Sygn. akt: KIO 1954/10

WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Y.opianowska

Protokolant: Y.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego w
dniu 10 wrzednia 2010 r. przez Telekomunikacje Polska SA w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Narodowy Bank Polski w trybie przetargu nieograniczonego
na ,,Modernizacje infrastruktury sieciowej urgqdzen aktywnych Cisco”,

przy udziale wykonawcy przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajacego — NextiraOne sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. kosztami postgpowania obcigza Odwolujacego Telekomunikacje Polska SA w Warszawie
1 nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokos$ci 15.000 zt
00 gr (stownie: pigtnastu tysigcy zlotych, zero groszy), uiszczony przez Telekomunikacje

Polskg SA w Warszawie.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na , Modernizacie infrastruktury sieciowel nrgqdzen aktywnych Cisco” z zastosowaniem
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U.
z 2010, Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa
zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamoéwien publicznych — warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy,
wynosi 5.592.645,08 z1.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 259246-2010 w dniu 1 wrzesnia 2010r.

Odwolujacy w dniu 10 wrzesnia 2010r. wniést odwolanie wobec postanowien ogloszenia
1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, przekazujac jednoczes$nie jego kopie
Zamawiajacemu. Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 ustawy, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia za pomoca znakéw towarowych nieuzasadnionego jego specyfika, cechami
technicznymi i jako$ciowymi;

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy, poprzez zadanie od wykonawcéw wykazania si¢
doswiadczeniem niezwigzanym oraz nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia;

3. art. 7 ust. 1 ustawy, przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na realizacje zamoéwienia;
4. art. 7 ust. 1 w zw. z 25 ust. 2 ustawy, przez wymaganie od wykonawcéw dokumentu,
potwierdzajacego spelnianie przez oferowane produkty wymagan Zamawiajacego,
nieprzewidzianego w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy.

5. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy, przez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob wskazujacy na jednego producenta.

Formulujac powyzsze zarzuty Odwolujacy wnidst o zmiang postanowien ogloszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie wskazanym w odwolaniu.

W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy wskazal, iz Zamawiajacy okreslit przedmiot
zamoéwienia jako: modernizacje |, istniejace) n Zamawiajqeego infrastruktury sieciowe] uryqdzern aktywnych
Cisco, w ramach ktorg nastapi: 1) Dostawa urzadzeri produkei Cisco do rogbudowywane infrastruktury
ZLamawiajqcego oparte] na technologii Cisco okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Siwzg lub dostawa nriadzen
réwnowaznych, integrowanych 3 infrastrukturq Zamawiajacego. 2) Wykonanie ustug instalacyjno-wdrogeniowych
urzadzen Cisco lub nrgadzen rdwnowagnych objetych predmiotem dostawy oraz wykonanie i dostarcenie

dokumentaji techniczne powykonawezej w formie papierowej i elektronicznej edytowalne. 3) Swiadezenie nstng
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serwisowych w okresie 12 miesieezneg gwarangi jakose’ (Roz. 111 pkt.l siwz). Zamawiajacy na skutek
udzielenia zamowienia zmierza do uzyskania sprzetu o okre§lonych funkcjonalnosciach,
tymczasem w opisie przedmiotu odwoluje si¢ do produktéw okreslonego producenta. Zdaniem
Odwolujacego, przyjmuje sie w doktrynie, ze celem udzielenia zamdwienia jest zaspokojenie
konkretnych potrzeb zamawiajacego (tak m. in.: A. Soltysinska, FEuropejskie prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s.207), nie za§ nabycie okreslonej technologii, co
potwierdza art. 29 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym Zamawiajacy moze dokona¢ opisu przedmiotu
zamowienia za pomocg znakéw towarowych jedynie w wyjatkowych okolicznosciach. ,,Opisanie
predmiotn zamowienia pryez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia jest
wyjatkowo dopuszezalne w pryypadkn lqcznego aistnienia trzech przestfanek (art. 29 ust. 3). Po
Pplerwsze, musi priemawial 3a tym specyfika priedmiotn amowienia. Chodzi tu o sytuacge, gdy ogdlnie
przyjete jest postugiwanie si¢ w Jezyku fachowym okreslonymi nazwami towarowymi, patentami ith. na
oznacgenie pewnych produktiw lub standardow. Po drugie, jamawiajqey nie moze opisac priedmiotu
gamdwienia a pomocq dostatecznie dokladnych okreslen. Dotyezy to pryypadkiw, gdy okreslona nazwa
towarowa (patent itd.) do tego stopnia pryjela si¢ w jexyku fachowym, e wyparla 3 ugycia inne ogolnie
grozumiate okreslenia, pryy cxym taki sposob opisu musi byé reczywiscie koniecgny, poniewag postugenie sie
samymi cechami  technicznymi lnb jakosciowymi mogloby by dla niektirych odbiorcow niezrozumiate. Po
trzecie wresgcie, wskazanin okreslonego naku  towarowego, patentu Inb  pochodzenia mus3q awsge
towargyszyé wyrazy lub rownowazne” (tak: G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s.215).

W ocenie Odwolujacego, w niniejszej sprawie nie zostala spelniona druga z przestanek
postuzenia si¢ znakiem towarowym w opisie przedmiotu zaméwienia — nie jest prawda ze
urzadzen sieciowych Cisco nie da si¢ opisa¢ dostatecznie dokladnie za pomoca cech
technicznych 1 jakosciowych, na dowdd czego przedstawiono specyfikacje techniczne urzadzen:
Catalyst 4500, Catalyst 6509, Nexus 7000. Odwolujacy podniésl, ze redakcja ogloszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia sa niezgodne z art. 29 ust. 3 ustawy w zwiazku z
tym wnidst o zmiang tresci specyfikacji w ten sposéb, iz opis przedmiotu zamoéwienia bedzie
odnosit si¢ do konkretnych funkcjonalnosci jakich wymaga Zamawiajacy, nie za$ konkretnych
urzadzen.

