Sygn. akt: KIO 1922/13

Sygn. akt: KIO 1949/13

WYROK
z dnia 23 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 08.08.2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: IT PARTNERS TELCO Sp. z 0.0., EMITEL Sp. z o.0., 03
— 821 Warszawa, ul. Zupnicza 17

B. w dniu 09.08.2013 r. przez wykonawce Maxto Sp. z 0.0. S.K.A., 31 — 421 Krakow,
ul. Reduta 5

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A., 42 — 500 Bedzin, ul.

Matobadzka 141

przy udziale:

A. wykonawcy Maxto Sp. z o0.0. S.K.A., 31 — 421 Krakoéw, ul. Reduta 5 zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1922/13 po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: IT
PARTNERS TELCO Sp. z o.0., EMITEL Sp. z o0.0., 03 — 821 Warszawa, ul.
Zupnicza 17 zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 1949/13 po stronie zamawiajacego,



3.

orzeka:

. oddala odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

Konsorcjum: IT PARTNERS TELCO Sp. z o.0., EMITEL Sp. z o0.0., 03 — 821
Warszawa, ul. Zupnicza 17 w sprawie o sygn. akt 1922/13,

. uwzglednia odwotanie wykonawcy Maxto Sp. z 0.0. S.K.A., 31 — 421 Krakéw, ul.

Reduta 5 i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
przedmiotowego przetargu, nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie ponowne;j
czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt 1949/13.

kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zaméwienia Konsorcjum: IT PARTNERS TELCO Sp. z 0.0., EMITEL Sp. z 0.0., 03 -
821 Warszawa, ul. Zupnicza 17 oraz zamawiajgcego Tauron Dystrybucja S.A., 42 —
500 Bedzin, ul. Matobadzka 141 i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: IT PARTNERS
TELCO Sp. z 0.0., EMITEL Sp. z 0.0., 03 — 821 Warszawa, ul. Zupnicza 17 oraz
wykonawce Maxto Sp. z 0.0. S.K.A., 31 — 421 Krakoéw, ul. Reduta 5 tytutem wpiséw
od odwotan.

3.2. zasgdza od wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: IT PARTNERS TELCO Sp. z o.0., EMITEL Sp. z o.0., 03 — 821
Warszawa, ul. Zupnicza 17 na rzecz Tauron Dystrybucja S.A., 42 — 500 Bedzin,
ul. Matobadzka 141 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika

3.3. zasadza od Tauron Dystrybucja S.A., 42 — 500 Bedzin, ul. Matobadzka 141 na
rzecz wykonawcy Maxto Sp. z 0.0. S.K.A., 31 — 421 Krakow, ul. Reduta 5 kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania i

wynagrodzenia petnomocnika.



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

PrzewodniczaCy........ccovevmimnnnnnnnen



Sygn. akt KIO 1922/13
Sygn. akt KIO 1949/13

Uzasadnienie

TAURON Dystrybucja Spoétka Akcyjna, ul. Matobgdzka 141, 42-500 Bedzin wszczat
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
radiowego, cyfrowego systemu tacznosci dyspozytorskiefj TETRA na obszarze
Oddziatu Bedzin” (nr postepowania: 07/ZKZ/1/2013/D).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 19 marca 2013 r., nr 2013/S 055-090807.

Pierwszy ustalony przez Zamawiajacego termin sktadania ofert miat uptyna¢ w dniu
26 kwietnia 2013 r. o godzinie 9:30.

Sygn. akt 1922/13

W dniu 17 kwietnia 2013 r. Odwotujacy: wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia publicznego PARTNERS TELCO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Zupniczal7, 03-821 Warszawa oraz EMITEL sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul.
Kamienna 21, 31-403 Krakéw wniést wadium - przekazujgc Zamawiajgcemu
gwarancje przetargowg z dnia 15 kwietnia 2013 r. nr 02157KTG13 wazng do dnia 30
czerwca 2013 r.

W dniu 22 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zmianie terminu
sktadania ofert i wyznaczyt nowy termin sktadania ofert na dzien 6 maja 2013 r. na godzine
10:30.

W dniu 16 maja 2013 r. Odwotujacy przestat do Zamawiajacego informacje o
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta wraz z aneksem do gwarancji przetargowej
02157KTG13, przedtuzajacym waznos¢ ztozonej gwarancji do dnia 30 wrzesnia 2013 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31 lipca 2013 r. otrzymanym przez Odwotujgcego w dniu
31 lipca 2013 r. wykluczyt Odwotujacego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2



ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907), zwanej dalej ustawg Pzp uznajac, iz ztozona przez Odwotujgcego gwarancja
przetargowa nie zabezpiecza oferty w catym okresie jej obowigzywania.

Odwotujacy dowiedziat sie 0 czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe
do wniesienia odwotania w dniu 31 lipca 2013r.

Nie zgadzajac sie powyzszymi czynnosciami Zamawiajacego Odwotujacy w dniu 8
sierpnia 2013r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od czynnosci
niezgodnego z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ustawa Pzp wykluczenia Odwotujacego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz w konsekwencji odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedng wyktadnie tego przepisu i
bezprawne wykluczenie Odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu, w sytuacji, gdy
oferta Odwotujgcego byta zabezpieczona wadium;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego, w
sytuacji, gdy Odwotujacy nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Jednoczesnie Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego;

2) dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty Odwotujacego.

W swoim odwotaniu w pierwszej kolejnosci wskazat, iz przepisy ustawy Pzp nie
zawierajg legalnej definicji wadium.

Zdaniem Odwotujacego pomimo jej braku pod pojeciem tym rozumie sie jednak
zabezpieczenie, od wniesienia, ktérego Zamawiajacy uzaleznia udziat Wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp,
wadium zabezpiecza interesy Zamawiajacego w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

1. odméwi podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2. nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3. zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z



przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Powotat sie takze na art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Zwrocit uwage, ze w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek ze wskazanych wyzej
sytuacji Zamawiajacy uprawniony jest do zatrzymania wadium. Wskazane przypadki
zasadniczo dotyczg czynnosci zwigzanych z zawarciem umowy, wzglednie z niemozliwoscig
dokonania tej czynnosci z przyczyn, za ktéry odpowiedzialny jest wybrany wykonawca.

