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WYROK

Z dnia 18 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Renata Tubisz
Katarzyna Brzeska

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2011 r. oraz 18 sierpnia 2011 r. odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 4 sierpnia 2011 r. przez wykonawce TP TELTECH Sp. z o.0., Al. Ko $ciuszki
5/7,90-418 £6d 2,
B. w dniu 5 sierpnia 2011 r. wykonawcéw wspdllnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Agnex Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Telekomunikacyjne
Optoland S.A., Manstel Bednarczyk, Stowik, Wi acek Sp. J., Telemax S.C.
Mariusz Kisiel, Piotr Pieszczek, Ul. Michalusa 1/30 3, 38-300 Gorlice,

w postepowaniu prowadzonym przez Komend e Wojewddzk g Policji w Krakowie, ul.
Mogilska 109, 31-571 Krakéw ,

przy udziale:
A. wykonawcow wspOdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia KRAK-MAN
Operator Krakowskiej Sieci Szerokopasmowej Sp. z 0. 0., Technitel Polska

Klimkiewicz, Rozdziewicz sp. jawna, ZUS MPWIiK Sp. z  o0.0., ul. Zdrojowa 3, 32-
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410 Dobczyce , zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 1661/11 i 1684/11 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy TP TELTECH Sp. z o0.0.,, Al Ko $ciuszki 5/7, 90-418 tod z,
zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1684/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TP TELTECH Sp. z 0.0., Al. Ko $ciuszki 5/7,
90-418 Lb6d z i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Agnex Sp.
z 0.0., Przedsi ebiorstwo Telekomunikacyjne Optoland S.A., Manstel B  ednarczyk,
Stowik, Wi gcek Sp. J., Telemax S.C. Mariusz Kisiel, Piotr Pies zczek, Ul. Michalusa
1/303, 38-300 Gorlice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TP
TELTECH Sp. z o.0., Al. Ko $ciuszki 5/7, 90-418 £6d z i wykonawcOw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Agnex Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo
Telekomunikacyjne Optoland S.A., Manstel Bednarczyk , Stowik, Wi gcek Sp. J.,
Telemax S.C. Mariusz Kisiel, Piotr Pieszczek, Ul. M ichalusa 1/303, 38-300
Gorlice, tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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 Krakowie.

Przewodnicz acy:  ..c.oooeiiiiiiinn
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uzasadnienie

Pismem dnia 3 sierpnia 2011 r. TP TELTECH Spoika z 0.0. Al. Tadeusza Kosciuszki 5/7, 90-41
todz

zwany dalej ,Odwotujgcym TELTECH” lub ,Odwolujgcym” wnidst odwotanie w postepowaniu
prowadzonym przez Komende Wojewodzkg Policji w Krakowie ul. Mogilska 109, 31-571 Krakow

zwang dalej ,Zamawiajacym”.

W zlozonym odwotaniu zarzucit niezgodno$¢ czynnosci zamawiajgcego i zaniechania czynnosci w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego ha podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) zwanej

dalej ,, Pzp” lub ,ustawg” .

Prowadzone przez zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczy
dostawy kabli / wiokien swiattowodowych i infrastruktury teleinformatycznej wraz z obstugg

serwisowa.

Zamawiajacy postepowaniu nadat numer sprawy: ZP-46/2011

Ogloszenie 0 postepowaniu zamieszczone zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
numer 2011/S 107-175594 z dnia 04.06.2011r.

Odwotujgcy TELTECH wskazat nastepujace czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, ktore

naruszajg przepisy ustawy:

1. wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - konsorcjum firm reprezentowanych przez lidera konsorcjum KRAK - MAN Operator
Krakowskiej Sieci Szerokopasmowej Spoétka z 0.0. w Dobczycach, Technitel Polska Klimkiewicz,
Rodziewicz s.j., Zaklad Ustug Specjalistycznych MPWIK Spdlka z 0.0. zwanych dalej ,konsorcjum
KRAK —MAN”,

2. zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia konsorcjum KRAK - MAN i

uznania jego oferty za odrzucona,
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3. Z ostroznosci, zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania konsorcjum KRAK -
MAN na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetienia oswiadczen ilub dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, w zakresie w ktorym

zamawiajacy dotychczas nie wzywat do uzupetnienia.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom odwotujgcy TELTECH zarzucit niezgodnos¢ z

nastepujacymi przepisami ustawy:

1. naruszenie przepisu art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez bledne przyjecie, ze konsorcjum KAK-
MAN spelnito warunki ubiegania sie o0 zaméwienie, dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia,
2. naruszenie przepisu art. 22 ust. 3 Pzp poprzez bledne przyjecie, ze konsorcjum KAK-MAN
spetito warunki ubiegania sie 0 zamowienie, dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,

3. naruszenie przepisu art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum KRAK-MAN i uznania jego oferty za odrzucona,

4, naruszenie przepisOw art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp i
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum KRAK - MAN,

5. naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wezwanie
konsorcjum KRAK-MAN do uzupelnienia oferty w zakresie wskazania podwykonawcy,

6. naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie niezbednych wyjasnien co do
brakow i niejasnosci oferty konsorcjum KRAK-MAN,

7. naruszenie przepisu art. 7 ust. 3 poprzez wybor oferty konsorcjum KRAK-MAN z

naruszeniem wyzej wymienionych przepisow.

Odwotujacy TELTECH zaznaczyt, ze uwzglednienie powyzszych zarzutow bedzie miato wplyw na
wynik postepowania.

Odwolujacy TELTECH przedstawit nastepujace zadania:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum KRAK-MAN,

wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong,

2. nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty ztozonej przez TP TELTECH Spditka z 0.0. jako

oferty najkorzystniejszej,
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3. z ostroznosci, ha wypadek nie uwzglednienia wniosku dotyczacego wykluczenia i odrzucenia
oferty zlozonej przez konsorcjum KRAK-MAN, o0 nakazanie zamawiajgcemu wszczecia
postepowania wyjasniajacego, w odniesieniu do tresci dokumentow ziozonych przez konsorcjum
KRAK-MAN celem potwierdzenia spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz
wezwania do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajace spelnienie warunku posiadania
doswiadczenia i wiedzy oraz dokumentu potwierdzajacego faktyczne udostepnienie potencjatu w
wymaganym zakresie wykonawcy ubiegajacemu sie 0 udzielenie zamdwienia i powotujgcemu sie
na ten potencjal, jak rowniez okazanie dokumentu potwierdzajagcego jego udziat w realizacji

przedmiotu zamowienia potwierdzajgcego de facto udostepnienie,

4. orzeczenia o0 kosztach postepowania zgodnie ze spisem kosztow przediozonym przez

odwolujgcego.

Odwotujacy TELTECH wnidst o przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:

1. dopuszczenie dowodu z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne, w tym w
szczegolnosci z tresci ogloszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ, protokolu postepowania,
oferty zZtozonej w postepowaniu przez konsorcjum firm reprezentowane przez KRAK - MAN
Operator Krakowskiej Sieci Szerokopasmowej Spétka z 0.0.,

2. korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o
udzielenie zamdéwienia

3. oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokolu w trakcie rozprawy.

W uzasadnieniu odwotania TELTECH podnidst w szczegoélnosci nastepujaca —argumentacje

formalng i prawng na poparcie podniesionych zarzutow.

Co do interesu odwotujgcego TELTECH w zloZeniu odwotania.

Odwolujacy posiada interes do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp,
poniewaz. jedynym Kryterium oceny ofert jest najnizsza cena.

Oferta Odwolujgcego uzyskata 64,58 punktéw na 100,00 i jest drugq z kolei ofertg sklasyfikowang
przez zamawiajgcego pod wzgledem okreslonych przez zamawiajacego w SIWZ kryteriow tj. cena.
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty konsorcjum KRAK-MAN, ktéra uzyskata 100% punktow.

Kolejne dwie oferty nie podlegaly ocenie.
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W przypadku uznania zarzutdw wskazanych w odwofaniu oferta odwolujgcego winna zostac
uznana za nhajkorzystniejszg. Bowiem w ocenie odwolujgcego w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przywotanych w odwotaniu przepiséw, interes odwolujgcego doznat uszczerbku,
poniewaz zostat pozbawiony mozliwosci realizacji zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w

postaci nieuzyskania zyskéw planowanych na wypadek otrzymania zamdwienia.

ZARZUT 1 - Brak spelnienia przez konsorcjum KRAK-MAN warunku udzialu w postepowaniu,

dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Wedtug Odwotujgcego Konsorcjum KRAK-MAN nie potwierdzito spetnienia warunku z pkt. V.2.a | i

Il SIWZ w zakresie zrealizowania sieci optycznej o ilosci wibkien co najmniej 12J.

Odwolujacy podnosi, ze Wykaz dostaw przedstawiony przez konsorcjum KRAK-MAN (s. 5 oferty),
jak rowniez zaden inny dokument, w tym referencje udzielone dla PBT ZACHOD Spoétka z 0.0.
przez Gmine Elblag w postaci Protokotu odbioru koncowego robot (s. 7-10 oferty) i Ogloszenie o
udzieleniu zaméwienia przez Gmine-Miasto Elblag, uzupelnione przez wykonawce na skutek
wezwania zamawiajgcego, nie potwierdza warunku zrealizowania przez PBT ZACHOD Spoétka z
0.0. sieci optycznej o ilosci widkien co najmniej 12J w sieci Swiattowodowej 0 facznej diugosci nie
krétszej niz 100 km (pkt.VI.2.a | SIWZ).

Podobnie konsorcjum KRAK-MAN nie potwierdzito spetnienia warunku zrealizowania sieci
optycznej o ilosci wiokien co najmniej 12J, w zakresie ktorej byta dostawa sieci Swiattowodowej w
innej miejscowosci o tacznej diugosci nie krotszej niz 10 km (pkt. VI.2.a Il SIWZ). Wykaz dostaw (s.
5 oferty) jak i referencje udzielone Technitel Polska Klimkiewicz, Rodziewicz s.j. przez Urzad Miasta
Zgierz (s. 12 oferty) nie okreslajg struktury wykonanych sieci swiattowodowych (widkniste jak
wymaga SIWZ), a w konsekwencji nie zawierajg informacji czy wykonana sie¢ optyczna ma ilos¢

widkien co najmniej 12 J.