Odwolujacy dalej podnidst, ze Zamawiajacy w opisie sposobu oceny spelniania
warunkéw udzialu w postepowaniu przewidzial nastepujace wymagania w zakresie
doswiadczenia: ,,Wykonawca jest o0bowiqzany wykazaé, e posiada wiedze i doswiadegenie polegajaca na

nalezytym wykonanin w okresie ostatnich 3 lat pred wuplywem terminu skiladania ofert, a jeseli okres
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prowadzenia dzialalnosci jest kritsgy - w tym okresie co najmniej dwich umow, ktirych przedmiot obejmowat
roxbudowe (dostawa wraz 3 wdrogeniem i integragiq) infrastruktury sieciowej Cisco o uryqdzenia w
oferowaney technologii, o wartosci kazgde 3 tych umow nie mniejszey niz 2.000.000,00 (dwa miliony) PLLN
brutto” (Rog. VIII pkt 1.2 siwz). Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
opis sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny. Zdaniem Odwolujacego, przedmiotem
zamowienia, jest dostawa, wykonanie ustug instalacyjno - wdrozeniowych oraz swiadczenie ustug
serwisowych dla urzadzen Cisco lub réwnowaznych. Wymaganie wykazania si¢ doswiadczeniem
jedynie w zakresie rozbudowy infrastruktury sieciowej opartej o produkty Cisco, stanowi
naruszenie zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania,
gdyz utrudnia mozliwo$¢ spelnienia warunku posiadania niezbednego dos$wiadczenia
wykonawcom oferujacym rozwigzania oparte na produktach réwnowaznych. Jak przyjeto w
doktrynie: ,,Warunki ndzialu w postepowanin, cyli tzw. warunki podmiotowe, powinny by zwiqzane 3
przedmiotem amowienia. Powinny tez byé proporgjonalne do predmiotn zamowienia, cyli tak naprawde do jego
gakresn lnb wartosci. Tego rodzaju przepis po nowelizagi 3 5.11.2009 r. znalazd sie w ustawie, ale wezesnies
tego rodzaju asade wypracowato orgecnictwo i doktryna. Okreslajae warnnki ndziatu w postgpowanin, nalezy
wige bral pod wwage nie interesy Jamawiajacego, lecz, jak czesciowo wspomniano w tegie 4, rodzaj zamdwienia,
Jego przedmiot, Zakres i wartosé, sposob wykonania i sposéb platnosci przewidziany w projekcie umowy" (tak: J.
Pier6g, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010), oraz, ze: , Zamawiajqey nie
moze okreslac minimalnych wymagarn wykracajacych ponad to, co jest koniecine do osiqgniecia celu
gamawiajqeego, 1. nalegytego wykonania Jamowienia publicznego. Innymi stowy, sformutowane wymagania nie
moga byé nadmierne (cxyli takie, e uniemoZliwiajq nbieganie si¢ o wudzielenie amdwienia publicznego
wykonaweom dolnym do jego wykonania) lub niewystarczajace (c)li takie, e umogliwiajq wubieganie si¢ o
udzielenie  zamowienia  publicznego  wykonawcom niexdolmym do jego wykonania)’(tak: G. Wicik, P.
Wisniewski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 164). Roéwniez
Krajowa Izba Odwolawcza, przyjela, ze wymagania dotyczace udzialu w postgpowaniu musza
pozostawac w relacji do jego przedmiotu. Jak orzekla Izba w wyroku z 4 marca 2010 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 77/10), zamawiajacy zadajac spelnienia okreSlonych warunkéw udzialu w
postepowaniu, nie narusza zasady wskazanej w art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, o ile
kryteria ich spelnienia sformulowane sa w sposéb obiektywny, podyktowany zakresem lub
zaawansowaniem technologicznym zamowienia, ktérego realizacja wymaga od wykonawcy
odpowiedniego doswiadczenia, wiedzy, potencjalu ekonomicznego, technicznego Iub

finansowego. Podobnie w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1862/09)
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KIO stwierdzita, ze Zamawiajacy zobowiazany jest okresli¢ warunki udzialu w taki sposéb, aby
do realizacji zamoéwienia zostal dopuszczony wylacznie wykonawca posiadajacy doswiadczenie w
realizacji zadan zapewniajace nalezyte wykonanie zamoéwienia, przy czym okreslenie warunku jest
obowigzkiem i uprawnieniem zamawiajacego, ktory dokonujac tej czynnosci zobowiazany jest
bra¢ pod uwage przedmiot zamoéwienia, cel przedsiewzigcia oraz zapewnienie réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Zdaniem Odwolujacego, nalezy stwierdzi¢, ze nieuprawnione jest uwzglednianie przy
ocenie spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu jedynie doswiadczenia zwigzanego z
produktami Cisco, bowiem wykonawca, ktory zamierza dostarczy¢ urzadzenia réwnowazne, nie
musi posiada¢ do$wiadczenia w wykorzystywaniu technologii wskazanego przez Zamawiajacego
producenta. Stad wnosz¢ o zmiang opis sposobu oceny warunkéw udzialu w postepowaniu, w
ten sposob, ze mozliwe bedzie wykazanie jako doswiadczenia realizacji uslug w oparciu o
technologi¢ inng niz Cisco.

Zarzucit dalej Odwolujacy, ze Zamawiajacy wyznaczyl zbyt krétki okres czasu na
realizacje zamowienia. Zgodnie z § 3 pkt 1.1 projektu umowy, wykonawca musi dostarczyc
urzadzenia w terminie 2 miesigcy od dnia podpisania umowy. Nalezy zaznaczy¢, iz zgodnie z
powszechnie przyjeta praktyka rynkowa, w wypadku tak duzych zamoéwien wykonawcy musza
najpierw zarezerwowac sprzet u producenta, a dopiero po uzyskaniu zamowienia i podpisaniu
umowy, zlecaja dostawe sprzetu w oparciu o wezesniej dokonang rezerwacje. W przedmiotowym
postepowaniu, ze wzgledu na rozmiar przedsiewzigcia, rezerwacja taka musiala by zostac
dokonana przed umieszczeniem ogloszenia o zamoéwieniu. Pozwala to stwierdzi¢, ze
Zamawiajacy preferuje wykonawcow, ktorzy o planowanym przetargu dowiedzieli si¢ wezedniej
w sposob nieoficjalny.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wnidst o modyfikacje postanowien umowy, § 3
pkt 1.1 poprzez wydluzenie terminu na wykonanie dostawy urzadzen. Na rozprawie Odwolujacy
sprecyzowal zadanie, ze wnosi o wydluzenie wskazanego terminu do czterech miesiecy.

Podniést Odwolujacy, ze zgodnie z postanowieniem Roz. III pkt 2 ppkt 4) specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajacy wymaga przedstawienia przez wykonawce, celem
potwierdzenia, ze oferta spelnia warunki w zakresie funkcjonalnosci oferowanego
réwnowaznego oprogramowania zarzadzajacego, dokumentu (o§wiadczenia) wystawionego przez
producenta rownowaznego oprogramowania zarzadzajacego, w ktérym potwierdzi zgodnosé
funkcjonalng  zaoferowanego  oprogramowania = réwnowaznego z  oprogramowaniem

wymienionym z zalaczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zdaniem
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Odwolujacego, 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 mozliwos¢ zadania od
wykonawcéw zaswiadczen na potwierdzenie zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami
Zamawiajacego, lecz moga to by¢ jedynie zaswiadczenia wydawane przez niezalezne podmioty
uprawnione do potwierdzania zgodnosci oferowanych produktéw z okreslonymi normami
jako$ciowymi, a nie przez producenta oferowanego oprogramowania.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wnidst o zmiang wskazanych wyzej postanowien w
ten sposob, ze wykonawcy oferujacy urzadzenia réwnowazne nie beda zobowiazani do
przedkiadania wystawianego przez producenta dokumentu (oswiadczenia) o zgodnosci
oferowanego oprogramowania zarzadzajacego z software'em firmy Cisco.

