Sygn. akt KIO 352/15
WYROK
z dnia 12 marca 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2015 r. przez wykonawce Konwerga
spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Margonin w Margoninie

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Konwerga spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr [stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez
Odwotujgcego Konwerga spo6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
tj, Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z poézn. zm.], na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 352/15

UZASADNIENIE

l. Zamawiajgcy — Gmina Margonin w Margoninie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Budowa sieci w ramach projektu Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w Gminie
Margonin”. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, odrzucajgc zarazem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy oferte ztozong przez Odwotujacego. W uzasadnieniu czynnosci Zamawiajgcy podat,
ze uznat oferte za niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ],

wskazujac, ze:

1) urzadzenia warstwy dostepowej w zakresie technik antenowych nie potwierdzajg obstugi
technik Diversity, gdyz nie potwierdzaty tego ztozone dokumenty [Zgodnie z Tabelg nr 6 w
Pkt 4],

2) urzadzenia Radiowej Stacji Klienckiej nie obstuguja technik Diversity oraz nie posiadajg

interfejsu 1000BaseT, co stanowi niezgodnos$c z trescig SIWZ.

lll. Odwotujagcy ztozyt odwotanie wobec odrzucenia wtasnej oferty, zarzucajgc naruszenie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie oferty, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, poprzez
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia, wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia swojej oferty, uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego, oraz

powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:

[1] w odniesieniu do pierwszej podstawy odrzucenia oferty, ze dotgczyt do oferty wykaz
funkcjonalnosci urzadzen warstwy dostepowej i wskazat na stronie 24 oferty, iz funkcjonalnos¢
,Diversity” jest zapewniona. W dokumentacji technicznej w postaci karty katalogowe;j
dotgczonej do oferty na stronach 129 - 131 nie wystepuje informacja o tej konkretnej

funkcjonalnosci, ale nie oznacza to, ze funkcjonalnos¢ ta nie jest realizowana.



Ponadto, Odwotujacy dotaczyt do oferty wykaz funkcjonalnosci Radiowej Stacji Klienckiej
i wskazat na stronie 26 oferty, iz funkcjonalnosc¢ ,Diversity” jest zapewniona. W dokumentagciji
technicznej w postaci karty katalogowej dotgczonej do oferty na stronach 140-142 nie
wystepuje informacja o tej konkretnej funkcjonalnosci, ale nie oznacza to, ze funkcjonalnos¢
ta nie jest realizowana. Zdaniem odwotujgcego, wedlug zapewnien producenta obie
funkcjonalnosci sg realizowane, a Zamawiajagcy majgc watpliwo$¢ w tym zakresie winien
skorzysta¢ z art. 87 ust. 1 ustawy, ktéry daje mozliwos¢ wyjasnienia tresci oferty. Odwotujacy
moégtby w tym przypadku dostarczy¢é dodatkowe dokumenty potwierdzajgce, iz zgdana
funkcjonalnosc jest dostepna w Producent w ramach standardowej karty katalogowej nie jest
w stanie zawrze¢ wszystkich parametréw technicznych urzadzenia i z catego szeregu
zgdanych parametrow moze sie zdarzy¢, iz jeden z nich nie zostanie opisany zwtaszcza
w sytuacji, gdy jest on mato istotny, a ponadto jest oczywisty ze wzgledu na inne parametry
zawarte w karcie katalogowej, jak to miato miejsce w tym przypadku.

[2] w odniesieniu do drugiej podstawy odrzucenia oferty, dotyczgcej portu 10/100/1000 BaseT,
Odwotujgcy podat, ze w zatgczniku nr 1 [Tabela 7] w pkt 11 dla Radiowej Stacji Klienckiej
Zamawiajgcy wymagat: ,Dostepne interfejs Ethernet 10/100/1000BaseT”. W niniejszym
postepowaniu zadaniem Radiowej Stacji Klienckiej byto z jednej strony potgczenie z radiowg
siecig dostepowa, z drugiej zas z Abonenckim Urzgdzeniem Radiowym [Routerem wifi]
umieszczonym w domu uzytkownika. W zakresie predkosci dziatania radiowej sieci

dostepowe w pkt. IV.4 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego [str. 56] Zamawiajgcy wymagat:

» ,,Przepustowos¢ zagregowana fgcza radiowego sieci dostepowej dla Jednostki
Podlegtej Miastu i Gminie 10Mb/s;
* Przepustowo$¢ zagregowana fgcza radiowego sieci dostepowej dla Beneficjenta
Ostatecznego 2.5Mb/s;
Wymaga sie, aby warstwa dostepowa posiadata mozliwos$¢ zwigekszenia przepustowosci

facza do 25Mb/s zagregowane bez potrzeby wymiany sprzetu.”

Z kolei na rysunku na stronie 57 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego Zamawiajgcy wskazat,
iz Radiowa Stacja Kliencka oraz Abonenckie Urzadzenie Radiowe potgczone bedg tgczem
o predkosci 100 Mb/s Ponadto w zatgczniku nr 1 [Tabela 8] w pkt. 1 Zamawiajgcy definiuje

wymagania dla portéw Abonenckiego Urzadzenia Radiowego [Routera Wifi]:

"4 porty LAN 10/100Mb/s
1port WAN10/100Mb/s"



Co wiecej, postepowanie prowadzone jest w konwencji ,zaprojektuj i wybuduj” co oznacza,
ze to zadaniem wykonawcy jest takie zaprojektowanie systemu [w tym dobranie urzadzen]
aby spetni¢ wymagania Zamawiajgcego. Dobrana przez Odwotujgcego Radiowa Stacja
Kliencka spetnia te wymagania gdyz zastosowany port o predkosci 100Mb/s w zupetnosci
wystarcza do przesytania danych pomiedzy radiowg siecig dostepowsg, ktéra ma pracowac z
predkoscig maksymalnie 25Mb/s, a Abonenckim Urzadzeniem Radiowym [Routerem wifi]
wyposazonym takze w port 100Mb/s. Nie bedzie zatem mozliwosci pracy Radiowej Stacji
Klienckiej teraz i w przysztosci z szybkoscig, przekraczajgcg 100Mb/s. Zamawiajgcy
formutujgc wymogi w zakresie Radiowej Stacji Klienckiej opart sie na konkretnym rozwigzaniu
innego producenta przepisujac z jego karty katalogowej peten wykaz parametroéw i nie wziat
pod uwage wymagan technicznych sformutowanych w innych czesciach SIWZ, czym
doprowadzit do sprzecznosci wymagan w ramach catego systemu. Zaoferowane przez
Odwotujgcego rozwigzanie realizuje w petni funkcjonalne wymogi catego systemu, a co za

tym idzie spetnia wymogi SWIZ.

IV. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

V. Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca RCI sp. z 0.0. w Poznaniu. Wykonawca nie wykazat, by przekazat kopie pisma
w przedmiocie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
Odwotujgcemu oraz Zamawiajagcemu. Zarowno Odwotujacy jak i Zamawiajgcy wskazywali, ze
nie otrzymali takiej kopii.

Nie dopuszczono tego wykonawcy do udzialu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze przystepujgcego do postepowania po stronie Zamawiajacego.

W my$l znajdujgcego zastosowanie dla oceny skutecznosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu,
a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
Wykonawca RCI sp. z 0.0. nie sprostat wykazaniu, ze przekazana zostata kopia przystapienia