Odwolujacy wyjasnia, ze ilos¢ widkien w kablu swiattowodowym moze wynosi¢ od 4 do 288.

Odwotujacy wskazuje, ze z tresci referencji udzielonych dla PBT ZACHOD Spétka z 0.0. przez
Gmine Elblag w postaci Protokotu odbioru korcowego robot (s. 7-10 oferty) wynika, iz podmiot ten
nie realizowat zaméwienia samodzielnie, lecz jako lider konsorcjum. Powinno zatem budzi¢
watpliwosci zamawiajgcego, czy podmiot ten faktycznie uczestniczyt w wykonaniu zamdéwienia i w
jakim zakresie, a w konsekwencji czy posiada on rzeczywistg wiedze i doswiadczenie wymagang,

dla realizacji przedmiotowego zamdwienia.
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Powyzsze stanowi 0 naruszeniu przez zamawiajacego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24
ust. 2 pkt. 4 Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp iw zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

ZARZUT 2 - Brak spetnienia przez konsorcjum KRAK-MAN warunku udziatu w postepowaniu,
dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia.

Korzystajac z uprawnienia z art. 26 ust. 2b Pzp i pkt. VI.4. SIWZ, konsorcjum KRAK-MAN powotato
sie w swej ofercie na wiedze i doswiadczenie PBT ZACHOD Spoika z 0.0. przedstawiajac

oswiadczenie tego podmiotu.

Odwotujacy podnosi, ze tres¢ oswiadczenia PBT ZACHOD Spétka z 0.0. nie spetnia warunku, o

ktérym mowa w art. 26 ust. 2 Pzp i wymogu z pkt. VI.4., VII. 1.5) SIWZ.

Nieadekwatno$¢ zobowigzania PBT ZACHOD Spotka z 0.0. polega na zobowigzaniu sie do
oddania wykonawcy swoich zasobéw w zakresie ograniczonym do realizacji sieci optycznej o ilosci
wiokien co najmniej 12 J w zakresie ktorej byla dostawa sieci swiattowodowej o tacznej diugosci nie
krétszej niz 100 km. Tymczasem szczegdlowy przedmiot zamdwienia zostat sprecyzowany przez
Zamawiajgcego w zalgczniku nr 1 do SIWZ i polega w szczegdlnosci na dostawie kabli / widkien
Swiattowodowych i infrastruktury teleinformatycznej wraz z obstugg serwisowa, utozonej w
kanalizacji teletechnicznej na terenie miasta Krakowa i Tarnowa w relacjach okreslonych w
zalaczniku 1 tabela 1. Jednoczesnie zobowigzanie PBT ZACHOD Spélka z 0.0. nie zawiera
gwarancji udostepnienia niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu

zamowienia.

Powyzsze stanowi 0 naruszeniu przez zamawiajacego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24
ust. 2 pkt. 4, art. 24 ust. 4 iw zw. z art. 22 ust. 3iart. 7 ust. 3 Pzp.

ZARZUT 3 - Brak spetnienia przez konsorcjum KRAK-MAN warunku udziatu w postepowaniu,

dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Konsorcjum KRAK-MAN w zlozonej ofercie (Wykaz) powotalo sie na doswiadczenie podmiotu
trzeciego PBT ZACHOD Spdtka z 0.0. przedkiadajgc referencje

Wykazujgc spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia konsorcjum KRAK-MAN przediozyto
referencje udzielone PBT ZACHOD Spdtka z 0.0. przez Gmine Elblag (s. 7 oferty) w postaci
Protokotu odbioru koncowego robét z dnia 22.12.2010 r. Na stronie 3 Protokotu (s. 9 oferty), zawarto

Whioski komisji i zobowigzanie wykonawcy do poprawienia jakosci wykonanych spawow

7
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Swiattowodu w wymienionych obiektach i w okreslonym terminie. Ani oferta ani uzupetnione przez
wykonawce dokumenty nie potwierdzajg, ze jakos¢ prac zostata poprawiona zgodnie z zgdaniem
Komisji. Whnikliwa analiza Protokolu wykazuje brak potwierdzenia nalezytego wykonania

zamodwienia, co dyskwalifikuje ten dokument w Swietle w pkt. VII. 2) i 3) SIWZ.

W 2zwigzku z tym zamawiajgcy winien byt uzna¢ przedmiotowe referencie (Protok6t odbioru
koncowego rob6t z dnia 22.12.2010 r.) za nie spetniajgce wymogu potwierdzenia nalezytego
wykonania zaméwienia, co w konsekwencji swiadczy o niewykazaniu przez konsorcjum KRAK-
MAN spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia zgodnie z trescig pkt. VI.2.a).l. SIWZ
oraz art. 22 ust. 2 PZP, a takze nie wykazania dysponowania odpowiednim potencjalem

technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia zgodnie z art. 22 ust. 3 Pzp.

ZARZUT 4.- Zamawiajacy wymagat, by wykonawcy w ofercie wskazali, czy zamowienie zrealizujg
sami, czy tez przy udziale podwykonawcow (pkt. XVII1.1.).

Oferta konsorcjum KRAK-MAN, nie zawierala pierwotnie informacji o udziale podwykonawcy w
wykonaniu przedmiotowego zamdwienia.

Konsorcjum KRAK-MAN powotalo sie natomiast na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego
PBT ZACHOD Spdika z 0.0., zatgczajac do oferty o$wiadczenie tego podmiotu ,Zobowigzanie do
oddania do dyspozycji wykonawcy osob, wiedzy i doswiadczenia, ktore bedg niezbedne do
wykonania zamowienia” (s. 11 oferty).

Podmiot ten nie deklarowat formy oddania do dyspozycji wykonawcy swoich zasobdw.

Na skutek uzupetnienia dokumentacji konsorcjum KRAK-MAN ziozylo oswiadczenie, iz ,PBT
ZACHOD Spotka z 0.0. bedzie uczestniczy¢é w ww. zaméwieniu jako podwykonawca przy budowie

sieci".

W oswiadczeniu konsorcjum KRAK-MAN 2z dnia 7.07.2011 r. mowa 0 ,uczestnictwie
podwykonawcy w budowie sieci”. Oswiadczenie to jest niejasne bowiem przedmiot zamowienia
stanowi szereg relacji w dwdch lokalizacjach - w Krakowie i Tarnowie, zatem istnieje watpliwosc czy
podwykonawcy zostanie powierzona do wykonania cata sie¢ we wszystkich relacjach czy tez tylko

niektore relacje.

Oferta wybranego wykonawcy nie odpowiada tresci ogloszonej przez zamawiajgcego specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia, albowiem wykonawca nie ujawnit w ofercie informaciji, iz PBT
ZACHOD Spdtka z 0.0. bedzie uczestniczyé w wykonaniu zaméwienia jako podwykonawca. Brak

wskazania przez konsorcjum KRAK-MAN zamiaru zlecenia podwykonawcy wykonania sieci, a
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takze nie wskazanie zakresu prac powierzonych podwykonawcy, stanowi o niezgodnosci tresci
oferty z trescig Specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W konsekwengciji ustalenia, ze konsorcjum KRAK-MAN bedzie korzystalo z pomocy podwykonawcy
i nie wskazato zakresu powierzonych mu prac, zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wedtug tak przedstawionego stanu rzeczy odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.
Pismem z dnia 5 sierpnia 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

przystapit wykonawca wybrany Konsorcjum KRAK-MAN wnoszac o oddalenie odwotania.

Skiad orzekaj acy lzby ustaliti zwa 2yt co nast epuije.

W dniu 27 lipca 2011 r. zamawiajacy przekazat odwolujgcemu TELTECH faxem i drogg
elektroniczng informacje o wyborze oferty, jako najkorzystniejszej, zlozonej przez konsorcjum
KRAK-MAN.

Odwolujacy na dzien skladania odwotania to jest na dzien 4 sierpnia 2011r. posiada interes w
uzyskaniu zamowienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej zgodnie z art. 179
ust. 1 Pzp, poniewaz jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu jest najnizsza cena.
Natomiast oferta Odwotujgcego uzyskata 64,58 punktéw na 100,00 i jest drugg z kolei ofertg
sklasyfikowang przez zamawiajgcego, poniewaz kolejne dwie oferty nie podlegaty klasyfikacji z

uwagi na to, ze Zamawiajacy wykluczyt wykonawcow skiadajacych te oferty.
Izba przeprowadzita postepowanie dowodowe z dokumentacji postepowania o udzielenie

zamoOwienia uwzgledniajgc wnioski dowodowe stron oraz uczestnika postepowania ztozone na

rozprawie, dokonujgc ustalen jak ponize;.

Co do zarzutu nr 1

Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajacy w pkt. VI.2.a | i Il SIWZ okreslit nastepujaco warunki udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, z uwzglednieniem zmian wprowadzonych do SIWZ w dniu
08.07.2011r.:
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Za spelniajacego warunki udzialu w postepowaniu zostanie uznany Wykonawca, ktéry zrealizowat
w okresie ostatnich trzech lat przed uptlywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy-w tym okresie:

I. sie¢ optyczng o ilosci widkien co najmniej 12 J w zakresie ktorej byla dostawa sieci
Swiattowodowej o tgcznej diugosci nie krétszej niz 100 km w jednej lokalizacji- miescie

(Zamawiajacy nie dopuszcza liczenia kilometrazu pojedynczych wiokien w kablu Swiattowodowym);

Il. sie¢ optyczng o ilosci widkien co najmniej 12 J w zakresie ktorej byta dostawa sieci
Swiattowodowej o tgcznej diugosci nie krétszej niz 10 km w jednej lokalizacji (miescie) innej niz w
pkt. 2a).l. (Zamawiajacy nie dopuszcza liczenia kilometrazu pojedynczych widkien w kablu

Swiattowodowym).

lll. serwis sieci optycznych w co najmniej dwdch réznych lokalizacjach $wiadczony dla dwoch
roznych Zamawiajgcych w tym jednej o diugosci nie mniejszej niz 100 km przez okres nie krotszy

niz dwa lata.

Z formularza ofertowego konsorcjum KRAK-MAN wynika, ze integralng czes$¢ oferty stanowig
Wykaz dostaw, Protokét odbioru koncowego na ,Budowe Miejskiej Sieci Szerokopasmowe] w

Elblagu — czes¢ pasywna”, Referencje z Urzedu Miasta Zgierza.

