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'Krajewski i Partnerzy Kancelaria Radcow Prawnych Spoétka Cywilna”

Krakow, dnia 19 listopada 2009 r.

Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu
ul. Powstancéw Slaskich 186
51-139 Wroctaw

Protestujacy: Lilianna Cianciara i Aleksander Cianciara
prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma ,,SejsCom” s.c.
ul. Sapiehy 19, 31-644 Krakow
reprezentowani przez radce prawnego Krzysztofa Stefanskiego
z kancelarii ,,Krajewski i Partnerzy" s.c,
Al. Pokoju 1 A/I, 31-548 Krakow

Znak: GDDKiA O/WR 100/PN/D/R-2/2009

Dot.: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
nr przetargu: GDDKiA O/WR 100/PN/D/R-2/2009 przeprowadzanego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Dostawe sprzetu dla Laboratoriéw Drogowych GDDKIiA"

Dziatajac w imieniu Lilianny Cianciary i Aleksandra Cianciary w oparciu o zalaczone
petnomocnictwo, na podstawie art, 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zaméwien publicznych (tekstjednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) wnoszg:

PROTEST

na czynnos¢ Zamawiajacego, polegajaca na udzieleniu w dniu 17 listopada 2009 r. wyjasnien
w przetargu nieograniczonym, ogloszonym w dniu 29 pazdziernika 2009 roku na ,,Dostawe
sprzgta dla Laboratoriow Drogowych GDDKIiA", nr przetargu GDDKiA O/WR 100/PN/D/R-
2/2009, w sposéb niezgodny z art. 38 ust. 1 Prawa zamowien publicznych oraz naruszajacy
art. 7 ust. 1 ustawy i art. 29 ust. 1- 3 Prawa zamoéwien publicznych, co powoduje obarczenie
postepowania wada prawna w rozumieniu art. 92 ust 1 pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych

oraz stwarza domniemanie istnienia porozumienia okre§lonego w art. 6 ust.l pkt 7 ustawy
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z dnia 16 lutego 2007 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. 2007, Nr 50, poz.

331 ze zm.).

Protestujacy domaga sie usuniecia niezgodnosci tresci wyjasnien z ustawa poprzez usunigcie
z odpowiedzi na pytanie nr 6 Cze$ci IIl wymogdéw przedmiotu zamodwienia wskazujacych
wytacznie na program Road Doctor firmy Roadscanners w postaci dodatkowych funkcji
taczenia danych z FWD i Profilografu, na ktéry wytaczno$¢ ma firma TOROPOL Sp. z o.o.
z siedziba w Warszawie i dostosowanie odpowiedzi na pytanie nr 6 Czesci 111 do wymogow

art. 38 ust. 1, art. 7 ust. 1 ustawy i art. 29 ust. 1-3 Prawa zamdéwien publicznych.

Uzasadnienie

Zgodnie z czesdcia III Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w przetargu
nieograniczonym ogloszonym przez Generalna Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
we Wroctawiu na , Dostawe sprzetu dla Laboratoriow Drogowych GDDKIiA", nr przetargu
GDDKiA O/WR 100/PN/D/R-2/2009, przedmiotem zamodwienia jest dostawa georadarow
w ilo$ci 5 sztuk. Zgodnie ze Specyfikacja Techniczna DN 03, georadary winny by¢
wyposazone W oprogramowanie do zbierania, identyfikacji i opracowywania danych,
o funkcjonalnos$ci opisanej w SIWZ. Jak stanowi wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 6
pazdziernika 2008 r. (KIO/UZP 989/08, LEX nr 463165): , Zamawiajacy w specyfikacji
umieszcza wymagania, ktérych spetnienie w danym postepowaniu jest dla niego istotne. Jezeli
nie zawart specjalnych wymagan, to nalezy rozumieé je, jako wymagania podstawowe,

zasadnicze, bez mozliwosci ich zawezania czy rozszerzania."

W odpowiedzi na zapytanie, jak domniemywa Protestujacy, firmy TOROPOL Sp. z o.0., ktére
w istocie rzeczy byto zapytaniem sugerujacym produkt- Road Doctor firmy Roadscanners,
w dniu 17 listopada 2009 r. Zamawiajacy sformutowal wyjadnienie w ktérym przedstawit
dodatkowe wymogi techniczne oprogramowania georadarow w postaci: taczenia danych
z GPR, FWD, Profilografu, kamer video itd. Nalezy zauwazy¢, ze dodatkowe funkcje
taczenia danych z FWD i Profilografu sa funkcjami nie wystepujacymi w tego typu

produktach i nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia dla zadania ich Zamawiajacego.

