Sygn. akt: KIO 1409/15
POSTANOWIENIE
z dnia 14 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania w
Warszawie w dniu 14 lipca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 lipca 2015 r. przez wykonawce Viatelecome spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Skarbowcéw 23a w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Lagiewniki z siedzibg w
Lagiewnikach, ul. Jednosci Narodowej 121

przy udziale wykonawcy Sprint Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Canaletta
4 zgtaszajacego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1409/15 po stronie
zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Viatelecome spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
we Wroctawiu, ul. Skarbowcow 23a kwoty 13 500zt. 00 gr. (stownie: trzynascie

tysiecy pieéset ztotych zero groszy) stanowigcg 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

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



Sygn. akt KIO 1409/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Modernizacja, instalacja i serwis infrastruktury szerokopasmowej sieci internetowej wraz z
dostawg zestawéw komputerowych dla beneficjentow w ramach projektu ,Zwalczanie
wykluczenia cyfrowego w Gminie tagiewniki - |l etap" zostat wszczety ogtoszeniem o
zamoOwieniu publicznym opublikowanym Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29
kwietnia 2015r. za numerem 2015/S 083 - 148034

W dniu 29 czerwca 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw drogg elektroniczng o
wynikach postepowania, w tym o wykluczeniu wykonawcy Viatelecome spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Skarbowcéw 23a — dalej odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423,768, 811, 9151 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz. 478 — dalej ustawy) w zwigzku
z niewykazaniem przez odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
majatkowej, wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy wskazat na tres¢ rozdziatu VI pkt. 1.2. lit.
b siwz i podat, ze zataczone do wykazu ustug wykonanych referencje wystawione przez
Warszawskie Przedsiebiorstwo Robdt Telekomunikacyjnych na rzecz Teleoptics sp. z 0.0.
nie potwierdzaty wykonania punktow dostepowych w co najmniej 15 r6znych lokalizacjach.
Zamawiajgcy pismem z dnia 18 czerwca 2015r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w rozdziale VI pkt. 1.2. lit. b
siwz. Odwotujgcy w terminie ztozyt inne referencje, iz w pierwotnej tresci oferty wystawione w
dniu 26 marca 2012r. przez Urzad Miejski w Btoniu oraz odpowiednie dokumenty
potwierdzajgce udostepnienie zasobdw. Zamawiajgcy po analizie tych dokumentéw doszedt
do przekonania, ze wustugi objete listem referencyjnym zostaty wykonane przed
wystawieniem listu tj. przed 26 marca 2012r., a w konsekwencji w okresie wczesniejszym niz
3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert. To potwierdzita tez weryfikacja dokonana
przez zamawiajgcego, z ktorej wynikato, ze przedtozone celem wykazania doswiadczenia
prace byty wykonane w okresie poprzedzajgcym dzien 26 marca 2012r. Zamawiajacy uznat
zatem, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia i przedstawit
nieprawdziwe informacje w zatgczniku nr 5 do siwz w jego zaktualizowanej wers;ji
o$wiadczajac, ze realizowat ustuge w okresie od 26 marca 2012r. do 26 marca 2015r.
Zamawiajgcy podkreslit, ze ponowne wezwanie do uzupetnienia dokumentow jest
niedopuszczalne w $wietle orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej — wyrok z 20
pazdziernika 2010r. sygn. akt KIO 2168/10. W konsekwencji odwotujgcy zostat wykluczony
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a jego oferta odrzucona.



W dniu 3 lipca 2015r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 3 lipca 2015r. drogg elektroniczna.

Odwotanie zostato wniesione od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty SPRINT SA jako oferty najkorzystniejszej, dokonania oceny
ofert z naruszeniem art. 91 ust 1 i 2 ustawy, wykluczenia odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, pomimo iz odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu, zaniechania wystgpienia do odwotujgcego o0 wyjasnienia tresci
oferty, zaniechania poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego, zaniechania wskazania
podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia odwotujgcego w zakresie zarzutu niewykazania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji majatkowe;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez dokonanie oceny ofert niezgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w siwz.

2. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez wykluczenie odwotujgcego,
pomimo iz odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy przez zaniechanie
wystgpienia do odwotujgcego o ztozenie wyjasnien.

4. naruszenie przepisu art. 87 ust 2 pkt 1 i 3 ustawy przez zaniechanie poprawienia
omytki w ofercie odwotujgcego.

