Sygn. akt:  KIO 2833/12

WYROK
z dnia 15 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2012 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: MCX Telecom
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w Warszawie (02-683), ul. Gotarda 9
oraz MCX Systems Sp. z o0.0. w Warszawie (02-683), ul. Gotarda 9 w postepowaniu
prowadzonym przez Komende Wojewddzka Policji w Rzeszowie (35-036),

ul. Dgbrowskiego 30

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: NextriaOne
Polska Sp. z o0.0. w Warszawie (00-805), ul. Chmielna 85/87 oraz Zeto-
Rzeszow Sp. z o0.0. w Rzeszowie (35-326), ul. Rejtana 56 zglaszajgcych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: MCX Telecom Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia S.K.A.

w Warszawie (02-683), ul. Gotarda 9 oraz MCX Systems Sp. z 0.0. w Warszawie
(02-683), ul. Gotarda 9 i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: MCX Telecom Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia S.K.A. w Warszawie (02-683), ul. Gotarda 9
oraz MCX Systems Sp. z 0.0. w Warszawie (02-683), ul. Gotarda 9 tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
MCX Telecom Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia S.K.A. w Warszawie
(02-683), ul. Gotarda 9 oraz MCX Systems Sp. z o0.0. w Warszawie (02-683),
ul. Gotarda 9 na rzecz zamawiajgcego: Komendy Wojewéddzkiej Policji
w Rzeszowie (35-036), ul. Dgbrowskiego 30 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) obejmujgca wynagrodzenie pethnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 2833/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Budowa systemu dystrybucji informacji gltosowej, tekstowej, wizualnej
oraz alarmowania w jednostkach Policji woj. podkarpackiego wraz z elementami
wyposazenia centrow zarzgdzania siecig regionalng” zostato wszczete przez Komende
Wojewddzkg  Policji w  Rzeszowie, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartoS¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z po6zn. zm.), zwane] dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 27-043959) w dniu 9 lutego 2011 r.

Odwotanie w powotanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w odniesieniu do czesci
pierwszej tego zamowienia, wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: MCX Telecom Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w Warszawie

oraz MCX Systems Sp. z 0.0. w Warszawie, zwani dalej fagcznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, a takze wobec zaniechania wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: NextriaOne Polska Sp. z 0.0. w Warszawie oraz Zeto-
Rzeszow Sp. z 0.0. w Rzeszowie (zwanych dalej tgcznie konsorcjum NextriaOne
lub Przystepujacym) oraz wobec zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tych

wykonawcow.
Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu w zakresie czesci 1 zamowienia:

— ,haruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ustawy poprzez wybor
oferty konsorcjum NextiraOne jako najkorzystniejszej, podczas gdy wykonawca ten
winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu wzglednie jego oferta winna by¢
odrzucona

— naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
i w zwigzku z i art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwofujgcego

Z powodu jej niezgodno$ci z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia



[dalej: SIWZ] podczas, gdy oferta ta jest zgodna z tresciqg SIWZ i brak uzasadnienia
faktycznego decyzji co uniemozliwia jej weryfikacje,

— z ostroznosci - naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
li. ponownego przeprowadzenia testow na potwierdzenie, Ze oferowany system
odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ,

— naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
NextiraOne, pomimo ze konsorcjum NextiraOne ztozyto nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub moggce miec wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

— z ostroznosci art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
NextiraOne, pomimo ze konsorcjum NextiraOne nie wykazato spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia,

— z ostroznoSci naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum NextiraOne do ztoZenia
w wyznaczonym terminie os$wiadczeni i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanych szczegotowo w uzasadnieniu
odwofania,

— naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty konsorcjum NextiraOne, ktéra nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

