Sygn. akt: KIO 1954/10

WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2010 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 10 wrze$nia 2010 r. przez Telekomunikacje Polskg SA w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Narodowy Bank Polski w trybie przetargu nieograniczonego
na ,Modemizacje infrastruktury sieciowej urzgdzen aktywnych Cisco’,

przy udziale wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego — NextiraOne sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Telekomunikacje Polskg SA w Warszawie
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysoko$ci 15.000 zt
00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczony przez Telekomunikacje
Polskg SA w Warszawie.

Stosownie do treéci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. 22010, Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Modermizacje infrastruktury sieciowej urzgdzen aktywnych Cisco”z zastosowaniem
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U.
22010, Nr 113, poz. 759 z p6Zn. zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowienh publicznych — warto$§¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy,
wynosi 5.592.645,08 #.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 259246-2010 w dniu 1 wrze$nia 2010r.
Odwotujgcy w dniu 10 wrzesnia 2010r. wnidst odwotanie wobec postanowienh ogtoszenia
i specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, przekazujgc jednoczesnie jego kopie
Zamawiajgcemu. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 ustawy, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia za pomocg znakow towarowych nieuzasadnionego jego specyfikg, cechami
technicznymi i jakosciowymi;
2. art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy, poprzez zadanie od wykonawcdw wykazania sie
doswiadczeniem niezwigzanym oraz nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia;
3. art. 7 ust. 1 ustawy, przez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na realizacje zamoéwienia;
4. art. 7 ust. 1 wzw. z 25 ust. 2 ustawy, przez wymaganie od wykonawcéw dokumentu,
potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane produkty wymagan Zamawiajgcego,
nieprzewidzianego w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy.
5.art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 2 ustawy, przez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposéb wskazujgcy na jednego producenta.
Formutujgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o zmiane postanowien ogtoszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie wskazanym w odwotaniu.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy okreslit przedmiot
zamoéwienia jako: modernizacje ,jstniejgcej u Zamawiajgcego infrastruktury sieciowej urzgdzen aktywnych
Cisco, wramach ktorej nastgpi: 1) Dostawa urzgdzen produkcji Cisco do rozbudowywanej infrastruktury
Zamawiajgcego opartej na technologii Cisco okreslonych wZatgczniku nr 1 do Sivz lub dostava urzgdzen



rownowvaznych, zintegronanych z infrastrukturg Zamawajgcego. 2) Wykonanie ustug instalacyjno-
wdrozeniowych

urzgdzen Cisco lub urzgdzen rownovaznych objetych przedmiotem dostawy oraz wykonanie i dostarczenie
dokumentacji technicznej powykonawczej wformie papierovej i elektronicznej edytovalnej. 3) Swiadczenie
ustug
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semiisowych wokresie 12 miesiecznej gwarancji jakosci' (Roz. lll pkt.1 siwz). Zamawiajgcy na skutek
udzielenia zamowienia zmierza do uzyskania sprzetu o okreslonych funkcjonalnosciach,
tymczasem w opisie przedmiotu odwotuje sie do produktow okreslonego producenta. Zdaniem
Odwoltujgcego, przyjmuje sie w doktrynie, ze celem udzielenia zamowienia jest zaspokojenie
konkretnych potrzeb zamawiajgcego (tak m. in.: A. Sottysinska, Europejskie prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s.207), nie za$ nabycie okreslonej technologii, co
potwierdza art. 29 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze dokona¢ opisu przedmiotu
zamoOwienia za pomocg znakow towarowych jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach. ,Opisanie
przedmiotu zaméwienia przez wskazanie znakow towarowych, patentéow lub pochodzenia jest
wyjgtkowo dopuszczalne wprzypadku tgcznego zaistnienia trzech przestanek (art. 29 ust. 3). Po
pierwsze, musi przemawiac za tym specyfika przedmiotu zamoéwienia. Chodzi tu o sytuacje, gdy ogolnie
przyjete jest postugivanie sie w Jezyku fachowym okreslonymi nazwami tonwarowymi, patentami itp. na
oznaczenie pewnych produktéwlub standardéw Po drugie, zamawajgcy hie mozZe opisac przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen. Dotyczy to przypadkow; gdy okreslona nazva
fovarova (patent itd.) do tego stopnia przyjeta sie wjezyku fachowym, Ze wyparta z uzycia inne ogoéinie
zrozumiate okreslenia, przy czym taki sposob opisu musi by¢ rzeczywiscie konieczny, poniewaz postuzenie sie
samymi cechami technicznymi lub jakosciowymi mogtoby byc¢ dla niektérych odbiorcowniezrozumiate. Po
trzecie weszcie, wskazaniu okreslonego znaku towarowego, patentu lub pochodzenia muszg zansze
fovarzyszy¢ wyrazy lub rownowazne” (tak: G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s.215).

W ocenie Odwolujgcego, w niniejszej sprawie nie zostata spetniona druga z przestanek
postuzenia sie znakiem towarowym w opisie przedmiotu zamoéwienia — nie jest prawdg ze
urzadzen sieciowych Cisco nie da sie opisa¢ dostatecznie dokiadnie za pomocg cech
technicznych i jakosciowych, na dowodd czego przedstawiono specyfikacije techniczne urzadzen:
Catalyst 4500, Catalyst 6509, Nexus 7000. Odwotujgcy podnidst, ze redakcja ogtoszenia oraz
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia sg niezgodne z art. 29 ust. 3 ustawy w zwigzku z
tym wnidst o zmiane tresci specyfikacji w ten sposob, iz opis przedmiotu zamoéwienia bedzie
odnosit sie do konkretnych funkcjonalnos$ci jakich wymaga Zamawiajgcy, nie zas konkretnych
urzgdzen.