5. naruszenie art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie wskazania podstaw
faktycznych i prawnych wykluczenia odwotujgcego w zakresie zarzutu niewykazania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji majgtkowe;j.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci oceny ofert,

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

uniewaznienie wykluczenia odwotujgcego,

wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,

poprawienie omytki w ofercie odwotujgcego,

dokonanie ponownej oceny ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w siwz,
wybranie oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179 ust 1
ustawy oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11)

ustawy i ubiega sie¢ o udzielenie zamodwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci
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zamawiajgcego wskazanych powyzej odwotujgcy uwaza, ze zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamowienia. Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w ogtoszeniu w punkcie [V.2.1)
wskazat, ze kryterium udzielenia zaméwienia jest ,Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z

uwzglednieniem kryteriow" wskazujac 3 kryteria:

1. Najnizsza cena z waga 80
2. Termin realizacji zamowienia z wagg 10
3. Okres gwarancji z waga 10.

W siwz w Rozdziale XIV w punkcie 1 wskazano, ze ,Zamawiajacy przy wyborze ofert bedzie
kierowat sie nastepujgcymi kryteriami:

A/ Cena -80%

B/ Termin realizacji zamowienia -10%

C/Okres Gwarancji -10%"

Jednoczesnie w pismie z dnia 29 czerwca 2015 roku zamawiajgcy wskazat, ze dokonat
oceny oferty ztozonej przez SPRINT SA jedynie w kryterium Cena, podajgc liczbe punktow w
tym kryterium. Tym samym Zamawiajgcy dokonat oceny ofert niezgodnie z art. 91 ust. 12
ustawy. Juz z samego tylko tego wzgledu, zdaniem odwotujgcego, ocena ofert powinna
zostac uniewazniona i dokonana ponownie, zgodnie z postanowieniami siwz.

Co do wykluczenia odwotujacego ze wzgledu na nie wykazanie warunkdéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, to odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w
Rozdziale VI ,Warunki udziatu w przetargu oraz psi sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkow" wskazat w punkcie 1 podpunkcie 1.2. litera b), ze wykonawca musi spetniac
warunki udziatu w postepowaniu dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia miedzy
innymi w zakresie realizacji ,w ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie minimum jedng ustuge
polegajgcg na budowie, modernizacji lub rozbudowie sieci publicznych bezprzewodowych
punktow dostepowych HotSpot bazujacej na Wi-Fi i dystrybuujgcej ograniczony dostep
szerokopasmowy do sieci Internet w co najmniej 15 rdéznych lokalizacjach publicznych na
terenie zurbanizowanym i o wartosci ustugi nie mniejszej niz 200 000 zt".

Odwotujacy w tym zakresie polega na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu - tj. firmy
Teleoptics Sp. z 0.0. w zakresie realizacji projektu na rzecz Gminy Btonie.

Przedmiotowy projekt spetnia, w ocenie odwotujgcego, okreslone przez zamawiajgcego w
siwz warunki - tj. obejmowat budowe, modernizacje lub rozbudowe sieci publicznych
bezprzewodowych punktow dostepowych HotSpot bazujgcej na Wi-Fi i dystrybuujacej
ograniczony dostep szerokopasmowy do sieci Internet w co najmniej 15 rdznych



lokalizacjach publicznych na terenie zurbanizowanym i o wartosci ustugi nie mniejszej niz
200 000 zt.

Zamawiajgcy przyjat, ze terminem zakonczenia projektu jest dotgczony ,List referencyjny”
wystawiony z datg 26 marca 2012 roku. Data tego dokumentu nie jest datg zakonczenia
projektu, gdyz dokument zostat wystawiony w trakcie realizacji projektu, gdy podmiot byt
jeszcze zwigzany z Gming Btonie zobowigzaniami wynikajgcymi z umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowy ,List referencyjny" jest dokumentem skfadanym
wytgcznie w celu wykazania, ze przedmiotowy projekt zostat wykonany nalezycie, nie ma zas
on potwierdza¢ daty wykonania projektu. Sam zamawiajgcy wskazat w siwz w Rozdziale VII
~Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczyé Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkOw udzialu w postepowaniu”, iz nalezy ztozy¢ Wykaz wykonanych
gtéwnych ustug oraz zatgczy¢ dowody, czy ustugi zostaly wykonane nalezycie.
Przedmiotowe postanowienia siwz sg zresztg w petni zgodne z przepisami Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. z 2013, poz. 231). Odwotujgcy ztozyt odpowiednie dokumenty - tj. wykaz, w
ktérym wskazat, ze termin zakonczenia projektu to 26 marca 2012 roku oraz List
referencyjny potwierdzajgcy nalezyte wykonanie. Tym samym odwotujgcy wykazat, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy pragnie jednak zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy w ogéle nie wymagat podania
daty poczatkowej, w przedmiotowej kolumnie Wykazu ustug nalezato poda¢ jedynie ,Data i
miejsce wykonania", zatem odwotujgcy uwaza, ze byt zobowigzany podaé¢ jedynie date
zakonczenia projektu - ktérg to date podat i ktéra to data potwierdza spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Jezeli uznac, ze wpisanie btednej daty rozpoczecia projektu miato znaczenie dla oceny oferty
odwotujgcego (pomimo iz jest to informacja nadmiarowa w stosunku do wymagan siwz), to
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy powinien wystgpi¢ do odwotujgcego 0 wyjasnienia, a
nastepnie dokonaé¢ poprawienia w ofercie omytki odpowiednio w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub
3 ustawy, w zaleznoéci od tego, czy przedmiotowg omytke mozna zakwalifikowac jako
oczywistg omytke pisarska czy tez jakg inng omytke.

