Sygn. akt: KIO/UZP 1540/09

POSTANOWIENIE
z dnia 19 listopada 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Cztonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 17 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez "SOLIDEX" S.A., 30-133 Krakow, ul. J. Lea 124 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Komenda Gtéwna Stra zy Granicznej- Zespo6t do Spraw Zaméwie n

Publicznych, 00-463 Warszawa, ul. Podchor azych 38 protestu z dnia 25 wrzesnia 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza "SOLIDEX" S.A., 30-133 Krakow, ul. J. Lea 124

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez "SOLIDEX" S.A., 30-133 Krakéw, ul. J. Lea
124,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez "SOLIDEX" S.A., 30-133 Krakow, ul. J. Lea 124 narzecz
Komenda Giéwna Stra zy Granicznej- Zespdt do Spraw Zamowie n
Publicznych, 00-463 Warszawa, ul. Podchor azych 38 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz "SOLIDEX" S.A., 30-133 Krakéw, ul. J. Lea
124.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Komenda Gitéwna Strazy Granicznej prowadzi postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zakup pakietow
gwarancyjnych producenta do eksploatowanego sprzetu telekomunikacyjnego Strazy

Granicznej.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej siwz) zostata opublikowana na stronie
internetowej zamawiajgcego w dniu 21 sierpnia 2009 roku, ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 sierpnia 2009 roku pod
poz. 233001 - 2009 - PL.

W dniu 25 wrzesnia 2009 roku, odwotujacy — Solidex S.A. wnidst protest na czynnosc
zamawiajgcego polegajacqg na zmianie opisu przedmiotu zamowienia na skutek udzielonych
odpowiedzi na pytania (pismo z dnia z dnia 24 wrzesnia 2009 roku). W ocenie odwotujacego
zamawiajacy odpowiadajgc na pytania 9 i 10 sformulowal na nowo opis przedmiotu
zamdwienia w sposbb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania.

W dniu 30 wrzesnia 2009 roku, zamawiajgcy protest oddalit, wskazujac przede wszystkim ze
udzielajgc odpowiedzi na pytania 9 i 10 podtrzymat dotychczasowe zapisy siw i wbrew
twierdzeniom odwotujgcego nie dokonat zadnej modyfikaciji.

Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego, w dniu 9 pazdziernika 2009 roku odwotujacy

zZlozyt do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie, w ktéorym wskazat na



naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob,
ktory mogtby narusza¢ uczciwg konkurencje przez nieuprawniong modyfikacje opisu
przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy podnidst, ze na skutek modyfikacji z dnia 24 wrzesnia
2009 roku zamawiajacy uniemozliwit ztozenie oferty rownowaznej, co powoduje koniecznosc
zaoferowania ustug producenta, a tym samym koniecznosc ich zakupu co podniesie wartosc
oferty, ktéra stanie sie mniej konkurencyjna. Zatem interes prawny odwotujacego doznat
uszczerbku przez zmniejszenie szans na uzyskanie zamowienia.
Odwotujacy wnidst o:
1. dokonanie modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia tak, aby nie naruszat przepisow
ustawy.
2. jezeli okaze sie to niemozliwe - nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotlujacy przekazat kopie odwotania zamawiajgcemu w dniu 9 pazdziernika 2009 roku.

Na podstawie dokumentacji post epowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
oraz po wystuchaniu stanowisk pethomocnikéw stron n a rozprawie, Izba ustalita, co

nast epuje:

Przedmiotem zamowienia jest zapewnienie obstugi serwisowej eksploatowanego przez Straz
Graniczng systemu sieciowego Cisco Systems oraz zapewnienie wsparcia technicznego
w rozwigzywaniu problemow i administracji systemem telekomunikacyjnym przez:

- dostawe gwarancji producenta w postaci pakietéw gwarancyjnych dla wskazanych
urzadzen i oprogramowania w jednostkach organizacyjnych Strazy Granicznej,

- zapewnienie zaawansowanego wsparcia technicznego w usuwaniu awarii i diagnostyce
sieci przez inzynierow sieciowych producenta urzgdzen, w jednostkach organizacyjnych
Strazy Granicznej,

- dostarczenie kredytoéw szkoleniowych dla inzynieréw sieciowych Strazy Granicznej.
Szczegdblowe wymagania co do realizacji przedmiotu zaméwienia zamawiajacy opisat w
Opisie Przedmiotu Zamdéwienia (dalej OPZ), stanowigcym zalgcznik nr 1 do siwz.
Jednoczesnie zastrzegt, ze jesli w OPZ uzyto do opisania przedmiotu zamowienia oznaczen
lub parametrow wskazujacych konkretnego producenta, produkt lub wskazano znaki
towarowe, patenty lub pochodzenie urzadzen, zamawiajacy dopuszcza zastosowanie
produktow réwnowaznych, przez ktére nalezy rozumieé¢ produkty o parametrach nie
gorszych od przedstawionych w OPZ spelniajace wymagania zamawiajgcego co najmniej w

tym samym zakresie co produkty opisane w OPZ.



