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UCHWALA
KRAJOWEJ [ZBY ODWOYAWCZEJ z dnia 6 pazdziernika 2022 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 6 pazdziernika 2022 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad dotyczgcych wyniku
kontroli doraznej przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Swiadczenie ustugi serwisu gwarancyjnego dla sprzetu

informatycznego”, wskazujgcej na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust.
1 ustawy Pzp2004 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, a w konsekwencji — art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Cztonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych czesciowo
zastugujg na uwzglednienie

UZASADNIENIE

Przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontrola dorazna dotyczy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi serwisu gwarancyjnego dla sprzetu informatycznego”. Postepowanie
zostato przeprowadzone na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz.U.z2019r. poz. 1843 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp2004”) w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem
procedury, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp2004. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
wszczeto w dniu 14 lutego 2019 roku. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Fujitsu Technology
Solutions sp. z o.0. (dalej: ,Fujitsu”), a nastgpnie zawart z tym wykonawcg umowe w sprawie zamowienia publicznego w
dniu 29 marca 2019 .

W prowadzonym postepowaniu kontrolnym Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako ,PUZP” lub ,Kontrolujgcy”),
dziatajgc na podstawie art. 603 ust. 1 w zwigzku z art. 613 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, dalej: ,ustawa Pzp”), przeprowadzit kontrole dorazna, w wyniku ktorej na
podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy
Pzp2004:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie przygotowania i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami przejrzysto$ci, jawnosci oraz pisemnosci
postepowania;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ktérej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ’), a w konsekwenciji —
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo nieztozenia zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Informacja o wyniku kontroli doraznej zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 22 lipca 2022 roku.

Na podstawie dokumentéw otrzymanych przez Zamawiajgcego (przesytanych dwukrotnie) Kontrolujgcy ustalit, ze
warto$¢ zamowienia wynosita 469 370,90 zt netto, co stanowito rownowartos¢ 108 859,82 euro. Wartos¢ zamowienia
zostata ustalona w dniu 2 stycznia 2019 r. na podstawie zapytania wystanego za posrednictwem poczty elektronicznej do
9 firm zajmujgcych sie serwisem gwarancyjnym sprzetu wykorzystywanego w GDDKIA. Na

zapytanie uwzgledniajgce peten zakres sprzetu wymienionego w zatgczniku nr 1 odpowiedziato jedynie trzy firmy i na tej
podstawie zostata okre$lona szacunkowa wartos¢ zaméwienia.

Zgodnie z pkt 6 ppkt 1 protokotu postepowania ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 14 lutego 2019 r. pod numerem 513134-N-2019. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zmienione w
drodze ogtoszenia o zmianie ogtoszenia zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 25 lutego 2019 r.
pod numerem 540036215-N-2019 — zmiana dotyczyta przedtuzenia terminu sktadania ofert z dnia 27 lutego 2019 r. na
dzien 1 marca 2019 .



Zgodnie z pkt 7 protokotu postepowania, SIWZ zostata udostepniona na stronie internetowej od dnia 14 lutego 2019 r.
Tres¢ specyfikaciji zostata zmieniona w dniu 19 lutego 2019 r. oraz w dniu 25 lutego 2019 r.

Warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w pkt 7.2 SIWZ w nastepujacy sposob:
,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace:
1)  kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepisow:
Nie dotyczy.
2)  sytuacji ekonomicznej lub finansowej:
Nie dotyczy.
3)  zdolnosci technicznej lub zawodowej:
a) Wykonawcy:
Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania zamowienia to taki, ktéry w okresie ostatnich 3 lat
przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat
lub realizuje co najmniej jedng ustuge polegajgcg na Swiadczeniu ustug serwisu gwarancyjnego dla sprzetu
informatycznego (serwery, biblioteki taSmowe, przetgczniki sieciowe, urzgdzenia typu UPS) o wartosci co najmniej
250.000,00 PLN brutto. W przypadku zamowien w trakcie realizacji Zamawiajgcy wymaga, aby okres juz zrealizowanej
ustugi wynosit co najmniej 6 miesiecy.
W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, spetianie warunkdéw zdolnosci
technicznej lub zawodowej Wykonawcy wykazujg tgcznie. Zamawiajgcy nie precyzuje szczegdlnego sposobu spetniania
warunku przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.
b) Osob:
Nie dotyczy”.
W pkt 9.7 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze:
Na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest do zfozenia nastepujgcych oSwiadczen lub dokumentow:
1) W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu:
a) wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- wtym okresie,
wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okresSlajgcych czyte  ustugi  zostaty wykonane Iub sg

wykonywane nalezycie,

przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez  podmiot, na rzecz
ktérego ustugi byly wykonywane,

a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - oswiadczenie Wykonawcy.

W przypadku swiadczenh okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce
ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert;

2) W celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy z udziatu

w postepowaniu:
a) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24

ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp, wystawionej nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert;
b) o$wiadczenia Wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku sgdu

lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne albo — w przypadku wydania takiego wyroku lub decyzji — dokumentéw potwierdzajgcych



dokonanie ptatnosci tych nalezno$ci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego
porozumienia w sprawie sptat tych nalezno$ci;

c) oswiadczenia Wykonawcy o braku orzeczenia wobec niego tytutem $rodka zapobiegawczego zakazu
ubiegania sie o zaméwienia publiczne”.

Kryteria oceny ofert zostaty okreslone w pkt 19 SIWZ. Byly to cena (60%) oraz czas realizacji zgloszenia serwisowego
(40%).

Zgodnie z pkt 11 protokotu postepowania, otwarcie ofert nastgpito w dniu 1 marca 2019 r. o godz. 11:15 w siedzibie
Zamawiajgcego.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 290 476,80 zt.

Zgodnie z pkt 12 protokotu postepowania, do uptywu terminu skfadania ofert zostata ztozona jedna oferta: Fujitsu
Technology Solutions sp. z o0.0., ul. Jutrzenki 137, 02-231 Warszawa (dalej takze: ,Fuijitsu”) z ceng 555 595,92 zt.

Zgodnie z pkt 13 protokotu postepowania oraz jak wynika z tresci pisma Zamawiajgcego do wykonawcy Fujitsu z dnia 1
marca 2019 r., Zamawiajacy zastosowat art. 26 ust. 1 ustawy Pzp2004, wzywajgc wykonawce Fujitsu do ztozenia
aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen i dokumentoéw, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp2004. Pismem z dnia 5 marca 2019 r. wykonawca przedtozyt okreslone dokumenty.

Zgodnie z pkt 14 protokotu postepowania, Zamawiajgcy nie zastosowat art. 26 ust. 3 lub 3a ustawy Pzp2004.

Zgodnie z pkt 15 protokotu postepowania, zaden wykonawca nie zostat wykluczony z postepowania. Zgodnie z pkt 16
protokotu postepowania, Zamawiajacy nie stosowat art. 87 ust. 1 lub ust. 2 ustawy Pzp2004. Zgodnie z pkt 17 protokotu
postepowania, zadna oferta nie zostata odrzucona.

Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy Fuijitsu jako najkorzystniejszg w dniu 6 marca 2019r.

Z protokotu postepowania wynika, ze w trakcie postepowania nie poinformowano Zamawiajgcego 0 czynnosci
bezprawnie podjetej lub zaniechanej, jak rowniez nie wniesiono odwotania.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta z wykonawca Fujitsu w dniu 29 marca 2019 r. Jak okreslono
w § 6 ust. 1 umowy, catkowite wynagrodzenie ryczattowe za realizacje przedmiotu umowy strony ustality na kwote netto
451 704,00 zt, wraz z podatkiem VAT tgcznie wynagrodzenie brutto wyniosto 555 595,92 zt.

Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 2 kwietnia 2019 .,
pod numerem 510064155-N-2019.

Kontrola przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia zostata przeprowadzona na wniosek
(WK/20/22/DKZP), na ktory sktadajg sie: pismo Wnioskodawcy —

Prokuratury Okregowej w Warszawie — Pradze w Warszawie z dnia 11 stycznia 2022 r. oraz pismo Wnioskodawcy z
dnia 8 lutego 2022 r.

W toku kontroli doraznej do Urzedu wplyneto pismo Prokuratury Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie 2 Wydziat
ds. Przestepczosci Gospodarczej (dalej: ,Prokuratura”), z dnia 8 lutego 2022 r. (wptyw do Urzedu w dniu 14 lutego 2022
r.), w ktérym przekazano ustalenia Sledztwa prowadzonego przez ww. Prokurature w sprawie PO Il Ds. 138.2019 o
nastepujgce;j tresci:

W toku trwajgcego postepowania przetargowego funkcjonariusze Delegatury Centralnego Biura Antykorupcyjnego w
Warszawie prowadzili czynnosci operacyjne polegajgce na uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozmow telefonicznych
prowadzonych przez [w tresci jako: ,X'] — kierownika sprzedazy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0.

Ustalono, iz X nawigzat znajomo$¢ z pracownikami GDDKIA odpowiedzialnymi za zamdwienia publiczne w zakresie IT —
[w tresci jako: ,Y”] oraz [w tresci jako: ,.Z’]. Y byt zatrudniony na stanowisku gtéwnego specjalisty Wydziatu Informatyki
Departamentu Zarzgdzania Kryzysowego i Bezpieczenstwa GDDKIA. Do jego obowigzkéw nalezato m.in. konfigurowanie
i instalowanie urzgdzen sieciowych lokalnej sieci LAN i rozlegtej sieci WAN, jak réwniez zlecanie i nadzorowanie
poprawnosci wykonywania prac przez firm zewnetrzne w przypadku usuwania awarii sieci, a takze branie udziatu w
procedurach, ktére sg zwigzane z zakupami sprzetu informatycznego w celu realizowania projektéw prowadzonych
przez Wydziat Informatyki.

Bezposrednim przetozonym Y byt Z — naczelnik Wydziatu Informatyki Departamentu Zarzgdzania Kryzysowego i
Bezpieczenstwa GDDKIA. Do jego obowigzkéw nalezato m.in. kierowanie pracg wydziatu oraz nadzér merytoryczny nad
podleglymi pracownikami, jak réwniez udziat w opracowywaniu technicznej czesci dokumentacji przetargowej, ktorej
przedmiotem jest zakup sprzetu, wyposazenia, oprogramowania lub ustug informatycznych w celu zachowania
zgodnosci z infrastrukturg teleinformatyczna.

X od lat zajmowat sie sprzedazg rozwigzan firmy Fujitsu Technology Solutions dla kluczowych partneréw. Wspotpracg z



GDDKIA zajmowat sie od okoto 4-5 lat. W ramach wspoipracy z tg instytucjg regularnie kontaktowat sie z Y oraz Z

W trakcie trwania kontroli operacyjnej zarejestrowano 4 jego rozmowy z Zi 10 z Y. Pierwsza rozmowa ww. z Z miata
miejsce dnia 14 grudnia 2018 r. i dotyczyta wymagan i warunkéw planowanego przez GDDKIA postgpowania
przetargowego na serwis sprzetu komputerowego. Podczas kolejnej rozmowy dnia 20 grudnia 2018 r. mezczyzni ustalali

szczegOty przysziego przetargu w zakresie zasilaczy UPS. W rozmowie Z wyrazat zgode na zaproponowang przez
rozmowce zmiane opisu zamdwienia.

W toku rozmowy miedzy podejrzanym X a'Y, 20 stycznia 2019 r. podjeto temat planowanego przetargu na serwis
sprzetu informatycznego. Na wstepie Y skarzyt sie rozméwcy, iz kierownictwo GDDKIiA wstrzymuje zaplanowane
przetargi. W trakcie rozmowy ujawnione zostaty ponadto szczeg6ty planowanego przetargu oraz termin jego ogtoszenia.
Temat ten poruszany byt ponadto w toku kolejnych rozméw w dniu 22 stycznia i 4 lutego 2019 r.

W dniu nastgpnym po ogtoszeniu postepowania przetargowego w trybie przetargu nieograniczonego o numerze
DPZ.DPZ-4.2413.2.2019 o udzielenie zamoéwienia publicznego ,Swiadczenie ustug serwisu gwarancyjnego dla sprzetu
informatycznego”, tj. 15 lutego 2019 r. X nawigzat kontakt z Y i przekazat mu swoje uwagi do SIWZ ww. postepowania.
Rozmowa dotyczyta zawartego w § 3 ust. 1 Il tomu SIWZ postanowienia. X zasugerowat, iz powinno ono ulec modyfikacji
poprzez poszerzenie kregu podmiotow uprawnionych do zfozenia oSwiadczenia o objeciu sprzetu informatycznego
gwarancjg. Y zasugerowat rozméwcy zadanie pytania zamawiajgcemu o te kwestie oraz wskazat termin, kiedy ma
zostac ztozone i jego tres¢.

W dniu otwarcia ofert X przyjechat do siedziby GDDKIA i rozmawiat z Y oraz spotkat sie z nim osobiscie.

Jednoczesnie w toku kontroli ustalono, iz przekazanym drogg elektroniczng Zamawiajgcemu w dniu 18 lutego 2019 r.
pismem, wykonawca Fujitsu zwrécit sie do Zamawiajgcego z zapytaniem o wyjasnienie tresci SIWZ o nastepujagcym
brzmieniu:

Dotyczy SIWZ, TOM I (IPU) par. 3 Ust. 1

Urzadzenia okreslone w Zatgczniku nr 1 do Umowy producentéw Cisco, Brocade oraz Schneider zostaty dostarczone
jako OEM brandowane odpowiednio przez producentéw Dell (urzgdzenia Cisco), Netapp (urzadzenia Brocade) oraz
Fujitsu (urzgdzenia Schneider) zatem zakup serwisu gwarancyjnego moze sie odby¢ przez ww. firmy (nawet producenci
urzgdzen nie rozpoznajg urzgdzen w swoich systemach po numerach seryjnych). Czy zatem Zamawiajgcy uzna za
spetnienie warunku okreslonego w par. 3 Ust. 1 SIWZ, TOM I (IPU) poprzez dostarczenie o$wiadczenia Dell dla
urzadzen Cisco, NetApp dla urzadzen Brocade oraz oSwiadczenia Fujitsu dla urzadzen Schneider?

