Sygn. akt: KIO 1682/15
WYROK
z dnia 21 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2015 r. przez wykonawce Viatelecome

Sp. z 0.0., ul. Sw. Jerzego 1A 50-518 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Barciany, ul. Szkolna 3, 11-410 Barciany

przy udziale wykonawcy ,,Infinity Group” Sp. z 0.0., ul. Skladowa 12, 15-399 Biatystok
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Viatelecome Sp. z o0.0.,
ul. Sw. Jerzego 1A, 50-518 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Viatelecome Sp. z 0.0., ul. Sw. Jerzego 1A 50-518 Wroctaw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Viatelecome Sp. z 0.0., ul. Sw. Jerzego 1A, 50-518
Wroctaw na rzecz Gminy Barciany, ul. Szkolna 3, 11-410 Barciany kwote
4 053 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecdziesiat trzy ztote zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .........c.cocveveennnen

Sygn. akt: KIO 1682/15
Uzasadnienie

Gmina Barciany (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zaprojektowanie i budowe
infrastruktury sieci szerokopasmowej w ramach projektu pn. ,Przeciwdziatanie wykluczeniu
cyfrowemu mieszkancéw Gminy Barciany”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013
r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w dniu 11 czerwca 2015 r. w Biuletynie Zaméwieh Publicznych pod pozycjg 140754.

W dniu 5 sierpnia 2015 r. wykonawca Viatelecome Sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”)
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

- art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty Odwotujgcego bedace wynikiem wykluczenia Odwolujgcego z postepowania z uwagi
na niczym nieuzasadnione przyjecie, iz Odwolujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, co skutkowato odrzuceniem
oferty Odwotujgcego;

- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niezrozumiate i nieprecyzyjne wezwanie Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnieh za pismem z dnia 14 lipca 2015 r. jako element badania oferty
ztozonej przez Odwolujacego, a co za tym idzie, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;



- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jako konsekwencja czynno$ci Zamawiajacego opisanej w tiret
pierwszym, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw

w sytuacji, gdy Zamawiajgcy uznat (niestusznie, w ocenie Odwolujgcego), ze Odwolujgcy nie
przedstawit dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujacego,
pomimo ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, w Swietle postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ’), do odrzucenia tej oferty w oparciu o argumentacje,
na ktérg sie powotuje w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, ani tez w oparciu
o jakakolwiek inng argumentacje;

- art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposéb niezgodny z postanowieniami SIWZ,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow biorgcych udziat

w postepowaniu poprzez dokonywanie czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp lub
zaniechaniu dokonania okreslonych przepisami ustawy Pzp czynnosci selektywnych

i niekonsekwentnych, w wyniku czego Odwotujgcy zostat wykluczony, a jego oferta, pomimo
niepodlegania odrzuceniu, zostata odrzucona; naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy dopuscit sie w szczegolnosci w zwigzku z naruszeniem powyzej wskazanych
przepiséw ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie jest
juz trzecim postepowaniem majgcym na celu wytonienie wykonawcy zamowienia. W dwoch
poprzednich postepowaniach SIWZ zawierata analogiczne postanowienia. Odwolujacy
rowniez ziozyt oferte w obu poprzednich postepowaniach, jednak jego oferta nie zawierata
najnizszej ceny. Za istotne Odwolujgcy uznat, ze w ww. postepowaniach Odwotujacy
wykazat tozsame dokumenty na potwierdzenie tych samych warunkéw udziatu
w postepowaniach. Dokumenty te w zadnym z wcze$niejszych postepowan nie wzbudzity
zastrzezen tudziez watpliwosci Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wyrazit przypuszczenie, ze dziatanie Zamawiajgcego bylo proba retorsji
za dotychczasowe dziatania Odwotujgcego w uprzednio prowadzonych przez
Zamawiajgcego postepowaniach, tj. informowanie Zamawiajgcego o wystepujgcych

