Sygn. akt: KIO 1268/13

WYROK

z dnia 10 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2013 r. przez
wykonawcoéw — Konsorcjum: Alphatec Communication Sp. z o0.0., MKJ Sp. z 0.0., Sp.
komandytowa, 58-500 Jelenia Goéra, ul. Morcinka 33A, w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajacego — Gmina Miejska Bolestawiec, 59-700 Bolestawiec, ul. Rynek 41,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego — Konsorcjum: Specialised projects Polska Sp. z 0.0., Miraccord s.c.
M........ N....... R S | , 44-100 Gliwice, ul. Grotgera 35, zglaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i ...
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Bolestawiec, 59-700 Bolestawiec,
ul. Rynek 41 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
Konsorcjum: Alphatec Communication Sp. z o0.0., MKJ Sp. z o.0., Sp.
komandytowa, 58-500 Jelenia Goéra, ul. Morcinka 33A tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od Gminy Miejskiej Bolestawiec, 59-700 Bolestawiec, ul. Rynek 41 na
rzecz wykonawcow Konsorcjum: Alphatec Communication Sp. z o0.0., MKJ
Sp. z 0.0., Sp. komandytowa, 58-500 Jelenia Goéra, ul. Morcinka 33A kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gérze.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiienns



sygn. akt KIO 1268/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Gmina Miejska Bolestawiec z siedzibg w Bolestawcu, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
»Monitoring Rejonéw Turystycznych Miasta Bolestawiec”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 08.03.2013 r. w Dz. Urz. UE pod nr
2013/S 048-077861.

W dniu 16.05.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Specialised
Projects Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach i Miraccord s.c. M......... N......... ,

| A Foreiiin, w Andrychowie.

W dniu 27.05.2013 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Alphatec Communication Sp. z 0.0. z siedzibg w Jeleniej Gorze i MKJ
Sp. z 0.0., Sp. k. z siedzibg w Gdansku wniesli do Prezesa KIO odwofanie wzgledem

WW. Czynnosci, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

e art. 7 ust. 1 Pzp przez wybor oferty konsorcjum Specialised Projects Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach i Miraccord s.c. M......... N....,L....... F.......

z siedzibg w Andrychowie (zwanych dalej ,konsorcjum”),

o art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp w zw. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia ww. wykonawcéw z postepowania
e art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum.
W zwigzku ze sformutowanymi zarzutami wniesiono o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i nakazanie dokonania

czynnosci powtornej oceny ztozonych ofert.



W uzasadnieniu odwofania wskazano, m.in.:

ole--]

Zamawiajacy w pkt. VI Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (dalej jako:

~SIWZ") okreslit warunki udziatu w postepowaniu.

W rozdz. VI ust. 1.2. SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz o zamowienie mogq ubiegac sie
wykonawcy ktory spetniajg nastepujacy warunek:

,Wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1
zamowienia polegajgcego na budowie systemu monitoringu miejskiego sktadajgcego
sie z co najmniej 30 punktow kamerowych (PK) z transmisjg Swiattowodowq oraz
radiowq wraz z budowg co najmniej 1 centra monitoringu (CM) - o wartosci minimum

1 min zt brutto".

Konsorcjum samodzielnie nie spetniato przedmiotowego warunku i z tego powodu w
oparciu o art. 26 ust. 2 lit. b pzp skorzystato z potencjatu podmiotu trzeciego - firmy

MWM Spétka z 0.0. z siedzibg w Gliwicach.

W wykazie wykonanych dostaw potwierdzajgcym warunek wiedzy i doswiadczenia
opisany w rozdz. VI ust. 1.2. SIWZ Konsorcjum wskazato zamowienie dotyczace

wykonania systemu monitorowania wizyjnego CCTV miasta Wroctaw.

Zgodnie z oswiadczeniem Wykonawcy zamoéwienie to byto realizowane w okresie od
27 lutego 2009 r. do 30 maja 2012 r. Firma MWM stwierdzita, iz zamowienie byto

realizowane w dwdch etapach:
(@) Ietap - 35 kamer w okresie od 27-2009 do 10-11-2009
(b)  ,kolejny" etap -15 kamer w okresie od 19-03-2012 do 30-05-2012

W tym miejscu nalezy wskazac, ze jeden z cztonkow odwotujgcego sie konsorcjum -
firma Alphatec Communication Spétka z o0.0. byta wraz z firmg MWM czionkiem
konsorcjum realizujgcego zamoéwienie okreslone jako ,| etap". Z tego powodu
Odwotujacy posiada szczegotowg wiedze w zakresie przebiegu i czasookresu prac
zwigzanych z tym zamowieniem. Prace wykonane w ramach zamodwienia pn.
,Budowa systemu monitoringu miasta Wroctaw - etap I" frma MWM zakonczyta w

listopadzie 2009 roku.