Wskazal koficowo Odwolujacy, ze Zamawiajacy naruszyl wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy
zasade uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposob w sposéb utrudniajacy uczciwa konkurencje, bowiem kryteria réwnowaznosci, zostaty
sformulowane w ten sposéb, ze moga zosta¢ spelnione jedynie przez produkty Cisco
dysponujace charakterystycznymi funkcjonalnosciami, stad nalezy przyjac, ze opis przedmiotu
zamoOwienia nie tylko poprzez uzycie znakow towarowych, lecz rowniez przez kryteria
réwnowaznosci wskazuje na jednego producenta. Sytuacja taka stanowl naruszenie art. 29 ust. 2
ustawy.

Zamawiajacy zlozyl odpowiedz na odwolanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwolania.

Na rozprawie strony podtrzymaly swoje stanowiska. Odwotujacy sprecyzowal zadanie w

zakresie wydluzenia terminu realizacji umowy do czterech miesigcy.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia ogloszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron postgpowania zfozone w trakcie rozprawy,

ustalono i zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, Ze wobec wszczecia w dacie
1 wrzesnia 2010r. (data ogloszenia o zamoéwieniu) postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia
2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy wustawy g dnia 2 grudnia 2009 r. o gmianie ustawy - Prawo

gamaowient publicznych orag, niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
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majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwient publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 r. Jednocze$nie Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze do przedmiotowego
odwolania zastosowanie znajduja przepisy roxporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 2 dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajéw kosztow w postepowanin
odwolaweym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rozporzadzenia Preesa Rady
Ministrow g dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania przy roxpoznawanin odwotarn (Dz. U.
Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 wust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych: skoro odwolanie zlozone zostalo z zachowaniem wymaganego, dziesi¢gciodniowego
terminu od dnia ogloszenia, to podlega ono rozpatrzeniu przez Krajowsg Izbe Odwolawcza. Nie
uwzgledniono  wniosku  Zamawiajacego o odrzucenie  odwolania, uzasadnionego
nieprawidlowym umocowaniem pelnomocnika Odwolujacego do reprezentowania, to jest
faktem, ze pelnomocnikom udzielono ogdlnych peltnomocnictw wskazujacych, ze obejmujg one
min. uprawnienie do wnoszenia odwotan do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Z tredci
wskazanych pelnomocnictw, istotnie, wynika uprawnienie do wnoszenia odwolan do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych, lecz jednoczesnie wyraznie wskazano, ze dotyczy to odwolan
rozpoznawanych przez Krajowa Izbe Odwolawcza. Uznano zatem, ze wskazane
pelnomocnictwa zawieraja upowaznienie udzielone wymienionym w nich osobom do wnoszenia
odwolan do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, rozpoznawanych przez Krajowa Izbe
Odwolawcza.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w  wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktoérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwolania.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Oceniajac stan faktyczny sprawy oraz kwestionowane w odwolaniu i w granicach tego
odwolania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych) sporne

postanowienia ogloszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nalezato uznad, ze
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w analizowanym zakresie nie doszlo do naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Podkreslenia na wstepie wymagalo znaczenie dokumentu jakim jest specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia w postepowaniu o zamowienie publiczne. Doniosto$¢ tego dokumentu
sprowadza si¢ do szczegdlnej roli w postepowaniu o zamoéwienie publiczne — z jednej strony
okresla oczekiwania zamawiajacego dotyczace wykonawcy 1 oferty, w tym wymagania dotyczace
przedmiotu zamowienia, ktére musza by¢ spelnione, by uczyni¢ zados$¢ potrzebom
zamawiajacego, z drugiej za§ — wyznacza granice, w jakich moze poruszac si¢ zamawiajacy
dokonujac oceny zlozonych ofert. Wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu maja prawo
oczekiwaé, ze zlozone przez nich oferty zostana ocenione wylacznie w  zakresie
wyartykulowanym jednoznacznie i precyzyjnie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zgodnie z poszanowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurenciji.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia powinna zatem wskazywaé na wszystkie istotne
elementy i informacje mogace mie¢ wplyw na ceng i niezbedne wykonawcy do zlozenia oferty
(art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 1 1 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

1. Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
stanowi jeden z najbardziej newralgicznych etapéw mogacych mie¢ wplyw na naruszenie zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. Ten element zwigzany z przygotowaniem postepowania,
realizowany na etapie sporzadzania dokumentacji (tresci ogloszenia, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz zalacznikéw do niej) moze 1 zazwyczaj ma zasadniczy wplyw na
ksztalt postepowania a nastegpnie zasady wyboru wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone
zamowienie publiczne. Poza pozytywnymi przestankami okreslajacych sposéb dokonania opisu
przedmiotu zamowienia, wyrazonymi w art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
ustawodawca wprowadzil przestanki negatywne stwierdzajac, ze przedmiotu zamdwienia nie
mozna opisywaé w sposob, ktory méglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy)
oraz co do zasady nie mozna dokonywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, z wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikq zamoéwienia, a jesli
zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie dokladnych
okreslen — wskazaniu takiemu winno wtedy towarzyszy¢ sformutowanie ,,lub rownowazne” (art.
29 ust. 3 ustawy). Wskazane przepisy, zawierajace pozytywne i negatywne przestanki, stuza
realizacji zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (a co za tym idzie
zasady rownego dostepu do zamoéwienia). Okredlenie w art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien

publicznych negatywnych przeslanek okreslania opisu przedmiotu zamoéwienia odnosi si¢
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bezposrednio do zasady gwarantujacej ochrong uczciwej konkurencji. W uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt II Ca 587/05) czytamy, ze:
s Istotne jest aby przedmiot zamowienia ostal opisany w sposéb neutralny i nientrudniajacy necivel konkurengi.
Oznacza to koniecznosé eliminagi 3 opisn predmiotu Jamowienia wselkich sformutowarn, ktdre moglyby
wskagywaé konkretnego wykonawee, bads ktdre eliminowalyby konkretnych wykonawcow, uniemozliiajac in
glogenie ofert lub powodowalyby sytuacje, w ktire jeden 3 zainteresowanych wykonawedw bytby bardzie
uprgywilejowany od pozostatych’. Dzialaniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest wiec na tyle
rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetni¢ przedmiot zaméwienia, ze nie jest to
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego, a jednocze$nie ogranicza krag
potencjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoéwienia. Nalezy podzielic poglad
wyrazony przez Sad Okregowy w Nowym Saczu, iz zamawiajacy ma prawo wymagaé pewnych
standardéw technicznych i jako$ciowych, o ile nie sa wymogami zbednymi i wygdérowanymi (tak:
wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r., sygn. akt IIT CA 88/09, lex
nr 532694).