Pismem z dnia 19 lutego 2019 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi na powyzsze pytanie:
Zamawiajacy dokonat zmian w tym zakresie (zmiana nr 1).
(-]
Dziatajgc w oparciu o art. 38 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy informuje, ze zmianie ulegly nastepujgce zapisy SIWZ:
Zmiananr 1:
W Tomie Il SIWZ (IPU) §3 ust. 1 otrzymuje brzmienie:
Istniejacy zapis: ,Wykonawca zobowigzuje sie dostarczyé do siedziby Zamawiajgcego przed podpisaniem umowy
oswiadczenia wystawionego przez autoryzowany serwis producenta sprzetu potwierdzajgcego objecie gwarancja
producenta lub autoryzowanego serwisu na caty okres umowy urzadzer wymienionych w zatgczniku nr 1 do Umowy”
Zastepuje sie nastepujgcym: ,Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego przed podpisaniem
umowy o$wiadczenia wystawionego przez producenta sprzetu bgdz autoryzowany serwis producenta sprzetu
potwierdzajgcego objecie gwarancjg producenta lub autoryzowanego serwisu na caty okres umowy urzgdzen
wymienionych w zatgczniku nr 1 do Umowy z tym, ze dopuszcza sie rowniez ztozenie o$wiadczen producentow:

1) Dell dla urzadzen Cisco;

2) NetApp dla przetgcznikow Brocade;

3) Fujitsu dla urzadzen Schneider”.
Jak ponadto ustalono na podstawie tresci protokotu postepowania, Z petnit w toku postepowania funkcje czfonka komisji
przetargowej. Y zostat wymieniony w protokole postepowania jako osoba przygotowujgca opis przedmiotu zamdwienia,
opis warunkdw udziatu w postepowaniu, opis kryteriow oceny ofert.
Pismem z dnia 8 marca 2022 r. Zamawiajacy zostat poinformowany o wszczeciu postepowania wyjasniajgcego w

sprawie kontroli PUZP, ponadto zwrécono sie do Zamawiajgcego o ustosunkowanie sie do zarzutéw Whnioskodawcy, jak
réwniez o:



1. przekazanie kopii protokotu postepowania wraz ze wszystkimi zatgcznikami, w tym w szczegoélnosci kopii
SIWZ wraz z opisem przedmiotu zamowienia i wszystkimi zatgcznikami, kopii umowy w sprawie zamowienia
publicznego wraz ze wszystkimi zatgcznikami oraz aneksami, kopii oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 17 ust. 2
ustawy Pzp2004, kopii korespondenciji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a przedstawicielami wykonawcy
Fujitsu w zakresie dotyczgcym przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, kopii oSwiadczen, o
ktérych mowa w § 3 ust. 1 umowy w sprawie zamowienia publicznego przekazanych przez wykonawce Fujitsu;

2. wyjasnienie charakteru i zakresu udziatu pracownikow wykonawcy Fujitsu w przygotowaniu opisu przedmiotu
zamowienia;

3. wyjasnienie, z jakiego powodu Zamawiajgcy nie uzyskat od wykonawcy Fujitsu oswiadczen, o ktérych mowa w
§ 3 ust. 1 umowy w sprawie zamowienia publicznego przed podpisaniem umowy oraz jakie dziatania Zamawiajgcy
podjat celem uzyskania przedmiotowych o$wiadczen przed podpisaniem umowy;

4. okres$lenie charakteru prawnego oSwiadczen, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (takze wzoru umowy) w kontek$cie rodzajow dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia zgodnie z przepisami ustawy Pzp2004 oraz rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia

(tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1282), w szczegdlnosci, czy Zamawiajacy uznawat je
za oswiadczenia w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004;

5. wyjasnienie, czy i w jaki sposdb Zamawiajgcy weryfikowat prawdziwos¢ informaciji zawartych w
oswiadczeniach, o ktérych mowa w §3 ust. 1 umowy w sprawie zaméwienia publicznego przekazanych przez
wykonawce Fuijitsu;

6. przekazanie informacji, czy w zwigzku z przedmiotowym zaméwieniem ztozone zostaty jakiekolwiek
odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, jesli tak — prosze o informacje dotyczacg sygnatury sprawy oraz wyniku
postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg;

7. przekazanie informaciji, czy przedmiotowe zamoéwienie bylo wspotfinansowane ze srodkéw UE;

8. przekazanie informacji, czy przedmiotowe zamowienie byto przedmiotem kontroli przez organ kontroli inny
anizeli Prezes Urzedu, a jesli tak — prosze o przekazanie kopii dokumentéw zawierajgcych wyniki tej kontroli.

Pismem z dnia 22 marca 2022 r. Zamawiajgcy przekazat zadane dokumenty jak rowniez nastepujgce wyjasnienia:

[...] w odpowiedzi na pismo z 8 marca 2022 roku dotyczgce wszczecia czynnosci wyjasniajgcych bedacych pierwszym
etapem kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug serwisu
gwarancyjnego dla sprzetu informatycznego (nr: DPZ.DPZ 4.2413.2.2019) informuje, ze w przedmiotowej sprawie toczy
sie postepowanie karne sygn. PO Il Ds. 138.2019 prowadzone przez Prokurature Okregowg Warszawa-Praga w
Warszawie, w ktorym Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad uzyskata status pokrzywdzonego. W wyniku
przedmiotowego postepowania zostang

rozstrzygniete rowniez kwestie, o ktérych mowa w pismie UZP. Niezaleznie od powyzszego przekazuje ponizsze
wyjasnienia i dokumenty.

Ad 1

Zamawiajgcy przekazat kopie protokotu postepowania wraz ze wszystkimi zatgcznikami, w tym w szczegdlnosci kopie
SIWZ wraz z opisem przedmiotu zamowienia i wszystkimi zatacznikami, kopie umowy w sprawie zamowienia
publicznego wraz ze wszystkim zatgcznikami oraz aneksami, kopie o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp 2004, kopie korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a przedstawicielami wykonawcy Fujitsu, kopie
oswiadczen, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 umowy w sprawie zamdwienia publicznego przekazanych przez wykonawce
Fujitsu.

Zamawiajgcy jednoczes$nie poinformowat, ze oryginaty oswiadczen od Wykonawcy Fujitsu, o ktorych mowa w § 3 ust. 1
umowy, zostaly przekazane w dniu 18 stycznia 2022 roku do Centralnego Biura Antykorupcyjnego.

Ad 2

Zamawiajacy podat, ze zaden z pracownikow Fujitsu nie uczestniczyt w przygotowaniu opisu przedmiotu zaméwienia,
zatem nie ma mozliwosci wskazania charakteru i zakresu udziatu pracownikéw Fujitsu w pracach nad opz. Firma Fuijitsu
nie miata wplywu na przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia.

Ad 3

Wyjasniajgc z jakiego powodu Zamawiajgcy nie uzyskat od wykonawcy Fujitsu oswiadczen, o ktérych mowa w § 3 ust. 1



umowy w sprawie zamowienia publicznego przed podpisaniem umowy oraz jakie dziatania Zamawiajgcy podjat celem
uzyskania przedmiotowych o$wiadczen przed podpisaniem umowy Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze przekazanie
wymaganych oswiadczen powinno nastgpi¢ przed podpisaniem umowy z Wykonawca, co nie zostato dopetione z
powodu przeoczenia Zamawiajgcego. Jednakze w toku weryfikowania umowy na proSbe Zamawiajgcego stosowne
oswiadczenia zostaly przekazane przez Wykonawce w pézniejszym terminie.

Ad 4

Zamawiajacy wyjasnit, ze oswiadczenia, o ktorych mowa w § 3 ust. 1 umowy nie mialy charakteru oswiadczen z zakresu
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, ani innego szczegdlnego statusu wynikajgcego z przepisow Pzp. Nie byty zatem
dokumentami niezbednymi do oceny spetiania warunkdéw udziatu przez wykonawcow. Wymaog ztozenia oswiadczenia
byt wymogiem wynikajgcym z umowy pomiedzy przysztymi stronami umowy.

Ad 5

Zamawiajacy zaznaczyt, ze nie miat watpliwosci co do prawdziwosci informacji zawartych w oSwiadczeniach i przyjat je
zgodnie z zasadg domniemania prawdziwo$ci danych. Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze wiekszos¢ oswiadczen, kidre
zostaty przekazane do Zamawiajgcego sg oswiadczeniami producentéw urzgdzen objetych ustugg serwisu
gwarancyjnego.

Ad 6 W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug serwisu gwarancyjnego dla sprzetu
informatycznego nie byto odwotan do Krajowej Izby Odwotawcze;.

Ad 7. Przedmiotowe zamowienie publiczne nie byto wspdtfinansowane ze srodkéw UE.

Ad 8 Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze zamdwienie publiczne bedgce przedmiotem niniejszej kontroli nie byto przedmiotem
kontroli i audytéw wewnetrznych GDDKIA oraz kontroli i audytéw zewnetrznych prowadzonych w GDDKIA.

Kontrolujgcy pismem z dnia 9 czerwca 2022 r. zwrocit sie do Prokuratury Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie 2
Wydziat ds. Przestepczosci Gospodarczej z prosba o przekazanie kopii oswiadczen, o ktérych mowa w § 3 ust. 1
umowy w sprawie zamowienia publicznego przekazanych przez wykonawce Fujitsu. Pismem z dnia 14 czerwca 2022 .
Prokuratura Okregowa Warszawa-Praga w Warszawie 2 Wydziat ds. Przestepczo$ci Gospodarczej przekazata kopie
wnioskowanych dokumentéw w sprawie.

Pismem z dnia 22 lipca 2022 r. poinformowano Zamawiajgcego o zakohczeniu postepowania wyjasniajgcego i dalszym
prowadzeniu kontroli dorazne;j.

W wyniku kontroli PUZP stwierdzit naruszenia wskazane na wstepie niniejszej uchwaty Izby.

Ad. naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp2004

Stosownie do tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004, zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 1 ustawy Pzp2004, postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne. Stosownie do tresci art. 9 ust. 1 ustawy Pzp2004, postepowanie o udzielenie zaméwienia, z
zastrzezeniem wyjatkdw okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemne;.

Kontrola kierowata sie ustaleniami stanu faktycznego sprawy, w tym dokonanymi przez Prokurature, ktére PUZP przyjat
za wilasne, uznajac, iz Zamawiajacy przekazat przedstawicielowi wykonawcy Fujitsu co najmniej:

- informacje dotyczgca daty planowanego wszczecia postgpowania o udzielenie
zamowienia — przed wszczeciem postepowania,
- informacje dotyczacg mozliwosci zlozenia zapytania o wyjasnienie tresci SIWZ
wraz ze wskazaniem terminu na dokonanie tej czynno$ci oraz tresci zapytania — w toku postepowania.

Przekazanie powyzszych informaciji w ocenie PUZP uprzywilejowywato wykonawce Fujitsu w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Dzieki wiedzy o terminie wszczecia postepowania w rzeczywistosci dysponowat on
diuzszym okresem na przygotowanie oferty. A takze uzyskanie wiedzy dotyczacej tresci zapytania o wyjasnienie tresci
SIWZ mogto mie¢ zasadniczy wplyw na decyzje wykonawcy o ztozeniu zapytania a w konsekwencji — na formalnie
dokonang czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci zmiany tresci SIWZ zgodnie z zapytaniem wykonawcy Fuijitsu. Jak wynika
z ustalen Prokuratury, zasadnicza cze$¢ ustalen dotyczacych tresci SIWZ w zakresie rozszerzenia katalogu
dopuszczalnych o$wiadczen producentdéw zostata w rzeczywistosci dokonana drogg bezpo$redniej komunikaciji
pomiedzy pracownikiem Zamawiajgcego a przedstawicielem wykonawcy Fuijitsu, ktory sugerowat pracownikowi
Zamawiajgcego modyfikacje SIWZ okreslonej tresci.

Przepisy ustawy Pzp2004 przewidujg w art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 generalng zasade przejrzysto$ci oraz jawnosci
postepowania, ktére wyrazajg sie takze w szczegoétowym uregulowaniu zasad komunikacji pomiedzy Zamawiajgcym
oraz wykonawcami w odniesieniu do tresci SIWZ w taki sposob, aby zapobiec utrudnianiu uczciwej konkurenciji i
nierébwnemu traktowaniu wykonawcéw, m.in. w ramach instytucji dialogu technicznego (art. 31a ustawy Pzp2004) czy



wyjasnien tresci SIWZ (art. 38 ustawy Pzp2004). Niedopuszczalne jest podejmowanie przez Zamawiajgcego czynnosci
zmierzajacych faktycznie do obej$cia powyzszych regulacji celem uprzywilejowania konkretnego wykonawcy, w
szczegolnosci ztozenie przez wykonawce formalnego zapytania stosownie do regulaciji art. 38 ust. 1 ustawy Pzp2004
miato jedynie charakter pozorny, gdyz rzeczywiste ustalenia zostaty dokonane w toku rozmowy pomiedzy
przedstawicielem Zamawiajacego i wykonawcy Fujitsu. Analogicznie dziatanie Zamawiajacego, ktory prowadzit
komunikacje z wykonawcg dotyczacag zmian w tre$ci SIWZ drogg ustna, nalezy uzna¢ za naruszajgce dyspozycije art. 9
ust. 1 ustawy Pzp2004. Pomimo zawartego w skierowanym do Zamawiajgcego pismie Urzedu Zamowien Publicznych z
dnia 8 marca 2022 r. wezwania do przekazania kopii korespondencji prowadzonej pomiedzy

Zamawiajgcym a wykonawcg Fujitsu w zakresie dotyczacym postepowania, w dokumentaciji przekazanej w toku kontroli
nie stwierdzono dokumentéw potwierdzajgcych tre§¢ rozmow prowadzonych pomiedzy pracownikiem Zamawiajgcego a
przedstawicielem wykonawcy Fuijitsu, co biorgc pod uwage tres¢ ustalen Prokuratury, pozwala na stwierdzenie, iz
Zamawiajacy nie udokumentowat przebiegu tychze rozméw.

Zdaniem PUZP przez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
przejrzystosci, jawnosci oraz pisemnosci postepowania, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz
art. 9 ust. 1 ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, bowiem poprzez przekazywanie okreslonych
informacji wykonawcy Fujitsu oraz prowadzone pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg Fujitsu ustne uzgodnienia w toku
postepowania, jak rowniez bedacg konsekwencjg uzgodnien zmiane tresci SIWZ Zamawiajacy uprzywilejowat pozycje
tego wykonawcy.

