Sygn. akt: KIO 2690/13

WYROK
z dnia 5 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2013 r. przez wykonawce FUO
Sp. z o0.0., ul. Piekna 20, 00-549 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmina
Lubiewo ul. Hallera 9, 89-526 Lubiewo

przy udziale:

A. wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Branickiego 13, 02-972 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

B. wykonawcy Teleoptics Sp. z o0.0., ul. Sokratesa 5/57, 01-909 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce FUO Sp. z o.o., ul. Piekna 20, 00-549
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FUO
Sp. z 0.0., ul. Piekna 20, 00-549 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy FUO Sp. z o.0., ul. Piekna 20, 00-549 Warszawa na rzecz
Gminy Lubiewo ul. Hallera 9, 89-526 Lubiewo kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2690/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie, wykonanie,
uruchomienie i administrowanie sieciq szerokopasmowg w Gminie Lubiewo w ramach
Projektu pt." ,LUBIEWO-INTERNET-EDUKACJ@". Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 listopada 2013 r. pod
numerem 2013/S 465334-2013.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniést odwotanie wobec ogtoszenia o
zamoOwieniu i postanowien SIWZ, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez sformutowanie postanowienia rozdziatu V pkt B tiret drugie SIWZ oraz
postanowienia sekcji 111.3.2 tiret drugie ogfoszenia o zamoOwieniu w sposéb
bezpodstawnie wprowadzajgcy ograniczenie podmiotowe w kregu wykonawcow
mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia, polegajace na wprowadzeniu do
opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku okreslonego w postanowieniu
rozdziatu V pkt B tiret drugie SIWZ oraz postanowienia sekcji 111.3.2 tiret drugie
ogtoszenia o0 zamoOwieniu wymogu dostawy 120 szerokopasmowych terminali
abonenckich, co jest nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, a
tym samym uniemozliwia udziat w postepowaniu podmiotom zdolnym do realizacji
zamowienia;

2) art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez sformutowanie postanowienia rozdziatu V pkt C tiret ésme-jedenaste
SIWZ oraz postanowienia sekcji [11.3.4 tiret osiem-jedenascie ogtoszenia o
zamoOwieniu w sposOb bezpodstawnie wprowadzajacy ograniczenie podmiotowe w
kregu wykonawcow mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, polegajace na
wprowadzeniu do opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku wymogu
posiadania przez personel certyfikatow wystawionych przez producenta oferowanych
urzadzen lub certyfikaty potwierdzajgce zdanie, w autoryzowanej przez producenta
oferowanych urzadzen sieciowych jednostce certyfikujacej, egzamindéw z zakresu
konfiguracji tych urzadzen, co jest nadmierne i nieproporcjonalne wzgledem
przedmiotu zamdéwienia;

3) art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wymaganie
dostarczenia materiatdw, majacych potwierdzi¢, ze oferowane dostawy odpowiadajg
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wymaganiom okreslonym przez Zamawiajagcego, ktére nie sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, a polegajace na zawarciu w rozdziale Il punkt 17
PFU wymogu dostarczenia przez wykonawcow, ktérych oferty zostang uznane za
formalnie i merytorycznie poprawne opisanego tam sprzetu - w terminie 3 dni od
wezwania przez Zamawiajgcego;
4) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonaniu opisu
przedmiotu zamdwienia w sposéb wskazujacy na jednego wykonawce, z uwagi na
fakt, ze wymagania w zakresie zestawienia parametrow sprzetu dostarczanego w
ramach przedmiotowego zaméwienia moze spetni¢ tylko jeden producent.
Odwotujacy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia
kwestionowanych postanowieh z tresci ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ oraz obcigzenie

Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W ocenie Odwotujacego, postanowienie rozdziatu V pkt B tiret drugie SIWZ oraz
postanowienia sekcji 111.3.2 tiret drugie ogtoszenia o zamoéwieniu, dotyczace bezposrednio
wiedzy i doswiadczenia wykonawcdéw, w zakresie odnoszacym sie do wymagania
wylegitymowania sie przez wykonawcéw w ramach jednej roboty budowlanej dodatkowo
dostawg 120 szerokopasmowych terminali abonenckich, przy i tak wyjatkowo ztozonej
konstrukcji warunku odnoszacego sie przeciez do robot budowlanych stanowi razace
naruszenie przepisu art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem poprzez swojg
nadmierno$c¢ i kierunkowa szczego6towosé eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawcéw,
ktérzy majg wymagane doswiadczenie w realizacji robét budowlanych odpowiadajacych
charakterem przedmiotowi zaméwienia, ale w ramach tychze robét nie dokonywali dostawy
sprzetu, majacego przy tym dla przedmiotu zaméwienia marginalne znaczenie. Odwotujacy
w tym przedmiocie powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r., sygn. akt: KIO
411/12.

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie uczynit zadosé
ani nakazowi réwnego traktowania wykonawcéw, ani obowigzkowi zapewnienia
przejrzystosci postepowania, gdyz warunek zostat opisany w sposéb tak zawezajacy, ze
wykonawcy legitymujacy sie doswiadczeniem odpowiadajacym przedmiotowi zaméwienia
de facto nie bedg mogli ubiega¢ sie o przedmiotowe zaméwienie ze wzgledu na
wskazywany element opisu warunku.

W ocenie Odwotujgcego, wprowadzenie wymogu dostawy 120 szerokopasmowych
terminali abonenckich przy dokonywaniu opisu warunku odnoszacego sie do robdt
budowlanych jest nieproporcjonalne do efektu, ktéry w ramach wprowadzania warunku
wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajacy chciat osiagna¢. Jezeli koniecznos¢ legitymowania

sie przez wykonawcow doswiadczeniem w dostawach sprzetu tego rodzaju jest dla
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Zamawiajacego istotna, zdaniem Odwotujacego, mogt on zada¢ wykazania doswiadczenia
w tym zakresie odrebnie. Na konieczno$¢ odseparowania robo6t budowlanych i dostaw w
zakresie doswiadczenia wykonawcow, jak rowniez czynnosci podejmowanych w ramach
przedmiotowego zamdwienia, w ocenie Odwotujgcego, wskazuje chociazby wyodrebnienie
tego typu prac w ramach podziatu etapéw zadan przewidzianych do wykonania na etapie
realizacyjnym, opisanym szczegétowo w rozdziale Il ust. 2 SIWZ. Kwestionowany warunek,
jak twierdzi Odwotujacy, jest nadmiernie szczegétowy i nieproporcjonalny w zakresie
wymogu dostawy sprzetu, nieadekwatny do oczekiwan Zamawiajacego, odnoszacych sie do
wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w robotach budowlanych. Powotuje sie
na wyrok Sadu Okregowego w Swidnicy z dnia 20 grudnia 2005 r., sygn. akt: Il Ca 583/04.
Odwotujacy podnosi, ze nie kwestionuje mozliwosci oczekiwania przez
Zamawiajacego doswiadczenia w dostawach sprzetu w ogole, nieakceptowalnym jest tylko
sposOb powigzania powyzszego z robotami budowlanymi, co z géry zamyka droge do
zamoéwienia szerokiemu gronu wykonawcoéw, z uwagi ze tego typu taczenie robét
budowlanych i dostaw sprzetu w jednym zamdéwieniu/w jednej umowie nie nalezy do
czestych. Co wiecej, nie istnieje zaden racjonalny powdd dla koniecznosci legitymowania sie
przez wykonawcéw wykazujacych doswiadczenie w robotach budowlanych, wykonang w

ramach tego samego zaméwienia dostawg sprzetu.