Wykaz do oferty zostat sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ. Na
stronie 5 oferty zamieszczono oswiadczenie o tresci jak opisano powyzej to jest jak w pkt VI 2a 11l
SIWZ oraz tabele sporzadzong wedtug wzoru zat. Nr 4 do SIWZ. W poz. | i Il tabeli wymienione sg
nastepujgce prace: na rzecz Gminy Miasto Elblag budowa miejskiej sieci szerokopasmowe] w
Elblagu — czeS¢ pasywna (poz. | ) oraz na rzecz Urzedu Miasta Zgierza pace w ramach
~Kompleksowego rozwoju infrastruktury spoteczenstwa informacyjnego...”- wykonanie projektow i

sieci $wiattowodowej na slupach energetycznych (poz.Il.).

Do Wykazu dotgczono:

1. Protokot odbioru koncowego (Swiadectwo przejecia dla catosci robét) z dnia 22.12.010r. dla
zadania budowa miejskiej sieci szerokopasmowej w Elblagu — czes¢ pasywna, zawierajgce
miedzy innymi stwierdzenie ,Komisja po zapoznaniu sie z dokumentacjg techniczng i
kosztorysowg oraz ze stanem faktycznym robét postanawia przyja¢ wykonane roboty od

Wykonawcy. Ocena jakosci robdét i uzytych materiatéw: dobra.”
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2. Referencje z dnia 30.10.2009r. wystawione przez Urzad Miasta Zgierza dla ,zadan w
zakresie etapu drugiego projektu Kompleksowy rozwdj infrastruktury spoteczenstwa
informacyjnego”- wykonanie projektu i sieci $wiattowodowej, ktére zawierajg stwierdzenie,
ze wykonano sie¢ swiattowodowag w tym: 20 761,7 mb instalacji trasowej na podbudowie
stupowej oraz, ze prace zostaty wykonane z zachowaniem nalezytej starannosci, zgodnie z

obowigzujgcymi normami i przepisami.

Pismem z dnia 19.07.2011r. Zamawiajacy wezwat konsorcjum KRAK-MAN do zlozenia oswiadczen

i dokumentow, w ktorym przedstawiono ocene dokumentéw nastepujaco:

1. Dostawa dla Gminy Elblag: Brak podania diugosci zaréwno w Wykazie jak i w dokumencie
potwierdzajacym nalezyte wykonanie kabla swiattowodowego o diugosci nie krétszej niz
100 km,

2. Dostawa dla Urzedu Miasta Zgierz: Wykaz i Dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie,

potwierdza spetnienie warunku.

Dlatego tez Zamawiajacy zazadat uzupelnienia dokumentéw w taki sposdb aby potwierdzaly

diugosc sieci swiattowodowej dla Gminy Miasta Elblag.

W czesci drugiej wezwania Zamawiajacy zazadat, w zwigzku z korzystaniem z potencjatu podmiotu
PBT ZACHOD sp. z 0.0. z siedzibg w Kostrzyniu, uzupetnienia dokumentéw zlozonych na
potwierdzenie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez wskazanie udziatu podmiotu
PBT ZACHOD w wykonaniu zamoéwienia, przywotujac zapisy VII.6. SIWZ. Zgodnie z VII.6. SIWZ
~Jezeli wykonawca wykazujac spetnianie warunkdéw, o ktérych mowa w art.22 ust.1 ustawy, polega
na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art.26 ust.2b ustawy, a podmioty te
beda braly udziat w realizacji czesci zamowienia wymaga sie przediozenia przez ten podmiot
dokumentow wymienionych w ust.2”.

Przy czym Zamawiajacy przywotat opinie Urzedu Zamowien Publicznych zamieszczong na stronie

internetowej] WWW.uzp.gov.pl, zgodnie z ktérg powolanie sie na zasoby podmiotéw trzecich

skutkuje tym, ze podmiot ten bedzie brat udzial w wykonaniu zamowienia co do zasady jako
wykonawca.
Dlatego Zamawiajacy zadat uzupetienia dokumentéw wyszczegolnionych w cz. VII 2 SIWZ to jest

wynikajacych z art.24 ust.1 ustawy.

W wykonaniu tego wezwania konsorcjum KRAK-MAN w dniu 21.07.2011r. uzupeiit dokumenty
skladajac miedzy innymi:
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1. Oswiadczenie PBT ZACHOD Sp. z 0.0. o diugosci dostarczonej sieci $wiattowodowej dla
Gminy Miasta Elblag,
2. Ogloszenie o udzieleniu zamdwienia na ,Budowe miejskiej sieci szerokopasmowej w

Elblagu — czes¢ pasywna”.

Ponadto konsorcjum KRAK-MAN poinformowat, ze podmiot udostepniajgcy doswiadczenie
zawodowe i wiedze bedzie uczestniczyt w wykonaniu zamowienia i zalaczyt oswiadczenie z dnia
07.07.2011r. konsorcjum KRAK-MAN. Z tresci o$wiadczenia KRAK-MAN wynika, ze PBT ZACHOD

sp. z 0.0. bedzie uczestniczy¢ w zamowieniu jako podwykonawca przy budowie sieci.

Konsorcjum KRAK-MAN zalgczyt réwniez o$wiadczenie PBT ZACHOD Sp. z 0.0. z dnia
07.07.2011r., ze dlugos¢ utozonej sieci swiattowodowej w kanalizacji teletechnicznej w Elblagu
wyniosta 123 km.

Zalgczono rowniez ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia Gminy-Miasto Elblag.

Izba zwazyta co nastepuje.

Na rozprawie petnomocnik odwolujacego TELTECH cofnal zarzut w zakresie braku wykazania
przez konsorcjum KRAK-MAN, iz realizacje sieci $wiattowodowej nie posiadajg ilosci widkien co
najmniej 12 J. Powyzsze uczynit w trakcie zlozenia przez przystepujacego KRAK-MAN przedmiaru
prac Budowy miejskiej sieci szerokopasmowej w Elblagu, z ktérego to przedmiaru wynikato, iz
przewidziany kabel posiadat wymagany parametr 12 J i wiece.

W zwigzku ze skutecznym cofnieciem zarzutu, 1zba tegoz zarzutu nie rozpatrywata.

Jak sam odwotujacy TELTECH wskazat PBT ZACHOD udostepniajace doswiadczenie zawodowe i
wiedze na rzecz konsorcjum KRAK-MAN, petnito w pracach w Elblagu funkcje lidera konsorcjum, co
w ocenie odwotujacego powinno budzi¢ watpliwosci u zamawiajacego czy PBT ZACHOD jako lider
konsorcjum posiadto wiedze i doswiadczenie w zakresie wykonywanego catego zadania czy tylko w
ograniczonym zakresie i konkretnie w jakim zakresie.

W tym celu w ocenie odwolujgcego, zamawiajacy miat obowigzek w trybie art. 87 ust.1 ustawy
przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace dla ustalenia zakresu uzyskanego doswiadczenia przez

PBT w zwigzku z pracami w Elblagu.

W ocenie Izby takie rozumienie uzyskanego doswiadczenia w sytuaciji realizacji prac w ramach
konsorcjum jest nieuzasadnione zadnymi przepisami prawa. W zwigzku z tym brak podstawy

prawnej do kazdorazowego ustalania zakresu uzyskanego doswiadczenia w razie realizacji prac w
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ramach konsorcjum. Reasumujac w ocenie Izby kazdy uczestnik konsorcjum ma prawo postugiwaé

sie uzyskanym doswiadczeniem obejmujacym catos¢ prac realizowanych w ramach konsorcjum.

W zwigzku z tym zarzut odwotujgcego TELTECH, Ze okolicznos¢ petnienia funkcji lidera konsorcjum
przez PBT ZACHOD powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajacego, czy podmiot ten faktycznie
uczestniczyt w wykonaniu zamdwienia i w jakim zakresie, a w konsekwencji czy posiada on
rzeczywistg wiedze i doswiadczenie wymagane dla realizacji przedmiotowego zamowienia i
zamawiajgcy powinien wdrozy¢ postepowanie wyjasniajace w trybie art.87 ust.l ustawy, jest

bezpodstawny.
Tym samym powyzej opisany zarzut nie stanowi 0 haruszeniu przez zamawiajgcego przepisow art.

89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, art. 24 ust. 4 ustawy i w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2
ustawy.

Co do zarzutu nr 2

Izba ustalita co nastepuije.

Zarzut braku spetnienia przez konsorcjum KRAK-MAN warunku udzialu w postepowaniu,
dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia, z powotaniem sie na oswiadczenie w trybie art. 26 ust. 2b Pzp i pkt. VI.4.
SIWZ.

Konsorcjum KRAK-MAN w swej ofercie powotato sie na wiedze i doswiadczenie PBT ZACHOD
Spotka z 0.0. w Kostrzynie przedstawiajac oswiadczenie tego podmiotu (s. 11 oferty). W tresci
zobowigzania spotka PBT ZACHOD os$wiadczyla, iz ,Po zapoznaniu sie z ogloszeniem o
zamodwieniu, ja nizej podpisany o$wiadczam, ze zobowigzuje sie do oddania Wykonawcy zasobow
oraz posiadanej wiedzy i doswiadczenia w zakresie niezbednym do spelnienia wymagan punktu
VI.2.a).l."

Zgodnie z powyzej cytowanym punktem VI.2.a).l. Zamawiajacy zadat wykazania przez
wykonawcdw doswiadczenia i wiedzy formutujac warunek w nastepujacy sposoéb ,Za spetniajgcego
warunki zostanie uznany Wykonawca, ktory zrealizowal w okresie ostatnich trzech lat przed

uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy-w tym okresie:
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sieC optyczng o ilosci widkien co najmniej 12 J w zakresie ktorej byla dostawa sieci
Swiattowodowej o tacznej diugosci nie krotszej niz 100 km w jednej lokalizacji - miescie
(Zamawiajacy nie dopuszcza liczenia kilometrazu pojedynczych widkien w kablu

Swiattowodowym);

Konsorcjum KRAK-MAN wykazujac wymoég SIWZ wskazato na rzecz Gminy Miasto Elblag budowe
miejskiej sieci szerokopasmowej w Elblagu — czeS¢ pasywna (poz. | Wykazu) i zataczyto do oferty
Protokdt odbioru koncowego ($wiadectwo przejecia dla catosci rob6t) z dnia 22.12.010r. dla zadania
budowa miejskiej sieci szerokopasmowej w Elblagu — czes¢ pasywna, zawierajgce miedzy innymi
stwierdzenie ,Komisja po zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg techniczng i kosztorysowg oraz ze
stanem faktycznym robét postanawia przyjaé, wykonane roboty od Wykonawcy. Ocena jakosci
robét i uzytych materiatéw; dobra.”
Z protokotu wynika, ze wykonawca robét byto Konsorcjum wykonawcow:

|. Lider — Przedsiebiorstwo Budownictwa Telekomunikacyjnego ,ZACHOD” Sp. z 0.0. z

siedzibg w Kostrzynie WIkp.
II. ELEKTROMONT z siedzibg w Jeleniej Gorze.