ktére do postepowania. Jako nieprawidtowos$ciach, doprowadzito uniewaznienia
potwierdzenie swoich obaw Odwolujgcy wskazat na tre$¢ wystgpien kierowanych przez
Zamawiajgcego do Odwolujgcego. Odwolujgcy zwrocit uwage, iz zarzuty wzgledem
Odwotujgcego sformutowane w wezwaniu z dnia 14 lipca 2015 r. do ztozenia wyjasnien,
a dotyczace oferty Odwotujgcego zostaty wyartykutowane przez Zamawiajgcego w sposéb
intencjonalny i na tyle ogéiny, aby Odwotujgcy miat utrudniong mozliwo$¢ odniesienia sie do
nich w sposob klarowny. Jako przyktad Odwolujgcy wskazat na sformutowanie
,D0 wyjadnienia zatgczniki 1.7 i 1.8 PFU zaproponowane urzgdzenia niezgodne
z wymaganiami PFU.”. W ocenie Odwotujgcego, tres¢ przedmiotowego wezwania
wskazywata bardziej na fragment prowadzonej korespondenciji (np. mailowej), w ktérej
sygnalizowana byta rzekoma niezgodno$é, niz na faktyczne wyartykutowanie
jednoznacznego wezwania do wyjasnienia tresci oferty o wyraznie sprecyzowanym zakresie.
Zdaniem Odwolujgcego, takie wezwanie do ztozenia wyjasnien uchybia art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt
V Ga 122/10, jak rowniez wyrokiem KIO z dnia 22 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2295/12
Odwolujgcy zauwazyt, Ze wezwanie do ztozenia wyjasnien winno by¢ sformutowane w formie
pytan. Pytanie do wykonawcy powinno, jak stwierdzit Odwotujgcy, wskazywaé elementy
oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwo$ci Zamawiajgcego, z jednoczesnym
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okresleniem, jakie to sg watpliwosci i jakich Zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Odwolujgcy
wskazat, ze wezwanie o takich bgdz zblizonych cechach nie zostato skierowane w dniu
14 lipca 2015 r. do Odwolujgcego.

Odwolujgcy podniést, iz na wczesniejszym etapie postepowania nie miat mozliwosci
zlozenia odwotania na tres¢ wezwania Zamawiajgcego z uwagi na ograniczony katalog
przestanek do odwotania. Stwierdzit, ze na obecnym etapie, biorgc pod uwage, iz powyzsze



wezwanie stanowito element catoksztattu badania oferty ztozonej przez Odwotujacego,
zakwestionowanie poprawno$ci badania oferty Odwoltujgcego choéby z uwagi na ten
element procesu badania ofert jest zasadne, bowiem obnaza sposo6b postepowania
Zamawiajacego wzgledem Odwotujacego, w tym brak precyzji w kierowanej do
Odwotujgcego korespondencii. Takie zachowanie Zamawiajgcego $wiadczy, w opinii
Odwolujgcego, o naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podkreslit przy tym, Ze ww. wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnieh odnosito sie swym zakresem do rzekomo brakujgcych dokumentow, przy czym
brak bylo precyzyjnego (a nawet jakiegokolwiek) zgdania Zamawiajgcego w tym
przedmiocie. Jak zauwazyt Odwotujgcy, Krajowa lzba Odwotawcza niejednokrotnie
podkreslata, ze brak precyzyjnego wezwania do wyjasnienia lub uzupetnienia przez
wykonawce brakujgcych dokumentéw jest w istocie uchybieniem obowigzku precyzyjnego
wezwania wykonawcy do wyjasnienia/uzupeinienia stwierdzonych watpliwosci/brakdw
w niezbednych do przeprowadzenia postepowania dokumentach, a co za tym idzie, jest
nieskuteczne.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz opisany powyzej brak precyzji oraz profesjonalizmu
w skierowanym do Odwotujgcego pismie z dnia 14 lipca 2015 r. zamienit sie¢ w skierowanym
dnia 24 lipca 2015 r. piSmie w jezyk niezwykle precyzyjny. Nader precyzyjna jest rowniez
argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca wyniku postepowania, w tym uzasadnienie
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty.
Wybidrcze dozowanie precyzji wystapien kierowanych do wykonawcéw w postepowaniu
Odwotujgcy uznat za wyraz naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwolujacy wskazat, ze w mysl| postanowien SIWZ, godziny pracy
Zamawiajgcego sg nastepujgce: poniedziatek 8:00 - 16:00; od wtorku do pigtku 7:00 - 15:00.
Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przekazane Odwotujgcemu
faksem w piagtek - 31 lipca 2015 r. 0 godz. 16:14, a wiec w czasie, w ktorym Odwotujgcy jako
wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu nie maégt sie spodziewa¢ korespondenciji od
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego realnie wplywa na
ograniczenie czasu na przygotowanie przystugujgcego srodka ochrony prawnej, jakim jest

odwotanie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 4
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwolujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy sam nie ma pewnosci, ze Odwotujgcy podat nieprawdziwe informacje
w zakresie ,Wykazu robét budowlanych” w kontekscie prac wykonywanych na rzecz
Inwestora, jakim byta Gmina Klemboéw. Potwierdzeniem powyzszego, w opinii Odwotujgcego,
jest fakt, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty uzywa
sformutowania (str. 4, 6): ,istnieje uzasadnione podejrzenie ziozenia nieprawdziwych
informaciji przez Viatelecome”. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze wykluczajgc wykonawce
z postepowania z uwagi na ww. przepis nalezy bezspornie wykazac¢ (obowigzek ten
spoczywa na Zamawiajgcym), ze przedkladane dokumenty i oSwiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, przy czym watpliwosci nie mozna ttumaczy¢ na niekorzy$é
wykonawcy. Szczegolnie istotnym jest, ze zarzucana wykonawcy nieprawdziwo$¢
pos$wiadczanych przez niego informacii nie moze budzi¢ mozliwych do zinterpretowania
na korzys¢ wykonawcy watpliwosci. Tylko stwierdzenie w sposéb niebudzacy watpliwosci,
iz przedtozono nieprawdziwe informacje, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania moze skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Zatem nie
jakiekolwiek watpliwosci Zamawiajacego prowadzg do wykluczenia wykonawcy
z postepowania, ale bezsporne wykazanie podania nieprawdziwych informacji.

Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, podanie wiadomosci nieprzystajacych
do rzeczywistosci, ktére jest wynikiem bitedu czy tez omyiki, nie moze skutkowaé
skorzystaniem z dyspozyciji art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Za powyzszym przemawia
brzmienie art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE stanowigcego wskazowke
interpretacyjng na gruncie prawa krajowego. Zgodnie z rzeczonym przepisem wykluczeniu
z postepowania podlega wykonawca, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btgd
w zakresie przekazania lub nieprzekazania wymaganych informac;ji. Odwotujacy wywiodt
Z powyzszego, iz wykluczeniem z postepowania skutkuje tylko powazne wprowadzenie
w btad, a zatem posiadajgce walor istotnosci, przy czym konieczny jest element zawinienia.



Odwotujgcy odwotat sige réwniez do art. 84 ust. 2 KC. Stwierdzit, iz powyzsze wytgcza
zastosowanie sankcji wykluczenia w przypadku podania nieprawdziwych informacji
nieSwiadomie, w wyniku omytki czy tez btedu. Wykluczeniu podlega tylko wykonawca, ktory
celowo, dziatajgc w zamiarze bezposrednim, przekazuje nieprawdziwe informacje, czego
niewatpliwie nie mozna przypisa¢ Odwotujgcemu.

Zdaniem Odwotujacego, nie ulega watpliwosci, ze Odwolujgcy (poprzednia nazwa:
Pimago Sp. z 0.0.) w $wietle faczacych go stosunkéw z Netpioneer wykonywat zakres prac,
o ktérych napisat w ofercie oraz ziozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach. Fakt,

ze Zamawiajgcy na wlasng reke komunikowat sie z Inwestorem - Gming Klembéw i uzyskat
informacje, ktére wzbudzity jego watpliwosci, zdaniem Odwolujgcego, jeszcze nie stanowi
dowodu, ze Odwotujgcy $wiadomie starat sie wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego.
Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat i nie udowodnit (co jest
obowigzkiem cigzgcym na Zamawiajgcym), ze Odwotlujacy dziatat w warunkach celowego,
zamierzonego i w petni zawinionego przekazania nieprawdziwych informacji. Z uwagi na
powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, co prowadzi takze

do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrocit ponadto uwage, ze w informaciji o wyborze najkorzystniejszej
oferty (str. 4) Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,wezwat Wykonawce do miarodajnych, pisemnych
i wyczerpujgcych, tzn. opartych na dowodach wyjasnien”. Analogiczne stwierdzenie pojawito
sie rowniez w wezwaniu z dnia 24 lipca 2015 r., w ktérym Zamawiajgcy nie skonkretyzowat,
jakie dowody ma na mysli. Jak wskazat Odwolujacy, art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie przewiduje
w swej tresci (w przeciwienstwie do np. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) mozliwosci zadania od
wykonawcow dowodoéw w zakresie wyjasnien. Za pozbawione podstawy prawnej, a zatem
za obarczone wadg Odwolujgcy uznat zatem uzasadnienie Zamawiajgcego w piSmie z dnia
31 lipca 2015 r. stanowigcym wynik postepowania (str. 4), iz Odwolujgcy ,nie przedtozyta
zadnych dowoddw”, co w istocie stanowito podstawe do decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania.

Odwolujacy stwierdzit, ze podana przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu argumentacja, iz ,.z posiadanej przez Urzad Gminy
Klembdw dokumentacji nie wynika fakt zgtoszenia jako podwykonawcy Viatelecome
Sp. z 0.0.” nie ma wiele wspolnego z rzekomym faktycznym wykonywaniem rzeczonych prac
przez Odwotujgcego. Zauwazyt, ze skuteczne zgloszenie podwykonawcy moze rodzi¢
ewentualne konsekwencje dla Inwestora w zakresie solidarnej odpowiedzialno$ci zaptaty
naleznego podwykonawcy wynagrodzenia w my$| postanowien art. 647 ze zn. 1 KC., a nie
samej mozliwosci dopuszczenia podwykonawcy do wykonywania przez niego prac. Zdaniem
Odwolujgcego, inne rozumienie przepisdw odnoszgcych sie do tej materii przeczytoby
zasadzie swobody umow wyrazonej przepisem 353 ze zn. 1 KC. Odwolujgcy stwierdzit,
ze w tym zakresie argument Zamawiajgcego jest catkowicie chybiony, a niniejsze
potwierdza, ze Zamawiajacy nie tylko nie udowodnit, ale chocby realnie nie
uprawdopodobnit, ze Odwotujgcy oswiadczyt w tym zakresie nieprawdziwe informacje.

