Sygn. akt: KIO 251/14
WYROK
z dnia 21 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum - ASSECO Poland S.A.,
VIATELECOME Sp. z o0.0.,, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszo6w w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego - Gmine Zagorz, ul. 3 Maja 2, 38-540 Zagorz,

przy udziale wykonawcy STIMO N............ Sp. J., ul. Sikorskiego 11a, 38-400 Krosno,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Konsorcjum - ASSECO Poland S.A., VIATELECOME Sp. z o0.0., ul. Olchowa
14, 35-322 Rzeszow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ASSECO Poland S.A.,
VIATELECOME Sp. z 0.0., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia
ASSECO Poland S.A., VIATELECOME Sp. z o0.0., ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow na rzecz Gminy Zagorz, ul. 3 Maja 2, 38-540 Zagorz kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Krosnie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiririririnininnaan



Sygn. akt: KIO 251/14

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajacego — Gmine Zagorz na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)
[ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest realizacja
projektu pod nazwa ,Eliminacja wykluczenia cyfrowego w Gminie Zagérz.”

Wnoszacy odwotanie wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia -
Konsorcjum firm - ASSECO Poland S.A. (Lider Konsorcjum) z Rzeszowa oraz
VIATELECOME Sp. z 0.0. z Wroctawia [Odwotujacy lub Konsorcjum] podniesli zarzut
zaniechania badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz oceny ofert, a w ich
wyniku bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego jak réwniez wykluczenie jego z
postepowania oraz wybér oferty STIMO N........... Sp. j. z siedzibg w Krosnie, jako oferty
najkorzystniejszej.

Powyzsze czynnosci, zdaniem Odwotujacego, naruszajg art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 tej ustawy oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na niewtasciwe
zastosowanie przepiséw i niezasadne wykluczenie wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenie jego oferty z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze art. 87 ust. 1
oraz art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp, a ponadto art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Wskazujac na powyzsze Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert oraz badania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, nakazanie uznania oferty Odwotujacego za zgodng z trescig SIWZ i
podlegajaca ocenie, nakazanie wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia ewentualnie
brakujacych dokumentéw potwierdzajacych spetnienie przez Odwotujacego warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
w SIWZ, alternatywnie - nakazanie Zamawiajagcemu uznania oferty Odwotujacego, jako
najkorzystniejszej oraz jej wybdr w tym postepowaniu. Z ostroznosci, Odwotujgcy wniost o
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, albowiem - jezeli
uzna¢ — zdaniem wykonawcy, ze oferta Odwotujacego podlegata odrzuceniu — to nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, gdyz oferta uznana za najkorzystniejszg zawiera
analogiczne btedy, ktére stanowity przyczyne do odrzucenia oferty Odwotujgcego. W tym
miejscu podat, ze analogiczne btedy w tej ofercie Odwotujacy wskaze w trakcie rozprawy.
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Zdaniem Odwotujagcego takie dziatanie Zamawiajacego narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow, a zatem zastuguje na ochrone w mys| postanowien przepisu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, jako ze Odwotujacy ponibést szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca podat, ze w informacji o wyniku badania i oceny
ofert, zostat poinformowany o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Odwotujacy nie zgadzajac sie z decyzja, jak réwniez z argumentacja Zamawiajacego
podnidst, ze w tej sprawie oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z powodu okreslonych
okolicznosci, przy czym oferta konkurencyjnego, zawierajaca tozsame ,btedy”, zostata przez

Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujacy stwierdzit takze, ze (...) Jakkolwiek przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie
umozliwia sktadania odwotania na zaniechanie czynnosci (zaniechanie odrzucenia ofert
konkurencji), to jednak w my$l postanowien przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kazdy
uczestnik postepowania przetargowego ma prawo zadaé przestrzegania elementarnej
zasady réwnego traktowania wykonawcéw, czego wyrazem jest niniejsze odwotanie. Dalej
podnidst, ze celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zaméwienie publiczne
jest zawarcie waznej oraz niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Wskazujac na
orzecznictwo stwierdzit, ze w przypadku, gdy Zamawiajgacy dostrzeze nieprawidtowosci oferty
(przyktadowo jej niezgodnosé z SIWZ) nie moze przejs¢ nad tym do porzadku, chocéby
wczesniej traktowat w tym zakresie oferte za poprawng, niezaleznie czy dostrzezenie tych
niedoskonatosci jest wynikiem rozstrzygniecia odwotania przez Izbe, czy tez dostrzezenia ich

przez samego zamawiajacego..

W Swietle powyzszego, Odwotujagcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu przestrzeganie
zasady réwnego traktowania wykonawcow i analogicznego traktowania jego oferty, jak oferty
STIMO N............. Sp. j. z Krosna.

Koncentrujac sie na meritum zagadnienia Odwotujacy wskazat, ze oferta wykonawcy zostata
odrzucona, albowiem Zamawiajacy wskazat na niezgodnosci z postanowieniami SIWZ m.in.

parametréw routera brzegowego, z czym Odwotujacy sie nie zgadza.



Dalej podat, ze Zamawiajacy powotat sie na ustalenia dokonane w wyniku korespondenciji z
Cisco Systems Poland Sp. z 0.0. Zdaniem Odwotujacego, w przypadku watpliwosci
dotyczacych oferty Odwotujacego, w pierwszej kolejnosci Zamawiajacy powinien skorzystac
z dyspozycji przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wyjasni¢ tres¢ oferty z jej autorem, a nie
podmiotem, ktéry po pierwsze, moze by¢ handlowo zwigzany z konkurencjg Odwotujacego,
a po drugie, nie jest podmiotem uprawnionym do wystepowania w imieniu producenta

urzadzen Cisco, a wytacznie w imieniu wiasnym.