Co do udziatu podmiotow trzecich SIWZ zawiera nastepujace regulacje:

1. Pkt VI. Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetiania
tych warunkéw. ppkt 4 ,Zgodnie z art. 26 ust.2 b ustawy, Wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacego go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamdéwienia.

2. Pkt VIl Wykaz o$wiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ppkt 5. ,,pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw, zgodnie z art.26 ust.2 b ustawy, do oddania Wykonawcy, do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia — jezeli

dotyczy”.

Odwotujacy podnosi, ze tres¢ oswiadczenia PBT ZACHOD Spétka z 0.0. nie spetnia warunku, o

ktérym mowa w art. 26 ust. 2 Pzp i wymogu z pkt. VI.4., VII. 1.5) SIWZ.

14



Sygn. akt K10 1661/11
Sygn. akt K10 1684/11

Nieadekwatno$¢ zobowigzania PBT ZACHOD Spotka z 0.0. polega na zobowigzaniu sie do
oddania wykonawcy swoich zasobdw w zakresie ograniczonym do realizacji sieci optycznej o ilosci
widkien co najmniej 12 J w zakresie ktérej byta dostawa sieci Swiattowodowej o tgcznej diugosci nie
krétszej niz 100 km. Tymczasem szczegbtowy przedmiot zamowienia zostat sprecyzowany przez
zamawiajgcego w zataczniku nr 1 do SIWZ i polega w szczegdlnosci na dostawie kabli / widkien
Swiattowodowych i infrastruktury teleinformatycznej wraz z obstugg serwisowa, utozonej w
kanalizacji teletechnicznej na terenie miasta Krakowa i Tarnowa w relacjach okreslonych w
zalaczniku 1 tabela 1. Jednoczesnie zobowigzanie PBT ZACHOD Spdka z 0.0. nie zawiera
gwarancji udostepnienia niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia.

W oparciu o tre$¢ Zobowigzania ztozonego przez PBT ZACHOD Spotka z 0.0. nie mozna uznag, ze
podmiot ten przedstawit pisemne zobowigzanie do oddania konsorcjum KRAK-MAN do dyspozycii
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu przedmiotowego zamdéwienia, a
tym samym by konsorcjum KRAK-MAN wykazato, ze moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotow niezbednych do realizacji zaméwienia w rozumieniu art. 26 ust. 2b

Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje.

W tresci zobowigzania PBT ZACHOD (oferta str. 11) przywotano przedmiotowe zamowienie (
Dotyczy: Zamoéwienia udzielanego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe kabliiwvtokien
Swiattowodowych i infrastruktury teleinformatycznej wraz z obstugg serwisowa. Nr sprawy ZP-
46/2011). Czyli PBT ZACHOD przez przywolanie tytulu zamoéwienia identyfikuie swoje
zobowigzanie do oddania do dyspozycji konsorcjum KRAK-MAN zasobow wiedzy i doswiadczenia
w celu realizacji zamowienia opisanego szczegdtowo w zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu
ZamoOwienia dostawa kabli/wtokien Swiattowodowych i infrastruktury teleinformatycznej wraz z
obslugg serwisowa. Nie ma podstaw formalnych i prawnych, jak oczekuje tego odwolujacy
TELTECH, wymagania w ziozonym zobowigzaniu przez PBT ZACHOD wskazywania szczeg6towo
prac wymienionych w Zat. Nr 1 do SIWZ czy tez powolywania sie na ten zatgcznik. W ocenie 1zby
wystarczajagcym zapewnieniem dla zamawiajgcego jest przywolanie w zobowigzaniu tytutu
przedmiotowego zamowienia i jego numeru referencyjnego, jak to uczynit podmiot udostepniajacy
zasoby wiedzy i doswiadczenia. Ponadto wbrew twierdzeniu odwoltujacego TELTECH, o braku
pisemnego zobowigzania do oddania konsorcjum KRAK-MAN do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu przedmiotowego zamdwienia, podmiot udostepniajacy
zasoby w samym tytule oswiadczenia wskazuje, ze jest to zobowigzanie do oddania do dyspozycji

wykonawcy 0s6b, wiedzy i doswiadczenia, ktére bedg niezbedne do wykonania zamowienia.
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Zamawiajacy bowiem w pkt VI ppkt 4 i pkt VII SIWZ okreslit, ze spetnienie warunkéw udostepnienia
zasobdw na podstawie art.26 ust.2 b ustawy zostanie spetione jezeli Wykonawca w takiej sytuacii
udowodni Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,
w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. W

ocenie |zby udostepniajacy podmiot PBT ZACHOD takie zobowigzanie ztozyt.

Reasumujgc Konsorcjum KRAK-MAN nie podlega wykluczeniu z powodu przedtozenia
oswiadczenia PBT ZACHOD o udostepnieniu zasobéw wiedzy i doswiadczenia w trybie art.26 ust.2
b ustawy.

Tym samym zamawiajacy nie naruszyl, wbrew twierdzeniu odwotujacego TELTECH, art. 89 ust. 1
pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4, art. 24 ust. 4 i w zw. z art. 22 ust. 3 i art. 7 ust. 3 Pzp nie
wykluczajac z postepowania Konsorcjum KRAK-MAN.

Co do zarzutu nr 3

Izba ustalita co nastepuije.

Zarzut braku spetnienia przez konsorcjum KRAK-MAN warunku udzialu w postepowaniu,
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia w zwigzku z brakiem wykazania nalezytego

wykonania robét.

Odwotujacy TELTECH podniost, ze Konsorcjum KRAK-MAN w zlozonej ofercie powotato sie na
potencjat podmiotu trzeciego PBT ZACHOD Spotka z 0.0. Wykazujac spetnienie warunku wiedzy i
doswiadczenia konsorcjum KRAK-MAN przediozyto referencje udzielone dla PBT ZACHOD Spétka
z 0.0. przez Gmine Elblag (s.7 oferty) t.j. Protokét odbioru koncowego robét z dnia 22.12.2010 .

Na stronie 3 Protokolu (s. 9 oferty), zawarto wnioski Komisji i zobowigzanie wykonawcy do
poprawienia jakosci wykonanych spawdw swiattowodu w wymienionych obiektach i w okreslonym
terminie. Ani oferta ani uzupetnione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzaja, ze jakos¢ prac
zostata poprawiona zgodnie z zadaniem Komisji. W ocenie odwolujgcego TELTECH analiza
Protokotu wykazuje brak potwierdzenia nalezytego wykonania zamowienia, co dyskwalifikuje ten
dokument w swietle w pkt. VII. 2) i 3) SIWZ.

W zwigzku z tym zamawiajgcy winien byt uznaé¢ przedmiotowe referencie (Protokét odbioru

koncowego robdt z dnia 22.12.2010 r.) za nie spelniajgce wymogu potwierdzenia nalezytego

16



Sygn. akt K10 1661/11
Sygn. akt K10 1684/11

wykonania zamdwienia, co w konsekwencji swiadczy o niewykazaniu przez konsorcjum KRAK-
MAN spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia zgodnie z trescig pkt. VI.2.a).l. SIWZ
oraz art. 22 ust. 2 PZP, a takze nie wykazania dysponowania odpowiednim potencjalem

technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia zgodnie z art. 22 ust. 3 Pzp.

Izba rozpoznajac powyzszy zarzut dokonala oceny zalgczonego do oferty ,Protokotu odbioru
koncowego robét” z dnia 22.12.2010r. stanowigcego ,Swiadectwo przejecia catosci rob6t” (str.7
oferty). W protokole tym stwierdza sie, ze Komisja po zapoznaniu sie z dokumentacjg projektows i
kosztorysowa oraz ze stanem faktycznym rob6t postanawia przyjaé wykonane roboty od
Wykonawcy (skreslono zwrot-nie przyjac). Ocena jakosci robét i uzytych materiatéw: dobra
(skreslono zwroty: niedobra, niedostateczna). W protokole znajduje sie tabela zawierajgca
informacje o przebiegu wykonaniu rob6t miedzy innymi: o terminie powiadomienia Wykonawcy o
wykonaniu catosci robo6t-30.09.2010r.,przejecie catosci robét nastgpito w terminie (czas trwania
odbioru)-od 03.11.2010do 22.12.2010r., data zasadniczego zakonczenia robét-30.09.2010r.,0kres
gwarancyjny z tytut gwarancji jakosci zakonczy sie-23.12.2013r.

W ustaleniach stwierdza sie miedzy innymi: Pkt 1. Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu
dzienniki budowy oraz: a)kompletng dokumentacje powykonawczg, b)protokoty techniczne odbioru
robot branzowych, c¢) atesty , certyfikaty na wbudowane materialy, armature i urzadzenia, d)
wymagane przepisami szczegotowymi protokoly i zaswiadczenia z przeprowadzonych przez
Wykonawce badan i sprawdzen, e) inwentaryzacje geodezyjng, f) instrukcje obstugi, karty
gwarancyjne, DTR na wbudowane urzadzenia, g) oswiadczenie kierownika budowy o zgodnosci
wykonania robot z projektem budowlanym i warunkami pozwolenia na budowe oraz przepisami, h)
oswiadczenie kierownika budowy o doprowadzeniu do nalezytego stanu i porzadku terenu robot
(budowy), 1) pisemng gwarancje jakosci na wykonany przedmiot budowy. Pkt 2 Wyzej powotany w
punktach a)-i) zbior dokumentéw opatrzony zostat szczegdtowym wykazem bedacy zatacznikiem

do protokotu odbioru korncowego.

