Sygn. akt: KIO 1149/23

WYROK
z dnia 9 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczaca: Emilia Garbala

Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2023 r. przez wykonawce K. F.-A.
prowadzaca dzialalnos$¢ gospodarczg pod firma: INTEGRAL K. F.-A., ul. Mita 1a, 26-220
Staporkow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana
Pawta ll, Al. Ractawickie 14, 20-950 Lublin,

przy udziale wykonawcow:

1) Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne sp. z 0.0., ul. Szkotnik 2B/15, 33-100 Tarnow,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

2) Suntar sp. z 0.0., ul. Boya-Zelenskiego 5B, 33-100 Tarnéw, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w czesci nr 2 postepowania:
= uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
= w zakresie zamdwienia wykonywanego na rzecz Suntar Professional Services sp. z 0.0.,
wezwanie wykonawcy Suntar sp. z 0.0. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, do ziozenia wyjasnien co do okolicznosci realizacji tego
zamowienia koniecznych do ustalenia, czy zaméwienie to odpowiada wymogom

zawartym w opisie warunku zdolnosci zawodowej dotyczacej doswiadczenia,
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= w zakresie zamowienia wykonanego na rzecz Wielkopolskiego Oddziatu Wojewodzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia w Poznaniu, wezwanie wykonawcy Suntar sp. z 0.0. ha
podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, do ztozenia wyjasnien
co do wartosci tego zamowienia w zakresie, w jakim dotyczyto ono dostawy wraz
z wdrozeniem systemu telefonii internetowej,

= oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana
Pawita Il, Al. Ractawickie 14, 20-950 Lublin, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes$cCset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu Kkosztow

uiszczonego wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ...ooiiiiiiiiiiii
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Sygn. akt KIO 1149/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawifa I, Al. Ractawickie 14, 20-950
Lublin, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Dostawa z wdrozeniem i wsparciem serwisowym platformy
ustug telekomunikacyjnych wraz z dostawg urzgdzenh na potrzeby telefonii stacjonarnej dla
Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta |l z podzialem na 3 czesci”, numer
referencyjny: AZP.274.PN.3/2022. Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 08.08.2022 r. nr 2022/S 151-431640.

W dniu 24.04.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym wykonawca K. F.-A. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: INTEGRAL

K. F.-A., ul. Mita 1a, 26-220 Stgporkéw (dalej: ,odwotujacy”) zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. 2022 r. poz. 1710
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Suntar sp. z 0.0. w zakresie czesci 2, w sytuacji gdy nie spetnia on warunku zdolnosci
zawodowej tj. doswiadczenia i ztozony podmiotowy srodek dowodowy w postaci wykazu
ustug (Zatacznik nr 7 do SWZ) wraz z referencjami nie potwierdza spetnienia tego
warunku w zadnej z podanych tam dostaw,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Suntar sp. z 0.0., w sytuacji gdy wykonawca podlega wykluczeniu,
albowiem w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa lub tez w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad w zakresie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, co z kolei miato bezposredni wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego,

3) art. 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Suntar sp. z 0.0., podczas gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona z uwagi na
fakt, ze nie zostat spetniony warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia, jak rowniez wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 i 10 ustawy Pzp,

4) art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw polegajacego na dokonaniu wyboru oferty, ktéra podlega
odrzuceniu,

z ostroznosci procesowe;j:

5) art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnien w
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zakresie wykazanych w Zatgczniku nr 7 dostaw wykonanych na rzecz Suntar Professional
sp. z 0.0. oraz na rzecz Wielkopolskiego Oddziatu NFZ w Poznaniu w zakresie
wyjasnienia, czy w ramach tej dostawy miato miejsce wdrozenie systemu telefonii
internetowej oraz czy to wdrozenie opiewato na kwote minimum 300 000,00 zt brutto,
6) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Suntar sp. z 0.0.
do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia,
w sytuacji gdy dostawy przedtozone na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
W szczegdblnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.
»Zgodnie z Roz. XIIl SWZ Warunki udziatu w postepowaniu (...)
- w czesci 2 - Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat
liczonych wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie nalezycie wykonat co najmniej dwie dostawy wraz
Z wdrozeniem systemu telefonii internetowej o wartosci minimum 300 000,00 zt (stownie:
trzysta tysiecy zf) brutto kazda,
Wykonawca Suntar na wezwanie Zamawiajgcego do przedtozenia podmiotowych srodkow
dowodowych wykazujgcych spetnienie w/w warunku przedtozyt Zatgcznik nr 7 Wykaz dostaw
w ktérych wskazat wykonanie dostaw na rzecz:
1/ Suntar Professional Services Sp. z 0.0. 33-100 Tarnéw, ul. Boya Zelenskiego 5b, Dostawy
i wdrozenie kompletnego systemu telefonii VolP na kwote powyzej 400 tys. zt brutto oraz
2/ Wielkopolski Oddziat Wojewddzki Narodowego Funduszu Zdrowia w Poznaniu, Dostawa
kompleksowej ustugi telefonicznej w zakresie zapewnienia statego dostepu do publicznej
sieci telefonicznej oraz dzierzawa Centra Telefonicznych ( serweréw Telekomunikacyjnych)
Instalacja i Parametryzacja Infrastruktury sprzetowej i systemowej oraz $wiadczenia
biezgcego serwisu na kwote powyzej 500 tys. zt. brutto.
Z uwagi na powigzania osobowe w zakresie spotki Suntar Sp. z o. o. oraz Suntar
Prosessional Sp. z 0. 0. zachodzg uzasadnione watpliwosci co do wykazanej w zatgczniku
nr 7 dostawy. Zamawiajgcy rowniez takie watpliwosci powzigt. Zamawiajacy na podstawie
art. 128 ust. 5 pzp wystgpit pisemnie do Suntar Professional Sp. z 0. 0. 0 wyjasnienie:
- w jakiej lokalizacji zostata wykonana dostawa i wdrozenie kompletnego systemu VolIP,
- w jakim terminie zostata zrealizowana dostawa wraz z wdrozeniem i o jakiej warto$ci,
- jaki byt zakres oraz skala wykonanych prac w zwigzku z realizacjg wskazanego
w referencjach zamaoéwienia (np. ilo§¢ abonentow, ilos¢ budynkow),
Pismem z dnia 08.02.2023 roku Suntar Professional udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
Suntar Professional Services potwierdza ponownie, Ze Suntar Sp. z 0.0. wykonato dostawe
wraz z wdrozeniem systemu telefonii internetowej (VOIP) o wartosci ponad 400.000,00 zt

