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Dotyczy: Przetarg w trybie nieograniczonym o wartosci szacunkowej ponizej progow
ustalonych na podstawie art, 11 ust, 8 Ustawy - Prawo Zaméwier Publicznych

Budowa wodociggu Nowa Wie$ Elcka- Zdunki-Bobry, budowa sieci wodociggowej w m,
Barany(dziatki budowlane), budowa kanalizacji sanitarnej dla catej wsi Barany i czesci

Nowa Wies Ficka [0ZP.271.3.15.2011]}

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, w
oparciu 0 art, 38 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2010 r. nr 113, poz. 759, nr 161, poz. 1078 i nr 182, poz. 1228 oraz z 2011 r. nr 5, poz. 13 i nr 28, poz,
143) wnosi o wyjadnienie tresci SIWZ w zakresie objecia nowo budowanych sieciowych
przepompowni $ciekow rozbudowg istniejacego systemu wizualizacji i monitoringy w oparciu o
pakietowg transmisje danych GPRS, ktéry jest zainstalowany i funkcjonuje u administratora sieci

wodno - kanalizacyjnych gminy Etk.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp Zamawiajgcy ma ohowiazek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposcb zapewniajgcy zachowanie uczciwe] konkurencji oraz réwnego traktowania
wszystkich wykonaweéw. Istotnym elementem zachowania tej zasady jest taki opis przedmiotu
zamowienia, ktéry nie narusza art, 29 i 30 Ustawy Pzp. W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzic, iz
za naruszajacy zakaz ograniczania uczciwe] konkurenci uznany winien zostaé taki opis przedmiotu
zaméwienia, w ktdrym zamawiajacy poprzez uizyte sformutowania lub parametry wskazywaé bedzie
na jednego konkretnego dostawce lub na jeden konkretny produkt lub gdy te parametry okreslaja
przedmiot zamdwienia w sposdb zbyt rygorystyczny tak, Ze nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego, a zbytnio ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw. Jednoczesnie zgodnie z
sentencjy Zespotu Arbitrw wyrazong w wyroku z dnia 13 maja 2005 {sygn. akt: UZP/Z0/0-548/05)
craz wyrokiem KIO z dnia 20 styeznia 52009 (sygn. akt: KIO/UZP 2/09) w sytuacji okreslenia wymagan
odnoszacych sie do potrzeb zamawiajacego, moggcych ograniczaé krag potencjalnych wykonawcéw,
zamawiajgcy winien wykazac, ze wylacznie produkt o parametrach przez niego okreélonych
umoiliwia mu realizacjg celu 2etoionego w postepowaniu ¢ zaméwienie publiczne.

Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamdwienia w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
musi kierowac sie zasadami okreslonymi przez przepisy prawa. Fundamentalne znaczenie w tym
zakresie w stosunku do dostaw ma art. 29 Ustawy Pzp. Zakaz Zawarty w ust. 2 art, 29 Ustawy Pzp
wyraia sig w tym, iz ustawodawca nakazuje Zamawiajacemu dopuszczenie konkurencji pomiedzy
Wykonawcami moggcymi spetni¢ postawione wymogi odnoénie przedmiotu zamdéwienia bez
ograniczenia dostgpu do zamdwienia. Zgodnie z wyrokiem KIO/875/11, w przypadku oceny
konkretnego stanu faktycznego jako naruszenie zakazu sform utowanego w art. 29 ust. 2 Ustawy Pzp
wystarczajagcym  jest uprawdopodobnienie utrudnienia_konkurencii przy opisie przedmioty

zamdwienia.

Z analizy przedmiotowego SIWZ wynika, iz zaméwienie zostanie udzielone tylko i wylgcznie
Wykonawcy, ktéry podfgczy nowo budowane sieciowe przepompownie Sciekdw do istniejacego
systemu wizualizacii | monitoringu, ktbry jest zainstalowany i funkcjonuje u administratora sieci
wodno ~ kanalizacyjnych gminy Ek. Niedopuszezenie zainstalowania dla nowych pompowni $ciekéw
niezaleznego/nowego systemu wizualizacji i monitoringu faworyzuje jednego producents pompowni
sciekdw, ktdry jest réwnoczesnie dostawey istniejacego systemu wizualizacji i monitoringu.