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu



Ponadto uwzgledniajagc opozycje Odwotujacego nie dopatrzono sie interesu
wykonawcy RCI sp. z o0.0. w Poznaniu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego. Interes, o ktbrym mowa w powotanym przepisie art. 185 ust. 2 ustawy nie jest
tozsamy z interesem, ktérego wymaga przepis art. 179 ust. 1 ustawy od odwotujgcego, to jest
interesem w uzyskaniu danego zamdéwienia. Interes przystepujgcego do postepowania
odwotawczego jest determinowany interesem strony, do ktérej nastgpito zgtoszenie
przystapienia. Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie fakt, ze zakres postepowania odwotawczego
wyznacza tres¢ obwotania — podniesione w nim zarzuty i wyartykutowane w zwigzku z tymi
zarzutami zadania. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 7 ustawy, Izba nie moze orzekaé co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Jesli zatem interes odwotujgcego zostat
przez ustawodawce ograniczony do czynnosci podejmowanych w zwigzku z uzyskaniem
danego zaméwienia [art. 179 ust. 1 ustawy], a postepowanie odwotawcze toczy sie
w granicach zarzutéw wyznaczonych trescig odwotania, kiére moze zmierza¢ tylko do
realizacji tak zakreslonego celu, to tym samym, takze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej zgtoszono przystgpienie, zamyka sie w granicach postepowania
odwotawczego — jego zakresu i celu. W granicach tego celu — co wielokrotnie podkreslano
w orzecznictwie — nie miesci sie dgzenie przez odwotujgcego do uniewaznienia postepowania,
jako przeczace dazeniu do uzyskania danego, to jest w danym postepowaniu zaméwienia.
Wskazuje sie bowiem, ze przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych traktuja odwotanie
jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wtasnej wykonawcy, polegajaca
na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamowienia [wybér oferty wykonawcy
odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie, w swietle ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogoélnej zgodnosci dziatan
zamawiajgcego z prawem, ale $rodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego.
Wykonawca, wnoszac srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu
danego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia
prawa przez zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, s$rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw ustawy. Obie wskazane przestanki zrelatywizowane zostaty wiec przez
ustawodawce do tego konkretnego postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego
postepowania, jakie moze ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania.
Skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety interesem
w uzyskaniu danego zaméwienia ani mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te
przestanki nalezy rozpatrywa¢ w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w ktérym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego,
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ktore hipotetycznie moze toczy¢ sie w przysztosci jako rezultat uniewaznienia obecnego
postepowania. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia
okreslonego zaméwienia, a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego
postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiegac¢ sie o zamodwienie
w ewentualnym przysztym postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 pazdziernika 2010 r., w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r.
w spr. KIO 1719/10, z 30 marca 2012 r. w spr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. w spr. KIO
576/11, 577/11, 27 grudnia 2011 r. w spr. KIO 2679/11, 2680/11].

Postepowanie odwotawcze prowadzone jest zatem w granicach zakre$lonych
odwotaniem. Takze zakres przystgpienia nie moze wiec wykraczac poza zakres postepowania
odwotawczego. Jakkolwiek interes, o ktérym mowa w art. 185 ust. 3 ustawy jest znacznie
szerszy niz interes w uzyskaniu zamoéwienia, ktéry musi posiada¢ odwotujgcy - interesem
przystepujgcego moze by¢ bowiem jakikolwiek interes, rowniez faktyczny, ktory bedzie
potencjalnie zrealizowany przez rozstrzygniecie odwotania na korzy$¢ strony, po ktorej
zgtoszono przystgpienie, to ta generalna zasada nie moze by¢ jednak stosowana
automatycznie i w kazdym przypadku. Nalezy sprzeciwi¢ sie tym stanowiskom, ktére
w sposOb bezkrytyczny uznajg nieograniczony interes przystepujacego, tj. uznajg go za
szerszy niz interes odwotujgcego a takze ze nie ma zadnego uzasadnienia dla stanowiska, ze
przystepujgcy moze stac¢ na strazy wszystkich znanych mu norm prawnych, zas odwotujgcy
moze poruszac sie tylko w waskim zakresie narzuconym trescig art. 179 ust. 1 ustawy. Nie
sposéb przyjac, by w Swietle przepisédw regulujgcych interes odwotujgcego [art. 179 ust. 1
ustawy] i interes przystepujgcego do postepowania odwotawczego [art. 185 ust. 2 zd. pierwsze
ustawy], zamiarem racjonalnego ustawodawcy byto reglamentowanie korzystania ze $rodka
ochrony prawnej odwotujgcemu, poprzez ograniczenie tej instytucji do czynno$ci
ukierunkowanych na uzyskanie danego zamdwienia, a z drugiej, by instrument, ktéry jest
niejako akcesoryjny do tego postepowania odwotawczego, postrzegany w orzecznictwie jako
odpowiadajgcy wystepujacej na gruncie kpc interwencji ubocznej miat stuzy¢ przystepujgcemu
bez ograniczenia do kwestionowania wszelkich elementow postepowania, w tym
wykraczajgcych poza cel odwotania i postepowania odwotawczego wywotanego tym
odwotaniem. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 5
sierpnia 2010 r. w spr. X Ga 213/10, wydanego wprawdzie na gruncie wczesniej
obowigzujgcych przepisoéw, przewidujgcych przystgpienie do postepowania protestacyjnego
[co jednak nie zmienia charakteru samego przystgpienia po zmianie przepisow]: ,przewidziana
przez ustawodawce procedura badania dopuszczalnosci przystgpienia nie zostata uchwalona
Jorzypadkowo” ma na celu weryfikacje zgtoszenia udziatu w sprawie | przyznania