Dalej wywodzit, ze do zawarcia umowy dochodzi na og6t w terminie zwigzania oferta,
zatem w przypadku, gdyby w catym tym okresie oferta nie byta zabezpieczona wadium,
zamawiajacy nie mogtby skorzysta¢ z wynikajgcego z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp uprawnienia,
o ile zasztaby jedna z okolicznosci wskazanych w tym artykule.

Wedtug Odwotujacego powyzszym celom stuzy takze wynikajace z art. 36 ust. 3
ustawy Pzp uprawnienie Zamawiajacego do zgdania ponownego wniesienia wadium przez
wykonawce, ktéremu zwrécono wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje — w ocenie Odwotujacego, iz celem zadania
wadium jest wytacznie funkcja zabezpieczajaca, a wniesienie wadium nie jest wymogiem
stricte formalnym, ale stuzacym okreslonemu celowi i wtasnie przez pryzmat celu powinny
by¢ interpretowane przepisy dotyczace tej instytucji Pzp.

Wyrazajac powyzsze przekonanie podkreslit, iz ustawodawca elastycznie traktuje
forme, w jakiej powinno zosta¢ one wniesione, dopuszczajac mozliwos¢ wniesienia wadium
zarbwno w gotowce, jak i innych formach szczego6towo wyspecyfikowanych w pzp - pod
warunkiem zachowania ciggtosci wadium.

Odwotujacy wyrazit takze poglad, ze funkcja zabezpieczajaca jest mozliwa do
osiagniecia jedynie pod warunkiem, iz zostanie zachowana ciagtos¢ tego zabezpieczenia, a

instytucje wadium oraz terminu zwigzania ofertg sg ze sobg immanentnie powigzane.

W swoim wywodzie powotat sie takze na art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dajacego podstawy
Odwotujgcemu do przedtuzenia okresu zwigzania oferta.

Zauwazyt przy tym, ze sama czynnosci przedtuzenia oferty bedzie skuteczna wraz z



przedtuzeniem waznosci wadium, co wynika z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

Wedtug Odwotujacego jest on dysponentem terminu zwigzania ofertg i skorzystat z
uprawnienia ptynacego z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie mozna zastosowac
negatywnych konsekwencji dla Odwotujacego z tego tytutu, ze skorzystat z przystugujacego
mu uprawnienia.

Odwotujacy nie zgodzit sie stanowiskiem Rzecz Zamawiajacego odnoszacym sie do
terminu zwigzania oferta i terminu waznosci wadium, bez uwzglednienia kwestii, ze
Odwotujacy przedstawit Zamawiajagcemu oferte, ktérg zwigzat sie na 120 dni i wadium
nieprzerwalnie wazne przez 130 dni, i ze do takiego dziatania uprawniaty Odwotujgcego
przepisy prawa zamowien publicznych.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy ponownie dokonujgc kontroli oferty winien
mie¢ ww. okoliczno$¢ na wzgledzie, bowiem unormowania okreslone art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp umozliwiajg Odwotujagcemu okreslenie terminu zwigzania oferta, poprzez jej
przedtuzenie.

Zauwazyt takze, ze w sytuacji, gdy Odwotujacy, korzysta z mozliwosci przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg nie ma w postepowaniu oferty waznej przez okres 60 dni, lecz na
okres diuzszy, wynikajacy z oswiadczenia woli przedtozonego przez Odwotujgcego, podobna
sytuacja zachodzi w odniesieniu do wadium.

Wskazat réwniez, ze instytucja zwigzania ofertq odnosi dwojaki skutek. Do momentu
uptywu koncowego terminu zwigzania chroni oblata (zamawiajgcego) i przyznaje mu prawo
przyjecia oferty i prawo zadania zawarcia umowy, za$ w przypadku uchylenia sie
sktadajacego oferte (wykonawcy) uprawnia oblata do zatrzymania wadium. Po uptywie
terminu zwigzania ofertg instytucja ta chroni sktadajacego oferte, tj. daje mu prawo do
uchylenia sie od zawarcia umowy bez mozliwosci poniesienia tego negatywnych
konsekwencji - nawet w przypadku przyjecia oferty przez jej adresata i istnienia po jego
stronie woli zawarcia umowy.

Nadto  zwrécit  uwage, iz instytucja  zwigzania  ofertg w Pzp
jest scisle powigzana z zabezpieczeniem oferty wadium, a wspdtistnienie tych dwaoch
elementow oferty umozliwia Zamawiajacemu ochrone jego intereséw przez wyposazenie go
w skuteczne ekonomiczne narzedzie sankcjonujgce dziatania lub zaniechania wykonawcy
zmierzajace do pozbawienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jego
zasadniczego celu, tj. zakonczenia postepowania zawarciem umowy.



Zatem dla realizacji tego celu istotne jest, aby w momencie zawierania umowy istniata
zgodna wola stron jej zawarcia oraz aby przed wyborem oferty najkorzystniejszej wykonawca
uzewnetrznit Zamawiajgcemu swojg wole - w tym réwniez odnoszaca sie do przedtuzonego
okresu zwigzania.

Zaznaczyt przy tym, ze specyfika postepowania prowadzonego w oparciu o Pzp
wymaga roéwniez, aby doszto do podpisania umowy z wykonawcag nie podlegajacym
wykluczeniu z postepowania, ktéry ztozyt niewadliwg oferte, jak réwniez aby czynnosci
podmiotu zamawiajacego zmierzajace do wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej byty
zgodne z przepisami ustawy Pzp.