W podnoszonych przez odwotujgcego TELTECH na okolicznos¢ nienalezytego wykonania umowy
whnioskach Komisji znajdujg sie nastepujace zapisy:
1. Komisja oczekuje od Wykonawcy poprawienia jakosci wykonanych spawow swiatlowodu w
wymienionych w zataczniku nr 1 obiektach nie pdzniej niz do dnia 31.12.2011r.
2. W obiektach o numerachAP051,AP119 i AP145 przesuniecia szaf zgodnie z wymaganiami
przysziego uzytkownika w podanym powyzej terminie.
Protokét zawiera podpisy zarowno zamawiajgcego, wykonawcy, inzyniera kontraktu, inspektorow

nadzoru robot branzowych oraz przedstawicieli przysziego uzytkownika.
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Izba zwazyta co nastepuje.

Przedtozony protokét jest po pierwsze zgodnie z jego tytulem protokotem koricowego odbioru robot,
a po drugie podpisanym przez uczestniczace w odbiorze strony. Po trzecie stwierdza sie w nim, ze
jakos¢ robot i uzytych materiatow jest dobra, co Swiadczy o nalezytym wykonaniu umowy. Po
czwarte wymienia sie w nim szereg dokumentdw, stanowigcych zatgczniki do protokotu,
potwierdzajacych, ze dokonano koncowego odbioru rob6t (np.: dokumentacja powykonawcza,
protokoty techniczne odbioru robét branzowych, instrukcje obstugi, DTR, dokumenty gwarancji,
atesty, certyfikaty).

Reasumujac w przypadku gdyby inwestor miat zastrzeZzenia co do zgodnego z umowg wykonania
robét to nie podpisywalby dokumentu o nazwie Protokét odbioru koncowego robdt nazywajac go
jednoczesnie Swiadectwem przejecia dla catosci robét.

Natomiast zawarte w nim uwagi o koniecznosci poprawy jakosci spawdw, co podnosi odwolujacy,
nie mialy wplywu na dobrg ocene wykonania robot, ktorg stwierdza sie w protokole.

Z powyzszego wynika, ze dokonujgcy odbioru robét ustalenie koniecznosci poprawy jakosci
wykonanych spawdw swiattowodu, uznali za usterke a nie wade, uniemozliwiajacg dokonanie
koncowego odbioru robot oraz podpisali na te okolicznos¢ protokotu o nazwie koncowy odbidr robét.
Bowiem w praktyce kohcowych odbioréw robot zdarzajg sie ustalenia stwierdzajgce usterki
wykonanych robét, ktére jednak nie stanowig podstawy do odmowy koncowego odbioru robét z

potwierdzeniem dobrej jakosci robot.

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut odwoltujacego TELTECH, Ze przedstawiony w
ofercie protokdt odbioru rob6t nie potwierdza nalezytego wykonania roboty a tym samym, ze
zamawiajacy naruszyt pkt VI ppkt 2a | SIWZ oraz art.22 ust.1 pkt 2 ustawy odnoszacy sie do

spetnienia przez wykonawce konsorcjum KRAK-MAN warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Co do zarzutu nr 4

Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajacy pismem z dnia 19.07.2011r. wezwat konsorcjum KRAK-MAN o uzupetnienie
dokumentéw potwierdzajacych udziat PBT ZACHOD w wykonaniu zamowienia, przywotujac opinie

Urzedu Zamrowien Publicznych zamieszczong na stronie internetowej WWW.uzp.gov.pl zgodnie z

ktéra, (...) powolanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane
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przez niego referencje bedg dopuszczalne wylacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat

udziat w wykonaniu zaméwienia (co do zasady jako podwykonawca) (...).

W wykonaniu wezwania konsorcjum KRAK-MAN ziozylo oswiadczenie datowane na dzien
07.07.2011r. o tresci ,O$wiadczamy, ze PBT ZACHOD Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Polnej 1A, 62-
026 Kostrzyn bedzie uczestniczy¢ w ww. zamoOwieniu, jako podwykonawca przy budowie sieci.”

Oraz zatgczyt wymagane oswiadczenie i dokumenty wymienione w pkt VII ppkt 2 SIWZ.

Odwotujacy zarzucit, ze oferta wybranego wykonawcy nie odpowiada tresci ogtoszonej przez
zamawiajgcego specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, albowiem wykonawca nie ujawnit w
ofercie informacji, iz PBT ZACHOD Spétka z 0.0. bedzie uczestniczyé w wykonaniu zamowienia
jako podwykonawca. Brak wskazania przez konsorcjum KRAK-MAN zamiaru zlecenia
podwykonawcy wykonania sieci, a takze nie wskazanie zakresu prac powierzonych
podwykonawcy, stanowi 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig Specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

W konsekwencji ustalenia, ze konsorcjum KRAK-MAN bedzie korzystato z pomocy podwykonawcy
i nie wskazato zakresu powierzonych mu prac, zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba zwazyla co nastepuje.

Nawet przy uwzglednieniu zapisu w SIWZ pkt. XVIII Wymagania dotyczace podwykonawcow o
tresci ,1.Zamawiajacy zada wskazania w ofercie czesci zamdwienia powierzonego
podwykonawcom. W przypadku braku w ofercie wzmianki o podwykonawcach, Zamawiajacy uzna,
ze Wykonawca wykona zamowienie bez podwykonawcéw. 2.W przypadku powotywania sie przez
wykonawce na wiedze i doswiadczenie podmiotow trzecich przy wykazywaniu spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, nalezy pamietac, iz podmiot z ktérego potencjatu wykonawca korzysta
musi uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia®, brak podstaw do uznania, ze podmiot

udostepniajacy zasoby wiedzy i doswiadczenia musi by¢ podwykonawca.

W pkt XVIII SIWZ odnoszacym sie do podwykonawcow, zamawiajgcy zamieszcza regulacje o
podmiotach udostepniajacych zasoby, ale nie wskazuje, ze podmiot ten ma by¢ podwykonawcg
tylko stwierdza, ze podmiot ten musi uczestniczy¢é w wykonywaniu zamdéwienia co nie jest
rownoznaczne ze statusem podwykonawcy, a oznacza wszelkie inne formy udzialu w wykonywaniu

zamowienia jak np.: doradztwo, konsultacje czy opieka techniczna przy wykonywaniu zamdéwienia.
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O prawidtowosci rozumienia powyzej cytowanego zapisu pkt XVII SIWZ swiadczy réwniez pkt VII
SIWZ Wykaz os$wiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢é Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu ppkt 6 o tresci ,Jezeli Wykonawca
wykazujac spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art.22 ust.1 ustawy, polega na zasobach innych

podmiotow na zasadach okreslonych w art.26 ust.2b ustawy, a podmioty te b_eda braty udziat w

realizacjii_cz esci_zamoOwienia_ wymaga sie przediozenia przez ten podmiot dokumentéw

wymienionych powyzej w ust.2.
Z tego zapisu SIWZ, ktore sam zamawiajacy ,wytluscit’ i podkreslit wynika, ze niekoniecznie

podmiot udostepniajacy zasoby ma by¢ podwykonawcg czyli ma realizowaé¢ cze$¢ zamowienia.

Przyjecie zasady, ze podmiot udostepniajgcy doswiadczenia i wiedze w tym na cale zadanie, co ma
miejsce w przedmiotowej sprawie, powinien by¢ podwykonawcyg (wykonujacy oznaczong czesé
zamowienia), niweczy byt instytucji art.26 ust.2b ustawy to jest podmiotu udostepniajacego zasoby
wiedzy i doswiadczenia, poniewaz w mysl| takiej zasady powinien ten podmiot realizowa¢ cale

zadanie, ale wowczas powinien by¢ wykonawca, a nie podwykonawca.

Pomimo, ze wykonawca konsorcjum KRAK-MAN zlozylo oswiadczenie na wezwanie
zamawiajgcego o0 podwykonawstwie PBT ZACHOD to nie moze to powodowaé odrzucenia jego
oferty wobec zastosowania sie do bezpodstawnego wezwania Zamawiajgcego, ktory nie miat
prawa do tego rodzaju wezwania w my$l| art.26 ust.2b ustawy, ktory nie wymaga aby podmiot

udzielajacy zasoboéw byt podwykonawca.

W zwigzku z powyzszym oswiadczenie KRAK-MAN z dnia 07.07.2011r. na wezwanie
zamawiajgcego, ze bedzie korzystalo z pomocy podwykonawcy nie stanowi podstawy do
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Tym samym zarzut odwotujgcego TELTECH nie zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z tym, ze zaden z zarzutéw odwotujacego TELTECH nie potwierdzit sie 1zba oddalita

odwolanie nie stwierdzajac wskazanych w odwolaniu naruszen przepiséw ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust.9 i 10 ustawy
Pzp oraz 8§ 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. 2010r. Nr 41, poz.238)
zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania kwote 15.000,00zt wniesiong jako wpis od

odwotania.
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uzasadnienie

Pismem z dnia 5 sierpnia 2011 r. Odwotujacy sie: Konsorcjum reprezentowane przez AGNEX
Sp. z 0.0. ul. Michalusa 1 lok. 303;38-300 Gorlice zwane dalej “konsorcjum AGNEX" wniosto

odwotanie w ktdrym podniesiono nastepujgce zarzuty:

1) wykluczenie Odwotujgcego sie z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucona,

2) zaniechanie dokonania wykluczenia oraz uznania za odrzucong oferty Konsorcjum
KRAK-MAN,

3) zaniechanie dokonania wykluczenia oraz uznania za odrzucong oferty TELTECH,

4) brak wyboru oferty Konsorcjum AGNEX jako oferty najkorzystniejszej wzglednie

5) uniewaznienie postepowania.

Podstawg powyzszych zarzutow jest fakt, iz Zamawiajacy wykluczyt z postepowania
Odwotujgcego podczas, gdy spetnia warunki udzialu w postepowaniu a takze fakt, iz
Wykonawcy wymienieni w pkt 2 i 3 powyzej nie spetniajg warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), a w zwigzku z

tym powinni by¢ wykluczeni z postepowania.

Odwotujacy wskazat na nastepujace naruszenie przepisébw ustawy Prawo zamowieh

publicznych:

1) art. 7 ust. 1 w sSwietle ktérego: ,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow.";

2) art. 7 ust. 3 zgodnie z ktérym: ,ZamoOwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy";

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 zgodnie z ktérym ,Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace

mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania;";
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4) art. 24 ust. 2 pkt 4 zgodnie z ktérym ,Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu.";
5) art. 91 ust. 1 zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.";
6) art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 zgodnie z ktérym: ,1. Niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o:
1. wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne;
2. wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w

trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;".

