Sygn. akt KIO 2422/15

WYROK
z dnia 20 listopada 2015rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 listopada 2015 r. odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2015 r. przez
wykonawce: Green Operator Sp. z 0.0., ul. Cypryjska 2G, 02-761 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Podlaskiego w Biatymstoku, ul. Kard. S. Wyszynskiego 1, 15 - 888 Bialystok,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Konsorcjum firm
Comp S.A, Infinity Group Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02 - 230 Warszawa zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Green Operator Sp. z 0.0.,
ul. Cypryjska 2G, 02-761 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Green Operator Sp. z 0.0., ul. Cypryjska 2G, 02-761 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
od wykonawcy: Green Operator Sp. z 0.0., ul. Cypryjska 2G, 02-761 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego: Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego
w Biatymstoku, ul. Kard. S. Wyszyniskiego 1, 15 - 888 Biatystok stanowigca
koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ........ccocevvvnmnninnnnns

Sygn. akt KIO 2422/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego w Biatymstoku
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i wdrozenie urzgdzen warstwy
aktywnej w ramach projektu Sie¢ Szerokopasmowa Polski wschodniej - wojewodztwo
podlaskie”. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 2 wrzesnia 2015 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2015/S 169-307945.

W dniu 27 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom zawiadomienie
o wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group
Sp. z 0.0., zwanego dalej ,Konsorcjum Comp”. Pozostate dwie oferty, tj. oferta ztozona przez
wykonawce Green Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako niezgodna z ustawg Pzp
oraz oferta ztozona przez Konsorcjum Sotronic Sp. z 0.0., Viatelecome Sp. z 0.0., zwane



dalej ,Konsorcjum Sotronic”, zostaty odrzucone.

Wykonawca Green Operator Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec ww. czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz wobec zaniechania czynnosci, do ktérych
Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. wobec:
a) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, mimo iz treS¢ jego oferty jest zgodna
z ustawg Pzp,
b) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Comp jako najkorzystniejszej,
pomimo ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia,
¢) zaniechania wykluczenia Konsorcjum Comp z postepowania,
d) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej
z ustawg Pzp;
2. art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 3a Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, pomimo
nieprzedtozenia przez Odwolujgcego informacji w zakresie obowigzku podatkowego
powstajgcego po stronie Zamawiajgcego;
3. art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 3a Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia
w tresci oferty Odwolujgcego oczywistej omytki pisarskiej w zakresie zakreslenia
w formularzu oferty odpowiedniej informacji o obowigzku podatkowym powstatym po stronie
Zamawiajgcego;
4. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 3a Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia
w tresci oferty omytki polegajgcej na braku sprecyzowania, czy cena wskazana w formularzu
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oferty z podatkiem VAT uwzglednia mechanizm ,odwroconego VAT" i co do jakiego zakresu
towaréw ma to zastosowane;

5. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej

przez Konsorcjum Comp jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta Odwolujgcego jest
najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych w postepowaniu;

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie

wykluczenia Konsorcjum Comp, pomimo niewykazania spefnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

7. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Konsorcjum Comp, pomimo ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ).

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Comp jako najkorzystniejsze;j;

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

- przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Konsorcjum
Comp, wzglednie wykluczenia Konsorcjum Comp i odrzucenia jego oferty, dokonania
czynnosci w trybie art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 oraz 3 Pzp w zakresie oferty Odwolujgcego,
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy podnidst, Zze przystuguje mu legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, gdyz Zamawiajgcy w wyniku naruszenia
przepiséw ustawy niestusznie odrzucit oferte Odwotujgcego i dokonat wyboru wykonawcy
Konsorcjum Comp pomimo, ze podmiot ten nie spetnit warunkdéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, a takze pomimo, ze jego oferta nie odpowiada tresci
SIWZ. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejszg
ofertg w Swietle kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, tj. kryterium ceny oraz
skrocenia terminu dostawy i instalacii.

|. Zarzut nieuzasadnionego odrzucenia oferty Green Operator Sp. z o0.0.

W odniesieniu do oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit, iz wobec
niespetnienia przez Odwotujgcego obowigzku informacyjnego, okre$lonego w art. 91 ust. 3a
Pzp, w postaci nieztozenia wraz z ofertg oSwiadczenia wykazujgcego, czy wybor oferty
prowadzi¢ bedzie do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, oferta jest



niezgodna z ustawg Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, iz nie ma podstaw prawnych do wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia tego braku na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
Odwolujgcy podnidst, ze w dniu 4 maja 2015 r. zostata ogloszona ustawa z dnia

9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy - Prawo
zamowien publicznych, (Dz. U. z 2015 poz. 605, dalej ,ustawa zmieniajgca"), ktéra weszia
w zycie z dniem 1 lipca 2015 r. Ustawa ta m.in. rozszerzyta procedure tzw. ,odwréconego
VAT" na obr6t m.in. takimi towarami jak komputery przenosne. Zgodnie z wprowadzonymi
zmianami, podatek nalezny od transakcji jest rozliczany przez nabywce, pod pewnymi
warunkami (ktére musza wystgpic¢ tgcznie), tj.: dostawca i nabywca sg czynnymi podatnikami
VAT, sprzedawany towar nie jest objety zwolnieniem, towar jest wymieniony

w zatgczniku nr 11 do ustawy o podatku od towaréw i ustug z dnia 11 marca 2004 r.,

a sprzedaz towarow nastepuje w ramach tzw. jednolitej gospodarczo transakcji obejmujgcej
te towary oraz przekracza kwote 20.000 zt. Ponadto, w art. 2, ww. ustawa zmieniajgca
wprowadzita do ustawy Pzp przepis art. 91 ust. 3a, o brzmieniu: ,Jezeli ztozono oferte, ktdrej
wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie

z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza
do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug; ktéry miatby obowigzek rozliczy¢,
zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy
wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie
prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku"”.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ze ztozonej przez niego oferty wynika, iz czes$¢
przewidywanych dostaw urzgdzen bedzie spetniata przestanki okreslone w ustawie z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw (Dz.U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 z p6zn. zm.)

w brzmieniu nadanym ustawg zmieniajgcg. W jego ocenie, Zamawiajgcy byt Swiadomy,

ze w przypadku oferty Odwotujgcego znajdzie zastosowanie mechanizm odwrotnego
obcigzenia podatkiem VAT w zakresie dostawy 4 sztuk komputeréw z oprogramowaniem.

