Sygn. akt KIO 1094/16
POSTANOWIENIE
z dnia 30 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikédw postepowania w
dniu 30 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 20 czerwca 2016 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce: Oxygen Information Technology
Sp. z 0.0., ul. Rodziewiczéwny 11, 05-420 Jozeféow - w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Akademie Gorniczo-
Hutnicza im. Stanistawa Staszica w Krakowie, Al. Mickiewicza 30, 30 -059 Krakow,
zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego
wykonawcy:

A. Comarch Polska S.A. al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow,
B. FONBUD Spoétka Akcyjna —sp. k., ul. Redycka 71, 51-169 Wroctaw,

orzeka:

I.1. Odrzuca odwotanie wykonawcy Oxygen Information Technology Sp. z o.0., ul.
Rodziewiczéwny 11, 05-420 Jézefow,

.2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Oxygen Information Technology Sp.
Z 0.0., ul. Rodziewiczéwny 11, 05-420 Jézefow,

l.2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Oxygen Information
Technology Sp. z o0.0., ul. Rodziewiczéwny 11, 05-420 Jozeféw, tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 1094/16
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostarczenie platformy informatycznej wykorzystujgcej
technologie chmury obliczeniowej do budowy ustugi i tresci edukacyjnych w ramach projektu
Matopolska Chmura Edukacyjna (MChE) - KC-zp.272-85/16” (Dz. Urz. UE z 20.04.2016 r.),
w dniu 20 czerwca 2016 r. zostatlo wniesione pisemne odwotanie, w kopii przekazane
zamawiajgcemu w tym samym terminie przez wykonawce Oxygen Information Technology

Sp. z 0.0., ul. Rodziewiczéwny 11, 05-420 Jézeféw.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec tresci postanowiehn ogtoszenia o zamoéwieniu
w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego przez Akademie Goérniczo-Hutniczg im. Stanistawa Staszica w
Krakowie- opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 kwietnia
2016 r. pod nr 2016/S 077-136089. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ)
zostata opublikowana réwniez w dniu 20 kwietnia 2016 r.

Odwotujgcy wskazat, ze odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego Akademii Gorniczo-Hutniczej im. Stanistawa Staszica w Krakowie,
polegajgcych na niezgodnym z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) dalej ustawy ,Pzp” przygotowaniu i

prowadzeniu postepowania, w szczegdlnosci poprzez:

1) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 zd. drugie Pzp, poprzez

niewykonanie przez zamawiajgcego zobowigzania okreslonego w postanowieniu wydanym

przez Krajowa lzbe Odwotawczg w dniu 18 maja 2016 r. w sprawach KIO 693/16, KIO
695/16;

2) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1-3, art. 30 ust. 4 Pzp, art. 25 ust.
1 pkt 1i 2 Pzp, poprzez opis wymagan przedmiotu zamdwienia w sposéb ograniczajgcy lub
wykluczajacy konkurencje oraz nieadekwatnych do obiektywnych wymagan, jakie powinien
spetnia¢ sprzet bedgcy przedmiotem postepowania tj.:

a) okreslenie warunkow technicznych zamawianych dostaw, w ten sposob, ze spetniajg
je urzadzenia tylko jednego producenta, przy czym nie jest to warunek uzasadniony

jakimikolwiek obiektywnym okolicznosciami po stronie zamawiajgcego,

b] brak dopuszczenia rozwigzan rownowaznych,



C) brak postuzenia sie metodami, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1-3 Pzp oraz brak

odniesienia do cech funkcjonalnych w opisie przedmiotu zamowienia,

d) wymaganie rozwigzan, ktére nie sg niezbedne do prawidtowego funkcjonowania
systemu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykonania zobowigzania okreslonego w postanowieniu Krajowej Izby Odwotawczej z

dnia 18 maja 2016 r. wydanego w sprawach KIO 693/16, KIO 695/16, polegajgcego na
opublikowaniu do SIWZ nowego wykazu sprzetu zawartego w zatgczniku nr 11 do SIWZ pn.
»1abelaryczne zestawienie rownowaznosci sprzetu”, spetniajgcego kryterium réwnowaznosci
(zgodnie z przepisami Pzp), tym samym ktérego wskazanie w ofercie nie doprowadzi do
odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ, a ponadto wykreslenie z rozdziatu 3.2. tiret
trzynasty OPZ nastepujgcych punktéw:

- ,Zamawiajgcy nie potwierdza, ze dowolne zestawienie urzgdzen wskazanych w

zestawieniu bedzie spetnia¢c wymagania postawione w SIWZ dla catego rozwigzania,”

- ,Zamawiajgcy nie potwierdza, ze dowolna konfiguracja poszczegdinych urzadzen
wskazanych w zestawieniu spetnia wymagania postawione dla danego typu urzgdzenia w
SIwWZz".

2) nakazanie zamawiajgcemu zmiany w nowym Opisie Przedmiotu Zaméwienia, w
zakresie okreslonym w rozdziale 8 pn. ,Testy walidacyjne" - Ramowy zakres testow -
poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia jednoznacznych i jasnych
kryteribw zastosowania testéw walidacyjnych, oraz wprowadzenia zamknietego katalogu
przeprowadzenia testéw walidacyjnych, polegajace na wykresleniu zwrotéw ,dowolnej

funkcjonalnosci”, ,w szczegolnosci obejmg (ale nie muszg by¢ ograniczone do)", w

szczegolnosci”.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy wskazat, ze przystuguje
mu prawo do ziozenia przedmiotowego odwotania. W $Swietle przepiséw obowigzujacej
ustawy Pzp strong w postepowaniu odwotawczym moze by¢ potencjalny wykonawca, ktéry
jest zdefiniowany w art. 179 ust. 1 Pzp jako ,inny podmiot" na obecnym etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia
oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania,
poniewaz dziatania zamawiajgcego uniemozliwiajg jego udziat w przedmiotowym

postepowaniu z uwagi na ustalenie nieobiektywnych i niczym nieuzasadnionych wymagan
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wobec wykonawcéw, ktére uniemozliwiajg mu ztozenie oferty w prowadzonym przez
zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w wyniku czego na
pdzniejszym etapie bedzie pozbawiony mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty, wobec

czego interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze poniesc szkode.

Wedtug odwotujgcego mozliwos¢é zapoznania sie z okolicznosciami, stanowigcymi
podstawe do ztozenia niniejszego odwotania uzyskat w dniu 10 czerwca 2016 r. W tym dniu
bowiem, zamawiajgcy opublikowat na jego stronie internetowej http://www.dzp.agh.edu.pl/

dla-wykonawcow/ogloszenia-o-przetargach-agh/ powiadomienie o zmianach w SIWZ w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostarczenie platformy
informatycznej wykorzystujgcej technologie chmury obliczeniowej do budowy ustugi i tresci
edukacyjnych w ramach projektu Matopolska Chmura Edukacyjna (MChE). Zatem, uznat, ze
dochowat terminu okreslonego w przepisie art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego publikujgc nowy (zaktualizowany) Opis Przedmiotu
Zamédwienia, zamawiajgcy uchybit regutom uczciwej konkurencji i uniemozliwit udziat w
postepowaniu innym podmiotom, ktére moga dostarczy¢ zamawiajacemu okreslone

rozwigzania techniczne konkurencyjne cenowo.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 zd. drugie Pzp, odwotujgcy

motywowat niewykonaniem przez zamawiajgcego zobowigzania okreslonego w

postanowieniu wydanym przez Krajowa lzbe Odwotawczg w dniu 18 maja 2016 r. w
sprawach KIO 693/16, KIO 695/16.

Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu niewykonanie zobowigzan, ktérych wykonanie
byto warunkiem cofnigecia odwotania ztozonego przez odwotujgcego w sprawie o sygn. KIO
693/16, oraz drugiego odwotania o sygn. KIO 695/16 ztozonego przez firme FONBUD S.A.
Sp. k. z siedzibg we Wroctawiu. Wyjasniat, ze po opublikowaniu przez zamawiajgcego SIWZ
w dniu 20 kwietnia 2016 r., dwaj potencjalni wykonawcy wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci zamawiajgcego dotyczgcych niezgodnego z
przepisami ustawy Pzp opisania przedmiotu zamoéwienia. W trakcie posiedzenia przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 18 maja 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na oba
odwotania, w ktérych po czesci uwzglednit zarzuty podniesione przez odwotujgcych.
Zamawiajgcy ztozyt takze do akt postepowania dokument z wykazem sprzetu pn.
»1abelaryczne zestawienie rbwnowaznosci sprzetu". W wykazie zamawiajgcy wskazat sprzet
roznych producentéw, rbwnowazny dla spetnienia wartosci parametréw wymaganych przez
zamawiajgcego, a sformutowanych z OPZ. W wyniku dalszych o$wiadczen zamawiajgcego,
ztozonych przed Krajowag Izbg Odwotawczg, zamawiajgcy zobowigzat sie do dokonania
okreslonych i wymienionych w protokole z posiedzenia zmian w SIWZ, za$ obaj odwotujacy



ztozyli oswiadczenia o cofnieciu ztozonych przez nich odwotan. W zwigzku z tym,
postepowanie prowadzone przed Krajowg Izbg Odwotawczg zostato umorzone.

Dowdéd:

1) akta sprawy o sygn. KIO 693/16, KIO 695/16 - oryginat w Krajowej Izbie
Odwotawczej,

2) kopia protokotu posiedzenia KIO z dnia 16.05.2016 r.

Odwotujgcy kontynuowat, ze zamawiajgcy po prawie miesigcu od posiedzenia przed
Krajowg lzbg Odwotawcza, w dniu 10 czerwca 2016 r. opublikowat zmiany w SIWZ, na
podstawie ktérych dodat do SIWZ nowy zatgcznik nr 11 pn. ,Tabelaryczne zestawienie
urzadzen rownowaznych". Zamawiajgcy dodatkowo zmienit postanowienia zawarte w
rozdziale 3.2 OPZ tiret trzynasty, ktory brzmi: ,W zatgczniku nr 11 do SIWZ (tabelaryczne
zestawienie urzgdzen rownowaznych), wskazane zostaly urzadzenia, ktére - wedfug
najlepszej wiedzy Zamawiajgcego i wedfug stanu na dzien 14 kwietnia 2016 r., spetniajg
wymagania postawione odpowiednim typom urzgdzen sktadajgcych sie na przedmiot

zamowienia. Zamawiajgcy zastrzega przy tym, ze:

- Zamawiajgcy nie potwierdza, ze dowolne zestawienie urzgdzen wskazanych w zestawieniu

bedzie spetnia¢ wymagania postawione w SIWZ dla catego rozwigzania,

- Zamawiajgcy nie potwierdza, ze dowolna konfiguracja poszczegdlnych urzgdzen
wskazanych w zestawieniu spetnia wymagania postawione dla danego typu urzgdzenia w
SIwz,

- Dla osiggniecia zgodnosci z wymaganiami SIWZ w poszczegdlnych przypadkach,
konieczne moze byc¢ zrealizowanie danej funkcjonalno$ci przy wykorzystaniu mozliwos$ci
opisanej przez Zamawiajgcego w niniejszym pkt. 3.2. powyzej w tiret sicdmym, tzn.
poigczenie danego urzgdzenia z innym urzgdzeniem lub oprogramowaniem (np. Zz

adapterem).”

W ocenie odwotujgcego - zamawiajacy poprzez uzycie ww. rozdziale 3.2 tiret
trzynasty OPZ sformutowan ,wedle najlepszej wiedzy”, ,Zamawiajgcy nie potwierdza ze
dowolne zestawienie urzgdzen wskazanych w zestawieniu bedzie spetnia¢c wymagania
postawione w SIWZ’, ,Zamawiajgcy nie potwierdza, ze dowolna konfiguracja

poszczegdlnych urzadzen wskazanych w zestawieniu” - nie wykonat zobowigzan, do ktérych

realizacji zobligowat sie w dniu 18 maja 2016 r. przed Krajowa Izbg Odwotawczg, a ktére to

zostaty wskazane w postanowieniu wydanym w sprawach KIO 693/16, KIO 695/16.