Zgtaszajgcemu statusu uczestnika. Badanie podejmowane przez Izbe dokonywane jest



Z urzedu, niezaleznie od stanowiska stron i obejmuje nie tylko formalng strone zgtoszenia, ale
i interes prawny przystepujgcego. W statusie uczestnika dopuszczonego do udziatu zauwazy¢
mozna pewne podobienstwa do interwencji ubocznej przewidzianej w przepisach kodeksu
postepowania cywilnego, po oddaleniu opozycji zgtoszonej przez strone”. Przystepujacy nie
moze mie¢ zatem wiecej praw niz odwotujgcy. Potwierdzajg to takze spostrzezenia zawarte
w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu, w wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r. w spr. o0 sygn.
akt. X Ga 652/13: ,Zdaniem Sadu Okregowego, w niniejszej sprawie nie sposob uznac, zeby
przystepujgcy miat interes w rozstrzygnieciu sprawy zgodnie z wnioskiem odwotujgcego. Za
takim stanowiskiem przemawia fakt, ze przystgpienie wykonawcy do niniejszego
postepowania i podejmowane przez niego w toku postepowania czynnosci, w szczegolnosci
Sktadanie oswiadczen podwazajgcych prawidtowo$¢ sporzadzenia wiasnej oferty skutkowato
wystepowaniem przez tego wykonawce w postepowaniu odwotawczym przeciwko wiasnej
ofercie. Zaakcentowac nalezy, ze interes, o ktorym mowa w art. 185 nie moze by¢ rozumiany
jako mozliwo$¢ wystepowania przeciwko wiasnej ofercie, tak jak to miato migjsce
w przedmiotowym postepowaniu. Podkre$lic wypada, Ze postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest ukierunkowane na wybdr oferty najkorzystniejszej przy
zachowaniu regut okre$lonych w PZP. Wszystkie czynnosci w tym postepowaniu sprowadzajg
Sie do wykazania, ze dana oferta jest ofertg zgodng z przepisami, lub tez na wykazaniu, ze
dana oferta narusza przepisy ustawy. Postepowanie o udzielenie zamowienia nie pozwala
wykonawcom na negowanie wtasnych ofert. Dopuszczenie do takiej sytuacji, stanowi aprobate
na dziatania wykonawcow zmierzajgcych do wycofania sie [z roznych powoddw] ze ztozonej

oferty bez zadnych konsekwencji, a w szczegdlnosci bez utraty wadium.”

Reasumujgc, nie sposéb byto dopatrze¢ sie przestanek, warunkujgcych skuteczne
przystapienie wykonawcy RCI sp. z 0.0. w Poznaniu do postepowania odwotawczego, to jest
wyczerpujgcego wymogi formalne w postaci przekazania kopii przystgpienia stronom
postepowania a takze interesu tego wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
strony, do ktérej ztozone zostato przystgpienie, tj. Zamawiajacego, a ktéry to interes miatby sie
wyraza¢ zmierzaniem do utrzymania w obrocie czynnosci uniewaznienia postepowania.
Ewentualny interes takiego wykonawcy moze sie materializowac poprzez utrzymanie oferty
tego wykonawcy w postepowaniu, jej okreslong klasyfikacje, jednak kazdorazowo jest
determinowany — podobnie jak interes Odwotujgcego - bytem danego postepowania