brutto. Zgodnie z informacjami uzyskanymi od Suntar Sp. z 0.0. przedtozony Zamawiajgcego
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wykaz dostaw jednoznacznie potwierdzat spefnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Zauwazyc nalezy, ze dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw nie muszg
W swojej tresci zawieraC innych informacji niz potwierdzenie nalezytego wykonania.
Zamawiajgcy dysponuje zatem w tym zakresie kompletem informacji niezbednych do oceny
czy spetniony zostat warunek udziatu w postepowaniu.

Przedmiotowe wyjasnienia nie rozwiaty jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie. Wrecz
przeciwnie poniewaz Suntar Professional nie potrafit udzieli¢ prostej odpowiedzi na rzecz
jakiego podmiotu i w jakiej lokalizacji ta dostawa byla wykonywana. Dostawy te sag
wykonywane gtéwnie na rzecz podmiotéw publicznych a zatem w bardzo fatwy sposob
mozna zweryfikowa¢ zakres takiej dostawy - o ile jest informacja kto byt docelowym
zamawiajgcym. Dokumenty i informacje w tym zakresie sg publicznie dostepne.

Stosowanie art. 128 ust. 5 pzp nie ma charakteru czysto formalnego. Przepis ten stuzy
bowiem temu azeby zamawiajgcy dokonujgc oceny dokumentéw rozwiat wszelkie
watpliwosci co do rzetelnosci i prawdziwosci tych dokumentow. (...)

W ocenie Odwotujgcej brak udzielenia odpowiedzi przez Suntar Professional prowadzi do
wniosku, ze Suntar nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy rowniez zauwazy¢,
ze Suntar Professional nie podat jakiegokolwiek uzasadnienia dlaczego jego zdaniem nie
moze udzieli¢ informaciji o jakie wprost wnosit zamawiajacy.

Majgc na uwadze, ze w obu spoétkach sktad osobowy ogranicza sie de facto do tej samej
osoby, Zamawiajgcy nie musiat juz korzysta¢ z tresci art. 128 ust. 4 pzp (przywotanego
w zarzutach z ostroznosci). Zdaniem bowiem Odwotujgcej zaistniaty bowiem wszelkie
przestanki do odrzucenia z postepowania z uwagi na wykluczenie z art. 109 ust. 8 i 10 pzp.
(...) Odwotujgca stwierdza, ze po zapoznaniu sie z dokumentacjg przetargu p.n. Przetarg
nieograniczony na zakup kompleksowej ustugi w zakresie telefonii stacjonarnej dla
Wielkopolskiego Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia (...) na ktory
w zatgczniku nr 7 niniejszego postepowania powotuje sie Wykonawca Suntar Sp. z o.o0. -
warunek udziat w postepowaniu (warunek doswiadczenia) nie zostat spetniony. (...)

Umowa z Wielkopolskim Oddziatem Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia nie
dotyczy wdrozenia systemu tylko o swiadczeniu kompleksowej ustugi telekomunikacyjnej
w zakresie telefonii stacjonarnej ktéra skitada sie ze Swiadczenia ustug telefonicznych
z dzierzawg serwerdw telekomunikacyjnych (central telefonicznych), obstugg i serwisem dla
Wielkopolskiego Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia, (...)