Z tego wzgledu Zamawiajgcy byt zobowigzany do zazgdania wyjasnier od Odwotujgcego

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem Odwotujgcy podat w formularzu oferty cene wraz

z podatkiem VAT, jednak nie wyszczegolnit, jaka czes¢ tego podatku powinna zosta¢
rozliczona przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 91 ust. 3a Pzp, w sytuaciji jezeli ztozono
oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, to
zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od
towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢, zgodnie przepisami o podatku od towarow
i ustug, wobec czego Zamawiajgcy powinien ustali¢ jego wysokos¢. Biorgc pod uwage fakt
powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego oraz brak informacji od
Odwolujgcego w zakresie, jaka czes¢ podatku VAT powinna zostac rozliczona przez
Zamawiajagcego, miat on obowigzek zazgdania wyjasnien w celu ustalenia tej kwoty.

Odwolujgcy nadmienit, ze na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, w razie braku informacji
w zakresie obowigzku podatkowego dotyczgcego mechanizmu odwréconego VAT,

okreslonej w formularzu oferty, Zamawiajacy byt zobowigzany wezwa¢ Odwotujgcego do ich
zlozenia. Ustawa Pzp nie wyjasnia trybu dziatania Zamawiajgcego w przypadku gdy
wykonawca nie wypemi tego obowigzku. Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie oferty bez
uprzedniego wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie nalezy uznac za
zbyt rygorystyczne i niezgodne z ustawg Pzp. Tymczasem Zamawiajacy nie wezwat
Odwolujgcego do wyjasnien i odrzucit oferte, uznajgc jg za niezgodng z ustawg Pzp.
Odwolujgcy przywolat sie na wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 marca 2010
r., XGa 7/10, w ktérym wskazano: ,Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych
odnosi sig do moZliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztoZzonych
ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktdra jest nieprecyzyjna, nigjasna / dwuznaczna,
budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub bfedem niezamierzonym;
opuszczeniem, lecz wyrazona wtresci oferty™.

Nadto, w ocenie Odwolujacego, brak takiej informaciji (oSwiadczenia) mogtby zostaé
konwalidowany rowniez w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, poprzez sprostowanie omytki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, gdyz wystepujgcy brak ma charakter oczywistej omyiki



pisarskiej. W formularzu oferty zostato pozostawione miejsce na ztozenie wiasciwego
oswiadczenia (przez skreslenie nieprawidlowej opciji), a z pozostatej czesci oferty jasno
wynika, jak powinna zosta¢ uzupetniona ta informacja. Wobec niedokonania przekreslenia
jednej z opcji, Zamawiajacy byt zobowigzany do skorygowania tej oczywistej omyiki.
Oczywisto$¢ omyiki wynika takze z okre$lenia ceny w ofercie, gdzie podano ceng brutto wraz
z podatkiem VAT. Na tej podstawie widac, Zze caty podatek VAT zostat uwzgledniony

w ofercie, dane te potwierdza takze zatgczony do oferty formularz cenowy.

Niezaleznie od powyzszego, w sytuacji wystapienia omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujgce;j istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp) zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania poprawki. Do btedéw, ktére mogag
zosta¢ zakwalifikowane do tej kategorii nalezy zaliczy¢ brak ztozenia wraz z ofertg informacji
w zakresie powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, gdyz jednym
z elementéw SIWZ byt Zatgcznik nr 3 do SIWZ przewidujgcy informacje dla Zamawiajgcego
w tym zakresie. Skoro Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci oferty w tym zakresie, to
obowigzany byt zastosowac przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w celu skorygowania omytki
przez Odwotujgcego, bowiem w SIWZ zostata zawarta informacja, iz obliczanie ceny
powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem normy ptyngcej z art. 91 ust. 3a Pzp.

W ocenie Odwolujgcego, sprostowanie braku w ofercie ww. informac;ji nie jest istotng
zmiang, poniewaz nie ma wptywu na ostateczny wynik postepowania, gdyz cena oferowana
nie ulega zmianie. Ponadto, Zamawiajgcy znat cene zaoferowang dla kazdego urzadzenia
i mogt samodzielnie dokonaé obliczenia, jakg czes¢ podatku VAT okreslonego w ofercie
bedzie zobowigzany rozliczy¢. W interesie Zamawiajgcego jest dokonanie sprostowania

takiego o$wiadczenia. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2011 r., sygn. akt
KIO 1147/11.

Odwolujgcy wskazat, ze definicja ustawowa ceny nie uwzglednia podatku, jaki
powinien doliczy¢ zamawiajgcy na podstawie art. 91 ust. 3a Pzp, zatem brak oSwiadczenia
w tym zakresie nie odnosi sie do btedu w obliczeniu ceny. Nadto, okreSlone w ustawie
pojecia ,ceny" nie pozwala uzna¢ za btad w obliczeniu ceny niepoinformowania
zamawiajgcego o obowigzku doliczenia do zaoferowanej ceny podatku VAT.

Il. Zarzuty zaniechania wykluczenia Konsorcjum Comp i zaniechania odrzucenia oferty
ww. Konsorcjum

1. Niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia.

Odwolujgcy przytoczyt tre§¢ postanowienia w pkt 4 SIWZ, zawierajgcego opis
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Wskazat,
ze Zamawiajgcy w pkt 14 ppkt 1b SIWZ okreslit, iz nalezy ztozy¢ Wykaz wykonanych,

a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych
dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz, ktérych dostawy zostaty wykonane oraz
zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, zgodnie

z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ

Dowodami w powyzszym zakresie (zgodnie z pkt 14 ppkt 3 a i b SIWZ) powinny by¢:
a) poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub cigglych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczes$niegj niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

b) oswiadczenie wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktérym mowa w ppkt 3
lit. a.

Powyzsze wymogi stanowig odzwierciedlenie regulacji zawartych w § 1 ust. 1 pkt 3
oraz § 1 ust. 2 pkt 1 i 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajoéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231).

Konsorcjum Comp zatgczyto do oferty Wykaz gtéwnych dostaw wykonanych w ciggu
ostatnich trzech lat, w ktérym wykazato dostawy zrealizowane na rzecz podmiotow,
okreslajgc date realizacji zamowienia oraz jego przedmiot i wartos¢. O$wiadczenie to nie
zawiera jednak ani miejsca wykonania zaméwienia, ani wysokosci kontraktu



odpowiadajgcego wysokosci wskazanej w zatgczniku nr 5, tj. w Wykazie wykonanych

dostaw. Z przedtozonej referencji wynika jedynie informacja, ze wysoko$¢ kontraktu
przekroczyta 5,9 min zt, jednak brak jest wyjasnienia, czego dotyczy ta kwota, czy catego
kontraktu, czy tylko cze$ci wykonanych dostaw. Natomiast w wykazie wykonanych dostaw
warto$¢ brutto przedmiotu tego zamdwienia zostata okreslona na kwote powyzej 7 257 min
zt.