Ad naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 i w konsekwenciji art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp2004

W tresci § 3 ust. 1 Tomu Il Istotne postanowienia umowy, stanowigcego element SIWZ, Zamawiajgcy zawart nastepujgce
postanowienie: Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego przed podpisaniem umowy
oswiadczenia wystawionego przez autoryzowany serwis producenta sprzetu potwierdzajgcego objecie gwarancja
producenta lub autoryzowanego serwisu na caty okres umowy urzgdzen wymienionych w zatgczniku nr 1 do Umowy.

W toku kontroli proszono Zamawiajgcego o ustosunkowanie sie do kwestii braku wymaganych o$wiadczen przed
podpisaniem umowy, w jaki sposéb Zamawiajgcy weryfikowat prawdziwos¢ ziozonych oswiadczen oraz jaki charakter w
odniesieniu do rozporzgdzenia o dokumentach miaty wymagane oswiadczenia.

Zamawiajacy w zakresie kwestii wskazanej w pkt 1 przekazat, ze: Przekazanie wymaganych o$wiadczen zgodnie § 3
ust. 1 umowy powinno nastgpi¢ przed podpisaniem umowy z Wykonawca, co nie zostato dopetnione z powodu
przeoczenia Zamawiajgcego. Jednakze w toku weryfikowania umowy na prosbe Zamawiajgcego stosowne o$wiadczenia
zostaly przekazane przez Wykonawce w pozniejszym terminie.

W zakresie kwestii wskazanej w pkt 2 Zamawiajgcy przekazat co nastepuje: O$wiadczenia, o ktérych mowa w § 3 ust. 1
umowy nie miaty charakteru oswiadczen z zakresu

art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ani innego szczegdlnego statusu wynikajgcego z przepisoéw Pzp. Nie byty zatem
dokumentami niezbednymi do oceny spetiania warunkdéw udziatu przez wykonawcéw. Wymog ztozenia oSwiadczenia
byt wymogiem wynikajgcym z umowy pomiedzy przysztymi stronami umowy.

W zakresie kwestii wskazanej w pkt 3 Zamawiajacy przekazat co nastepuje: Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
prawdziwosci informacji zawartych w oSwiadczeniach i przyjat je zgodnie z zasadg domniemania prawdziwo$ci danych.
Zamawiajacy zwraca uwage, ze wiekszo$¢ oSwiadczen, ktore zostaty przekazane do Zamawiajacego sg
oswiadczeniami producentow urzgdzen objetych ustugg serwisu gwarancyjnego.

W toku kontroli Kontrolujgcy uzyskat kopie pism przekazanych Zamawiajgcemu przez wykonawce Fujitsu pismem z dnia
8 lipca 2020 r., uznanych przez Zamawiajgcego za

oswiadczenia, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 Tomu Il Istotne postanowienia umowy stanowigcego element SIWZ oraz w §
3 ust. 1 umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pisma te obejmowaty:

- ,Oswiadczenie” podmiotu Comp S.A. z dnia 1 lipca 2020 r. wraz z ,,Pethomocnictwem” z dnia 2 lipca 2020 r.,
- ,Oswiadczenie” wykonawcy Fujitsu z dnia 25 czerwca 2020 r.,
- pismo podmiotu NetApp Inc. z dnia 6 lipca 2020 r.,
- ,Certyfikat asysty technicznej Oracle” (nr 1) podmiotu Oracle Polska sp. z 0.0. z dnia 3 lipca 2020 r.,
- Certyfikat asysty technicznej Oracle” (nr 2) podmiotu Oracle Polska sp. z 0.0. z dnia 3 lipca 2020 r.
PUZP w zwigzku z powyzszym zauwazyt, ze stosownie do tresci art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:



2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego,

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamédwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub
zaproszeniu do sktadania ofert.

Jednocze$nie, zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Stosownie za$ do tresci art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli:

1) nie zlozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3.

PUZP podkreslit, iz kwalifikacja oswiadczen lub dokumentéw sktadanych w postepowaniu uzalezniona jest przede
wszystkim od roli powyzszych o$wiadczen lub dokumentéw w toku postepowania, co do zasady niezaleznie od formalne;j
nazwy nadanej o$wiadczeniu lub dokumentowi przez wykonawce czy zamawiajgcego. Zakres oSwiadczen lub
dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow zostat zdefiniowany na kanwie przepiséw ustawy
Pzp2004, tym samym zamawiajgcy nie moze zgdaé od wykonawcdw oswiadczen ani dokumentdéw wykraczajgcych
poza katalog wynikajacy z tresci ustawy Pzp2004, uszczegbtowiony trescig akiow wykonawczych do ustawy.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy zgdat przedstawienia przez wykonawcéw o$wiadczen, o ktérych mowaw § 3 ust. 1 Tomu lI
Istotne postanowienia umowy, przed podpisaniem umowy, za$ jak przyjmuje sie w orzecznictwie funkcjonujgcym w
odniesieniu do definicji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zawartej w art. 2 pkt 7a ustawy Pzp2004,
przepis nie okreSla momentu zakonczenia tego postepowania, ale treS¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze
postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (uchwata Sgdu Najwyzszego
— Izba Cywilna z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. Il CZP 103/10).

Tom Il Istotne postanowienia umowy stanowit integralng czes¢ SIWZ, co wynika z listy zawartej na str. 2 SIWZ, jak
rowniez z faktu, iz opis przedmiotu zamaéwienia (Tom lll) stanowit zatgcznik nr 2 do Tomu I, ponadto pkt 5.3 SIWZ wprost
wskazuije, iz szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia znajduje sie w Tomie -l SIWZ. Tym samym uznac nalezy, iz
oswiadczenia, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 Tomu Il Istotne postanowienia umowy byly w rzeczywisto$ci o§wiadczeniami
majgcymi potwierdzaé spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, .
oswiadczeniami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004. W sytuacji, w ktorej zamawiajgcy zgda
przediozenia okreslonych oswiadczen lub dokumentéw na etapie postepowania o udzielenie zamowienia, rzeczywistym
zrédtem obowigzku ich przedtozenia jest tres¢ dokumentéw zaméwienia, a nie postanowienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktdéra w tym momencie nie zostata jeszcze zawarta. Oznacza to, iz ocena zgodnosci oferty z
treScig SIWZ w zakresie spetniania przez oferowane

ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego winna zosta¢ dokonana poprzez weryfikacje przedmiotowych
oswiadczen.

Jednoczes$nie Prezes Urzedu przyjat za witasne ustalenia faktyczne Prokuratury zawarte w pi$mie z dnia 8 lutego 2022 r.,
w zwigzku ze $ledztwem prowadzonym w sprawie o sygn. PO Il Ds. 138.19, z ktérych wynika, iz Comp S.A. nie miat
uprawnien do wykonywania autoryzowanego serwisu sprzetu Cisco, natomiast Fujitsu nie miat pracownikow,
posiadajgcych stosowne uprawnienia, do wykonywania autoryzowanego serwisu sprzetu firmy Schneider i nie wykupito
takiego serwisu od tej firmy. Ponadto zdaniem Kontrolujgcego pismo podmiotu NetApp Inc. z dnia 6 lipca 2020 r. nie ma
charakteru o$wiadczenia z uwagi na brak podpisu osoby umocowanej do dziatania w imieniu tego podmiotu.

W ocenie PUZP Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na fakt formalnego dopuszczenia zfozenia oswiadczen
producentéw: Dell dla urzgdzen Cisco i Fujitsu dla urzgdzen Schneider, w sytuaciji, jesli podmioty te nie posiadajg
wiasciwych uprawnien, a w konsekwenciji, nie sg w stanie wystepowac jako producent lub autoryzowany serwis
producenta w odniesieniu do okreslonych typdw urzadzen. Takie postanowienia SIWZ miatyby w istocie charakter
pozorny, bez watpienia réwniez przesgdzatoby o naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania stron
dopuszczenie mozliwosci wystawienia oSwiadczenia w odniesieniu do danego typu sprzetu przez jeden okreslony
podmiot, niezaleznie od tego, czy posiada on autoryzacje, bytoby to bowiem w sposo6b oczywisty sprzeczne z celem
zgdania tego rodzaju oswiadczenia i uprzywilejowywatoby konkretnych wykonawcow.

Nie budzi watpliwosci PUZP, iz rekonstrukcja tresci wymagania, ktérego spetnienia przez oferowang ustuge zadat
Zamawiajacy w toku postepowania, potwierdzanego tre$cig oswiadczenia zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004,
wskazuje na koniecznos¢ wykonywania serwisu gwarancyjnego przez producenta sprzetu lub przez autoryzowany
serwis producenta sprzetu.

Niezaleznie od powyzszego dla urzgdzen Cisco Zamawiajgcy dopuscit ztozenie wylgcznie oSwiadczenia producenta
Dell, a nie o$wiadczenia jakiegokolwiek innego podmiotu, w szczegdinosci Comp S.A. Zauwazy¢ nalezy, iz w tresci
,O$wiadczenia” z dnia 1 lipca 2020 r. Comp S.A. wskazat wytgcznie, iz jest autoryzowanym partnerem firmy Dell, a nie
Cisco, zatem w tym wzgledzie brak jest podstaw do uznania wiarygodnosci oswiadczen tego podmiotu wzgledem
objecia wsparciem autoryzowanego serwisu urzgdzen Cisco. Zamawiajgcy nie moze w kazdym przypadku powotywac
sie na zasade domniemania prawdziwosci danych, sprowadzatoby to bowiem proces badania oferty do ,mechanicznej’
akceptaciji dowolnych twierdzehn wykonawcow, podczas gdy rolg zamawiajgcego jest podjecie dziatan co najmniej



w sytuacji, gdy osSwiadczenia lub dokumenty sktadane w postepowaniu budzg watpliwosci, co wynika wprost z tresci art.
26 ust. 3 ustawy Pzp2004, znajdujgcego zastosowanie takze wzgledem o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp2004. Skutkiem tego, takze wobec ustalenia przez Prokurature braku uprawnieh do wykonywania
autoryzowanego serwisu sprzetu Cisco, oSwiadczenie Comp S.A. z dnia 1 lipca 2020 r., w zadnym wypadku nie moze
zostac uznane za spetniajgce wymaog okreslony w §3 ust. 1 Tomu Il stanowigcego integralng czes¢ SIWZ

W odniesieniu za$ do oSwiadczenia wykonawcy Fujitsu z dnia 25 czerwca 2020 r. w jego tre$ci wykonawca Fujitsu
wskazat, ze jako producent/dostawca wyszczegolnionego w ponizszej tabeli sprzetu udzielit gwarancii [...]. Z tresci
oswiadczenia nie wynika, iz podmiot ten posiada uprawnienia autoryzowanego serwisu producenta sprzetu dla urzadzen
Schneider, nie budzi natomiast watpliwosci fakt, iz nie jest jego producentem, co analogicznie jak w odniesieniu do
podmiotu Comp S.A. powinno co najmniej skutkowa¢ watpliwosciami po stronie Zamawiajgcego, a w konsekwenciji
wylgczy¢ zastosowanie domniemania prawdziwosci w sposob automatyczny. Brak uprawnien do wykonywania
autoryzowanego serwisu sprzetu firmy Schneider potwierdzity takze ustalenia Prokuratury.

Brak jest takze jakichkolwiek podstaw do uznania, iz w przypadku prawidtowego wezwania wykonawcy Fujitsu do
ztozenia oSwiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp2004,
ewentualnie wskutek wezwania do ztozenia, uzupetnienia, poprawienia ztozonych oSwiadczen lub udzielenia wyjasnien
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp2004 w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, Zamawiajgcy uzyskatby
oswiadczenia potwierdzajgce spetnianie przez oferowane ustugi wymagan przez niego okreslonych, w szczegolnosci
mozliwos¢ zaistnienia takiej sytuacii nie zostata co najmniej uprawdopodobniona w toku kontroli dorazne;.

Z uwagi na niespetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, zasadne jest uznanie, iz
tresc¢ oferty wykonawcy Fujitsu nie odpowiadata tresci SIWZ, co stanowito podstawe do jej odrzucenia. Jednoczesnie, z
uwagi na fakt, iz oferta wykonawcy Fujitsu byta jedyng ofertg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, jej odrzucenie
winno skutkowaé uniewaznieniem postepowania, czego Zamawiajgcy zaniechat.

Reasumujac, PUZP stwierdzit, ze doszto do wskazanych naruszen i miaty one wplyw na wynik postepowania, bowiem
Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia i zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego
z wykonawca, ktérego oferta podlegata odrzuceniu.

Zamawiajgcy w ustawowym terminie wnidst pisemne zastrzezenia od wyniku kontroli.

Zamawiajacy w przypadku pierwszego ze stwierdzonych naruszen wskazat, ze uzasadniajgc wynik kontroli, szeroko
odwotano sie do ustalenh $ledztwa prowadzonego przez Prokurature Okregowg Warszawa-Praga w Warszawie 2.
Wydziat ds. Przestepczosci Gospodarczej (dalej: ,,Prokuratura”), ktére Prezes Urzedu przyjat za wiasne. Na bazie tych
danych wskazano dziatania Zamawiajgcego, ktdrym przypisano skutek naruszenia zasad w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia publicznego i uprzywilejowanie wykonawcy Fujitsu.

Wedtug Zamawiajgcego, okolicznosci powyzsze nie spowodowaty uprzywilejowania Wykonawcy Fujitsu w
kontrolowanym postepowaniu ze wzgledu na obiektywne okoliczno$ci.

Kontrolujgcy przedstawia pierwsze z dziatan jako jedyne mozliwe zrédto pozyskania informaciji o planowanym wszczeciu
postepowania o udzieleniu zamoéwienia. Pomija jednak fakt, ze informacja taka jest mozliwa do uzyskania takze na wiele
innych, dopuszczonych prawem sposobdw. Wsrod nich wymieni¢é mozna chociazby:

- publikowanie planéw postepowan o udzielenie zamdwienia,
- rozeznanie rynku w celu oszacowania wartosci zamowienia,

- pozyskanie informacji publicznej o czasie trwania (w tym zakonczeniu) poprzedniej umowy na ustugi o
charakterze powtarzajgcym sie lub ciggtym.