Wartos¢ dostarczonego do dzierzawy na 12 miesiecy sprzetu z pewnos$cig nie obejmowata
catej kwoty umowy, a byta jedynie jej czescig, w szczegdlnosci, ze Zamawiajgcy dopuscit
dostawe sprzetu uzywanego czyli tanszego niz sprzet nowy wyprodukowanego nie pdzniej
niz w 2017 roku co Wykonawca Suntar Sp. z 0.0. wykorzystat. Biorgc pod uwage juz samg

tabele cenowg formularza ofertowego w postepowaniu p.n Przetarg nieograniczony na zakup
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kompleksowej ustugi w zakresie telefonii stacjonarnej dla Wielkopolskiego Oddziatu
Wojewoddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia - ZP.261.13.2019 ktérej wyglad
przedstawiamy (...)

Zamawiajacy zatem nie posiada wiedzy jaka byta doktadnie rzeczywista kwota centrali
telefonicznej i ustugi jej wdrozenia w ramach przedstawionej przez Suntar Sp. z o.0.
referencji z NFZ czyli wymagana kwota ,dostawy wraz z wdrozeniem systemu telefonii
internetowej” i czy ta kwota jest wystarczajgca, zeby udowodni¢ posiadane przez
Wykonawce Suntar Sp. z 0.0. wymagane do$wiadczenie.

Uznajemy, ze ,dostawa central z ustugg wdrozenia” to jedynie czes¢ kwoty na ktéra powotuje
sie Suntar Sp. z 0.0. w wykazie ustug w referencji z NFZ z zwigzku z powyzszym zdaniem
Wykonawcy Zamawiajgcy powinien zbadac¢ jaka jest kwota wymaganych ustug i czy ta kwota
spetnia warunek wymaganego przez Wykonawce doswiadczenia, bo z pewnoscig nie mogta
byc¢ to petna kwota umowy. Wykonawca Suntar Sp. z 0. 0. wskazujgc kwote powyzej 500 tys.
zt powinien wykazac, ze ta kwota dotyczy samego wdrozenia systemu (co jest zbiezne
z warunkiem udziatu w postepowaniu) a nie catosci zamodwienia, gdzie po pierwsze, nie
mamy do czynienia z klasyczng dostawg i wdrozeniem a po drugie nie wiemy jaka byta
warto$¢ samej dostawy bez swiadczonych ustug ktére stanowity gtdéwny przedmiot tego
zamowienia.

(...) W zaistniatym stanie faktycznym oraz prawnym uzna¢ nalezy, ze wykonawca celowo
podat nieprawdziwe informacje w Zatgczniku nr 7 w zakresie wykonania dostawy na rzecz
SUNTAR Professional Sp. z o. o. za§ w przypadku wykazanych dostaw na rzecz
Wielkopolskiego Wojewddzkiego NFZ w Poznaniu nie wykazat tak naprawde czy w ogole
mamy do czynienia z wdrozeniem systemu telefonii internetowej oraz czy to wdrozenie
opiewato na kwote minimum 300 000,00 zt brutto w sytuacji gdy jak wynika z tego
zamoOwienia wykonawca Suntar zrealizowat dostawe kompleksowej ustugi telefonicznej
w zakresie zapewnienia statego dostepu do publicznej sieci telefonicznej oraz dzierzawe
Centra Telefonicznych (serweréw Telekomunikacyjnych) Instalacja i Parametryzacja
Infrastruktury sprzetowej i systemowej oraz Swiadczenia biezgcego serwisu. Wykonawca
wskazat jedynie, ze catos¢ tego zadania (ktéra gtéwnie opiera sie na swiadczeniu ustugi)
opiewata na kwote powyzej 500 tys. zt brutto. (...)

W obecnej sytuacji Zamawiajgcy winien poming¢ procedure z art. 128 ust. 1 pzp i dokonac
odrzucenia oferty z uwagi na fakt, ze wzgledem wykonawcy zachodzg przestanki
wykluczenia (art. 109 ust. 1 pkt. 8 i 10 pzp) jak réwniez nie zostaty spetnione warunki udziatu
w postepowaniu. W szczegdlnosci wykonawca Suntar mimo, ze lezy to w jego interesie nie
podjgt nawet préby rozwiania watpliwosci w zakresie spetnienia warunku doswiadczenia
mimo, ze przeciez musi w tym zakresie posiada¢ peing wiedze i dokumentacje. Nie bez

przyczyny wykonawca ten najpierw podjgt nieudolng probe zatajenia tych informacji jako
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tajemnice przedsiebiorstwa (tak aby inni uczestnicy nie mogli w tym zakresie nic zrobic),

a pozniej celowo spotka Suntar Professional ¢ odmowita ztozenia wyjasnieh w tej sprawie

poniewaz pod wykazang dostawa nie kryje sie faktyczne wykonanie tego typu zamowienia.”
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) odrzucenia oferty wykonawcy Suntar sp. z 0.0.,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismami z dnia 27 i 28.04.2023 r. nastepujgcy wykonawcy zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego:
1) Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne sp. z 0.0., ul. Szkotnik 2B/15, 33-100 Tarnéw,
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
2) Suntar sp. z 0.0., ul. Boya-Zelefskiego 5B, 33-100 Tarndéw, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia obu wykonawcow zostaty dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 05.05.2023 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost

0 jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy Suntar podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa kompletnej Platformy Telekomunikacyjnej
stuzgcej do komunikacji gtosowej, zawierajgcej wszystkie niezbedne do jej funkcjonowania
elementy, czyli dostawa z wdrozeniem i wsparciem serwisowym platformy ustug
telekomunikacyjnych wraz z dostawg urzadzen na potrzeby telefonii stacjonarnej dla
Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta Il z podziatem na 3 czesci.