Ustosunkowujgc sie do uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego podanego w pisSmie z dnia
29 czerwca 2015 roku, odwotujgcy podnidst, ze:

1. zamawiajgcy wskazat, ze ,Zgodnie z rozdziatem VI 1.2. b siwz celem potwierdzenia
wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy zadat od wykonawcy przediozenia dokumentu
poswiadczajgcego, iz wykonawca spetnia wymog posiadanej wiedzy i doswiadczenia (...).
Wymagany przez zamawiajgcego dokument miat rowniez potwierdza¢, ze ustuga zostata

wykonana nalezycie". Odwotujgcy wskazat, ze twierdzenia te nie majg zadnego umocowania
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w postanowieniach siwz, a co wiecej naruszajg one przepisy ustawy i wskazanego
Rozporzadzenia o dokumentach. Ustawa ustawy postuguje sie 2 rodzajami pojec¢ -
o$wiadczenia i dokumenty. Oswiadczenia sg to oswiadczenia wtasne wykonawcow i do nich
miedzy innymi nalezy Wykaz ustug. Zgodnie z przepisami prawa wykonawca w Wykazie
ustug ma wykaza¢, ze wykonat dang ustuge, spetniajgcg warunki okreslone przez
zamawiajgcego. Zas dokumenty, ktére sg dotgczane do Wykazu ustug, to przede wszystkim
wystawione przez odbiorcédw ustug poswiadczenia nalezytego wykonania ustugi. |
dokumenty te majg poswiadcza¢ jedynie nalezyte wykonanie ustugi. Tymczasem
zamawiajgcy zdaje sie nie rozréznia¢ oswiadczenia Wykaz ustug od dokumentu, ktéry ma
potwierdzac nalezyte wykonanie ustugi.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia wykonawca przedtozyt uzupetniony wykaz ustug
wraz listem referencyjnym. Tymczasem zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca dostarczyt
inne referencje niz w pierwotnej tresci oferty, przedktadajac zamawiajgcemu wystawiony w
dniu 26 marca 2012 roku przez Urzad Miejski w Btoniu list referencyjny”. Zdaniem
odwotujgcego nalezy z tego wnioskowac, ze zamawiajgcy w ogoéle pominat fakt przedtozenia
uzupetnionego Wykazu ustug oraz tre$¢ tego Wykazu. Wskazuje na to dalsza czesé
uzasadnienia, z ktérej wynika, ze zamawiajgcy analizowat wytagcznie list referencyjny,
zupetnie pomijajac tres¢ uzupetnionego Wykazu ustug.

Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat weryfikacji ,w zakresie doswiadczenia oraz udzielonych
referencji przez Urzad Miejski w Btoniu". Przy czym zamawiajgcy nie wskazat, na czym ta
weryfikacja miata polega¢, jakie informacje i od kogo uzyskat. Wedtug wiedzy odwotujgcego
zamawiajgcy nie zwracat sie ani do wykonawcy (Teleoptics Sp. z 0.0.) ani do Gminy Btonie o
udzielenie jakichkolwiek informacji lub tez udostepnienie dokumentéw. Zamawiajgcy nie
zwracat sie tez do odwotujgcego o wyjasnienia ewentualnych watpliwosci co do dat. Stad tez
w ocenie odwotujgcego nalezy uznac, ze zamawiajgcy - wbrew twierdzeniom w uzasadnieniu
wykluczenia - nie dokonat nalezytej weryfikacji i nie posiada zadnych dokumentéw, z kt6rych
wynikatoby, ze przedmiotowy projekt zostat zakonczony wczesniej niz 3 lata przed dniem
zlozenia ofert.