Powodem takiego stany rzeczy jest opis przedmiotu zamdwienia, jak tei kryterium oceny ofert (cena
100%). Tak sformulowane zapisy ewidentnie ograniczg dostep do zamdwienia dla Wykenawciw,
ktdrzy cheae zlozy¢ waing oferte otrzymujg oferte podigczenia do istniejgcego systemu od dostawcg;
tego systemu, a zarazem producenta pompowni, ktéry Jednoczednie jako uczestnik tego samego
po‘stepo?vaniu eliminuje konkurencie. Z wyroku KIO z dnia 26 kwietnia 2011 (sygn. akt: KIO 752/11)w
tuzse!m.e; .sprawie Jasno wynika, iz Podmiot ten, ubiegajac sie o udzielenie przedmiotowego
Zamowienia, nie jest zainteresowany umoiliwleniem ubleganla sie 0 to zaméwienie innym
podmiotom z nim konkurujacych.



Z przesledzonej historii przeprowadzonych i zakodczonych postepowart o udzielenie zamdwier
publicznych, ktérych trest SIWZ zawierata toisamy opls przedmiotu zamoéwienia z zapisami w
przedmiotowym postepowaniu, wynika iz zamowien udzielsno temu samemu Wykonawcy, 1.
dostawcy zainstalowanego systemu wizualizacji i monitoringu. Nalezy zatem zauwaiy¢, iz przyjeta
przez preferowanego Wvykonawce strategia postepowania jest przez niego konsekwentnie
kantynuowana w kolejnych zamawieniach, zapewniajgc mu uprzywilejowana pozygje.

W tym miejscu wiasciwym do przywolania wydaje sie wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 18 grudnia 2003
roku: ,Nie mozna wigc mowi¢ o jednakowym traktowaniu wszystkich oferentdw lub zachowaniu
zasad uczciwej konkurencji, jezeli przedmiot zamdwienia okredlony jest w sposdb wskazujgcy na
kankretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez Zamawiajgcego wystarczy, ie
wymogi i parametry dla przedmiotu zamdwienia okreslone sq fak, ze aby je speini¢ oferent musi

dostarczyc jeden konkretny produkt”.

Jak czytamy w wyroku KIO 875/11 sporzgdzenie opisu przedmiotu stanowi jedng z fundamentalnych
czynnosci zamawiajacego poprzedzajaeych wszczecie postepawania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktora determinuje caly przebieg postepowania o udzielenie zamowienia i moze wywrzec
wplyw na jego wynik. Dyskryminujace opisanie przedmiotu zaméwienia wptywa bowiem na znaczne
ograniczenie konkurencyjnoscl, ktére przejawia sie mniejszg liczbg ofert zfoionych w postepowaniu
oraz moze spowodowac zaoferowanie produktow tylko i wylacznie jednego producenta.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwofawczej wskazuje sie, Ze dyskryminacja wykonawedw przy
dokonywaniu opisu przedmiotu zamdwienia moie przejawiad sie na dwa sposoby: albo jako
dyskryminacja bezposrednia (gdy zamawiajacy uzywa do opisu oznaczen konkretnego producenta lub
produktu), albo jako dyskryminacja posrednia, pdy brak jest mazwy konkretnego producenta czy
produktu, ale uzywane przez zamawiajgcego parametry wskazujg na konkretnego producenta lub
konkretny produkt. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 1 pazdziernika 2008 r. (KIO/UZP 984/08) za
dyskryminacje posrednig uznala réwniez stawianie wyg6rowanych wymiagan, nieuzasadnionych
potrzebami zamawizjycego. Zamawiajacy w tym przypadku nie podal co prawda wprost znakéw
towarowych ani nazwy producenta produktu w opisle przedmiotu zaméwienia, ale niezaleznie od
tego doszo do uprzywilejowania jednego z potencjelnych wykonawedw, gdyz wymagahia
Zamawiajgcego byly zgodne z zapisami instrukcji urzadzenia oferowanego przez jednego z
wykonawcow. Ponadto KIO uznata za uprawdopodobniong okolicznodé, ze Zamawiajacy — opisujac