Niniejsze postepowanie odwotawcze dotyczy czesci nr 2, ktérej przedmiotem jest
dostawa wraz z wdrozeniem i utrzymaniem systemu telefonii VolP wraz z dostawg
niezbednej infrastruktury technicznej w tym serweréw — central telefonii VolP i aparatow

telefonicznych VolP.
W rozdziale XIIl pkt 1.1) specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: ,SWZ”)

zamawiajgcy przewidziat podstawy wykluczenia wykonawcy w oparciu m.in. o art. 109 ust. 1

pkt 8 i 10 ustawy Pzp.
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W rozdziale XllI pkt 1.2) d) SWZ zamawiajgcy wskazat w czesci nr 2 w zakresie

zdolnosci zawodowej, ze wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3

lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie nalezycie wykonat co najmniej dwie

dostawy wraz z wdrozeniem systemu telefonii internetowej o wartosci minimum 300 000,00

zt (stownie: trzysta tysiecy zt) brutto kazda.

Pismem z dnia 26.01.2023 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie

art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Odwotujgcy przedtozyt dokumenty wraz z informacjg, ze zastrzega jeden z nich jako

tajemnice przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 31.03.2023 r. zamawiajgcy poinformowat

odwotujgcego o odtajnieniu zastrzezonego dokumentu.

Odwotujgcy przedtozyt m.in. wykaz ustug, w ktérym wskazat:

Dostawa kompleksowej ustugi telefonicznej | Wielkopolski Oddziat Powyzej 500 | Od Do

w zakresie zapewnienia statego dostepu do | Wojewddzki tys$ zt brutto | 01.04.2020| 31.03.2021
publicznej sieci telefonicznej oraz dzierzawa | Narodowego r. r.

Central Telefonicznych (serwerdéw Funduszu Zdrowia w

Telekomunikacyjnych) Instalacja i Poznaniu

Parametryzacja Infrastruktury sprzetowej i
systemowej oraz Swiadczenia biezgcego

serwisu
Dostawy i wdrozenie Suntar Professional Powyzej 400 | Od Do
kompletnego systemu telefonii VolP Services Sp. z 0.0. tys zt brutto | 29.07.2021| 10.09.2021

33-100 Tarnow, r. r.
ul. Boya-Zeleriskiego 5b

Do wykazu odwotujgcy dotgczyt:

referencje od Suntar Professional Services sp. z 0.0. potwierdzajgce nalezyte wykonanie
projektu  polegajagcego na  dostawie, instalacji i  uruchomieniu  systemu
telekomunikacyjnego VolP,

referencje od Wielkopolskiego Oddziatu Wojewddzkiego NFZ w Poznaniu potwierdzajgce
nalezyte wykonanie kompleksowej ustugi telefonicznej w zakresie zapewnienia statego
dostepu do publicznej sieci telefonicznej oraz dzierzawy central telefonicznych (serweréw
telekomunikacyjnych), instalacji i parametryzacji infrastruktury sprzetowej i systemowe;j

oraz swiadczenia biezgcego serwisu.

Pismem z dnia 03.02.2023 r. zamawiajgcy, ha podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp,

zwrocit sie do Suntar Professional Services sp. z 0.0. 0 wyjasnienie: ,Z odpisu z Krajowego

Rejestru Sgdowego oraz Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych wynika, ze
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obydwie spotki sg powigzane osobowo. W obydwu spoétkach jedyng osobg wchodzgcg
w skfad organu zarzgdu jest Pan Z. C., ponadto Pan Z. C. jest beneficjentem rzeczywistym w
obydwu spotkach. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy zwraca Sie do Panstwa o
przedstawienie szczegofowych informacji do oceny spetniania przez Wykonawce Suntar Sp.
Z 0.0. warunku udziatu w niniejszym postepowaniu, a mianowicie:

- w jakiej lokalizacji zostata wykonana dostawa i wdrozenie kompletnego systemu telefonii
VolP,

- W jakim terminie zostatfa zrealizowana dostawa wraz z wdroZzeniem i o jakiej wartoSci,

- Jjaki byt zakres oraz skala wykonanych prac w zwigzku z realizacjg wskazanego
w referencjach zamoéwienia (np. ilo$¢ abonentéw, ilo$¢ budynkéw).”