W przedmiotowym stanie faktycznym ze wzgledu na zlecanie standardowej ustugi nie prowadzono co prawda dialogu
technicznego, ale byly publikowane plany postepowan o udzielenie zamoéwienia. Postepowanie byto ujete w poz. 20.
Planu postepowan o udzielenie zaméwienia na rok 2018, zamieszczonym na BIP GDDKIA w dniu 1 marca 2018 r. jako
planowang date wszczecia postepowania wskazano X1.2018. 22.06.2018 r. Zamawiajacy

zamiescit na BIP korekte planu, w ktorej wskazat, ze przetarg ten planuje ogtosi¢ w IV kwartale 2018 r. Juz te przejrzyste i
zgodne z wymogami prawa informacije powodowaly, ze rynek, ktérego uczestnikiem jest tez Fujitsu, wyczekiwat na
przedmiotowe postepowanie i spodziewat sie jego wszczecia.

Dodatkowo, w koncu 2018 r. Zamawiajgcy przystgpit do przygotowywania postepowania i w zwigzku z tym podjat
czynno$ci zwigzane z szacowaniem warto$ci zamowienia. W tym celu przeprowadzit rozeznanie rynku. W ramach tego
rozeznania juz 3 grudnia 2018 r. wystat mailowe zapytanie az do 9 podmiotéw zajmujgcych sie serwisem sprzetu
posiadanego przez GDDKIA, wsrod ktérych byto tez Fujitsu. Na zapytanie Zamawiajgcego niektore podmioty
odpowiedziaty dokonujgc wyceny ustug tylko w zakresie czesci urzadzen. Wycene ustug serwisu w zakresie wszystkich
wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego urzadzen przestaty 3 podmioty, w tym Fujitsu, i ich informacje staty sie
podstawg ustalenia wartosci zamowienia.

Ostatecznie proces szacowania wartosci zamowienia zakonczono w dniu 2 stycznia 2019 r., co wynika z pkt. 9.
Whniosku o zamiarze udzielenia zamoéwienia publicznego dla kontrolowanego postepowania. Tym samym wykonawcy
zapytani w ramach rozeznania rynku o informacje cenowg posrednio pozyskali informacje o maksymalnym terminie



wszczecia postgpowania w przedmiocie, ktérego dotyczy zapytanie. Majgc na uwadze informacje o kontakcie
przedstawicieli Zamawiajgcego z Wykonawca Fujitsu opisane przez Prokurature i przytoczone w bardzo szerokim
zakresie w Informacji o wyniku kontroli doraznej, stwierdzi¢ nalezy, ze odbywaly sie one réwnolegle do procedury
szacowania warto$ci zamoéwienia. Wykonawca Fujitsu miat wigc mozliwo$¢ pozyskaé informacje o planowanym terminie
wszczecia kontrolowanego postepowania, z dwoch alternatywnych i zgodnych z prawem zrédet. Ten fakt catkowicie
osfabia wydzwiek domniemanego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp 2004. Przekazanie informac;ji
o planowanej dacie wszczecia postepowania w dniu 20 stycznia 2019 r., na ktore wskazuje Prokuratura, a za nig
Informacja o wyniku kontroli doraznej, wpisywato sie w wiedze, ktéra byta juz dostepna Wykonawcy Fujitsu na podstawie
opublikowanych planéw postepowan na 2018 r. i procesu ustalania wartosci zamowienia przeprowadzanego w grudniu
2018r.

Dlatego fakt ten jest catkowicie irrelewantny dla uprzywilejowania Wykonawcy Fujitsu. W Informacji o wyniku kontroli
doraznej przedstawiono stan faktyczny w niepetnym zakresie, ograniczajgc sig jedynie do ustalen Prokuratury. W toku
kontroli nie podjeto wyjasnien tresci Wniosku o zamiarze udzielenia zamowienia publicznego w zakresie informacji o
procesie ustalania warto$ci zamowienia (pkt 9 Wniosku), aby ustali¢, czy Wykonawca Fuijitsu nie byt jego uczestnikiem.
Nie wyjasniono takze, czy informacja o planowanym wszczeciu przedmiotowego postepowania byta publikowana przez
Zamawiajacego. Takie wyjasnienia pozwolityby na wiasciwg ocene wagi informacji przekazanej telefonicznie.

Ponadto, w informaciji o wyniku kontroli nie sformutowano oceny jak przedmiotowe przekazanie informaciji zaburzyto
warto$¢ podstawowego mechanizmu majgcego gwarantowaé réwne traktowanie wykonawcow i przejrzystos¢ w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, jakim jest ogtoszenie 0 zamdwieniu publicznym publikowane w odpowiednim
publikatorze. Jako ze informacje te nie mogly wywota¢ skutku w postaci uprzywilejowania Wykonawcy Fujitsu i nie
zniweczyly wartosci jakie wigzg sie z upublicznieniem we wtasciwym publikatorze ogtoszenia o zamowieniu, nie powinny
stanowi¢ podstawy do stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Pzp 2004.

Odnoszac sie do drugiego dziatania Zamawiajgcego, ktére w Informacji o wyniku kontroli doraznej uznano za przyczyne
naruszenia zasad okre$lonych w art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1

oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r., takze Zamawiajgcy podkreslit, Ze zostato ocenione w bardzo waskiej
perspektywie i w oderwaniu od uwarunkowan rynkowych zwigzanych z przedmiotem zamaoéwienia. Kontrolujgcy ocenit, ze
oficjalne zadanie pytania do tre$ci SIWZ w toku postepowania, co zostato zalecone w rozmowie telefonicznej przez
przedstawiciela Zamawiajgcego, miato jedynie pozorny charakter, gdyz tre$¢ modyfikacji SIWZ zostata ustalona juz
podczas rozmowy telefonicznej. Co istotne, w Informacji o wyniku kontroli doraznej zatozono, ze dziatania
Zamawiajgcego odbyly sie celem uprzywilejowania konkretnego wykonawcy. Taka ocena stanu faktycznego opiera sie na
zupelnym niezrozumieniu stanu faktycznego i istoty problemu zgtoszonego przez Wykonawce Fujitsu po wszczeciu
postepowania.

Wykonawca Fuijitsu jako uczestnik rynku dostrzegt w opublikowanej SIWZ wade, ktérg nalezato rozwigzaé, aby mozliwe
byto wypetnienie przez jakiegokolwiek wykonawce wymagan Zamawiajgcego w zakresie zapewnienia gwarancji
producenta lub autoryzowanego serwisu producenta na caty okres umowy dla wszystkich urzgdzer wymienionych w
zatgczniku nr 1 do Umowy. W odniesieniu do pewnej czeSci urzgdzen objetych przedmiotem zamowienia jako
producenta wpisano podmioty, ktére sg jedynie wytworcg urzadzenia (Cisco, Brocade, Schneider), jednakze na rynku za
ich producenta uznaje sie podmiot, pod ktérego marka (brand) sprzedawane jest to urzgdzenie (Dell, NetApp, Fujitsu). Ci
producenci urzgdzen de facto kupujg technologie od jej tworcy. Tworcy nie katalogujg wytworzonych w tym trybie
urzgdzen. Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do umowy wpisat jako producenta czesci posiadanych urzagdzen podmioty:
Cisco, Brocade i Schneider zamiast podmiotéw: Dell, NetApp, Fuijitsu. W odniesieniu do tych urzadzen ze wzgledu na
obiektywne uwarunkowania rynku (brak katalogowania ich numeréw seryjnych przez wytwércow Cisco, Brocade i
Schneider) nie byloby mozliwe pozyskanie o$wiadczenia wskazanego w zatgczniku nr 1 producenta lub jego
autoryzowanego przedstawiciela o objeciu tych urzgdzen gwarancjg. Te wade SIWZ nalezato sprostowac i wskazac
podmioty bedace wiasciwymi producentami, aby da¢ mozliwo$¢ pozyskania — zgodnie z obiektywnymi uwarunkowaniami
rynku — oSwiadczenia od wtasciwych podmiotow. Podmiotéw, ktére sg uznawane na rynku za producenta danego
urzadzenia, podmiotéw, ktore oznaczyty swojg markg te urzgdzenia, sprzedaty/dostarczyly je Zamawiajgcemu i
rozpoznajg ich numery seryjne, bo majg je skatalogowane. Tymi podmiotami — producentami w tym konkretnym stanie
faktycznym byly firmy Dell, NetApp i Fujitsu. Oczywiscie dopuszczalne byto takze objecie tych produktéw gwarancijg
autoryzowanych przedstawicieli firm Dell, NetApp i Fujitsu. Gdyby Zamawiajgcy miat Swiadomo$¢ btednego oznaczenia
producenta niektérych z posiadanych urzgdzen, sam z wiasnej inicjatywy powinien zmieni¢ postanowienia SIWZ.
Rozmowy telefoniczne nie miaty wiec na celu uprzywilejowania jakiegokolwiek podmiotu

w postepowaniu, a wiasciwe okreslenie wymagarn Zamawiajgcego wzgledem posiadanych juz przez niego urzadzen.
Poprawne zrozumienie tych okolicznosci warunkuje wtasciwg ocene wptywu dziatan przedstawiciela Zamawiajgcego na
postepowanie i w konsekwenciji nalezytg ocene kontrolowanego postepowania.

Analiza Informaciji o wyniku kontroli doraznej wskazuje, ze skupiono sie na odnotowanych przez Prokurature informacjach
o rozmowach telefonicznych. Wydaje sie, ze sam fakt prowadzenia takich rozmow, ktére co do zasady nie powinny mie¢
miejsca w postepowaniach o udzielenie zaméwienia, jak i brak ich odnotowania w dokumentacji postepowania,
przesadzit o stwierdzeniu naruszenia przepiséw ustawy Pzp 2004. Ewentualne stwierdzenie naruszenia wskazanych
przepisdw prawa powinno natomiast by¢ zwienczeniem petnej analizy stanu faktycznego oraz wykazaniem negatywnego
wplywu dziatan Zamawiajgcego na konkurencyjnos¢ postepowania, czy uprzywilejowanie konkretnego wykonawcy.

Nie powinno zosta¢ negatywnie ocenione dziatanie przedstawiciela Zamawiajgcego, ktéry zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy Pzp 2004 informuje wykonawce o mozliwo$ci zadania pytania do SIWZ w tym zakresie. Zamawiajacy



zauwazyt, ze przekazanie Wykonawcy informacji o mozliwo$ci wnioskowania o wyjasnienie tresci SIWZ oraz terminie w
jakim nalezy tego dokona¢ odbyto sie przede wszystkim poprzez wskazanie w SIWZ, ze zastosowanie w tym zakresie
majg przepisy ustawy Pzp. Ustne, nastepcze potwierdzenie tej informaciji nie sposdb — w ocenie Zamawiajgcego — uznac
za naruszenie zasad udzielania zamdwien ustanowionych w przepisach ustawy Pzp 2004. Przyjmujgc bowiem takie
zatozenie nalezaloby uznac, ze ustne przekazanie informaciji, polegajgce na powtérzeniu wymagan okreslonych w SIWZ
(np. w zakresie kwoty wadium), stanowi naruszenie ustawy Pzp 2004. Poza tym takie dziatanie przedstawiciela
Zamawiajgcego miato na celu przekierowanie pytania na sciezke pisemna, zgodnie z zasadg ustawy Pzp 2004. Bez
wzgledu bowiem na tres¢ przekazoéw telefonicznych, wigzgca byta pisemna wersja zaréwno pytania jak i
odpowiedzi/zmiany. Wykonawca Fuijitsu, nie mogt z pewno$cig polega¢ na informacji uzyskanej uprzednio telefonicznie.
Dopiero odpowiedz/zmiana przekazana réwno wszystkim wykonawcom w postepowaniu mogta by¢ uznana za wigzacg
przez Wykonawce Fujitsu. Nie sposéb dopatrze¢ sie w tym dziataniu uprzywilejowania Wykonawcy Fujitsu, zwazywszy,
ze ustalenia dotyczyty poprawnosci oddania w SIWZ istniejgcego juz stanu faktycznego, a nie kreowania na przyszto$é
uprawnien jakichkolwiek podmiotow.

O braku zrozumienia istoty stanu faktycznego $wiadczy réwniez dokonana analiza o$wiadczen ziozonych przez
Wykonawce Fujitsu w toku realizacji mowy. W informacji

uzalezniono mozliwo$¢ wystepowania podmiotu Dell czy Fujitsu jako producenta urzgdzen od posiadania wiasciwych
uprawnien od wytworcy urzadzenia (Cisco i Schneider). Wedtug opisanych powyzej uwarunkowan rynku, producentem
jest Dell i Fujitsu i dla takiego stwierdzenia nie potrzeba uprawnieh/autoryzaciji od tworcy rozwigzania, o jakich napisano w
informacji o wyniku kontroli.

Kompleksowa analiza sprawy wskazuje zdaniem Zamawiajgcego, ze cata sporna kwestia w postepowaniu dotyczy po
prostu poprawnosci sformutowania wymogu, ktory ma wiasciwie oddac stan istniejgcy juz u Zamawiajacego w
kontekscie funkcjonujgcych praktyk rynkowych. Formutujac te postanowienia Zamawiajacy nie dgzyt do intencjonalnego
ksztattowania grona wykonawcow w postepowaniu. Nie wplywa na to fakt, ze sformutowanie zmiany SIWZ konsultowat z
Wykonawcg Fujitsu. Ostatecznie wprowadzona zmiana okazata sie nie by¢ wystarczajgco czytelnie i jasno
sformutowana. Jej brzmienie spowodowato bowiem zastrzezenia wzgledem otrzymanych w toku realizacji umowy
o$wiadczen Fujitsu czy Comp S.A. Jednak czytajac jg z odpowiednig znajomoscig uwarunkowan rynkowych, jej cel jest
zrozumialy i nie budzi watpliwosci, ze nie narusza ona zasad postepowania.

Jakkolwiek wskazane w ustaleniach Prokuratury dziatania, ktore byty udziatem pracownikéw Zamawiajacego, nie licujg z
zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co pozostaje przedmiotem odrebnego
badania przez Prokurature, to w ocenie Zamawiajgcego jednak nie sposéb automatycznie przypisac im skutku w postaci
ograniczenia konkurenciji i faktycznego uprzywilejowania Wykonawcy Fujitsu w kontrolowanym postepowaniu.
Naruszenie zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostato wskazane w wyniku btednego ustalenia
stanu faktycznego i jako takie nalezy je uzna¢ za nieuprawnione.