— z ostrozno$ci naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum NextiraOne do uzupetnienia
do uzupetnienia dokumentow tj. ponownego przeprowadzenia testow na potwierdzenie,

ze oferowany system odpowiada wymaganiom okre$lonym w SIWZ.”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu,
aby uniewaznit w zakresie czesci 1 czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosé
odrzucenia oferty zlozonej przez Odwolujagcego, a nastepnie wykluczyt z udziatu
w postepowaniu konsorcjum NextriaOne, ewentualnie odrzucit ztozong przez to konsorcjum
oferte oraz uznat oferte ztozong przez Odwolujacego za najkorzystniejszg. Ponadto
z ostroznosci, tylko i wylacznie na wypadek uznania, ze =zachodzi koniecznosc
przeprowadzenia ponownych testéw, Odwotujacy wnosit o zobowigzanie Zamawiajgcego
do wezwania do ponownego zaprezentowania oferowanego przez Odwotujgcego systemu
celem ustalenia czy odpowiada on tresci SIWZ, za$ tylko i wytacznie na wypadek uznania,

ze nie zachodzi przestanka wykluczenia konsorcjum NextiraOne, wnosit on o zobowigzanie
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Zamawiajgcego do wezwania tego konsorcjum do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wezwania
do ponownego zaprezentowania oferowanego przez konsorcjum NextiraOne systemu celem

ustalenia czy odpowiada on tresci SIWZ.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystapito w dniu 24 grudnia
2012 r., konsorcjum NextiraOne zgtaszajgce swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materialu dowodowego w  sprawie,

z uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwofawczeqgo, lzba

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, iz spetniona zostata ktoérakolwiek
z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,

w szczegolnosci z powodow jakie wskazywali Zamawiajacy z Przystepujgcym.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty odnoszace sie ze swej istotny do przeprowadzanych
przez Zamawiajgcego testéw oraz ich wynikéw oddzieli¢ nalezato i ocenia¢ jako odrebne
od zarzutdw odnoszacych sie stricte do czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz poprzedzajacej jg bezposrednio czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
czy tez zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Przystepujgcego. Pierwszg grupe
zarzutéw uznac¢ nalezato, zdaniem lzby, za wniesione po terminie, a co za tym idzie,
za niepodlegajace rozpoznaniu przez lzbe. Jak wskazano we wczesniej zapadtym
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego orzeczeniu lzby (KIO 2260/12):
W zalgczniku nr 9 do siwz dla zadania nr 1 zamawiajgcy podaf, ze przed wyborem
najkorzystniejszej oferty przeprowadzi testy funkcjonalno$ci. Testy bedq miaty na celu
potwierdzenie spetniania przez oferowane urzgdzenia funkcjonalnosci wymaganych
przez zamawiajgcego oraz, ze oferent jest w stanie przeprowadzi¢ wymagane prace
konfiguracyjne.” W innym z orzeczen Izby (KIO 2361/11, KIO 2362/11, KIO 2364/11),
réwniez do tego postepowania sie odnoszacym, Izba uznata, iz testy te nalezatoby ,uznac¢
za etap merytorycznego badania oferty pod kgatem zgodnosci ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zamoéwienia’. Zamawiajacy, juz na etapie SIWZ, poinformowat wykonawcéw
0 zamiarze przeprowadzenia przywotywanych tu testoéw, w szczegdlnosci poprzez tresé
zatgcznika nr 9 do SIWZ: ,Zasady przeprowadzania testow funkcjonalnos$ci’. Testy te byty
prowadzone w sposéb jawny, kazdy z wykonawcow moégt uczestniczy¢ w charakterze

obserwatora w testach systemow oferowanych przez pozostatych wykonawcéw. Co istotne,



