Sygn. akt KIO 2533/10

WYROK

z dnia 30 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Asseco Systems S.A., ul. 17 Stycznia 74, 02-146 War szawa od
czynnosci zamawiajgcego Ministerstwo Finansow, ul. Swietokrzyska 12, 00-916

Warszawa,

przy udziale wykonawcy Damovo Polska Sp. z 0.0. ul. Post epu 21, 02-676 Warszawa

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Systems S.A., ul. 17 Stycznia 74, 02-146

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Asseco Systems S.A,,

ul. 17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa, tytutem wpisu.



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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2533/10
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Ministerstwo Finanséw w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia pn. ,Rozwdj
zintegrowanego systemu dla administracji celnej”. Pismem z dnia 12 listopada 2010 r.
zamawiajacy przekazat odwotujgcemu Asseco Systems S.A., informacje o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania oraz o wyborze oferty Damovo Polska sp. z o. o. jako

najkorzystniejszej.

Wykonawca Asseco Systems S.A. wniést odwolanie wobec powyzszych czynnosci
oraz wobec zaniechania wykluczenia Damovo Polska sp. z 0. 0., zaniechania odrzucenia
oferty Damovo Polska sp. z 0. 0. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie badania i oceny oferty z razgcym naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

- art. 24 wust. 2 pkt 4 Pzp, przez bezzasadne wykluczenie odwotujgcego
Z postepowania,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Damovo Polska sp. z 0. o.
Z postepowania,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Damovo Polska sp. z o.
0., pomimo, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Damovo Polska sp. z o.
0., pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

- art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz sformutowanie wymagan co do terminu realizacji zamowienia
i co do wymaganego ubezpieczenia w spos6b utrudniajacy uczciwg konkurencje
i uniemozliwiajacy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

- art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, przez zaniechanie uniewaznienia postepowania, pomimo,
iz dotkniete jest wadg uniemozliwiajagcg zawarcie umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu.

Odwotujacy wnidst o0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia Cczynnosci
wykluczenia odwotujacego z postepowania, wyboru oferty Damovo Polska sp. z o. o.,
powtérzenia badania i oceny ofert, wyboru oferty odwotujacego, ewentualnie nakazanie
zamawiajgcemu powtérzenia badania i oceny oferty Damovo Polska sp. z 0.0. oraz
uniewaznienia czynnosci wyboru tej oferty i uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwolujacy wskazal, iz zamawiajgcy, dokonujac opisu sposobu
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spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, postawit wymaganie, aby wykonawca
dysponowat personelem, w sklad ktérego wchodza 4 osoby (Kierownik Projektu, Gtéwny
Projektant, Kierownik Robo6t i Architekt ds. eksploatowanych systeméw informatycznych)
posiadajgce: 1) uprawnienia instalatora systemu SWOC, potwierdzone odpowiednim
certyfikatem lub doswiadczenie przy realizacji systemu SWOC na przejsciach granicznych,
poparte udzialem w ciggu ostatnich 3 lat w minimum 2 wdrozeniach systemu SWOC,
2) uprawnienia instalatora systemu TCS, potwierdzone odpowiednim certyfikatem lub
doswiadczenie przy realizacji systemu TCS na przejsciach granicznych, poparte udzialem
w ciggu ostatnich 3 lat w minimum 2 wdrozeniach systemu TCS.

Wyjasnit, ze systemy SWOC i TCS sg dedykowane i wytworzone na potrzeby
zamawiajgcego przez spoétke pod firmg IPP sp. z 0. 0. z grupy T4B. Wymagane certyfikaty
wydawane sg wytacznie przez firme IPP sp. z 0. 0., a pozyskanie osGb posiadajacych
wymagane doswiadczenie jest mozliwe wylacznie przez pozyskanie pracownikéw
lub podwykonawcéw firmy IPP sp. z 0. 0. lub T4B sp. z 0. 0. Zatem, spetnienie omawianego
warunku mozliwe jest jedynie pod warunkiem nawigzania odpowiedniej relacji z ww. firmami.
Odwolujacy podkreslit, ze grupa T4B de facto decyduje o losach postepowania, co razgco
narusza zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy wskazat, ze przystepujac do negocjacji uznal, ze przy zatozeniu
racjonalnej wyktadni omawianych wymagan, badz otwartej postawy firmy grupy T4B, z ktorg
w przesziosci odwotujacy wspoétpracowat, mozliwe bedzie ubieganie sie o przedmiotowe
zamowienie i spetnienie omawianego warunku, przez pozyskanie certyfikatow lub zasobdéw
firmy IPP sp. z 0. o., badz, w wypadku modyfikacji treSci wymagania w toku negocjacji
lub w wypadku liberalnej jego wyktadni, przez postuzenie sie osobami posiadajacymi
analogiczne (réwnowazne) kompetencje i doswiadczenie jak wymagane.