Dalej argumentowat, ze powigzanie instytucji zwigzania oferta z kwestig
zabezpieczenia oferty wadium odnosi ten skutek, iz mozliwos¢ zatrzymania przez
Zamawiajgcego wadium w przypadku odmowy przez Wykonawce, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg, podpisania umowy stanowi sankcje ekonomiczng i tym samym
stanowi skuteczne i dotkliwe finansowo narzedzie w rekach Zamawiajacego majace na celu
realizacje uprawnien majacych swoje zrédto w instytucji zwigzania oferta.

Podniést takze, ze ustawodawca dopuszcza formute, w ktdrej wadium jest
przedtuzane lub dochodzi do zmiany jego formy, co wskazuje, iz waznos¢ wniesionego
wadium nalezy ocenia¢ pod katem jego ciggtosci w zabezpieczeniu oferty, a nie jedynie w
oparciu w termin wskazany w tresci danej gwarancji, gdyz moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej
jeden wykonawca ztozy kilka dokumentéw wadialnych, z ktérych kazdy bedzie zabezpieczaé
oferte w innym terminie, ale przez caty okres zwigzania oferta.

Konkludujac stwierdzit, iz:

. podstawowg funkcjg wadium jest funkcja zabezpieczajaca;

J zabezpieczenie wadialne musi mie¢ zasadniczo charakter ciggly,
nieprzerwany;

. wykonawcy sktadajacy swoje oferty musza zabezpieczyé je wniesionym
wadium przez caly okres zwigzania oferta.

Zdaniem Odwotujgcego zaden przepis ustawy Pzp nie stanowi, ze zabezpieczenie
wadialne musi od razu zabezpieczac cato$¢ okresu zwigzania oferta.

Zauwazyt, iz Odwotujacy przediozyt aneks do gwarancji wadialnej w okresie waznosci
pierwotnej gwarancji, a zatem utrzymat waznos¢ i ciagtos¢ zabezpieczenia przez caty okres



zwigzania oferta.

Przyznat, ze w dniu skiadania ofert wadium zabezpieczato oferte, lecz nie na caty
okres zwigzania oferta.

Jednak zaznaczyt przy tym, ze w okresie waznosci gwarancji wadialnej Odwotujacy
wydtuzyt jej waznos¢ w taki sposéb, iz zabezpieczata oferte do konca terminu zwigzania
oferta.

Potwierdzit, iz wykonawcy sktadajacy swoje oferty muszg zabezpieczy¢ je
wniesionym wadium przez caty okres zwigzania oferta, lecz nie jest wskazane w zadnym
przepisie ustawy Pzp, ze zabezpieczenie wadialne musi od razu zabezpieczaé
catosc okresu zwigzania oferta.

Twierdzit, ze spetniat przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z tego
powodu, ze:

1) wnidst wadium przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymat je przez caty
okres zwigzania ofertg - nie zachodzita w takim razie przestanka nakazujaca wykluczenie
wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert;

2) Zamawiajacy nie wzywat do przedtuzenia terminu sktadania ofert ani do
ponownego wniesienia wadium zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp - nie zachodzi zatem
przestanka wykluczenia Odwotujacego, ktéry nie wniést wadium na przediuzony okres
zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, ani tez
odwotujacy nie odmowit przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Podnidst, ze z literalnego brzmienia ustawy Pzp wynika, iz wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wnidst wadium, lecz skutku wykluczenia nie taczy z ,brakiem wniesienia wadium
od razu na caly okres zwigzania ofertg”, a jedynie uzywa sie w ustawie terminu ,wadium”.

Dokonujac  wyktadni  celowosciowej wskazat, iz cel przepisu zostat w
analizowanej sytuacji osiggniety:
wykonawca wniést wadium w petnej wysokosci;
wadium byto w dyspozycji Zamawiajgcego w terminie sktadania ofert;
ciggto$¢ wadium zostata utrzymana przez caty okres zwigzania oferta.

Wedtug Odwotujacego bez znaczenia w takim razie pozostaje postanowienie SIWZ
zgodnie, z ktérym ,Wadium winno by¢ wniesione na okres zwigzania ofertg okreslony w pkt
X1 niniejszej SIWZ" (pkt. XII, ppkt 6).



Wskazat nalezy, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ uzyt zwrotu ,winno”, a nie stowa
.,musi” - wedlug Stownika Jezyka Polskiego PWN (http://sjp.pwn.pl/szukai/winno) zwrot
,WiNNo” oznacza: jest pozadane, wskazane.

Stwierdzit przy tym, iz uzycie przez Zamawiajacego stowa ,winno”
zamiast ,musi” oznacza, iz Odwotujacy nie byt zobowigzany do wniesienia wadium na caty
okres zwigzania od razu, a jedynie ztozenie takiego zabezpieczenia byto wskazane.

Zastrzegt, ze sklada odwotanie na konkretng czynnos¢ Zamawiajacego ij.
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy wyklucza wykonawcow, ktorzy nie wniedli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert.

Odnoszac sie do zawartego w uzasadnieniu decyzji Zamawiajacy stwierdzenia, ze:
.Ztozona przez w/w konsorcjum firm gwarancja przetargowa jest wazna do 30.06.2013 r., a
wiec nie zabezpiecza oferty w catym okresie jej obowigzywania” Odwotujacy zwrdcit uwage,
iz Zamawiajacy dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujacego dopiero w dniu 31.07.2013 r.,
podczas gdy Odwotujacy w dniu 16 maja 2013 r. przestat do Zamawiajgcego informacje o
przediuzeniu terminu zwigzania oferta wraz z aneksem do gwarancji przetargowej
02157KTG13, przedtuzajacym waznosc tejze gwarancji do dnia 30 wrzesnia 2013 r.

Zatem, wedtug oceny Odwotujacego w dniu dokonania przez Zamawiajacego
czynnosci wykluczenia dysponowat on juz aneksem do gwarancji wadialnej - zatem wadium
zabezpieczato oferte na caly okres zwigzania oferta.