Odnoszac powyzsze rozwazania do dokonanego w analizowanej sprawie przez
Zamawiajacego opisu przedmiotu zamowienia poprzez wyrazne odniesienie si¢ przez
Zamawiajacego do znaku towarowego, patentu lub pochodzenia urzadzen stanowiacych
przedmiot dostawy (urzadzenia oznaczono jednoznacznie nazwami nadanymi przez producenta)
nalezalo dostrzec, Ze z tresci art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wynika, iz opisu
przedmiotu zamodwienia nie mozna dokonywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentow
lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy
nie moze opisa¢ przedmiotu zamodwienia za pomoca dostatecznie dokladnych okredlen, a
wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,/ub rownowaine’. Gdy cechy przedmiotu zamoéwienia
opisanego za pomocg wskazania znakéw towarowych, patentéw lub jego pochodzenia za tym
przemawiaja, poza obowiazkiem wyraznego podania przez Zamawiajagcego, ze dopuszcza
rozwigzania lub urzadzenia réwnowazne, takiemu wskazaniu winno dodatkowo towarzyszyé
precyzyjne okreslenie zakresu oczekiwanej réwnowaznosci. Zakres opisu réwnowaznosci
wyznacza natomiast zestaw niezbednych wilasciwosci, cech fizycznych oraz funkcjonalnosci
urzadzen, ktore z punktu widzenia zamawiajacego w konkretnych okoliczno$ciach sq znaczace.
Zastosowanie przez zamawiajacego opisu przedmiotu zamdwienia za pomocs wskazania znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia winno by¢ ograniczone do sytuacji wyjatkowych, kiedy
opisanie przedmiotu zaméwienia poprzez podanie cech, wlasciwosci i funkcjonalnosci

wymaganego przedmiotu moze nie oddaé¢ wszystkich istotnych i majacych znaczenie dla
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zamawiajacego elementow. Zastosowanie wspomnianej regulacji, zawartej w art. 29 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwient publicznych winno zatem mie¢ miejsce w sytuacji, gdy specyfika danego
zamoOwienia, cechy zamawianego przedmiotu przemawiaja za tym, ze jego opis bedzie
efektywniejszy 1 bardziej adekwatnie odda charakterystyke przedmiotu, gdy nastapi odestanie do
znaku towarowego, patentu lub pochodzenia. Chodzi tu zatem o aspekt efektywnego opisu —
dajacego wykonawcom mozliwos¢ odczytania intencji i uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego,
ktore ten ujal w takie wlasnie zapisy specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Postuzenie si¢
zatem odestaniem do znaku towarowego, patentu, pochodzenia, nazwy wlasnej producenta
nadanej pewnego rodzaju przedmiotom czy oznaczenia uzywanego przez tego producenta jest
uprawnione w warunkach, gdy skutecznos¢ 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 jako$ciowych moze nie odda¢ lub odda¢ nie w peini uzasadnione
specyfika zamoéwienia potrzeby zamawiajacego.

Zamawiajacy w analizowanym postepowaniu wykazal, ze przedmiot zamdwienia jest na
tyle specyficzny, ze najbardziej odpowiednim sposobem jego opisu jest skorzystanie z regulacji
zawartej w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nie bez znaczenia jest w tym
miejscu, ze przedmiot zamowienia obejmuje dostawe urzadzen Cisco do rozbudowywanej
infrastruktury opartej na technologii Cisco lub urzadzen réwnowaznych, zintegrowanych z
infrastruktura Cisco a takze wykonanie ustug instalacyjno — wdrozeniowych urzadzen Cisco lub
réwnowaznych wraz z ustuga serwisowa. Przedmiot zamoéwienia — co wynika takze z jego nazwy
nadanej przez Zamawiajacego obejmuje modernizacje oraz rozbudowe juz funkcjonujacej u

Zamawiajacego sieci, ktéra opiera si¢ na technologii 1 wurzadzeniach produkcji Cisco.
Modernizacja za$ z natury obejmuje swym zakresem elementy przywrocenia stanu zniszczonego,
uszkodzonego lub technologicznie nieprzydatnego do wymaganej uzytecznosci, co z oczywistych
wzgledow wiaze si¢ z koniecznos$cia wkomponowania w t¢ juz istniejaca infrastrukture
elementéw idealnie pasujacych do aktualnie funkcjonujacych urzadzen i rozwiazan. Podobnie
rozbudowa rzeczonego systemu musi si¢ odbywa¢ w sposoéb pozwalajacy w sposob niezakldcony
1 zintegrowany z juz istniejacym systemem wprowadzi¢ do niego nowe elementy, w przeciwnym
bowiem wypadku zachodzi ryzyko, ze nie bedzie mozliwe zagregowanie elementéw istniejacej
infrastruktury z tymi, ktére powstana w wyniku rozbudowy badz nastapi istotne zmniejszenie

uzytecznosci calej sieci. W kontekscie powyzszego nalezy uznad, ze te okolicznosci determinuja