Odwolujgcy dalej podniost, ze Zamawiajgcy w opisie sposobu oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu przewidziat nastepujgce wymagania w zakresie
doswiadczenia: ,Wykonawca jest zobowigzany wykazac, Ze posiada wiedze i doswiadczenie polegajgcg na
nalezytym wykonaniu wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres
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provadzenia dziatalno$ci jest krotszy - witym okresie co najmniej dwoch umow;, ktorych przedmiot obejmowvat
rozbudowe (dostava waz z wdroZeniem i integracjg) infrastruktury sieciowej Cisco o urzgdzenia w
oferowanej technologii, o wartosci kazdej z tych umownie mniejszej niz 2.000.000,00 (dwa miliony) PLN
brutto” (Roz. VIl pkt 1.2 siwz). Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

opis sposobu oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z

przedmiotem zamdwienia oraz do niego proporcjonalny. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotem

zamoOwienia, jest dostawa, wykonanie ustug instalacyjno - wdrozeniowych oraz $wiadczenie ustug

serwisowych dla urzadzen Cisco lub réwnowaznych. Wymaganie wykazania sie do$wiadczeniem

jedynie w zakresie rozbudowy infrastruktury sieciowej opartej o produkty Cisco, stanowi

naruszenie zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania,

gdyz utrudnia mozZliwo$¢ spetnienia warunku posiadania niezbednego doswiadczenia

wykonawcom oferujgcym rozwigzania oparte na produktach rownowaznych. Jak przyjeto w

doktrynie: ,Warunki udziatu wpostepovaniu, czyli tzw: warunki podmiotowe, powinny byc zwigzane z
przedmiotem zamowienia. Powinny tez by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, czyli tak naprawde do



J€gOo

Zakresu lub vartosci. Tego rodzaju przepis po novelizacji z 5.11.2009 r. znalazt sie wustawie, ale wczesniej
tego rodzaju zasade wypracowato orzecznictwo i doktryna. Okreslajgc warunki udziatu wpostepovwaniu, nalezy
wigec brac pod uvage nie interesy zamawiajgcego, lecz, jak czesciono wspomniano wtezie 4, rodzaj zamowienia,
Jego przedmiot, zakres i warto$¢, sposob wykonania i sposob ptatnosci przewidziany wprojekcie umowy” (tak: J.
Piero6g, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010), oraz, ze: ,Zamawiajgcy nie

moze okreslac minimalnych wymagan wykraczajgcych ponad to, co jest konieczne do osiggniecia celu
Zamawiajgcego, {j. nalezytego wykonania zamdwienia publicznego. Innymi stowy, sformutonwane wymagania nie
moga by¢ nadmieme (czyli takie, Ze uniemoZlinviajg ubieganie sie o udzielenie zaméwienia publicznego
wykonawcom zdolnym do jego wykonania) lub niewystarczajgce (czyli takie, Ze umoZliviajg ubieganie sie o
udzielenie zamdéwienia publicznego wykonawcom niezdolnym do jego wykonania)'{tak: G. Wicik, P.

Wisniewski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 164). Réwniez

Krajowa Izba Odwotawcza, przyjeta, ze wymagania dotyczgce udziatu w postepowaniu musza

pozostawac w relacji do jego przedmiotu. Jak orzekta lzba w wyroku z4 marca 2010 r. (sygn. akt:

KIO/UZP 77/10), zamawiajgcy zgdajac spetnienia okreslonych warunkéw udziatu w

postepowaniu, nie narusza zasady wskazanej w art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, o ile

kryteria ich spetnienia sformutowane sg w sposéb obiektywny, podyktowany zakresem lub

zaawansowaniem technologicznym zamowienia, ktérego realizacja wymaga od wykonawcy

odpowiedniego do$wiadczenia, wiedzy, potencjatu ekonomicznego, technicznego lub

finansowego. Podobnie w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1862/09)
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KIO stwierdzita, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ warunki udziatu w taki sposob, aby

do realizacji zaméwienia zostat dopuszczony wytgcznie wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w
realizacji zadan zapewniajgce nalezyte wykonanie zamowienia, przy czym okreslenie warunku jest
obowigzkiem i uprawnieniem zamawiajgcego, ktory dokonujac tej czynnosci zobowigzany jest
bra¢ pod uwage przedmiot zaméwienia, cel przedsiewziecia oraz zapewnienie rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze nieuprawnione jest uwzglednianie przy
ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jedynie do$wiadczenia zwigzanego z
produktami Cisco, bowiem wykonawca, ktory zamierza dostarczy¢ urzadzenia rbwnowazne, nie
musi posiada¢ doswiadczenia w wykorzystywaniu technologii wskazanego przez Zamawiajgcego
producenta. Stad wnosze o zmiane opis sposobu oceny warunkéw udziatu w postepowaniu, w
ten sposéb, ze moZliwe bedzie wykazanie jako do$wiadczenia realizacji ustug w oparciu o
technologie inng niz Cisco.

Zarzucit dalej Odwotujacy, ze Zamawiajgcy wyznaczyt zbyt krétki okres czasu na
realizacje zaméwienia. Zgodnie z § 3 pkt 1.1 projektu umowy, wykonawca musi dostarczy¢
urzadzenia w terminie 2 miesiecy od dnia podpisania umowy. NaleZy zaznaczyc, iz zgodnie z
powszechnie przyjeta praktykg rynkowg, w wypadku tak duzych zamowien wykonawcy muszg
najpierw zarezerwowac sprzet u producenta, a dopiero po uzyskaniu zaméwienia i podpisaniu
umowy, zlecajg dostawe sprzetu w oparciu o wczesniej dokonang rezerwacje. W przedmiotowym
postepowaniu, ze wzgledu na rozmiar przedsiewziecia, rezerwacja taka musiata by zosta¢
dokonana przed umieszczeniem ogtoszenia o zamowieniu. Pozwala to stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy preferuje wykonawcow, ktdrzy o planowanym przetargu dowiedzieli sie wczesniej
w sposéb nieoficjalny.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o modyfikacje postanowierr umowy, § 3
pkt 1.1 poprzez wydtuzenie terminu na wykonanie dostawy urzadzen. Na rozprawie Odwotujgcy
sprecyzowat zgdanie, ze wnosi o wydtuzenie wskazanego terminu do czterech miesiecy.

Podniést Odwolujgcy, ze zgodnie z postanowieniem Roz. lll pkt 2 ppkt 4) specyfikaciji
istotnych warunkédw zaméwienia, Zamawiajgcy wymaga przedstawienia przez wykonawce, celem
potwierdzenia, ze oferta spetnia warunki w zakresie funkcjonalnosci oferowanego
rébwnowaznego oprogramowania zarzgdzajgcego, dokumentu (o$wiadczenia) wystawionego przez
producenta rbwnowaznego oprogramowania zarzadzajgcego, w ktérym potwierdzi zgodnosé
funkcjonalng zaoferowanego oprogramowania rbwnowaznego z oprogramowaniem
wymienionym z zatgczniku nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Zdaniem
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Odwotujgcego, Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. 2009
Nr 226 poz. 1817) wydane na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy przewiduje mozliwo$¢ zadania od
wykonawcdw zadwiadczen na potwierdzenie zgodno$ci oferowanych dostaw z wymaganiami
Zamawiajgcegdo, lecz moga to by¢ jedynie zadwiadczenia wydawane przez niezalezne podmioty
uprawnione do potwierdzania zgodnosci oferowanych produktoéw z okreslonymi normami
jakosciowymi, a nie przez producenta oferowanego oprogramowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o zmiane wskazanych wyzej postanowieh w
ten sposéb, ze wykonawcy oferujgcy urzgdzenia rownowazne nie bedg zobowigzani do
przedktadania wystawianego przez producenta dokumentu (oSwiadczenia) o zgodno$ci
oferowanego oprogramowania zarzgdzajgcego z software'em firmy Cisco.