W toku postepowania odwotujgcy zwracat sie kilkakrotnie do firm IPP sp. z 0. 0. oraz
T4B sp. z 0.0., z propozycjg wspoétpracy oraz o udostepnienie wymaganych zasobow. Firma
IPP sp. z 0. 0. wyrazita zainteresowanie wspoétpracg i w jednym z pism wskazata osoby,
ktore wstepnie zamierza przeznaczy¢ do udostepnienia odwotujgcemu. Po czym, ttumaczac
sie problemami organizacyjnymi, opdzniala decyzje, a ostatecznie zaniechata kontaktow
z odwotujgcym. Odwotujgcy majac jednak nadal nadzieje na udostepnienie niezbednych
zasobow ziozyt oferte nie wykazujgc wymaganego doswiadczenia, zaktadajac, iz uzupehi
dokumenty po ich otrzymaniu. Jednak osoby wstepnie wskazane przez IPP sp.
Z 0. 0./T4B sp. z 0. 0. zostaty udostepnione spotce Damovo Polska sp. z o. o.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, pismem z dnia 4 listopada
2010 r. odwotujacy wyjasnit przyczyne nie zatgczenia ich do oferty oraz wskazal, ze personel
odwotujgcego spetnia wszystkie pozostate wymagania i posiada kompetencje niezbedne do

wykonania zaméwienia lecz nie moze wylegitymowaé sie certyfikatami wydawanymi przez
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IPP sp. z 0. 0. jak rowniez, poza jedng osobg, nie ma wymaganego doswiadczenia.

Odwotujacy podnidst, ze wymagajac przedstawienia dokumentu lub personelu, ktory
mozliwy jest do uzyskania wylacznie od spoétek z grupy T4B, zamawiajacy postawit
wymaganie nieuzasadnione i sprzeczne z zasadami prawa zamoéwien publicznych.
Stwierdzit, iz spetnienie tego wymagania byto mozliwe, gdyz w uprzednim postepowaniu
dotyczacym tego samego przedmiotu zamodwienia, uniewaznionym przez zamawiajacego,
odwotujacy uzyskat wsparcie ze strony grupy T4B. Zatem w poczatkowej fazie postepowania
skutek wadliwego zdefiniowania warunkow nie byt widoczny, jednak po odmowie wspotpracy
przez wskazane powyzej firmy wszystkim podmiotom, oprocz Damovo Polska sp. z 0. 0., nie
ma watpliwosci, ze postawione warunki sg dyskryminacyjne.

W ocenie odwolujgcego, okolicznosci sprawy wskazujg, iz dziatlanie polegajace na
zlozeniu oferty przy wsparciu podmiotu trzeciego, ktory rGwnoczeshie odmawia wsparcia
innemu wykonawcy, z bardzo duzym prawdopodobieAstwem stanowi czyn hieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jak i czyn nieuczciwej konkurencji spetniajacy przestanki opisane klauzulg
generalng z art. 3 ust. 1 UZNK. Jest to wymuszenie udzielenia zaméwienia okreslonemu
przedsiebiorcy. Dziatanie Damovo Polska sp. z o. o. oraz firm T4B sp. z 0. o.
i IPP sp. z 0. 0. mozna oceni¢ jako ,dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami",
ktére ,zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy". Eliminacja z postepowania
konkurentéw przy wykorzystaniu wymagania sprzecznego z ustawg stanowi naruszenie
co najmniej dobrych obyczajow i jest to dziatanie bezposrednio godzace w interesy
odwotujacego.

Odwotujacy zarzucit takze, iz tres¢ oferty Damovo Polska sp. z 0. 0. nie odpowiada
tresci siwz. Zgodnie z rozdziatem ,Wymagania ogolne”, pkt 7.1.6. (str. 11) siwz, zamawiajacy
wymagat, by oprogramowanie, serwery sterujgce, lokalne punkty styku oraz aparaty IP
pochodzity od tego samego producenta.