Odwotujacy stwierdzit, ze korzysta z innego kanatu dystrybucyjnego niz Cisco Systems
Poland Sp. z 0.0., wiec naturalnym jest, ze nie lezy w interesie tegoz podmiotu potwierdzanie
jakichkolwiek informacji prowadzacych, czy przyczyniajacych sie do wyboru oferty
Odwotujgcego. Ponadto firma Cisco Systems Poland Sp. z 0.0. nie posiada monopolu na
wyrazanie oswiadczen w imieniu producenta produktow Cisco. Cisco Systems Poland Sp. z
0.0. jest jednym z wielu dystrybutoréw urzadzen Cisco, przy czym nie jest to dystrybutor z
posrednictwa ktérego korzysta Odwotujacy.

Wnoszacego odwotanie podkreslit, ze Zamawiajacy w zaden sposob nie starat sie rozwiac
powzietych watpliwosci u skfadajacego oferte, czy nawet u dystrybutora, z ktérym
wspétpracuje w tym postepowaniu Odwotujacy.

Odwotujacy wskazat takze, ze zgodnie z orzecznictwem, z charakteru przepis art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wynika nie tylko mozliwos¢ dokonania przez Zamawiajacego wyjasnien tresci
ztozonej oferty, ale wobec faktu, ze to na Zamawiajacym lezy ciezar prawidtowego badania
oraz oceny ztozonych oferty, obowigzkiem Zamawiajacego jest skorzystanie z dyspozyciji
przepisu art. 87 ust 1 ustawy Pzp w przypadku pojawienia sie watpliwosci dotyczacych tresci
ztozonej oferty. Adresatem wyjasnienia powinien by¢ jednak sam zainteresowany, ktory dane
oswiadczenie ztozyt (Odwotujacy), a nie jakikolwiek inny podmiot, a juz zapewne nie
podmiot, ktdry nie posiada wiedzy w przedmiotowym (tresci oferty) zakresie.

Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg zaréwno sadéw jak i
Krajowej Izby Odwotawczej czynnos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp powinno poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 tej
ustawy. Wyjasnienia takie stanowig oswiadczenie wykonawcy, ktérym jest on zwigzany na
rowni ze ztozong ofertg, a ponadto zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscia i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw

tresci oferty do konca niewyjasnionych. Wobec tego zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie



jakiekolwiek watpliwosci, co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute

nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do zgdania wyjasnien.

Wnoszacy odwotanie stwierdzit takze, ze analogiczna argumentacja odnosi sie do pkt 2)
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego. W tym przypadku Zamawiajacy prowadzit z
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ktéry to podmiot nie jest umocowany do sktadania
oswiadczen w imieniu wszystkich dystrybutorow sprzetu Hewlett-Packard na Polske.
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. (podobnie jak Cisco Systems Poland Sp. z 0.0.) moze
posiada¢ wytgcznie wiedze w zakresie standardowych rozwigzan dotyczacych produktéw
Hewlett-Packard, natomiast nie ma wiedzy, co do uméw handlowych dotyczacych
Odwotujgcego i dystrybutorow sprzetu Hewlett-Packard, w tym réwniez wiedzy na temat
niestandardowych rozwigzan w oferowanych produktach. Podkreslit, ze Zamawiajacy o
wyjasnienie tresci oferty Odwotujacego wystapit do podmiotu (Hewlett-Packard Polska Sp. z
0.0.), ktdéry w rzeczonym zakresie (rzekomej niezgodnosci oferty z trescig SIWZ) nie ma
najmniejszej wiedzy, bowiem sporny parametr (klucze szyfrowania) nie jest domeng

producenta sprzetu (komputera), a producenta oprogramowania.

Odwotujacy podkreslit, ze zaden 2z argumentdw Zamawiajacego nie znajduje
odzwierciedlenia w faktach, a ztozona przez Odwotujgcego oferta jest wazna. Celem
potwierdzenia powyzszego os$wiadczenia (zgodnego z os$wiadczeniem ztozonym wraz z
ofertg) stwierdzit, ze przedstawi w trakcie rozprawy stosowne dokumenty podmiotéw
trzecich.

Zdaniem Odwotujacego, kolejnym waznym aspektem w sprawie, jest fakt, ze Zamawiajacy
wezwat wykonawce (na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) do uzupetnienia
szeregu dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie przez Odwotujacego warunkdéw udziatu w
postepowaniu oraz, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ.
Jego zdaniem, wezwanie wynikajace z postanowienia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest
czynnoscig fakultatywna, bowiem w przypadku, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
(co twierdzi sam Zamawiajacy) lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania,

Zamawiajacy nie ma uprawnienia wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow.