Dalej Odwotujacy podaje, ze Zamawiajacy w rozdziale V pkt C tiret 6sme, dziewiate,
dziesigte, jedenaste wymaga, aby personel Zamawiajacego posiadat ,wazne certyfikaty
producenta oferowanych urzgdzen Ilub certyfikaty potwierdzajgce zdanie, w autoryzowanej
przez producenta oferowanych szerokopasmowych systemow radiowych jednostce
certyfikujgcej, egzaminow z zakresu Konfiguracji tych urzadzen". W ocenie Odwotujacego,
tego rodzaju wymaganie ogranicza konkurencje, gdyz - zwazywszy, ze Odwotujacy stawia
zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp - mozliwos¢ ubiegania sie o
przedmiotowe zamowienie uzalezniona jest od istnienia wspétpracy z jednym tylko
producentem, ktérego sprzet spetnia wymagania wyspecyfikowane przez Zamawiajacego.
Powotuje sie na uchwate KIO z dnia 22 listopada 2010 r. (KIO/ KU 83/10) oraz wyrok KIO z
dnia 17 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1177/11.

W ocenie Odwotujacego, kwestionowany warunek stuzy bezpodstawnemu
ograniczeniu kregu wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zaméwienia i nie ma
zadnego przetozenia na osiggniecie pozadanego przez Zamawiajagcego celu na etapie
realizacji zaméwienia. Powotuje sie na wyrok KIO z dnia 8 marca 2013 r., sygn. akt KIO
426/13. Zdaniem Odwotujacego, sposéb oceny spornych warunkéw nie potwierdza
zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia, czemu wszakze stuzg warunki udziatu w

postepowaniu.



Dalej Odwotujacy podnidst, ze wymdg zawarty w pkt 17 rozdziatu Il Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego stanowi wymaganie nadmierne i nieproporcjonalne, a takze
zbedne do przeprowadzenia niniejszego postepowania. Wymagany przez Zamawiajacego
sprzet jest sprzetem specjalistycznym, wysokiej klasy, ktory nie jest dostepny ,od reki". Co
wiecej postawienie takiego wymogu wymusza na wykonawcach, w tym Odwotujgcym, zakup
sprzetu jeszcze przed rozstrzygnieciem postepowania, co rowniez moze by¢ utrudnione ze
wzgledu na fakt, ze zgodnie z praktyka rynkowag wszelkie zamowienia sg realizowane w
pierwszej kolejnosci na rzecz podmiotow stale wspoétpracujacych z danym producentem. Nie
ulega watpliwosci takze fakt, ze Zamawiajacy nie moze wymagac¢ od wykonawcdw zakupu
kosztownego sprzetu, w celu wykazania zgodnos$ci przysztych dostaw z wymaganiami
zamawiajgcego w sytuacji, gdy zasadniczym elementem przedmiotowego zamowienia jest
prowadzenie rob6t budowlanych. Zadaniem Odwotujacego, wspomniane wymagania z
jednej strony ogranicza konkurencje i zaweza krag potencjalnych wykonawcow wytgcznie
do kontrahentdéw producenta sprzetu, z drugiej uniemozliwia wykonawcom ubieganie sie o
udzielenie zamoéwienia z uwagi na konieczno$¢ poczynienia nieadekwatnych i
nieproporcjonalnych naktadéw finansowych.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy okreslit wymagania
wzgledem dostarczanego sprzetu, ktére moze spetni¢ wytacznie jeden producent.
Powyzsze, w ocenie Odwotujacego, stanowi naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
bowiem z uwagi na znaczng ilos¢ producentéow wystepujacych na rynku wtasciwym, ktérych
sprzet w rownym stopniu mégtby spetni¢ wymagania Zamawiajgcego pod wzgledem klasy,
jakosci, dostepnosci i innych elementéw charakteryzujgcych sprzet, zawezenie mozliwosci
do dostawy wytacznie sprzetu jednego producenta stanowi niczym nieuzasadnione