zamowienie - kierowal sie cechami obecnie uiytkowanege urzadzenia tejie  firmy.
Rozstrzygajac te sprawg, KIO odwotala sie takie do orzecznictwa sadowego {wyrok Sadu Okregowego
w Bydgoszczy z 25 stycznia 2006 r., sygn. Il Ca 693/5), zgodnie z ktorym zamawiajacy powinien
skutecznie udowodic, iz wiecej niz jeden produkt speinia wyznaczone w SIWZ parametry graniczne —
inaczej eliminacja technologii innych producentdw jest naruszeniem art. 29 ust. 2 Ustawy Pzp.
Powotany wyrok KIO podtrzymuije dotychezasows linig orzeczniczy w tym zakresie. W szczegolnosci w
wyroku z 21 fipea 2008 r. (KIO/UZP 682/08) KIO wyrazila poglad, ié tres przepiséw art. 29 ust, 1-3
Ustawy Pzp wskazuje, ze opis przedmiotu zamdwienia powinien byt neutralny i nie powinien
utrudniaé uczciwej konkurencji oraz nie moze bezposrednio ani takie posrednio uprzywilejowywac
lub dyskryminowa¢ okredionych wykonawcéw, a réwniez - musi odzwierciedlaé rzeczywiste,
racjonalne potrzeby Zamawiajacego. Natomiast w wyroku z 21 maja 2008 . (KIO/UzP 442/08) KIO
stwierdzila koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformulowan, ktére
moglyby wskazywat na konkretnego wykonawce bgdz tez eliminowatyby konkretnych wykonawcaw
2 postepowania lub powodowaty uprzywilejowanie Jednego z wykonawcow.

Merytorycznie nalezy uzasadnic, iz objecie nowo budowanych sieciowych przepompowni $ciekdw
nowym/niezaleznym systemem wizualizacji i monitoringu nie powoduje powstania dodatkowych
kosztow z tytulu eksploatacji systemu, gdyz w przypadku firmy , Zamawiajacy
otrzymuje przepompownie fciekéw wraz z kompletng stacja dyspozytorska oraz kartami SIM z
pakietem na transmisjg danych oplaccnym na okres 3 lat. Wyjasniamy ponadto, iz po uptywie tego
okresu, tj. 3 lat, miesieczne koszty optat z tytutu transmisji danych wynoszq zaledwie 3 zt netto za
jeden oblekt. Zatem nawet w przypadku istnienia w systemie kilkunastu obiektow {aczne, miesieczne
koszty oplat z tytulu transmisjl danych w technologii GPRS nie przekraczajg kwoty 50 zt netto. W tej
sytuacji podnoszenie kwestii wysokosci kosztow eksploatacji nie moie stanowi¢ logicznego
argumentu przemawiajacego 7a korzystaniem przez Zamawiajacego tylko z jednego systemu

wizualizacji.



Co wiecej, w przypadku oferty firmy Zamawiajgcy nie podpisuje Zadnych
uméw z tytutu eksploataci kart SIM oraz zadnych umdw na tzw. konserwacje systemu monitoringu.
Nie jest wiec tym samym zagrozony zadnymi karami umownymi, co jest istotnym elementem
zabezpieczajgcym Zamawiajacego przed ponoszeniem dodatkowych I nieprzewidzianych kosztow,
Jednoczeénie infarmujemy, ze przypadki wspélistnienia dwéch czy wigce]j systemow wizualizacji u
jednego Uzytkownika sg zjawiskiem powszechnym, co wigcej wielu Uzytkownikow preferuje takie
rozwigzanie, gdy: gwarantuje ono bezstronno$¢ | zabezpiecza Uizytkownika przed postawieniem

zarzutu o preferowanie tylko jednego dostawcy systemu.