0 zamoOwienie publiczne.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutow, a w konsekwencji - uwzglednienia odwotania,
Odwotujagcy ma szanse na uzyskanie zaméwienia w tym postepowaniu. W postepowaniu
ztlozone zostalty bowiem trzy oferty [sposrdd ktérych jedna zostata odrzucona a druga
przewyzszata budzet Zamawiajgcego] a w przypadku uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, jego oferta bytaby ofertg najkorzystniejszg i mieszczaca sie w budzecie
przeznaczonym na realizacje zamowienia.

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Odwotanie moze zatem zosta¢ uwzglednione jedynie
w sytuacji potwierdzenia tych zarzutéw, ktére nakierowane sg na zmiane sytuacji wykonawcy,
wyrazajgcg sie mozliwoscia uzyskania przez Odwotujgcego zamoéwienia, bedacego
przedmiotem tego postepowania o0 zamoéwienie. Ten rezultat osiggniety moze by¢ jedynie przez
skuteczne zakwestionowanie decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
w zakresie kazdej z podstaw, ktéra powodowata odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy uczynit podstawg uznania za niezgodng z SIWZ oferty Odwotujgcego dwa
powody: [1] nieztozenie dokumentdéw technicznych takich jak np. kart katalogowych itp.,
potwierdzajgcych spetnienie wymagan stawianych  wobec funkcjonalnosci  Diversity,
[2] stwierdzenie niezgodnosci z SIWZ szybkosci w odniesieniu do urzgdzenia Radiowej Stacji
Klienckiej, gdzie w ofercie podano 10/100 Mb/s, zamiast 10/100/1000 Mb/s.

Zatem aby odwotanie mogto by¢ uwzglednione, Odwotujgcy musiatby obali¢ ocene
Zamawiajgcego w odniesieniu do kazdej z tych dwdch podstaw uznania oferty za niezgodna
z SIWZ.

[1] W odniesieniu do pierwszej przyczyny uznania za niezgodna z SIWZ oferty Odwotujgcego,
podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze ze ztozonych Kart
katalogowych nie wynika spetnienie funkcjonalnosci Diversity. Zamawiajgcy dwukrotnie podat,
ze nie wyczytat z tych dokumentéw, aby wspomniana funkcjonalno$¢ byta spetniona [nie

dokonat ustalenia pozytywnego — przesadzajacego w ten czy inny sposob kwestie spetnienia



wymaganial, ale ze z dokumentdw nie wynika jej spetnienie lub nie.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga ogélna zasada postepowania to jest, ze
ewentualne niescistosci, braki informacyjne, niezgodnosci z SIWZ i omytki, winny by¢ usuniete
na podstawie dziatan Zamawiajgcego podejmowanych w oparciu o postanowienia SIWZ,
a przede wszystkim z zastosowaniem regulacji przewidzianych w ustawie. Jesli zatem
wykonawca nie ztozy dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy odpowiadajg
SIWZ, zamawiajgcy winien zwroci¢ sie do wykonawcy o uzupetnienie dokumentu [pamietajgc
zarazem, ze dorobkiem orzecznictwa jest stwierdzenie, ze takie uzupetnienie w tym samym
zakresie nie powinno mie¢ miejsca wiecej niz jeden raz — tak wyrok Sadu Okregowego
w Biatymstoku z dnia 18 kwietnia 2014 r. w spr. || Ca 238/14, wyroki Krajowej Izby Odwotawcze;j
z 12 lipca 2012 r. w spr. KIO 1418/12, z dnia 23 kwietnia 2012 r. w spr. KIO 732/12, z dnia
19 maja 2011 r. w spr. KIO 954/11], i z tym zastrzezeniem, ze to uzupetnienie nie moze
zmienia¢ tresci oferty, sprzeciwia sie temu bowiem przepis art. 87 ust. 1 ustawy. Watpliwosci
na tle oferowanego przedmiotu winny by¢ przedmiotem wyjasnienia wykonawcy w oparciu
0 wezwanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Niezgodnosci
w ofercie, niezaleznie od ich domniemywanej przez zamawiajgcego przyczyny
i charakteru, winny by¢ naprawione z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 ustawy i - co do
poprawy omytek pisarskich i rachunkowych a takze niezgodnosci z SIWZ — zamawiajacy
obowigzany jest powiadomi¢ wykonawce o poprawie, zas w ostatnim przypadku, dodatkowo
uzyskac jego zgode na dokonanie poprawy pod rygorem odrzucenia oferty [art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy]. Jakakolwiek swoboda zamawiajgcego jest w tym zakresie wytgczona i moze byé
postrzegana przez pryzmat naruszenia fundamentalnych zasad postepowania.