wykonawcy zostali réwniez poinformowani, iz Zamawiajgcy uzna, ze oferowane mu
rozwigzanie spetnia sformutowane przez niego wymagania pod warunkiem uzyskania
przez wykonawce pozytywnej oceny z kazdego punktu objetego testem, zas konsekwencjg
nieuzyskania takiej oceny bedzie odrzucenie oferty zlozonej przez tego wykonawce.
Przebieg testow byt dokumentowany za pomoca  protokotu  podpisanego
przez przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy, ponadto Wykonawcy mieli prawo wnies¢
do tegoz protokotu pisemne uwagi. Zamawiajacy pismem z dnia 9 listopada 2012 r. wezwat
Odwotujgcego do wniesienia takich uwag. W pisSmie tym zawart réwniez informacje,
iz po ich wniesieniu, protokét zostanie zakonczony. Odwotujacy takie uwagi wnidst — odnidst
sie w nich do tresci protokotu i zawartych w nim ustalen. Co réwnie wazne, Zamawiajacy
odrebnym pismem z dnia 21 listopada 2012 r., doreczonym w dniu 22 listopada 2012 r.,
poinformowat Odwoltujacego o zakonczeniu procedury testéw, a takze przestat kopie
protokotéw z testow systeméw oferowanych tak przez Odwotujacego, jak i Przystepujacego.
W tak ustalonym stanie faktycznym, nie sposdb uznaé, iz Odwotujacy nie dysponowat
wiedza o dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci testow i poczynionych
przez Zamawiajgcego w ich toku ustalen, a co istotniejsze o konsekwencjach negatywnej
oceny oferowanego przez niego systemu. W $wietle postanowien SIWZ, w szczegolnosci
zatgcznika nr 9 do niej, oczywistym bylo, iz kolejng czynnoscig Zamawiajgcego podjetg
wobec oferty Odwotujacego, bedzie jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp. Pomimo tej wiedzy, Odwotujgcy nie wnidst odwotania wobec zakonczonej czynnosci
Zamawiajgcego, ktora, o ile byta dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, mogta go
narazi¢c na szkode pozbawiajgc mozliwosci uzyskania zamoéwienia. W ocenie Izby,
nie ma bowiem watpliwosci, iz powotane testy i dokonang przez Zamawiajgcego w ich toku
ocene oferowanych mu systemow, uznac¢ nalezy za odrebng czynnos¢ Zamawiajacego,
wobec ktérej, w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, przystugiwato
wykonawcom odwotanie. Czynno$¢ ta zostata przez Zamawiajgcego w sposob wyrazny
opisana — w ostry i precyzyjny sposob zakreslono jej ramy oraz warunki jej przeprowadzenia
(na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz warunki te byty przedmiotem odrebnego rozpoznania
przez lzbe w sprawie KIO 2260/12 i ocenione zostaty, jako nienaruszajgce przepisow ustawy
Pzp), jak réwniez konsekwencje jakie mieli ponosi¢ wykonawcy po ustaleniu wynikéw testow.
Przebieg testéw zostat utrwalony w pisemnym protokole. Odwotujacy byt pisemnie wzywany
do wniesienia uwag do tresci tego dokumentu, otrzymat réwniez informacje
o zakonczeniu procedury testowej, a wraz nig kopie protokotéw. Wszystkie te okolicznosci
pozwolity uznac, iz Odwotujacy w dniu 22 listopada 2012 r. powzigt wiedze o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
ustalen w zakresie spetniania przez oferowany przez Odwotujgcego system testowanych

funkcjonalnosci. W odpowiednim terminie Odwotujgcy nie skorzystat z przystugujacych mu
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srodkow ochrony prawnej — nie zakwestionowat zatem w sposob skuteczny czynnosci
przeprowadzenia testéw i ich wynikdw. Majac to na uwadze |zba uznata, iz podnoszenie
przez Odwotujacego na obecnym etapie zarzutédw odnoszacych sie do procedury
przeprowadzania testow, samego sposobu ich przeprowadzenia i powzietych w ich wyniku
ustalen co do spetniania przez oferowane Zamawiajgcemu systemy stawianych im
wymagan, uzna¢ nalezato za spéznione, a zatem niepodlegajace rozpoznaniu przez Izbe.
Kierujgc sie tym przekonaniem, za wniesione po terminie Izba uznata zarzuty nieprawidtowe;j
oceny w toku testow systemow oferowanych tak przez Odwotujacego, jak i Przystepujacego.
Innymi stowy za niepodlegajace rozpoznaniu Izby, na tym etapie postepowania i w granicach
podniesionych w odwotaniu zarzutéw, uznane zostaty zarzuty wobec ustalen poczynionych
w toku testow przez Zamawiajgcego. Odmiennie, jako wniesione w terminie, Izba ocenita
choéby zarzuty odnoszace sie do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Mimo bowiem
faktu, iz czynnosc¢ ta byla oczywistg, w swietle dokumentacji postepowania, konsekwencjg
wczesniejszej oceny oferowanych systemoéw, to jednak byta ona dziataniem od tejze oceny
odrebnym, dokonanym po zakonczeniu catego procesu badania i oceny ofert, a zatem
uwzgledniajgcym wiele innych aspektow, ktére nie byly uwzgledniane podczas samych
testow, takich jak np. kwestia razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