ograniczenie konkurencji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W sekcji 111.3.2. (rozdziat V pkt B SIWZ) Zamawiajacy zawart opis sposobu
dokonywania oceny warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. | tak: ,Warunek
dotyczgcy posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie zaprojektowania i wykonania
szerokopasmowej sieci teleinformatycznej Zamawiajgcy uzna za spetniony jezeli
Wykonawca udokumentuje, ze: W okresie ostatnich pieciu (5) lat, przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem | warto$cig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot niniejszego zamdwienia. Za roboty budowlane odpowiadajgce
swoim rodzajem | wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot niniejszego
zamowienia, Zamawiajgcy uzna wykonanie robodt budowlanych, [sklasyfikowanych wedfug
ustalen zawartych w Rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
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1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB) - (Dz. U. z dnia 31
grudnia 1999 r., Nr 112, poz. 1316, ze zmianami) w grupie 221 (Rurociggi i linie
telekomunikacyjne oraz linie elektroenergetyczne przesytowe, Linie telekomunikacyjne
(nadziemne, podziemne Ilub podwodne), systemy przekaznikowe, sieci radiowe],
polegajgcych na wykonaniu:

1 roboty budowlanej polegajgcej na wybudowaniu, w ramach jednej i tej samej
umowy, Swiattowodowej szerokopasmowej sieci telekomunikacyjnej wraz z kanalizacjg
teletechniczngq oraz dostawie i instalacji urzgdzen aktywnych sieci, o dtugo$ci nie mniejszej
niz 20 kilometrow (km$) i warto$ci przynajmniej 8 000 000 zt brutto,

-1 roboty budowlanej polegajgcej na zaprojektowaniu i wybudowaniu, w ramach jednej i tej
samej umowy, Swiattowodowej sieci telekomunikacyjnej z kanalizacjg teletechniczng o
facznej dtugosci min. 10 km i radiowej szerokopasmowej sieci telekomunikacyjnej, wraz
dostawg urzgdzen aktywnych sieci, obejmujgcej minimum 8 stacji bazowych
szerokopasmowego systemu radiowego wraz z budowg minimum 8 masztow/wiez (o
wysokosci przynajmniej 12m) i dostawie minimum 120 szerokopasmowych terminali

abonenckich. Wartos¢ zadania dla ww. zakresu, powinna przekracza¢3 000 000zt brutto."

W sekcji 111.3.4. ogtoszenia o zamdwieniu (rozdziat V pkt C SIWZ) Zamawiajacy
formutujac opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
dotyczacego potencjatu kadrowego postawit wymég, aby osoby przewidziane do petnienia
funkcji specjalisty ds. sieciowych, specjalisty ds. bezpieczenstwa sieci, specjalisty ds.
technologii serwerowych, specjalisty ds. administrowania systemami, specjalisty ds.
szerokopasmowych systemédw radiowych legitymowaty sie waznym certyfikatem producenta
oferowanych urzadzen lub certyfikatem potwierdzajacym zdanie, w autoryzowanej przez
producenta oferowanych technologii/urzadzen jednostce certyfikujacej, egzaminéw z
zakresu konfiguracji tych urzadzen.

W pkt 17 rozdziatu Il Programu Finkcjonalo-Uzytkowego Zamawiajacy sformutowat
nastepujacy wymog: ,Wykonawca, ktdrego oferta zostanie uznana za formalnie i
merytorycznie poprawng, zostanie wezwany do dostarczenia na wtasny koszt do siedziby
Zamawiajgcego w terminie 3 dni od otfrzymania wezwania: 1 szt. przetacznika gtéwnego
wezta gtdwnego sieci, 1 szt. firewall z wezta gtownego sieci, 1 kompletu systemu kontroli
dostepu do sieci NAC, 1 kompletu scentralizowanego zintegrowanego systemu zarzadzania
bezpieczenstwem klasy SIEM, 1 szt. kontrolera WiFi, 1 kompletu urzgdzen stacji bazowej
5GHz, 1 kompletu urzadzen radiowej sieci dostepowej, oprogramowania zarzadzajgcego
urzgdzeniami aktywnymi w sieci | wykazania spetnienia wymaganych w Zatgczniku nr 1 do