Wskazat koncowo Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy naruszyt wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania przez opisanie przedmiotu zaméwienia w
spos6b w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije, bowiem kryteria rbwnowaznosci, zostaty
sformutowane w ten sposéb, ze moga zosta¢ spetnione jedynie przez produkty Cisco
dysponujgce charakterystycznymi funkcjonalnosciami, stad nalezy przyja¢, ze opis przedmiotu
zamowienia nie tylko poprzez uzycie znakéw towarowych, lecz réwniez przez kryteria
réwnowaznosci wskazuje na jednego producenta. Sytuacja taka stanowi naruszenie art. 29 ust. 2
ustawy.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska. Odwotujgcy sprecyzowat zadanie w
zakresie wydiuzenia terminu realizacji umowy do czterech miesiecy.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia
o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron postepowania ztozone w trakcie rozprawy,
ustalono i zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia w dacie
1 wrzeénia 2010r. (data ogtoszenia o zamoéwieniu) postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie, to jest po dniu 29 stycznia
2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Pravio
zamodwien publicznych oraz niektorych innych ustaw(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
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majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 r. Jednoczes$nie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze do przedmiotowego
odwotania zastosowanie znajdujg przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrdwz dnia 15 marca
2010 r. wsprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajowkosziowwpostepovaniu
odwotanwczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréwz dnia 22 marca 2010 r. wsprawie regulaminu postepowania przy rozpoznavaniu odwotari (Dz. U.
Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnoéci ustalono, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych: skoro odwofanie ztozone zostato z zachowaniem wymaganego, dziesieciodniowego
terminu od dnia ogtoszenia, to podlega ono rozpatrzeniu przez Krajowa Izbe Odwotawcza. Nie
uwzgledniono wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, uzasadnionego
nieprawidtowym umocowaniem petnomocnika Odwolujgcego do reprezentowania, to jest
faktem, ze petnomocnikom udzielono ogdéinych petnomocnictw wskazujgcych, ze obejmujg one
min. uprawnienie do wnoszenia odwotan do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Z tresci
wskazanych petnomocnictw, istotnie, wynika uprawnienie do wnoszenia odwotan do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, lecz jednocze$nie wyraznie wskazano, ze dotyczy to odwotan
rozpoznawanych przez Krajowg Izbe Odwotawcza. Uznano zatem, ze wskazane
petnomocnictwa zawierajg upowaznienie udzielone wymienionym w nich osobom do wnoszenia
odwotan do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, rozpoznawanych przez Krajowg Izbe
Odwotawczg.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa



zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Zze uwzglednienie
odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego.

Oceniajgc stan faktyczny sprawy oraz kwestionowane w odwotaniu i w granicach tego
odwotania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych) sporne
postanowienia ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nalezato uznac, ze
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w analizowanym zakresie nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Podkreslenia na wstepie wymagato znaczenie dokumentu jakim jest specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia w postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Doniostos¢ tego dokumentu
sprowadza sie do szczegolnej roli w postepowaniu o zamoéwienie publiczne — z jednej strony
okresla oczekiwania zamawiajgcego dotyczgce wykonawcy i oferty, w tym wymagania dotyczgce
przedmiotu zaméwienia, ktére muszg by¢ spetnione, by uczyni¢ zados¢ potrzebom
zamawiajgcego, z drugiej zas — wyznacza granice, w jakich moze porusza¢ sie zamawiajgcy
dokonujgc oceny ztozonych ofert. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione wylacznie w zakresie
wyartykutowanym jednoznacznie i precyzyjnie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
zgodnie z poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencii.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia powinna zatem wskazywac¢ na wszystkie istotne
elementy i informacje moggce mie¢ wptyw na cene i niezbedne wykonawcy do zZtoZzenia oferty
(art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

1. Sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
stanowi jeden z najbardziej newralgicznych etapéw mogacych mie¢ wptyw na naruszenie zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. Ten element zwigzany z przygotowaniem postepowania,
realizowany na etapie sporzgdzania dokumentaciji (tresci ogloszenia, specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia oraz zatgcznikow do niej) moze i zazwyczaj ma zasadniczy wplyw na
ksztalt postepowania a nastepnie zasady wyboru wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone
zamowienie publiczne. Poza pozytywnymi przestankami okreslajgcych sposéb dokonania opisu
przedmiotu zaméwienia, wyrazonymi w art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
ustawodawca wprowadzit przestanki negatywne stwierdzajgc, ze przedmiotu zaméwienia nie
mozna opisywac w sposoéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy)
oraz co do zasady nie mozna dokonywacé przez wskazanie znakdéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, z wyjgtkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg zaméwienia, a jesli
zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamédwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych
okreslen — wskazaniu takiemu winno wtedy towarzyszyé sformutowanie ,lub rownowazne” (art.
29 ust. 3 ustawy). Wskazane przepisy, zawierajgce pozytywne i negatywne przestanki, stuzg
realizacji zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (a co za tym idzie
zasady réwnego dostepu do zamoéwienia). Okreslenie w art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych negatywnych przestanek okres$lania opisu przedmiotu zaméwienia odnosi sie
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bezposrednio do zasady gwarantujgcej ochrone uczciwej konkurencji. W uzasadnieniu wyroku

Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt ll Ca 587/05) czytamy, ze:

LIstotne jest aby przedmiot zamdwienia zostat opisany wsposob neutralny i nieutrudniajgcy uczcinej
konkurencji.

Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowvan, ktére mogtyby
wskazyvac konkretnego wykonawce, bgdz ktére eliminowvatyby konkretnych wykonawcow, uniemoZliviajgc im
ztoZenie ofert lub powodovatyby sytuacje, wktdrej jeden z zainteresowanych wykonawcowbytby bardziej
uprzywilejovany od pozostatych”. Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurenciji jest wiec na tyle
rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spei¢ przedmiot zamowienia, ze nie jest to
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a jednoczes$nie ogranicza krag

potencjalnych wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Nalezy podzieli¢ poglad

wyrazony przez Sad Okregowy w Nowym Saczu, iz zamawiajgcy ma prawo wymagac pewnych



standardow technicznych i jako$ciowych, o ile nie sg wymogami zbednymi i wygérowanymi (tak:
wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia 2009 r., sygn. akt lll CA 88/09, lex
nr 532694).