Konsorcjum Comp, w celu wykazania nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia
wskazanego w pkt 1 Wykazu, tj. Matopolska sie¢ szerokopasmowa - projekt budowy
infrastruktury $wiattowodowej obejmujgcego dostawe i instalacje sprzetu LAN/WAN
o warto$ci nie mniejszej niz 3.000.000,00 PLN brutto oraz dostawe i instalacje sprzetu
transmisyjnego DWDM o warto$ci nie mniejszej niz 3.000.000,00 PLN brutto, przedtozyto
o$wiadczenie, ktdre nie zawiera daty jego sporzadzenia, a z jego treSci nie wynika ile
wynosita wartos¢ tej dostawy. Zatem, ww. referencje nie potwierdzajg spetnienia przez tego
wykonawce warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz z ww. dokumentu nie wynika, jakiej
dostawy dotyczy to zamowienie, wobec braku wskazania odbiorcy. Braki te nie pozwalajg na
identyfikacje przedmiotu dostawy wskazanej w poz. 1 Wykazu z przedmiotem dostaw,
ktérego dotyczy poswiadczenie.
2.Niezgodnos¢ z wymaganiami SIWZ - bledne wypetnienie zatacznika 3B, poprzez
nieztozenie wymaganej dokumentacji oraz niepodanie miejsca w zatgczonym
dokumencie wskazujgcego potwierdzany parametr.

Odwolujgcy wskazat na nieprawidtowe wypetienie przez Konsorcjum Comp
zatgcznika nr 3B do SIWZ, ;. listy warunkéw szczegdtowych OPZ dla poszczegdinych
urzgdzen sieciowych, co doprowadzito do ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ

Zgodnie z wymaganiami SIWZ, wykonawca byt zobowigzany do kazdego parametru
urzgdzenia wykazanego w ofercie zatgczy¢ dokument techniczny lub inny dokument
autoryzowany przed producenta lub dystrybutora urzgdzen na terenie Polski, o spetieniu
wymagan okreslonych w tabeli bedgcej zatgcznikiem nr 3B do SIWZ. Zgodnie z wytycznymi
okreslonymi w opisie zatgcznika 3B do SIWZ, w przedktadanym przez wykonawce
dokumencie, na wykazanie spetnienia wymagan musi zosta¢ wskazany dany parametr
urzgdzenia. Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci ztozenia o$wiadczen przez wykonawcow
lub podwykonawcow w zakresie spetienia warunkéw OPZ oraz wyraznie wskazat,
iz parametry w ostatniej kolumnie tabeli, tj. miejsce w zatagczonym dokumencie wskazujgce
dany parametr (strona rozdziat, punkt lub wers), muszg zosta¢ precyzyjnie wskazane
w dokumencie zatgczonym na potwierdzenie danego parametru.

Konsorcjum Comp, w tabeli okreslajgcej warunki szczegotowe OPZ w pkt 41 - 44
stanowigcym zatgcznik nr 3B do SIWZ, wskazato, jako rodzaj zataczonego dokumentu,
zlozonego na potwierdzenie parametru: ,zapewnienie przez oferowang konfiguracje
sprzetowg ZXONE 800", natomiast jako miejsce w zatgczonym dokumencie wskazujgce

dany parametr, podato: ,wynika z architektury systemu i asortymentu kart interfejsow”.
Odwolujgcy podnidst, ze Konsorcjum Comp nie ztozyto dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane urzgdzenia wymagan Zamawiajgcego we
wskazanym zakresie. Oferta powinna zawierac karty katalogowe oraz inne rodzaje
dokumentow, ktdrych nie mozna zastgpi¢ wskazanym w tabeli zapewnieniem.
W uniewaznionym postepowaniu, tozsamym przedmiotowo, Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 22 lipca 2015 r. (KIO 1447/15) poparta stanowisko odwotujgcego, ze samo
zlozenie oswiadczenia, zgodnie z ktérym wszystkie urzgdzenia sg zgodne z SIWZ, nie
wystarcza do wykazania ztozenia przez wykonawce dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie przez oferowany przedmiot wymagan Zamawiajgcego.
Odwolujgcy podniést takze, ze zaoferowane przez Konsorcjum Comp urzgdzenia nie
spetniajg wymagan okreslonych w SIWZ, w szczegdélnosci dla:
- urzadzen sieci transmisyjnej DWDM,
- w zakresie urzgdzen [T, jak np. serwery,
- w zakresie urzgdzen pozostatych, jak m.in. komputery, monitory czy stacje robocze.
Ponadto, zaoferowane przez Konsorcjum Comp oprogramowanie ré6znego typu rowniez nie
spetnia wymagan opisanych w SIWZ, a dla wielu przypadkow nie da sie zidentyfikowac,



ktéry wariant oprogramowania czy serwisu zostat wyceniony, w wyniku czego nie jest jasne
co jest przedmiotem oferty.

Odwotujgcy ztozyt na rozprawie pismo z dnia 20 listopada 2015 r. zawierajace
uzupetnienie i sprecyzowanie zarzutéw w zakresie niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum
Comp z trescig SIWZ.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie - pismem z dnia 19 listopada 2015 r.
Podniést brak wykazania interesu przez Odwolujgcego w zwigzku ze ztozeniem oferty z ceng
przekraczajacg wysokos¢ kwoty, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia oraz w zwigzku z uwzglednieniem odwotania wniesionego przez
Konsorcjum Comp w sprawie o sygn.. akt KIO 2426/15.

W zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy
wyjasnit, ze w formularzu ofertowym zostat zawarty wzoér o$wiadczenia dotyczgcego
obowigzku wynikajgcego z art. 91 ust. 3a zd. 2 Pzp. Pomimo to Odwotlujgcy nie ztozyt
stosownego o$wiadczenia, co skutkuje niezgodno$cig oferty z przepisami ustawy Pzp
i odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Nawet jesli Zamawiajacy jest
Swiadomy, Ze po jego stronie powstanie obowigzek podatkowy w zakresie podatku VAT od
nabycia towaréw bedacych przedmiotem zaméwienia, to nie zmienia to faktu, ze wykonawca
ma obowigzek ztozenia takiego o$wiadczenia w ofercie. Powstanie po stronie
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zalezy od cech posiadanych przez dostawce takich
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towarow lub ustug, czyli od cech posiadanych przez wykonawce. W zwigzku z tym dla
prawidtowego ustalenia obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego niezbedne jest
ztozenie oSwiadczenia przez Odwotujgcego. Ponadto, brak ztozenia przez wykonawce ww.
o$wiadczenia nie moze by¢ uzupetniony w drodze wezwania do ztozenia dokumentéw czy
tez wyjasnien, co jest sprzeczne z art. 87 ust. 1 Pzp. W przedmiotowym postepowaniu
niewatpliwie powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzek podatkowy w zakresie podatku
VAT z tytutu nabycia 4 komputeréw przenosnych. Uzupetnienie tresci oSwiadczenia przez
wykonawce prowadzitoby do zmiany ceny oferty, poprzez jej pomniejszenie o rbwnowarto$é
podatku VAT od 4 komputerow. Dodatkowo, Odwotujgcy ztozyt w ofercie kalkulacje kosztow
(zatgcznik nr 3a do SIWZ), w ktdrej, wbrew jednoznacznemu pouczeniu przez
Zamawiajagcego, Odwotujacy doliczyt podatek VAT w przypadku ww. urzadzeh. W ofercie
Odwolujgcego nie byto oczywistosci co do tego czy Odwotujgcy podat cene 4 komputerow
przenosnych z VAT, gdyz zgodnie z wymaganiami SIWZ, cena ta powinna by¢ wskazana
bez podatku VAT. Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy ztozyt w ofercie formularz ofertowy
niezgodny z wzorem opracowanym przez Zamawiajgcego, w ktdrym nie pozostawiono
miejsca do zakreslenia, jak wskazuje Odwotujgcy w odwotaniu. Ztozony formularz ofertowy
nie zawiera wzoru dla przedmiotowego o$wiadczenia, w ktérym nie zakreslono wiasciwej
opciji, co podnosi Odwolujgcy uzasadniajgc oczywistos¢ omytki w omawianym zakresie.

W zakresie dodatkowych podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego (art. 89 ust. 1 pkt 2

i pkt 6 Pzp) Zamawiajacy uwzglednit odwotanie ztozone przez Konsorcjum Comp (sygn. akt
KIO 2426/15).

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Comp, Zamawiajacy
wskazat, ze twierdzenia Odwotujgcego nie majg znaczenia dla oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum Comp. Z tresci referencji musi wynikac,
ze wskazane w wykazie wykonanych zamowien dostawy zostaty wykonane nalezycie, co
jednoznacznie zostato potwierdzone w ztozonych przez Konsorcjum Comp referencjach (str.
81 82 oferty). Z tresci referencji nie musi wynikac¢ potwierdzenie kazdego szczegdtowego
wymagania okreslonego w opisie warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto, na podstawie
nagtoéwka pisma (referenciji) z dnia 12 czerwca 2015 r. wynika, ze dokument ten zostat
wystawiony przez Matopolskg Sie¢ Szerokopasmowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comp, Zamawiajacy
wyjasnit, ze spetnienie wymagan w zatgczniku 3B do SIWZ w pozycjach 41-44 dla
parametrow DWDM, gdzie Konsorcjum Comp wpisato ,zapewnienie przez oferowang
konfiguracje sprzetowg ZXONE 8000” nie wzbudza watpliwosci Zamawiajacego, gdyz
wymagania SIWZ dotyczg nie mozliwosci lub funkcjonalnosci oferowanych urzadzen,

a wyposazenia urzgdzen zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy oczekiwat
w tym miejscu potwierdzenia, ze dostarczone urzgdzenia bedg wyposazone, zgodnie
10



z wymaganiami i takie potwierdzenie otrzymat, nie Zgdat natomiast na tym etapie
szczegotowego okreslenia parametréw urzadzen. W zatgczniku nr 3A do SIWZ wykonawcy
podawali model urzgdzenia, ktére oferujg. Urzadzenia te sg modularne, tj. do kazdego z nich
mozna wiozyé dowolne moduty/karty w zalezno$ci od konkretnej aplikacji, jaka jest
wymagana od urzgdzenia zainstalowanego w danym miejscu (konfiguracja). Dlatego tez
Konsorcjum Comp wskazato, ze wymagania dla urzgdzen DWDM z pkt 41-44 zapewnia
sposob skonfigurowania sprzetu. Doktadne rozpisanie konfiguracji sprzetu zainstalowanego
wdanym wezZle byto oczekiwane przez Zamawiajgcego na etapie szczegdtowego projektu
technicznego HLD, czyli juz po podpisaniu umowy. Powyzsze wynika jednoznacznie z Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ str. 15). Na podstawie informacji
przedstawionej przez Konsorcjum Comp w zatgczniku 3B do SIWZ Zamawiajacy mogt
oceni¢, ze parametry urzgdzeh DWDM spetniajg wymagania. Sg to informacje wymagajgce
zapoznania sie z architekturg catego systemu oraz znajdujgce potwierdzenie w dokumentach
technicznych zatgczonych do oferty — str. 95, 96 oferty, str. 85 i 87 oferty oraz str. 152 oferty.
W zakresie zarzutéw dotyczgcych niezgodnosci urzgdzeh ogolnie wskazanych
w odwotaniu, Zamawiajgcy podnidst, ze nie moze sie odnieS¢ do tych zarzutéw z uwagi na
brak okreslenia przez Odwotujgcego jakich konkretnie urzgdzen zarzuty dotyczg oraz na
czym polegajg zasygnalizowane niezgodnosci.

Konsorcjum Comp S.A,, Infinity Group Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotaczego po stronie Zamawiajgcego.

Konsorcjum: Sotronic Sp. z 0.0., VIATELECOME Sp. z 0.0. zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w zakresie zarzutédw podniesionych
wobec oferty ziozonej przez Konsorcjum Comp.

Przystepujacy, Konsorcjum Comp, w piSmie procesowym z dnia 19 listopada 2015 r.
podniosto brak legitymacji czynnej Odwotujgcego, popierajgc w tym zakresie argumentacje
przedstawiong przez Zamawiajgcego.