Odwotujacy zazadat nastepujacego rozstrzygniecia odwotania:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum KRAK-MAN,

2) dokonania oceny ofert zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie - Prawo zamowien
publicznych, w tym wykluczenia Konsorcjum KRAK-MAN oraz TELTECH i uznania ich ofert
za odrzucone oraz

3) wybranie oferty Konsorcjum AGNEX w Gorlicach, jako najkorzystniejszej albo

4) uniewaznienie postepowania o zaméwienie publiczne.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujaca argumentacje formalng i prawna.

Braki w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Odwotujgcego w pismie z dnia 27 lipca 2011r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
nie zawiadomiono Odwotujgcego ani 0 wykluczeniu jego z postepowania ani 0 odrzuceniu
jego oferty. Nie wskazano réwniez podstawy prawnej ani nie przedstawiono uzasadnienia

faktycznego.

Z ostroznosci procesowej zatem Odwolujacy wskazat na koniecznos¢é ewentualnego
uniewaznienia postepowania, w sytuacji braku wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej,
poniewaz utrzymanie w mocy wykluczenia Odwolujgcego, a takze koniecznosé wykluczenia
pozostatych WykonawcOw powoduje, ze w przedmiotowym postepowaniu brak jest ofert

niepodlegajacych wykluczeniu.
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W ocenie odwotujgcego konsorcjum AGNEX zachodzi zatem przestanka okreslona przepisem
art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Z kolei utrzymanie status quo oznacza zaistnienie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, co

takze jest podstawg do uniewaznienia postepowania.

Wezwanie oferentéw do zlozenia dokumentdw i wyjasnien.

W niniejszym postepowaniu obydwaj Wykonawcy wzywani byli do zlozenia dokumentow i
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Niemozliwe jest zatem ponowne wezwanie ich do

uzupeltniania (ztozenia) dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkow.

Dowod: wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 lipca 2011 r. oraz odpowiedzi Konsorcjum KRAK
- MAN z dnia 21 lipca 2011 r. oraz TELTECH z dnia 25 lipca 2011 r.

Dowad: formularze ofert Konsorcjum KRAK-MAN oraz TELTECH (w aktach sprawy).
W ocenie Odwolujgcego odnoszac sie do podstawowego zarzutu stawianego w odwotaniu,
nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia Odwotujgcego sie ani

odrzucenia jego oferty.

W dniu 19 lipca 2011 r. Zamawiajgcy wezwatl Odwotujgcego sie do ztozenia wskazanych w

pismie dokumentéw oraz petnomocnictwa.

Pethomocnictwo dla Pana Mariusza Kisiela od Pana Piotra Pieszczeka

W odpowiedzi Odwotujacy sie dostarczyt Zamawiajgcemu petnomocnictwo, w ktérym Pan
Piotr Pieszczek potwierdzit umocowanie Pana Mariusza Kisiela do reprezentowania oraz
skladania oswiadczen woli i wiedzy w imieniu TELEMAX s.c. W petnomocnictwie odwotano
sie jednoznacznie do umowy spotki cywilnej, w ktorej w 8 6 ust. 2 wskazano, ze do sktadania
oswiadczen w zakresie praw majgtkowych i niemajatkowych spéiki oraz reprezentowania jej i
sktadania podpiséw w imieniu spoiki oraz zawierania umow upowazniony jest kazdy wspolnik
samodzielnie. Pomimo, iz peinomocnictwo wystawione zostalo po terminie sktadania ofert to
umowa zostala zawarta przed tym terminem (bo w 1995 r.). Jezeli zamawiajacy miat
watpliwosci, mogt te kwestie wyjasni¢. Petnomocnictwo jednoznacznie wskazuje o jakie

postepowanie o zamoéwienie publiczne chodzi (z podaniem nazwy i numeru), a w ktorym
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wystepuje Konsorcjum AGNEX i bedaca w jego skladzie Spétka TELEMAX s.c.. Oczywiste
jest i zgodne z wykiadnig oswiadczen woli w rozumieniu art. 65 § 1 Kc, ze dotyczy ono catego
postepowania. Absurdalne byloby bowiem udzielanie peinomocnictwa do reprezentacji w
postepowaniu, ktére juz sie zakonczyto. Byto by to sprzeczne zaréwno z wolg mocodawcy, jak

i zasadami logicznego myslenia. Niemozliwe jest takze jego antydatowanie.

Dowdd: umowa spokki cywilnej ,TELEMAX" z dnia 2 listopada 1995 r.

Zaswiadczenia US i ZUS dla odwotujgcego to jest cztonka konsorcjum s.c. Telemax

W kwestii zaswiadczen z US i ZUS dla wspélnikéw spétki TELEMAX, nalezy wskazag, iz
podejscie Zamawiajgcego nie jest wiasciwe.

W wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. (KIO/1789/09) KIO stwierdzita, iz w przypadku
wykonawcy wystepujacego w formie spéiki cywilnej na potwierdzenie niezalegania w
podatkach wystarczajacym jest ztozenie zaswiadczenia wystawionego na spoétke cywilng. Z
wyroku: ,, 1zba uznala, iz zaswiadczenie Naczelnika US z dnia 08.09.2009 r. zatgczone do
oferty dotyczy spokki cywilnej, jako samodzielnego na gruncie przepiséw podatkowych
podmiotu, odrebnego od wspdlnikéw. Podmiotowosé podatkowa spoiki cywilnej zostata
potwierdzona wyrokiem WSA w Poznaniu z 24.06.2009r. (I SA/Po 494/09, opubl: Legalis), w
ktorym Sad stwierdzit, ze: ,, w Swietle przepisow Ordynacji podatkowej, w przypadkach w
ktorych ustawa podatkowa przyznaje spoétce cywilnej podmiotowosé podatkowa poprzez
ustanowienie jej na gruncie tej ustawy podatnikiem, pfatnikiem lub inkasentem, strong
postepowania podatkowego w zakresie praw i obowigzkow wynikajacych z tejze
podmiotowosci jest spotka cywilna. W tych tez przypadkach spotka powinna by¢ adresatem
decyzji podatkowej, jako podmiot samodzielny, odrebny od wspdélnikéw". Oferty w
postepowaniu nie ztozyli wspdlnicy, jako osoby fizyczne, ale jako przedsiebiorcy prowadzacy
wspolnie dziatalno$¢ gospodarczg. Brak konsekwencji ustawodawcy w stosunku do
okreslenia bytu prawnego spéiki cywilnej nie moze rodzi¢ negatywnych skutkéw prawnych dla
przedsiebiorcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Na tej podstawie,
Izba uznala, iz wystarczajagcym dla potwierdzenia nie zalegania z podatkami wykonawcy, bylo

zaswiadczenie zatgczone do oferty."

Natomiast wymaganie zlozenia zaswiadczenia lub zaswiadczen wystawionych przez wlasciwy
oddziat ZUS przez wspdlnikbéw lub przez spétke cywilng konkretyzuje sie w zaleznosci od
okolicznosci danego przypadku - tzn. faktu zatrudniania pracownikow lub zgtaszania do
ubezpieczenia oséb i odprowadzania sktadki z innych tytutéw (umow cywilnoprawnych) oraz

dokonywania lub nie wymienionych czynnosci w odniesieniu do wspélnikéw.
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Spoétka TELMAX zatrudnia pracownikow. Ziozyla zatem zaswiadczenie o niezaleganiu z
optatami na rzecz ZUS dla spotki cywilnej. Pomimo, iz w postepowaniu o zamowienie
publiczne wykonawcg nie jest spétka cywilna a wspdlnie wystepujacy i tworzacy jg wspdlnicy,
to w Swiatte przepisbw o ubezpieczeniach zdrowotnych i spotecznych nie mozliwe bytoby
wydanie zaswiadczenia o niezaleganiu z opfatami, gdyby ktorys ze wspoélnikéw z takim
optatami zalegat. Zaswiadczenie wydane dla spotki cywilnej potwierdza zatem takze
niezaleganie z optatami przez wspolnikow. Oznacza to, ze w Swietle Pzp Odwolujacy sie
spetia w tym wzgledzie warunki udziatu w postepowaniu.

Fakt braku zalegtosci podatkowych oraz w stosunku do ZUS zostat dodatkowo potwierdzony

zaswiadczeniami ztozonymi na wezwanie Zamawiajacego

Aktualna Informacja z Krajowego Rejestru Karnego cztonkoéw Zarzadu spotki OPTOLAND
S.A. czlonka konsorcium AGNEX

Odnoszac sie do wymagania ztozenia aktualnej informacji z KRK dla Pan: Sylwi K. oraz
Katarzyny Z., to nalezy uznac¢, ze dokumenty te nie majg znaczenia w sprawie, bowiem obie

Panie na dzien sktadania ofert nie byly czionkami Zarzadu OPTOLAND S.A.

Dowaod: rezygnacja pani Sylwi K. z dnia 14 lutego 2011 r. oraz Katarzyny Z. z dnia 11 lipca
2011 r. oraz uchwata NWZA z dnia 8 lipca 2011 r.

W kwestii braku wykluczenia Konsorcjum KRAK- MAN,

Odwotujagcy w zlozonym odwotaniu w pelni zgodzit sie z zarzutem braku wykluczenia
Konsorcjum stawianym w odwotaniu wniesionym przez TELTECH w dniu 3 sierpnia 2011r., a
okolicznos$ci tam wskazane stuzg jako dowdd w sprawie potwierdzajacy koniecznosc

wykluczenia oferty Konsorcjum KRAK-MAN i uznania jego oferty za odrzucona.
Protokét odbioru koncowego wykonania zamowienia publicznego majacy potwierdzac
spetianie warunkdw, nie zawiera sformutowania, ze prace zostaty wykonane nalezycie, w

szczegoblnosci, ze wnioski komisji dokonujace odbioru wykazujg btedy w pracach.