Odnoszac powyzsze rozwazania do dokonanego w analizowanej sprawie przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia poprzez wyrazne odniesienie sie przez
Zamawiajgcego do znaku towarowego, patentu lub pochodzenia urzadzen stanowigcych
przedmiot dostawy (urzgdzenia oznaczono jednoznacznie nazwami nadanymi przez producenta)
nalezato dostrzec, ze z tresci art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wynika, iz opisu
przedmiotu zaméwienia nie mozna dokonywac¢ przez wskazanie znakoéw towarowych, patentdw
lub pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajacy
nie moze opisac przedmiotu zaméwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a
wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,Jub rowhowazne”. Gdy cechy przedmiotu zamoéwienia
opisanego za pomocg wskazania znakéw towarowych, patentéw lub jego pochodzenia za tym
przemawiaja, poza obowigzkiem wyraznego podania przez Zamawiajgcego, ze dopuszcza
rozwigzania lub urzadzenia rownowazne, takiemu wskazaniu winno dodatkowo towarzyszy¢
precyzyjne okreslenie zakresu oczekiwanej rbwnowaznosci. Zakres opisu rownowaznosci
wyznacza natomiast zestaw niezbednych wlasciwosci, cech fizycznych oraz funkcjonalnosci
urzgdzen, ktére z punktu widzenia zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach sg znaczace.
Zastosowanie przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia za pomocg wskazania znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia winno by¢ ograniczone do sytuacji wyjgtkowych, kiedy
opisanie przedmiotu zaméwienia poprzez podanie cech, wlasciwosci i funkcjonalnosci
wymaganego przedmiotu moze nie oddac wszystkich istotnych i majgcych znaczenie dla
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zamawiajgcego elementéw. Zastosowanie wspomnianej regulacji, zawartej w art. 29 ust. 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych winno zatem mie¢ miejsce w sytuacji, gdy specyfika danego
zamowienia, cechy zamawianego przedmiotu przemawiajg za tym, ze jego opis bedzie
efektywniejszy i bardziej adekwatnie odda charakterystyke przedmiotu, gdy nastgpi odestanie do
znaku towarowego, patentu lub pochodzenia. Chodzi tu zatem o aspekt efektywnego opisu—
dajgcego wykonawcom mozliwos¢ odczytania intencji i uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego,
ktore ten ujgt w takie wiasnie zapisy specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Postuzenie sie
zatem odestaniem do znaku towarowego, patentu, pochodzenia, nazwy wtasnej producenta
nadanej pewnego rodzaju przedmiotom czy oznaczenia uzywanego przez tego producenta jest
uprawnione w warunkach, gdy skuteczno$¢ takiego opisu lub oznaczenia bedzie wyzsza anizeli w
razie jego dokonania poprzez opis cech funkcjonalnych, technicznych czy jakosciowych. Chodzi
tu zatem o takie sytuacje, gdy typowy opis, dokonany poprzez charakterystyke i opis cech
funkcjonalnych, technicznych i jakosciowych moze nie oddac¢ lub oddac¢ nie w petni uzasadnione
specyfikg zamoéwienia potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w analizowanym postepowaniu wykazat, ze przedmiot zamowienia jest na
tyle specyficzny, ze najbardziej odpowiednim sposobem jego opisu jest skorzystanie z regulaciji
zawartej w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie bez znaczenia jest w tym
miejscu, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje dostawe urzadzen Cisco do rozbudowywanej
infrastruktury opartej na technologii Cisco lub urzadzen rownowaznych, zintegrowanych z
infrastrukturg Cisco a takze wykonanie ustug instalacyjno — wdrozeniowych urzadzen Cisco lub
rownowaznych wraz z ustugg serwisowg. Przedmiot zaméwienia — co wynika takze z jego nazwy
nadanej przez Zamawiajgcego obejmuje modernizacje oraz rozbudowe juz funkcjonujacej u
Zamawiajgcego sieci, ktéra opiera sie na technologii i urzgdzeniach produkciji Cisco.
Modernizacja za$ z natury obejmuje swym zakresem elementy przywrécenia stanu zniszczonego,
uszkodzonego lub technologicznie nieprzydatnego do wymaganej uzytecznosci, co z oczywistych
wzgleddw wigze sie z koniecznoscig wkomponowania w te juz istniejgca infrastrukture
elementéw idealnie pasujgcych do aktualnie funkcjonujgcych urzadzen i rozwigzan. Podobnie
rozbudowa rzeczonego systemu musi sie odbywac¢ w spos6b pozwalajacy w sposob niezaktécony
i zintegrowany z juz istniejgcym systemem wprowadzi¢ do niego nowe elementy, w przeciwnym
bowiem wypadku zachodzi ryzyko, Ze nie bedzie moZliwe zagregowanie elementdw istniejgcej
infrastruktury z tymi, ktére powstang w wyniku rozbudowy badz nastgpi istotne zmniejszenie
uzytecznosci catej sieci. W kontekscie powyzszego nalezy uzna¢, ze te okolicznosci determinuja
wyzszy stopien szczegolowosci i doktadnosci opisu zamawianych urzadzen, ktore w tej
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konkretnej sytuacji nie majg w sposdb samoistny, rozZtlgczny w odniesieniu do istniejgcej sieci