W dniu 9 sierpnia 2013r.wykonawca: Maxto Sp. z o. o. S.K.AA. zgtosit swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zwany dalej
Przystepujacym.

Sygn. akt KIO 1949/13

Zamawiajacy w dniu 31 lipca 2013 r. przestat do wykonawcow faksem informacje o
odrzuceniu ofert, w tym oferty Odwotujgcego: Maxto Sp. z 0. 0. S.K.A.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy wniost w dniu

9 sierpnia 2013r. odwotanie od czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego dotyczacej
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, oceny i badania ofert
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oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

W swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajagcemu, iz prowadzac przedmiotowe
postepowanie naruszyt w szczegolnosci, nastepujace przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ustawa Pzp poprzez bezprawne i
bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujacego;

2) art. 93 wust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezprawne uniewaznienie
postepowania, w sytuacji, gdy jedna ze ztozonych w postepowaniu ofert nie podlegata
odrzuceniu;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow;

z ostroznosci:

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ponownego zwrdcenia sie do
Odwotujacego o przystapienie do testow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych czynnosci:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

3) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego;

5) wyboru oferty Odwotujgcego - jako jedynej oferty nie podlegajacej odrzuceniu;

Z ostroznosci;
6) ponownego wezwania Odwotujgcego do przeprowadzenia testow.

Jednoczesnie twierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamdwienia,
poniewaz w wyniku uwzglednienia odwotania Odwotujacy otrzyma mozliwos¢ uzyskania
zamowienia, bowiem ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo, a jedynym kryterium oceny ofert
jest w niniejszym postepowaniu cena.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podnidst, ze Zamawiajacy
bezprawnie i bezzasadnie odrzucit jego oferte wskazujac nie przystapienie przez

Odwotujacego do testdéw zaproponowanych urzadzen radiowych.

Odwotujacy nie podzielit stanowiska Zamawiajgcego, ze ,brak przystgpienia do
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testbw uniemozliwito sprawdzenie zaproponowanego rozwigzania, co w konsekwencji
oznacza nie moznos¢ przyjecia, iz zaproponowane urzadzenia radiowe sg zgodne z SIWZ”.

Nie zgodzit réwniez sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze Odwotujacy zostat
wezwany do przeprowadzenia testow, termin testow zostat przesuniety oraz, ze Odwotujacy
ostatecznie do testéw nie przystapit.

W pierwszej kolejnosci podkreslit, Zze podstawa prawna odrzucenia oferty
Odwotujacego jest catkowicie niezasadna i niezgodna z okolicznosciami sprawy, bowiem art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie tylko do sytuacji, w ktérej tres¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, zwanej dalej SIWZ i w zadnym wypadku
nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco, zas niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ oznacza,
ze zaoferowane rozwigzanie nie odpowiada wymaganiom Zamawiajacego lub zaoferowano
niepetny zakres zamowienia. Innymi stowy tres¢ oswiadczenia Wykonawcy zawierajgcego
zobowigzanie do zaspokojenia potrzeb i wymagan Zamawiajgcego opisanych w SIWZ, jest
sporzgdzona odmiennie niz okreslajg to postanowienia SIWZ.

Zarzucit, ze Zamawiajacy w szczegoélnosci nie wskazat, w jakim zakresie oferta nie
odpowiada tresci SIWZ, ani ktére jej elementy sg niezgodne z jej wymaganiami, jak rowniez
Zamawiajacy nie stwierdzit nawet, ze oferta Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ, a
jedynie, ze nie mozna stwierdzic, ze jest z nig zgodna.

Z tego powodu podstawa prawna odrzucenia oferty Odwotujacego — jego zdaniem -
nie znajduje oparcia w stanie faktycznym sprawy.

Wskazat, ze ze ztozonej przez Odwotujacego oferty wynika, iz jest ona zgodna z
wymaganiami Zamawiajgcego, bowiem w SIWZ znajdowat sie bardzo szczegétowy opis
przedmiotu zamdwienia, wskazujacy nawet rozmiary urzadzeh co do centymetra oraz ich

wage.

Wedtug Odwotujgcego gdyby zachodzita jakakolwiek niezgodnos¢ zaoferowanych
rozwigzan z SIWZ, Zamawiajacy winien wskazac je w podstawach odrzucenia oferty, czego
nie uczynit, bowiem z oferty i ztozonych wraz z nig dokumentéw wynika wprost, ze oferta ta
spetnia jego wymagania.

Podkreslit przy tym, ze w ofercie drugiego wykonawcy uczestniczacego w
przedmiotowym postepowaniu - Konsorcjum IT PARTNERS TELCO Sp. z o.0. i EMITEL Sp.
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Z 0.0. znalazty sie dokfadnie takie same urzadzenia w identycznych konfiguracjach.

Zauwazyt, ze dla tej czesci oferty wykonawca Konsorcjum IT PARTNERS TELCO Sp.
z 0.0. i EMITEL Sp. z o.0. przedtozyt oswiadczenie producenta, ze oferowany przedmiot
spetnia wymagania Zamawiajacego.

W ocenie Odwotujacego, jezeli zaoferowat on doktadnie taki sam system co do,
ktérego producent potwierdzit zgodnos¢ z SIWZ, nie sposob stwierdzi¢ dlaczego
Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia jego wymagan.

Na marginesie zaznaczyt, ze producent oferowanych przez Odwotujacego i
konkurencyjne Konsorcjum IT PARTNERS TELCO Sp. z 0.0. i EMITEL Sp. z 0.0. rozwigzan,
z niewiadomych przyczyn odmowit Odwotujgcemu wydania potwierdzenia zgodnosci
analogicznego do zawartego w ofercie Konsorcjum IT PARTNERS TELCO Sp. z o.0. i
EMITEL Sp. z 0.0., co nie zmienia to faktu, ze skoro o$wiadczenie producenta o zgodnosci z
SIWZ zostato wydane dla konkretnego rozwigzania oferowanego przez Konsorcjum IT
PARTNERS TELCO Sp. z o.0. i EMITEL Sp. z 0.0., to w stosunku do rozwigzania
identycznego, oferowanego przez Odwotujacego, réwniez zachodzi zgodnos¢ z SIWZ.