wyzszy stopien szczegdlowosci 1 dokladnosci opisu zamawianych urzadzen, ktére w tej
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konkretnej sytuacji nie maja w sposob samoistny, rozlagczny w odniesieniu do istniejacej sieci
Zamawiajacego realizowaé ich przeznaczenia gospodarczego, a przeciwnie — ich zadanie polega
na wbudowaniu do istniejacej infrastruktury jako czesci skladowych, lub w miejsce dotychczas
istniejacych. Zamawiajacy na rozprawie wykazal bowiem, iz sie¢ podlegajaca modernizacji i
rozbudowie na podstawie niniejszego postepowania jest u uzytkowana od ok. 1992r. i od tamte;j
pory rozwijana; postepowanie obejmuje dostawe przelacznikow obstugujacych serwery, poniewaz
wobec uzyskania dwoch nowych budynkéw rozwinieta musi by¢ takze sie¢ — ma powsta¢ nowa
serwerownia (serwery zostang zakupione w innym postgpowaniu lub przeniesione z obecnej
serwerowni). Zamawiajacy podal, ze postepowanie obejmuje przelaczniki, szuflady do tych
przelacznikéw (karty); jesli chodzi o zakres tego przedmiotu zamowienia to rozbudowa i
modernizacja stanowi ok. 1/3 obecnego stanu sieci i jej infrastruktury a takze, ze sposrod
wymienionych w zalaczniku nr 1 do SIWZ i nr 2 do projektu umowy elementéw mniej wigcej
potowa obejmuje przelaczniki i tylez samo szuflady do tych przelacznikéw; a takze ze rzeczone
szuflady w okoto polowie majq by¢ przeznaczone do juz posiadanej infrastruktury, za§ pozostata
ich czes¢ bedzie przylaczona do zakupywanych w niniejszym postgpowaniu przelacznikéw.
Powyzsze wyjasnienia Zamawiajacego obrazuja skale planowanego przedsiewzigcia modernizacii i
rozbudowy sieci Zamawiajacego w zestawieniu z aktualnie posiadanym stanem tej sieci.
Wyjadnienia te takze wuzasadniaja zastosowanie w przedmiotowym postgpowaniu opisu
przedmiotu zaméwienia poprzez zastosowanie dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, to jest poprzez wskazanie na znaki towarowe, patenty lub pochodzenie przedmiotu.
W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z bezposrednim wskazaniem
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia. Zamawiajacy w zalaczniku nr 1 do specyfikacji
istotnych  warunkéw zamoéwienia tytulowanym |, Sezegdlowy  opis  predmiotu  gamidwienia”
wyszczegolnil urzadzenia, jakie maja stuzy¢ do modernizacji i rozbudowy istniejacej
infrastruktury sieciowej urzadzen aktywnych Cisco wraz z niezbednym oprogramowaniem
wskazujac zarazem, ze przedmiotem zamoéwienia moga by¢ takze urzadzenia rownowazne. W
zalaczniku A do formularza ofertowego stanowigcym Specyfikacje materialowo — cenowa, ktory
mieli wypelni¢ i ztozyé wykonawcy ubiegajacy si¢ o zamdwienie Zamawiajacy wymienil wszystkie
urzadzenia, okre§lajac je konsekwentnie oznaczeniami nadanymi przez ich producentow,
pozostawiajac jednoczes$nie mozliwos¢ wskazania w ich miejsce urzadzen réwnowaznych, ktore
nalezalo w takim wypadku oznaczy¢ ich wlasnym symbolem oraz opisem urzadzenia.
Zamawiajacy, w dalszej czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia szczegdlowo

podal rozumienie réwnowaznosci dla wymaganych urzadzen: w pkt 2 ppkt 2.1 zalacznika nr 1 do
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specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia stanowiacego Szczegdlowy opis przedmiotu
zamowienia wskazal ogélne zasady réwnowaznosci dla wszystkich przedmiotéw, podlegajacych
dostawie w niniejszym postgpowaniu a nastepnie w pkt 3 — 13 szczegélowo opisal zakres
wymaganej rownowaznosci dla poszczegdlnych urzadzen. Powyzsze prowadzi do konkluzji, iz
Zamawiajacy w sposob uprawniony opisal przedmiot zamowienia postugujac si¢ regulacja
zawarta w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a tym samym — wbrew
postawionym przez Odwolujacego zarzutom nie naruszyl art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3
powolanej ustawy.

2. Oceniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy poprzez zadanie od
wykonawcéw wykazania si¢ doswiadczeniem niezwiazanym oraz nieproporcjonalnym do
przedmiotu zamdwienia nalezalo uznac ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

Oceniajac  kwestionowane w odwolaniu zapisy ogloszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, nalezalo uznad, iz w $wietle przepisow ustawy dotyczacych warunkéw
udzialu w postepowaniu, kwestionowane w odwolaniu postanowienia ogloszenia o zaméwieniu,
nalezy uzna¢ za dopuszczalne, a zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu nieadekwatnie do
przedmiotu zamowienia oraz w sposob utrudniajacy konkurencje i uniemozliwiajacy nalezyte
ustalenie kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia, nie znalazly potwierdzenia.
Kwestionowany zapis przewiduje, ze , Wykonawca jest zobowiqzany wykazaé, %e posiada wiedze i
doSwiadezenie polegajacq na nalegytym wykonaniu 1w okresie ostatnich 3 lat pred uplywem terminu skiladania
ofert, a jegeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotsgy - w tym okresie co najmniej dwich umdw, kitorych
przedmiot obegmowat rozbudowe (dostawa wraz 3 wdrogeniem i integragiq) Infrastruktury sieciowej Cisco
0 urzqdzenia w oferowane technologii, o wartosci kazdej 3 tych umow nie mniejsze niz 2.000.000,00 (dwa
miliony) PLIN brutto”. Dostrzezenia na gruncie przytoczonego postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia oraz ogloszenia o zamdwieniu wymaga, ze postawienie podmiotowych
warunkéw udzialu w postegpowaniu o udzielenie zamdwienia jest kazdorazowo w pewnym
stopniu ograniczeniem wolnej konkurencji, tj. ograniczeniem swoistego ,,stanu idealnego” jakim
jest powszechna, nieograniczona réwnos¢ i dostepnosé zamowien dla wszystkich wykonawcow.
W zwigzku z powyzszym, kazde tego typu ograniczenie kregu wykonawcéw mogacych ubiegac
si¢ o zamowienie, skadinad konieczne 1 uzasadnione w kontekscie interesow Zamawiajacego
zwigzanych z uzyskaniem wlasciwego wykonania zamoéwienia, podlega rygorom i ograniczeniom
sformulowanym w ustawie, jak rowniez nalozonym przez zamawiajacego w granicach ustawy