Ponadto odwotujgcy =zarzucit zamawiajgcemu brak wskazania podstaw faktycznych i
prawnych wykluczenia odwotujgcego ze wzgledu na nie wykazanie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji majgtkowe;.

Zamawiajgcy wskazat w pismie z 29 czerwca 2015 roku, iz ,na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy wyklucza wykonawce Viatelecome sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w zwigzku z
niewykazaniem przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji
majagtkowej wiedzy i doswiadczenia”

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy w ogoéle nie wskazat, na czym polegaé ma

przedmiotowe niewykazanie warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie. Stad tez
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odwotujgcy nie moze w ogdle odnies¢ sie do przedmiotowej podstawy wykluczenia.
Wykluczenie na tej podstawie zostato zatem, zdaniem odwotujgcego, dokonane w sposéb
naruszajacy przepisy prawa.

W dniu 6 lipca 2015r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym powiadamiajgc ich o wniesionym odwotaniu i przekazujac jego kopie.

W dniu 9 lipca 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit
wykonawca Sprint Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Canaletta 4 wskazujgc, ze
jako wykonawca wybrany ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz
takie rozstrzygniecie pozwoli na utrzymanie w mocy decyzji zamawiajacego o jego wyborze.
Zgtoszenie zostato podpisane przez wiceprezesa zarzadu ujawnionego w KRS i
upowaznionego do samodzielnej reprezentacji zgtaszajgcego. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w dniu 9 lipca 2015r.

W dniu 13 lipca 2015r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie zgdajgc oddalenia
odwotania w catosci oraz zasadzenia od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego kosztow
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w wysokosci 3 600zt. i kosztow
dojazdu. W zakresie okolicznosci spornych zamawiajgcy podnidst, ze przed podjeciem
decyzji o wykluczenie odwotujgcego z postepowania uzyskat od wystawcy referencji Urzedu
Miejskiego w Btoniu telefoniczng informacje, iz spétka Teleoptics zakonczyta realizacje
wskazanej w uzupetnionym wykazie ustugi przed dniem 26 marca 2012r.

w zwigzku z czym oswiadczenia odwotujgcego wskazane w zatgczniku nr 5 do siwz sg

nieprawdziwe. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze po otrzymaniu odwotania w dniu 6 lipca

2015 roku zamawiajgcy w trybie dostepu do informacji publicznej zwrdcit sie do Urzedu

Miejskiego w Btoniu o udostepnienie informacji publicznej poprzez wskazanie na pismie w

jakim okresie byty wykonywane przez spétke Teleoptics sp. z 0.0. - na doswiadczenie ktorej

powotuje sie odwotujgcy - prace wskazane w wystawionym przez Urzad Miejski w Btoniu

liscie referencyjnym z dnia 26 marca 2012 roku. W odpowiedzi na przedmiotowy wniosek

pismem z dnia 10 lipca 2015 roku Urzad Miejski w Btoniu wskazat, ze umowa na wykonanie

w/w inwestycji zostata podpisana z liderem konsorcjum Warszawskim Przedsiebiorstwem

Robét Telekomunikacyjnych w dniu 9 listopada 2009 roku, a odbioér tych prac nastgpit w

dniu 10 sierpnia 2011 roku. Jako dowdd zamawiajgcy powotat pismo Urzedu Miejskiego w

Btoniu z dnia 10 lipca 2015 roku. Zamawiajgcy ustosunkowujgc sie do zarzutéw

odwotujgcego podnidst, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajacy wszelkie

czynno$ci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania wykonat zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami ustawy w zwigzku z czym odwofanie jest zupetnie bezzasadne i winno zostac

oddalone. Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 i 2 ustawy, to

zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy wskazat, iz przy ocenie ztozonych ofert