Jak wynika z oferty Damovo Polska sp. z 0. o., firma ta oferuje rozwigzanie oparte
o serwer telekomunikacyjny MX-One Telephony Server produkcji firmy Aastra. Tymczasem
zawarty w ofercie opis (zatacznik do formularza oferty, pkt. 1.1 i 1.2) zawiera informacije,
ze oferowanym oprogramowaniem, systemem operacyjnym serwera sterujgcego MX-One
Telephony Server, jest SUSE Linux Enterprise Server 10, ktéry jest produktem firmy Novell.
Ponadto, wymaganie powyzsze nie jest spetnione w pkt 2 Zatgcznika do formularza oferty -
System Taryfikacji — gdzie, co prawda nie zostat wymieniony z nazwy zastosowany produkt,
jednak z pewnoscig nie jest to rozwigzanie firmy Aastra, poniewaz taki system nie jest
oferowany przez te firme.

W pkt. 7.1.4 zamawiajagcy wymaga, aby dostepna byta: ,Mozliwos¢ obstugi

zestawianych rownolegle z polaczeniem glosowym potgczen wideo, realizowanych przez
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terminale producenta systemu VolP (...)". Firma Aastra nie oferuje aparatu, ktory te funkcje
spetnia. Jedyny terminal z duzym kolorowym graficznym ekranem Aastra 6739i nie obstuguje
funkcjonalnosci wideo rozmow i nie posiada kamery do dwustronnej komunikacji wideo.

W pkt. 8.1.6, 8.1.23 i 8.2.14 siwz opisano wiasciwosci Serwera sterujgcego, Systemu
lokalnego styku pomiedzy telefonig IP, a zewnetrznymi systemami telefonicznymi - typ | oraz
Systemu lokalnego styku pomiedzy telefonig IP, a zewnetrznymi systemami telefonicznymi -
typ Il. Zamawiajacy wymagat: ,Urzadzenie powinno by¢ wyposazone w wbudowane, dwa
redundantne zasilacze o napieciu wejSciowym zgodnym z napieciem jakim oferowane
urzadzenie bedzie zasilane zapewniajgce podtrzymanie zasilania na minimum 2 godziny."
Rozwigzanie MX-One zaproponowane przez Damovo Sp. z 0.0. przewiduje zasilanie
awaryjne korzystajgce z baterii akumulatoréw bedgcych zrédlem zasilania dla urzadzen
w przypadku zaniku napiecia sieciowego. Baterie akumulatoréw nie sg jednak wbudowane
w urzadzenie, lecz instalowane jako oddzielny element w specjalnie do tego przeznaczonej
obudowie.

Odwotujacy podniost, ze Damovo Polska sp. z 0. o. podlega réwniez wykluczeniu
Z postepowania. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp, zamawiajacy wymaga ,posiadania
uprawnieh do wykonywania okreslonej dzialalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
nakladajg obowigzek ich posiadania.". Firma Damovo Polska Sp. z 0.0. nie jest uprawniona
do realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie okreslonym w wzorze umowy w 81 pkt. 7,
tj. transmisji danych, gdyz nie jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym i nie posiada
uprawnien do wykonywania tej dziatalnosci, zgodnie z Prawem Telekomunikacyjnym,
w szczegolnosci z art. 10. Zdaniem odwotujacego, w zwigzku z trescig art. 24 ust. 2 pkt. 2i 3
Pzp, zamawiajacy winien wykluczy¢ Damovo Polska sp. z 0. 0. z powodu nie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a ponadto z powodu ztozenia nieprawdziwej
informaciji, ktéra ma wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy wskazal, ze z chwilg uzyskania przez zamawiajgcego informaciji
o odmowie udostepnienia zasobow odwotujacemu przez firmy T4B sp. z 0. 0. oraz IPP sp.
z 0. 0., zaistnialy podstawy do uniewaznienia postepowania. Stwierdzit, iz gdyby
zamawiajacy sformutowal zaproszenie oraz siwz prawidlowo, z pominieciem wadliwego
wymagania, ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu bytaby badz oferta odwotujagcego badz
innego z wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli ofert, z uwagi na dyskryminacyjny opis sposobu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, odwolujacy postawit
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146
ust. 6 Pzp. Odwolujacy wyjasnit, iz nie wniost odwotania wobec tresci zaproszenia ani siwz,
przystapit do negocjacji, a nastepnie ztozyt oferte. Oswiadczyl, iz przedmiotem odwotania sg
dziatania zamawiajgcego w ramach badania i oceny ofert dokonane w oparciu o wadliwie

skonstruowane wymaganie.