Zamawiajgcego realizowac¢ ich przeznaczenia gospodarczego, a przeciwnie — ich zadanie polega
na wbudowaniu do istniejgcej infrastruktury jako czesci skladowych, lub w miejsce dotychczas
istniejgcych. Zamawiajgcy na rozprawie wykazat bowiem, iz sie¢ podlegajgca modernizacii i
rozbudowie na podstawie niniejszego postepowania jest u uzytkowana od ok. 1992r. i od tamtej
pory rozwijana; postepowanie obejmuje dostawe przetgcznikdéw obstugujgcych serwery, poniewaz
wobec uzyskania dwoch nowych budynkdéw rozwinieta musi by¢ takze sie¢ — ma powstaé nowa
serwerownia (serwery zostang zakupione w innym postepowaniu lub przeniesione z obecne;j
serwerowni). Zamawiajgcy podat, ze postepowanie obejmuje przetgczniki, szuflady do tych
przetgcznikow (karty); jesli chodzi o zakres tego przedmiotu zaméwienia to rozbudowa i
modernizacja stanowi ok. 1/3 obecnego stanu sieci i jej infrastruktury a takze, ze sposrod
wymienionych w zatgczniku nr 1 do SIWZ i nr 2 do projektu umowy elementow mniej wiecej
potowa obejmuje przetgczniki i tylez samo szuflady do tych przetgcznikow; a takze Zze rzeczone
szuflady w okoto potowie majg by¢ przeznaczone do juz posiadanej infrastruktury, za$ pozostala
ich czes¢ bedzie przylgczona do zakupywanych w niniejszym postepowaniu przetgcznikéw.
Powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcego obrazujg skale planowanego przedsiewziecia modernizacii i
rozbudowy sieci Zamawiajgcego w zestawieniu z aktualnie posiadanym stanem tej sieci.
Wyjasnienia te takze uzasadniajg zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu opisu
przedmiotu zaméwienia poprzez zastosowanie dyspozycii art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, to jest poprzez wskazanie na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie przedmiotu.
W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z bezposrednim wskazaniem
znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia. Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia tytutowanym ,Szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia”
wyszczegolnit urzadzenia, jakie majg stuzyé do modernizaciji i rozbudowy istniejgce;j
infrastruktury sieciowej urzgdzen aktywnych Cisco wraz z niezbednym oprogramowaniem
wskazujgc zarazem, ze przedmiotem zamoéwienia mogg byc¢ takze urzadzenia rownowazne. W
zatgczniku A do formularza ofertowego stanowigcym Specyfikacje materiatowo — cenowg, ktory
mieli wypetni¢ i Zozy¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o0 zamowienie Zamawiajgcy wymienit wszystkie
urzgdzenia, okres$lajgc je konsekwentnie oznaczeniami nadanymi przez ich producentow,
pozostawiajgc jednoczesnie mozliwos¢ wskazania w ich miejsce urzgdzen rownowaznych, ktore
nalezato w takim wypadku oznaczy¢ ich wlasnym symbolem oraz opisem urzgdzenia.
Zamawiajgcy, w dalszej czesci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia szczegotowo
podat rozumienie réwnowaznosci dla wymaganych urzadzen: w pkt 2 ppkt 2.1 zalgcznika nr 1 do
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stanowigcego Szczegotowy opis przedmiotu
zamowienia wskazat ogéine zasady rownowaznosci dla wszystkich przedmiotéw, podlegajgcych
dostawie w niniejszym postepowaniu a nastepnie w pkt 3 — 13 szczegbdtowo opisat zakres
wymaganej rownowaznosci dla poszczegolnych urzadzen. Powyzsze prowadzi do konkluzji, iz
Zamawiajgcy w sposob uprawniony opisat przedmiot zamowienia postugujac sie regulacjg
zawartg w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a tym samym — wbrew
postawionym przez Odwotujgcego zarzutom nie naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. zart. 29 ust. 3
powotanej ustawy.
2. Oceniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy poprzez zadanie od
wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem niezwigzanym oraz nieproporcjonalnym do
przedmiotu zamowienia nalezato uznaé ze nie zastuguje on na uwzglednienie.
Oceniajgc kwestionowane w odwotaniu zapisy ogloszenia i specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, nalezato uznaé, iz w Swietle przepiséw ustawy dotyczacych warunkow
udziatu w postepowaniu, kwestionowane w odwotaniu postanowienia ogfoszenia o zamowieniu,
nalezy uzna¢ za dopuszczalne, a zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez okreslenie warunkoéw udziatu w postepowaniu nieadekwatnie do
przedmiotu zaméwienia oraz w sposéb utrudniajgcy konkurencje i uniemoZliwiajgcy nalezyte
ustalenie kregu wykonawcoéw zdolnych do wykonania zaméwienia, nie znalazly potwierdzenia.
Kwestionowany zapis przewiduje, ze ,Wykonawca jest zobowigzany wykazac, Ze posiada wiedze i
doswiadczenie polegajgca na nalezytym wykonaniu wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy - wiym okresie co najmniej dwoch umow; ktorych
przedmiot obejmowvat rozbudowe (dostavwa waz z wdroZeniem i integracjg) infrastruktury sieciowej Cisco
0 urzgdzenia woferovanej technologii, o wartosci kazdej z tych umdwnie mniejszej niz 2.000.000,00 (dva