Podkreslit rowniez, ze ewentualne testy nie stanowig tresci oferty, a istotg odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp jest to, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest
wykazac¢, z jakiego powodu oferta jest niezgodna z SIWZ, a jesli nie jest on w stanie
wskazac, z jakich przyczyn oferta nie spetnia jego wymagan oraz gdzie tkwi niezgodnosc¢ jej
tresci z SIWZ, nie ma podstawy do odrzucenia oferty.

Przyznat, ze niesporne jest to, ze Odwotujacy nie przystapit do testéw urzadzen,
jednakze nie moze to stanowic¢ podstawy do stwierdzenia, ze oferowany przez niego sprzet
nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, a szczego6lnie w sytuacji, kiedy z jego oferty wprost
wynika, ze jest doktadnie odwrotnie, czyli zaoferowane jest to rozwigzanie, ktdrego
Zamawiajacy wymagat.

Nie zgodzit sie ze stwierdzeniem Zamawiajacego, ze nieprzystgpienie do testow
powoduje brak mozliwosci przyjecia, ze oferta jest zgodna z SIWZ, co w niniejszym stanie

faktycznym nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.

Nastepnie zwrocit uwage na zawarte w SIWZ postanowienia dotyczace testow, z
ktérych Zamawiajacy wywodzi prawo odrzucenia oferty Odwotujgcego.
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Wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem IX SIWZ pkt. 2.2.5. b.: ,Potwierdzenie spetniania
wymagan technicznych: Na etapie oceny ofert Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢
testow zaproponowanych urzadzen radiowych. W w/w przypadku oferenci zobowigzani bede
do dostarczeniu sprzetu w wymaganej konfiguracji: dwie stacje bazowe wraz z jedng
centralg/weztem centralnym, radiotelefony, instalacje antenowe. Zamawiajacy wskaze
lokalizacje do testowych instalaciji”.

W kontek$cie powyzszych postanowien SIWZ argumentowat, ze Zamawiajacy nie
wskazat, jakie beda nastepstwa nie przystgpienia do testow przez wykonawcéw,
zaznaczajac jedynie, ze testy bedg stuzyty do potwierdzenia wymagan technicznych, a takze,
ze w SIWZ nie zostat przewidziany stosunek pomiedzy dokumentami sktadanymi na
potwierdzenie zgodnosci z wymaganiami Zamawiajacego a testami.

Ponadto zarzucit Zamawiajacemu, ze ten tylko ogolnie okredlit Zadanie
przeprowadzenia testow, formutujgc wymaganie w taki sposéb, ze wynika z niego
koniecznos¢ dostarczenia okreslonych urzadzen, kiére sam przetestuje.

Zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten pismem z dnia 13 czerwca, wzywat go do
przeprowadzenia testdéw i sprecyzowat, ze zazadat dostarczenia nie tylko urzadzen, ale takze
przeprowadzenia az 25 szczegbétowo okreslonych testow oraz wymagat dostarczenia do
testow dodatkowych elementéw, takich jak hardware i software, sprzet do szyfrowania czy
stanowiska zarzadzania.

Zauwazyt takze, ze po wniosku Odwotujgcego z 21 czerwca 2013r. o doprecyzowanie
zakresu testéw, Zamawiajacy w dniu 4 lipca 2013r. przestat obszerny dokument zawierajacy
doprecyzowanie tym razem dwudziestu testow i karte kazdego z nich i wtedy okazato sie, ze
wymagania Zamawiajacego na tym etapie daleko wykraczajg poza przewidziane w SIWZ
,dostarczenie sprzetu w danej konfiguracji”.

Wedtug Odwotujgcego powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy nieprawidtowo w SIWZ
okreslit zakres planowanych testéw, prébujac obecnie przerzuci¢ negatywne konsekwencje
takiego dziatania na Odwotujgcego.

Odwotujacy nie dostrzegt celowosci przeprowadzania testéw na obecnym etapie
postepowania, skoro z oferty Odwotujacego wynika, ze zaoferowat on sprzet zgodny z

wymaganiami Zamawiajacego.

Ponadto wskazat takze, ze z zapiséw SIWZ dotyczacych testébw wynika, ze
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przedmiotem testow miaty by¢é ewentualne rozwigzania réwnowazne przewidziane w pkt
1.1.1 Zatacznika nr 1 do SIWZ - Specyfikacji Technicznej, a swiadczy o tym fakt, ze testy
miaty zosta¢ przeprowadzone m.in. na centrali/wezle centralnym, ktéry nie byt elementem
zamoéwienia w przypadku zaoferowania rozwigzania identycznego z tym opisanym w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym wskazat, ze zgodnie z pkt. 3.4.1. Specyfikacji Technicznej:
.Realizacja wezta centralnego systemu oparta musi byé o strukiure redundantng
geograficznie - (redundantne wzgledem siebie elementy kazdego wezta systemu znajdujq sie
w odrebnych geograficznie lokalizacjach (obiektach). Zalecane jest wykorzystanie lokalizacji
istniejacego systemu Zamawiajgcego.”

Podnidst, ze powyzsze postanowienie byto przedmiotem wyjasnien SIWZ, poniewaz
nie byto jasne, czy wykorzystanie lokalizacji istniejacego systemu oznacza mozliwosé
wykorzystania rowniez infrastruktury tam istniejacej (w tym wezta centralnego tzw. core
switch), a w dniu 17 kwietnia 2013r. Zamawiajacy wyjasnit (odpowiedz nr 26), ze ,w razie
dostarczenia infrastruktury przez Oferenta nalezy wyspecyfikowaé koszty dostarczonych
elementow jak w pytaniu”.