Zamawiajgcy ztozyt w toku posiedzenia odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, iz zarzuty i zgdania odwotania sg ze sobg
sprzeczne. Podkreslit, iz odwotujgcy znatl wymagania zamawiajgcego juz w momencie
zaproszenia do negocjacji (20 pazdziernika 2010 r.), wzigt jednak udzial w negocjacjach
i nastepnie ztozyt oferte nie zawierajacg wymaganych dokumentéw. Zamawiajacy wyjasnit,
iz postawione w postepowaniu wymagania sg niezbedne do prawidiowej realizacji
zamoOwienia. Wedlug wiedzy zamawiajgcego, osoby posiadajace wymagane kwalifikacje sg
dostepne na rynku i istniata mozliwos¢ ich pozyskania przez wykonawcow. Sam odwotujgcy
realizowat dla zamawiajacego wdrozenia systeméw SWOC i TCS w kilkunastu lokalizacjach.
Ponadto, zamawiajacy wskazat, ze firma IPP Sp. z o0.0. realizuje szkolenia w zakresie ww.
systemdw bez ograniczen, co potwierdza informacja zawarta na stronie internetowej IPP Sp.

Z 0.0.

W dniu 26 listopada 2010r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego zgtosit wykonawca Damovo Sp. z 0.0., natomiast w dniu 29 listopada 2010 r.
do Prezesa KIO wplyneto zgtoszenie przystgpienia po stronie odwotujgcego przez firme

Unicom Sp. z 0.0.

Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpoznawane przez Ilzbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu
w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamoOwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,

poz. 1778), do rozpoznania odwotania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien



publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszty w zycie odpowiednio dnia
22 grudnia 2009 r. oraz 29 stycznia 2010 r.

Izba stwierdzita, ze zglaszajgcy przystgpienie wykonawca Unicom Sp. z 0.0. nie
wykazal interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego. Zgodnie z art. 185
ust. 3 Pzp, przestankg skutecznosci zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego jest wykazanie interesu w tym, aby odwotlanie zostato rozstrzygniete na
korzys¢ jednej ze stron postepowania (strony, do ktérej przystepuje). Wykonawca, ktéry nie
wykaze interesu, o ktérym mowa powyzej, nie staje sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Przystepujacy wskazywat, iz jego interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ odwotujacego polega na tym, ze zgadza sie z zarzutami odwotujgcego, oczekuje
rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego i uniewaznienia postepowania. W ocenie Izby,
powyzsze twierdzenia nie wyczerpujg przestanki interesu w zgtoszeniu przystgpienia.
Wykonawca nie wykazal, iz posiada obiektywny interes w uwzglednieniu odwotania.
Uwzglednienie odwotania nie moze wplyngé w jakikolwiek sposob na sytuacje
przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca ten nie ztozyt oferty, a zatem
nie bierze juz udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. lzba uwzglednita
W powyzszym zakresie opozycje zamawiajgcego przeciwko przystgpieniu tego wykonawcy

do postepowania.

Izba dopuscita wykonawce Damowo Polska Sp. z 0.0. do udzialu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego. lzba uznata, ze wykonawca wykazal posiadanie interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego, co skutkowatoby utrzymaniem wyboru
oferty przystepujacego, jako najkorzystniejszej. Izba nie uwzglednita opozycji odwotujacego
przeciwko przystgpieniu Spoélki Damovo, zgtoszonej w zwigzku 2z twierdzeniem
odwotujgcego, iz nie przekazano mu kopii przystapienia. Fakt ten nie zostat przez

odwotujgcego udowodniony.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zarzuty, dotyczace tresci
kwestionowanego  przez  odwotujacego  warunku  udzialu w  postepowaniu,
w tym réwniez nie dopuszczenia przez zamawiajgcego mozliwosci wykazania wymaganego
doswiadczenia os6b wskazanych do realizacji zamowienia przez wykazanie doswiadczenia
odpowiadajgcego (réwnowaznego) doswiadczeniu wymaganemu, zostaly podniesione po
terminie. Odwotujgcy sam przyznat zarbwno w odwotaniu, jak i na rozprawie, iz dowiedziat
sie 0 ostatecznej tresci tych postanowienn w momencie zaproszenia do skfadania ofert. Izba
ustalita, ze w dniu 11 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy przekazatl wykonawcom, w tym