Nie ulega watpliwosci, ze od zakonczenia robdt w tym postepowaniu do daty
sktadania ofert w postepowaniu np. ,Monitoring Rejonéw Turystycznych Miasta

Bolestawiec" uptyneto 3 lata i 5 miesiecy.

Z kolei kolejne zamowienie dotyczace systemu CCTV nosito nazwe ,, Modernizacja i
wilaczenia systemu monitoringu Strazy Miejskiej do systemu monitorowania
wizyjnego CCTV miasta Wroctaw". Nazwa ta w zaden sposob nie sugeruje ciggtosci

Z poprzednim zamowieniem.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze kolejne wskazane przez Konsorcjum zamowienie
dotyczace Projektu dotyczace systemu monitorowania wizyjnego CCTV miasta
Wroctaw ewidentnie jest odrebnym zamdwieniem. Przesgadzajg o tym nastepujgce

okolicznosci:

. oba zamowienia zostaty udzielone w oparciu o dwa odrebne postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego

. w odniesieniu do obu zamowien zawarto dwie odrebne umowy

. byty to dwa odrebne zadania w sensie technicznym, ktére byty realizowane w
oparciu o dwa odrebne projekty techniczne.

W ocenie Odwotujgcego przesadza to jednoznacznie o fakcie, iz Konsorcjum nie
spetnito postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Konsorcjum,
iz dwa ww. zamowienia powinno sie traktowac jako jedno, gdyz:

. nie ma ustawowej definicji pojecia ,zamowienia",

. oba zamowienia finansowane byly w ramach tego samego projektu
finansowanego ze srodkow UE,

. oba zamdwienia dotyczg systemu monitoringu, ktory zdaniem Konsorcjum
nalezy traktowac jako funkcjonalng catosc.

Nie ulega watpliwosci, iz przez ,zamdwienie" nalezy rozumieé zakres prac zlecanych
przez Zamawiajgcego wykonawcy w ramach jednej umowy.

Niezaleznie od tego nalezy zauwazyc, iz zgodnie z nomenklaturg uzytg w SIWZ w
zatagczniku nr 2 pt. ,Posiadanie Wiedzy i Doswiadczenia" zatytutowano przedmiotowy
wykaz ,Wykaz wykonanych, gtébwnych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania

spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, opisanego w rozdz. VI ust. 1.2 SIWZ".



Podobnie w samej tresci wykazu uzyt okreslenia ,podmiot na rzecz, ktérego dostawy

zostaty wykonane".

W tym kontekscie biorgc pod uwage dokonang przez ustawodawce wyczerpujgca
klasyfikacje zaméwien na ,dostawy", ,ustugi" oraz ,roboty budowlane" nie ulega
watpliwosci, iz wykonawca powinien na potrzeby ww. zamowienia legitymowac sie
doswiadczeniem w realizacji ,dostaw".

Z kolei pojecie ,dostawy" zostato zdefiniowane w pzp bardzo precyzyjnie - zgodnie z
art. 2 ust 2 pzp przez dostawe nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych
dobr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy

oraz leasingu.

Zatem z przedmiotowej definicji wynika, iz w odniesieniu do wskazanych przez
Konsorcjum zamdwien samodzielng dostawg jest zardwno wykonanie zamowienia
dotyczacego systemu monitorowania wizyjnego CCTV miasta Wroctaw - etap |, jak i
zamowienia dotyczacego systemu monitorowania wizyjnego CCTV miasta Wroctaw -
etap Ill. W obu przypadkach mamy bowiem do czynienia z dwoma niezaleznymi

umowami.

Biorac pod uwage powyzsze, Konsorcjum nie wykazato spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Kontynuujac przedmiotowe rozwazania nalezy wskaza¢ , ze Zamawiajacy wezwat
Konsorcjum do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust 4 pzp oraz w tym samym
piSmie do ztozenia prawidtowego wykazu w oparciu o art. 26 ust. 3 pzp.

DOWOD: pismo Urzedu Miasta Bolestawiec z dnia 6 maja 2013 roku,

Sam Zamawiajgcy wskazat w swoim pismie, iz: ,Przyjmuje sie zasade, ze na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (...) mozna uzupemié
dokument tylko raz, ale ten jeden raz odnosi sie do danego dokumentu i danego
zakresu uzupetnienia”.