SIWZ (Tabele 1, 2, 4, 5, 6, 13, 14 i 15) parametrow i wynikow testow przez ich uruchomienie
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na dostarczonym sprzecie. Z przeprowadzonych testow zostanie sporzgdzony protokot
podpisany przez przedstawicieli obu stron bez zastrzezen. W przypadku niedostarczenia
tych urzadzen, nie uruchomienia sprzetu oraz niezgodnosci wynikow przeprowadzonych
testow z wymaganiami zawartymi w SIWZ oferta zostanie odrzucona. Sprzet dostarczony
przez Wykonawcow do przeprowadzenia testow pozostanie w siedzibie Zamawiajgcego do
uptywu terminu przewidzianego do wniesienia Srodka ochrony prawnej, a w przypadku
Wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, pozostanie do dnia
odbioru dostawy i bedzie stanowit wzorzec.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty naruszenia przepiséw art. 25 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Izba
pozostawia bez rozpoznania. Uzasadnienie dla powyzszego stanowi przepis art. 180 ust. 2
ustawy Pzp zgodnie z ktérym, jezeli warto$¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub
zapytania o cene; 2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia; 4)
odrzucenia oferty odwotujacego. Zwrécic¢ nalezy uwage, ze powotany przepis jednoznacznie
formutuje przedmiot odwotania w tzw. zamdéwieniach podprogowych. Oznacza to, ze objecie
zakresem odwotania innej czynnosci niz wymienione w przedmiotowym przepisie nie moze
wywrze¢ skutkéw prawnych. W zwigzku z powyzszym, Izba stwierdzajac, ze tre$¢ odwotania
przekracza granice zakreslone w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp i jednoczesnie nie
dysponujac instrumentem pozwalajagcym na odrzucenie odwotania w czesci, pozostawia
poza zakresem rozpoznania zarzuty dotyczgce czynnosci innych niz wymienione w
rzeczonym przepisie.

W okolicznosciach niniejszej sprawy bezsporne jest, ze warto$¢ zamoéwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Jednoczesnie Odwotujacy domagat sie zakwalifikowania opisu przedmiotu zamowienia i
wymagania dostarczenia materiatdbw, stuzacych potwierdzeniu, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego, do czynnosci opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 180 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp). Jednakze oczekiwania Odwotujacego, w ocenie lzby, sg nieuzasadnione.

Nie budzit i nie budzi watpliwosci w orzecznictwie zakres normatywny przepisu art. 22
ust. 1 ustawy Pzp. Zwazywszy na tre$¢ powotanego przepisu wolg ustawodawcy warunki

udziatlu w postepowaniu zwigzane sa jedynie z wtasciwosciami (cechami) wykonawcy, a
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poprzez ich konkretyzacje i sformutowanie opisu sposobu dokonywania ich oceny,
zamawiajgcy ma na celu dopuszczenie do realizacji zamdwienia jedynie wykonawcow
zdolnych do wykonania zaméwienia i dajacych rekojmie nalezytego wykonania konkretnego
zamowienia. Na prézno zas w powotanym przepisie poszukiwac regulacji odnoszacej sie do
przedmiotu zamowienia, w tym sposobu potwierdzania wymagan zamawiajgcego w tym
zakresie.

Prawdg jest, ze w obrocie funkcjonuje termin ,warunki przedmiotowe”, jednakze nie
ulega watpliwosci i takich nie powinien wywotywa¢ u profesjonalnego petnomocnika, ze
przedmiotowego okreslenia nie nalezy utozsamia¢ z warunkami udziatu w postepowaniu.
Stoi temu na przeszkodzie zaréwno tre$¢ przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 25 ust.
1 ustawy Pzp, w ktérym to przepisie ustawodawca wprost potwierdzit, ze warunki udziatu w
postepowaniu i sposob ich oceny oraz przedmiot zamowienia i sposéb oceny potwierdzania
spetniania przez oferowane dostawy, ustugi czy roboty budowlane wymagan zamawiajgcego
stanowig kategorie roztgczne. Zresztg sam Odwotujgcy formutujac zarzut naruszenia
przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w istocie okoliczno$c¢ te potwierdza.