odwotujgcemu, odpowiedzi na pytania wykonawcow, w ktorym to piSmie w odpowiedzi na
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pytanie nr 18 zamawiajacy wyjasnit i podtrzymat kwestionowang tres¢ warunku i sposobu
oceny jego spetniania. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem odwotujgcego, iz brak byto
podstaw do skladania odwotania na tym etapie postepowania, gdyz dopiero w trakcie
dalszego postepowania okazato sie, ze tres¢ warunku narusza przepisy ustawy Pzp.
Wszyscy wykonawcy otrzymali zaproszenie do udzialu w negocjacjach, zawierajgce opis
warunku, a nastepnie w dniu 14 pazdziernika 2010 r. potwierdzili odbior siwz. Ponadto, jak
ustalono w toku postepowania na podstawie wyjasnien zamawiajgcego, warunek
0 tej samej tresci obowigzywat juz we wczesniej prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu na ten sam przedmiot zamowienia, ktore to postepowanie zostato
uniewaznione. Wowczas odwotujacy, uczestniczac w konsorcjum, jako jedyny wykonawca
zlozyt oferte. Do oferty zostaly zalgczone dokumenty potwierdzajgce, iz wykonawca ten
spetnia kwestionowany obecnie warunek udziatu w postepowaniu. Powyzszych okolicznosci
odwotujacy nie podwazal w toku postepowania. Nie sposéb zatem uznaé, ze odwotujacy
dopiero na etapie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej mégt oceni¢ konsekwencje
plynace z tresci warunku oraz dopiero wowczas powzigt wiadomosé, iz tres¢ warunku
i sposbb oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu narusza przepisy ustawy Pzp,
w szczegolnosci art. 7 ust. 1 Pzp. Bioragc pod uwage powyzsze, Izba uznala, ze zarzuty
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz sformutowanie wymagan co do terminu realizacji zamowienia
i co do wymaganego ubezpieczenia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje
i uniemozliwiajgcy spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu zostaty podniesione
z uchybieniem ustawowego terminu do wniesienia odwotania (art. 182 ust. 3 pkt. 1 Pzp), co

uzasadnia pozostawienie tych zarzutow bez rozpoznania.

Uwzgledniajac powyzsze oraz uznajgc, ze w pozostatym zakresie odwolujacy nie
posiada legitymacji do wniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, Izba oddalita
odwotanie. Posiadanie legitymacji czynnej przez podmiot wnoszacy odwotanie podlega
badaniu przez KIO na rozprawie i ma na celu ustalenie dopuszczalnosci wniesienia
odwotania. Stwierdzenie zatem przez Izbe braku legitymacji danego podmiotu do wniesienia

odwotania prowadzi do oddalenia odwotania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania
przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze
taczne spetnienie nastepujacych przestanek: (1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamOwienia, (2) poniést lub moze ponies¢ szkode, (3) poniesiona lub ewentualna
szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien

publicznych. Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi,
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ktéry wykaze, ze posiada lub posiadal interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
jednoczesnie poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest

wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z brzmieniem art. 2 pkt. 11 Pzp, przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,
ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamoOwienia publicznego. Stosownie zatem do powyzszego, nalezy uznac,
iz odwotujgcy posiada status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy

ubiegat sie 0 zamowienie i ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Izby, pierwsza z przestanek zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp wskazujaca,
ze legitymacja do wniesienia srodka ochrony prawnej stuzy tylko takiemu podmiotowi, ktory
wykaze interes w uzyskaniu zamdwienia, nie moze zosta¢ spetniona przez wykazanie
posiadania interesu, rozumianego jako zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze
by¢ poparte norma prawa materialnego. Odwotlujgcy musi dowies¢, iz posiada obiektywna,
tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania danego zaméwienia lub ubiegania
sie 0 udzielenie zaméwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia wniesionego

srodka ochrony prawne;j.