czy tez btedu w obliczeniu ceny.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujagcemu, w sSwietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego. Za takg wlasnie oceng przemawia fakt,
iz zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego nakierunkowane zostaty na umozliwienie
uzyskania przez tego wykonawce mozliwosci realizacji zamoéwienia. W przypadku uznania
za stuszne zarzutéw w odwotaniu zawartych, oferta ztozona przez Odwotujgcego zostataby
przywrécona do postepowania, a tym samym istniataby mozliwod¢ uznania jej

za najkorzystniejsza w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze dokumenty ztozone
przez Strony i Przystepujacego w toku postepowania odwotawczego, w tym rowniez
wraz z odwotaniem. Izba odmoéwita przeprowadzenia wnioskowanego przez Odwotujacego
dowodu z opinii biegtego, uznajac iz zostat on powotany jedynie dla zwitoki, szczegdlnie
w czesci odnoszacej sie do oceny zgodnosci oferowanego systemu z wymaganiami
Zamawiajgcego. Jak to juz zostato wyjasnione o uznaniu tej zgodnosci przesadza¢ miaty
przeprowadzane przez Zamawiajgcego testy, a zarzuty wobec nich ponoszone uznane

zostaty za spéznione. Stad tez powotanie biegtego i zobowigzanie go do sporzadzenia opinii



bytoby w tych okolicznosciach bezcelowe i prowadzitoby jedynie do zwtoki w postepowaniu.
W uznaniu Izby, réwniez w zakresie odnoszacym sie do zakresu dostawy wykonanej na
rzecz powiatu debickiego dowdd w ksztatcie, w jakim wnioskowat o jego przeprowadzenie
Odwotujacy, prowadzitoby jedynie do zwtoki w postepowaniu. Antycypujac dalsze wywody,
zaznaczenia w tym miejscu wymaga, iz postawiony przez Zamawiajgcego warunek
wykazania sie jedng dostawg systemu infokioskéw zostat sformutowany w sposéb ogdlny i
niedookreslony. Dlatego tez nalezy przychyli¢ sie do stanowiska Przystepujacego,
wyrazonego w Kkolejnych pismach skfadanych w toku postepowania odwotawczego,
a pierwszy raz sformutowanego juz na etapie wyjasnien z dnia 4 grudnia 2012 r. sktadanych
Zamawiajgcemu. Zauwazat on, iz z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie doprecyzowat pojecia
~System infokioskow”, nalezy przyja¢ jego potoczne znaczenie. Nie sposob sobie bowiem
wyobrazi¢, aby poprzez system infokioskow nalezato rozumieé, jak chciat tego Odwotujacy
same jedynie infokioski — takie rozumienie tresci warunku wytgczna drugi z cziondéw
sktadajgcy sie na to pojecie, tj. stowo system. Tym samym niezbedne byto réwniez
wykorzystanie infrastruktury i oprogramowania, ktére z niezaleznych od siebie urzadzen
utworzylyby zorganizowang catos¢, tj. prawidtowo funkcjonujacy system. Zgodzi¢ nalezato
sie réwniez z Przystepujgcym w miejscu, gdy twierdzit on, iz wobec niezakreslenia
przez Zamawiajagcego w tre$ci warunku granic tegoz systemu, mozna byto uznaé
wobec zaistniatych watpliwosci, ktére nie powinny obcigza¢ w tym przypadku wykonawcy,
iz w sktad takiego systemu wchodzi¢c mogg rdézne urzadzenia, a takze rozne
oprogramowanie. Nie jest przy tym koniecznym, aby byly one niezbednym sktadnikiem
takiego systemu, bez ktérego system taki nie bedzie dziatal w ogodle. Wystarczajacym
bedzie, ze bedg to sktadniki wykorzystywane przez ten wiasnie system, choéby w czesci,
jako dodatkowy element, nawet tylko usprawniajacy jego dziatanie. Majgc na uwadze tak
poczyniong wyktadnie opisu warunku zawartego w SIWZ, |zba uznata, iz niecelowym bedzie
powotywanie biegtego w celu rozstrzygniecia czy wykazywana praca obejmowata dostawe
jedynie infokioskow, czy tez ich systemu, a ponadto, ktére z elementdéw objetych tg dostawg
byly wystarczajgcymi i koniecznymi elementami systemu infokioskow. W tresci warunku brak
bowiem wymogu uwzglednienia w wycenie wykazywanej dostawy jedynie elementow
.wystarczajgcych i koniecznych”, co pozwala uja¢ w niej elementy cho¢ tylko usprawniajgce
prace, a nawet poprawiajgce estetyke dostarczanych urzadzen. Jednym ograniczeniem byto
objecie uwzglednianych w wycenie elementéw jedng dostawg. Co rownie istotne, biegty,
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, miatby sporzadzi¢ swojg opinie jedynie w oparciu
o SIWZ sporzadzony przez powiat debicki oraz stanowigcy zatacznik do przedstawionej Izbie
umowy formularz cenowy sporzadzony przez wykonawce dostawy zrealizowanej na rzecz
tegoz powiatu. W ocenie lzby lakoniczna forma powotanych dokumentéw nie pozwala