Konsorcjum ztozyto co prawda wyjasnienia, ale nie skorzystato z mozliwosci

uzupetnienia wykazu.
DOWOD: pismo Specjalised Projects Polska Sp. z 0.0. z dnia 13 maja 2013 roku.

W tym kontekscie Odwotujacy wskazuje, iz okolicznosé ztozenia przez Konsorcjum

nieprawidtowego wykazu w tym stanie faktycznym nie moze juz zostaé



konwalidowana - w zwigzku z czym Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z

postepowania, a jego oferta odrzucona.

Nalezy rowniez podnie$¢, ze poszczegolne zamdwienia wskazane przez Konsorcjum
nie spetniajg samoistnie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. W
zakres prac dotyczacych pierwszego zamdwienia nie wchodzity bowiem prace w
zakresie transmisji Swiattowodowej. Z kolei w zakres drugiego nie wchodzita
transmisja radiowa. Zatem niezaleznie od niespetnienia warunkéw w zakresie
temporalnym réwniez przedstawione przez Konsorcjum zakres przedmiotowy nie

spetniat warunku Zamawiajgcego.
V. Przestanki odrzucenia

O zasadnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum przesgdza fakt
niespetnienia wymogu okreslonego w rozdziale Il pkt. 1.1 SIWZ. Zamawiajacy
wskazat bowiem, Ze ,catoS¢ dostarczonego sprzetu i oprogramowania musi
pochodzi¢ z autoryzowanego kanatu sprzedazy producentéw. Oferowany przedmiot
zamowienia (sprzet) powinien pochodzi¢ z oficjalnych kanatéw dystrybucyjnych
producentéw i mie¢ zapewniony serwis i wsparcie techniczne producentow /
przedstawicieli producentéw na terenie RP i/lub pozostatych krajow Unii
Europejskiej".

Z kolei w ofercie ztozonej przez Konsorcjum (str. 88) opis urzadzenia UPS zawiera
sformutowanie: MWM ,oferuje wykonanie". W ocenie Odwotujgcego zapis taki
Swiadczy, ze przedmiotowe urzgdzenie ma by¢ dopiero wykonane, zatem nie bedzie
pochodzi¢ z autoryzowanych kanatu sprzedazy producentéw, co jest sprzeczne z
wyzej wskazanym wymogiem. W zwigzku z tym watpliwa wydaje sie mozliwos¢ jego
serwisowania. Dodatkowo w opisie urzadzenia znalazly sie niewiarygodne
parametry, gdzie wskazano, ze pojemnosC¢ akumulatora 120Ah/12V spetniajgca
wymaog 30 minut podtrzymania pracy dla petnego obcigzenia. Wykazano réwniez, ze
pojemno$¢ akumulatora wewnetrznego 17Ah i ciezar UPS wynosi 4,8 kg przy
wymiarach 300x100x130 mm. Wskazane wyzej parametry sg niewiarygodne.
Akumulator 120 Ah wazy minimum 35 kg, z kolei sam autonomiczny akumulator 17
Ah przyktadowo z dostepnych na rynku ma wage od 5,3 kg (181mm x 77mm Xx
161mm firmy LEADHDD) do 5,67 kg (181x76x165 waga 5,67kg typu EVX12170 firmy
CSB). Kazdy z wyzej wskazanych akumulatorow przewyzsza wiec wagq i wymiarami

cate proponowane w ofercie ztozonej przez Konsorcjum urzadzenie UPS.



Dodatkowo, nalezy wskaza¢ na bigd w ofercie Konsorcjum - w tresci oferty
wskazano, ze przedmiotem oferty jest urzadzenie, ktére nie istnieje tj. LMDS firmy
Alvarion Walker 500. Zgodnie z oswiadczeniem przedstawiciela producenta Alvarion
ich produktem jest LMDS jest Walker ®5000.

DOWOD: notatka z rozmowy telefonicznej sporzadzona przez Pana P.........
P z dnia 13.05.2013 r.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig zreferowano stan faktyczny sprawy, w
tym przytoczono obowigzujgce warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob ich

wykazywania przez wybranego wykonawce — co zostato zreferowane powyzej.

W szczegolnosci w tresci odwotania opisano przebieg procesu inwestycyjnego
systemu monitoringu miejskiego we Wroctawiu. Stan faktyczny sprawy w tym
zakresie pozostaje pomiedzy stronami bezsporny. Sporna pozostaje natomiast
kwalifikacja prac, na ktére powotywat sie w wykazie zatgczonym do oferty

przystepujacy, jako jednego zamodwienia.