Co do naruszenie przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp 2004 w kontek$cie wyktadni przepisu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp
2004 definiujgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy uwaza, ze kwalifikacji spornego oSwiadczenia
dokonano tylko ze wzgledu na jego role, za$ jego nieziozenie automatycznie zakwalifikowano jako niepotwierdzenie w
ofercie wymogéw przedmiotowych SIWZ, skutkujgce koniecznoscig odrzucenia tej oferty — jedynej oferty, a w
konsekwencji przymusem uniewaznienia catego postepowania.

Taka wyktadnie przepiséw nalezy uzna¢ za niepetng i nieuwzgledniajgcg dalszych norm zawartych w ustawie Pzp2004,
systematyki przepisow jak i orzecznictwa w szczegodlnosci orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
(dalej: ,TSUE”).

Ogolng norme zawartg w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra nakazuje Zamawiajgcemu wskaza¢ wymagania co do
oswiadczen i dokumentéw w SIWZ lub ogtoszeniu o zamédwieniu,

doprecyzowuijg dalsze przepisy ustawy Pzp, w tym m.in. art. 36 ust. 1 ustawy Pzp 2004. Artykut ten wskazuje bardzo
szczegotowo, jakie obszary musi regulowac SIWZ. Art. 36 ust. 1 ustawy Pzp 2004 w szczegdlinosci w:

» pkt. 6. wymaga podania wykazu oSwiadczen i dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia,

» pkt. 10. nakazuje opisanie sposobu przygotowania ofert,

« pkt. 14. wymaga sformutowania wymagan dotyczacych formalnosci jakie powinny zosta¢ dopetnione po
wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Waznym elementem SIWZ jest opis sposobu przygotowywania ofert. Zamawiajgcy powinien przede wszystkim wskazac,
zawarcia jakich informacji wymaga w ofercie i w jaki sposob nalezy jg przygotowaé. Informacje te mozna podzieli¢ na
trzy podstawowe grupy: informacje dotyczgce wymagan formalnych (o oswiadczeniach skladanych na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia oraz spetienia warunkéw), informacje o zawartosci merytorycznej ofert, w tym dotyczgce
ceny, oraz informacje techniczne. Wykonawca powinien by¢ zatem poinformowany poprzez postanowienia SIWZ, ktore z
wymaganych dokumentéw sg zgdane przez zamawiajgcego jako przedmiotowe srodki dowodowe (wczesniej dokumenty
przedmiotowe), majgce na celu potwierdzenie zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego.

SIWZ w kontrolowanym postepowaniu byta skonstruowana $cisle wg tresci art. 36 ust. 1 ustawy Pzp2004. Gdyby wiec
sporne o$wiadczenie dot. objecia gwarancjg producenta lub autoryzowanego serwisu na caty okres umowy wszystkich



urzgdzen objetych umowa byto dokumentem przedmiotowym zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 — jak
przyjeto w Informacji o wyniku kontroli doraznej — musiatoby zosta¢ wskazane w SIWZ w punkcie dot. sposobu
przygotowania ofert (pkt 14). Dokument o takim charakterze powinien by¢ przeciez zgdany od wszystkich wykonawcow,
a nie tylko jednego i to po zamknieciu oceny ofert. Tylko przy takim uksztattowaniu postanowien SIWZ w pkt. 14,
oswiadczenie to mogtoby stuzy¢ ocenie oferty pod katem spetiania wymogdw SIWZ i mogtoby skutkowa¢ ewentualnym
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp 2004.

W pkt. 14.5. SIWZ Zamawiajgcy wymienit dokumenty, ktdrych ztozenia wymagat wraz z ofertg. Nie ma jednak wsrod nich
spornego o$wiadczenia. W Informacji o wyniku kontroli doraznej nie sformutowano naruszenia art. 36 ust. 1 ustawy
Pzp2004. Oznacza to wiec, ze Zamawiajgcy poprawnie uksztattowat postanowienia SIWZ. Taka tres¢ SIWZ
uniemozliwia jednak zakwalifikowanie spornego oswiadczenia jako oSwiadczenia

przedmiotowego stuzgcego ocenie oferty i skutkujgcego odrzuceniem oferty, co uczyniono w toku kontroli dorazne;j.

Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze Zamawiajgcy w SIWZ wymagat ztozenia o$wiadczenia dot. gwarancji przed
podpisaniem umowy. Czas postepowania o udzielenie zamoéwienia, do kiérego ogoélnie odwotano sie w uzasadnieniu
wyniku kontroli, nie jest bowiem jednorodny. Mozna wydzieli¢ w nim etapy:

» od ogtoszenia postepowania do otwarcia ofert,
» od otwarcia ofert do wyboru najkorzystniejszej oferty,
» od wyboru najkorzystniejszej oferty do zawarcia umowy.

Czynno$ci wykonywane na réznych etapach postepowania réznig sie skutkami. O ile ocena dokumentéw czy
oswiadczen przedmiotowych zgdanych wraz z ofertg przeklada sie na ocene oferty i moze skutkowac odrzuceniem
oferty, o tyle ocena dokumentéw lub oswiadczen zgdanych przed podpisaniem umowy wpisuje sie raczej w etap
formalnos$ci zwigzanych z podpisaniem umowy. Ocena takich dokumentéw/oswiadczen nie moze juz skutkowac
odrzuceniem oferty, bo na tym etapie ocena ofert jest juz zakorczona a wybér prawomocny. Co do zasady, wszelkie
uchybienia w dokumentach lub o$wiadczeniach przedktadanych na tym etapie postepowania skutkujg stwierdzeniem
uchylania sie wykonawcy od podpisania umowy, a nie wzruszeniem decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zaréwno analiza postanowien SIWZ, w szczegolnosci w zakresie opisu sposobu przygotowania ofert, jak i wymaog
ztozenia spornego o$wiadczenia przed podpisaniem umowy podwazajg teze zawartg w Informacji o wyniku kontroli
doraznej, jakoby to o$wiadczenie byto dokumentem przedmiotowym stuzgcym ocenie ofert i skutkujgcym ich
odrzuceniem. Intencjg Zamawiajacego byto, aby ztfozenie oSwiadczenia byto obowigzkiem tylko wykonawcy, ktory ma
realizowa¢ zamdwienie a takze, aby czynno$¢ ta miata miejsce w bezpodrednim sgsiedztwie czasowym z realizacjg
umowy. Na te intencje wyraznie wskazuje umiejscowienie informacji o wymogu ztozenia spornego oSwiadczenia — w
postanowieniach przysztej umowy (par. 3 ust. 1 Tom Il SIWZ — Istotne Postanowienia Umowy). Adresujgc obowigzek
zfozenia oswiadczenia tylko do wykonawcy, ktéry uzyskat zamowienie, Zamawiajgcy nie uczynit z tego o$wiadczenia
narzedzia stuzacego ocenie ofert, na co Zamawiajgcy wskazywat w swoich wyjasnieniach udzielanych w toku kontroli
Wobec powyzszego nie sposob wywodzi¢ tezy przeciwnej, ze oswiadczenie ma status dokumentu przedmiotowego
stuzgcego ocenie ofert ztozonych w postepowaniu.

Dobitnym zwienczeniem argumentacji Zamawiajgcego jest jeszcze jeden element. Z analizy postanowien SIWZ w
kontrolowanym postepowaniu wynika jednoznacznie, ze wymég

zlozenia spornego o$wiadczenia dot. objecia gwarancjg producenta lub autoryzowanego serwisu na caty okres umowy
wszystkich urzadzen objetych umowa, nie zostat wyraznie zakwalifikowany w SIWZ jako dokument przedmiotowy
stuzacy ocenie ofert i skutkujgcy odrzuceniem oferty. Uwzgledniajgc orzeczenie TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie
C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex stwierdzi¢ nalezy, ze o$wiadczenie o tak nieprecyzyjnie okreslonym i
spornym statusie nie moze sta¢ sie podstawg negatywnych konsekwenciji dla wykonawcy, w tym wypadku odrzucenia
oferty. W tym wzgledzie Trybunat orzekt juz, Ze zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interpretowac w ten sposob, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej
ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administraciji lub
sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej dokumentaciji luk (podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo,
C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 51). Na orzeczenie TSUE powotat sie w ostatnim czasie (wyrok z dnia 1 sierpnia 2022)
takze Sad Okregowy w Warszawie (dalej: ,SO”) w sprawie o sygnaturze akt: XXIll Zs 81/22, XXlll Zs 84/22. SO odwotujgc
do przedmiotowego orzeczenia argumentowat niemozno$¢ odrzucenia oferty w sytuacii, gdy przyczyna odrzucenia nie
wynika wprost z SIWZ: Jak podkreslit Trybunat, warunki, ktérych niespetnienie ma skutkowac, np. odrzuceniem oferty,
powinny wynika¢ jasno z przepiséw prawa lub tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia SWZ, nie mogg by¢ natomiast
wypadkowg wykiadni tych przepiséw dokonywanej przez sady. Zgodnie zas z postanowieniami dyrektywy 2014/24/UE w
sprawie zamoéwien publicznych zamawiajacy powinien zapewni¢ rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziata¢ w sposob przejrzysty i proporcjonalny (postanowienie TSUE z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/15).

Zamawiajgcy uwaza, ze catkowicie nieuprawniony jest zarzut, iz naruszyt On art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 25 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp2004. Nie moze tez by¢ mowy o naruszeniu przestfanki uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004. Skoro oferta Wykonawcy Fujitsu nie mogta zosta¢ odrzucona, to w konsekwencji nie
zostata wypetniona hipoteza art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie
0 udzielenie zamowienia jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.



Majagc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy zwracat sie z prosbg o uwzglednienie zastrzezen.
PUZP odnoszac sie do zastrzezen, stwierdzit, ze
Ad 1)

Zrédto, na ktére wskazat Zamawiajacy, tj. plan postepowan o udzielenie zamowienia, zakre$la ten termin w sposéb
ogolnikowy — Zamawiajgcy wskazat, iz w planie postepowan przewidziat wszczecie postepowania w IV kwartale 2018 r.,
przy czym jak wynika z ustalen stanu faktycznego dokonanych w toku kontroli, w rzeczywistoSci postepowanie zostato
wszczete w lutym 2019 r. Analogicznie fakt, iz wykonawcy moga na podstawie informacji przekazywanych przez
Zamawiajgcego w ramach okreslonych instytucji i procedur ustawy Pzp2004 (np. w zwigzku z ustalaniem warto$ci
zamowienia) ustali¢ przyblizony okres, w ktérym postepowanie moze zosta¢ wszczete, nie moze zosta¢ uznane za
okoliczno$¢ sanujgca fakt przekazania informacji o terminie wszczecia postepowania danemu wykonawcy drogg ustnag,
poza procedurami przewidzianymi w ustawie Pzp2004.

Wiedza o terminie wszczecia postgpowania ma istotne znaczenie z uwagi na dtugo$¢ okresu, w ktdrym wykonawca
moze faktycznie przygotowywac oferte, jak rbwniez — na wewnetrzng organizacje pracy wykonawcy. Sam fakt
zamieszczenia w planie postepowan informacji o planowanym wszczeciu postepowania czy prowadzenia procesu
ustalania warto$ci zamowienia nie obliguje zamawiajgcego do wszczecia tego postepowania, w szczegolnosci w
okres$lonym terminie, tym samym zasadne jest uznanie, iz wykonawcy w wymiarze praktycznym nie traktujg tej informaciji
jako podstawy do rozdysponowania wtasnych zasobow i ponoszenia kosztéw na sporzgdzenie oferty. Jednoczesnie w
innej perspektywie nalezy ocenia¢ przekazywanie przez Zamawiajgcego okreslonemu wykonawcy informacji
dotyczacych terminu wszczecia postepowania drogg ustng, poza procedurami regulowanymi trescig ustawy Pzp2004,
biorgc pod uwage istnienie okreslonej relacji pomiedzy przedstawicielami Zamawiajgcego oraz wykonawcy, gdyz
informacja taka charakteryzuje sie bez watpienia wysokim stopniem wiarygodnosci i w wymiarze praktycznym moze
stanowi¢ podstawe dla danego wykonawcy do rozpoczecia procesu przygotowywania oferty, co z kolei moze skutkowaé
uprzywilejowaniem danego wykonawcy.

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego wzgledem kwestii przekazania wykonawcy Fujitsu informacji dotyczacej
mozliwosci ziozenia zapytania o wyjasnienie tresci SIWZ wraz ze wskazaniem terminu na dokonanie tej czynno$ci oraz
tresci zapytania, biorgc pod uwage informacje przekazane w toku kontroli doraznej przez Prokurature Okregowg
Warszawa-Praga w Warszawie 2 Wydziat ds. Przestepczosci Gospodarczej (dalej: ,,Prokuratura”), PUZP podtrzymat
wyrazone twierdzenia o pozornosci ztozenia przez wykonawce Fujitsu formalnego zapytania. Z kontekstu sprawy w
sposo6b wyrazny wynika faktyczny wptyw na tres¢

opisu przedmiotu zamowienia ze strony przedstawiciela wykonawcy Fujitsu dokonywany poza przewidzianymi przez
ustawe Pzp2004 instytucjami, drogg kontaktow telefonicznych z osobg odpowiedzialng za przygotowanie opisu
przedmiotu zamowienia.

PUZP zaznaczyt takze, iz w tresci zastrzezen od wyniku kontroli Zamawiajgcy nie kwestionuje istnienia kontaktéw
telefonicznych oraz przekazywania informacji przez pracownikéw Zamawiajgcego przedstawicielowi wykonawcy Fujitsu
drogg ustna.

Zasada jawnosci wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp2004 oraz zasada pisemnosci wyrazona w art. 9 ust. 1 ustawy
Pzp2004 stanowig formalng gwarancje zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz zasady przejrzystosci, tym samym naruszenie tych zasad zwigzane jest z jednoczesnym naruszeniem art. 7 ust. 1
ustawy Pzp2004. Uprzywilejowanie konkretnego wykonawcy, biorgc pod uwage wieloaspektowy charakter zaréwno
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez specyfike rynku zamowien publicznych, moze wynika¢
takze z istnienia szczegdlnej relacji pomiedzy przedstawicielami wykonawcy a pracownikami zamawiajgcego —
zaznaczy¢ nalezy, iz uzasadnione podejrzenie, ze pomiedzy pracownikami zamawiajgcego lub innymi osobami
zatrudnionymi przez zamawiajgcego, ktére majg bezposredni lub posredni wptyw na wynik postepowania, a
wykonawcami zachodzi m.in relacja, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004, {j. pozostawanie z wykonawcg
w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwo$ci co do bezstronnosci tych oséb,
stanowi przestanke zastosowania dyspozycji art. 17 ust. 2a ustawy Pzp2004, przy czym uznac¢ nalezy, iz dotyczy takze
0s06b, ktore przygotowujg opis przedmiotu zaméwienia. Fakt istnienia tego rodzaju relacji, na co wskazujg ustalenia
Prokuratury, w powigzaniu z kontaktami pomiedzy przedstawicielami zamawiajgcego i wykonawcy naruszajgcymi w
aspekcie formalnym zasade jawnosci i pisemnoSci postepowania potwierdza zaistnienie w postepowaniu bedgcym
przedmiotem kontroli doraznej naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasady
przejrzystosci.