w sposob jednoznaczny przesadzi¢, czy ktérykolwiek z elementéw objetych dostawa,

6



nie byt choéby w niewielkiej czesci wykorzystywany na potrzeby systemu infokioskow,
stad tez wnioskowana opinia z oczywistych wzgledow opiera¢ musiataby sie na przyjeciu
okreslonego zatozenia, co obarczatoby jg btedem juz u podstaw. Majac powyzsze
na uwadze lzba oddalita tak sformutowany wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii

biegtego.

Majac na celu ocene zasadno$ci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze Zamawiajacy, zgodnie z § 4 ust. 4 SIWZ, podzielit przedmiot zamowienia na 5 zadan.
Rozpoznawane odwotanie odnosito sie do czynnosci Zamawiajgcego podjetych w zakresie

czesci 1 zamébwienia.

Pismem z dnia 10 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu
ztozonej przez niego oferty. Jako podstawe prawng tej decyzji przywotat on art. 89 ust. 1 pkt
2) ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym przywotat on zapisy SIWZ odnoszace sie
do testow oferowanym mu systeméw oraz przypisane im znaczenie dla procesu badania
ofert kazdego z wykonawcow. Odnidst sie takze do testow oferowanego przez Odwotujgcego
systemu, wskazujgc w ktorych punktach testu nie wykazat on pozadanych

przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci, co przesadzito o odrzuceniu jego oferty.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére lIzba, kierujgc sie przepisem

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych.

Skiad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie zawarte w pismie z dnia 10 grudnia 2012 r. byto
nazbyt ogolne w czesci opisujgcej stan faktyczny, co uniemozliwito mu wiasciwg
argumentacje. W jego ocenie wykazal on osiggniecie przez oferowany Zamawiajagcemu
system wszystkich wymaganych funkcjonalnosci. Tym samym jego oferta zostata

bezpodstawnie odrzucona.

Zgodnie z podjetymi przez lzbe ustaleniami, w szczegdlnoscig oceng znaczenia wynikéw
testow dla wyniku badania catej oferty, Izba uznata, iz tezy o nalezytym wykazaniu
przez Odwolujagcego wymaganych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci, uznac¢ nalezy
w Swietle przepisow ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 182, za spdznione. Jak to juz zostato