Odwotujgcy przypominat, ze zamawiajgcy w dniu 18 maja 2016 r. na posiedzeniu
przed Krajowg lzbg Odwotawcza, bronigc sie przed zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z
art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, odwiadczyt, ze dysponuje wykazem urzgadzen spetniajgcych minimalne
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wymagania okreslone w OPZ. Dokonujgc zmiany OPZ z uzyciem powyzszych zwrotow,
zdaniem odwotujgcego - zamawiajgcy ponownie dopuszcza sie naruszenia uczciwej
konkurencji, a ponadto nie wykonuje zobowigzan okreslonych w postanowieniu Krajowej Izby
Odwotawczej, ktére to strony odwotania okreslity, jako warunek cofnigcia ztozonych przez

nich odwotan.

Zamawiajgcy poprzez niewykonanie zobowigzan natozonych na niego przez Krajowa
Izbe Odwotawczg dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 zd. drugie
ustawy Pzp, na co odwotujgcy powotat orzecznictwo:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2015 r., KIO 675/15): ,Zgodnie
z art. 186 ust. 2 ZamPublU, jezeli zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania w catosci, to
jest zobowigzany do wykonania czynno$ci wskazanych przez odwotujgcego w Zgdaniach
zawartych w odwotaniu. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub
uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu”

2) Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 stycznia 2005 r. (UZP/Z0O/0-2295/04): ,Zamawiajgcy
wykonujgc wyrok z dnia 16.11.2004r. winien uczyni¢ zadoS¢ zgdania zawartym w

odwofaniu”.

W zwigzku z powyzszym, nie ulegato watpliwosci odwotujgcego, ze zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp w wyniku
niewykonania zobowigzan okreslonych w postanowieniu Krajowej lzby Odwotawczej
wydanym w dniu 18 maja 2016 r. w sprawach KIO 693/16, KIO 695/16.

2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1-3, art. 30 ust. 4 Pzp, art. 25 ust. 1
pkt 1 i 2 Pzp, poprzez opis wymagan przedmiotu zaméwienia w sposéb ograniczajacy lub
wykluczajacy konkurencje, oraz nieadekwatnych od obiektywnych wymagan, jakie powinien
spetniac¢ sprzet bedgcy przedmiotem postepowania, odwotujgcy argumentowat nastepujaco.

Zamawiajgcy w nowym OPZ zmienit dotychczasowe brzmienie zawarte na poczatku
rozdziatu 8:
1) Dotychczasowe brzmienie: ,W ramach postepowania Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwo$¢ przeprowadzenia testow walidacyjnych oferowanych rozwigzan przed zawarciem
umowy. Przeprowadzenie procedury testowej jest zalezne od uznania Zamawiajgcego, przy
czym jezeli Zamawiajgcy podejmie decyzje o jej przeprowadzeniu, to testom podlegac beda
wszystkie zaoferowane rozwigzania."

2) Nowe brzmienie:

,Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ przeprowadzenia testow oferowanych przez

Wykonawcow rozwigzan, w ramach oceny ofert. Zamawiajgcy zastrzega, ze
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przeprowadzenie testow jest jego uprawnieniem, a nie obowigzkiem, przy czym jezeli
Zamawiajgcy podejmie decyzje o prowadzeniu testow, testowane bedg rozwigzania
zaoferowane przez wszystkich Wykonawcéw. Zamawiajgcy poinformuje Wykonawcow o
przeprowadzeniu testow w terminie co najmniej 30 dni przed planowanym rozpoczeciem
testow”.