Nadto, jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu
zamoéwienia dotyczyé musi ,danego” zamoOwienia, a zatem konkretnego postepowania,
w ktérym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia
konkretnej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. W ocenie Izby, podmiot wnoszacy
odwotanie, nie moze powotywa¢ sie na interes hipotetyczny, odnoszacy sie do
przewidywanego w przysziosci zamowienia, w efekcie uniewaznienia danego postepowania.
Zgodnie z definicjg zamdwienia publicznego zawartg w art. 2 pkt 13 Pzp, przez zamdwienie
publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajagcym a wykonawca,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Zauwazy¢ zatem nalezy,
ze kazde zamowienie publiczne (umowa) udzielone w okreslonych warunkach posiada
okreslone cechy (w szczegodlnosci elementy istotne), ktére sg okreslone w danej specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia i zwigzane z prowadzonym postepowaniem o udzielenie
zamdwienia. Odwotujgcy musi zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp wykazac¢ interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia. Zdaniem Izby, tozsamos¢ ,zamdwienia” nie wynika wylgcznie
Z tozsamosci przedmiotu zamodwienia, ale ze wszystkich istotnych warunkéw danego

zamdwienia. Ponadto, nie mozna wykluczy¢, iz w przypadku uniewaznienia danego
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, kolejne zamdwienie na ten sam

przedmiot zostanie w ogole wszczete.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby fgcznie z interesem w uzyskaniu danego
zamoéwienia odwotujacy wykazat, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode rozumiang zar6wno
jako strata (szkoda majatkowa) albo krzywda (szkoda niemajgtkowa). Szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, co oznacza, ze szkoda
musi by¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy musi zatem wykazac, ze zamawiajacy dokonat albo
zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym
nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia

szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Izba ustalita, ze odwolujgcy zostat wykluczony z postepowania z powodu
niewykazania, ze spetnia warunek udzialu w przedmiotowym postepowaniu okreslony
w Rozdziale VI pkt 1 lit ¢ Zaproszenia do negocjacji, tj. wymagania (rozdz. VII pkt 5 ww.
zaproszenia), by wykonawca dysponowat personelem posiadajgcym uprawnienia instalatora
systemu SWOC i TCA, potwierdzone odpowiednim certyfikatem, lub doswiadczenie przy
realizacji systemu SWOC na przejsciach granicznych, poparte udzialem w ciggu ostatnich 3
lat w minimum 2 wdrozeniach ww. systemow. Odwotlujacy nie kwestionowatl powyzszego
faktu. Przyznat, zarowno w tresci odwotania jak i na rozprawie, ze nie spemnit ww. warunku,
okreslonego przez zamawiajgcego, nie ztozyt wymaganych dokumentéw w ofercie ani na

skutek wezwania do uzupetnienia wymaganych dokumentéw.

W ocenie Izby powyzsza okolicznosc, tj. przyznanie przez odwotujgcego, ze jego
wykluczenie z postepowania nastgpito w wyniku nie wykazania spetniania przez
odwotujgcego warunku okreslonego w zaproszeniu do negocjacji, potwierdza,
ze w przedmiotowym postepowaniu, w warunkach okreslonych jednoznacznie przez
zamawiajgcego, odwolujacy skutecznie zostat wykluczony.

Zauwazy¢ nalezy, ze postepowanie w sprawie 0 udzielenie zamowienia publicznego
jest sformalizowane i oparte na sztywnych regutach wynikajacych z ustawy Pzp. (tak orzeki
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2005 r. sygn. akt V Ca
398/05). Ustalone dla danego postepowania warunki i zasady obowigzujg bezwzglednie
zamawiajgcego i wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
W szczegolnosci dotyczy to warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spetniania przez wykonawcow. Dlatego nie znajdujg oparcia w przepisach ustawy Pzp

twierdzenia odwotujgcego, iz posiada prawo kwestionowania czynnosci oceny ofert i wyboru
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oferty najkorzystniejszej, z powodu dokonania ich przez zamawiajgcego w oparciu
o wadliwie skonstruowane wymaganie. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy, w tym odwotujacy
nie skorzystali z prawa do zaskarzenia tresci warunku w ustawowym terminie. W ocenie
Izby, nie do przyjecia jest praktyka zaskarzania przez wykonawcéw tresci warunku dopiero
wowczas, gdy jego efekt w postaci wyniku oceny ofert, jest niekorzystny dla danego
wykonawcy wnoszgcego odwotanie. Postanowienia okreslajagce warunki  udziatu
w postepowaniu, ktére nie zostaly skutecznie podwazone przez wykonawce w ramach
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, nalezy uzna¢ za wigzace i nie podlegajgce zmianie

po uptywie terminu skfadania ofert.