Odwotujacy podniodst, ze Zamawiajacy, zamiast - w $lad za wtasnym twierdzeniem - odrzucié¢
oferte Odwotujacego (ze skutkiem ewentualnego postepowania odwotawczego w tym
zakresie) postanowit go ,ponadmiarowo” wezwa¢ do uzupetnienia dokumentow

niepotrzebnych na 6wczesnym etapie badania ofert. Takie dziatanie Zamawiajacego nie



znajduje umocowania w przepisach ustawy Pzp i stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujacego, jezeli nawet uzna¢ ewentualne braki w zakresie
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie przez Odwotujacego warunkéw udziatu w
postepowaniu, jak réwniez, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w
SIWZ, czynnos¢ uzupetnienia dokumentédw powinna by¢ konwalidowana w swietle przepisu
art. 58 § 1 kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp bowiem dotychczasowe wezwanie Zamawiajgcego
- jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp byto niewazne.

Odwotujacy podkreslit, ze w dacie udzielania odpowiedzi, nie miat $wiadomosci, ze
Zamawiajgcy prowadzi jakgkolwiek korespondencje z podmiotami trzecimi i zamierza
odrzuci¢ jego oferte. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, w pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze w
niniejszej sprawie ma zastosowanie przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem zarzuty
naruszenia art. 87 ust.1 oraz art. 26 ust.3 i art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp powinny by¢ przez
lzbe pominiete. Co do pozostatych zarzutdéw wniést o ich oddalenie, wskazujac w
szczegoblnosci, ze (...) Odwotujagcy w zaden sposob nie wykazat, aby zaoferowane przez
niego urzadzenia spetniajg wymagania okreslone w PFU. Cata argumentacja odwotania
sprowadza sie po pierwsze do podkre$lania, ze Zamawiajgcy winien zwroci¢ sie do
Odwotujacego o wyjasnienie tresci oferty, po drugie - do dezawuowania informacji
otrzymanych odpowiednio od Cisco Systems Poland Sp. z 0.0. oraz Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0. Tymczasem Odwotujacy winien przede wszystkim wykazac, ze tresc¢ jego oferty
odpowiada tresci SIWZ, czego bez watpienia nie uczynit”.

Odnosnie zarzutu zaniechania wyjasnienia u Odwotujgcego tresci jego oferty podat, ze w
jego ocenie nie byto i nie ma zadnych podstaw do tego, aby skorzystaé z dyspozyciji przepisu
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i zwraca¢ sie do Odwotujacego o takie wyjasnienia w sytuacji, gdy
(...) Zamawiajacy nie miat zadnych watpliwosci, co do tresci oferty Odwotujacego. Tresc¢ ta
byta i jest jasna i zrozumiata, tzn. w ofercie jasno i wyraznie wskazano, jaki sprzet i czyjej
produkcji zostat Zamawiajgcemu zaoferowany, odpowiednio w przypadku routera
brzegowego - router CISCO ISR G2 2921 produkowany przez firme Cisco, w przypadku
komputera przenosnego opisanego w pkt 5.2. PFU - komputer HP Probook 450G1,
produkowany przez firme HP. Nie wiadomo zatem w jakim zakresie Zamawiajacy miatby sie
zwrécic do Odwotujacego o wyjasnienie tresci oferty, skoro tres¢ ta zadnych watpliwosci
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Zamawiajgcego nie budzita - zaoferowane urzadzenia zostaty w niej jednoznacznie
okreslone, sg to urzadzenia produkowane przez wskazanych powyzej producentow i
sprzedawane pod nazwami podanymi w ofercie Odwotujacego, Zamawiajacy nie miat zatem

zadnych trudnosci z ustaleniem tego, co faktycznie zostato mu zaoferowane”.

Zamawiajacy podat takze, ze (...) prowadzac niniejsze postepowanie konsekwentnie zwracat
sie do wykonawcow o wyjasnienia wtedy, kiedy tres¢ oferty fatycznie budzita jego
watpliwosci. Przyktadowo, Zamawiajgcy odnosnie oferty Odwotujacego [pismem z dnia 24
stycznia 2014 r.] zwrécit sie o wyjasnienia, co do producenta zaoferowanego przez
Odwotujacego oprogramowania Open Office PL, poniewaz w tym zakresie oferta
Odwotujgcego byta niejasna. Takiej niejasnosci, jak i zadnej innej, nie byto natomiast w
przypadku zaoferowanych przez Odwotujgcego routera CISCO ISR G2 2921 oraz komputera
HP Probook 450G1”.

W odniesieniu do wyjasnianych kwestii z przedstawicielami producentow podat, ze
watpliwosci dotyczyty (...) czy faktycznie zaoferowane przez Odwotujacego urzgdzenia
spetniajg wymagania PFU, stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ. Zamawiajacy, doktadajac
najwyzszej starannosci, samodzielnie zweryfikowat czy urzgdzenia zaoferowane przez
Odwotujgcego posiadajg wtasciwosci wymagane w PFU, stusznie zaktadajac, ze Odwotujacy
nie bedzie miat zadnego interesu w przyznaniu, iz zaoferowat sprzet niespetniajacy
wymagan PFU, a tym samym ze tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Dlatego tez
Zamawiajacy najpierw skonfrontowat wymagania PFU z ogdlnodostepnymi materiatami
technicznymi producentéw urzadzeh zaoferowanych przez Odwotujgcego, tj. odpowiednio
Cisco i HP, a gdy okazato sie, ze w $wietle tych materiatbw ww. urzadzenia nie spetniajg
wymagan PFU Zamawiajacy zwrdcit sie do polskich spétek - corek ww. producentéow z
prosba o zweryfikowanie jego ustaleh. Zamawiajacy uczynit to przede wszystkim w celu
unikniecia pomyiki, gdyz dostepne mu materiaty techniczne producentéw urzadzen
zaoferowanych przez Odwotujacego moglty sie okaza¢ nieaktualne, a Zamawiajacemu
zalezato na obiektywnym ustaleniu czy tres¢ oferty Odwotujacego odpowiada tresci SIWZ.
Wobec jednoznacznego potwierdzenia odpowiednio przez Cisco Systems Poland Sp. z o.0.
oraz Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ze urzadzenia zaoferowane przez Odwotujgcego nie
spetniajg wymagan PFU, niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ nie budzita
zadnych watpliwosci Zamawiajacego”. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajacy -
wnoszac o dopuszczenie jako dowodu - przedtozyt pisma Cisco Systems Poland Sp. z 0.0. z
dnia 22 stycznia 2014 r. oraz pisma Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z dnia 11 lutego 2014
r. wraz z jego zapytaniami. Podat rowniez, ze o traktowaniu ww. spotek odpowiednio przez