W OPZ, zamawiajacy wskazal, ze Straz Graniczna wykorzystuje platforme teleinformatyczng
w catosci zbudowang w oparciu o sprzet i oprogramowanie firmy Cisco Systems. W celu
zapewnienia optymalnego poziomu obstugi oraz niezawodnosci eksploatowanego systemu
telekomunikacyjnego Straz  Graniczna planuje dostawe dodatkowych pakietow
gwarancyjnych producenta sprzetu sieciowego SMARTNET na nastepne 36 - miesiecy
funkcjonowania. Dla zapewnienia mozliwie najwiekszego bezpieczenstwa poczynionych
inwestycji i wysokiego poziomu pewnosci ustugi serwisowej Zamawiajacy wymaga, aby
oferta serwisowa (zaréwno w zakresie pakietdbw gwarancyjnych jak i wsparcia technicznego)
byla oparta na bazie ustug producenta kierowanych do posiadanego przez Zamawiajgcego
rozwigzania i zapewniata mozliwos¢ automatycznego przejecia ustug przez innego partnera
lub bezposrednio przez producenta w przypadku nie wywigzywania sie Wykonawcy
wytonionego w przetargu z przyjetych zobowigzan (pkt 3 OPZ Wymagania Ogadlne).

W ramach zamowienia wybrany wykonawca musi m.in.:

- dostarczy¢ pakiety gwarancyjne dla wskazanych urzadzen, gwarantujgce naprawe lub
wymiane urzadzenia w przypadku awarii,

- dostarczy¢ pakiety gwarancyjne dla wskazanych urzadzen i oprogramowania,
zapewniajgce dostep do poprawek, aktualnych sygnatur dla urzadzen IPS i uaktualnienia

oprogramowania.

W zakresie wsparcia technicznego (pkt 5 OPZ Zaawansowane wsparcie techniczne),
Zamawiajacy wymaga by wykonawca zapewnit zaawansowane wsparcie techniczne w
usuwaniu awarii i diagnostyce sieci zamawiajgcego zbudowanej w catosci na bazie sprzetu
oraz oprogramowania Cisco Systems przez:
1. trzech inzynieréw producenta z certyfikatem Cisco Certified Internetwork Export —
CCIE lub réwnowaznego.
2. inzyniera producenta ze stopniem certyfikacji dla bezpieczenstwa Cisco Certified
Internetwork Export — CCIE Security lub rownowaznego.
Zamawiajacy wymaga, aby inzynierowie mieli bezposredni dostep do wewnetrznych baz
danych producenta w celu skutecznej diagnostyki sieci oraz szybkiej reakcji na awarie,
a w szczegolnosci powinni:

1. mie¢ bezposredni i nieograniczony, co do liczby zgtoszen, dostep do zespotu
producenta odpowiedzialnego za rozwadj technologii i produktéw,

2. mie¢ dostep do zasobdw stanowigcych wilasnosé intelektualng producenta. Zakres
dostepu musi obejmowac co najmniej wewnetrzng baze wiedzy producenta na temat
konfiguracji (Internal Best Practice), wewnetrzng baze na temat bledéw
w oprogramowaniu (Internal 10S Bug scrubs) oraz baze wiedzy producenta

(Technical Knowledge Library),



3. mie¢ mozliwos¢ bezposredniej zmiany priorytetow i kolejkowania zgloszen
serwisowych,
4. dostep pozwalajacy na uzupetnianie i zmiane numeréw seryjnych urzadzen w bazach

producenta

Izba ustalita, ze pismem z dnia 24 wrzesnia 2009 roku (ZP/1432/09), zamawiajacy udzielit
odpowiedzi na pytania do tresci siwz, wskazujgc w odpowiedzi na pytanie nr 9
,CZy zamawiajgcy uzna za rownowazne dostarczenie pakietow gwarancyjnych bazujgcych
na ustudze Shared Suport kierowanej do partnerow serwisowych producenta, przy czym
oferent zapewni zamawiajgcemu parametry ustugi nie gorsze niz opisane w OPZ pkt 47", Zze
.Zamawiajacy podtrzymuje zapisy OPZ i wymaga dostarczenia pakietéw gwarancyjnych
opartych na ustudze producenta kierowanej bezposrednio do uzytkownikéw koncowych a nie
na ustudze kierowanej do partneréw serwisowych producenta, co zostalo wczesnigj
uzasadnione i wyjasnione w OPZ".