wskazane wczesniej, negatywny wynik testow oferowanego systemu pociggat za sobg
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odrzucenie badanej oferty. Bezdyskusyjnym w rozpoznawanym przypadku jest twierdzenie,
iz powotany test skonczyt sie dla Odwotujgcego wynikiem negatywnym w przypadku trzech
sposréd badanych funkcjonalnosci. Okolicznosé ta sprawia, iz nie pozostawia Zzadnych
watpliwosci fakt, iz Zamawiajacy w sposéb uzasadniony odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp oferte ztozong przez Odwotujgcego, a co za tym idzie, nie dopuscit sie
naruszenia powotanego przepisu. Nie naruszyt on tez, w ocenie Izby, art. 92 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp, uzasadnit on bowiem w stopniu wystarczajagcym podjetg przez siebie decyzje.
Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz opis stanu faktycznego ustalonego jako wynik testow
systemu oferowanego przez Odwotujgcego wykonawca ten poznat juz w dniu 22 listopada
2012r.

Skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie podzielit opinie wyrazong we wczesniejszym wyroku
Izby zapadlym w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, tj. w sprawie KIO
2361/11, KIO 2362/11, KIO 2364/11. W orzeczeniu tym lzba uznata, iz testy te nalezaloby
.,uzna¢ za etap merytorycznego badania oferty pod katem zgodnosSci ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia”. Dlatego tez w ocenie lzby, niewlasciwym wobec tej
procedury bytoby dziatanie podejmowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Jak orzekta lzba w powotanym wyroku testy te moglyby zosta¢ powtérzone jedynie
w przypadku, gdy ich negatywny wynik spowodowany bytyby okolicznosciami lezgcymi
po stronie Zamawiajgcego, tj. naruszeniem przez niego przepiséw ustawy Pzp.
W rozpoznawanej sprawie takie naruszenie nie zostato stwierdzone — jak to bowiem ustalono
Odwotujacy nie skorzystat w odpowiednim terminie z przystugujacych mu srodkow ochrony

prawnej wobec sposobu przeprowadzenia przez Zamawiajgcego powotanych testow.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podnosit zarzuty zaniechania przez Zamawiajgcego
wykluczenia Przystepujacego z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci 1. Twierdzit on,
iz wykonawca ten zawart w ztozonym wraz z ofertg wykazie wykonanych dostaw informacje
nieprawdziwe. Jego zdaniem znaczaco zawyzyt wartos¢ wykazywanej dostawy systemu
infokioskdow, co pozwolito mu przekroczy¢ prog graniczny wartosci dostawy okreslony
w SIWZ.

Jak ustalita I1zba, zgodnie z trescig § 5 ust. 1 pkt 2) lit. b) Wykonawcy zobowigzani byl
wykaza¢ sie wykonaniem jednej dostawy polegajacej na dostarczeniu systemu infokioskéw
o wartosci nie mniejszej niz 100 000 zt brutto, przy czym Zamawiajacy zastrzegt,
ze w przypadku, gdy dostawa bytaby czescig wiekszej inwestycji, wéwczas nalezy

wyodrebnié¢ wartos¢ zwigzang z systemem infokioskow.



Przystepujacy, w celu wykazania spetnienia tegoz warunku w zatgczonym do oferty wykazie
zrealizowanych dostaw w pozycji 3 wskazat na dostawe zrealizowang na rzecz powiatu
debickiego opisang jako ,Dostawa systemu infokioskoéw”. Zgodnie z zawartym w powotanym
wykazie oswiadczeniem, wartos¢ wykazywanej dostawy réwna byta kwocie 258 016,88 zt.
Celem potwierdzenia faktu nalezytego wykonania powofanej dostawy wraz z wykazem
ztozony zostat list referencyjny, zgodnie z ktorym w sktad dostawy wchodzita dostawa

oprogramowania typu workflow, dostawa infokioskow oraz dostawa sprzetu komputerowego.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2012 r. wezwat Przystepujacego do wyjasnienia,
czy wszystkie elementy objete dostawg zrealizowang na rzecz powiatu debickiego tworzg
system infokioskéw. W pismie tym znalazio sie wyliczenie sprzetu i oprogramowania,
ktére wyliczone zostato w SIWZ opublikowanym przez powiat debicki, a takze ujete

w stanowigcym zatgcznik do umowy w sprawie realizacji dostawy na rzecz tegoz powiatu.