Cisco i HP, jako swoich oddziatbw w Polsce $wiadczy rowniez to, ze sq one wymienione w
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Certyfikatach 1SO 9001: 2008 posiadanych przez ww. producentéw. Na potwierdzenie
powyzszego Zamawiajacy przedtozyt — wnoszac takze o dopuszczenie jako dowodu -
certyfikat 9001: 2008 dla producenta Cisco oraz certyfikat 9001: 2008 dla producenta HP

wraz z ttumaczeniami.

Powotujac sie na orzecznictwo, Zamawiajacy stwierdzit, ze w przypadku, gdy wykonawca
oferuje urzadzenia inne (zmodyfikowane) niz wynika z oznaczen modeli, ktére podaje w
ofercie, powinien wyraznie zaznaczy¢ to i udokumentowac¢ w tresci oferty. Jego zdaniem, W
przeciwnym wypadku, tzn. gdy z tresci oferty (tu: oznaczenia modelu) wynikajg informacje
dowodzace niezgodne z wymaganiami siwz parametry dostawy, stwierdzi¢ nalezy
sprzecznos¢ oferty z siwz. Podkreslit, ze w ofercie Odwotujacego brak jest jakiejkolwiek
informacji, cho¢by sugerujacej, ze zaoferowane przez niego produkty, tj. router CISCO ISR
G2 2921 oraz komputer HP Probook 450G1 posiadajg inng konfiguracje niz standardowa, a
nazwy, ktoérymi postuzyt sie Odwotujacy w ofercie, wskazujg na konkretne urzadzenia o
konkretnych parametrach czy wtasciwosciach, przy czym te parametry, czy wtasciwosci nie

spetniajg wymagan SIWZ.

Odnosnie zarzutu zastosowania art. 26 ust. 3 - 4 ustawy Pzp podat, ze (...) Dopiero po
uzupetnieniu dokumentoéw i ztozeniu wyjasnien, Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu
oferty Odwotujacego. Podkreslit, ze w dniu, w ktérym wezwat Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentdéw nie wykryt jeszcze niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ, z
niezgodnosci tej zdat sobie sprawe dopiero poOzniej. Powyzsze wynika chociazby z
zestawienia daty pisma zawierajgcego wezwanie do uzupetnienia, kierowanego do
Odwotujacego (pismo z dnia 07 stycznia 2014 r.) z datg pism skierowanych przez
Zamawiajacego do Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. oraz Cisco Systems Poland Sp. z o0.0.
(oba pisma z dnia 16 stycznia 2014 r.). Nie byto zatem tak, jak twierdzi Odwotujacy, ze
Zamawiajacy postanowit ponadwymiarowo” wezwac¢ do uzupetnienia dokumentow
niepotrzebnych na Owczesnym etapie badania ofert. Nieprawdziwe sg tez sugestie
Odwotujgcego, jakoby ,w dacie udzielania odpowiedzi Zamawiajgcemu Odwotujacy nie miat
Swiadomosci, ze Zamawiajacy prowadzi jakakolwiek korespondencje z podmiotami trzecimi i
zamierza odrzuci¢ oferte Odwotujacego”, w rzeczywistosci bowiem Zamawiajacy zadnej
korespondencji wowczas nie prowadzit, a z koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujacego
zdat sobie sprawe pdzniej.

Zamawiajacy, co do konwalidacji czynnosci wezwania na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 58 § 1 kc stwierdzit, ze wskazany przepis kodeksu cywilnego ma przede

wszystkim zastosowanie do czynnosci prawnych, a nie do czynno$ci faktycznych. Wezwanie
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do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest czynnoscig prawna, nie zawiera
bowiem jakiegokolwiek oswiadczenia woli Zamawiajacego, a jedynie oswiadczenie jego
wiedzy, tj. wskazanie jakich dokumentéw w jego ocenie w ofercie brakuje, tudziez z jakich
wzgledéw dokumenty ztozone wraz z oferta, sq wadliwe i wymagaja uzupetnienia. W tym
przypadku podkreslit, ze (...) Skoro zatem wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia nie
zawierato oswiadczenia woli Zamawiajacego, to nie byto czynnoscig prawng i nie moze by¢
dotkniete sankcjg niewaznosci bezwzglednej, o ktérej mowa w art. 58 § 1 kc. Generalnie w
przypadku czynnosci Zamawiajacego podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego ustawodawca przyjat inng konstrukcje prawna, tj. nie bezwzgledng
niewaznos¢, lecz ich podwazenie poprzez wniesienie odwotania, oczywiscie z zachowaniem
ustawowego terminu. Powyzsze wynika w sposéb oczywisty z tresci art. 180 ust. 1 ustawy,
zgodnie z ktérym Odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania

czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp”.