Reasumujgc, ocena ofert musi odby¢ sie z uwzglednieniem wspomnianych,
wynikajgcych z przepiséw zasad oraz wymagan stawianych trescig SIWZ.

Na gruncie analizowanego postepowania Zamawiajgcy postawit szczego6towe
wymagania wobec oferowanego sprzetu, ktére ujat w zatgczniku 1 do SIWZ — jedenastu
tabelach sktadajgcych sie na ten zatgcznik. W Rozdziale VIII ust. 1 SIWZ, Zamawiajgcy

postanowit bowiem:

,W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez
Zamawiajgcego w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, Zamawiajgcy wymaga opisu
zgodnego z zatgcznikami 1 [tabele 1-11] do Formularza Ofertowego, zawierajgcego doktadne
parametry i informacje o oferowanych urzgdzeniach i systemach teleinformatycznych.”



Zamawiajgcy okreslit rébwniez sposéb zbadania tych wymagan. | tak, w Rozdziale
VIII ust. 2 SIWZ, Zamawiajacy przewidziat wymaganie, dotyczace udokumentowania
spetnienia wymagan, opisanych w zatgczniku 1, to jest tabelach 1-11:

,Dla wskazanych w tabelach 1-11 urzgdzeniach i systemach, Zamawiajgcy wymaga zatgczenia
wraz z ofertg dokumentow technicznych [identyfikatory katalogowe, opisy, karty katalogowe
itp.]. Dokumenty techniczne dla tych urzgdzen mogg byc¢ ztozone wersji anglojezycznej’.

Tak okreslone wymaganie oznacza, ze — po pierwsze — 0 zgodnosci oferowanego
przedmiotu z wymaganiami Zamawiajgcy winien wnioskowa¢ na podstawie dokumentow
ztozonych przez wykonawce [wypetnionych tabel oraz dokumentéw technicznych], po drugie —
ze majg to by¢ dokumenty o charakterze technicznym, takie jak wymienione w Rozdziale VIII
SIWZ ust. 2 [identyfikatory katalogowe, opisy, karty katalogowe], po trzecie - ze
z dokumentow tych powinno wynika¢ spetnienie parametrow wskazanych w zatgczniku 1 —
odpowiednich tabelach. Dokumenty tego rodzaju mieszczg sie w kategorii dokumentow,
o ktorych stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. sg dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, a zatem podlegajg — po mysli art. 26 ust. 3 uzupetnieniu.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze Zamawiajacy w przytoczonym wyzej
postanowieniu SIWZ nie wymagat, by wymienione dokumenty o charakterze technicznym
pochodzity od producenta sprzetu. Wymieniony w Rozdziale VIII ust. 2 SIWZ jako przyktadowy
katalog dokumentow — wbrew odmiennemu stanowisku prezentowanemu przez
Zamawiajgcego na rozprawie — obejmuje szerokg kategorie dokumentow, nie wskazujac, kto
ma by¢ ich wystawca. Jesli dany dokument nie zawiera okreslonych informacji, nie ma
przeszkody, by dopetni¢ je wiasnym opisem technicznym wykonawcy. Trudno takze
katalogom, ,identyfikatorom katalogowym”, opisom nadac jakies bardziej oficjalne znaczenie;
nie mozna wytagczy¢ ze sam wykonawca opracuje taki katalog czy opis. W pojeciu dokumentu
technicznego jakim jest ,opis” miesci sie kazda charakterystyka techniczna, nie majgca postaci
materiatu reklamowego czy promocyjnego, ktéra traktuje o danym urzadzeniu. Kwestia
niedosytu informacyjnego Zamawiajgcego, w tym niemoznos¢ wyczytania ze ztozonych przez
Odwotujgcego dokumentéw informacji dotyczacych oferowanych urzadzen nie mogta wiec
automatycznie skutkowaé uznaniem, Zze urzgdzenia nie posiadajg cech i wiasciwosci nie
wskazanych w katalogach i innych ztozonych dokumentach, a w nastepstwie - odrzuceniem
oferty. Rzeczag i obowigzkiem Zamawiajgcego byto w takim wypadku ustalenie tej kwestii z
udziatem wykonawcy: wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych posiadanie
przez oferowane urzadzenia cech, wifasciwosci i funkcjonalnosci wymaganych