miliony) PLN brutto”. DostrzeZzenia na gruncie przytoczonego postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz ogfoszenia 0 zamowieniu wymaga, ze postawienie podmiotowych
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia jest kazdorazowo w pewnym

stopniu ograniczeniem wolnej konkurencii, tj. ograniczeniem swoistego ,stanu idealnego” jakim
jest powszechna, nieograniczona réwnosc¢ i dostepnos¢ zaméwien dla wszystkich wykonawcodw.
W zwigzku z powyzszym, kazde tego typu ograniczenie kregu wykonawcdw mogacych ubiegaé

sie o zambwienie, skadingd konieczne i uzasadnione w kontek$cie interes6w Zamawiajagcego
zwigzanych z uzyskaniem wtasciwego wykonania zamowienia, podlega rygorom i ograniczeniom
sformutowanym w ustawie, jak rowniez natozonym przez zamawiajgcego w granicach ustawy

oraz charakteru i celu konkretnego zaméwienia. Zamawiajgcy jest zatem uprawniony, aby opisa¢

KIO 1954/10 12

przedmiot zamowienia stosownie do swoich uzasadnionych potrzeb, wynikajgcych z jego sytuaciji
oraz specyfiki przedmiotu zaméwienia, nawet jesli w konsekwencji niektérzy wykonawcy
dziatajgcy na danym rynku nie bedg mogli Zlozy¢ nie podlegajgcej odrzuceniu oferty, bowiem nie
beda wstanie sprosta¢ oczekiwaniom i wymaganiom postawionym przez zamawiajgcego. Granica,
ktéra zakresla ramy swobody zamawiajgcego w tym zakresie, jest zachowanie zasady uczciwe;j
konkurencji. Opis przedmiotu zamowienia musi by¢ jednoznaczny, wyczerpujgcy, dokonany za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzglednia¢ wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, jednakze nie moze by¢ dokonany w
sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwa konkurencije (art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych). Podkreslenia zatem wymaga, iz zamawiajgcy nie ma obowigzku takiego
formutowania wymogow, aby zapewni¢ mozliwos¢ zrealizowania zamowienia wszystkim
podmiotom dziatajgcym na rynku danej branzy i w odniesieniu do wszystkich produktow
oferowanych na rynku. Zamawiajacy jest bowiem uprawniony, dziatajgc w granicach okreslonych
przepisami, w szczegoélnosci art. 25 ust. 1 pkt 2, art. 29 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do sprecyzowania przedmiotu zaméwienia, jak rowniez do wskazania, w jaki sposéb
bedzie weryfikowat, czy oferowany produkt spetia postawione przez niego wymagania a takze
warunkéw stawianych wykonawcom w postepowaniu. Oceniajgc prawidiowos$¢ dziatan
zamawiajgcego w tym zakresie niezbedne jest uwzglednienie branzy, ktérej dotyczy przedmiot
zamowienia, charakterystyki danego rynku, potrzeb zamawiajgcego oraz przyjetych, powszechnie
akceptowanych praktyk, w aspekcie realnej mozliwosci spetienia postawionych wymagan przez
przecietnego wykonawce. Postepowanie ma zatem charakter dyskryminacyjny tylko wéwczas, gdy
prowadzi do wytgczenia okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcéw bez uzasadnionej
przyczyny, stwarzajgc korzystniejsza pozycje dla poszczegoinych podmiotow. Tymczasem w
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wykazat Ze jego uzasadnione potrzeby wymagajg wzglednie
szczego6towo sprecyzowanego przedmiotu, bowiem przedmiotem zamdwienia jest modernizacja i
rozbudowa obecnie funkcjonujgcej sieci, opartej na infrastrukturze sieciowej Cisco. Zamawiajgcy
wykazat, ze wskazana sie¢, uzytkowana u Niego od lat dziewiecdziesigtych (okoto 1992r.) i
ustawicznie rozbudowywana wykorzystuje urzadzenia i elementy firmy Cisco. W tym kontek$cie
wymaganie przez Zamawiajgcego wykazania sie doswiadczeniem polegajgcym na nalezytym
wykonaniu co najmniej dwdch umow, ktérych przedmiot obejmowat rozbudowe (dostawa wraz z
wdrozeniem i integracjg) infrastruktury sieciowej Cisco o urzadzenia w oferowanej technologii
nie moze by¢ uznane za wymaganie nadmierne i nieuzasadnione charakterem i zakresem
zamowienia. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga okoliczno$¢, ze analizowane postanowienie
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specyfikacji oraz ogtoszenia odnosi sie do doswiadczenia w zakresie okreslonych prac
wdrozeniowych i integracyjnych wykonywanych w srodowisku infrastruktury sieciowej Cisco,
niezaleznie od tego, jakie urzadzenia byly do niej dostosowywane i instalowane. W tym zakresie
wskazane wymaganie wydaje sie w pei proporcjonalnym i odpowiadajgcym przedmiotowi
analizowanego zaméwienia: Zamawiajgcy Narodowy Bank Polski dopuscit bowiem zaoferowanie
dostawy odpowiednich urzadzen Cisco lub urzgdzen réwnowaznych innego producenta wraz ze
stosowanym oprogramowaniem dla tych urzagdzenh. Przedmiotem zamoéwienia ma jednak by¢
takze wykonanie ustug instalacyjno — wdrozeniowych dostarczonych urzgdzen i ewentualnie
oprogramowania (jesli i ono zostanie dostarczone w celu przystosowania urzgdzen
rownowaznych do niezakioconego funkcjonowania w infrastrukturze sieciowej Zamawiajgcego) a



takze wykonanie i dostarczenie dokumentacji technicznej i powykonawczej oraz ustugi
serwisowe. Skoro zatem prace wdrozeniowe i instalacyjne majg by¢ dokonywane w srodowisku
funkcjonujgcym aktualnie u Zamawiajgcego i Srodowisko to bazuje na technologii Cisco, to
zasadnym jest wymaganie wykazania sie odpowiednim doSwiadczeniem w zakresie modernizacii
sieci wykorzystujgcej wskazang technologie urzadzeniami przez siebie oferowanymi, jako Ze od
znajomosci tej technologii, uwarunkowan z nig zwigzanych zalezy powodzenie realizacji
zamoOwienia, to jest modernizaciji i rozbudowy sieci Zamawiajgcego. Nie wydaje sie¢ bowiem
wystarczajgcym posiadanie doswiadczenia w zakresie tylko dostawy lub nawet prac instalacyjnych
i montazowych w zakresie oferowanej przez wykonawcéw technologii w oderwaniu od
uwarunkowan technologicznych funkcjonujgcych u Zamawiajgcego. WdrozZenie i instalacja
urzadzen, a byé moze — zaleznie od rodzaju zaoferowanego rozwigzania takze oprogramowania
jest procesem, ktérego przedmiot z jednej strony obejmuje wbudowywane urzadzenia — z drugie;j
za$ — skierowanym wobec posiadanej przez Zamawiajgcego infrastruktury, opartej w tej
konkretnej sytuacji o rozwigzania Cisco. Jesli Zamawiajgcy dysponuje u siebie infrastrukturg
opartg na technologii i urzadzeniach Cisco, to w Swietle przedmiotu zamoéwienia obejmujgcego
wkomponowanie (instalacje, wdrozenie) do tej infrastruktury dalszych, zaoferowanych przez
wykonawcow urzgdzen w celu modernizacji i rozbudowy tej sieci wymaga znajomosci nie tylko
oferowanej przez wykonawce technologii ale takZze technologii Zamawiajgcego, w ktérg przeciez
majg ingerowac prace objete przedmiotem niniejszego postepowania.

Tym samym nalezato uzna¢, Zze nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust.
4 ustawy, poprzez zadanie od wykonawcéw wykazania sie doswiadczeniem niezwigzanym oraz
nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia. Jak wykazano wyzej, przedmiot zamowienia
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obejmuje prace wdrozeniowe i instalacyjne w odniesieniu do infrastruktury funkcjonujgcej u
Zamawiajgcego w technologii Cisco, co czynito uprawnionym stawianie przez Zamawiajgcego
odpowiedniego wymogu wykazania sie doswiadczeniem w tej witasnie technologii.