Uprawnienie do objecia przedmiotem odwotania opisu sposobu dokonywania oceny
warunkéw udziatu w postepowaniu nie daje podstaw, z przyczyn, o ktérych byta mowa wyzej,
do zakwalifikowania do przedmiotowej czynnosci opisu przedmiotu zamowienia. W
konsekwencji oznacza to odmowe rozpoznania przez Izbe zarzutdéw, kitdre w istocie dotyczg
przedmiotu zaméwienia. Zas, w ocenie Izby, w tej kategorii miesci sie kwestionowanie
wymagan wzgledem dostarczanego sprzetu oraz sposobu potwierdzania przez oferowane
dostawy wymagan Zamawiajgcego. Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze Odwotujacy
formutujac zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie podat nawet zadnego
uzasadnienia faktycznego.

Przechodzac do oceny wymogu odnosnie posiadania odpowiednich certyfikatow
przez okreslone osoby stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy kwestionuje w istocie zasadnos¢
tego wymogu przez pryzmat przypisywanego Zamawiajacemu naruszenia przepisu art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, wywodzac, ze skoro Zamawiajacy tak sformutowat parametry dotyczace
zamawianego sprzetu, iz mozliwe jest zaoferowanie urzadzen tylko jednego producenta, to
tym samym wymagane certyfikaty rowniez moga pochodzi¢ jedynie od tego producenta. Taki
sposob sformutowania zarzutu, wobec pozostawienia bez rozstrzygniecia zarzutu naruszenia
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, powoduje, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Skoro bowiem Izba nie badata i w konsekwencji nie stwierdzita, ze w ramach niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mozna zaoferowaé tylko urzadzenia
jednego producenta, to w konsekwencji brak podstaw do stwierdzenia, ze certyfikaty winny
pochodzi¢ wtasnie od tego jednego producenta.



Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze Odwotujacy nie udowodnit, ze na rynku
istnieje jeden producent zamawianego sprzetu. Z pewnoscig takiego dowodu nie stanowi
przedstawienie przez Odwotujacego wyciggu z katalogu dotyczacego stacji bazowej,
produkowanej przez firme Radwin. Okreslona tozsamos¢ parametréw technicznych jednego
z urzadzen opisanych przez zamawiajgcego i poréwnywanego jeszcze nie dowodzi, ze
dostawca wszystkich urzadzen moze byé tylko jeden producent. Ponadto, samo
przedtozenie przez Odwotujacego rzeczonego wyciagu i wskazanie na zbiezno$¢ z opisem
Zamawiajgcego w zakresie jednego parametru (dopuszczalny zakres temperatur) nie
stanowi o tym, ze mozliwe jest jedynie zaoferowanie urzadzenia firmy Radwin.

Odwotujacy zmierzajacy do skutecznego wykazania, ze istniejg na rynku urzadzenia
tylko jednego producenta, ktdre spetniajg wymagania Zamawiajacego, winien pokazac oferte
produktowg z danego segmentu rynku i na tej podstawie udowodni¢, ze oferta moze byc¢
przygotowana w oparciu o urzgdzenia jednego dostawcy. Z pewnoscig poprzestanie na
twierdzeniu, ze brak mozliwosci zaoferowania w ramach niniejszego zamdwienia
publicznego innych urzadzen niz te, wyprodukowane przez firme Radwin, nie stanowi
okolicznosci negatywnej niewymagajacej dowodu.

Oczekiwanie przez Przystepujacego, ze Zamawiajacy przedstawi protokét z badania
rynku jest nieuzasadnione. W istocie zmierza bowiem do przeniesienia ciezaru dowodu z
Odwotujgcego na Zamawiajacego i do obejscia przepiséw prawa w tym przedmiocie. W tym
miejscu przypomnie¢ nalezy, ze inicjatywa dowodowa przystuguje réwniez Przystepujacemu,
ktory zgtaszajac przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego ma
mozliwo$¢ wzmocnienia argumentacji przedstawionej przez Odwotujacego.