oraz charakteru i celu konkretnego zamoéwienia. Zamawiajacy jest zatem uprawniony, aby opisaé
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przedmiot zamodwienia stosownie do swoich uzasadnionych potrzeb, wynikajacych z jego sytuacji
oraz specyfiki przedmiotu zamowienia, nawet jesli w konsekwencji niektérzy wykonawcy
dzialajacy na danym rynku nie beda mogli zlozy¢ nie podlegajacej odrzuceniu oferty, bowiem nie
bedq wstanie sprosta¢ oczekiwaniom i wymaganiom postawionym przez zamawiajacego. Granica,
ktéra zakresla ramy swobody zamawiajacego w tym zakresie, jest zachowanie zasady uczciwej
konkurencji. Opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ jednoznaczny, wyczerpujacy, dokonany za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniaé wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, jednakze nie moze by¢ dokonany w
sposob, ktéry moglby utrudniac¢ uczciwa konkurencije (art. 29 ust. 11 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych). Podkreélenia zatem wymaga, iz zamawiajacy nie ma obowiazku takiego
formulowania wymogdéw, aby zapewni¢ mozliwos¢ zrealizowania zamoéwienia wszystkim
podmiotom dzialajacym na rynku danej branzy i1 w odniesieniu do wszystkich produktow
oferowanych na rynku. Zamawiajacy jest bowiem uprawniony, dzialajac w granicach okreslonych
przepisami, w szczegolnosci art. 25 ust. 1 pkt 2, art. 29 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, do sprecyzowania przedmiotu zamdwienia, jak réwniez do wskazania, w jaki sposob
bedzie weryfikowal, czy oferowany produkt spelnia postawione przez niego wymagania a takze
warunkéw stawianych wykonawcom w postepowaniu. Oceniajac prawidlowosé dziatan
zamawiajacego w tym zakresie niezbedne jest uwzglednienie branzy, ktérej dotyczy przedmiot
zamowienia, charakterystyki danego rynku, potrzeb zamawiajacego oraz przyjetych, powszechnie
akceptowanych praktyk, w aspekcie realnej mozliwosci spetnienia postawionych wymagan przez
przecigtnego wykonawce. Postepowanie ma zatem charakter dyskryminacyjny tylko wéwczas, gdy
prowadzi do wylaczenia okredlonej kategorii potencjalnych wykonawcéw bez uzasadnionej
przyczyny, stwarzajac korzystniejsza pozycje dla poszczegélnych podmiotéw. Tymczasem w
przedmiotowej sprawie Zamawiajacy wykazal ze jego uzasadnione potrzeby wymagaja wzglednie
szczegdlowo sprecyzowanego przedmiotu, bowiem przedmiotem zamoéwienia jest modernizacja i
rozbudowa obecnie funkcjonujacej sieci, opartej na infrastrukturze sieciowej Cisco. Zamawiajacy
wykazal, ze wskazana sie¢, uzytkowana u Niego od lat dziewigcdziesiatych (okolo 1992r.) i
ustawicznie rozbudowywana wykorzystuje urzadzenia i elementy firmy Cisco. W tym kontekscie
wymaganie przez Zamawiajacego wykazania si¢ doswiadczeniem polegajacym na nalezytym
wykonaniu co najmniej dwoch umoéw, ktérych przedmiot obejmowat rozbudowe (dostawa wraz z
wdrozeniem i integracja) 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 okolicznosé, ze analizowane postanowienie
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specyfikacji oraz ogloszenia odnosi si¢ do doswiadczenia w zakresie okreslonych prac
wdrozeniowych i integracyjnych wykonywanych w $rodowisku infrastruktury sieciowej Cisco,
niezaleznie od tego, jakie urzadzenia byly do niej dostosowywane i instalowane. W tym zakresie
wskazane wymaganie wydaje si¢ w pelni proporcjonalnym i odpowiadajacym przedmiotowi
analizowanego zamowienia: Zamawiajacy Narodowy Bank Polski dopuscil bowiem zaoferowanie
dostawy odpowiednich urzadzen Cisco lub urzadzen réwnowaznych innego producenta wraz ze
stosowanym oprogramowaniem dla tych urzadzen. Przedmiotem zamoéwienia ma jednak byc
takze wykonanie ustug instalacyjno — wdrozeniowych dostarczonych urzadzen i ewentualnie
oprogramowania (je§li i ono zostanie dostarczone w celu przystosowania urzadzen
réwnowaznych do niezakiéconego funkcjonowania w infrastrukturze sieciowej Zamawiajacego) a
takze wykonanie i dostarczenie dokumentacji technicznej i powykonawczej oraz ustugi
serwisowe. Skoro zatem prace wdrozeniowe i instalacyjne maja by¢ dokonywane w srodowisku
funkcjonujacym aktualnie u Zamawiajacego 1 $rodowisko to bazuje na technologii Cisco, to
zasadnym jest wymaganie wykazania si¢ odpowiednim doswiadczeniem w zakresie modernizacji
sieci wykorzystujacej wskazang technologie urzadzeniami przez siebie oferowanymi, jako ze od
znajomosci tej technologii, uwarunkowan z nia zwigzanych zalezy powodzenie realizacji
zamowienia, to jest modernizacji i rozbudowy sieci Zamawiajacego. Nie wydaje si¢ bowiem
wystarczajacym posiadanie doswiadczenia w zakresie tylko dostawy lub nawet prac instalacyjnych
1 montazowych w zakresie oferowanej przez wykonawcow technologii w oderwaniu od
uwarunkowan technologicznych funkcjonujacych u Zamawiajacego. Wdrozenie i instalacja
urzadzen, a by¢ moze — zaleznie od rodzaju zaoferowanego rozwiazania takze oprogramowania
jest procesem, ktorego przedmiot z jednej strony obejmuje wbudowywane urzadzenia — z drugiej
za§ — skierowanym wobec posiadanej przez Zamawiajacego infrastruktury, opartej w  tej
konkretnej sytuacji o rozwigzania Cisco. Jesli Zamawiajacy dysponuje u siebie infrastruktura
oparta na technologii 1 urzadzeniach Cisco, to w $wietle przedmiotu zamdwienia obejmujacego
wkomponowanie (instalacje, wdrozenie) do tej infrastruktury dalszych, zaoferowanych przez
wykonawcéw urzadzenn w celu modernizacii i rozbudowy tej sieci wymaga znajomosci nie tylko
oferowanej przez wykonawce technologii ale takze technologii Zamawiajacego, w ktora przeciez

majg ingerowac prace objgte przedmiotem niniejszego postgpowania.

Tym samym nalezato uznaé, ze nie potwierdzil si¢ zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust.
4 ustawy, poprzez zadanie od wykonawcéw wykazania si¢ dos§wiadczeniem niezwigzanym oraz

nieproporcjonalnym do przedmiotu zamoéwienia. Jak wykazano wyzej, przedmiot zamoéwienia
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obejmuje prace wdrozeniowe i instalacyjne w odniesieniu do infrastruktury funkcjonujacej u
Zamawiajacego w technologii Cisco, co czynilo uprawnionym stawianie przez Zamawiajacego

odpowiedniego wymogu wykazania si¢ dos§wiadczeniem w tej wlasnie technologii.