3. Poddajac ocenie zarzut odwotania ustalenia przez Zamawiajgcego zbyt krétkiego terminu na
realizacje zaméwienia dostrzezenia wymagato, ze wskazany termin, ustalony na dwa miesigce od
dnia podpisania umowy nie moze by¢ uznany za nierealny i naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga podstawowa kwestia, ze zapis
stanowigcego zatgcznik do specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia projektu umowy (§ 3 pkt
1.1), przewiduje, iz wykonawca musi dostarczyé urzgdzenia w terminie 2 miesiecy od dnia
podpisania umowy. Na rozprawie Odwotujgcy sprecyzowat zgdanie w powyzszym zakresie,
wskazujgc, ze wnosi o wydtuzenie wskazanego terminu do czterech miesiecy. Nie podzielono
stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktdbrym zgodnie z powszechnie przyjetg praktykg rynkows,
w wypadku tak duzych zamowien wykonawcy muszg najpierw zarezerwowac sprzet u

producenta, a dopiero po uzyskaniu zamowienia i podpisaniu umowy, zlecajg dostawe sprzetuw
oparciu o wczesniej dokonang rezerwacje, ktdra to rezerwacja - ze wzgledu na rozmiar
przedsiewziecia - musiata by zosta¢ dokonana przed umieszczeniem ogtoszenia o zamowieniu, co
zdaniem Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy preferuje wykonawcow, kitdrzy o
planowanym przetargu dowiedzieli sie wczesniej w sposdb nieoficjalny. Podkreslenia w
odniesieniu do analizowanej kwestii wymagato, ze wykonawca przystepujgcy w niniejszym
postepowaniu po stronie Zamawiajgcego — NextiraOne spétka z 0.0. w Warszawie w zgtoszonym
przystapieniu wskazat wyraznie, ze kwestia terminu wykonania umowy jest dla niego neutralng —
co nakazuje wnioskowac, ze dla innych wykonawcow, ktorych swego rodzaju reprezentantem jest
Przystepujacy nie stanowi problemu uzyskanie (zarezerwowanie) odpowiedniej ilosci urzgdzen na
potrzeby wykonania niniejszego zaméwienia. Tym samym konkluzja Odwotujgcego co do
niewystarczajgcego terminu na wykonanie przedmiotowego zamdwienia w terminie 2 miesiecy
wydaje sie nieuzasadniong.

Warto w tym miejscu dostrzec, ze dwumiesieczny termin na realizacje zamowienia,
ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu z branzy informatyki lub telekomunikacii jest w
praktyce uznawany za wystarczajgcy na realizacje tego rodzaju zamowien. Dla poréwnania,
przytoczenia w tym miejscu wymaga poglad wyrazony w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z
dnia 2 wrze$nia 2010r. w prawie o sygn. KIO 1795/10, w odniesieniu do dostawy relatywnie
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duzej ilosci serwerow, wraz z ich instalacjg w jednostkach terenowych zamawiajgcego (156 sztuk
serwerdw i 71 szaf serwerowych wraz z instalacjg we wskazanych miejscach - ponad 150
lokalizacji, w tym 87 gmin wiejskich), gdzie uznano w odniesieniu do kwestionowanych w tym
postepowaniu zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczacych terminu
dostawy, Ze termin 60 - dniowy na dostawe wraz z instalacjg duzej iloSci znacznie bardziej
wyspecjalizowanego sprzetu (serwery) zdaje sie by¢ terminem wystarczajgcym i zabezpieczajacym
interesy wykonawcow realizujgcych zaméwienie.

W ten spos6b argumentujgc, nalezato uznacé, ze nie potwierdzity sie stawiane przez
Odwolujgcego zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, przez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu
na realizacje zamoéwienia.

4. Odnoszac sie do zarzutu wyartykutowanego w odwotaniu, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1

w zw. z 25 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wymaganie od wykonawcow
dokumentu, potwierdzajacego spetnianie przez oferowane produkty wymagan Zamawiajgcego,
nieprzewidzianego w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 powotfanej ustawy, nalezato
dostrzec, ze zarzut dotyczy postanowienia Roz. lll pkt 2 ppkt 4) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, gdzie Zamawiajgcy wymaga przedstawienia przez wykonawce, celem potwierdzenia,
ze oferta spetnia warunki w zakresie funkcjonalnosci oferowanego rownowaznego
oprogramowania zarzgdzajgcego, dokumentu (oSwiadczenia) wystawionego przez producenta
rébwnowaznego oprogramowania zarzgdzajgcego, w ktorym potwierdzi zgodnos¢ funkcjonalng
zaoferowanego oprogramowania rownowaznego z oprogramowaniem wymienionym z

zafgczniku nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy argumentujgc, ze
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. 2009 Nr 226 poz.
1817) wydane na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy przewiduje mozliwo$¢ zadania od wykonawcow
za$wiadczen na potwierdzenie zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajgcego,
lecz moga to by¢ jedynie zaswiadczenia wydawane przez niezalezne podmioty uprawnione do
potwierdzania zgodnosci oferowanych produktéw z okreslonymi normami jakosciowymi, a nie
przez producenta oferowanego oprogramowania, zdaje sie nie dostrzegaé pozostatych przepiséw
przytoczonego rozporzadzenia. Uszio bowiem uwadze Odwolujgcego petne brzmienie zapisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. 2009 Nr 226 poz. 1817) wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy,
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ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy moze zgdacé w szczegdlnosci: probek, opiséw lub fotografii; opisu urzgdzen
technicznych, instrukcji obstugi oraz srodkow stosowanych przez wykonawce dostaw lub ustug
oraz opisu zaplecza naukowo-badawczego wykonawcy, w celu potwierdzenia zapewnienia
odpowiedniej jakosci realizowanego zaméwienia; zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do
kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom
lub specyfikacjom technicznym; zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie
pos$wiadczaniem zgodnosci dziatan wykonawcy z normami jakosciowymi, jezeli zamawiajgcy
odwotujg sie do systemdw zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich;
za$wiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie po$wiadczaniem zgodnosci dziatan
wykonawcy z europejskimi normami zarzadzania Srodowiskiem, jezeli zamawiajgcy wskazujg
Srodki zarzgdzania srodowiskiem, ktdére wykonawca bedzie stosowat podczas realizacji
zamowienia na roboty budowlane lub ustugi, odwotujgc sie do systemu zarzgdzania
Srodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm zarzadzania Srodowiskiem opartych na europejskich lub
miedzynarodowych normach poswiadczonych przez podmioty dziatajgce zgodnie z prawem Unii
Europejskiej, europejskimi lub miedzynarodowymi normami dotyczacymi certyfikacii (§ 5 ust. 1
rozporzadzenia).