Ponadto, list referencyiny MPWIK nie potwierdza "serwisowania sieci optycznych". Zostat on

podpisany w sposob nieczytelny Faktu serwisowania, co bylo wymogiem SIWZ, nie
potwierdzajg tez dokumenty przer6zne w uzupetnieniu, ha wezwanie Zamawiajgcego. Istotng
informacjg przy tym jest to, ze MPWIK nie jest operatorem telekomunikacyjnym. Firma ta

udostepnia swoje kanalizacje na utozenie kabli innym podmiotom, a w tym miedzy innymi
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okoto 27 km Firmie Exatel, ponad 20 Firmie Optokan, kilka kilometréw Urzedowi Miasta oraz
Firmie UPC. Oznacza to, ze w kanalizacjach MPWIK by¢ moze facznie jest ponad 100 km
utozonych kabli, ale ze wzgledu na te okolicznosci MPWIK nie moze potwierdzi¢
serwisowania sieci optycznych obcych podmiotéw. Faktem jest, ze sieci te sg naprawde
serwisowane przez rézne podmioty. Miedzy innymi sie¢ Urzedu Miasta Krakowa serwisuje
AGNEX (UMOWA w aktach spraw, REFERENCJE w zataczeniu) ZUS MPWIK by¢ moze
tylko monitoruje kanalizacje z utozonymi przez r6znych operatoréw kablami (co rzeczywiscie
potwierdzajg referencje, dlatego zostaty wystawione przez MPWIK). MPWIK nie mialo jednak
podstaw do wystawiania referencji na serwis i generalnie nie zrobito tego.

Konsorcjum nie moze zatem wykaza¢ stawianych przez Zamawiajgcego warunkéw w pkt
l.2.a) SIWZ.

Co do braku wykluczenia do oferty TELTECH

Nie spelnianie przez tego wykonawce warunkow, nalezy stwierdzi¢, iz w ofercie tej firmy,
takze po jej uzupetnieniu brak informacji i referencji potwierdzajacych wykonanie (dostawe)
sieci o parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca przedstawit nowy wykaz
wykonanych zaméwien oraz referencje potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie.

Wykazane zamowienia nie spetiajg jednak wymagania zamawiajgcego, co do ilosci widkien
(miaty dotyczy¢ sieci optycznej o ilosci widkien co najmniej 12J w zakresie ktorej byta dostawa
sieci Swiattowodowej).

Nalezy takze podnies¢, ze w ofercie nie ma dowodu wniesienia wadium. Wykonawca, ktory
nie wniesie wadium podlega wykluczeniu z postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Podwazy¢ takze nalezy petnomocnictwo, ktére pomimo, iz jak wskazuje jego tresc
sporzadzane zostalo po wezwaniu, to jednak zawiera date sprzed terminu skfadania ofert.

Niewfasciwe jest takze potwierdzanie petnomocnictwa przez samego umocowanego.

Niespetienie warunkdéw udzialu w postepowaniu przez ww. Wykonawcow jest oczywiste.
Ponadto w przypadku obu Firm mamy do czynienia z przykladami podania nieprawdziwych
informacji, ktérych nieuwzglednienie w ocenie zmienia wynik postepowania. Po wykluczeniu
obu Wykonawcéw, nasza oferta (Odwotujgcego sie) bedzie najkorzystniejsza.

W Swietle powyzszego wskazane przez nas dziatania Zamawiajgcego, w oczywisty sposéb
naruszajg zasady: uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W szczegdlnosci
doszio zatem do naruszenia wymienionych na wstepie przepiséw Pzp.

Powyzsze wady postepowania Zamawiajgcego bezwzglednie naruszajg interes

Odwotujgcego sie w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i harazajg go na szkode.
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Dlatego wobec oczywistego uchybienia przepisom ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych, Konsorcjum reprezentowane przez AGNEX Sp. z 0.0. w Gorlicach

wnosi jak na wstepie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili:
1. TELTECH pismem z dnia 08.08.2011r.
2. Konsorcjum KRAK-MAN pismem z dnia 08.08.2011r.,

wnoszac o oddalenie odwotania.

Skiad orzekajacy |zby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia w rozumieniu art.179
ust.1 ustawy, poniewaz zlozyt oferte najkorzystniejszg to jest oferte z najnizszg ceng przy
obowigzujgcym jedynym kryterium oceny ofert cena, zgodnie z pkt XV.2 SIWZ. Natomiast w
ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy poprzez hiezgodne z przepisami ustawy czynnosci

pozbawit go zamowienia czym narazit Odwotujgcego na szkode.
Izba przeprowadzita postepowanie dowodowe z dokumentacji postepowania o udzielenie

zamowienia uwzgledniajgc wnioski dowodowe stron oraz uczestnikdw postepowania ziozone na

rozprawie, dokonujgc ustalen jak ponize;.

Co do zawiadomienia Zamawia] acego z dnia 27 lipca 2011r. o wyborze

najkorzystniejszej oferty.

Izba ustalita co nastepuije.

W zawiadomieniu Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty konsorcjum
KRAK-MAN, ktéra uzyskata 100 punktéw.

Przedstawiono réwniez wyniki oceny pozostatych ofert: TELTECH uzyskat drugi wynik z
punktacjg 64,58 punktow na mozliwych 100 punktow, oferty konsorcjum AGNEX i KORBUT
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nie podlegaty ocenie, poniewaz wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, a ich oferty
odrzucone.

Zamawiajacy powiadomit, ze oferty konsorcjum AGNEX i KORBUT na podstawie art.89 ust.1
pkt 5 ustawy zostaty odrzucone jako oferty ztozone przez wykonawcow wykluczonych z
udzialu w postepowaniu. Przedstawit nastepujgce uzasadnienie faktyczne i prawne:
Konsorcjum AGNEX zostato wykluczone na podstawie art.24 ust.2 pkt 4 ustawy, poniewaz nie
spetnito warunkéw udzialu w postepowaniu. Konsorcjum AGNEX byto wezwane w trybie
art.26 ust.3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen. Pomimo, ze uzupehito
dokumenty to jednak z datg pdzniejszg niz data terminu sktadania ofert. Zbiezng z powyzszg

argumentacjg Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty KORBUT.

Izba zwazyla co nastepuje.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zawiadamiajac o wyborze najkorzystniejszej oferty dotrzymat
wymogéw co do tresci zawiadomienia okreslonego w art. 92 ust.1 ustawy, poniewaz jak
ustalono powyzej okreslit decyzje o wykluczeniu odwotujgcego konsorcjum AGNEX z
postepowania i odrzuceniu jego oferty, podat podstawe prawng (art.24 ust.2 pkt 4 i 89 ust.1
pkt 5 ustawy ) oraz okolicznosci faktyczne ( wezwanie do uzupetienia oswiadczen i
dokumentow) i prawne ( ztozenie brakujgcych dokumentéw z datg po terminie sktadania ofert
ze wskazaniem art.26 ust.3 ustawy). Tym samym zarzut co do wadliwosci zawiadomienia o

wyborze najkorzystniejszej oferty nie zostat przez Odwotujgcego wykazany.

Co do zarzutu co do pelnomocnictwa dla Pana Mariusz a Kisiela od Pana Piotra

Pieszczeka.

Izba ustalita co nastepuje

Pismem z dnia 19 lipca 2011lr. Zamawiajacy wezwatl na podstawie art.26 ust.3 ustawy
odwotujacego konsorcjum AGNEX do uzupetnienia petnomocnictwa ustanawiajacego lidera
konsorcjum, poniewaz w petnomocnictwie ustanawiajacym lidera konsorcjum ze strony spoéiki
cywilnej Telmax s.c. Mariusz Kisiel, Piotr Pieszczek widnieje podpis jedynie jednego ze
wspolnikéw to jest Pana Mariusza Kisiela.

Powyzsza okolicznos¢ jest bezsporna co wynika z tresci oferty str.17 ( pkt 4 Telemax s.c.
Mariusz Kisiel, Piotr Pieszczek reprezentowana przez Mariusza Kisiela-Wspohwtasciciela) i

str. 19 oferty (pod pieczecig Telemax s.c. podpis czytelny Kisiel).
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W wykonaniu wezwania do pisma z dnia 25.07.2011r. Odwolujacy zataczyt petnomocnictwo z
datg 20 lipca 2011r. (data skladania ofert 12.07.2011r.) w ktorym Piotr Pieszczek udziela
petnomocnictwa panu Mariuszowi Kisielowi.

Zgodnie z art.865 § 1 Kazdy wspdlnik jest uprawniony i zobowigzany do prowadzenia spraw
spoiki. § 2 Kazdy wspoélnik moze bez uprzedniej uchwaty wspdélnikéw prowadzi¢ sprawy, ktére
nie przekraczajg zakresu zwyktych czynnosci spotki. § 3 Kazdy wspdlnik moze bez uprzedniej
uchwaty wspolnikow wykona¢ czynnosé¢ nagta, ktérej zaniechanie mogtoby narazi¢ spotke na
niepowetowane straty. Art.866 W braku odmiennej umowy lub uchwaty wspoélnikéw kazdy
wspolnik jest umocowany do reprezentowania spoOtki w takich granicach, w jakich jest
uprawniony do prowadzenia jej spraw.

Artykut 65 8 1 k.c. Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspédizycia spolecznego oraz ustalone

Zwyczaje.

Izba zwazyta co nastepuje.

Z umowy spoétki wynika, ze prowadzenie spraw spotki wspélnicy powierzajg wszystkim
wspélnikom. Do skladania oswiadczen w zakresie praw i obowigzkdéw majatkowych i
niemajatkowych spolki, reprezentowania jej i sktadania podpiséw w imieniu spotki oraz do
zawierania uméw upowazniony jest kazdy wspdlnik samodzielnie, przy czym zobowigzany
jest on do uzyskania potwierdzenia dokonanej czynnos$ci przez drugiego wspolnika.

Kazdy wspalnik jest uprawniony do odbioru o$wiadczen pochodzacych od 0soéb trzecich, jak
rowniez prowadzenia samodzielnie spraw nie przekraczajgcych zakresu zwyktych czynnosci
spoiki. Zobowigzania lub wydatki na kwote ponad 50.000-zl. nie nalezg do zakresu zwyklych
czynnosci spotki (8 6 umowy spokki).