Stwierdzit przy tym, ze odpowiedz Zamawiajacego byta wymijajaca, jednak zostata
zinterpretowana w ten sam sposéb przez obu uczestnikdw postepowania, tzn. w przypadku
oferty zawierajacej rozwigzanie dokfadnie takie, jakiego wymagat Zamawiajacy nie jest
konieczne uwzglednianie m.in. wezta centralnego, natomiast w przypadku zaoferowania
rozwigzan wymagajacych odrebnej infrastruktury (rbwnowaznych) nalezy wyceni¢ te
infrastrukture w ofercie.

Wyjasnit, ze Centrala/wezet centralny nie znalazty sie ani w ofercie Odwotujgcego ani
Konsorcjum IT PARTNERS TELCO Sp. z 0.0. i EMITEL Sp. z 0.0., bowiem obie oferty oparte
zostaty o system jednorodny i homogeniczny z posiadanym przez Zamawiajacego, a opisane
powyzej wymaganie jasno wskazywato, ze do testbw moga by¢ wezwane podmioty oferujace
inne rozwigzanie - nie homogeniczne z posiadanym przez Zamawiajgcego, w ktérych ofercie
bedzie wystepowata centrala/wezet centralny.

Wskazat takze, ze w zatgczniku do SIWZ - ,Formularz oferta wraz z zatgcznikami” nie
byto nawet pozycji, gdzie mozliwe bytoby umieszczenie (a tym samym zaoferowanie)
centrali/wezta centralnego, do swiadczy, ze Zamawiajacy oczekiwat zaoferowania rozwigzan
identycznych, jak wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia, a ewentualne testy miaty byé
przeprowadzone w stosunku do rozwigzan rownowaznych.
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Zauwazyt, ze zaoferowany przez Odwotujgcego system zawiera rozwigzania i
urzadzenia, jakie juz Zamawiajacy posiada, jakich uzywa i sg to rozwigzania znane
Zamawiajgcemu i u niego funkcjonujace, stad cel przeprowadzania testow takich rozwigzan
jest catkowicie niezrozumialy, a sprawdzenie, czy rozwigzanie w catosci funkcjonuje
wiasciwie i tak mozliwe bedzie dopiero po zrealizowaniu przedmiotu umowy.

Z tego powodu — Odwotujgcy podnidst - Zamawiajacy w § 8 pkt 3.2 wzoru umowy
przewidziat przeprowadzenie szeregu testdéw, ktére majg na celu m.in. ,sprawdzenie
wszystkich wymagan funkcjonalnych dostarczanego produktu i potwierdzenie zgodnosci ze
szczegbtowym opisem przedmiotu Umowy”.

Oswiadczyt przy tym, ze Zamawiajgcy posiada juz rozwigzania, ktére oferuje
Odwotujacy, co zostato wskazane wprost w pkt. 1.2 Specyfikacji technicznej: ,Na terenie
Zamawiajgcego dziata obecnie system Dimetra IP w standardzie TETRA dostarczony przez
firme Motorola.”, w takiej sytuacji testowanie rozwigzan zaproponowanych przez
Odwotujacego, identycznych z wymaganymi w SIWZ, nie znajduje zadnego racjonalnego
uzasadnienia i w tym kontekscie odrzucenie oferty Odwotujgcego jest bezprawne.

Przyznat wprawdzie, ze Zamawiajagcy ma prawo korzysta¢ z uprawnien, ktore
przewidziat w SIWZ, jednakze nie moze dokonywac¢ tego z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, tylko w celu eliminacji z postepowania
prawidtowo ztozonej oferty, odpowiadajacej jego wymaganiom.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do
Odwotujacego o ponowne przystgpienie do testéw zostat podniesiony jedynie z ostroznosci
procesowej, gdyby lzba nie przyznata racji argumentacji potwierdzajacej zgodnos¢ oferty
Odwotujacego z SIWZ, a w takiej sytuacji Zamawiajgcy winien ponownie wezwaé do
przeprowadzenia testéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego testy, jak wskazat sam Zamawiajacy w SIWZ, stuzg
potwierdzeniu spetniania wymagan przedmiotowych, a takie wymagania wynikajg wprost z
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Zauwazyt takze, ze liste dokumentdéw, ktdérych Zamawiajacy moze Zzadac¢ na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w SIWZ, zawiera
rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, do ktorych nalezg do m.in. prébki, a zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, za
prébki uznawane sa réwniez testy urzadzen, jesli stuza potwierdzeniu wymagan
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przedmiotowych.

Wedlug Odwotujacego testy przewidziane przez Zamawiajgcego stanowity wiec
swego rodzaju ,dokumenty” okreslone w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wobec tego podlegaty
one uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a wiec Zamawiajacy winien byt wezwac
ponownie do przeprowadzenia testéw oferowanych przez Odwotujgcego.

Podkreslit jednak, ze oferta Zmawiajacego odpowiadata tresci SIWZ, w zwigzku z
czym przeprowadzanie testéw jest niczym nieuzasadnione i catkowicie zbedne.

W zakresie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezprawne
uniewaznienie postepowania, w sytuacji, gdy jedna ze ztozonych w postepowaniu ofert nie
podlegata odrzuceniu podnidst, ze Zamawiajacy nie miat prawa uniewazni¢ postepowania w
sytuacji, gdy przynajmniej jedna z ofert nie podlegata odrzuceniu.

Ostatecznie zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, bowiem nie
wezwat on Konsorcjum |IT PARTNERS TELCO Sp. z o.0. i EMITEL Sp. z o0.0. do
przeprowadzenia testéw, pomimo, ze wykonawca ten zaoferowat urzagdzenia identyczne z
urzgdzeniami zawartymi w ofercie Odwotujgcego.

Niezrozumiate jest dla Odwotujacego, ze jego urzadzenia nalezy testowac, a
urzadzen konkurencyjnego wykonawcy juz nie.