w postepowaniu.
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W tej mierze, w zakresie pierwszej z podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego, ocena
Zamawiajgcego nie moze wiec by¢ uznana za prawidtowa. Uznanie za niezgodng z SIWZ
oferte Odwotujgcego nalezatoby ocenia¢ jako przedwczesne - przed wyczerpaniem przez
Zamawiajgcego sciezki postepowania okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy. Wprawdzie, wobec
potwierdzenia sie kolejnej podstawy do odrzucenia oferty, Zamawiajgcy mogt — w mysl|
brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy — odstgpi¢ od zgdania uzupetnienia dokumentéw, bowiem oferta
podlegata odrzuceniu z innego powodu, to nie zmienia to wniosku, ze stwierdzenie
niezgodnosci oferty z SIWZ nalezato uzna¢ w tym wypadku za przedwczesne a tym samym —

nieuzasadnione.

[2] Jesli chodzi o drugi powdd uznania oferty Odwotujgcego za niezgodna z SIWZ, dostrzezenia
wymaga, ze Zamawiajgcy postawit wymaganie, by sprzet zastosowany do zaprojektowania i
zbudowania sieci spetniat okreslone wymagania. Jakkolwiek postepowanie prowadzone jest w
systemie ,zaprojektuj i wybuduj” — do czego nawigzywat Odwotujacy - a zatem wykonawcy
mieli okreslony stopieh swobody w zestawieniu okreslonych urzgdzen, zastosowaniu technik,
to Zamawiajgcy nie skupit sie jedynie na uzyskaniu okreslonych, opisanych w Programie
Funkcjonalno — Uzytkowym [PFU] funkcjonalnosci, ale postawit takze okreslone wymagania
zastosowania urzadzen, ktérych minimalne parametry narzucit w zatgczniku nr do SIWZ -
tabelach 1-11. W tabelach tych Zamawiajgcy wyspecyfikowat parametry i cechy urzadzen,
wskazujgc w jednej kolumnie, ze majg one charakter minimalnych i wymagajgc podania
w drugiej kolumnie oferowanych urzgdzen oraz ich parametréw. W tabeli 7, dotyczacej
urzadzen dla Radiowej Stacji Klienckiej Zamawiajacy, w pkt 11 Zamawiajgcy postawit

wymaganie:

Wymagania minimalne dla Radiowej
Lp. | Stacji Klienckiej Parametry oferowanego rozwiagzania
Dostepne interfejs Ethernet
11 |10/100/1000BaseT ;

Oznacza to wiec, ze zaoferowane rozwigzanie musiato spetnia¢ wymagania podane
w lewej stronie tabeli 7 w stopniu przynajmniej minimalnym. Wszak w tej tabeli wyraznie
wskazano charakter wymagania jako minimalnego: , Wymagania minimalne dla Radiowej Stacji
Klienckiej”. Odmienny wniosek co do rozumienia SIWZ jest nieuprawniony: gdyby przyjac, ze
wykonawcy mieli swobode w zaoferowaniu dowolnych urzgdzen, z dobranymi swobodnie
i wedtug wtasnego uznania urzadzeniami, niespetniajgcymi natozonych przez Zamawiajgcego
w lewej stronie odpowiednich tabel wymagan, to w ogoéle takie tabele nie miatyby
jakiegokolwiek znaczenia. Z analizy SIWZ wynika jednak wniosek odmienny, to jest taki, ze

wykonawcy posiadali swobode w dobraniu i zestawieniu urzgdzen, stosownie do wymagan
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opisanych w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym, a granicg tej swobody byly wymagania
minimalne zakreslone trescig zatacznika 1 do SIWZ —tabel 1 -11.