Zamawiajacy podkreslit, ze stawiajac zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujacy
de facto dazy do wymuszenia na Zamawiajgcym dokonania kolejnego juz wezwania do
uzupetnienia i tym samym uzyskania kolejnej szansy na uzupetnienie brakéw w swojej
ofercie. Powyzsze dazenia Odwotujgcego oceniaé nalezy jako niedopuszczalne, sprzeczne z
zasada jednokrotnosci wezwania do uzupetniania, jak i z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy
zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcéw. Odwotujacy byt juz
wzywany do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, wezwanie to byto precyzyjne,

jednoznaczne i prawidtowe.

W konkluzji stwierdzit, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ten nie daje podstawy do
ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych spetniania tego samego
warunku udziatu w postepowaniu. Przeciwnie, wielokrotne korzystanie z tej procedury,
wedtug uznania Zamawiajgcego, mogtoby sta¢ w sprzecznosci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw.") i wszelkie negatywne skutki nieuzupetnienia przez
Odwotujacego wraz z dokumentami ich ttumaczehn na jezyk polski, tudziez uzupetnienia
przez Odwotujgcego dokumentéw samodzielnie, bez wezwania ze strony Zamawiajgcego

obcigzaja wytacznie Odwotujacego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy kwestionujac dopuszczalnos¢ wezwania do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, catkowicie pominat, ze jedng z przyczyn
wykluczenia go z postepowania byta negatywna ocena zobowigzania do udostepnienia
zasobow przez Teleoptics Sp. z 0.0., ktére to zobowigzanie Odwotujacy uzupetnit
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samodzielnie, bez jakiegokolwiek wezwania ze strony Zamawiajgcego. Zamawiajacy,
uzasadniajgc wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, jasno i wyraznie wskazat, ze w
jego ocenie nie jest mozliwe wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania
Teleoptics Sp. z 0.0.. Takie wezwanie stanowitoby bowiem naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zamawiajacy, co prawda nie wzywat Odwotujacego do uzupetnienia zobowigzania
Teleoptics sp. z .0.0., jednak Odwotujacy odpowiadajac na wezwanie Zamawiajacego z dnia
07 stycznia 2014 r. samodzielnie zobowigzanie to uzupetnit. Bez wiedzy i doswiadczenia
udostepnionych przez Teleoptics Sp. z 0.0. Odwotujacy nie spetnia warunkdéw udziatu w
postepowaniu, a uzupetnienie zobowigzania Teleoptics Sp. z 0.0., nie jest mozliwe ze
wzgledéw wskazanych powyzej, wykluczenie Odwotujacego z postepowania byto w petni
uzasadnione i dopuszczalne. Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujacy w zaden sposéb nie
zanegowat prawidtowos$ci wykluczenia go z postepowania ze wzgledu na wskazane powyzej
okolicznosci, ograniczajgc wywody do zarzucenia Zamawiajacemu, ze naruszyt art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz do lakonicznego stwierdzenia, ze
,Odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu”

Podsumowujac, Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy w zaden sposob nie podwazyt
prawidtowosci wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia jego oferty. Co wiecej, do
niektérych ze wskazanych przez Zamawiajacego podstaw wykluczenia i odrzucenia
Odwotujacy w swoim odwotaniu w ogéle sie nie odnidst i nie prébowat nawet podwazy¢ ich
zasadnosci. Jego zdaniem odwotanie zostato wniesione nie w celu uzyskania przez
Odwotujacego zaméwienia, ale wytgcznie po to, aby wymusi¢ na Izbie ocene zgodnosci
tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ i w rezultacie uniewaznienie postepowania. Ze
wzgledu na przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp powyzszy cet nie moze zosta¢ osiggniety,

odwotanie powinno zosta¢ oddalone z przyczyn wskazanych szczego6towo.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit
wykonawca STIMO N............. Sp. j. z Krosna, wnoszac takze o oddalenie odwotania i
podkreslajac, ze Odwotujacy wbrew cigzacemu na podstawie art. 6 kc. obowigzkowi nie
wykazat, ze tre$¢ jego oferty odpowiada tresci specyfikacji oraz, ze przepis art. 26 ust.3
ustawy Pzp nie przewiduje sankcji w postaci niewaznosci tej czynnosci w sytuacji gdy
wezwanie 0 uzupetnienie dokumentdéw zostato skierowane do wykonawcy, ktérego oferta
podlega odrzuceniu. Takze zdaniem Przystepujacego zarzuty skierowane do jego oferty sg
niezasadne merytorycznie, a w zwigzku z art. 180 ust.2 ustawy Pzp nie mogag by¢ skutecznie

podnoszone w odwotaniu.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z art. 179 ust.1 ustawy Pzp.

Tak jak ustalita I1zba, przedmiotem tego zamowienia, sg roboty budowlane [obejmujace takze
dostawe sprzetu i szkolenia] zwigzane z realizacjg projektu pod nazwag ,Eliminacja
wykluczenia cyfrowego w Gminie Zagérz, , ktérych wartos¢ nie przekraczata [na dzien
wszczecia postepowania] kwoty ustalonej przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od
ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot [stanowi kwote 5.742.293,59 zt, co stanowi réwnowartos¢ 1.428.573,39 euro].