Powyzsze zaniechanie wezwania do testéw — wedlug Odwotujacego - w sposdb
oczywisty narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw i potwierdza, ze Zamawiajacy
w sposoéb szczegblny odnosi sie do oferty konkurencyjnego Konsorcjum.

W dniu 12 sierpnia 2013r.wykonawca: Konsorcjum IT PARTNERS TELCO Sp. z 0.0. i

EMITEL Sp. z 0.0. zgtosit swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, zwany dalej Przystepujacym.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Sygn. akt KIO 1922/13

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, oferty
Odwotujacego, gwarancji przetargowej nr 02157KTG13 z dnia 15 kwietnia 2013r., zmiany nr
1 do powyzszej gwarancji przetargowej, zawiadomienia o wykluczeniu i odrzuceniu oferty
Odwotujacego z dnia 31 lipca 2013 r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez strony i uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego lzba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowe;j
sprawie byta kwestia czy Odwotujacy ztozyt oferte uzasadniajgca wykluczenie go z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z powodu nie ztozenia
wadium zabezpieczajacego okresu zwigzania oferta.

Badajac przedmiotowg sprawe Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego
przedstawionej w odwotaniu.

Zdaniem lzby w przedmiotowej sprawie zachodzita podstawa prawna do wykluczenia
wykonawcy z przedmiotowego postepowania wynikajaca z art. 24 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp z
powodu nie wniesienia wadium na caty okres zwigzania oferta.

Stosownie do art.24 ust.2 pkt.2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania
ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3,
albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

18



Izba ustalita, ze ostateczny termin sktadania ofert uptynat w dniu 6 maja 2013r., zas
ztozona przed tym terminem gwarancja wadialna wazna byta jedynie do dnia 30 czerwca
2013r., podczas gdy termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni.

Z powyzszego wynika w sposob jednoznaczny, ze wniesione przez Odwotujgcego
wadium nie zabezpieczato oferty w dniu jej ztozenia — okresu lipcowego zwigzania oferta,
lecz jedynie zabezpieczato oferte do dnia 30 czerwca 2013r.

Wedtug Izby juz w momencie otwarcia ofert Zamawiajacy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu.

Okolicznos¢ dokonania tej czynnosci przez Zamawiajgcego po wniesieniu przez
Odwotujacego dodatkowej zmienionej gwarancji wadialnej z okresem waznosci do 30
wrzesnia 2013r. nie ma wptywu na powyzszg ocene lzby.

Izba reprezentuje poglad w rozpoznawanej sprawie, ze zmienione przez
Odwotujgcego wadium nie mogto usung¢ braku w ofercie w postaci wadliwej wczesniej
ztozonej gwarancji wadialnej niezabezpieczajacej petnego okresu zwigzania oferta.

Wedtug zapatrywania lzby niewniesione wadium nie dotyczy tylko sytuacji zupetnego
braku jego wniesienia, ale rowniez jego wadliwego wniesienia, w tym w sposéb sprzeczny z
SIWZ.

Wymaga wskazania, ze zgodnie z rozdziatem XIlI pkt. 6 zdaniem 1 SIWZ odnoszacym
sie do wymagan dotyczacych wadium winno byé ono wniesione na okres zwigzania ofertg
okreslonym w pkt. XIII niniejszej SIWZ, za$§ w pkt. 7 tych postanowien SIWZ Zamawiajacy
okreslit rygor w postaci wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania ze
skutkiem odrzucenia jego oferty, w razie nie zabezpieczenia oferty.

Izba uznata réwniez, ze powyzsze uregulowanie SIWZ ma charakter wigzacy
wykonawcow i stanowi ich powinnosc¢, obowigzek, a nie jest tylko instrukcyjnym zaleceniem.

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze w mys| rozdziatu Xl SIWZ sktadajacy oferte
pozostaje nig zwigzany przez okres 60 dni, a bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna sie

wraz z uptywem terminu sktadania ofert.

Izba przyjeta, ze ztozone wadium z dnia 15 kwietnia 2013r. byto wadliwe, bowiem nie
zabezpieczato oferty przez caty okres jej zwigzania, a bieg terminu zwigzania ofertg
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rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert na zasadzie art.85 ust.5 ustawy Pzp.

Jednoczesnie |zba doszta do przekonania, ze powotany przez Odwotujacego przepis
art.85 ust.4 zd.1 ustawy Pzp przy oswiadczeniu z dnia 16 maja 2013r.nie miat zastosowania
przy ,przedtuzeniu o kolejne 60 dni kalendarzowe terminu zwigzania ofertg”.

Cyt. wyzej przepis stanowi, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Nowe przedtuzenie okresu waznosci wadium — zdaniem Izby — obejmowato jedynie
kolejne dni kalendarzowe po uptywie pierwszego terminu zwigzania ofertg, nie stanowiac
zabezpieczenia oferty w okresie od 1 do 5 lipca 2013r.

Reasumujac Izba uznata, ze Odwotujacy nie przedtozyt przed terminem otwarcia ofert
w dniu 6 maja 2013r. wtasciwego wadium zabezpieczajacego caly okres zwigzania ofertq i
proba poprawienia przez niego tego btedu nie mogta zosta¢ potraktowana za skutecznie
dokonana.

W prawie zamdwien publicznych instytucja wadium ma szczegdlnie donioste
znaczenie i stanowi podstawowy instrument zabezpieczajacy oferte, co przejawia sie w tym
miedzy innymi, ze ustawodawca nie przewidziat mozliwosci uzupetnienia bfednie
wniesionego wadium w trybie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Z tego powodu Izba nie mogta w sposdb zupetnie dowolny dokonac interpretacji
przepisu art.24 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp, przyjmujac, iz wniesienie jakiegokolwiek wadium,
czyni zado$¢ wymaganiu ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Sygn. akt KIO 1949/13

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegd6lnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, oferty
Odwotujacego, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 27 maja 2013 r., jak
rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien i pism
|zba postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byta kwestia czy Odwotujacy ztozyt oferte uzasadniajaca jej odrzucenie z powodu
sprzecznosci jej tresci z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
dalej SIWZ.