Podstawowym zarzutem Wykonawcy jest zarzut sformulowania w treSci wyjasnien,

wymogdéw przedmiotu zamodwienia jednoznacznie wskazujacych na jeden produkt Road
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Doctor firmy Roadscanners, gdyz funkcje Yaczenia danych z FWD i Profilografu posiada
wytacznie ren program, biorac pod uwage wszystkie programy dostepne na rynku
Swiatowym. ,,Zamawiajacy powinien unika¢ wszelkich sformutowan i parametréw, ktére by

wskazywaty na konkretne urzadzenie lub konkretnego producenta. Trudno méwié o

zachowaniu uczciwej konkurencji, gdy przedmiot zamdéwienia okredlony jest w sposédb

wskazujacy na konkretne urzadzenie, przy czym wystarczy, ze wymogi i parametry dla

przedmiotu zaméwienia okre§lone sa tak, aby mégt je spetnié tylko jeden wykonawca lub

jeden konkretny produkt." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 maja 2008 r.,
I0/UZP 407/08, LEX nr 428325). Zwtlaszcza w kwestii udzielenia zamowienia na
oprogramowanie komputerowe wielokrotnie wypowiadata sie nie tylko Krajowa Izba
Arbitréw czy Sad Najwyzszy ale rowniez ETS, ktéry np. ,w sprawie oprogramowania
komputerowego czy sprzetu Kkomputerowego zakazal takiego okre$lania warunkéw
przedmiotowych, ktdére ograniczatyby uczciwa konkurencje do jednego producenta. (...)
(tenze wyrok KIO z dnia 16 maja 2008 r., IOfUZP 407/08, LEX nr 428325).

Z opisu przedmiotu zamowienia nie moze bowiem wynikaé wskazanie konkretnego
producenta i jedynie iluzoryczne dopuszczenie rozwiazan rownowaznych. Nalezy wskazaé, ze
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia Zamawiajacy dopuszcza oferowanie
materiaté4w lub rozwiazan réwnowaznych pod warunkiem, Zze zapewnia one uzyskanie
parametré4w technicznych nie gorszych od zatozonych w dokumentach ,Nie jest
wystarczajace dla dokonania prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia jedynie wskazanie,
iz [Zamawiajacy] dopuszcza, zastapienie wskazanych w dokumentacji projektowej urzadzen
i elementéw na materiaty i urzadzenia o poréwnywalnej jako$ci, o co najmniej réwnowaznych
parametrach technicznych". (Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP
867/08,). ..Zamawiajacy powinien skutecznie udowodnié, ze wiecej niz jeden produkt spetnia
parametry graniczne wyznaczone w_specyfikacji. W przeciwnym wypadku fakt eliminacji

technologii stosowanych przez innych producentédw stanowi o naruszeniu art. 29 ust. 2 ustawy

Pzp.". (Wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP 984/08).

W cytowanym wyroku Krajowa Izba Arbitré4w rozpatrywata odwotanie w sprawie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w ktérym Zamawiajacy w taki sposob
sformutowatl opis przedmiotu zamdwienia, iz wskazywal on w sposdb posredni na konkretny
produkt i wykonawcy oferujacy inne rozwiazania nie mieli mozliwo$ci wykazania ich
rownowaznosci, gdyz inne od wskazanych przez Zamawiajacego w opisie charakterystyki

systemy nie potwierdzaty spetniania warunkow przedmiotowych.



W przedmiotowym przetargu dziatanie Zamawiajacego jest identyczne, gdyz zadne inne
oprogramowanie poza Road Doctor firmy Roadscanners nie posiada funkcji taczenia danych z
FWD i Profilografu. Taki opis przedmiotu zamowienia pozostaje w sprzecznosci z art. 29 ust.
1-3 ustawy w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy i skutkuje koniecznoS$cia uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.” (por. wyrok KIO z dnia 9 kwietnia

2008, IOAJZP 270/08, LEX nr 395875).

W tym konkretnym przypadku firma TOROPOL Sp. z o.0. z Warszawy, ktoéra
prawdopodobnie ztozyta owe sugerujace zapytanie jest wytacznym przedstawicielem
Roadscanners w stosunku do odbiorcy Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad
i tylko ona moze zaoferowa¢ program Road Doctor. ,,Utrudnieniem uczciwej konkurencji lub
mozliwoscia takiego utrudnienia jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposodb, ktory
eliminuje z udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego niemal wszystkich
potencjalnych producentéow." (wyrok KIO z dnia 20 marca 2009 r., KIO/UZP 285/09;
KIO/UZP 300/09; KIO/UZP 303/09, LEX nr 494475). Zamawiajacy poprzez taki opis
przedmiotu zamoéwienia eliminuje nie tylko wszystkich innych dostawcéw, eliminuje
rowniez wszystkich innych producentéw oprogramowania poza Roadscanners. Takie
dziatanie narusza naruszajacy art. 7 ust. 1 ustawy i art. 29 ust. 1-3 Prawa zamodwien
publicznych, co powoduje obarczenie postepowania wada prawna w rozumieniu art. 92 ust. 1
pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych. Dodatkowo biorac pod uwage, ze taki opis przedmiotu
zamoéwienia pojawit si¢ dopiero w wyjasnieniach, w odpowiedzi na sugerujace zapytanie
TOROPOL Sp. z o.0., stwarza to domniemanie istnienia porozumienia okre$§lonego w art. 6