Przy ocenie powyzszego Izba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodéw:

e pismo Alphatec Communication Sp. z 0.0. z dnia 29.05.2013 r. skierowane do
Urzedu Miasta Wroctaw w sprawie kwalifikacji opisanego zakresu prac
zwigzanych z budowg systemu monitoringu wizyjnego miasta Wroctaw jako
jednego czy tez kilku zamodwien — przedtozone przez odwotujgcego na

rozprawie.

e Pismo Urzedu Miejskiego Wroctawia z dnia 06.06.2013 r., stanowigce
odpowiedz na powyzsze, wyjasniajgce, iz wskazane prace stanowity oddzielne
zamoOwienia, zamowienie na budowe | etapu systemu monitorowania
wizyjnego CCTV miasta Wroctawia stanowita funkcjonalng cato$¢ i udzielenie

kolejnego zamédwienia na modernizacje i wilaczenie systemu monitoringu



Strazy Miejskiej do systemu monitorowania wizyjnego CCTV miasta
Wroctawia nie bylo niezbedne do prawidtowego funkcjonowania systemu
monitoringu we Wroctawiu - przedtozone przez odwotujgcego na rozprawie, a
takze wyjasniajgce, iz okreslanie kolejnych zamodwien zwigzanych z
monitoringiem miasta jako ,etap” stanowito przejaw planowania
inwestycyjnego.

e Przedtozone przez przystepujgcego na rozprawie:

— SIWZ postepowania pn. ,Budowa | etapu systemu monitorowania

wizyjnego CCTV miasta Wroctawia — str. 3,
— OPZ - ZP/PN/174/2011/WBZ,

— Pismo urzedu miasta Wroctawia z dn. 29.11.2011 r. — odp. na pytanie nr
3

— Pismo urzedu miasta Wroctawia z dnia 09.03.2012 r. — odp. na pytania nr
19,20 i 21.

— Projekt wykonawczy ZP/PN/11/2012/WBZ

Oswiadczenie W........... W, z dnia 4 czerwca 2013 r.

- dowodzgce funkcjonalnych i technicznych powigzan pomiedzy poszczegdinymi
zamoOwieniami, w ramach ktérych wykonywano kolejne czesci czy etapy systemu
monitoringu wizyjnego miasta Wroctaw (jego rozwoju, modernizacji, rozbudowy...

etc.).

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce

podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 24



ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawcoéw, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Uwzgledniono zarzut odwotania dotyczacy niewykazania przez przystepujacego spetniania
przywotanego warunku udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy nie wykazat wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, jednego zamdwienia, polegajgcego na budowie systemu monitoringu
miejskiego skfadajgcego sie z co najmniej 30 punktéw kamerowych z transmisjg
Swiattowodowg oraz radiowg wraz z budowg co najmniej 1 centra monitoringu — o

wartosci minimum 1 min z.

Opisany w ramach warunku zakres doswiadczenia, przystepujacy wykazywat nie w ramach
jednego zamdwienia, ale w rozbiciu na rézne zamowienia — w tym jedno nie wykonywane w
wymaganym przez zmawiajgcego okresie. Zamodwienie pn. ,Budowa systemu monitoringu
miasta Wroctaw - etap ", zakonczone i rozliczone w roku 2009 oraz zamowienie
pn.,Modernizacja i wigczenia systemu monitoringu Strazy Miejskiej do systemu
monitorowania wizyjnego CCTV miasta Wroctaw" wykonane w okresie od marca do
maja 2012 r., sg zamdéwieniami odrebnymi.

Nie budzi watpliwosci Izby, iz przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu odnosit
sie do zamowienia rozumianego jako jedno zadanie, ktore zakontraktowano,
wykonano, odebrano (potwierdzono jego nalezyte wykonanie) i rozliczono (do
wartosci min. 1 min. zt) w ramach jednego stosunku umownego. Dany warunek
udziatu w postepowaniu nie sprowadza sie jedynie do badania rzeczowego
doswiadczenia, ale posiada réwniez aspekt finansowy i organizacyjny — stuzy do
badania zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia, o0 okreslonym
przedmiocie, ale réwniez wymaganym zakresie i wartosci. Dzielenie powyzszego i
wykazywanie w ramach kilku zamodwien nie odpowiada tego typu aspektowi
weryfikacji podmiotowej wykonawcy.