Tym samym w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym w postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie przystuguje wytacznie wobec
czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub
zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu; (3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia; oraz
wobec (4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Czynnoscig zaskarzong, w odwotaniu jest odrzucenie oferty Odwotujacego z naruszeniem
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu z
naruszeniem art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp. W odwotaniu podniesiono takze zarzut
naruszenia art. 87 ust.1 oraz art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na jego niezastosowanie
oraz art. 26 ust.3 ustawy Pzp z kolei z uwagi na jego niezasadne zastosowanie, a takze
zarzut naruszenie art. 7 ust.1 ustawy Pzp z uwagi na nieuwzglednienie w ofercie uznanej za
najkorzystniejsza analogicznych, zdaniem Odwotujacego, jak w ofercie wykonawcy btedéw.
Z ostroznosci wykonawca wskazat takze zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, w
zwigzku z naruszeniem art. 7 ust.1 tej ustawy, co powinno skutkowaé¢ w konsekwencji

uniewaznieniem tego postepowania.

Wobec tresci przepisu art. 180 ust.2 ustawy Pzp rozpoznaniu przez Izbe mogt podlegac
wytacznie zarzut zwigzany z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania oraz zarzut

dotyczacy odrzucenia jego oferty.

W tym miejscu Izba podkresla, ze w szczegdlnosci nie mogty podlegaé rozpoznaniu przez
lzbe zarzuty dotyczace oferty konkurencyjnej oraz podnoszony z ostrozno$ci zarzut
naruszenia art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp. Izba stwierdzita takze, ze wobec argumentaciji
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faktycznej nie mégt by¢ takze przedmiotem rozpoznania samodzielnie podnoszone zarzuty
naruszenia art. 87 ust.1 i art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 26 ust.3 ustawy
Pzp.

Na marginesie Izba stwierdza, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy zgodzi¢ sie z
Zamawiajacym, ze zapytania skierowane do producentow urzadzen [Cisco i HP] nie
naruszato przepisu art. 87 ust.1 ustawy Pzp. W tym przypadku lzba stwierdza, ze
zastosowanie procedury z art. 87 ust.1 ustawy Pzp i skierowanie wezwania do ztozenia
wyjasnien ma miejsce wéwczas, gdy faktycznie zachodzg watpliwosci do tresci oferty. W
niniejszej sprawie, jak wynika z tresci oferty Odwotujacego, wykonawca jednoznacznie
wskazat sprzet i producenta oferowanego urzadzenia [router CISCO ISR G2 2921 oraz
komputer przenosny HP Probook 450G1]. Dokonujac oceny przy dotozeniu nalezytej
starannosci Zamawiajacy samodzielnie zweryfikowat wymagane wg PFU parametry,
konfrontujgc te wymagania z ogolnodostepnymi materiatami technicznymi producentow i w
wyniku tego uzyskat informacje, ze te urzadzenia w dostepnym standardzie nie spetniajg
tych wymagan. Izba stwierdzita réwniez, ze w ofercie wnoszacego odwotanie nie zawarto
zadnych informacji dowodzacych Zze zaoferowane urzadzenia posiadajg inng niz
standardowa, a wymagang konfiguracje. Skierowanie zatem zapytania o tresci technicznej
do uprawnionego przedstawiciela producenta w okolicznosciach niniejszej sprawy [bez
ujawniania firmy oferenta] z pewnoscig nie moze by¢ postrzegane jako naruszenie art. 87
ust.1 ustawy Pzp i brak jest podstaw do kwestionowania rzetelnosci oraz bezstronnosci
uzyskanych danych. Izba dodatkowo zwraca uwage, ze Odwotujacy na rozprawie przedtozyt
o$wiadczenia dystrybutora Sputnik Software sp. z 0.0. z Poznania nie wykazujac
jednoczesnie, ze ta firma jest uprawniona do sktadania w imieniu producentéw oswiadczen,
co do mozliwych modyfikacji parametrow przez tego dostawce oraz, co do zachowania praw

z gwarangcji.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp Izba stwierdza, ze w zakresie
tego zarzutu odwotanie nie odpowiada wymaganiu z art. 180 ust.3 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym wnoszacy odwotanie wykonawca zobowigzany jest wskazac¢ nie tylko podstawe
prawng [przepis] ale i podstawe faktyczng [okolicznosci] zarzutu. W tym przypadku
wykonawca nie podat, ktéra to omytka z oferty nieodpowiadajgca tresci specyfikacii,
aczkolwiek niemajgca wptywu na wynik postepowania, podlegata poprawieniu w tym trybie.

Nie przedstawiono réwniez zadan w zakresie tego zarzutu.

Izba stwierdza takze, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie mozna zgodzi¢ sie z

pogladem wnoszgcego odwotanie, co do naruszenia art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Przede
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wszystkim wezwanie o uzupetnienie dokumentéw zostato skierowane w dniu 7.01.2014 r., a
zapytania do producentéw odnosnie oferowanych urzadzen — po analizie ofert i po ich
skonfrontowaniu z ogdlnodostepnymi materiatami technicznymi producentéw - zostaty
skierowanie w dniu 16.01.2014 r. Ponadto — tak jak stusznie zauwazyt Zamwiajacy —
wezwanie do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp nie jest czynnoscig
prawna, nie zawiera bowiem oswiadczenia woli zamawiajgcego, a oswiadczenie wiedzy i
dotyczy wskazania dokumentdéw, ktére z uwagi na ich brak lub wadliwos¢ wymagajg
uzupetnienia. Zatem do tej czynnosci nie ma zastosowania, odnoszacy sie do czynnosci
prawnych [nie faktycznych] przepis art. 58 § 1 kc. i tym samym nawet hipotetycznie wadliwe
zastosowanie art. 26 ust.3 ustawy Pzp nie moze wywotywaé niewaznosci bezwgledne;j
czynnos$ci takiego wezwania i w konsekwencji skutkowa¢ konwalidacjg takiej czynnosci w

dalszym toku postepownaia.