Reasumujac, powolujac sie na sygnature akt: UZP/ZO/0-2824/05 - oczywista sprzecznodc
postanowien SIWZ 1 ustawa uzasadnia koniecznoéé zmiany SIWZ w tym zakresie oraz aby uniknaé
zarzutu ograniczenia uczciwej konkurencji, Zamawiajacy powinien przy uwzglednieniu rynku
wiasciwego dla tego przedmiotu zamowienia dokonac zmiany opisu przedmiotu zaméwienia. Zmiana
winna byt dokonana w taki sposob, aby nie ograniczaé w sposéh nieuzasadniony kregu potencjalnych

wykonawcdw. W tym celu nalezy zmodyfikowa( treé¢ SIWZ o zapisy:

dodanie zapisu o koniecinosci jedynie przygotowania szaf sterowniczych do wpigcia do

a.
istniejacego systemu monitoringu i wizualizacji
lub

b. dopuszezenie niezaleinego/nowego systemu monitoringu | wizvalizacii dla  nowo

budowanych pompowni.

W innym przypadku przepis 93 ust. 1 pkt. 7 Ustawy Pzp naklada na zamawiajgcego obowigzek

uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg

zawarcle wainej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

lednoczesnie prosimy o skorzystanie z mozliwosci udzielenia Wykonawcom wyja;énienia tresci SIWZ
jakg daje art. 38 ust.l a Ustawy Pzp pomimo, iz wniosek o wyjasnienie tredci SIWZ wplyngt po

uptywie terminu skiadania wniosku.



Odpowiedz na zapvtanie

Parametry techniczne przedmiotu zamodwienia zostaly okreslone tak, aby zapewnié
niezawodne dzialanie eksploatowanych przepompowni §ciekdw w okreslonych warunkach
lokalizacyjnych. Podane kryteria sa obiektywne i jak najbardziej uzasadnione z punktu
widzenia bezpiecznej eksploatacji nie zagrazajacej srodowisku, czasu jej uzytkowania i
jakosci pracy.

Monitorowane przepompownie $ciekdw nie sg produktem typowym (urzadzenia nie
maja charakteru katalogowego), co determinuje kryteria réwnowaznosci przedmiotu
zamdwienia. Technologie zawarte w opisie sa oferowane nie tylko przez jeden podmiot na
rynku, natomiast integracja systemu ich monitorowania wynika z celu nadrzednego jakim jest
bezpieczna eksploatacja nie zagrazajaca srodowisku jak i racjonalno$¢ wydatkow publicznych
nie naruszajaca ich dyscypliny

Sugerowanie Zamawiajacemu dokonania podzialu zamdwienia publicznego jest nie
dozwolone ( art. 32- 35 PZP) .Interpretacja zapisow SIWZ przez Zadajacego pytanie jakoby
strona postepowania przetargowego miataby by¢ firma, ktdra dostarczala system monitoringu
przepompowni SciekOw oraz, ze bedzie ona réwniez oferowa¢ dostawe przepompowni
$ciekow nieograniczonej liczbie domniemanych oferentéw biorgeych udzial w postepowaniu
przetargowym wskazuje jednoznacznie, ze Zadajacy pytanie chce ograniczyé¢ lub mie¢ wplyw
na zachowanie pozostatych oferentéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego,
a co za tym idzie wplynaé na proces postgpowania w celu wywarcia presji na Zamawiajacym.
Przedmiotowy monitoring przepompowni Sciekdéw jest integralng czescig dokumentacji
projektowej, zalaczonych przedmiaréw oraz SIWZ 1 stanowi istotny element procesu
inwestycyjnego w zakresie poprawy stanu ochrony $rodowiska Gminy Elk . Zamawiajacy
nie ma wiedzy kto bedzie dostawcg przepompowni
(wg okreslonych w SIWZ standarddw jakosciowych ) dla poszczegdlnych oferentéw
bioracych udzial w postgpowaniu. Kazdy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ma prawo
dokona¢ wyceny zastosowanych urzadzen i materialdbw w oparciu o wlasng kalkulacje
cenowa. Zamawiajacy w zaden sposéb nie ogranicza ani nie wskazuje potencjalnych
dostawcOdw materiatow i urzadzen ,ktdrzy nie sa w zZadnej mierze strona przedmiotowego
postgpowania poniewaz przetarg dotyczy wykonania robot budowlanych, a nie samych
dostaw. Zamawiajacy kierujac si¢ zasada utrzymania dyscypliny finanséw publicznych oraz
ich racjonalnego wydatkowania majac na wzgledzie odpowiedzialnos¢ cywilna z tytutu
rekojmi 1 gwarancji cigzacg na oferentach okre$lit jedynie funkcjonalnos¢ uzytkowa
zastosowanych rozwigzan, ktore dajg gwarant kompatybilno$ci dotychczasowych rozwiazan
stuzacych ochronie §rodowiska w Gminie Elk.