3. Poddajac ocenie zarzut odwolania ustalenia przez Zamawiajacego zbyt krotkiego terminu na
realizacje zaméwienia dostrzezenia wymagalo, ze wskazany termin, ustalony na dwa miesiace od
dnia podpisania umowy nie moze by¢ uznany za nierealny i naruszajacy zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga podstawowa kwestia, ze zapis
stanowiacego zalacznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia projektu umowy (§ 3 pkt
1.1), przewiduje, iz wykonawca musi dostarczy¢ urzadzenia w terminie 2 miesiccy od dnia
podpisania umowy. Na rozprawie Odwolujacy sprecyzowal zadanie w powyzszym zakresie,
wskazujac, ze wnosi o wydluzenie wskazanego terminu do czterech miesi¢cy. Nie podzielono
stanowiska Odwolujacego, zgodnie z ktérym zgodnie z powszechnie przyjeta praktyka rynkowa,
w wypadku tak duzych zamoéwien wykonawcy musza najpierw zarezerwowac sprzet u
producenta, a dopiero po uzyskaniu zamdwienia i podpisaniu umowy, zlecaja dostawe sprzetu w
oparciu o wczesniej dokonana rezerwacje, ktoéra to rezerwacja - ze wzgledu na rozmiar
przedsiewzigcia - musiala by zosta¢ dokonana przed umieszczeniem ogloszenia o zaméwieniu, co
zdaniem Odwolujacego prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy preferuje wykonawcow, ktorzy o
planowanym przetargu dowiedzieli si¢ wczesniej w sposob nieoficjalny. Podkreélenia w
odniesieniu do analizowanej kwestii wymagalo, ze wykonawca przystepujacy w niniejszym
postepowaniu po stronie Zamawiajacego — NextiraOne spélka z o.0. w Warszawie w zgloszonym
przystapieniu wskazal wyraznie, ze kwestia terminu wykonania umowy jest dla niego neutralng —
co nakazuje wnioskowad, ze dla innych wykonawcéw, ktérych swego rodzaju reprezentantem jest
Przystepujacy nie stanowi problemu uzyskanie (zarezerwowanie) odpowiedniej iloéci urzadzen na
potrzeby wykonania niniejszego zamowienia. Tym samym konkluzja Odwolujacego co do
niewystarczajgcego terminu na wykonanie przedmiotowego zamdwienia w terminie 2 miesigcy

wydaje si¢ nieuzasadniona.

Warto w tym miejscu dostrzec, ze dwumiesieczny termin na realizacje zamowienia,
ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu z branzy informatyki lub telekomunikacji jest w
praktyce uznawany za wystarczajacy na realizacje tego rodzaju zamowien. Dla poréwnania,
przytoczenia w tym miejscu wymaga poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z

dnia 2 wrzesnia 2010r. w prawie o sygn. KIO 1795/10, w odniesieniu do dostawy relatywnie

KIO 1954/10 15



duzej ilosci serweréw, wraz z ich instalacja w jednostkach terenowych zamawiajacego (156 sztuk
serweréw 1 71 szaf serwerowych wraz z instalacja we wskazanych miejscach - ponad 150
lokalizacji, w tym 87 gmin wiejskich), gdzie uznano w odniesieniu do kwestionowanych w tym
postepowaniu zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczacych terminu
dostawy, ze termin 60 - dniowy na dostawe wraz z instalacja duzej ilosci znacznie bardziej
wyspecjalizowanego sprzetu (serwery) zdaje si¢ by¢ terminem wystarczajacym i zabezpieczajacym

interesy wykonawcow realizujacych zamowienie.

W ten sposéb argumentujac, nalezalo uznaé, ze nie potwierdzily si¢ stawiane przez
Odwolujacego zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu

na realizacje zamowienia.

4. Odnoszac si¢ do zarzutu wyartykulowanego w odwolaniu, iz Zamawiajacy naruszyl art. 7 ust. 1
w zw. z 25 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wymaganie od wykonawcow
dokumentu, potwierdzajacego spelnianie przez oferowane produkty wymagan Zamawiajacego,
nieprzewidzianego w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 powolanej ustawy, nalezalo
dostrzec, ze zarzut dotyczy postanowienia Roz. III pkt 2 ppkt 4) specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, gdzie Zamawiajacy wymaga przedstawienia przez wykonawce, celem potwierdzenia,
ze oferta spelnia warunki w zakresie funkcjonalnosci oferowanego réwnowaznego
oprogramowania zarzadzajacego, dokumentu (oswiadczenia) wystawionego przez producenta
réwnowaznego oprogramowania zarzadzajacego, w ktorym potwierdzi zgodno$¢ funkcjonalna
zaoferowanego oprogramowania réwnowaznego z oprogramowaniem —wymienionym  z
zalaczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odwolujacy argumentujac, 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 mozliwos¢ zadania od wykonawcow
zaswiadczen na potwierdzenie zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajacego,
lecz moga to by¢ jedynie zaswiadczenia wydawane przez niezalezne podmioty uprawnione do
potwierdzania zgodnosci oferowanych produktéow z okreslonymi normami jakosciowymi, a nie
przez producenta oferowanego oprogramowania, zdaje si¢ nie dostrzegac¢ pozostalych przepisow
przytoczonego rozporzadzenia. Uszlto bowiem uwadze Odwolujacego pelne brzmienie zapisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy 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 odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego,

zamawiajacy moze zada¢ w_szczegdlnodci: probek, opisow lub fotografii; opisu urzadzen

technicznych, instrukcji obslugi oraz $rodkéw stosowanych przez wykonawce dostaw lub ustug
oraz opisu zaplecza naukowo-badawczego wykonawcy, w celu potwierdzenia zapewnienia
odpowiedniej jakosci realizowanego zamoéwienia; zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do
kontroli jako$ci potwierdzajacego, ze dostarczane produkty odpowiadaja okreslonym normom
lub specyfikacjom technicznym; zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego si¢
poswiadczaniem zgodnosci dzialan wykonawcy z normami jako$ciowymi, jezeli zamawiajacy
odwoluja si¢ do systemdéw zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich;
za$wiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego si¢ poswiadczaniem zgodnodci dzialan
wykonawcy z europejskimi normami zarzadzania $rodowiskiem, jezeli zamawiajacy wskazujg
srodki zarzadzania $rodowiskiem, ktére wykonawca bedzie stosowal podczas realizacji
zamoOwienia na roboty budowlane lub wuslugi, odwolujac si¢ do systemu zarzadzania
srodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm zarzadzania srodowiskiem opartych na europejskich lub
miedzynarodowych normach poswiadczonych przez podmioty dzialajace zgodnie z prawem Unii
Europejskiej, europejskimi lub miedzynarodowymi normami dotyczacymi certyfikacji (§ 5 ust. 1

rozporzadzenia).