W przekonaniu odwotujgcego nowe brzmienie poczatkowego rozdziatu 8 OPZ -
Ramowy zakres testéw - stanowi naruszenie art. 7 w z w. z art. 25 ust. 1 pkt 11 2 Pzpo, w
zw. z 29 ust. 1i 2 Pzp, albowiem poprzez uzycie zwrotéw typu:

1) ,dowolnej funkcjonalno$ci”

2) ,w szczegdlnosci obejma (ale nie muszg by¢ ograniczone do)”

3) ,w szczegdlnosci”

- doprowadzit do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie opisania
przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag dostatecznie
dokftadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Utrzymanie w mocy takiego brzmienia rozdziatu
8 OPZ przyzna zamawiajgcemu prawo do weryfikacji przedmiotu dostawy na etapie badania
ofert, w sposob, z ktérym wykonawca nie mégt zapoznac¢ sie przed ztozeniem oferty, co ma
duze znaczenie przy wycenie oferty. Zaznaczat, ze zamawiajgcy w ramach publikacji o
zmianach SIWZ, dodat nowy zatgcznik nr 11 do SIWZ pn. ,Tabelaryczne zestawienie

urzadzen rownowaznych". Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ustaleniami z posiedzenia,

ktére odbyto sie w dniu 18 maja 2016 r. przed Krajowa lzbg Odwotawcza, zamawiajacy

zobowigzal sie do wskazania w tabeli pn. , Tabelaryczne zestawienie urzadzen

réownowaznych" urzgdzen, ktére spetniajg minimalne wymagania okreslone w OPZ. Sposéb

przedstawienia przez zamawiajgcego kryteribw ,réwnowaznosci" w ocenie odwotujgcego
narusza normy prawne zawarte w art. 29 ust. 3 Pzp. Zgodnie z wymienionym przepisem i

utrwalonym orzecznictwem Krajowej 1zby Odwotawczej:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 pazdziernika 2014 r. (KIO 1931/14): Z art.
29 ust. 3 PZP (..) wynika generalna zasada, w mysl ktérej przedmiotu zamdowienia nie mozna
opisywac przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia. Wyjgtkami sg
sytuacje, w ktdrych takie skonstruowanie opisu uzasadnione jest specyfikg przedmiotu
zamowienia i zamawiajgcy nie moze go sporzgdzi¢ za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny". Nie jest wystarczajgce
ograniczenie sie przez zamawiajgcego tylko do zamieszczenia w opisie przedmiotu
zamowienia ww. sformutowania bez jednoczesnego wskazania parametrow, w oparciu o
ktore ustalana bedzie rownowazno$¢ rozwigzan proponowanych przez wykonawcow.

Zaniechanie ich uszczegdfowienia niesie ze sobg donioste konsekwencji. Po pierwsze



zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony ogranicza swoje oczekiwania wytgcznie do jednego,
identyfikowanego przez znak towarowy, patent lub pochodzenie, wyrobu, uniemozliwiajgc de
facto sktadanie ofert rownowaznych. Po drugie za$ - nawet gdyby zamawiajgcy otrzymat
oferte, co do ktorej wykonawca twierdzitby, ze zawiera ona rozwigzania rownowazne do
opisanych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - nie jest mozliwe dokonanie
poréwnania takiej oferty z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.”,

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2015 r. (KIO 1014/15):,0pis
przedmiotu zamowiona powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamowienia
i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkod w otwarciu zamowien publicznych na
konkurencje, co nie oznacza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej o
zamowienie muszg moc ubiegac sie wszyscy wykonawcy. Krajowa Izba Odwotawcza w
swoim orzecznictwie konsekwentnie wskazuje, ze granicg rygoryzmu przy formutowaniu
wymagan w Zzakresie parametrow technicznych zamdwienia sg obiektywne potrzeby
Zamawiajgcego. Kluczowym w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia sg zatem potrzeby
Zamawiajgcego, jednakze muszg byC¢ obiektywne, uzasadnione i w tym Zzakresie
niedyskryminujgce".

Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie nastepujace urzadzenia zawarte w zatgczniku
nr 11 pn. ,Tabelaryczne zestawienie urzadzen réwnowaznych" nie spetniajg minimalnych
wymagan okreslonych w OPZ, przy czym odwotujgcy zastrzegat sobie prawo do
przedstawienia na rozprawie wiekszej ilosci urzadzen z zatgcznika nr 11 niespetniajgcych

wymagan OPZ:

Urzadzenia z zatgcznika nr 11 wedtug odwotujacego - niespetniajgce wymagan OPZ,

przedstawit w zestawieniu tabelarycznym.