Izba, rozpoznajac nastepnie odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2
ustawy Pzp oraz art. 89 ust.1 tej ustawy w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze podstawg
skutecznego wniesienia odwotania jest wypetnienie przez wnoszacego odwotanie
materialno-prawnej przestanki, o ktérej stanowi przepis art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Zgodnie
ze wskazanym przepisem, srodki ochrony prawnej na gruncie ustawy Pzp przystugujg m.in.
temu wykonawcy, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia. Powyzsze przestanki muszg
by¢ spetnione tacznie. Analogiczne uregulowanie wynika takze z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
92/13/EWG. Posiadanie legitymacji czynnej przez wnoszacego odwotanie podlega badaniu
przez Krajowg lzbe Odwotawczg z urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia
odwotania. Brak mozliwosci wykazania adekwatnego zwigzku pomiedzy zarzucanym
naruszeniem prawa a naruszeniem interesu odwotujgcego sie podmiotu i/lub brak mozliwosci
wykazania szkody, bedacej skutkiem takiego naruszenia powoduje oddalenie odwotania bez

merytorycznego rozpoznawania podniesionych w nim zarzutow.

Izba ustalita, ze w zawiadomieniu z dnia 6 lutego 2014 r. Zamawiajacy podat, ze oferta
Odwotujgcego zostaje odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp a ponadto
uznana zostata za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy z uwagi na wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, powotujgc sie na art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp [pkt Il zawiadomienia]

wskazat:

1. na Program Funkcjonalno-Uzytkowym (,PFU"), stanowiacy zatacznik nr 7 do SIWZ i na
punkt (1) pkt 3.3.9. wymagajac w spornym zakresie dla routera brzegowego, aby zgodnie
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z pkt 2. urzadzenie byto wyposazone w co najmniej 3 porty Gigabit Ethernet, z czego dwa
z nich muszg by¢ portami podwojnego przeznaczenia 10/100/1000BaseTX Ilub z
mozliwoscig instalacji wktadek SFP, a zgodnie z pkt 12, aby wydajnos¢ urzadzenia byta
na poziomie co najmniej 830 tys. pakietéw na sekunde oraz 420 Mbps" oraz na pkt 5.2. i
wymaganie dotyczace komputerédw przenosnych, podajac m.in., ze ,Komputer musi
posiadac: (...) - dedykowany uktad sprzetowy stuzacy do tworzenia i zarzgdzania
wygenerowanymi przez komputer kluczami  szyfrowania (zabezpieczenie to musi
posiada¢é mozliwos¢ szyfrowania poufnych dokumentéw przechowywanych na dysku
twardym przy uzyciu klucza sprzetowego)"

2. na rozdziat I. 7.2. siwz [Pozostate dokumenty i oswiadczenia w zakresie sprzetu],
wymagajac dokumentéw — wynikéw testéw - dla potwierdzenia wymaganych wg PFU
parametréw, ktdre zgodnie z pkt 7 rozdziatu XI [Opis sposobu przygotowania oferty], jezeli
zostaty sporzadzone w jezyku obcym wymagaty ttumaczenia na jezyk polski.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajacy stwierdzit, ze w Swietle informacji
otrzymanych od Cisco Systems Poland Sp. z o.0. i Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.
oferowany router CISCO ISR G2 2921 produkowany przez firme Cisco, oraz komputer
przenosny HP Probook 450G1, produkowany przez firme HP nie spetniajg wymagan
okreslonych w PFU. Odnosnie przedstawionych testébw Zamawiajacy podat, ze zgodnie z
art. 9 ust.2 i 3 ustawy postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzi sie w jezyku polskim,
zaznaczajac, ze nie wyrazit zgody na sktadanie dokumentéw w innym jezyku [bez
ttumaczenia na jezyk polskil. Do oferty Odwotujgcego takie dokumenty nie zostaty
dotaczone, a w wyniku wezwania z dnia 07 stycznia 2014 r. na podstawie art. 26 ust.3
ustawy Pzp zostaly ztozone dokumenty w jezyku angielskim bez ich ttumaczenia na jezyk
polski. W konkluzji uzasadnienia do decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy na podstawie art.
89 ust.1 ustawy Pzp Zamawiajgcy stwierdzit, ze tres¢ oferty konsorcjum Asseco Poland S.A.
- VIATELECOME Sp. z 0.0. nie odpowiada w tym zakresie tresci SIWZ.