Z kolei na pytanie nr 10 ,Czy zamawiajacy uzha za rownowazne dostarczenie
Zaawansowanego wsparcia technicznego bazujacego na inzynierach CCIE zatrudnionych
przez oferenta i posiadajgcych dostep do baz serwisowych producenta dedykowanych
partnerow serwisowych?”, zamawiajgcy wskazatl, ze ,Zamawiajacy podtrzymuje zapisy OPZ
i wymaga dostarczenia zaawansowanego wsparcia technicznego bazujgcego na inzynierach
CCIE pracujgcych na rzecz producenta, posiadajgcych dostep do wewnetrznych baz
i zasobow producenta dedykowanych dla inzynierbw $wiadczacych ustugi wsparcia

technicznego i serwisu w imieniu producenta, tak jak to wczesniej opisano w siwz.

Izba ustalita takze, iz termin sktadania ofert uptynat w dniu 28.09.2009 roku, a odwotujacy
zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie wymogéw w zakresie zaawansowanego
wsparcia technicznego. Ponadto zamawiajacy wskazat jako podstawe odrzucenia
okolicznos¢ wynikajaca z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wyjasniajac, ze otrzymane w dopowiedzi
na pismo z dnia 12 pazdziernika 2009 roku wyjasnienia nie zawierajg wyjasnien razaco
niskiej ceny, o ktdre zwracat sie zamawiajacy. Strony potwierdzity, ze czynno$¢ odrzucenia
oferty odwotujacego Solidex S.A. jest objeta odrebnym postepowaniem protestacyjnym.

W dniu 23.10.2009 roku zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej

zlozonej przez Intertrading Systems Technology.



Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci, Izba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba jest obowigzana z urzedu badac przestanki okreslone w art. 187 ust. 4 ustawy Pzp,
ktérych ziszczenie sie skutkuje obligatoryjnym odrzuceniem odwotania na posiedzeniu Izby.
Zebrany w przedmiotowe] sprawie materiat i wyjasnienia stron ztozone na posiedzeniu
wskazujg na zaistnienie przestanki okreslonej w art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na
okolicznosé¢, ze zarzuty podniesione w protescie i odwotaniu zostaty zgtoszone po uptywie

ustawowego terminu przewidzianego na ich wniesienie.

Odwolujacy wskazat na zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania oraz na art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mogtby narusza¢ uczciwg konkurencje przez
nieuprawniong modyfikacje opisu przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem lzby, udzielone w dniu 24 wrzesnia 2009 roku, odpowiedzi na pytania nr 9 i 10
(pismo ZP/1432/09), wbrew twierdzeniom odwolujgcego, nie stanowity modyfikacji opisu
przedmiotu zamoéwienia, nie wytworzyly nowej tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Udzielone wyjasnienia, mimo iz nie zawieraly literalnie identycznych
sformutowan, jak uzyte w tresci opisu przedmiotu zamodwienia, nie doprowadzity do
powstania nowej tresci czy zmiany opisu przedmiotu zamodwienia zawartego w Siwz.
Zamawiajacy wskazat w trakcie posiedzenia, ze juz z zamieszczonych w opisie przedmiotu
zamowienia sformutowan wynikato jednoznacznie, iz wymaga dostarczenia pakietéw
opartych na ustudze kierowanej bezposrednio do uzytkownikéw koncowych a nie na ustudze
kierowanej do partneréw serwisowych. O wykluczeniu mozliwosci zaoferowania produktéw
opartych na ustudze kierowanej do partnerow serwisowych swiadcza chocby przywotane
przez zamawiajacego postanowienia opisu przedmiotu zamowienia, gdzie wskazat, ze w
celu zapewniania optymalnego poziomu obstugi oraz niezawodnosci eksploatowanego
systemu telekomunikacyjnego Straz Graniczna planuje dostawe dodatkowych pakietéw
gwarancyjnych producenta sprzetu sieciowego SMARTNET”. Zamawiajgcy wskazat, ze
istothg cechg charakterystyczng pakietu gwarancyjnego producenta sprzetu sieciowego
SMARTNET jest to, ze produkt ten jest oparty na ustudze kierowanej bezposrednio do
uzytkownikéw koncowych a nie do partneréw serwisowych. Zdaniem lIzby informacje o tym,
ze zamawiajgcy wymaga dostarczenia pakietdw opartych na ustudze kierowanej do
partnerow koncowych, odwotujgcy, jako podmiot profesjonalny dziatajacy w tej branzy mégt

powzigé juz z tresci samego opisu przedmiotu zamodwienia zamieszczonego W Siwz,



udostepnionej wykonawcom na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 21 sierpnia 2009
roku.