Oceny powyzszego nie zmienia fakt funkcjonalnego i technicznego powigzania
zamowien wykazywanych przez przystepujacego (konkretnie ich przedmiotdéw), czy
okolicznos¢, iz wykonywane byty w ramach wiekszego projektu inwestycyjnego i
okreslane (w ich nazwach) jako kolejne etapy tego projektu przez inwestora.
Przesadzajacym w tym zakresie jest fakt, iz referencyjne zamdéwienia realizowane
byty w ramach réznych stosunkéw umownych i w znacznym odstepie czasowym

przez innych wykonawcéw (konsorcja o roznym sktadzie).



Argumenty dotyczace funkcjonalnej i rzeczowej ,jednosci” zamdwienia
powotywanego przez przystepujgcego uznano za nietrafne. Postawiony przez
zmawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu wyraznie wymaga wykonania
jednego zamoéwienia (a wiec jego zakonczenia, odebrania, rozliczenia, potwierdzenia
nalezytego wykonania... etc.), w ramach ktérego zaistniejg wszystkie elementy
przedmiotowe, do ktorych tre$¢ warunku referuje. Rownie niezasadnie przystepujacy
mogtby wywodzic, iz przy zastanym braku definicji zamdwienia, np. wybudowanie po
kilku latach kolejnego odcinka autostrady A2 i jego wiaczenie do odcinka juz
eksploatowanego, bedzie tworzyto jedno zamowienie z odcinkiem poprzednim,
okreslane jako cata autostrada, albo dobudowanie kolejnego pietra do poprzednio
wybudowanego i odebranego, jednopietrowego budynku bedzie jednym
zamowieniem, ktore mozna okresli¢ jako budowe dwupietrowego budynku.

W zwigzku z faktem, iz w pidmie z dnia 6 maja 2013 r. zamawiajacy wzywat juz
przystepujacego do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu — natomiast wykonawca wybrat wyjasnienie, a wiec niejako
sobrone”, dokumentdéw przedtozonych zamiast ich uzupetnienia — nakazano wykluczenie
przystepujacego w zwigzku z brakiem wykazania przezen spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu.

Oddalono zarzuty zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego ze wzgledu na jegj

niezgodnosc¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), z
zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z SIWZ ma mie€ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczyé powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;

tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z



wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sq
pomieszczane w SIWZ); a takze mozZliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjaC, iz niezgodno$¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego

zobowigzania w ofercie.

Niezrozumiate dla Izby pozostaje w jaki sposéb fraza ,oferuje wykonanie” prowadzi
do wniosku o niezgodnosci oferty przystepujacego z SIWZ w zakresie zapewnienia
pochodzenia urzadzen z oficjalnego kanatu dystrybucyjnego producentow oraz
gwarantowania ich serwisu. Zarzut w tym zakresie uznano za bezpodstawny, a
oferte, co do tresci wyrazonego w niej zobowigzania, za zgodng z SIWZ.

Odwotujacy w trakcie rozprawy wycofat zarzut dotyczacy parametrow UPS, w zwigzku z czym

zarzut pozostawiono bez rozpoznania.

Natomiast w tresci odwotania nie sformutowano Zzadnych akuratnych zarzutéw dotyczacych
urzadzenia marki WALKER, ktore wskazywalyby i wykazywatyby jakakolwiek z postaci
opisanych wyzej niezgodnosci oferty z SIWZ. Z tego wzgledu zarzut nalezato oddali¢ na
podstawie art. 192 ust. 7 Pzp, uznajac, iz nie jest to zarzut w rozumieniu przepiséw

ustawy nadajacy sie do rozpoznania przez Izbe.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Tymczasem ww. zarzut, sformutowany w tresci odwotania
ogranicza sie do wskazania, iz przedmiotem oferty jest urzadzenie, ktoére nie istnieje.
Odwotujgcy zaniechat natomiast opisa¢ w ramach zarzutu w jaki sposéb i dlaczego
oferowanie urzadzenia, ktore nie istnieje, jest niezgodne z SIWZ. Zarzutem w
rozumieniu ww. przepisu nie jest bowiem samo generalne wskazanie na fakt, iz
oferta jest taka a nie inna, albo ze oferta jest niezgodna z trescig SIWZ, a nawet

podanie ktorej czesci oferty czy specyfikacji ta niezgodnosé dotyczy, ale doktadne



opisanie, na czym ta niezgodno$¢ polega, czyli co konkretnie w ofercie i w jaki

sposob jest niezgodne z wymaganiami specyfikacji.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