W odpowiedzi z dnia 08.02.2023 r. Suntar Professional Services sp. z 0.0. wskazat:
»~Suntar Professional Services potwierdza ponownie, Zze Suntar Sp. z 0.0. wykonato dostawe
wraz z wdrozeniem systemu telefonii internetowej (VOIP) o wartosci ponad 400.000,00 zt
brutto. Zgodnie z informacjami uzyskanymi od Suntar Sp. z o.0. przedfozony Zamawiajgcego
wykaz dostaw jednoznacznie potwierdzat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Zauwazy¢ nalezy, ze dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw nie muszg
w swojej treSci zawierac innych informacji niz potwierdzenie nalezytego wykonania.
Zamawiajgcy dysponuje zatem w tym zakresie kompletem informacji niezbednych do oceny

czy spetniony zostat warunek udziatu w postepowaniu”.

Pismem 2z dnia 09.02.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego Suntar, zas pismem z dnia 20.02.2023 r. —
0 uniewaznieniu tej czynnosci.

Pismem z dnia 13.04.2023 r. zamawiajgcy ponownie poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego Suntar.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcego Suntar ztozone na pismie i

podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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W szczegdlnosci Izba nie zgodzita sie z zamawiajgcym i przystepujgcym Suntar, ze
odwotanie podlega odrzuceniu jako ztozone przez podmiot nieuprawniony. Fakt, ze
odwotujgcy byt zwigzany ofertg do dnia 21.02.2023 r. nie oznacza, ze nie moze on ponies$¢
szkody wskutek zaniechan zamawiajgcego opisanych w odwotaniu. Nalezy przypomnie¢, ze
zgodnie z art. 252 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta otrzymata
najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej
zgody na wybor jego oferty. Z przepisu wynika, ze w razie uptywu terminu zwigzania ofertg
Zamawiajgcy jest zobowigzany do wezwania wykonawcy, ktory ziozyt najwyzej oceniong
oferte, do wyrazenia zgody na jej wybér i dopiero w przypadku braku uzyskania od
wykonawcy takiej zgody, moze zwrdcic sie w tej sprawie do kolejnego wykonawcy (art. 252
ust. 3 ustawy Pzp). Oznacza to, ze w przedmiotowej sprawie w razie uwzglednienia
odwotania przez lzbe, istnieje szansa na to, ze zamawiajgcy bedzie zobligowany do
wezwania odwotujgcego do wyrazenia zgody na wybodr jego oferty mimo uptywu terminu
zwigzania ofertg i ze odwotujgcy uzyska zamdwienie. Tym samym brak zwigzania ofertg nie
zmienia faktu, Zze odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, a zarzucane w odwotaniu
zaniechania zamawiajgcego w stosunku do oferty uznanej za najkorzystniejszg narazajg go
na szkode w postaci nieuzyskania zamdwienia. Zatem w Swietle obowigzujgcych przepisow i
stanu faktycznego sprawy, brak zwigzania ofertg nie czyni odwotujgcego podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia odwotania, nie pozbawia go interesu we wniesieniu
odwotania i nie wytgcza mozliwosci poniesienia przez niego szkody. Dlatego Izba oddalita
wniosek o odrzucenie odwotania w oparciu o art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Na marginesie jedynie nalezy zauwazy¢, ze w hipotetycznym stanie faktycznym brak
szkody po stronie odwotujgcego, jako przestanka materialnoprawna, moégtby skutkowac

oddaleniem odwotania, nie zas jego odrzuceniem.

Przechodzgc do zarzutow podniesionych w odwofaniu, nalezy przytoczy¢ wiasciwe
przepisy.

Zgodnie z art. 128 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp:
1. Jezeli wykonawca nie ziozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
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4. Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub zlozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych dokumentéw lub oswiadczen skfadanych w postepowaniu.
5. Jezeli zlozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowe srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie
bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych
w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub
dokumentéw.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkow dowodowych;
10) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w biad, co moglo miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub
c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub

innych dokumentow lub oswiadczen.

Odnoszgc sie do kwestii oceny spetniania przez przystepujgcego Suntar warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie pierwszego z wykazywanych zaméwien wykonywanego
na rzecz spotki Suntar Professional Services sp. z 0.0., w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze przystepujgcy Suntar jest powigzany z ww. spotkg osobowo i kapitatowo,
w tym jedyny czionek zarzadu obu spotek jest tg samg osobg. Z uwagi na powziete
watpliwoéci dotyczgce ww. zamowienia zamawiajgcy wezwat spotke Suntar Professional
Services, w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnieh (bez dokumentow)

zadajgc trzy konkretne pytania:
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»w jakiej lokalizacji zostata wykonana dostawa i wdrozenie kompletnego systemu telefonii
VolP,

= w jakim terminie zostata zrealizowana dostawa wraz z wdrozeniem i o jakiej wartosci,

= jaki byt zakres oraz skala wykonanych prac w zwigzku z realizacja wskazanego
w referencjach zamowienia (np. ilos¢ abonentéw, ilos¢ budynkow).