Ad 2)

W ocenie organu kontroli Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci zgdania w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
oswiadczen lub dokumentéw innych anizeli okreSlone w katalogach zawartych we wiasciwych aktach prawnych, w tym
rozporzgdzeniu o dokumentach. Zanegowanie kwalifikacji kwestionowanych oSwiadczen jako nalezgcych do kategorii
okreslonej w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004, skutkowatoby konieczno$cig uznania je za oSwiadczenia wykraczajgce
poza katalog oswiadczen lub dokumentow, jakich Zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow w toku postepowania, a
jednoczesnie czynitoby ich zgdanie bezprzedmiotowym

i zbednym do przeprowadzenia postepowania biorgc pod uwage fakt, iz zaréwno na podstawie ustawy Pzp2004, jak i
tresci dokumentéw zamaowienia nie sposéb bytoby okresli¢ w sposdb jednoznaczny konsekwencji ich nieztozenia. W tym
wzgledzie, opierajgc sie na charakterze danych oswiadczen, zasadna jest ich kwalifikacja jako oSwiadczenia, o ktérych



mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004. Nie zmienia tego fakt braku wyraznego wskazania przez Zamawiajgcego w
tresci SIWZ, ze przedmiotowe o$wiadczenia zaliczajg sie do danej kategorii w kontekscie art. 36 ust. 1 ustawy Pzp2004,
jak réwniez niezastosowanie wiasciwej procedury pozyskania przedmiotowych o$wiadczen, w tym przeniesienie jej de
facto na etap po wyborze najkorzystniejszej oferty, gdyz powyzsze moze by¢ traktowane co najwyzej jako niezgodnos¢ z
przepisami ustawy Pzp2004 w zakresie czynnosci Zamawiajgcego, a nie jako dowod prawidtowosci odmiennej
kwalifikacji prawnej przedmiotowych o$wiadczen. Irrelewantny jest w tym wzgledzie fakt niewykazania w Informacji o
wyniku kontroli doraznej odrebnych naruszeh w tym zakresie, gdyz miatyby one charakter wtdrny wzgledem
zasadniczego, majgcego wptyw na wynik postepowania naruszenia przepiséw ustawy Pzp2004, wskazanego w pkt 2
Informacji o wyniku kontroli doraznej.

Réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej podkresla sie, ze przedmiotowe $rodki dowodowe definiuje sie
poprzez funkcje, jaka majg petni¢ w postepowaniu oraz poprzez ich tres¢. Forma, jak i tytut (nazwa) dokumentu nie
przesadzajg o jego charakterze (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lipca 2021 r., sygn. KIO 1928/21). Nie budzi
watpliwosci, ze funkcjg oswiadczen, do ktdrych odnosi sie § 3 ust. 1 Tomu Il Istotne postanowienia umowy, byta w
rzeczywistosci wola weryfikacji spetniania przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, co
odpowiada funkcji oswiadczen (lub dokumentéw), o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004. Dziatanie
Zamawiajacego polegajgce na zgdaniu o$wiadczen odpowiadajgcych rolg i zakresem o$wiadczeniom, ktdrych dotyczy
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty celem zmiany skutku prawnego
nieztfozenia takiego oSwiadczenia mogtoby by¢ traktowane jako prdba obej$cia prawa, z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy
zmierza w ten sposéb do pogorszenia sytuacji wykonawcow, ktdrym nie przystugiwatyby m.in. korzysci, jakie ustawa
Pzp2004 wigze z faktem obowigzku zastosowania instytucji, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp2004,
przykladowo w zakresie obowigzku zamawiajgcego wezwania wykonawcy do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
oswiadczen lub dokumentéw (w tym oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004).

W odniesieniu do zawartej na str. 5 zastrzezen od wyniku kontroli argumentacji odnoszgcej sie do kwestii niewykazania
przez oSwiadczenia ztozone przez wykonawce Fujitsu

w zwigzku z realizacjg wymogu, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 Tomu Il Istotne postanowienia umowy stanowigcego
element SIWZ, po zmianie SIWZ wedtug tresci okreslonej w skierowanym do uczestnikdw postepowania o udzielenie
zamowienia pi$mie Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2019 r., iz oferowane przez wykonawce Fujitsu ustugi spetniajg
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego nalezy wskazac, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie wszelkich
wymogow przewidzianych w ramach SIWZ w spos6b staranny i jednoznaczny. Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na
ogolnie okreslong praktyke rynkowg dla uzasadnienia interpretacji postanowieh SIWZ w sposéb zasadniczo odbiegajgcy
od literalnego brzmienia zastosowanych sformutowan. Zamawiajgcy sprecyzowat, jakie podmioty rozumie jako
sproducentow” sprzetu w tresci ,zatgcznika nr 1 do umowy” (zatgczonego do Tomu Il Istotne postanowienia umowy
stanowigcego element SIWZ) pn. ,Wykaz sprzetu objetego umowg”, ktory to wykaz wyréznia producentéw ,Cisco”,
»Schneider” i ,Brocade”. Zamawiajgcy sam przyznat w tresci zastrzezen od wyniku kontroli, ze ostatecznie wprowadzona
zmiana okazata sie nie by¢ wystarczajgco czytelnie i jasno sformutowana. Zamawiajacy nie odnidst sie w zaden sposob
do kwestii braku charakteru o$wiadczenia dla pisma podmiotu NetApp z dnia 6 lipca 2020 r., co w kontekScie wymogu
okreslonego w § 3 ust. 1 Tomu Il Istotne postanowienia umowy stanowigcego element SIWZ w zwigzku z trecig opisu
przedmiotu zamowienia, uznac nalezy za przyznanie przez Zamawiajgcego niewykazania spetniania przez oferowane
przez wykonawce Fujitsu ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego co najmniej w tym zakresie.

Reasumujac, Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej i nie uwzglednit
zastrzezen od wyniku kontroli.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w zakresie wykazanych naruszen przekazano je
do zaopiniowania przez Krajowa lzbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujgc zastrzezenia Zamawiajgcego zgtoszone wobec informacji o wyniku kontroli,
uznata, iz czeSciowo zastugujg one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w skladzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen, wskazuje w pierwszej kolejnosci w
ramach uwag natury ogélnej odnoszacych sie do poczynionych przez organ dokonujgcy kontroli ustalen stanu
faktycznego, ze ustalenia kontroli sg w ocenie sktadu orzekajgcego Izby niekompletne. W duzej mierze bazujg one nie
tyle na ustaleniach samego organu przeprowadzajgcego kontrole, ale na ocenie Prokuratury wyrazonej w ramach
dokonanych ustalen przez Prokurature Okregowa w Warszawie. Organ kontrolny wprost wskazuje w Informacji o wyniku
kontroli, ze ustalenia Prokuratury przyjmuje ze wiasne.

Cho¢ w rzeczywistoSci w ocenie Izby, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem pisemnym przestanym przez Prokurature i
aktami postepowania kontrolnego, nie mozna tu moéwi¢ o ustaleniach stanu faktycznego ale o opisie przebiegu ciggu
zdarzen, ktéry zdaniem Prokuratury miat miejsce.

W ocenie Izby stan faktyczny rozumiany jako ustalenie przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
powinien by¢ ustalony na podstawie materiatow i dokumentéw przekazanych przez Zamawiajgcego, czyli dokumentach
zrédtowych samego postepowania lub tez innych dokumentdéw majacych istotne znaczenie dla kontroli i ustalenia
naruszen przepisow ustawy Pzp2004 ale Kontrolujgcy winien mie¢ mozliwo$¢é samodzielnego zapoznania sie z tymi
dokumentami. Tymczasem w duzej mierze, a w przypadku naruszenia nr 1 w catosci, z akt postepowania kontrolnego
wynika, Zze kierowano sie nawet nie ustaleniami przestanymi przez Prokurature ale zwieztym sprawozdaniem przebiegu
zdarzen majgcych miejsce w samym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i poza nim, ktdérego to autorem
jest Prokuratura. O ile samo poleganie na ustaleniach innego organu nie moze byc¢ traktowane jako btgd formalny, o tyle



w przedmiotowym przypadku PUZP nie bazowat de facto na materiale dowodowym zgromadzonym przez inny organ, ale
kierowat sie oceng sytuacji wyrazong przez inny organ bez znajomo$ci materiatu bedacego podstawg do wyrazenia
okreslonej oceny sytuaciji. W pismie z dnia 8 lutego 2022 roku, przestanym przez Prokurature nie mamy bowiem do
czynienia z wiernym odzwierciedleniem przebiegu stanu postepowania oraz okoliczno$ci poprzedzajgcych ogtoszenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, stenogramem z kontaktow miedzy XY i Z ale z opisem i oceng
zaistniatej sytuaciji, ktérg w stanowisku pisemnym wyraza Prokuratura. Akta sprawy z postepowania kontrolnego nie
zawierajg materiatu bazowego, podstawowego, czyli przebiegu czynnosci operacyjnych polegajgcych na uzyskiwaniu i
utrwalaniu tresci rozmow telefonicznych prowadzonych, ktére prowadzili funkcjonariusze Delegatury Centralnego Biura
Antykorupcyjnego w Warszawie. Nie jest wiadomym jak przebiegaty rozmowy i kontakty miedzy X)Y,Z, jaki miaty
charakter (stuzbowy, czy osobisty), w jakich okolicznosciach je prowadzono (w godzinach urzedowania, poza tymi
godzinami), jakie padty propozycje (jezeli padty), czy chocby jakiego jezyka podmioty uzywaty (bardziej formalny
cechujgcy kontakty stuzbowe, czy nieformalny).

Pismo przestane przez Wnioskodawce (Prokurature) wyraza stanowisko ocenne tego organu, w jaki sposob odczytuje
on wydzwiek rozmdw prowadzonych migdzy przedstawicielami Zamawiajgcego a przedstawicielami Wykonawcy i ich
wplyw na prowadzone postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego i jego wynik. Organ kontrolny uprawniony
bytby do przyjecia za wtasne ustalen innego organu, gdyby znat materiat wyjSciowy, na ktérym

pracowano i na podstawie ktérego postawiono okreslone tezy. Przyktadem takiej sytuaciji jest wielokrotne przyjmowanie
przez Izbe za wiasne ustalen faktycznych przedstawionych w odwotaniu, jezeli odpowiadajg one rzeczywistemu
przebiegowi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktéry miat miejsce przed ztozeniem $rodka ochrony
prawnej. W przedmiotowej kontroli, bez znajomosci rzeczywistego przebiegu rozméw i okolicznosci, w ktérych miaty one
miejsce przyjeto za wiasne stanowisko wyrazone przez Prokurature. Nie mozna wiec méwi¢ o przyjeciu ustalen ale o
przyjeciu oceny dokonanej przez inny organ. To za$ podaje w watpliwo$¢ skutecznosc i stuszno$¢ stwierdzonych
naruszen. W takiej sytuacji utrudnione jest zadanie Izby, ktéra musi wyrazi¢ opinie, czy na podstawie zgromadzonego
materiatu dowodowego mozliwe byto stwierdzenie naruszen przepiséw ustawy Pzp2004, ktére wskazano w Protokole z
kontroli i Informacji o wyniku kontroli. Na podstawie tylko przekazanych akt kontroli nie jest to w petni mozliwe. Innym za$
materiatem Izba nie dysponuije i nie jest wiadna do uzupetnienia tego materiatu w ramach postepowania dowodowego
prowadzonego z urzedu. Izba, co do zasady, nie kontestuje ustalen i oceny tych ustalen poczynionych przez Prokurature
ale bez mozliwosci zapoznania sie z materiatami, na podstawie ktérych dokonano ustalen, nie jest mozliwe stwierdzenie,
czy kontrola wtasciwie dokonata ich przypisania do norm prawnych ustawy Pzp2004 i celnie podniosta naruszenia
przepisow ustawy.

Izba pragnie podkresli¢, ze dowody, na ktérych opiera stwierdzenie naruszen organ przeprowadzajacy kontrole, powinny
by¢ bezposrednie, a nie posrednie. Warto podkresli¢, ze dopiero wynik sprawy karnej wigze inne organy i to tylko co do
faktu popetnienia przestepstwa, a tutaj mamy do czynienia jedynie z postepowaniem przygotowawczym, ktérego wynik w
momencie wydawania niniejszej uchwaty nie jest znany. Nie jest wiadomym, czy skonczy sie ono wniesieniem aktu
oskarzenia i je$li tak, to przeciwko komu.

Dostrzezenia réwniez wymaga, iz Zamawiajgcemu ani jego pracownikom nie postawiono zarzutéw naruszenia art. 17
ustawy Pzp2004 (nie wynika to z akt kontroli i akt prokuratorskim), co w ocenie Izby bronitoby sie w przypadku
niedozwolonych kontaktow przedstawicieli zamawiajgcego z przedstawicielami wykonawcow, poniewaz sktadajgc
oswiadczenia w postepowaniu mozna postawi¢ teze przynajmniej o zatajeniu pewnych okolicznosci, jesli nie o
pos$wiadczeniu nieprawdy przez okreslone osoby, gdyby swoich kontaktéw nie ujawnity. W toku kontroli nie stwierdzono
réwniez naruszenh zwigzanych z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu zaktécenia konkurencji z
uwagi ha wczesniejszy udziat danego wykonawcy w postepowanie. Warto takze podkresli¢, ze cho¢ Prokuratura we
whniosku o przeprowadzenie kontroli podkreslata, ze w trakcie rozméw doszto do ustalenia szczegdtow przysztego
przetargu w zakresie zasilaczy UPS i ustalenia szczegétow planowanego przetargu,

Kontrolujacy nie przedstawit Zamawiajgcemu naruszen zwigzanych z naruszeniem art. 29 ustawy Pzp2004 (naruszenia
dotyczace niewtasciwego opisu przedmiotu zamowienia, preferowanie wykonawcow lub okreslonych wyrobow, itp.).