Jako wnioskowane dowody odwotujgcy wymienit:
1) karta katalogowa Polycom RealPresence Desktop for Windows,
2) karta katalogowa CISCO MERAK1 MX,
3) zrzut ze strony serwisu technologicznego Cisco Meraki odnosnie YouTubefor Schools,
4) zrzut ze strony serwisu technologicznego Google odnosnie YouTubefor Schools,
5) karta katalogowa - zestawienie Edge-core NETWORKS,
6) karta katalogowa Juniper QFX5100,
7) karta katalogowa Inventée D6254 QS,
8) karta katalogowa Arista 7050X,
9) karta katalogowa Brocade VDX 6940 Switches,
0

10) karta katalogowa Polycom RealPresence Web Suite.



11) kopia protokotu posiedzenia KIO z dnia 18.05.2016 .,

Ogtoszenie o zmianach w SIWZ zostato opublikowane na stronie internetowej w dniu

10 czerwca 2016 roku, odwotujgcy uznat zatem, ze odwotanie ztozyt w ustawowym terminie.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2016 r., pisemne zgtoszenia do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom w dniu 23 czerwca 2016 r. - po
stronie odwotujgcego ztozyli wykonawcy:

A. Comarch Polska S.A. al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakéw;
B. FONBUD Spétka Akcyjna - sp. k., ul. Redycka 71, 51-169 Wroctaw
- ktérzy wnosili o uwzglednienie odwotania, gdyz sposéb uksztattowania specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia uniemozliwia/ utrudnia ztozenie oferty.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2015 r., poz. 2164) oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 2014 r. poz. 964) nie
przewidujg prowadzenia procedury mediacyjnej przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ani tez nie
przewiduja mozliwosci zawarcia ugody przed Izbg przez strony postepowania
odwotawczego, niedotrzymanie warunkoéw ktérej, bytoby podstawg do wnoszenia srodkdéw

ochrony prawnej przez wykonawcow.

Takiego znaczenia - ,zawarcia ugody” przed lzbg miedzy odwotujgcym a
zamawiajgcym w kwestii ostatecznego ksztattu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
- nie mozna nada¢ stwierdzeniom podanym w postanowieniu sygn. akt KIO 693/16 i KIO
695/16 z dnia 18 maja 2016 r., w ktérym zostaty jedynie odnotowane przez Izbe nastepujgce
okolicznosci faktyczne.

Protokét posiedzenia podaje: ,Ponadto petnomocnik Zamawiajgcego skiada
odpowiedZ na oba odwofania wraz ze stanowiskiem do odwotania 695/16 - tabelaryczne
zestawienie rownowaznosci sprzetu, ktory jest mozliwy do dostarczenia w tym postepowaniu

celem spetnienie wymagan sprzetowych.

Celem umozliwienia uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig ztozonych
pism o godz. 10:30 przewodniczgcy zarzgdzit przerwe na czas wnioskowany przez

odwotujgcych. O godz. 12:05 przewodniczgcy wznowit posiedzenie.

Po przerwie Odwotujgcy Fonbud o$wiadcza, ze w wyniku ustalenia przez strony

stanowisk co do zasadnosci podnoszonych zarzutéw, oraz w oparciu o tre$¢ dokumentu



zawierajgcego Tabelaryczne zestawienie rownowaznosci sprzetu, ztozonego przez
Zamawiajgcego na dzisiejszym posiedzeniu, podaje, ze jezeli Zamawiajgcy zobowigze sig
poprzez ztozenie oswiadczenia do protokotu posiedzenia, iz dokument ten w przedfozonej
tresci stanie sie zalgcznikiem postanowien SIWZ, to wtedy Odwotujgcy iz cofnie wniesione
odwotanie.

W odpowiedzi na stanowisko Odwotujgcego petnomocnik Zamawiajgcego o$wiadcza,
iz nie dookreslajgc formy, w jakiej nastgpi przeniesienie tresci ww. dokumentu do treSci
SIWZ, to dokument ten zostanie wigczony do tresci postanowienn SIWZ i zostanie podany do
informacji wszystkim wykonawcom poprzez zamieszczenie go na Stronie internetowej
zamawiajgceqo.