Na zadne z ww. pytan (poza ogdélnym wskazaniem wartosci — ponad 400.000 zi)

zamawiajgcy hie otrzymat odpowiedzi, poniewaz Suntar Professional Services sp. z 0.0.

ograniczyt sie w swoim pismie do potwierdzenia nalezytego wykonania przez Suntar

sp. z 0.0. dostawy i w pozostalym zakresie odestat zamawiajgcego do informacji zawartych

w wykazie dostaw, gdyz ,dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw nie muszag

w swojej tresci zawierac¢ innych informaciji niz potwierdzenie nalezytego wykonania”.

W tym stanie rzeczy, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze fakt, iz tres$¢ referencji
nie musi zawiera¢ innych informacji niz potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia,
nie ma zwigzku z zasadnos$cig zastosowania przez zamawiajgcego art. 128 ust. 5 ustawy
Pzp. Czym innym jest bowiem sytuacja, w ktorej tre$¢ referencji ogranicza sie do
potwierdzenia nalezytego wykonania zamowienia, a czym innym sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy ma watpliwosci co do spetnienia przez wykonawce warunku udzialu w
postepowaniu. Watpliwosci zamawiajgcego mogg wynika¢ z réznych okolicznosci, bez
wzgledu na zakres informacji zawartych w referencjach. Dlatego tez w art. 128 ust. 5 ustawy
Pzp ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ zwrdcenia sie przez zamawiajgcego, jezeli ten ma
watpliwosci, do podmiotu posiadajgcego wiedze o danym zamdwieniu. W niniejszej sprawie
zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 03.02.2023 r. wskazat wprawdzie m.in., ze w referencjach
wystawionych przez Suntar Professional Services sp. z 0.0. brak jest informacji o terminie
wykonania dostawy, niemniej jednak z dalszej czesci pisma wynika, ze watpliwosci
zamawiajgcego wynikaty przede wszystkim z powigzan osobowych i kapitatowych miedzy
wykonawcg — Suntar sp. z 0.0. a wystawcg referencji - Suntar Professional Services sp.
z 0.0. Wobec tresci odpowiedzi ostatniej z ww. spotek odsytajgcej zamawiajgcego do
informacji zawartych w wykazie dostaw i niezawierajgcej odpowiedzi na konkretnie
postawione pytania, nie mozna zatem uznac¢, ze zamawiajgcy zasadnie nie podjgt zadnych
innych czynnosci w sprawie. Obowigzkiem zamawiajgcego jest bowiem m.in. zbadanie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce i w przypadku watpliwosci
w tym zakresie zamawiajgcy powinien wyczerpa¢ mozliwosci, jakie przewiduje ustawa Pzp,
aby wytgczy¢ lub co najmniej ograniczy¢ ryzyko wyboru oferty wykonawcy, ktdry nie spetnia

tychze warunkow (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp).
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Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze wobec tresci wykazu dostaw, referencji i braku
udzielenia przez Suntar Professional Services sp. z 0.0. odpowiedzi na pytania
zamawiajgcego zadane w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, nie mozna na obecnym etapie
postepowania jednoznacznie stwierdzi¢, ze dostawa wykonywana na rzecz ww. spétki nie
odpowiada wymogom wynikajgcym z opisu warunku zdolnosci zawodowej w zakresie
doswiadczenia. Stad tez nie ma podstaw do wezwania przystepujgcego Suntar sp. z 0.0. do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
ani tym bardziej do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy
Pzp, gdyz na obecnym etapie postepowania takie dziatania zamawiajgcego bylyby
przedwczesne. Nie oznacza to jednak, jak wskazano juz wyzej, ze zamawiajgcy jest
zwolniony z obowigzku wykorzystania innych instrumentéw prawnych, jakie przewiduje
ustawa Pzp.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze
orzekaé co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Poza wskazanymi powyzej
przepisami (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) oraz art. 128 ust. 1 ustawy Pzp) i zwigzanymi z nimi
okolicznosciami faktycznymi, odwotujgcy podnidst réwniez zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujacego
Suntar do ziozenia wyjasnien w zakresie zamodwienia wykonanego na rzecz Suntar
Professional sp. z 0.0. Dlatego tez Izba, uwzgledniajgc odwotanie, nakazata zamawiajgcemu
wezwanie przystepujgcego Suntar na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia
wyjasnien w zakresie takich okoliczno$ci realizacji ww. dostawy, ktérych znajomos$¢ jest
zamawiajgcemu niezbedna do dokonania oceny, czy dostawa ta odpowiada wymogom
zawartym w opisie warunku udziatlu w postepowaniu. W zaleznosci od tresci udzielonych
wyjasnien i dalszego przebiegu postepowania, zamawiajgcy bedzie mogt podejmowac
kolejne czynnosci w postepowaniu, w tym ewentualnie ponownie wezwaé do wyjasnien,
zastosowacé art. 128 ust. 1 ustawy Pzp lub art. 128 ust. 5 w zakresie dokumentéw,
a w konsekwencji podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty przystepujgcego Suntar albo o jej

nieodrzuceniu.