Co do zasady Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wyrazone w Informacji o wyniku kontroli
oraz odpowiedzi na ztozone przez Zamawiajgcego zastrzezenia od wyniku kontroli, a takze podkreslone przez samego
Zamawiajgcego, ze pewne zachowania pracownikéw nie licujg z zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Bez watpienia mozna stwierdzi¢, ze kontakty pracownikow z wykonawcami powinny
ograniczac sie do sytuaciji stricte stuzbowych, koncentrowa¢ sie na udzielaniu informacji albo wynikajgcych z
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego albo z przepiséw ustawy Pzp. Przypomnie¢ warto, ze
w przypadku kontaktéw o charakterze pozazawodowym lub powigzan opisanych w ustawie Pzp kierownik
zamawiajgcego i cztonkowie komisji przetargowych, a takze inne osoby wykonujgce okreslone czynnosci w
postepowaniu dysponujg instytucjg wytgczenia z dokonywania tych czynnosci, jezeli po ich stronie wystepuje konflikt
interesow. Jak rozumie¢ nalezy to pojecie okreslajg wprost przepisy ustawy Pzp. Odwotan do takich okolicznosci w
przebiegu kontroli nie stwierdzono.

Przechodzac do oceny pierwszego ze stwierdzonych w toku kontroli naruszen, czyli naruszenia art. 7, 8 i 9 ustawy Pzp,
Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego wyrazong w zastrzezeniach od wyniku kontroli.

Kontrola skupita sie na samym fakcie prowadzenia rozméw miedzy pracownikiem Zamawiajgcego a przedstawicielem
Wykonawcy, ktére miaty miejsce przed ogtoszeniem postepowania, ale ich wynik miat wptyw na przebieg samego
postepowania. Celnie natomiast zauwazyt Zamawiajgcy w zastrzezeniach, ze po pierwsze Zamawiajgcy udostepnit plan
zaméwien publicznych planowanych w danej jednostce. Jest to dokument, juz tylko na podstawie ktérego Wykonawcy



mogli powzig¢ wiedze jakie postepowania i kiedy sg u Zamawiajgcego planowane. Nawet jezeli postepowanie nie zostato
ogloszone w terminie pierwotnie planowanym, to nie ma jeszcze nic zdroznego w rozmowach telefonicznych, gdzie
wykonawcy ,dopytujg” kiedy postepowanie zostanie ogtoszone, zwtaszcza w sytuaciji, gdy mingt termin ujawniony w
planie zamoéwien publicznych. Najistotniejszy jest kontekst wynikajacy z prowadzonych rozmoéw i stopien szczegdtowosci
przekazanych informaciji, ktdrych to Izba na podstawie akt kontrolnych nie moze ustali¢. Na podstawie akt kontroli nie
mozna ustali¢ takze, czy tylko jeden z Wykonawcdw dopytywat o termin ogtoszenia zamowienia, czy moze tych

rozmow byto wiecej. Jezeli tak, to jak duzy byt krag Wykonawcow zainteresowanych postepowaniem lub tez czy
przekazywane im informacje byty mniej szczeg6towe niz w przypadku Fuijitsu. Jezeli kontrola chciata bazowac na
ustaleniach innego organu, to watek ten winna byta wnikliwie przesledzi¢. Mozliwe bylo wystapienie do Zamawiajacego o
materialy poprzedzajgce ogloszenie postepowania, przestuchanie $wiadkéw. Kontrolujgcy nie poczynit ustalen
dotyczacych zdarzenh poprzedzajgcych publikacje ogtoszenia o zamowieniu, ale poprzestat na ustaleniach innego
organu, ktérymi nie jest zwigzany. W ocenie sktadu orzekajacego Izby Kontrolujacy nie wykazat zwigzku i wptywu miedzy
przekazaniem informaciji o planowanej dacie ogtoszenia danego postepowania a ujawnieniem terminu samego
ogtoszenia do wiadomosci publicznej. Jezeli zdaniem kontroli te elementy miaty zwigzek przyczynowo - skutkowy, to
nalezato wykazac, ze dzieki uzyskanym informacjom jeden z podmiotow zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia
znalazt sie na uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych wykonawcow i powodem tego byta wczesniejsza wiedza o
opisie przedmiotu zamowienia lub ustalenie tresci tego opisu. Takich zarzutéw w kontroli nie postawiono. Sama
wczesniejsza znajomos¢ daty ogtoszenia postepowania, zwtaszcza, ze jak wynika ze stanowiska Prokuratury rozmowe i
ogtoszenie dzieli tylko 10 dni, nie jest wystarczajgca do uzyskania przewagi nad pozostatymi uczestnikami rynku
zainteresowanymi tym postepowaniem.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajgcy przeprowadzit rozeznanie cenowe rynku celem ustalenia warto$ci
szacunkowej zamédwienia. Co istotne, zapytanie zostato wystane rowniez do wykonawcy Fuijitsu i podmiot ten na wniosek
Zamawiajgcego odpowiedziat. Juz choc¢by biorgc pod uwage przepisy dotyczgce termindéw szacowania wartosci
zamoéwienia, Wykonawcy mogli przypuszczaé, ze postepowanie zostanie ogtoszone w przeciggu 3 najblizszych
miesiecy, skoro Zamawiajgcy podjgt czynnosci szacowania pod koniec 2018 roku. Kontrola PUZP w zaden sposob nie
odniosta sie do tej czesci argumentaciji Zamawiajgcego. Izbie wydaje sie natomiast, ze nie budzi nadmiernych emociji
fakt, ze podmiot uczestniczacy w rozpytaniu cenowym nastepnie dopytuje sie kiedy nastgpi ogtoszenie postepowania. Z
informacji przekazanych przez Prokurature wynika, ze rozmowy miaty miejsce miedzy grudniem 2018 roku a lutym 2019
roku, przy czym Kontrolujgcy wskazat, ze ostatnia z rozmoéw miata miejsce w dniu 4 lutego 2019 roku. Wida¢ wiec, ze
rozmowy miedzy pracownikami Zamawiajacego a przedstawicielami Wykonawcdw toczyty sie rownolegle do czynnosci
Zamawiajgcego poprzedzajgcych ogtoszenie postepowania. Skoro wykonawca uczestniczyt w rozpytaniu cenowym, to
by¢ moze miat juz wiedze o postepowaniu przed rozmowami. Samo bowiem zapytanie okreslato (by¢ moze nie
szczeg6towo, ale jednak) opis przedmiotu

zamoOwienia, skoro Zamawiajacy prosit o wycene okreslonego zakresu ustug i tylko 3 podmioty (w tym Fuijitsu)
odpowiedziaty za zapytanie w petnym zakresie. Z akt postepowania o udzielenie zamoéwienia i ustalerr Prokuratury wynika
dodatkowo, ze wycena proponowana przez poszczegolnych wykonawcow byta zblizona kwotowo (ADT — 573 520,34 zf;
EXON — 558 150,63 zt; Fujitsu — 600 307,65 zt).

W odpowiedzi na zastrzezenia stwierdzono, ze ,(...) biorgc pod uwage istnienie okreslonej relacji pomiedzy
przedstawicielami Zamawiajacego oraz wykonawcy, gdyz informacja taka charakteryzuje sie bez watpienia wysokim
stopniem wiarygodnosci i w wymiarze praktycznym moze stanowi¢ podstawe dla danego wykonawcy do rozpoczecia
procesu przygotowywania oferty, co z kolei moze skutkowac uprzywilejowaniem danego wykonawcy.” Niestety Izba nie
moze oceni¢, czy istniejgca relacja miata szczegolny charakter, poniewaz w kontroli tego nie wykazano. Trudno
jednoczesnie oczekiwaé, by informacje przekazywane przez pracownikdw Zamawiajgcego bylty w jakimkolwiek stopniu
niewiarygodne, przeczytoby to interesom samego Zamawiajgcego wyrazajgcym sie w zatrudnieniu profesjonalistow
majgcych wiedze i dosSwiadczenie w przygotowywaniu i prowadzeniu tak skomplikowanych procedur, jakimi sg
zamowienia publiczne. Z drugiej strony kontrola w zaden sposob nie wykazata, ze dany Wykonawca znalazt sie w
uprzywilejowanej pozycji i mogt te przewage wykorzysta¢ wzgledem innych wykonawcéw.

Nie jest wiec mozliwe wyrazenie jednoznacznej opinii, czy w toku prowadzonych rozmoéw naruszone zostaty zasady
prowadzenia postepowania, czyli zasada jawnosci i rownego traktowania wykonawcow.

Odnoszac sie do mozliwosci wystgpienia przez Wykonawce o wyjasnienia tresci SIWZ, terminu ziozenia zapytania i
spodziewanej odpowiedzi, to w przypadku przekazania ustnej informacji o przystugujgcych stronie prawach do ztozenia
wniosku o wyjasnienia i maksymalnego terminu na takie wystgpienie, to zdaniem skifadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie
dat jednemu tylko przewagi konkurencyjnej nad innymi wykonawcami. Wszyscy wykonawcy z mocy ustawy majg prawo
wystepowac o wyjasnienia i termin, do ktérego zamawiajgcy bedzie zobowigzany odpowiedzie¢ jest tez terminem
ustawowym, jednakowym dla wszystkich. Jezeli prowadzone rozmowy nie przekroczyty zakresem informacji, ktérych
udzieli¢ mozna na podstawie przepiséw ustawy, to nie doszto do udzielenia informacji naruszajgcych konkurencyjnos¢
postepowania. Izba dostrzega problem, ze kluczowe zdaje sie ustalenie doktadnej tresci tych wyjasnien, bowiem ze
stanowiska Prokuratury wynika jedynie, ze podano tre$¢ pytania i termin, kiedy ma zosta¢ ztozone. Nie wynika natomiast
z przekazanych danych,

ze ustalono tre$¢ odpowiedzi i nie mozna ustali¢, czy to byta tozsama tre$¢, ktora nastepnie zostata ujawniona jako
odpowiedz na pytanie. Dodatkowo podnie$¢ nalezy, ze rozmowa telefoniczna miedzy pracownikiem Zamawiajgcego a
przedstawicielem Wykonawcy miata miejsce w dniu 15 lutego (dzien po ogloszeniu postepowania), a Zamawiajgcy
ujawnit do wiadomosci publicznej pisemne wyjasnienia tresci SIWZ w dniu 19 lutego 2019 roku. Wida¢ wiec, ze
zdarzenia te dzielit krotki okres czasu, trudno zatem upatrywaé w takim przypadku wplywu na konkurencyjnos¢, czy



raczej zaburzenie konkurencyjno$ci postepowania.

Na podstawie posiadanego do$wiadczenia zyciowego Izby mozliwe jest przyjecie za prawdziwego twierdzenia, ze
kwestia udzielania telefonicznych pouczen jest czesto praktykowana u zamawiajgcych. Niejednokrotnie zdarzajg sie
sytuacje, gdzie r6zni wykonawcy dzwonig i dopytujg o rézne elementy postepowania, a takze zwracajg uwage na pewne
kwestii i problemy, ktore dostrzegli w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego. Celnie podkreslit w zastrzezeniach Zamawiajgcy, ze nie zastuguje na zarzut zachowanie polegajgce na
ustnym pouczeniu o prawie do zgdania wyjasnien i terminie, w ktérym nalezy taki wniosek zgtosic¢. Brak jest natomiast
ustalen Kontrolujgcego, ze wykonawca sam postawit w zapytaniu okre$long teze i uzyskat zapewnienie, ze witaénie takiej
odpowiedzi udzieli Zamawiajacy, czyli ze Wykonawca znat odpowiedz Zamawiajgcego na wniosek o wyjasnienia jeszcze
przed ztozeniem wniosku.

Zdaniem Izby nie pochylono sie w toku kontroli takze nad tym, ze owe wyjasnienia tresci SIWZ nie dotyczyly dokumentow
sktadanych wraz z oferta, ani nawet na wezwanie Zamawiajgcego, wiec czy to, ze okreSlony podmiot wiedziat kilka dni
wczesniej, ze przed zawarciem umowy bedzie musiat je ztozy¢ rzeczywiscie dawato mu jakgkolwiek przewage
konkurencyjna. Wyjasnienia nie dotyczyly dokumentéw, ktére nalezato ztozy¢ z ofertg, co oznacza, ze inni wykonawcy
nie mieli krotszego czasu na uzyskanie tych dokumentéw, co ewentualnie mozna bytoby uzna¢ za przewage
konkurencyjna, ktérg uzyskato Fuijitsu.

Ponownego podkreslania wymaga, ze kontrola akcentuje specjalne relacje jakie taczyty osoby kontaktujgce sie i w tym
upatruje sie preferowania jednego Wykonawcy (tak w kontek$cie podania terminu ogtoszenia postepowania, jak i
udzielenia odpowiedzi/wyjasnien). Bez wiedzy w tym zakresie — tzn. czy pracownik Zamawiajgcego przekroczyt ramy
zwyktego telefonicznego pouczenia podczas rozmowy lub rozméw, a de facto ustalit z Wykonawcag zakres i tre§¢
pozniejszej zmiany postanowien SIWZ i wzoru umowy — Izba nie jest w stanie nie uzna¢ zasadnosci zastrzezen
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Podsumowujac ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamowienia publicznego kontrola nie wykazata, ze
doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazanych w Informacji o wyniku kontroli, w tym naruszenia zasady
pisemno$ci postepowania.

Przechodzac do oceny drugiego ze stwierdzonych naruszen, mianowicie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 i w konsekwencji zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp2004, Izba w czesci podzielita argumentacje Zamawiajgcego i uznata zastrzezenia w czesci za
zasadne.

Izba nie podziela argumentaciji kontroli co do charakteru oswiadczen, ktére nalezato ztozy¢ przed podpisaniem umowy. Z
jednej bowiem strony Kontrolujgcy twierdzi, ze ,zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcow oswiadczen ani
dokumentéw wykraczajgcych poza katalog wynikajacy z tresci ustawy Pzp2004, uszczegotowiony trescig aktow
wykonawczych do ustawy”, co oznaczatoby, ze Zamawiajacy nie mogt w ogdle zgdaé takiego rodzaju dokumentow,
poniewaz nie ujete zostaty w rozporzadzeniu o dokumentach. Z drugiej strony stwierdzono, ze powinny one by¢ jednak
Zlozone z ofertg, poniewaz odnoszg sie do przedmiotu zamoéwienia (obecnie jako przedmiotowe Ssrodki dowodowe) i
potwierdzajg zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia. Z tego za$ dalej wywodzono, ze brak tych dokumentéw w ofercie stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z
treScig SIWZ.