bedzie kierowat sie 3 kryteriami tj. kryterium najnizszej ceny z waga 80%, kryterium terminu
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realizacji zamowienia z wagg 10%;s oraz kryterium okresu gwarancji z waga 10%. Wybor
przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w oparciu o obowigzujgce w
przedmiotowym postepowaniu kryteria oceny ofert tj, najnizszej ceny, terminu realizacji
zamoOwienia oraz okresu gwarancji. Jedynie omytkowo zamawiajgcy w zawiadomieniu o
wyborze najkorzystniejszej oferty okreslit jedynie kryterium cenowe. W zwigzku z
powyzszym podniesiony w tym zakresie zarzut odwotujgcego, wedtug zamawiajacego
nalezy uznac¢ za zupetnie nieuzasadniony. Dodatkowo wskazat, ze odwotujgcy podnoszac
naruszenie przez zamawiajgcego tresci art. 91 ust. 1 i 2 ustawy w zaden sposob nie
wykazat, iz btedy jakie zarzuca zamawiajgcego wywarty wptyw na tres¢ rozstrzygniecia.
Tym samym wedtug zamawiajgcego jego omyitka nie miata jakiegokolwiek wptywu na
merytoryczng ocene ztozonych ofert. Tym bardziej w sytuacji, gdy odwotujgcy podlegat
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a ztozona przez wykonawce SPRINT
S.A. oferta spetniata wszystkie wymogi zamawiajgcego wskazane w siwz. W zakresie
zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy podnidst,
iz w rozdziale VI.1.2. b siwz okreslit wymog posiadanej przez wykonawce biorgcego udziat w
postepowaniu, wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji w ostatnich trzech latach przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie minimum tj. doswiadczenia w realizacji jednej ustugi polegajacej na budowie,
modernizacji lub rozbudowie sieci publicznych bezprzewodowych punktéw dostepowych
HotSpot bazujgcej na Wi-Fi | dystrybuujgcej ograniczony dostep szerokopasmowy do sieci
internet w co najmniej 15 r6znych lokalizacjach publicznych na terenie zurbanizowanym i o
wartosci nie mniejszej niz 200 000 zt. W pierwotnej tresci oferty odwotujgcy nie udowodnit
zamawiajgcemu, iz spetnia ww, wymaganie, w zwigzku z czym w trybie art. 26 ust 3 ustawy
zostat przez zamawiajgcego wezwany do uzupetnienia wymaganych dokumentéw w tym
zakresie, W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy przeditozyt inne referencje
wystawione przez Urzad Miejski w Btoniu w dniu 26 marca 2012 roku, z ktérych w sposéb
jednoznaczny wynikato, ze prace podmiotu Teleoptics sp. z 0.0. - na wiedzy |
doswiadczeniu ktérych polega odwotujgcy, byty wykonywane przed ich wystawieniem, W
ramach dopuszczonych przepisami ustawy czynnosci badania ofert zamawiajgcy w
pierwszej kolejnosci zwrdcit sie telefonicznie, a nastepnie pisemnie do wystawcy listu
referencyjnego o potwierdzenie ich prawdziwosci, a przede wszystkim wskazanie w jakim
okresie byty realizowane prace na ktére odwotujacy sie powotuje, tym bardziej ze w wykazie
ustug odwotujgcy wskazat, iz przedmiotowa inwestycja byta przeprowadzona w okresie od
26 marca 2012 roku do 26 marca 2015 roku. W odpowiedzi na przedmiotowy wniosek
wystawca referencji Urzgd Miejski w Btoniu pismem z dnia 10 lipca 2015 roku wskazat, iz
umowa na wykonanie w/w inwestycji zostata podpisana z liderem konsorcjum Warszawskim

Przedsiebiorstwem Robot Telekomunikacyjnych w dniu 9 listopada 2009 roku, a odbiér tych
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prac nastgpit w dniu 10 sierpnia 2011 roku czyli ponad 3 lata przed terminem otwarcia ofert
W niniejszym postepowaniu.