Odnoszgc sie do kwestii oceny spetniania przez przystepujgcego Suntar warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie drugiej z wykazywanych dostaw wykonywanej na rzecz
NFZ w Poznaniu, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze obecne postepowanie zostato
podzielone na 3 czesci, ktérych przedmiotem byta:
= w czedci nr 1 - dostawa tgcz SIP trunk oraz PRA wraz z utrzymaniem i wsparciem

serwisowym,
= W czesci nr 2 - dostawa wraz z wdrozeniem i utrzymaniem systemu telefonii VolP wraz

Z dostawg niezbednej infrastruktury technicznej w tym serweréw — central telefonii VoIP i
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aparatow telefonicznych VolP,
= w czesci nr 3 - dostawa przetgcznikéw sieciowych wraz z kontraktem serwisowym.
Zamawiajacy sformutowat warunki zdolnosci zawodowej w zakresie doswiadczenia dla
czescinr 12, przy czym nalezy podkresli¢, ze byty to odrebne warunki. W przypadku czesci
nr 2, ktérej dotyczy niniejsze postepowanie odwotawcze, zamawiajgcy wymagat w opisie
warunku wykazania co najmniej dwoéch dostaw wraz z wdrozeniem systemu telefonii
internetowej o wartosci minimum 300 000,00 zt brutto kazda.

Decydujgce znaczenie w przedmiotowej sprawie ma zatem tres¢ postawionego przez
zamawiajgcego warunku. Skoro zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenia w zakresie dostaw
wraz z wdrozeniem systemu telefonii internetowej, to wymagana w opisie tego warunku
kwota 300.000 zt brutto musi dotyczy¢ wytgcznie dostawy wraz z wdrozeniem systemu
telefonii internetowej, a nie dodatkowych jeszcze elementéw, np. tgcz. Zwtaszcza, ze jak
wskazano juz wyzej, w przedmiotowym postepowaniu fgcza byty przedmiotem innej jego
czesdci, w ktorej sformutowany zostat odrebny warunek doswiadczenia. W tym stanie rzeczy
nie mozna przyjac, ze system, o ktérym mowa w opisie warunku, obejmuje takze tgcza i ze
wymagana przez zamawiajgcego wartos¢ 300.000 zt brutto moze by¢ wykazana przez
wykonawce w ramach doswiadczenia obejmujacego tgcza lub inne jeszcze elementy

wykraczajgce poza dostawe wraz z wdrozeniem systemu telefonii internetowe;.

Przystepujgcy Suntar wskazat, ze wykonat na rzecz NFZ Poznan dostawe
kompleksowej ustugi telefonicznej w zakresie zapewnienia statego dostepu do publicznej
sieci telefonicznej, dzierzawe Central Telefonicznych (serweréw Telekomunikacyjnych)
Instalacja i Parametryzacja Infrastruktury sprzetowej i systemowej oraz $wiadczenie
biezgcego serwisu. Nie jest sporne miedzy stronami i uczestnikiem, ze ww. zamowienie
obejmowato zatem szerszy zakres niz tylko dostawe wraz z wdrozeniem systemu telefonii
internetowej. Tym samym nie jest jasne, w jakim zakresie wskazana przez przystepujgcego
Suntar wartos¢ ,powyzej 500 tys zt brutto” dotyczy tego, co miato zostaé wykazane w celu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, czyli dostawy wraz z wdrozeniem systemu
telefonii internetowej bez dodatkowych elementéw, w tym bez fgcz.

Zamawiajgcy poinformowat na rozprawie, ze skontaktowat sie telefonicznie
z Oddziatem NFZ w Poznaniu i uzyskat informacje, ze wynagrodzenie za wykonanie ww.
zamoéwienia miato charakter ryczattowy, zatem nie jest mozliwe ustalenie odrebnej jego
wartosci dla poszczegdlnych elementéw zamoéwienia. W zwigzku z tym w trybie ustawy
o0 dostepie do informacji publicznej zamawiajgcy otrzymat od NFZ Poznan faktury za
wykonanie ww. zamowienia, ktore dotgczyt tez do odpowiedzi na odwofanie. Ponadto
zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze na podstawie kwot wpisanych na tych fakturach

W poz. 2 oraz na podstawie cen, jakie uzyskat w przedmiotowym postepowaniu w czesci
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nr 1, dokonat samodzielnie symulacji pozwalajgcej mu na szacunkowe obliczenie, ile mogta
wynosi¢ wartos¢ brutto zaméwienia wykonanego na rzecz NFZ Poznan w zakresie
dotyczgcym dostawy wraz z wdrozeniem systemu telefonii internetowej i z tak dokonanych
obliczen wyszta mu kwota w wysokosci ok. 483.000 zt brutto, czyli przekraczajgca
wymagang w opisie warunku warto$¢ 300.000 zt brutto.