Odwotujacy wskazywat w toku postepowania, iz posiada interes we wniesieniu
odwotania, poniewaz dzialania zamawiajgcego w postaci okreslenia warunku w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje wprost pozbawito odwotujgcego mozliwosci uzyskania
tego zamodwienia, a ponadto moze nharazi¢ go na utrate wadium, a zaniechanie czynnosci
wykluczenia z przedmiotowego postepowania konkurencyjnego wykonawcy oraz odrzucenia
jego oferty jest sprzeczne z interesem odwolujacego, gdyz ostabia jego pozycje
konkurencyjna. Odwotujacy wskazywat takze, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, jest narazony na poniesienie szkody w postaci: utraty zysku, ktory
osiggnatby z tytulu realizacji zamoOwienia oraz zysku, w szczegdlnosci wynikajacego

z realizacji zamoOwienia udzielonego po przeprowadzeniu nowego postepowania.

Izba uznala, ze odwotujgcy niewatpliwie miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia
- uczestniczyt w negocjacjach (ubiegat sie o zaméwienie) i zlozyt oferte. Zostat jednak
wykluczony z postepowania w oparciu o obowigzujacy w postepowaniu warunek udziatu
w postepowaniu. Wobec przyznania przez odwotujgcego tego faktu, nalezy uznac,
iz odwotujacy zostal skutecznie wykluczony z przedmiotowego postepowania. Wobec
powyzszego, zdaniem lzby, odwotujacy nie posiada interesu w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, w tym interesu zarobwno w domaganiu sie dokonania ponownej oceny ofert,
wykluczenia firmy Damovo Polska sp. z 0. 0. z postepowania, jak i w domaganiu sie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia. Odwolujgcy nie ma na tym etapie
postepowania zadnej mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, w szczegolnosci -
w wyniku wykluczenia wykonawcy Damovo Polska Sp. z 0.0. z postepowania, odrzucenia
oferty tego wykonawcy, ani réwniez w wyniku uniewaznienia postepowania. Ewentualne
stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp w powyzszym
zakresie nie moze spowodowa¢ zadnych konsekwencji, ktére mialyby wplyw na obechg
sytuacje  odwotujgcego w  postepowaniu  (pozycje  wykonawcy  wykluczonego

Z postepowania). Nie zachodzi zatem zwigzek przyczynowy, w postaci normalnego
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nastepstwa, pomiedzy zaniechaniem wykluczenia wykonawcy Damovo Polska Sp. z o.0.
i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy a szkodg w postaci mozliwosci zatrzymania
przez zamawiajgcego wadium, poniesieniu kosztow uczestniczenia w postepowaniu, czy tez
utracie zysku, ktéry mogt by¢ osiggniety wskutek uzyskania przedmiotowego lub innego

zamowienia.

Odwotujacy przyznat w odwotaniu fakt, iz przystepujgc do negocjacji liczyt na zmiane
kwestionowanej w odwotaniu tresci warunku oraz ,majac nadal nadzieje na udostepnienie
niezbednych zasobow IPP sp. z 0. 0. lub T4B sp. z 0. o., ztozyt oferte nie wykazujac
wymaganego doswiadczenia, zakfadajac, iz uzupetni niezbedne dokumenty na wezwanie
zamawiajgcego, po otrzymaniu ich od wskazanych wyzej firm”. W powyzszych
okolicznosciach nie budzi watpliwosci fakt, iz szkoda, ktérg wykazuje odwolujgcy, jest
wytacznie efektem ryzyka podjetego przez odwotujgcego w zwigzku ze ziozeniem oferty,
pomimo braku 100% pewnosci, ze jest w stanie wykaza¢ spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy przy tym, ze w $wietle art. 179 ust. 1 Pzp przestanka, aby
wykonawca posiadat interes w uzyskaniu ,danego zamdwienia” nie moze byé wykazywana
jako  mozliwos¢ uzyskania przysziego zamodwienia w przypadku uniewaznienia
postepowania. Jak wyjasniono powyzej, przyszte postepowanie dotyczytoby nowego, innego

zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba uznata, ze odwotujgcy nie wykazal, iz wypetia
lacznie wszystkie przestanki, konieczne dla uzyskania legitymacji do wniesienia odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

W oparciu o stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba oddalita odwotanie na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do jego wyniku oraz zgodnie z § 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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