W zakresie dotyczacym zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego, Przystepujacy
wskazat, ze Odwotujgcy nie ztozyt w ofercie oSwiadczenia mimo wyraznego wymagania
zawartego w SIWZ w oparciu o art. 91 ust. 3a Pzp. Odwotujacy ztozyt oferte na formularzu
ofertowym, ktdry w toku postepowania ulegt zmianie, ze wzgledu na obowigzek wynikajacy
ze zmiany ustawy Pzp. Podkreslit, ze poprawienie w ofercie Odwoltujgcego ww. btedu jest
niedopuszczalne w trybie art. 87 ust. 1 i 2 Pzp, co potwierdza przepis art. 12 ust. 1 ustawy
0 zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy — Prawo zamdéwien publicznych
z dnia 9 kwietnia 2015 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 605), ktéra zmienita dotychczasowe
brzmienie art. 91 ust. 3a Pzp. Przepis ten wyraznie okresla, ze czynno$¢ wezwania
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wykonawcow do przedtozenia informaciji o ktorej mowa w art. 91 ust. 3a, a nastepnie
poprawienia oferty w zakresie ceny, jest dopuszczalne wytacznie w przypadku postepowan
wszczetych przed dniem 1 lipca 2015 r. Regulacja powyzsza, jako przepis szczegolny,
podlega¢ musi Scistej interpretacji i moze by¢ stosowana tylko do postepowan wszczetych po
1 lipca 2015 r. Ponadto, wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp jest uprawnieniem a nie
obowigzkiem Zamawiajgcego i nie musi poprzedzac odrzucenia oferty w kazdym przypadku.
Nadto, w formularzu ofertowym Odwotujgcego nie przewidziano miejsca na ztozenie
ww. oSwiadczenia. Pozostata tres¢ oferty takze nie zawiera zadnej informaciji dotyczacej
kwestii ,odwroconego VAT-u” lub okre$lenia czy wartos¢ podana w zatgczniku 3A jest
podana w kwocie netto czy brutto. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do przyjecia,
ze w ofercie Odwotujgcego wystapita oczywista omytka pisarska mozliwa do poprawienia
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. Nie jest to tez omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Comp, Przystepujacy
podnibst, ze identyfikacja dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostawy
wskazanej w poz. 2 Wykazu, stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, nie rodzi zadnych
trudnosci. O$wiadczenie identyfikuje ten sam podmiot, termin, wykonawce i odbiorce
dostawy. Spdjna jest takze wartos¢ zamaowienia, w referencji podana bez podatku VAT,
a w wykazie — w kwocie brutto. Referencije nie muszg zawiera¢ wszystkich szczegétowych
informacji wymaganych w tresci warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie potwierdzenie
nalezytego wykonania zamowienia. Podobnie nalezy oceni¢ referencje ztozong w zakresie



dostawy wskazanej w poz. 1 Wykazu. W tych okoliczno$ciach nalezy uznac, ze Konsorcjum
Comp wykazato w sposéb niebudzacy watpliwo$ci spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty Konsorcjum Comp z SIWZ, Przystepujacy
wyjasnit, ze wymagania okreslone w poz. 41-44 Zatgcznika 3B sg tego rodzaju, iz dotyczg
przewidzianego przez Zamawiajgcego w OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ) sposobu realizaciji
zamowienia, ktory z kolei jest zapewniany przez dobér rozwigzania zaoferowany przez
Wykonawce. Dokumenty producenta potwierdza¢ mogg mozliwosci sprzetu, ktére pozwalajg
na spemienie okreslonych wymagan, natomiast to, czy i jak dana mozliwos¢ zostanie
wykorzystana, zalezy od realizacji wdrozenia. Zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy nie wymagat
zlozenia szczegotowej konfiguracii sprzetowej opracowanej przez wykonawce na potrzeby
realizacji zamowienia na etapie oferty— przedstawienie takiego dokumentu jest wymagane na
etapie realizacji zamowienia. Cechy i parametry sprzetu umozliwiajgce spetnienie wymagan
okreslonych w poz. 41-44 zostaty podane w innych pozycjach zatgcznika 3B i potwierdzone
zatgczong dokumentacjg producenta sprzetu. Przystepujacy wskazat w sposéb szczegbtowy
miejsca w ofercie i w dokumentaciji technicznej, w ktérych wskazano parametry
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i funkcjonalno$ci wymagane do zapewnienia odpowiedniej konfiguracji zaoferowanego
rozwigzania, spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego.

W toku rozprawy Odwolujgcy przedstawit wyciag z tresci oferty (informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa) na potwierdzenie okolicznosci powotywanych
w piSmie procesowym w omawianym zakresie.

Przystepujacy podniost takze, ze zarzuty niezgodno$ci przedstawione w odwotaniu,
wobec ich ogoélnosci i niedookreslenia, nie mogg by¢ uznane za skutecznie postawione
zarzuty. Nie ma mozliwosci odniesienia sie do tak sformutowanych zarzutéw, przy czym nie
jest dopuszczalne konkretyzowanie okoliczno$ci faktycznych tego typu zarzutéw po uptywie
terminu na wniesienie odwotania. Przystepujgcy wniést o pominiecie takich twierdzen
i argumentacji Odwotujgcego wykraczajgcej poza podstawy faktyczne zarzutu ujete
w odwotaniu (tj. niewykazanie spetienia wymagan z poz. 41-44 Zatgcznika 3B).

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztoZzone na rozprawie przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie posiada legitymacji czynnej w postepowaniu
odwotawczym, o ktdérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, jako przestanki materialnoprawnej do
rozpoznania odwotania. Oferta ztozona przez Odwolujgcego zostata odrzucona w wyniku
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Odwotujgcy zaskarzyt w odwotaniu
te czynnos¢, jednak jednoczesnie Konsorcjum Comp wniosto odwotanie wobec zaniechania
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty tego wykonawcy takze z innych przyczyn, niz
powolane w decyzji Zamawiajgcego z 27 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt KIO 2426/15).
Konsorcjum Comp podniosto zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Green Operator,
pomimo Ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie: wymagania dotyczgcego
zasilacza urzadzen, pojemnosci urzgdzenia biurowego wielofunkcyjnego
i niewtasciwego wypetnienia zatgcznika 3A co do oprogramowania serwerowni CZS;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Green Operator,
pomimo jej niezgodnosci z SIWZ polegajgcej na niewskazaniu w Formularzu oferty
oraz Zatgczniku 3A do SIWZ towardow, ktérych dostawa bedzie prowadzi¢ do
powstania obowigzku podatkowego Zamawiajgcego;

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Green Operator,
pomimo ze zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na nieprawidtowym okresleniu
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kwot brutto i netto za realizacje przedmiotu zamowienia.
Konsorcjum Comp zazadato w odwotaniu dokonania powtérnej czynnosci badania



i oceny ofert, w tym m.in. oferty Green Operator w celu dopetnienia czynno$ci odrzucenia
oferty tego wykonawcy w oparciu o wszystkie podstawy prawne i faktyczne.

Do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem wniesionym przez
Konsorcjum Comp nie zgtosit przystgpienia wykonawca Green Operator Sp. z 0.0.

Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty zawarte w ww. odwotaniu (uwzgledniajac
uprzednie cofniecie czesci zarzutow przez Konsorcjum Comp), co skutkowato umorzeniem
postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2426/15 oraz zgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2
Pzp, natozylo na Zamawiajgcego obowigzek wykonania czynno$ci, zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu, tj. w tym przypadku - obowiazkiem odrzucenia oferty wykonawcy
Green Operator Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 Pzp.