W kontekscie powyzszego, w ocenie zamawiajgcego, zupetnie nieuprawnione sg
twierdzenia odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie badat terminu zakonczenia projektu, a data
dokumentu nie jest datg jego zakonczenia. Z tresci wystawionych przez Urzad Miejski
Btonie dokumentow wynika jednoznacznie, iz prace w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego w siwz byty wykonywane do dnia 10 sierpnia 2011 roku, zamawiajgcy nie
kwestionuje przy tym, iz odwotujgcy wykonywat na rzecz wystawcy inne ustugi jednakze nie
byty one sensu stricte zwigzane z wykonaniem budowy, instalacji lub modernizacji punktow
hotspot, a jedynie miaty na celu zachowa¢ trwato$¢ projektu co nie byto jednak
przedmiotem wymogu zamawiajgcego okreslanego w siwz. Zamawiajgcy podkreslit rbwniez,
iz odwotujgcy poswiadcza nieprawde twierdzgc, iz wymagane przez zamawiajgcego ustugi
wykonat w okresie od 26 marca 2012 roku do 23 marca 2015 roku, a wynikajacy z referencji
termin zakonczenia prac nie jest datg zakohczenia projekiu. Jak juz zamawiajgcy wskazat
twierdzenia te nalezy uzna¢ za catkowicie dowolne i nieprawdziwe, jak réwniez wbrew
osnowie dokumentu wystawionego przez Urzad Miejski w Btoniach, gdyz weryfikacja
referencji odwotujgcego wykazata iz prace na ktére sie powotuje zostaly zakonczone
bowiem wczesniej tj. 10 sierpnia 2011 roku. Zupetnie niezrozumiate sg réwniez zarzuty
odwotujgcego, w zakresie analizy charakteru prawnego listu referencyjnego, ktéry zdaniem
odwotujgcego jest autonomiczny w stosunku do oswiadczen, jak rowniez jest dokumentem
sktadanym wytacznie w celu wykazania, ze prace zostaly wykonane nalezycie, nie
potwierdza za$ daty wykonania tych prac. Podnies¢ nalezy, ze zamawiajacy badajac
wszelkie dopuszczone prawem dokumenty i oswiadczenia nie moze pomija¢ sprzecznosci
jakie wystepujg pomiedzy nimi w ich tresci, takie dziatanie powodowatoby fikcyjno$¢ badania
ofert i przyzwolenie na naduzycia oferentow. Nieprawdziwy jest rowniez zarzut
odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy nie dokonat analizy wszystkich ztozonych przez niego
dokumentdéw i oswiadczeh oraz ze nie zwrdcit sie do wystawcy referencji. Zamawiajacy
podkreslit, ze dokonat wnikliwej analizy wszystkich oferty ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu, co potwierdza chociazby dtuga lista elementéw oferty odwotujgcego
podlegajgcych uzupetnieniu. Wreszcie podnidst, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
KIO zamawiajgcy jest zobowigzany w Swietle art. 7 ustawy w sposob réwny traktowaé
wszystkich wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu, w zwigzku z czym
niedopuszczalnym jest wielokrotne wzywanie wykonawcéw do przedktadania tego samego
dokumentu chyba, ze zamawiajgcy w sposob jednoznaczny nie jest w stanie ustali¢ czy
istniejg podstawy do wykluczenia wykonawcy (tak: wyrok KIO 2470/10),



Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze stusznie dokonat wykluczenia odwotujgcego, albowiem
nie wykazat on, ze dysponuje wiedzg i doswiadczeniem koniecznymi dla nalezytego
wykonania zamowienia, pomimo wystosowania do niego odrebnego wezwania w tym
zakresie, zatem odwotujgcy nie sanowat skutecznie brakéw oferty, a wskazane w
oswiadczeniach informacje w swietle zgromadzonych przez zamawiajgcego dokumentéw

okazaty sie nieprawdziwe.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy,
zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy niezwtocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty dostalty odrzucone, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 29 czerwca 2015 roku zamawiajgcy w sposOb szczeg6towy uzasadnit wykluczenie
odwotujgcego podajgc obszerne uzasadnienie zaréwno faktyczne jak i prawne oraz
wskazujgc, iz wykluczenie wykonawcy z prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania jest rownoznaczne z odrzuceniem jego oferty stosownie do tresci art. 24 ust,

4 ustawy.