ust.l pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Dziatanie Zamawiajacego narusza rowniez art. 38 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych,
bowiem w SIWZ zostaty okreslone w sposdb wyczerpujacy parametry oprogramowania. Juz z
tego powodu Zamawiajacy nie moze dokonujac wyjasnient, zmieniaé¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia. Co wiecej w wyjasnieniach z dnia 17 listopada 2009 r., w kwestionowanej przez
Protestujacego odpowiedzi na pytanie nr 6 Zamawiajacy nie dokonat formalnej zmiany
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, tak jak to uczynit np. w pytaniu nr 13,
uzupetniajac opis przedmiotu zamdéwienia, co stanowi swoiste obejScie prawa. Nalezy tez
wskazaé, ze juz z punktu widzenia proceduralnego sama taka zmiana tresci SIWZ w opisie
przedmiotu zamowienia jest niedopuszczalna. ,,Zmiana tresci specyfikacji jest reglamentowana

przez odpowiednie przepisy P.z.p. i dopuszczalna jest wylacznie w przypadkach i na zasadach
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ustalonych w ustawie." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2009 r,, KIO/UZP
82/09; KIOAJZP 85/09, LEX nr 487634). ,Ustawa nie definiuje pojecia ,szczegdlnie
uzasadnione przypadki”, pozostawiajac to praktyce, pi$miennictwu, a przede wszystkim
orzecznictwu arbitrazowemu (obecnie orzecznictwu Izby) oraz sadow powszechnych, przy

wykorzystaniu bogatego dorobku orzecznictwa ETS, (...). Nalezy zatem przyjaé, 7Ze owe

szczegdlnie uzasadnione przypadki oznaczaja wynikajace z nich wzgledy natury ekonomicznej

ospodarcze, finansowe, rynkowe)." (Komentarz do prawa zamdwien publicznych, Jerzy
Baehr, Tomasz Czajkowski, Wtlodzimierz Dzierzanowski, Tomasz Kwiecinski, Waldemar
Lysakowski, Urzad Zamoéwien Publicznych, Wydanie III, Warszawa 2007 r.). W tym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego takich przestanek do zmiany przez

Zamawiajacego tre$ci SIWZ nie byto.

Protestujacy w przypadku nieuwzglednienia protestu i nie dostosowania wyjasnien do
obowiazujacych przepisow prawa, zamierza nie tylko wykorzystaé¢ przystugujace mu $rodki
odwotawcze w ramach ochrony prawnej na gruncie zamowien publicznych. Z uwagi na fakt, iz
w ocenie Protestujacego naruszenie procedury zamdwien publicznych przez Zamawiajacego
ma wplyw na wynik postepowania, Wykonawca wystapi z wnioskiem do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o wszczecie kontroli doraznej w trybie art. 165 Prawa Zamoéwien
Publicznych. Dodatkowo Wykonawca zamierza interweniowa¢ w sprawie niniejszych praktyk
i ztozy¢ zawiadomienie do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wraz

z wnioskiem o wszczecie postepowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje.

Biorac pod uwage wyzej wymienione okolicznosci, uwazamy, ze interes prawny Protestujacego

doznat uszczerbku i wnosze¢ o uwzglednienie protestu w catosci.

W zwiazku ?. faktem, ze informacj¢ stanowiaca podstawe do wniesienia protestu Protestujacy

otrzymat w dniu 17 listopada 2009 r., niniejszy protest zostat ztozony w terminie.
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Krakéw, dnia 23 listopada 2009 roku

Petnomocnictwo
My, nizej podpisani, Lilianna Cianciara i Aleksander Cianciara, wspoélnicy SejsCom s.c.

z siedziba w Krakowie przy ul. Sapiechy 19, niniejszym upowazniamy:

radce prawnego Piotra Krajewskiego

oraz

radce prawnego Krzysztofa Stefanskiego

kazdego z osobna, wspdlnikéw w kancelarii Krajewski i Partnerzy Kancelaria Radcéw
Prawnych Spétka Cywilna w Krakowie przy AL Pokoju 1A/1 do reprezentowania nas we
wszystkich sprawach zwiazanych z naszym uczestnictwem w przetargu ogtoszonym w dniu
29 pazdziernika 2009 roku na ,,Dostawe sprzetu dla Laboratoriow Drogowych GDDKIiA", nr
przetargu GDDKiA O/WR 100/PN/D/R-2/2009, w tym przed

Sadem Najwyzszym,

sadami powszechnymi

wszystkich instancji, sadami administracyjnymi, Naczelnym Sadem

Administracyjnym, sadami arbitrazowymi, Krajowej Izbie Odwotawczej przy Prezesie

Urzedu Zamowien Publicznych, organami administracji publicznej oraz do udzielania

dalszych petnomocnictw.

S/KZ8(&~---

Lilianna Cianciara

"<

Aleksander Cianciara
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