Wobec nieprzystapienia wykonawcy Green Operator Sp. z 0.0. do ww. postepowania
odwotawczego wykonawca ten, stosownie do art. 186 ust. 6 Pzp, nie moze nastepnie
korzystaé ze Srodkéw ochrony prawnej m.in. wobec czynno$ci wykonanych przez
Zamawiajacego na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp. W niniejszym stanie faktycznym
Odwolujgcy utracit zatem prawo do wniesienia odwotania wobec czynnosci, do wykonania
ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany w zwigzku z uwzglednieniem odwotania wniesionego
przez Konsorcjum Comp (KIO 2426/15). Tym samym, nawet w przypadku uwzglednienia
przez Izbe niniejszego odwotania, Odwolujgcy nie moze uzyska¢ zamdwienia
w przedmiotowym postepowaniu. Ztozona przez Odwotujgcego oferta podlega bowiem
odrzuceniu niezaleznie od wyniku niniejszego postepowania odwotawczego.

Przyjmujac zatem, ze Odwotujagcy miat interes w uzyskaniu tego zamowienia,
sktadajac oferte i ubiegajac sie o zamdwienie, to w momencie rozpoznawania niniejszego
odwotania wykonawca ten nie ma jakiejkolwiek mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku
ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp w postepowaniu,
poprzez czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp,

z uwagi na fakt, ze niezaleznie od rozstrzygniecia niniejszej sprawy, oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp.

Jak wskazywat Odwolujgcy, uzasadniajgc swojg legitymacje do wniesienia odwotania
- w przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejszg ofertg
w Swietle kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, tj. kryterium ceny oraz skrécenia
terminu dostawy i instalaciji. Biorgc jednak pod uwage stan rzeczy ustalony w postepowaniu
(na rozprawie), oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu niezaleznie od wyniku tego
postepowania i decyzja ta jest niezaskarzalna w trybie Srodkéw ochrony prawnej
przystugujgcych wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu. Zatem, Odwolujgcy nie moze
uzyskac¢ przedmiotowego zamdwienia, nawet gdyby potwierdzity sie zarzuty zawarte
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w odwotaniu. Powyzsze przesadza o braku spetnienia sie przestanki dotyczacej mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujgcego w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy wskazanych w niniejszym odwotaniu, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp,
co skutkuje oddaleniem odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, fakt, ze Odwolujacy ztozyt oferte zawierajaca cene
przewyzszajgca $rodki, kiérymi dysponuje Zamawiajacy na sfinansowanie zamoéwienia, nie
wytgcza legitymacji czynnej wykonawcy do wniesienia odwotania. Zarzut w tym zakresie jest
przedwczesny na obecnym etapie postepowania, gdyz oferta Odwotujgcego nie stanowi na
tym etapie oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, a tylko taka oferta
moze by¢ badana w kontekscie przestanek do uniewaznienia postepowania.

Izba stwierdzita, ze Konsorcjum Comp skutecznie przystgpito do niniejszego
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki okreslone
w art. 185 ust. 2i ust. 3 Pzp.

Izba uwzglednita opozycje zgtoszong przez Zamawiajgcego i Przystepujacego wobec
przystgpienia Konsorcjum Sotronic do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego. Wykonawca ten cofngt wniesione odwotania w sprawach o sygn. akt KIO
2410/15i KIO 2430/15 zmierzajgce do przywrocenie ztozonej przez niego oferty do
postepowania, co powoduje, ze czynno$¢ odrzucenia oferty Konsorcjum Sotronic staje sie
skuteczna i niezaskarzalna. W tej sytuacji wykonawca catkowicie utracit interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, a tym samym rozstrzygniecie odwotania w niniejszej sprawie
nie ma i nie moze mie¢ jakiegokolwiek wplywu na pozycje Konsorcjum Sotronic
w postepowaniu, jako wykonawcy, ktérego oferta zostata skutecznie odrzucona.



Niezaleznie od stwierdzenia przez Izbe braku legitymaciji czynnej Odwotujgcego
W niniejszym postepowaniu odwotawczym, Izba odniosta si¢ do zarzutéw zawartych
w odwotaniu. Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, nie podlegaty rozpoznaniu nowe zarzuty
podniesione w pismie Odwotujgcego z dnia 20 listopada 2015 r., ztozonym dopiero na
rozprawie, tj. po uptywnie ustawowego terminu na wniesienie odwotania wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Izba stwierdzita, ze zarzuty zawarte w ww.
pisSmie zostaty oparte na catkowicie nowych okoliczno$ciach faktycznych, ktére nie zostaty
przywotane w odwotaniu, a tym samym zarzuty te nie zostaty zawarte w odwotaniu.
Podkreslenia wymaga, ze zarzut naruszenia danej normy prawnej musi by¢ oparty na
konkretnym stanie faktycznym. W niniejszej sprawie, zarzuty zasygnalizowane ogodlnie tylko
w odwotaniu, zostaly de facto przedstawione (na pi$mie) dopiero w dniu rozprawy, co
wyklucza mozliwo$¢ uznania, ze zostaty one zawarte w odwotaniu, w rozumieniu art. 192
ust. 7 Pzp.
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W Swietle przepiséw ustawy Pzp, podnoszenie nowych zarzutdéw po uptywie terminu
do whniesienia odwofania jest niedopuszczalne. Przede wszystkim uniemozliwia to stronie
przeciwnej zapoznanie si¢ z treScig zarzutdéw (ich uzasadnieniem faktycznym), jak
i skuteczne odniesienie sie do tych zarzutéw, co ogranicza w sposéb powazny prawa strony
do obrony wiasnych intereséw. Zarzuty takie, jako podniesione po uptywie ustawowego
terminu do wniesienia odwotania, nie podlegajg rozpoznaniu.

Zarzut nieuzasadnionego odrzucenia oferty Green Operator Sp. z o0.0.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
jako niezgodnej z ustawg Pzp, tj. z przepisem art. 91 ust. 3a Pzp, nie potwierdzit sie.

Stan faktyczny w sprawie byt bezsporny pomiedzy stronami w zakresie dotyczagcym
braku ztozenia w ofercie Odwotujgcego oswiadczenia, ktére jest wymagane, zgodnie z art.
91 ust. 3a Pzp oraz ktére byto wymagane w pkt 11 ppkt 4 SIWZ, w wyniku zmiany tresci
SIWZ dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 15 wrzesnia 2015 r., w tym zmiany tresci
zatgcznika nr 3 do SIWZ, poprzez dodanie tresci stosownego o$wiadczenia w pkt 2 3
formularza ,Oferta” oraz zatgcznika nr 3A do SIWZ , Lista oferowanych urzgdzen-kalkulacja
kosztow”. Odwotujgcy tym samym nie wypetnit obowigzku informacyjnego, okreslonego
w art. 91 ust. 3a Pzp, w postaci ztozenia wymaganego wraz z ofertg o$wiadczenia na
okoliczno$¢, czy wybér oferty prowadzi¢ bedzie do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego w zakresie rozliczenia podatku od towardw i ustug, zgodnie z ustawg z dnia 9
kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towarow i ustug oraz ustawy - Prawo
zamowien publicznych, (Dz. U. z 2015 poz. 605).