Nie sposéb zatem odmoéwic prawdziwosci twierdzenia Odwotujacego, zgodnie z ktérym
powolane wyzej rozporzadzenie przewiduje mozliwo$¢ zadania od wykonawcow zaswiadczen na
potwierdzenie zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajacego, i ze mogg to by¢
za$wiadczenia wydawane przez niezalezne podmioty uprawnione do potwierdzania zgodnosci
oferowanych produktéow z okreslonymi normami jako$ciowymi, a nie przez producenta
oferowanego oprogramowania, tyle tylko, ze wskazana mozliwos§¢ zadania przez zamawiajacego
opisanego zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do potwierdzania zgodnosci
oferowanych produktéw z okreslonymi normami jako$ciowymi, jest przykladowa za§ samo
rozporzadzenie dopuszcza otwarty katalog dokumentéw majacych stuzy¢ potwierdzaniu, ze
oferowane produkty spelniaja wymagania Zamawiajacego. Wynika to wprost z zapisu § 5

ust. 1 powolanego rozporzadzenia.

Tym samym nie potwierdzil si¢ zarzut naruszenia w zakresie brzmienia analizowanego
zapisu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia 7 ust. 1 w zw. z 25 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz zadanie zmiany wskazanych wyzej postanowien w ten sposob, ze

wykonawcy oferujacy urzadzenia rownowazne nie beda zobowigzani do przedkladania
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wystawianego przez producenta dokumentu (o$§wiadczenia) o zgodnosci oferowanego

oprogramowania zarzadzajacego z software’em firmy Cisco.

Tak argumentujac, Krajowa Izba Odwolawcza, nie dopatrujac si¢ naruszenia przepiséw
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, oddalita odwolanie. Wyjasniajac sporne w niniejszym
postepowaniu kwestie, w granicach wyznaczonych treScia odwolania nie uwzgledniono
wnioskéw dowodowych Odwolujacego. Whnioskowane dowody — z pisemnych o$wiadczen
czterech przedstawicieli trzech podmiotéw funkcjonujacych na krajowym rynku dostawcow z
zakresu telekomunikacji (Juniper Networks sp. z 0.0. w Warszawie, Alcatel — Lucent Polska sp.; z
0.0. w Warszawie oraz Huawei Polska sp. z o.0. w Warszawie) a takze z korespondencji
elektronicznej (maila) Odwolujacego z przedstawicielem jednego z dostawcow (Alcatel — Lucent
Polska s p. z o.0. w Warszawie) nie mogly zosta¢ uwzglednione jako nie nadajace si¢ do
wykazania tezy dowodowej, majacej znaczenie dla rozstrzygnigcia zagadnienia spornego w
sprawie. Sporna w niniejszym postepowaniu byla kwestia zgodnosci kwestionowanych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ogloszenia z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Przeprowadzenie dowodéw w ksztalcie 1 tresci wnioskowanej
przez Odwolujacego stanowiloby zatem przeprowadzenie ich na okolicznosci prawne, ktérych
ocena pozostaje w gestii Krajowej Izby Odwolawczej. Zwrdci¢é warto uwage na brzmienie
oswiadczen przedstawicieli firm z sektora telekomunikacyjnego, ktére stanowiq tylko 1 wylacznie
subiektywna ocene specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, a ktéra podlega badaniu w tym
postepowaniu: ,,szexegdlowa analiza specyfikacyi istotnych warunkow zamowienia opublikowanego przez NBP
projektu pod nazwa ,,Modernizacga infrastruktury sieciowey urzadzen aktywnych Cisco w NBP” wykazuge, ze
Sadne urgadzenie firmy Juniper Networks nie jest w stanie sprostac wymaganiom predstawionym i awartym w
SIWZ. Specyfikacia jest precyzynym opisem parametrow technicznych urzadzen Cisco Systems wymienionych w
specyfikacyi”; ,(...) Opublikowana Specyfikacia Istotnych Warunkow Zamoéwienia jednoznacgnie wskazuje na
produkty i urzadzenia firmy Cisco Systems a oferowana prez. niq mogliwosé skladania ofert rawnowagnych jest
tylko pozorna’; ,Specyfikacia Istotnych Warnnkdw Zamowienia (...) wskazuje scisle okreslone produkty Cisco
Systems. Narzuca tym samym system porownawegy, kidrego i nie m0gq spetnic roxwiqania innych producentow,
co cgyni niesprawiedlivym i precgy asadom wucgciwe Ronkurengi’y ,(...) predmiot zamowienia jest tak
skonstruowany, i3 faktycznie wskazuje tylko na jednego producenta (Cisco). Wyzes wymienione zarguty powodujq
se opis SIWZ narusza wymogi konkurencyjnosei (...)". Podobnie nalezalo odmoéwi¢ waloru dowodu
wydrukowi z korespondencji prowadzonej przez Odwolujacego z przedstawicielem Lucent —

Alcatel Polska s p. z 0.0. Uwzgledniono takze, ze opinia w odniesieniu do specyfikacji istotnych
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warunkow zamoéwienia zaprezentowana we wskazanych os$wiadczeniach stanowi jednostkowsa
ocene kilku zaledwie podmiotéow, z szerokiego rynku potencjalnych dostawcow, w ramach
ktérego nalezy uwzglednia¢ przeciez ogél dostawcow zarowno krajowych jak i dziatajacych na
szerszym rynku, obejmujacym obszar Unii Europejskiej oraz inne kraje. Juz choéby krajowy
rynek obejmuje znaczng liczbe potencjalnych wykonawcow: tylko cze$¢ z nich zrzeszona jest w
izbie gospodarczej - Polskiej Izbie Informatyki i Telekomunikacji, dzialajacej na podstawie
ustawy o izbach gospodarczych, ktérej czlonkami sa podmioty gospodarcze prowadzace
dzialalno$¢ gospodarcza w sektorze teleinformatyki - telekomunikacji 1 informatyki, do ktorej
nalezy ponad 150 firm.

Jako przeciwstawne wskazanym opiniom nalezalo uzna¢ stanowisko Przystepujacego —
NextiraOne Spétka z o.0. w Warszawie. Niezaleznie od tego, przyznajac wskazanym
oswiadczeniom oraz korespondencji Odwolujacego z przedstawicielem jednej z firm brak waloru
dowodowego, uznajac ze nie moga one sluzy¢ wykazaniu okolicznosci (faktéw), skoro z ich
treSci wyraznie wynika, Ze stanowiag one ocen¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zawarte w nich rozwazania 1 wnioski uczyniono elementem wlasnego stanowiska Odwolujacego,

ktére uwzgledniono przy ocenie analizowanych w sprawie zagadnien.

7 powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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