Zamawiajgcy powotujac sie na art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp [pkt IV zawiadomienia] podat w
szczegblnosci, ze zgodnie z rozdziatem | pkt V ppkt 2.1 lit. a) i ¢) SIWZ wymagano
przedtozenia wykazu robdét budowlanych. W wykazie tym wymieniono zaméwienie
zrealizowane dla Urzedu Gminy w Zawadach i zataczono list referencyjny, z ktérego
wynikato, ze wykonawca tego zaméwienia byta spodtka Teleoptics Sp. z 0.0. ktdra to spotka
nie byla cztonkiem Konsorcjum Asseco Poland S.A. - VIATELECOME Sp. z o.0,
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o to zamowienie. Do oferty tego Konsorcjum
[Odwotujacego] nie zostato dotgczone pisemne zobowigzanie Teleoptics Sp. z 0.0. 0 oddaniu
do dyspozycji niezbednych zasobédw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
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zamoéwienia, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy. Ze wzgledu na powyzsze Zamawiajacy
pismem z dnia 07 stycznia 2014 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wykazu wykonanych
zamowien, spetniajacych warunki okreslone pod lit. a) i ¢) powyzej. W odpowiedzi na
wezwanie Konsorcjum nie uzupetnito wykazu, natomiast poinformowato, ze w jego ocenie
wykaz zataczony do oferty, spetnia wymagania Specyfikacji i jednoczesnie wykonawca
o$wiadczajac o korzystaniu z potencjatu podmiotu trzeciego przediozyt zobowigzanie
Teleoptics Sp. z 0.0. do udostepnienia potencjatu, gdzie wskazano, ze takie udostepnienie
bedzie polegato na sprawowaniu nadzoru nad przeprowadzanymi pracami, udostepnieniu
know-how spétki oraz udostepnieniu odpowiedniej kadry, ktéra bedzie uczestniczyta przy
wykonaniu niniejszego zaméwienia. W zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania
Zamawiajacy, stwierdzit, ze nie moze tego zobowigzania uzna¢ za dowdd, ze konsorcjum
faktycznie bedzie dysponowato zasobem cudzej wiedzy i doswiadczenia przy realizacji
zamoéwienia, podajac przede wszystkim, ze przedmiotem niniejszego zamowienia sg m.in.
roboty budowlane polegajace na zaprojektowaniu i budowie wiez i/lub masztéw antenowych
oraz konstrukcji wsporczych pod anteny, oraz na zaprojektowaniu i budowie sieci
Swiattowodowej, w tym infrastruktury sieci $wiattowodowe] (zaprojektowanie i budowa
infrastruktury pasywnej sieci optotelekomunikacyjnej) i dlatego tez zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw powinno by¢ zobowigzaniem rzeczywistym, potwierdzajgcym udziat
firmy, ktdéra posiada odpowiednie doswiadczenie, w realizacji tego typu prac na etapie
wykonania zaméwienia w charakterze podwykonawcy, a nie jedynie ograniczeniem sie do
blizej nieokreslonego udziatu w charakterze konsultanta oraz udostepnienia swojego know-
how i pracownikow. W Kkonkluzji, stwierdzajgc brak mozliwosci ponownego wezwania
wykonawcy na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp stwierdzit, ze wykonawca nie potwierdzit
spetnienia warunku i tym samym podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze odwotanie de facto dotyczy wytacznie tylko dwoch podstaw odrzucenia
odwotania, a mianowicie co do pkt 3.3.9. PFU zwigzanego z routerem brzegowym oraz pkt
5.2 PFU zwigzanego z komputerem przenosnym. W pozostatym zakresie stwierdzajac
naruszenie procedury wezwania z art. 26 ust.3 ustawy Pzp wykonawca zmierzat do
konwalidacji tej czynnosci, nie wykazujac jednoczesnie, ze spetnia wymagania i nie
kwestionujac podstaw odrzucenia oferty z powodu braku dokumentéw w jezyku polskim
[badzZ ich ttumaczenia] oraz wykluczenia wykonawcy z postepowania. W toku rozprawy, w
odniesieniu do podstaw odrzucenia i wykluczenia przedstawiat argumentacje i dowody,
jednakze brak takich zarzutéw w odwotaniu powodowat brak mozliwosci ich rozpoznania

przez lzbe.
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Izba stwierdza dodatkowo, ze w odniesieniu do przedtozonych dokumentow w jezyku
angielskim potwierdzit fakt ich ztozenia bez ttumaczenia, zaznaczajac tylko, ze podobnie te
dokumenty w jezyku angielskim ztozyt w ofercie uznanej za najkorzystniejsza wykonawca
STIMON............ Sp. j. z Krosna.

Rozpoznajac zatem zarzuty z odwotania Izba miata na uwadze dyrektywe zawartg art. 192
ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérg Krajowa lzba Odwotawcza moze orzekac¢ tylko w
granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Tym samym w odniesieniu do wskazanych
dwoch zarzutéw decyzja Zamawiajacego, co do wykluczenia wykonawcy z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty stata sie ostateczna i tym samym wnoszac odwotanie w
pozostatym zakresie, co do dwoch pozostatych podstaw odrzucenia z art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp, Odwotujacy nie mégt skutecznie powotywac sie na legitymacje procesowag z art.
179 ust.1 ustawy Pzp wymaganag dla skutecznego wniesienia odwotania.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze w kazdym rozpatrywanym przypadku, co juz podkreslano,
zobowigzana jest do badania z urzedu przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, a
mianowicie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniesienia lub mozliwosci
poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Sg to
przestanki materialno—prawne i ich nie wykazanie powoduje brak legitymacji do
skutecznego wniesienia odwotania i tak jak w niniejszej sprawie, co wskazano powyzej,
skutkuje oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpatrywania podnoszonych w nim

zarzutow.

W tym stanie rzeczy, I1zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy 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).
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