Jezeli przyjg¢ za stuszng teze pierwsza, to nie mozna wowczas méwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
poniewaz wymagane dokumenty nalezatoby uzna¢ za niedopuszczalne z mocy ustawy Pzp2004. Takiego naruszenia
jednak nie stwierdzono.

Jesli zas przyjac optyke tezy drugiej, to celnie podkreslit w zastrzezeniach Zamawiajacy, ze dokumenty te powinny by¢
wymienione w SIWZ jako zgdane przez Zamawiajgcego jako przedmiotowe srodki dowodowe, co nie miato miejsca.
Jednoczesnie w kontroli nie stwierdzono naruszenia odnoszgcego sie do nieprawidtowego uksztattowania tresci SIWZ,
niezgodnie z art. 36 ustawy Pzp2004. Zatem stanowisko kontroli jawi sie jako niejednoznaczne, sktaniajgce sie do
przyjecia za wtasciwg tezy drugiej, bowiem dokumenty wymienione sg w Tomie Il - Istotne postanowienia umowy, ktory
stanowit integralng czes¢ SIWZ

Gdyby uznaé, ze mamy do czynienia z dokumentami zwigzanymi z przedmiotem zamowienia, to sktad orzekajacy Ilzby
nie podziela stanowiska Kontrolujgcego, ze takie dokumenty nalezy kazdorazowo traktowac jako przedmiotowy Srodek
dowodowy.

Ustawodawstwu Pzp2004 znane sg dokumenty skladane wraz z umowg o zamowienie, ktére niewatpliwie ksztattujg
sposéb wykonania zamowienia, a nie sg wymagane przy ofercie i nie podlegajg ocenie co do zgodnosci tresci oferty z
SIWZ. Przyktadem takich dokumentéw mogg by¢: umowa podmiotéw dziatajgcych wspdlnie, umowy ubezpieczenia OC,
certyfikaty, wyniki badan dla danych partii produktéw, zwtaszcza, gdy pierwsza partia jest prébna i wcze$niej badan nie
mozna prowadzi¢, poniewaz dana rzecz nie istniata, badania laboratoryjne zgodnos$ci z normami dostarczonych partii
produktéw, np. piasku. Niejednokrotnie zdarza sie takze, ze podobne dokumenty wymagane sg do ztozenia juz w toku
wykonywania umowy, przyktadowo podczas realizacji kontraktiéw w gornictwie, gdzie roznego rodzaju atesty, certyfikaty,
rysunki techniczne, dokumentacje powykonawczg Zamawiajgcy musi przediozy¢ przed Wyzszym Urzedem Gornictwa
celem dopuszczenia urzgdzen do pracy. To Zamawiajacy okreslajgc cel, ktbremu ma stuzy¢ dany dokument okre$la w
SIWZ, kiedy nalezy go ztozy¢, wraz z ofertg, przed podpisaniem umowy, czy w jej trakcie. Kazdorazowo jednak taki



dokument mozna uzna¢ za zwigzany z przedmiotem zamowienia, charakteryzujgcy pozgdane cechy dla tego
przedmiotu.

Izba podziela argumentacje kontroli, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto zgdanie ztozenia dokumentéw od wybranego
wykonawcy i ich weryfikacja przed podpisaniem umowy. Niezaprzeczalnie w ustalonym stanie faktycznym mamy do
czynienia z niedopetnieniem obowigzkdéw przez Zamawiajgcego, ktory po roku obowigzywania umowy zazgdat dopiero
zfozenia dokumentdw. Dodatkowo Zamawiajgcy poza lakonicznym oSwiadczeniem, Ze byto to niedopatrzenie ze strony
pracownikéw, nie przedstawit wiarygodnego wyttumaczenia, dlaczego owych obowigzkéw nie dopetniono. Takg postawe
Zamawiajgcego nalezy uznac za naruszajgcg przepisy ustawy Pzp2004 w zakresie dokonania wyboru wykonawcy
zgodnie z przywotang regulacjg ustawowg i powierzenia mu realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Dostrzezenia pobocznie tylko wymaga, ze kontrola nie uzyskata od Zamawiajgcego wyjasnien dlaczego doszto do
zaniechania uzyskania wymaganych dokumentéw przed podpisaniem umowy.

Przechodzac do analizy tresci otrzymanych dokumentéw, to Izba nie do konca podziela stanowisko wyrazone w
Protokole kontroli i Informacji o wyniku kontroli.

W Tomie Il w par. 3 ust. 1 Zamawiajgcy umiescit zapis: ,Wykonawca zobowigzuje sie, dostarczy¢ do siedziby
Zamawiajgcego przed podpisaniem umowy oSwiadczenia wystawionego przez producenta sprzetu bgdz autoryzowany
serwis producenta sprzetu potwierdzajgcy objecie gwarancjg producenta lub autoryzowanego serwisu na caty okres
umowy urzgdzen

wymienionych w zatgczniku nr 1 do Umowy, z tym Ze dopuszcza sie réwniez zozenie oSwiadczen producentow:
1) Dell dla urzadzen Cisco;
2) NetApp dla przetgcznikow Brocade;
3) Fujitsu dla urzgdzen Schneider”.
Zamawiajgcy otrzymat nastepujgce dokumenty:
1) ,Os$wiadczenie” podmiotu Comp S.A. z dnia 1 lipca 2020 r. wraz z ,,Pelnomocnictwem” z dnia 2 lipca 2020 r.,
2) ,Oswiadczenie” wykonawcy Fujitsu z dnia 25 czerwca 2020 r.,
3) Potwierdzenie wsparcia NetApp Inc. z dnia 6 lipca 2020 .,
4) Skan ,Certyfikatu asysty technicznej Oracle” (nr 1) podmiotu Oracle Polska sp. z 0.0. z dnia 3 lipca 2020 r.,
5) Skan ,Certyfikatu asysty technicznej Oracle” (nr 2) podmiotu Oracle Polska sp. z 0.0. z dnia 3 lipca 2020 r.

Kontrolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze nie zbadat on wiarygodno$ci i poprawno$ci ztozonych dokumentow. U
Zamawiajgcego przyjeto, ze wszystkie dokumenty sg prawidtowe.

O ile Izba zgodzi¢ moze sie z twierdzeniem natury ogolnej, ze do obowigzkdéw Zamawiajgcego nalezata weryfikacja
zlozonych o$wiadczen pod wzgledem ich poprawno$ci merytorycznej, a weryfikacja nie powinna by¢ ,mechaniczna”, o
tyle Izba nie podziela twierdzenia, ze Zamawiajgcy powinien dokonywac tak szeroko zakrojonego sprawdzenia
wszystkich okoliczno$ci wynikajacych z tych dokumentow, jak miato to miejsce w przypadku prowadzonego $ledztwa.
Owszem, mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdzie tre$¢ przedstawionego oswiadczenia nie jest jasna, wymaga
uzyskania dodatkowych wyjasnien ale zdaniem Izby Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci miat prawo dziata¢ zgodnie z
zasada domniemania prawdziwosci danych. Gdyby o$wiadczenia te w $wiadomosci Zamawiajgcego wymagaty
pogtebionej analizy, tak ich tresci, jak i forma, to mozna zatozyc¢, ze dodatkowe postepowanie weryfikacyjne powinno
mie¢ miejsce. Jednakze kontrola takich niejasnosci nie wskazata. Kontrolujgcy bazowat na informacjach przekazanych
przez Prokurature. Izba moze sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej kontrola dotyczytaby tozsamego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego bez udziatu organéw trzecich. Czy wtedy bez informacji uzyskanych od tych
organdw, tylko na podstawie o$wiadczen otrzymanych w dokumentaciji od Zamawiajgcego Kontrolujgcy bytby w stanie
ustali¢, ze braku jest przyktadowo uprawnien do wykonywania autoryzowanego serwisu sprzetu Cisco, przez firme
Comp S.A.? Odpowiedz na to pytanie jawi

sie Izbie jako negatywna. Tak samo Zamawiajgcy bazujgc na otrzymanych dokumentach, mogt dokonaé¢ analizy ich
tresci, biorgc pod uwage, ze ztozyly je podmioty profesjonalnie zajmujgce sie czynno$ciami wpisujgcymi sie w przedmiot
zamowienia. Nie nalezato w ocenie Izby z gory zaktadaé, ze oSwiadczenia nie potwierdzajg stanu rzeczywistego.
Dziatanie w ramach zasady domniemania prawdziwosci danych nie oznacza, ze Zamawiajgcy ma kazdorazowo
bezrefleksyjnie zaakceptowac otrzymane dokumenty. Zasada ta oznacza, ze jezeli powstang po stronie Zamawiajgcego
uzasadnione watpliwosci, ktére mozliwe sg do stwierdzenia przez przecigetnego uczestnika rynku zaméwien publicznych,
to watpliwosci te nalezy wyjasnic.

Badajac ztozone dokumenty, w przypadku oswiadczeni Comp S. A. i pelnomocnictwa do tego oSwiadczenia Izba bez
informacji ze zrédet zewnetrznych nie bytaby w stanie stwierdzi¢, ze podmiot ten nie jest autoryzowanym partnerem
firmy Cisco. O ile rzeczywi$cie mozna zastanawia¢ sie, czy zgodnie z zapisami SIWZ Zamawiajgcy dopuscit w ogole
mozliwos¢ zlozenia oSwiadczenia dla urzgdzen Cisco przez inny podmiot niz firma Dell, o tyle sama tre$¢ o$wiadczenia
i petnomocnictwo Comp S.A. nie budzito zastrzezen Izby. Z drugiej strony kontrola nie wyjasnita, czy mozliwe byto



korzystanie z podwykonawstwa w zakresie wykonywania ustug serwisowych i Comp S.A. jest wtasnie podwykonawcg
firmy Dell. Wéwczas taka konstrukcje nalezatoby uzna¢ za witasciwa.

W przypadku oswiadczenh ztozonych przez firme Fuijitsu, to rzeczywiscie, jak stusznie zauwazono w Protokole z kontroli,
podmiot ztozyt o$wiadczenie jako producent/dostawca wyszczegdlnionego sprzetu. Niezaprzeczalnie firma Fujitsu nie
jest producentem urzgdzen Schneider, wiec takiego oswiadczenia zlozy¢ nie mogta. W tej czesci zapewne
o$wiadczenie zostato ztozone jako dostawcy sprzetu ale Zamawiajgcy w zapisach umownych wymagat o$wiadczenia od
producenta sprzetu bgdz autoryzowanego serwisu producenta sprzetu. W tym przypadku |zba podziela ustalenia kontroli,
ze Zamawiajgcy winien byt zbadac¢ i wyjasni¢ sytuacije oraz tre$¢ otrzymanego oSwiadczenia, czego nie uczyniono, a co
stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp2004, jednakze nie w zakresie wskazanym w kontroli. Natomiast z pewnoscig
tylko na podstawie treSci otrzymanych oSwiadczeh nie byto mozliwe ustalenie, czy podmiot je sktadajgcy w ogodle
dysponuje pracownikami posiadajgcymi uprawnienia do wykonywania ustug serwisowych. Pod rozwage nalezy rowniez
poddac okoliczno$é, czy Zamawiajgcy byt uprawniony az tak daleko bada¢ prawdziwo$é oswiadczen, skoro w
postepowaniu nie ustalono warunkéw udziatu dla wykonawcy odnoszacych sie do dysponowania okreslonym
potencjatem osobowym.

Odnosnie do wydruku NetApp, Izba podziela ustalenia i stanowisko kontroli, Zze elementu tego nie mozna w ogole uzna¢
za dokument. Jest to wydruk z blizej niewskazanej strony internetowej, ztozony w jezyku angielskim, bez ttumaczenia, a
przede wszystkim nie jest podpisany.

Konhcowo, tylko na marginesie, Izba odniesie sie jeszcze do jednej kwestii, ktdra nie zostata w kontroli poruszona w
zakresie zwigzanym z charakterem wymaganych oswiadczen. Gdyby przyjac, ze w postepowaniu nie mamy do
czynienia z dokumentami przedmiotowymi jak zaktadat Kontrolujacy, to w ocenie Izby nalezato odpowiedzie¢ na pytanie,
czy i jak skutek wywierataby weryfikacja oswiadczen na wynik postepowania, jezeli by do niej doszto przed podpisaniem
umowy. Czy Zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji negatywnej dokumentéw maégtby odmowié podpisania umowy i bytaby to
odmowa z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy? Jesli uznaé, ze tak, to mozna zatozy¢, ze mielibySmy do czynienia
z wplywem na wynik postepowania, poniewaz konsekwencjg takiego ustalenia bytoby uznanie, ze postepowanie nalezato
uniewaznic¢. Jezeli jednak uznac, ze oSwiadczenia dotyczyty jedynie czesci przedmiotu umowy, to tylko w tej czesci
mozna bytoby méwi¢ o ewentualnym znaczeniu oswiadczen dla bytu zobowigzan umownych, co mogtoby oznaczaé
tylko potencjalne czesciowe nienalezyte wykonanie zamowienia, jesli rzeczywiscie okazatoby sie, ze Fujitsu nie $wiadczy
ustug gwarancyjnych dla Schneider, wydruk NetApp nie miat charakteru dokumentu a Comp nie miat uprawnien do
wykonywania ustug serwisowych. Kontrola rozwazyta tylko jeden wariant — uznanie wymaganych dokumentéw za
przedmiotowe Srodki dowodowe. W ocenie Izby mozna byto rébwniez rozwazyc¢, co statoby sie z umowg w przypadku
mozliwosci potraktowania wymaganych oswiadczen jako czesci zobowigzania umownego. Nie jest to jednak zarzut
formalny kontroli, poniewaz w jej toku jasno sprecyzowano kierunek organu odno$nie do wymaganych dokumentow.

Konkludujac, ztozone przez Zamawiajgcego zastrzezenia od wyniku kontroli w czesci zastugiwaty na uwzglednienie.

Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 617 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wyraza
opinie, jak wyze;.

Przewodniczacy:
Czitonkowie:
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