Na wstepie wymaga podkreslenia, ze uruchomienie przepisu art. 89 ust.1 pkt. 2
ustawy Pzp nastepuje jedynie w przypadku wystapienia sprzecznosci pomiedzy trescig
ztozonej oferty a trescig SIWZ.

W rozpoznawanej sprawie taka kolizja nie nastgpita z uwagi na brak badania przez
Zamawiajgcego zaoferowanego przez Odwotujgcego przedmiotu zaméwienia.

W przedmiotowej sprawie Izba uznata, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego w ogole nie wykazat sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ,
a zatem zakwalifikowana przez niego podstawa prawna odrzucenia oferty na zasadzie art.89
ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp byta chybiona.

Z racji ztozonosci przedmiotu zaméwienia, bedacego budowg systemu tgcznosci
dyspozytorskiej, a niestanowigcego jedynie prostej dostawy urzadzen, Zamawiajacy w
rozdziale 1X pkt.2.5 lit.b SIWZ - wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat, ze
na etapie oceny ofert Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwosé testéw zaproponowanych
urzadzen radiowych. W w/w przypadku oferenci zobowigzani bede do dostarczenia sprzetu
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w wymaganej konfiguracji: dwie stacje bazowe wraz z jedng centrala/weztem centralnym,
radiotelefony, instalacje antenowe. Zamawiajgcy wskaze lokalizacje do testowych instalaciji.

Powyzsze zastrzezenie zgodnie z SIWZ miato na celu potwierdzenie spetniania
wymagan technicznych koniecznych dla oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Odwotujacy wprawdzie uniemozliwit Zamawiajgcemu dokonanie oceny merytoryczne;j
przedmiotu zamdwienia poprzez niestawienie sie na testy, ale okolicznos¢ ta nie moze
stanowi¢ samoistnej podstawy prawnej do uznania zachodzacej sprzecznosci tresci oferty z
tresciag SIWZ. Dopiero przeprowadzenie testdw umozliwitoby Zamawiajgcemu ocene
spetniania wymagan technicznych przedmiotu zaméwienia.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Zamawiajacego, ze zadane testy sa
elementem zaoferowanego swiadczenia.

Zdaniem lzby zaréwno charakter testéw zaoferowanych urzadzen, jak i usytuowanie
wymagania odnoszacego sie do nich w SIWZ wskazuje jednoznacznie, ze jest to warunek
Scisle dotyczacy procedury potwierdzajacej spetnianie wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego, a niebedacej zaoferowanym przedmiotowym swiadczeniem.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 25 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcédw wytacznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Jednoczesnie ust.2 powotanego wyzej przepisu stanowi delegacje ustawowg
dla Prezesa Rady Ministrbw nakazujaca temu organowi okreslenie, w drodze
rozporzadzenia, rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz formy, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane, majac na uwadze, ze potwierdzeniem
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia moze by¢ zamiast
dokumentu réwniez oswiadczenie ztozone przed wiasciwym organem, potwierdzeniem
niekaralnosci wykonawcy moze by¢ w szczegélnosci informacja z Krajowego Rejestru
Karnego, a potwierdzeniem, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego moze by¢ w szczegdlnosci
zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci oraz ze formy dokumentow
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powinny umozliwiaé udzielanie zaméwien réwniez droga elektroniczng, a takze potrzebe
zapewnienia ochrony informacji niejawnych, w przypadku zaméwienn wymagajacych tych
informacji, zwigzanych z nimi lub je zawierajacych, w sposéb okreslony w przepisach o
ochronie informacji niejawnych.

Wykonanie tej delegacji ustawowej stanowi rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19
lutego 2013 r.).

Stosownie do § 6 ust.1 pkt.1 cyt. wyzej rozporzadzenia w celu potwierdzenia, ze
oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego, zamawiajacy moze zada¢ w szczegolnosci: probek, opiséw lub
fotografii produktéw, ktére majg zosta¢ dostarczone, ktérych autentycznos¢ musi zostaé
poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego.

Okreslone w powyzszym przepisie wyliczenie ma charakter przyktadowy i moze
zawiera¢ réwniez inne zadane przez Zamawiajgcego elementy przedmiotu zamoéwienia,
ktére pozwalajg na ustalenie czy przedmiot zaméwienia odpowiada tresci SIWZ.

Izba jednak doszta do przekonania, ze majacy zosta¢ dostarczony do testowania
przedmiot zamdwienia stanowi prébke w rozumieniu § 6 ust.1 pkt.1 powotanego wyzej
rozporzadzenia niezbedng do stwierdzenia czy przedmiot zamowienia spetnia wymagania
Zamawiajgcego, a zatem czy umozliwia on wykonawcy dalszy udziat w postepowaniu
przetargowym.

Jezeli tak jest, to Zamawiajacy powinien wezwac¢ Odwotujgcego do przedtozenia tego
przedmiotu zaméwienia i udziatu w tescie w celu zbadania spetniania przez wykonawce
warunkéw przedmiotowych udziatu w postepowaniu na zasadzie art.26 ust.3 ustawy Pzp.

W mysl art.26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajagcy wzywa wykonawcédw, ktdrzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajacego os$wiadczen Ilub
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
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udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Co prawda Zamawiajacy wzywat tegoz wykonawce do udziatu w tym tescie, jednak
bez wskazania poprawnej podstawy prawnej cyt. wyzej art.26 ust.3 ustawy Pzp i bez
wskazania rygoru w postaci wykluczenia go z przedmiotowego postepowania w przypadku
niedostarczenia prébki systemu do testu.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz stwierdzone powyzej naruszenia przepisow ustawy
Pzp miaty lub moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia,
Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).
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