Wobec powyzszego Odwotujgcy Fonbud o$wiadcza, iz cofa ztozone odwoftanie.

O godz. 12:33 przewodniczgcy na wniosek odwotujgcego Oxygen zarzadzit przerwe.
O godz. 13:07 przewodniczgcy wznowit posiedzenie.

Po przerwie petnomocnik Zamawiajgcego os$wiadcza, iz w wyniku analizy tresci

odwotania wykonawcy Oxygen, iz zobowigzuje sie:

- do sprecyzowania zapisow z pkt 3.2 tiret 7 OPZ poprzez wyrazne wskazanie, iz
dopuszcza realizacje grup funkcjonalnosci poprzez rézne urzgdzenia i oprogramowania,

takie jak adaptery, dodatkowe oprogramowanie itd.,

- sprecyzowac postanowienia dotyczgce zakresu i procedury testowej zawartych w pkt
2 odwotania poprzez wskazanie Kkatalogu rodzajow testow mozliwych do wykonania na
urzgdzeniach, ktorych dostarczenia do testow Zamawiajgcy wymagat,

- ponadto w zakresie pkt 10 odwotania zobowigzuje sie do zmiany wartosci z 1.2 Gbps na
1.166Gbps,

- w zakresie pkt 39 zobowigzuje sie zwiekszy¢ maksymalng wage z urzadzenia z 5 kg na 5,5
kg.

P

W postanowieniu o umorzeniu postepowania sygn. akt KIO 693/16 i KIO 695/16 z
dnia 18 maja 2016 r. Izba w oparciu o powyzsze, odnotowata:

,W trakcie posiedzenia przed KIO zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na oba odwotania
w ktérych po czesci uwzglednit zarzuty odwotujgcych, a ponadto ztozyt dokument
zawierajgcy Wykaz, pn. Tabelaryczne zestawienie rownowazno$ci sprzetu w ktorym wskazat
sprzet roznych producentow, rownowazny dla spetnienia warto$ci parametrow sprzetowych
wymaganych przez zamawiajgcego. W wyniku kolejnych oswiadczen zamawiajgcego w
ktorych zobowigzat sie do dokonania okre$lonych i wymienionych w protokole z posiedzenia
zmian SIWZ, odwotujgcy oswiadczyli o cofnigeciu obu odwotan.
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Wobec powyzszego Izba byta zobowigzana do umorzenia postepowania

odwotawczego.”

W przedmiotowym stanie faktycznym decydujgce znaczenie miato oswiadczenie

odwotujgcego o wycofaniu odwotania.

Uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego, jak i tez wycofanie odwotania przez
wnoszgcego odwotanie wykonawce stanowi czynnos$¢ dyspozytywng strony, w kitdrg lzba nie
ingeruje, ani jej nie weryfikuje pod wzgledem merytorycznym. Sprawdza jedynie, czy

oswiadczenie w tym przedmiocie zostato ztozone skutecznie przez osobe umocowang.

Skutkiem uwzglednienia odwotania w_catosci, przy braku sprzeciwu ze strony
wykonawcow przystepujacych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
jest zgodnie z art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp umorzenie postepowania odwotawczego
przez lzbe i obowigzek wypetnienie przez zamawiajgcego nakazu wynikajgcego z tej normy -
wykonania powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu.

Bezspornie zamawiajacy w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 693/16 i KIO

695/16 nie zlozyt oSwiadczenia, ze w calosci uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu

wykonawcy Oxygen Information Technology Sp. z 0.0., czy w odwotaniu wykonawcy
FONBUD Spotka Akcyjna -sp. k.

Umorzenie postepowan odwotawczych byto nastepstwem wycofania obydwu
odwotan. Nie istnieje zatem zadna podstawa, aby odwotujgcy mogt sie domagaé wykonania
ustalen, jakie poczynit z zamawiajgcym w trakcie poprzednich spraw odwotawczych.