Nie sposo6b zatem odmoéwié prawdziwosci twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie z ktdrym
powotane wyzej rozporzadzenie przewiduje mozliwos¢ zgdania od wykonawcow zaswiadczen na
potwierdzenie zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajgcego, i Ze moga to by¢
zaswiadczenia wydawane przez niezalezne podmioty uprawnione do potwierdzania zgodnosci
oferowanych produktéw z okreslonymi normami jakoSciowymi, a nie przez producenta
oferowanego oprogramowania, tyle tylko, ze wskazana mozliwo$¢ zgdania przez zamawiajgcego
opisanego zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do potwierdzania zgodnosci
oferowanych produktdéw z okreslonymi normami jakosciowymi, jest przyktadowa za$ samo



rozporzgdzenie dopuszcza otwarty katalog dokumentéw majgcych stuzyé potwierdzaniu, ze
oferowane produkty spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Wynika to wprost z zapisu § 5
ust. 1 powotanego rozporzadzenia.

Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia w zakresie brzmienia analizowanego
zapisu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia 7 ust. 1 w zw. z 25 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz zadanie zmiany wskazanych wyzej postanowien w ten sposéb, ze
wykonawcy oferujgcy urzadzenia réwnowazne nie bedg zobowigzani do przedkfadania

KIO 1954/10 17

wystawianego przez producenta dokumentu (oSwiadczenia) o zgodnosci oferowanego
oprogramowania zarzadzajgcego z software’em firmy Cisco.

Tak argumentujac, Krajowa Izba Odwotawcza, nie dopatrujgc sie naruszenia przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych, oddalita odwotanie. Wyja$niajac sporne w niniejszym
postepowaniu kwestie, w granicach wyznaczonych trescig odwotania nie uwzgledniono
whioskow dowodowych Odwotujgcego. Wnioskowane dowody — z pisemnych o$wiadczen
czterech przedstawicieli trzech podmiotdéw funkcjonujgcych na krajowym rynku dostawcéw z
zakresu telekomunikacji (Juniper Networks sp. z0.0. w Warszawie, Alcatel — Lucent Polska sp.; z
0.0. w Warszawie oraz Huawei Polska sp. z 0.0. w Warszawie) a takze z korespondencii
elektronicznej (maila) Odwotujgcego z przedstawicielem jednego z dostawcow (Alcatel — Lucent
Polska s p. zo.0. w Warszawie) nie mogly zosta¢ uwzglednione jako nie nadajgce sie do
wykazania tezy dowodowej, majgcej znaczenie dla rozstrzygniecia zagadnienia spornego w
sprawie. Sporng w niniejszym postepowaniu byta kwestia zgodnosci kwestionowanych
postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszenia z przepisami ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Przeprowadzenie dowodow w ksztalcie i tresci wnioskowanej
przez Odwotujgcego stanowitoby zatem przeprowadzenie ich na okoliczno$ci prawne, ktérych
ocena pozostaje w gestii Krajowej Izby Odwotawczej. Zwréci¢ warto uwage na brzmienie
oswiadczen przedstawicieli firm z sektora telekomunikacyjnego, ktére stanowig tylko i wytacznie
subiektywng ocene specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a ktéra podlega badaniu w tym
postepowaniu: ,szczegotova analiza specyfikacji istotnych warunkéwzamadwienia opublikonwanego przez NBP
projektu pod nazwg ,Modemizacja infrastruktury sieciowej urzgdzen aktywnych Cisco wNBP”wykazuje, ze
Zadne urzgdzenie firmy Juniper Netvorks nie jest wstanie sprostac wmaganiom przedstawionym i zavartym w
SIWZ. Specyfikacja jest precyzyjnym opisem parametrowtechnicznych urzgdzen Cisco Systems wymienionych
w
specyfikacji’; .(...) Opublikowana Specyfikacja Istotnych WarunkéwZamdwienia jednoznacznie wskazuje na
produkty i urzgdzenia firmy Cisco Systems a oferowana przez nig moZlivo$c¢ sktadania ofert rownowaznych jest
tylko pozoma’; ,Specyfikacja Istotnych WarunkéwZamowienia (...) wskazuje $cisle okres$lone produkty Cisco
Systems. Narzuca tym samym system porownawczy, ktorego i nie mogg spetnic rozwigzania innych
producentow,
co czyni niespraviedlivym i przeczy zasadom uczciwej konkurencji’; (...) przedmiot zamoéwienia jest tak
skonstruowany, iz faktycznie wskazuje tylko na jednego producenta (Cisco). WyZej wymienione zarzuty
powodujg
Ze opis SIWZ narusza wymogi konkurencyjnosci (...)”. Podobnie nalezato odméwi¢ waloru dowodu
wydrukowi z korespondencji prowadzonej przez Odwotujgcego z przedstawicielem Lucent —
Alcatel Polska s p. z0.0. Uwzgledniono takze, Zze opinia w odniesieniu do specyfikaciji istotnych
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warunkéw zamdwienia zaprezentowana we wskazanych oSwiadczeniach stanowi jednostkowg
ocene kilku zaledwie podmiotéw, z szerokiego rynku potencjalnych dostawcéw, w ramach
ktérego nalezy uwzgledniaé przeciez ogot dostawcow zaréwno krajowych jak i dziatajgcych na
szerszym rynku, obejmujgcym obszar Unii Europejskiej oraz inne kraje. Juz choéby krajowy
rynek obejmuje znaczng liczbe potencjalnych wykonawcow: tylko czes¢ z nich zrzeszona jest w
izbie gospodarczej - Polskiej Izbie Informatyki i Telekomunikaciji, dziatajgcej na podstawie
ustawy o izbach gospodarczych, ktérej czionkami sg podmioty gospodarcze prowadzgce
dziatalno$¢ gospodarczg w sektorze teleinformatyki - telekomunikacji i informatyki, do ktérej
nalezy ponad 150 firm.

Jako przeciwstawne wskazanym opiniom nalezato uzna¢ stanowisko Przystepujgcego —
NextiraOne Spotka z 0.0. w Warszawie. Niezaleznie od tego, przyznajgc wskazanym



o$wiadczeniom oraz korespondenciji Odwotujgcego z przedstawicielem jednej z firm brak waloru
dowodowego, uznajgc ze nie moga one stuzyé wykazaniu okolicznosci (faktow), skoro zich
treSci wyraznie wynika, ze stanowig one ocene specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
zawarte w nich rozwazania i wnioski uczyniono elementem wlasnego stanowiska Odwolujgcego,
ktore uwzgledniono przy ocenie analizowanych w sprawie zagadnien.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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