Doceniajgc wysitek zamawiajgcego w ustalenie ww. wartosci, nalezy jednak
zauwazyc¢, ze po pierwsze, postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzi sie pisemnie
(art. 20 ust. 1 ustawy Pzp), po drugie, nie jest rolg zamawiajgcego samodzielne szacowanie i
domniemywanie wartosci wskazanej w opisie warunku udzialu w postepowaniu, gdyz to
przede wszystkim wykonawca ma te wartos¢ wykazag, po trzecie, ustaleniu czy wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, w tym w zakresie wymaganej w nim wartosci,
stuzg w szczegolnosci instrumenty, jakie ustawodawca przewidziat w art. 128 ust. 1, 41 5
ustawy Pzp. Zadnego z tych instrumentdw zamawiajgcy nie wykorzystat w zakresie

dotyczagcym zamowienia wykonywanego na rzecz NFZ Poznan.

W tym miejscu ponownie nalezy wskazac, ze na obecnym etapie postepowania nie
mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze zamowienie wykonywane na rzecz NFZ Poznan nie
posiada wartosci 300.000 zt brutto w zakresie dostawy wraz z wdrozeniem systemu telefonii
internetowej. Stad tez nie ma podstaw do wezwania przystepujgcego Suntar sp. z 0.0. do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
ani tym bardziej do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy
Pzp, gdyz na obecnym etapie postepowania takie dziatania zamawiajgcego bylyby
przedwczesne. Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym zastosowanie mogtby
znalez¢ art. 128 ust. 4 lub 5 ustawy Pzp.

Przy czym, jak wskazano juz wyzej, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. W niniejszym odwofaniu nie
zostat postawiony zarzut dotyczacy art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, natomiast zostat postawiony
zarzut dotyczacy art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Dlatego tez Izba, uwzgledniajgc odwotanie,
nakazata zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego Suntar na podstawie art. 128 ust. 4
ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien co do wartosci zamdwienia wykonanego na rzecz NFZ
Poznan w zakresie, w jakim dotyczyto ono dostawy wraz z wdrozeniem systemu telefonii
internetowej. W zaleznoéci od tresci udzielonych wyjasnien i dalszego przebiegu
postepowania, zamawiajgcy bedzie mégt podejmowac kolejne czynnosci w postepowaniu,
w tym ewentualnie ponownie wezwac¢ do wyjasnien, zastosowac art. 128 ust. 1 lub 5 ustawy
Pzp, a w konsekwencji podjg¢ decyzje o odrzuceniu albo nieodrzuceniu oferty

przystepujgcego Suntar.
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Jednoczesnie Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu odrzucenia
oferty przystepujgcego Suntar w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 8 i 10 ustawy Pzp. Nalezy ponownie zauwazyé, ze w $wietle ustalonego stanu
faktycznego nie mozna na obecnym etapie postepowania jednoznacznie stwierdzi¢, czy
przystepujgcy Suntar nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowej, a w konsekwencji — czy wprowadzit on zamawiajgcego w btad co do spetnienia
tego warunku i/lub przedstawione przez niego informacje mogty mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane w postepowaniu przez zamawiajgcego. Dlatego na obecnym etapie

postepowania zarzuty w tym zakresie nie mogty by¢ przez Izbe uznane za zasadne.

Jednoczesnie Izba nie rozpoznata zarzutu podniesionego dopiero na rozprawie,
a dotyczgcego okolicznosci wskazanych przez przystepujgcego Cyfrowe Systemy
Telekomunikacyjne sp. z 0.0. w piSmie z dnia 17.04.2023 r. skierowanym do zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu. Ponadto art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie powinno
wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos$é
z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz
wskazywa¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.
Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie czynnoéci zamawiajgcego oraz
naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie
one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania. Oznacza to, ze niezaleznie od podstawy
prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na
rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie
moga one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez lzbe, gdyz bytoby to
niezgodne z ww. przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu odwotawczym przed Izba.
Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu pierwotnych zarzutéw lub ich
modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedtuzenia ustawowego terminu na
wnoszenie odwofan. Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych zarzutéw
rozszerzonych o okolicznosci faktyczne niepodniesione w odwotaniu, doszioby do
zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze,
gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentac;i i
zgromadzenie ewentualnych dowoddéw przemawiajgcych na jego korzys¢. Podobnie
przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, ktérego oferta zostala wybrana jako
najkorzystniejsza, dopiero na rozprawie dowiadywatby sie, jakie zarzuty sg wobec nigj

kierowane. Dlatego tez Izba, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, rozpoznajgc odwotanie
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pomineta podniesiony przez odwotujgcego dopiero na rozprawie nowy zarzut dotyczgcy
okolicznosci wskazanych przez przystepujgcego Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne
sp. z 0.0. w pismie z dnia 17.04.2023 r. skierowanym do zamawiajgcego. Okolicznosci te

(zarzut) nie byty bowiem podniesione w odwofaniu.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby =zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia oraz stanowiska stron i przystepujgcego Suntar przedstawione na

rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i art. 575
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b),
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy .............cccoinenn.e
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