Ponadto zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 1848/09 z dnia 4 lutego 2009 r, cyt.,,..w
przypadku zobiektywizowanych potrzeb zamawiajacego dopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamodwienia, w ktorym sprecyzowane istotne wymagania ograniczaja liczbe
potencjalnych rozwigzan nawet do jednego tylko producenta. W takim wypadku celem
takiego opisu przedmiotu zamowienia nie jest preferowanie okreslonego wykonawcy, ale
otrzymanie przez zamawiajgcego Swiadczenia (produktu) odpowiadajacego jego potrzebom.
Wskazanie w SIWZ wymogdéw technicznych i jakosciowych dotyczacych przedmiotu
zamoOwienia, trudnych badz wrecz niemozliwych do spetnienia przez danego wykonawceg, nie
stanowi dostatecznej podstawy do uznania, ze przedmiot zamowienia okreslony zostal w
sposob naruszajacy rowne traktowanie wykonawcow i zasadg¢ uczciwej konkurencji. Opis
przedmiotu zamoéwienia ma przede wszystkim umozliwiaé¢ dokonanie zakupu zgodnego z
obiektywnymi potrzebami zamawiajacego. Podkreslenia réwniez wymaga, ze zamawiajgcy
dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia nie ma obowigzku zapewnienia mozliwosci
realizacji przedmiotu zamoOwienia przez wszystkie podmioty dzialajace na rynku w danej
branzy, za$ fakt, ze na rynku istnieja inne produkty, nie przesadza o obowiazku dopuszczenia



kazdego z nich. Za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznac sytuacji, w ktorej
oferty nie moze zlozy¢ kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu
dziatalnos$ci nie posiada akurat sprzg¢tu o wymaganej przez zamawiajacego funkcjonalnosci.
Wymaga takze podkreslenia, iz ustawa Prawo zamowien publicznych nie powinna byé
stosowana i interpretowana jedynie przez pryzmat pojmowane] absolutnej zasady réwnej
konkurencji, w oderwaniu od innego podstawowego celu jej regulacji, jakim jest zapewnienie
dokonywania racjonalnych i celowych zakupdéw. Stosowanie przepiséw ustawy Pzp
prowadzace do podporzadkowania dokonywanych zamowien wylacznie interesom
wykonawcow 1 tym samym narzucenie zamawiajacemu koniecznosci realizowania zakupow,
ktore nie odpowiadajg w pelni jego potrzebom, prowadziloby do utrudnienia prowadzenia
dziatalnosci, a takze realizacji wyznaczonych zadan, nie dajac pogodzi¢ si¢ z podstawowym
celem ustawodawcy wyrazonym w przywotanych przepisach."Reasumujac nalezy podkresli¢
,ze na Wykonawcy a nie dostawcy w przypadku zamowienia na roboty budowlane ciazy
obowiazek spelienia wszystkich wymogow zawartych w SIWZ | ktore to okreslit
Zamawiajacy w przedmiotowym postgpowaniu.