Pismem z dnia 4 grudnia 2012 r., jak to juz wskazano powyzej, Przystepujacy ztozyt
Zamawiajgcemu zadane wyjasnienia. Ten uznat je za wystarczajgce. Ocene te podziela
sktad orzekajacy. Nawigzujgc do stanowiska wyrazonego przy uzasadnieniu oddalenia
wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, wskazaé nalezy, iz wobec lakonicznej
tresci SIWZ sporzadzonej przez powiat debicki, najlepszym zrédtem informacji byly zapewne
Starosta Debicki. Odwotujacy nie przedstawit jednak dowodu, ktéry mozna bytoby ocenié
jako rozstrzygajacy o zasadnosci twierdzenia, iz zawarte w przedtozonym Zamawiajgcemu
wykazie wykonanych dostaw informacje opisujgce dostawe wykonang na rzecz powiatu
debickiego uzna¢ nalezy za nieodpowiadajgce prawdzie. Za dowdd taki w szczegolnosci
nie mozna uznac pisma Starosty Debickiego z dnia 31 pazdziernika 2012 r. W pismie tym
zawarte zostato jedynie stwierdzenie, iz w pozycji 15 specyfikacji technicznej (a co za tym
idzie réwniez formularza cenowego) mozna znalez¢ opis kupionych w ramach tej dostawy
infokioskow. Brak jednak w pismie tym jednoznacznego stwierdzenia, iz Starosta Debicki,
jako strona odpowiedniej umowy, a przede wszystkim autor wtasciwej specyfikacji, uwaza,
iz powotane infokioski nie tworzyty odpowiedniego systemu, czy tez byly jego jedynym
elementem. Majgc to na uwadze, Izba uznata, iz nie zostato wykazane, aby Zamawiajacy
naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Przystepujacego z udzialu w postepowaniu w zakresie czesci 1, z uwagi na fakt,
iz wykonawca ten zawart w dokumentach ztozonych wraz z ofertg nieprawdziwe informacje,

ktére miatyby wptyw na wynik postepowania.

Uwzgledniajac dokonane ustalenia co do zasadnosci zarzutu naruszenia przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, Izba uznala iz nie zostalo roéwniez wykazane,

aby poprzez dokonang przez Zamawiajgcego ocene spetniania przez Przystepujgcego
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warunkéw udziatu w postepowaniu naruszone zostaty rowniez przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4)
oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak to juz bowiem wyluszczono powyzej, nie zostato w toku
postepowania odwotawczego wykazane, aby chocby jeden z elementéw objetych
wykazywang dostawg nie mogt by¢ chocby dodatkowym skfadnikiem systemu infokioskéw,
stad tez Izba nie znalazta podstaw do uznania, iz Przystepujacy nie wykazat spetnienia
warunkéw opisanych w SIWZ, a co za tym idzie, aby zaistniata konieczno$¢ wykluczenia
tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, czy tez wzywania go do uzupetnienia
dokumentéw ztozonych w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego posiadania

wiedzy i doswiadczenia.

W odniesieniu do Przystepujacego, Odwotujgcy niezaleznie od powyzszego, podnosit

réwniez zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Jako podstawe faktyczng tegoz zarzuty przywotywat sposéb  prowadzenia
przez Zamawiajgcego testow systemu oferowanego przez Przystepujacego. Jak to juz
zostato oméwione, Izba uznata zarzuty podnoszone wobec procedury powotanych testow
za spoéznione. Analiza dokumentacji postepowania nie pozostawia watpliwosci, iz testy
prowadzone przez Zamawiajgcego skonczyly sie dla Przystepujagcego wynikiem
pozytywnym. Dlatego tez wobec braku innych zarzutéw, Izba uznata, iz nie zostato
wykazane, aby Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego,
a co za tym idzie, nie zostato wykazane, aby naruszony zostat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp. Brak bylo roéwniez podstaw do uznania, iz w omawianym tu kontekscie

naruszony zostat przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dzialajagc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzektfa jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy przedtozyt odpowiedni
rachunek, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,
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