W art. 2, ww. ustawa wprowadzita do ustawy Pzp przepis art. 91 ust. 3a w nowym
brzmieniu, ktéry w zdaniu drugim naktada na wykonawce obowigzek poinformowania
zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujac ich wartos¢ bez kwoty
podatku.

W celu wypetnienia przez wykonawcow ww. obowigzku informacyjnego, okreslonego
w art. 91 ust. 3a Pzp Zamawiajacy przewidziat w formularzu oferty wzér o$wiadczenia oraz
tabele do wypetnienia przez wykonawce co do nazwy towaru, ilosci, ceny jednostkowej,
wartosci netto i stawki podatku VAT. Ponadto, w formularzu ,Lista oferowanych urzgdzen-
kalkulacja kosztéw” (zatgcznik nr 3A do SIWZ) wymagat, aby w pozycjach dotyczgcych
urzgdzen w zakresie ktorych powstaje tzw. odwrdécony obowigzek podatkowy” wykonawcy
nie doliczali podatku VAT w rubryce ,cena kompletu brutto” oraz ,wartos¢ urzadzen brutto”.

Odwolujgcy ztozyt oferte, w ktorej nie uwzglednit ww. wymagan. Odwotujgcy przyznat
jednoczesnie, ze cze$¢ przewidywanych w jego ofercie dostaw urzgdzen bedzie spetniata
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przestanki okreslone w ustawie z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow (Dz.U. z 2011
r.Nr 177, poz. 1054 z pézn. zm., dalej jako ,,ustawa o VAT) w brzmieniu nadanym ww.
ustawg zmieniajgcg. Oferta zostata przygotowana w oparciu o formularze nieuwzgledniajace
zmian tresci SIWZ z dnia 15 wrze$nia 2015 r. W zadnym miejscu oferty Odwolujgcy nie
zawart informacji wymaganej w art. 91 ust. 3a zd.2 Pzp.



Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

Przepis ten ma zastosowanie w sytuacji, gdy tres¢ oferty jest niejednoznaczna,
niejasna, zawiera sprzecznosci, budzi watpliwosci interpretacyjne w zwigzku z wystgpieniem
niezamierzonych btedow lub opuszczen.

Jak wynika z tresci oferty Odwolujgcego, w zadnym miejscu oferty nie zostata
zawarta jakakolwiek informacja w zakresie obowigzku podatkowego dotyczgcego
mechanizmu odwréconego VAT, o ktorej mowa w art. 91 ust. 3a Pzp. Nie powstaty zatem
zadne watpliwosci co do tresci oferty w omawianym zakresie. Jednoznaczny jest fakt,
ze Odwolujgcy wymaganej informaciji nie ztozyt. W tej sytuaciji Zamawiajgcy nie miat
obowigzku ani uprawnienia, aby samodzielnie ustali¢, jaka kwota VAT z podanej przez
Odwolujgcego w ofercie ceny oraz w odniesieniu do jakich urzgdzen, podlega rozliczeniu
przez Zamawiajgcego, co podnosit w odwotaniu Odwotujgcy. Zamawiajgcy nie miat podstaw
do uzupetnienia za wykonawce brakujgcego o$wiadczenia i wypetnienia za wykonawce
szczegobtowej tabeli, w zakresie nazw towaréw, cen jednostkowych itp. ktérych dostawa
bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Oswiadczenie
w powyzszym zakresie jest zobowigzany ztozy¢ wykonawca, uwzgledniajgc wymagania
przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Izba nie podzielita w Zzadnym stopniu twierdzeh Odwotujgcego, iz brak podania przez
wykonawce w ofercie informacji w zakresie powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, gdy obowigzek taki faktycznie istnieje, to fakt ten przesgdza o tresci oferty.
Izba stoi na stanowisku, ze brak ztozenia oswiadczenia (informaciji) nie stanowi zadnego
oswiadczenia, a zatem nie stanowi takze w danym zakresie treSci oferty.

W Swietle zatem jednoznacznej tresci oferty ztozonej przez Odwolujacego, nie
wystgpity watpliwosci, ktére zobowigzywatyby Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do
samodzielnego wywodzenia z tresci oferty hipotetycznych informaciji, ktére nie zostaty
w zaden sposéb wyrazone przez wykonawce w ofercie. Przeciwne dziatanie zamawiajgcego
stanowitoby powazne naruszenie obowigzku zachowania w postepowaniu zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.
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Powyzszy brak wymaganej informaciji w ofercie Odwotujgcego nie podlega poprawie
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, jako oczywista omytka pisarska. Nie jest prawdziwe
twierdzenie Odwotujgcego, ze ,w formularzu oferty zostato pozostawione miejsce na
zlozenie wtasciwego oSwiadczenia (przez skreslenie nieprawidiowej opciji), a z pozostatej
czesci oferty jasno wynika, jak powinna zosta¢ uzupetniona ta informacja”, gdyz w ztozonym
formularzu oferty nie ma w ogole wzmianki o o$wiadczeniu, wymaganym zgodnie z art. 91
ust. 3a Pzp ani niewypetionego miejsca w tym zakresie, a w formularzu kalkulacji kosztow,
Odwolujgcy we wszystkich pozycjach doliczyt podatek VAT, mimo jednoznacznego
wymagania zawartego w opisie tego formularza. Oferta zawiera zatem istotny btad, ktérego
poprawienie wymagatoby uzupetnienia przez Odwotujgcego wymaganych oswiadczen,
ktérych brak w ofercie jest oczywisty. Braki powyzsze nie mogg byc¢ ,sprostowane”

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, wobec ziozonego charakteru i znacznego zakresu
brakujgcych informacji, ktérych nie mégt Zamawiajgcy samodzielnie wywiesc¢ z tresci
zlozonej oferty.

Niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie
poprawienia w tresci oferty omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z treScig SIWZ,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Przepis ten ma zastosowanie wytgcznie do
omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z tresScig SIWZ, natomiast w ninigjszej
sprawie mamy do czynienia z brakiem ztozenia wraz z ofertg informacji w zakresie powstania
obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, wymaganej przepisem ustawy, ;. art.
91 ust. 3a Pzp. Jest to niezgodnos¢ z ustawa, a nie tylko niezgodno$¢ z warunkami SIWZ.
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, stosownie do jego literalnego brzmienia, nie ma
zastosowania do btedéw czy tez omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty z przepisami
ustawy Pzp.

Zarzut niewykazania przez Konsorcjum Comp spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.



W pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy opisat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz w pkt 14 ppkt Ib SIWZ, na potwierdzenie ich
spetnienia, wymagat ztozenia wykazu wykonanych/wykonywanych dostaw z podaniem ich
warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz, ktérych dostawy zostaty
wykonane oraz zatgczenia dowododw, czy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ, w formie po$wiadczenia lub oSwiadczenia wykonawcy
- jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac¢ poswiadczenia.

Konsorcjum Comp zatgczyto do oferty Wykaz gtéwnych dostaw wykonanych w ciggu
ostatnich trzech lat, w ktérym wykazato dostawy realizowane na rzecz podmiotéw, okre$lajgc
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date realizacji zamoéwienia oraz jego przedmiot i warto$¢, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, zatgczajgc dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wskazanych
dostaw, tj. referencje z dnia 12 czerwca 2015 r. oraz z dnia 20 listopada 2014 r. (stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa).

W zakresie poz. 2 Wykazu przediozony dokument identyfikuje termin, wykonawce
i odbiorce dostawy oraz wartos¢, ktora zostata podana w referencji bez podatku VAT.

Referencja ztozona w zakresie dostawy wskazanej w poz. 1 wykazu zawiera
informacje, ktére takze w wystarczajgcy sposob identyfikujg wykonang dostawe, zawiera
nagtowek potwierdzajacy nazwe wystawcy referencii, tj. Matopolskg Sie¢ Szerokopasmowag
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Izba zwazyta, ze referencje nie musza zawiera¢ wszystkich szczegbtowych informacii
wymaganych w tresci warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie - potwierdzenie nalezytego
wykonania zamowienia. Poswiadczenie nalezytego wykonania dostaw, jako dokument
potwierdzajgcy nalezytg realizacje konkretnych dostaw, powinno zawiera¢ tre$¢ pozwalajgcg
na identyfikacje wykonanego zaméwienia. Przedtozone przez Konsorcjum Comp
poswiadczenia spetniajg powyzsze wymogi. Nie zawierajg one zadnych tresci sprzecznych
z treScig zfozonego wykazu. Izba zwazyta rowniez, ze Odwotujacy nie podnosit zadnych
okolicznosci wskazujacych, ze informacje o dostawach przedstawione w wykazie sg nie
prawdziwe i nie przedstawit w tym zakresie jakichkolwiek dowodow.

Wobec powyzszego, nie budzi zadnych watpliwosci fakt, ze Konsorcjum Comp
zlozyto wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy wskazane
w wykazie zostaty wykonane nalezycie. Tym samym Konsorcjum Comp wykazato spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, zgodnie
z wymogami SIWZ
Zarzut niezgodnosci z wymaganiami SIWZ - bledne wypelnienie zatagcznika 3B do
oferty Konsorcjum Comp (poz. 41-44).

Odwolujgcy zarzucit, ze Konsorcjum Comp nie ztozyto dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie przez oferowane urzadzenia wymagan Zamawiajgcego w poz. 41 - 44 zatgcznika
nr 3B do SIWZ, gdyz oferta powinna zawiera¢ karty katalogowe oraz inne rodzaje
dokumentow, ktorych nie mozna zastgpi¢ oswiadczeniem wykonawcy.

Konsorcjum Comp w tabeli okre$lajgcej warunki szczegdtowe OPZ w poz. 41 - 44
zatgcznika nr 3B do SIWZ, podato w kolumnie ,Rodzaj zatagczonego dokumentu, ztozonego
na potwierdzenie parametru [...]" ,zapewnienie przez oferowang konfiguracje sprzetowg
ZXONE 800" oraz w kolumnie ,Miejsce w zalgczonym dokumencie wskazujgce dany
parametr [...]" ,wynika z architektury systemu i asortymentu kart interfejsow”.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze wymagania zawarte
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w ww. pozycjach dotyczg sposobu realizacji przedmiotu zamowienia, ktdry jest zapewniony
przez odpowiedni dobor rozwigzania zaoferowany przez wykonawce, w tym za pomocg
odpowiednich urzgdzen. Dokumentacja techniczna potwierdza parametry sprzetu, natomiast
realizacja wymagan zawartych w ww. pozycjach zalezy od sposobu skompletowania sprzetu
tj. tzw. ,konfiguracji sprzetowej’. Jak wyjasnit Zamawiajacy, oczekiwat on w tym miejscu
potwierdzenia, ze dostarczone urzgdzenia bedg wyposazone zgodnie z wymaganiami, co
zostato potwierdzone przez wykonawce na wymaganym w zatgczniku nr 3B stopniu



szczegotowosci. Jak wynika z treSci Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia,
(str. 15) Zamawiajgcy wymagat wyszczegolnienia modutow/kart, ktére zostang

zainstalowane w danym wezle dopiero na etapie realizacji umowy w ramach ,0goélnego
Projektu Technicznego”. W dokumentacji technicznej zalgczonej przez Konsorcjum Comp do
oferty zawiera sig potwierdzenie spetnienia wymagan zawartych w pozycjach 41-44
odpowiednio na stronach 95, 96 oferty, na stronach 85 i 87 oferty oraz na stronie 152 oferty.
Zamawiajacy potwierdzit, ze wskazane przez Konsorcjum Comp w zatgczniku nr 3A do SIWZ
modele urzadzenh pozwalajg na skompletowanie konfiguraciji sprzetowej odpowiadajgcej
wymaganiom zawartym w Opisie przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie Odwotujacy nie
przeprowadzit dowodéw przeciwnych, wobec czego nalezato uznaé, ze nawet jesli we
wskazanych pozycjach Konsorcjum Comp nie przedstawito informacii literalnie
odpowiadajgcych opisowi sposobu wypeienia tych kolumn tabeli, to ma to jedynie

znaczenie formalne i nie ma istotnego znaczenia dla oceny zgodno$ci zaoferowanego
przedmiotu zaméwienia (tresci oferty) z wymaganiami SIWZ, wobec zapewnienia,
wynikajgcego z tresSci oferty oraz dokumentéw zatgczonych do oferty potwierdzajgcych
spetnienia parametréw przez oferowane urzgadzenia.

Pozostate zarzuty, dotyczgce niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ w odniesieniu
do urzadzen zaoferowanych przez Konsorcjum firm Comp zostaty podniesione blankietowo,
na znacznym poziomie ogoélnosci, ktéry uniemozliwit Zamawiajgcemu i Przystepujacemu
merytoryczne odniesienie sie co do ewentualnej ich niezgodnosci z wymaganiami SIWZ

Reasumujac powyzsze, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw i dokonanie
wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Comp jako najkorzystniejszej, z uwagi na
niepotwierdzenie sie zarzutéw zaniechania wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz zaniechania odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, oferty
tego wykonawcy.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvcveveinincvnnrnnnnens
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