Analogicznie, przez odpowiedz na pytanie nr 10, gdzie zamawiajacy okreslit, ze wymaga
zaawansowanego wsparcia technicznego bazujgcego na inzynierach CCIE pracujgcych na
rzecz producenta, nie doszto do wykreowania nowej tre$ci wymogow w stosunku do tresci
zawartej w opisie przedmiotu zaméwienia. Informacja co do wskazanych w odpowiedzi na
pytanie 10 wymagan wynikata juz z tresci pkt 5 opisu przedmiotu zamoOwienia, gdzie
zamawiajacy wskazat na koniecznos¢ zapewnienia wsparcia technicznego przez
.inzynierow producenta” a dodatkowo przez precyzyjne okreslenie zakresu dostepu do
wewnetrznych baz danych producenta w celu skutecznej diagnostyki sieci oraz szybkiej
reakcji na awarie, do ktérych dostep majg wytacznie inzynierowie CCIE pracujacy na rzecz
producenta, wykluczyt mozliwos¢ zaproponowania wsparcia technicznego bazujacego na
inzynierach zatrudnionych u oferenta i posiadajgcych dostep do baz serwisowych.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Izby, odpowiedzi na pytania nr 9 i 10 potwierdzity
jedynie pierwotnie zawarte juz w opisie przedmiotu zaméwienia siwz wymagania, tak w
zakresie dostarczonych pakietbw gwarancyjnych jak i zaawansowanego wsparcia
technicznego, nie zmienity tresci siwz i nie doprowadzity do wytworzenia nowych wymogow.
Zamawiajacy, udzielajagc odpowiedzi podtrzymat wczesniejsze postanowienia opisu
przedmiotu zamdwienia, co wprost zaznaczyt w tresci odpowiedzi.

Poniewaz udzielone na pytania 9 i 10 odpowiedzi nie doprowadzity do powstania nowych
wymogow i nie byly, zdaniem Izby, modyfikacjg siwz, a jedynie potwierdzeniem okreslonych
w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan, to nalezy uznac, ze zarzut naruszenia art. 29
ust. 2 i art. 7 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktéry maogtby
naruszac uczciwg konkurencje winien by¢ zgtoszony w terminie, wynikajgcym z art. 180 ust.
3 pkt 2 ustawy Pzp tj. w terminie 14 dni od dnia zamieszczenia siwz na stronie internetowej
(21 sierpnia 2009 roku), ktéra te wymogi juz okreslata.

Zdaniem lzby, udzielane w toku trwania procedury o zamoéwienie publiczne wyjasnienia do
siwz, ktére nie kreujg nowych wymogow i nie tworzg nowej tresci, a sg jedynie
potwierdzeniem, cho¢ nie literalnym, wczesniejszych postanowien zawartych w siwz, nie
moga prowadzi¢ do nieuzasadnionego przediuzania przez wykonawcow terminu na
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej, jakim jest protest. Skoro, jak wykazato
przeprowadzone posiedzenie, juz w oparciu o tre$¢ siwz odwotujgcy mogt wywnioskowac, ze
zamawiajacy dopuszcza jedynie zaoferowanie pakietow opartych na ustudze kierowanej do
uzytkownikéw kohcowych oraz, ze przez okreslenie zakresu dostepnych baz danych
wymaga aby inzynierowie CCIE pracowali na rzecz producenta, to nalezy uznaé, ze w istocie
juz postanowienia siwz winny stanowi¢ skuteczng podstawe do wniesienia protestu. Termin

na wniesienie protestu nalezy liczy¢ od dnia powziecia lub mozliwosci powziecia informacji o



podstawie do skorzystania z tego $rodka ochrony prawnej. Termin ten ma charakter zawity
CO oznacza, ze jego bezskuteczny uplyw powoduje utrate prawa do wniesienia protestu.
Nalezy podzieli¢ stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie, ktory w wyroku z dnia 26
listopada 2007 roku (Sygn. akt V Ca 2056/07) wskazat, ze ,wykonawca ma bowiem ponadto
obowigzek dziatania z nalezyta starannoscig jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zatem rowniez tak, aby w peilni mogta by¢ realizowana zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej przewidziana w art. 183 Pzp a postepowanie o
udzielenie zaméwienia nie bylo zbednie przediuzane, gdyz nie lezy to w interesie

publicznym”.

Uwzgledniajgc powyzsze, nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