Z powyzej cytowanych regulacji zarowno k.c. jak i umowy spoiki cywilnej wynika, ze
jednoosobowa reprezentacja spotki wymaga potwierdzenia przez drugiego wspdlnika, a
ponadto zobowigzania na kwote ponad 50.000,00 zi. nie nalezg do zakresu zwyklych
czynnosci. W przedmiotowej sprawie podpisanie pelnomocnictwa dla konsorcjum rodzi
zobowigzanie na kwote ponad 50 tys. zi, poniewaz oferta zlozona opiewa na kwote
1.697.400zt. Samo udzielenie petnomocnictwa nie wchodzi w zakres prowadzenia spraw
spotki tylko w zakres jej reprezentacji czyli czynnosci przekraczajacej zwykly zakres
prowadzenia spraw spéiki. Zgodnie z umowg spoétki petnomocnictwo wymaga potwierdzenia
przez drugiego wspblnika. Natomiast wbrew twierdzeniom odwotujacego konsorcjum AGNEX
w dniu 20 lipca 2011r. Pan Piotr Pieszczek udzielit petnomocnictwa Panu Piotrowi Kisielowi, a
nie potwierdzit udzielenia petnomocnictwa ( (...) udzielam petlhomocnictwa (...) do

reprezentowania i skladania wszelkich oswiadczen woli i wiedzy(...)).
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Reasumujgc zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy wykluczajac z postepowania
odwotujgcego konsorcjum AGNEX z powodu przediozenia przez niego na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 19.07.2011r. petnomocnictwa do reprezentowania spotki
cywilnej od drugiego wspolnika z datag po terminie skiadania ofert, poniewaz art.26 ust.3
ustawy przewiduje, ze ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie warunkow przez wykonawce nie pézniej niz w dniu, w ktorym

uptywa termin sktadania ofert.

Tym samym zarzut odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu braku aktualnego za s$wiadczenia z US i ZUS dla wspdlnikdw spotki

cywilnej Telemax s.c. Mariusza Kisiela i Piotra Pie  szczeka.

Izba ustalita co nastepuije.

Pismem z dnia 19.07.2011r. Zamawiajacy w trybie art.26 ust.3 ustawy wezwat Odwolujgcego
konsorcjum AGNEX do uzupetnienia dokumentéw przez wspolnikéw, poniewaz do oferty
zatgczono zaswiadczenia wystawione na spotke, a nie na wspolnikow.

W wykonaniu wezwania wspolnicy spotki cywilnej Telemax ztozyli zaswiadczenia wystawione
odrebnie na kazdego ze wspdlnikdw to jest odrebnie na Mariusza Kisiela i Piotra Pieszczeka.
Wystawione zaswiadczenia nosity daty po dacie uptywu terminu skfadania ofert (13.07.2011r.
godz.12.00) to jest dnia 21.07.2011r., dnia 22.07.2011r., dnia 25.07.2011r.

Izba zwazyla co nastepuije.

Zarzut nie potwierdzit sie, obowigzkiem wspdlnikdw s.c. jest ztozenie odrebnych zaswiadczen
dla kazdego ze wspdInikdbw, poniewaz oni sg podmiotami prowadzacymi dziatalnosé
gospodarczg a nie spotka cywilna, ktéra nie posiada tzw. samodzielnej podmiotowosci
gospodarczej, a co za tym idzie zdolnosci sagdowej, wekslowej, uktadowej czy upadiosciowej.
Bowiem od 1 stycznia 2001r. spotka cywilna utracita tzw. samodzielng podmiotowosc
gospodarczg i kazdy ze wspdlnikow spotki cywilnej, aby mogt dalej prowadzi¢ dziatalnosé
gospodarczg byt zobowigzany do zaewidencjonowania indywidualnej dziatalnosci

gospodarczej. Na powyzsze wskazuje chociaz okolicznosé, ze w przedmiotowym
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postepowaniu zarowno Pan Mariusz Kisiel jak i Pan Piotr Pieszczek ztozyli odrebne wpisy do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej, a nie przediozyli wpisu do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej spoétki cywilnej przez nich zawigzanej. Reasumujac w obowigzujgcym stanie
prawnym na dzien dzisiejszy spoétka cywilna nie posiada samodzielnej podmiotowosci
gospodarczej, a jedynie jest stosunkiem zobowigzaniowym. Natomiast obowigzujace prawo
np.: gdy spotka cywilna prowadzac wspdélne przedsiewziecie zatrudnia pracownikéw, obliguje
spotke cywilng do odprowadzania podatku oraz optat do organéw podatkowych czy
ubezpieczen spotecznych. Powyzsze nie powoduje, ze wspdlnicy w takiej sytuacji przestajg
by¢ odrebnymi podmiotami gospodarczymi zobowigzanymi odrebnie do rozliczen czy to z
organami podatkowymi czy ubezpieczen spotecznych.

Natomiast powyzej opisana sytuacja naklada na wspoélnikéw spéitki cywilnej dodatkowy
obowigzek w postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego przedtozenia dodatkowych
zaswiadczen organu podatkowego, ubezpieczen spotecznych potwierdzajgcych niezaleganie

Z podatkami oraz optatami w mysl art.24 ust.1 pkt 3 ustawy.

Reasumujgc zamawiajgcy nie naruszyt przepisOw ustawy wykluczajac z postepowania
odwotujgcego konsorcjum AGNEX z powodu przediozenia przez niego na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 19.07.2011r. zaswiadczeh o niezaleganiu w podatkach lub
stwierdzajgce stan zalegtosci oraz zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu skladek na
dzien po terminie skltadania ofert, poniewaz art.26 ust.3 ustawy przewiduje, ze ztozone na
wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie
warunkéw przez wykonawce nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptywa termin sktadania ofert.

Tym samym zarzut odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu dotycz acego aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karn ego
cztonkéw Zarz adu OPTOLAND S.A.

Izba ustalita co nastepuje

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19.07.2011r. odwotujacy AGNEX przediozyt aktualng
informacje z KRK dla Pan Katarzyny Z. i Sylwii K. z datg na dzien 20 lipca 2011r. czyli z datg
przypadajaca po terminie sktadania ofert.

Natomiast do odwotania zalgczono oswiadczenia tychze os6b wystawione na dzien
11.07.201r., 14.02.2011r. skierowane do spétki PT OPTOLAND POLSKA S.A. w Warszawie

o rezygnaciji z funkcji czitonkéw zarzadu.
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Zgodnie z art.369 8 5 k.s.h. mandat czionka zarzadu wygasa rowniez wskutek s$mierci,

rezygnaciji albo odwotania go ze sktadu zarzadu.

Reasumujgc zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy wykluczajac z postepowania
odwotujgcego konsorcjum AGNEX z powodu przediozenia przez niego na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 19.07.2011r. aktualnych informacji z KRK na dzien po
terminie skiadania ofert, poniewaz art.26 ust.3 ustawy przewiduje, ze ztozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie warunkéw przez
wykonawce nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptywa termin sktadania ofert.

Tym samym zarzut odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu braku wykluczenia Konsorcjium KRAK- MA N,

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotujacy identyfikuje sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu TELTECH. Izba tych zarzutow
nie uznata za wykazane, jak powyzej w wyroku o Sygn. akt KIO 1661/11.

Dodatkowo zlozony zarzut odnosi sie do listu referencyjnego wystawionego przez MPWIK,
ktory w ocenie odwotujgcego AGNEX nie jest operatorem telekomunikacyjnym i nie ma prawa
wystawiania referenciji.

Izba na podstawie zapoznania sie z ofertg KRAK-MAN w tym wyjasnieniem do Listu
referencyjnego w dniu 22 lipca 2011r. na wezwanie Zamawiajgcego, nie stwierdzita nie
spetienia warunkow udziatlu w zakresie braku doswiadczenia w serwisowaniu, a zarzuty

odwotujgcego w tym zakresie uznala za nie wykazane.

Co do zarzutu braku wykluczenia TELTECH

Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Zarzut nie spetniania przez TELTECH warunkoéw udziatlu w postepowaniu w tym takze po jej
uzupetnieniu co do braku informacji i referencji potwierdzajacych wykonanie (dostawe) sieci o
parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego nie zostat wykazany.

Odwotujgcy bowiem nie przedstawit dowoddw, ze wykazane zamdwienia nie spetniajg
wymagania zamawiajgcego, co do ilosci widkien (ktére miaty dotyczy¢ sieci optycznej o ilosci

wibkien co najmniej 12J w zakresie ktorej byta dostawa sieci swiattowodowej).
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Zarzut braku w ofercie dowodu wniesienia wadium jest bezpodstawny, poniewaz odwotujacy
AGNEX nie wykazat, iz SIWZ nakazuje zatgczy¢ do oferty dowdd wniesienia wadium. Bowiem
obowigzek wniesienia wadium nie oznacza wprost obowigzku przedtozenia do oferty dowodu
whniesienia wadium.

Poza tym zadanie wykluczenia wykonawcy, ktory nie wniést wadium na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 Pzp. powinno poprzedza¢ wykazanie, ze wadium nie zostato wniesione czego nie
wykazat na rozprawie odwotujgcy AGNEX.

Nieskuteczne okazato sie rowniez kwestionowanie petnomocnictwa dla P. Jacka Chojeckiego,
ktére zostalo na wezwanie dostarczone w oryginale, a podpis umocowanego nha
petnomocnictwie stanowi jedynie dowdd jego doreczenia, a nie potwierdzenia za zgodnosc¢ z
oryginalem. Zamawiajacy wezwat do przedtozenia petnomocnictwa z uwagi na nieczytelnosé
podpiséw na petnomocnictwie. Przedtozone na wezwanie pethomocnictwo zawiera czytelne
podpisy (podpisy i pieczeci z nazwiskami 0séb podpisujacych pelnomocnictwa). Odwotujacy

nie wykazat na rozprawie, ze pethomocnictwo to sporzadzane zostato po wezwaniu.

W ocenie Izby zarzuty pod adresem oferty zlozonej przez TELTECH nie zostaty wykazane

przez odwotujgcego AGNEX.

Reasumujgc zaden z zarzutéw odwotujgcego AGNEX zaréwno pod adresem jego oferty jak i
ofert: konsorcjum KRAK-MAN i oferty TELTECH nie zostaly udowodnione w toku
postepowania odwotawczego. W zwigzku z tym, ze odwotujgcy AGNEX przez to nie wykazat
naruszenia wskazanych w odwofaniu przepiséw ustawy jego odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust.9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. 2010r. Nr 41, poz.238)
zaliczajac w poczet kosztow postepowania kwote 15.000,00zt wniesiong jako wpis od

odwotania.

Przewodniczacy......................