W okolicznosciach niniejszej sprawy z przyczyn, o ktérych mowa byta wyzej, zarzut
naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp nie mégt sie powies¢. Natomiast Odwotujacy nie kwestionowat celowosci
legitymowania sie przez okreslone osoby wymaganymi certyfikatami. W odwotaniu nie zostat
sformutowany réwniez zarzut zwigzany z uzyciem przez Zamawiajacego pojecia ,jednostki
certyfikujacej”, stad tez z mocy przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie podlega on
rozpoznaniu. W tym miejscu zwrdci¢ nalezy uwage, ze postepowanie odwotawcze nie stuzy
uzupetnianiu tresci odwotania. Skoro rozstrzygniecie odwotania winno ogranicza¢ sie do
zarzutéw zawartych w odwotaniu to mnozenie okolicznosci faktycznych i prawnych w toku
postepowania odwotawczego, nalezy uznaé za rozszerzenie przedmiotu odwotania nie zas

za uzasadnienie zarzutow sformutowanych w odwotaniu.

Przechodzac do oceny warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu

sformutowanego w tym przedmiocie. Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis
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sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien byé
zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Wynikajacy z powotywanego przepisu nakaz wigzania warunku udziatu w postepowaniu z
przedmiotem zamdwienia oznacza obowigzek okreslenia doswiadczenia wymaganego przez
wykonawce przez pryzmat obowigzkéw, kidére beda wykonywane w ramach realizacji
przedmiotu zamowienia.

Bezsporne jest, ze wykonanie przedmiotu zaméwienia wigze sie nie tylko z realizacjg
robo6t budowlanych, ale wymaga réwniez dostawy urzadzen. W slad za tym Zamawiajacy
sformutowat opis warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
ktére odpowiadajg charakterowi obowigzkéw (prac), ktére winny by¢ wykonane w ramach
niniejszego zamowienia. Zamawiajacy wymaga zatem wykazania sie wykonaniem dwoch
robdt budowlanych potaczonych z dostawag okreslonych urzadzen. W tych warunkach nie
sposOb dopatrywac sie braku zwigzku spornego warunku z przedmiotem zamoéwienia. W
ocenie Izby, skoro, jak sam Odwotujacy wskazuje, nieczesto z taka konfiguracja mamy do
czynienia w ramach realizacji rob6t budowlanych, to tym bardziej uzasadnione jest
oczekiwanie, ze wykonawca wykaze sie takim wtasnie doswiadczeniem. Zatem, roztgczne
potraktowanie doswiadczenia w zakresie realizacji robo6t budowlanych i dostaw nie
stanowitoby potwierdzenia doswiadczenia niezbednego do realizacji zaméwienia w
kompleksowym ujeciu. W ocenie Izby, czym innym jest doswiadczenie tylko w realizacji
dostaw albo tylko w wykonywaniu rob6t budowlanych.

Izba nie dostrzegta réwniez podstaw do stwierdzenia, ze sporny warunek jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Skoro przedmiot zamoéwienia obejmuje
dostawe 750 szerokopasmowych centrali abonenckich to wymég legitymowania sie dostawg
120 przedmiotowych centrali nie moze by¢é uznany za nadmierny. Za niezrozumiate nalezy
uzna¢ zadanie Przystepujacego od Zamawiajgcego przedstawienia wzoru, za pomoca
ktérego ustalono sporng ilos¢ centrali. Po pierwsze bowiem, nie istnieje obowigzek
postugiwania sie jakimkolwiek wzorem stuzacym skonkretyzowaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, po drugie, ciezar udowodnienia, ze wymédg ten jest nadmierny spoczywa na
Odwotujgcym. Zas, Odwotujacy obowigzku tego nie udzwignat.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy z
jednej strony zabezpieczeniu intereséw zamawiajgcego, ktéry ma prawo oczekiwaé, ze do
postepowania zostang dopuszczeni wykonawcy wiarygodni i zdolni do wykonania
zamoéwienia, z drugiej za$ strony nie moze w sposob nieuzasadniony ogranicza¢ dostepu do
zamoéwienia. W ocenie Izby, w warunkach niniejszego postepowania, ochrona intereséw

Zamawiajacego i wykonawcdw nie zostata zachwiana.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

11



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 10.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cocoieveieiiinnianes
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