Bezsporne jest, ze Odwotujgcy w tabeli 7, jako przypisane do podanych wymagan
wiasne oswiadczenie podat: ,interfejs Ethernet 10/100BaseT”. Tym samym, w powyzszym
zakresie oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Bez znaczenia sg powody tej
niezgodnosci, w tym przekonanie Odwotujgcego, ze zaoferowane rozwigzanie odpowiada
potrzebom Zamawiajgcego a takze, ze jest wystarczajgce w swietle pozostatych wymagan,
w tym dotyczacych Radiowej Stacji Klienckiej oraz Abonenckiego Urzgdzenia Radiowego, jakie
wynikajg z Programu Funkcjonalno - Uzytkowego. Istotne jest, ze tego rodzaju wymaganie
zostato postawione oraz ze jest ono niewatpliwe. Aktualnie mamy bowiem do czynienia z
definitywnie uksztattowang SIWZ, wigzacg zaréwno uczestnikédw postepowania jak
i Zamawiajgcego.

Tego wymagania nie zmienia tres¢ Programu Funkcjonalno — Uzytkowego a takze
zamieszczony w nim na str. 57 rysunek, gdzie na schemacie podano, ze Radiowa Stacja
Kliencka oraz Abonenckie Urzgdzenie Radiowe potgczone bedg tgczem o predkosci 100 Mb/s.
Rysunek ma charakter pogladowy, co wynika wyraznie z jego opisu za$ tres¢ tabel 1-11,
majacych stuzy¢ okresleniu parametrow wymienionych w nich urzadzen wyraznie okresla

wartosci brzegowe, wymagane jako minimalne dla kazdego z nich.

W Swietle powyzszego, zasadng i trafng jest w powyzszej mierze ocena Zamawiajgcego,
zgodnie z ktéra oferta Odwotujgcego, jako nie odpowiadajgca SIWZ powinna zostac odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Niezgodnos¢ ta jest zamierzona, nie wynika z pomyiki
wykonawcy, stad nie podlega poprawie na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Tym samym, wobec potwierdzenia sie tej podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego,
czynno$¢ Zamawiajacego, jakkolwiek w zakresie funkcjonalnosci Diversity przedwczesna
i niepotwierdzona, finalnie odpowiada prawu. Nie potwierdzity sie wiec zarzuty naruszenia art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
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w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Nie
uwzgledniono wniosku Zamawiajacego o zasadzenie kosztéw dojazdu petnomocnikéw
reprezentujgcych Zamawiajgcego na rozprawie - w tym zakresie nie zostat ztozony rachunek
dokumentujgcy wskazany koszt. W szczegd6lnosci, nie zostaty na te okoliczno$¢ ztozone
delegacje, zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia
19 grudnia 2002 r. w sprawie wysokosci oraz warunkow ustalania naleznosci przystugujgcych
pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzadowej jednostce sfery budzetowej
Z tytutu podrézy stuzbowej na obszarze kraju [Dz.U. z 2002 Nr 236 poz. 1990 z pozn. zm.]
a takze Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkow
ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztow uzywania do celéw stuzbowych
samochodow osobowych, motocykli i motorowerdw niebedgcych witasnoscig pracodawcy
[Dz.U. 2002 nr 27 poz. 271 z pézn. zm.] - tak tez: wyrok KIO z dnia 14 lipca 2010 r. w spr.
0 sygn. 1369/10, z dnia 21 lipca 2010 r. w spr. KIO 1466/10, 30 lipca 2010 r. w spr. KIO
1497/10.

Sktad orzekajacy:
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