W dniu 13 lipca 2015r. pismo procesowe ztozyt takze przystepujgcy wnoszac o
nieuwzglednienie odwotania ztozonego przez Viatelecome Sp. z 0.0. Przystepujacy
podnidst, ze wszystkie zarzuty odwotujgcego i argumentacja wskazana dla ich poparcia sg
bezzasadne. Stwierdzit, iz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 i 2 ustawy
przez dokonanie oceny ofert niezgodnie z postanowieniami siwz jest catkowicie
bezprzedmiotowy. Z tresci rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania wynika bowiem,
iz zamawiajgcy wzigt pod uwage trzy kryteria, zgodnie z udostepniong wykonawcom
specyfikacja: cene, termin realizacji zamdwienia i okres gwarancji (zawiadomienie z dnia
29.06.2015 r., str. 1 trzeci akapit). O ile watpliwosci moze ewentualnie budzi¢ okreslenie
kolumny w tabeli, w ktérej podane sg przyznane wykonawcom punkty, o tyle stwierdzic¢
nalezy, ze Sprint S.A. zlozyta zgodng z siwz oferte. Zaproponowata ona dtuzszy od
wymaganego przez zamawiajgcego minimum okres gwarancji, a wobec wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, jej oferta byta jedyna, jakg zamawiajgcy mogt braé pod
uwage. W tym kontekscie ewentualne niescistosci formalne po stronie zamawiajgcego nie
majg jakiegokolwiek wptywu na merytoryczng ocene ztozonych ofert. Wobec prawidtowego
odrzucenia oferty odwotujgcego podnoszenie na obecnym etapie rzekomych
nieprawidtowosci w brzmieniu rozstrzygniecia jest catkowicie jatowe. Odwotujgcy w zaden
sposéb nie wykazat bowiem, iz btedy jakie zarzuca zamawiajgcego wywarty wptyw na tresé
rozstrzygniecia. Hipotetyczne pomytki po stronie zamawiajgcego, w zakresie, jaki
odwotujgcy opisuje w punkcie | odwotania, nie rzutowaty w zaden sposob na tres¢
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rozstrzygniecia przetargu. Ponadto zamawiajgcy stusznie dokonat odrzucenia oferty
odwotujgcego, albowiem ten ostatni nie wykazat w sposéb dostateczny, ze dysponuje
wiedzg i doswiadczeniem koniecznymi dla nalezytego wykonania zaméwienia. Nie uczynit
tego pomimo wystosowania do niego odrebnego wezwania w tym zakresie, zatem
stwierdzi¢ nalezy, ze nie sanowat brakdéw oferty, pomimo, iz miat ku temu obowigzek i
sposobnos¢. Zamawiajgcy wnikliwie ocenit przedtozone przez odwotujgcego dokumenty i
oswiadczenia, a na ich podstawie poprawnie ustalit, iz Viatelecome Sp. z 0.0. nie wykazata,
aby ona sama lub zaangazowane przez nig osoby trzecie wykonaty w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert minimum jedng ustuge polegajaca na
budowie, modernizacji lub rozbudowie sieci publicznych bezprzewodowych punktow
dostepowych HotSpot bazujgcej na Wi-Fi i dystrybuujgcej ograniczony dostep
szerokopasmowy do sieci Internet w co najmniej 15 réznych lokalizacjach publicznych na
terenie zurbanizowanym i o warto$ci ustugi nie mniejszej niz 200.000 zt. Kluczowy dla
przystepujgcego z punktu oceny oferty odwotujgcego byt temporalny aspekt ztozonych
przez niego referencji. Zgodnie z przedtozonym listem referencyjnym Gminy Btonie na rzecz
Teleoptics Sp. z 0.0. w dacie 26.03.2012 r. spotka ta wykonata juz stosowne ustugi.
Przystepujacy nie zgodzit sie w zwigzku z powyzszym z odwotujgcym, ktéry podnosi, ze w
dniu wystawienia listu referencyjnego Teleoptics Sp. z 0.0. wcigz byta zwigzana
zobowigzaniami wynikajgcymi z umowy. Jezeli takowe istotnie istniaty, to mogty miec
jedynie charakter gwarancyjny. Z tresci listu wynika bowiem bezspornie, ze przedmiotowe
prace zostaty wykonane, a nie sposob zaktada¢, ze referencja w tymze brzmieniu mogta
zostac¢ w trakcie swiadczenia przez Teleoptics Sp. z 0.0. opisanych w niej ustug. Przyjecie
takiej tezy skutkowatoby stwierdzeniem, ze osoba reprezentujgca Gmine Btonie dokonata
poswiadczenia nieprawdy, ze wszystkimi prawnymi konsekwencjami tegoz faktu, w tym
koniecznoscig poniesienia odpowiedzialnosci karnej. Z punkiu widzenia niniejszego
postepowania bez znaczenia jest przy tym, w jakiej doktadnie dacie Teleoptics Sp. z o.0.
zakonczyta wykonanie zleconych jej prac. Stwierdzenie, ze miato to miejsce najpdzniej
26.03.2012 r. jest bowiem wystarczajgcg podstawg do stwierdzenia, ze nie jest spetniony
wskazany powyzej wymaog siwz. Zakreslajac 3-letni termin liczony wstecz od dnia, w ktérym
uptywat termin sktadania ofert w postepowania (tj. 04.06.2015r.), zamawiajacy wskazat
jednoznacznie, ze jakiekolwiek ustugi - niezaleznie od ich zgodnosci przedmiotowej z
wymogiem siwz - wykonane przed 04.06.2012 r. nie bedg stanowity potwierdzenia
spetnienia przez danego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Niestuszny jest ponadio, w ocenie przystepujacego, zarzut odwotujgcego, jakoby
zamawiajacy nie dokonat analizy wszystkich ztozonych przez niego dokumentéw i
oswiadczen. Przeciwnie - po stronie zamawiajgcego wskazac nalezy wnikliwos¢ w badaniu