Powyzszego skutku nie wywotuje czesciowe uwzglednienie zarzutéw, a tym bardziej
mgliste, nieskonkretyzowane obietnice zamawiajgcego dokonania zmian w SIWZ w
przysztosci. Proponowany przez zamawiajgcego wykaz sprzetu réwnowaznego zostat
odwotujgcemu udostepniony. Jak wynika z protokotu niejawnego posiedzenia Izby z
udziatem odwotujgcych, strony prowadzity uzgodnienia poza salg rozpraw, w trakcie

udzielonych przerw.

Izba w postanowieniu 0 umorzeniu postepowan odwotawczych - wobec wycofania

wniesionych odwotan -_nie zobowigzata do czegokolwiek zamawiajgcego - poniewaz taka

procedura nie istnieje. Nie jest rowniez mozliwe warunkowe wycofanie odwotania.

W przypadku uwzglednienia niektérych zarzutéw odwotania, Izba merytorycznie
rozpatruje odwotanie na rozprawie i jest uprawniona, aby uznac je za fakty przyznane przez
zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego, ktére w trybie art. 190 ust. 5 ustawy
Pzp nie wymagajag dalszego dowodu, aby Izba mogta orzec wyrokiem o ich uwzglednieniu i
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nakaza¢ zamawiajgcemu wprowadzenie postulowanych odwotaniem zmian w SIWZ, ktére

na moment orzekania nie dostaty przez zamawiajgcego dokonane.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zostata bezspornie
opublikowana w dniu 20 kwietnia 2016 r. Skoro odwotujgcy skarzyt jej zapisy odwotaniem z
dnia 29 kwietnia 2014 r., oznacza to, ze uznawat postanowienia SIWZ za wadliwe. Dokonane
zmiany przez zamawiajgcego w dniu 10 czerwca 2016 r., jak przyznawat odwotujgcy nie
odpowiadaty wzajemnym uzgodnieniom stron i nie wyeliminowaty niezgodnosci tkwigcych

pierwotnie w skarzonej specyfikaciji.

Wobec powyzszego zawity termin na wniesienie odwotania winien by¢ liczony od dnia
publikacji SIWZ w dniu 20 kwietnia 2016 r. i uptynat w dniu 30 kwietnia 2016 r., w sytuacji gdy
odwotujgcy dobrowolnie cofngt swoje poprzednie odwotanie.

Przepis art. 187 ust. 7 ustawy Pzp stanowi, ze odwotujgcy moze cofngé odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze.

Jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Skoro na dzien wyznaczonego terminu posiedzenia i rozprawy w sprawach sygn. akt
KIO 693/16 i KIO 695/16 dnia 18 maja 2016 r. zamawiajgcy nie dokonat zmian w SIWZ -
jakich zadat odwotujacy i ich nie opublikowat w sposéb wigzgcy wykonawcéw, ryzykiem
odwotujgcego - utraty terminu na skarzenie postanowien SIWZ - byto wycofanie przez niego
w catosci wniesionego odwotania w sprawie Sygn. akt KIO 693/16, z czym wigzat sie
obligatoryjny wymog ustawowy umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe. Gdyby
wykonawca nie wycofat w catosci odwotania, obowigzkiem Izby bytoby merytoryczne

rozstrzygniecie odwotania w granicach zarzutéw i zgdan podtrzymanych w trakcie rozprawy.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma
charakter zawity, a jego bezskuteczny uptyw w dniu 30 kwietnia 2016 r.- wobec wycofania
odwotania - spowodowat utrate mozliwosci skorzystania z wymienionego $rodka ochrony
prawnej. Z uwagi na powyzsze, zarzuty odwotania z dnia 20 czerwca 2016 r. Izba uznata za
zgtoszone z uchybieniem terminu, zatem odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przepis art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze zostato ono
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Odwotanie zgodnie z art. 182 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu, a takze wobec postanowien

specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikaciji.

Zaistnienie ktérejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére
pozostajg ustalane z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust.
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3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i

uczestnikow postepowania.

W tym stanie rzeczy lzba odrzucita odwotanie, 0 czym orzekfa postanowieniem na

podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato obcigzy¢
odwotujgcego. Izba w oparciu o § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczyta uiszczony przez odwotujacego wpis na poczet kosztow postepowania

odwotawczego.

Na podstawie § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 2014 r. poz. 964),
ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w
siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.
Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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