treci ofert. Przedstawiony przez odwotujgcego wykaz wskazywat na wykonanie opisanej
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wyzej ustugi na rzecz Gminy Btonie w terminie 26.03.2012 r. - 26.03.2015 r. Wskazanie to
pozostawato catkowicie gotostowne w Swietle - niekwestionowanego przez odwotujgcego -
listu referencyjnego. Jeszcze raz przystepujacy podkreslit, ze opisane w nim prace musiaty
by¢ zakonczone przed 26.03.2012r. Odwotujgcy nie przedtozyt ponadto zadnego
potwierdzenia sSwiadczenia na rzecz Gminy Bfonie przedmiotowych ustug w okresie
pdzniejszym. Bezzasadna jest, w ocenie przystepujgcego, w wyzej wymienionym kontekscie
pretensja i zarzut odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy nie wezwat go do ztozenia wyjasnien w
zakresie okresu, w jakim byly swiadczone ustugi na rzecz Gminy Btonie. W $Swietle ww.
materiatbw Gmina tagiewniki stusznie bowiem przyjeta, ze Viatelecome Sp. z 0.0. nie
wykazata, ze w wymaganym przez siwz okresie czasu swiadczyta przedmiotowe ustugi.
Ponadto przystepujacy nie podzielit rozumowania odwotujgcego, jakoby ocena faktu
wykonania danych prac, jak réwniez okresu, w jakim miato to miejsce, winna by¢ dokonana
wytgcznie na podstawie oswiadczenia wykonawcy w tym zakresie. Referencje - zgodnie ze
stanowiskiem Viatelecome Sp. z 0.0., stuzy¢ by za$ miaty jedynie potwierdzeniu nalezytego
wykonania prac. O ile zamawiajgcy moégitby zastosowaé przedmiotowg metodologie w
sytuacji, gdyby materiaty ztozone przez wykonawce byty spojne (tj. dokumentowaty tg samg
ustuge), o tyle nie sposob sie nig postugiwaé, gdy wykonawca wskazuje w wykazie ustuge X
a dofgcza oswiadczenie dotyczace ustugi Y. W takiej sytuacji zamawiajgcy powinien
stwierdzi¢, ze warunki udziatu w postepowaniu, jakie miaty potwierdza¢ dane okolicznosci,
nie zostalty przez wykonawce spetnione. Nie sposob, zdaniem przystepujacego, ponadto
poming¢ faktu, ze w niniejszym postepowaniu odwotujgcy zostat przez zamawiajgcego
wezwany do uzupetnienia brakéw oferty, w reakcji na co przedstawit opisane powyzej
dokumenty. O ile zas jego twierdzenia o koniecznosci wezwania go do ztozenia wyjasnien
mogtyby by¢ zasadne w hipotetycznej sytuacji, w ktorej referencja na rzecz Teleoptics Sp. z
0.0. zostataby dotaczona do pierwotnej tresci oferty. W przypadku, gdy stanowi¢ ona miata
jej uzupetnienia, nie ma -jak stusznie wskazat zamawiajgcy w tresci rozstrzygniecia
postepowania - formalnych mozliwosci, aby ponownie ja uzupetnia¢ lub wyjasniac.
Dysponujgc dokumentem, z ktérego wynika, iz projekt wskazany przez odwotujgcego zostat
wykonany wczesniej niz trzy lata przed terminem sktadania ofert, zamawiajgcy podjat
stuszng i konieczng decyzje o odrzuceniu oferty Viatelecome Sp. z 0.0.

Odnoszac sie do zarzutu z punktu lll odwotania, przystepujacy wskazat, ze jest on
bezzasadny i stanowi prébe nadinterpretacji twierdzeh zamawiajgcego. Postugujac sie fraza
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji majgtkowej, wiedzy i doswiadczenia,
zamawiajgcy zarazem jednoznacznie wskazal, czego dotyczyty braki w ofercie

odwotujgcego. Doszukiwanie sie w ewentualnym lapsusie jezykowym zaniechania podstaw
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wykluczenia wykonawcy stanowi przyktad dziatania w ztej wierze i nie korzysta z ochrony
prawne;.

W dniu 14 lipca 2015r. przed otwarciem rozprawy odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o
wycofaniu odwotania. Oswiadczenie zostato podpisane tak jak odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujagcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: .........ccevunenenes
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