W opinii Odwotujacego, dziatanie Zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci zasadg
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nie
ulega bowiem watpliwosci, iz niedopuszczalne jest faworyzowanie okreslonych

wykonawcow, co automatycznie utrudnia dostep do zamowienia pozostatym. Odwotujacy
wskazat, iz niezaleznie od tego, Zze w niniejszej sprawie nie doszto do przekazania
nieprawdziwych informacji, Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zaktadania z gory,

iz informacje podane przez Odwotujgce sg niezgodne z rzeczywistoscig (np. KIO/UZP
278/09). Ustawodawca nie ustanowit bowiem zadnego domniemania nieprawdziwosci
informacji. Tymczasem w niniejszej sprawie nie sposob nie zauwazyc, jak stwierdzit
Odwotujgcy, iz Zamawiajgcy, kwestionujgc jednoczes$nie oswiadczenie wykonawcy z gory
przyjat, ze informacje zawarte w ofercie Odwotujgcego moga by¢ niezgodne

z rzeczywistoscig. W tym tez duchu skierowat do Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien, jak
réwniez kilkukrotne zapytania do innego Inwestora, po czym uznat, ze wyjasnienia
wykonawcy sg niewiarygodne, niemiarodajne, niepoparte dowodami, a podanie



informacji jest dziataniem przedmiotowych celowym, $wiadomym, intencjonalnym,

tj. zmierzajacym do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego bfedu
do uzyskania zaméwienia. Odwotujgcy uznat takie dziatanie za nieuprawnione i nie mogace
skutkowac wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy odniést sie do zakwestionowanych przez Zamawiajgcego
aspektéw wykazywanego przez Odwolujgcego zamowienia:
1) wybudowania 1 masztu zainstalowanego na budynku o H>30m

Jak zauwazyt Odwolujgcy, Zamawiajgcy stwierdzit, ze z uzyskanej informaciji
publicznej z Gminy Klembow wynika, ze maszty zainstalowane na budynkach w ramach ww.
projektu majg mniej niz 30m wysokosci. Odwotujgcy wskazat, ze udzielit obszernych
wyjasnien, iz zgodnie z postanowieniem PFU w ramach niniejszego postepowania,
wysoko$¢ masztu byla okreslona na podstawie planowania radiowego. W zwigzku z faktem,
ze prace przy budowie wiezy w lokalizacji Klembdw oczyszczalnia op6znialy sie, firma
Netpioneer zamoéwita 30m maszty z instalacjg na dachu budynkéw w Kruszu, aby zestawic¢
bezposrednie potaczenie z Urzedem Gminy w Klembowie. Zlecenie, jakie otrzymata
Viatelecome obejmowato m.in. wybudowanie 30m masztu z instalacjg na budynku na
oczyszczalni w Kruszu. Taki maszt (wraz z doprowadzeniem do niego symetrycznego fgcza
internetowego 40Mbps) zostat wybudowany przez Viatelecome. Odwolujacy wskazat rowniez
na podstawie dostepnych informaciji, ze po wybudowaniu tgcza zestawiono transmisje
Internet bezposrednio do Urzedu Gminy Klembow z nizszej wysokosci masztu w Kruszu niz
w sposdb bezpieczny zatozono, a firma Netpioneer (najpewniej ze wzgledu na skrecanie sie
masztu przy porywach wiatru) zdecydowata sie skréci¢ maszt, a nastepnie domontowata
odciggi przeciwskretne. Odwotujgcy podkreslit w swoim wyjasnieniu, ze niniejsze nie zmienia
faktu, ze wykonat zlecone prace w sposéb zgodny z przedtozong referencja.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w ogtoszonym wyniku postepowania Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wyjasnienia Viatelecome ,hie wyjasnity watpliwosci Zamawiajgcego” i ,nie
zawieraly Zadnych dowodow, ani tez Zadnych miarodajnych i wyczerpujgcych wyjasnieh
opartych na dowodach...”. Zamawiajgcy spuentowat, ze z Dokumentacji Powykonawczej
z lutego 2014 r. przekazanej z Gminy Klembow (...) wynika, ze w miejscowo$ci Krusze na
budynku Stacji Uzdatniania Wody zainstalowano maszt kratownicowy o wysoko$ci 20m”,

a wykonawca Viatelecome ,w trakcie prowadzonego postepowania zaréwno w dokumentach
i oSwiadczeniach zatgczonych do oferty, jak i w sktadanych Zamawiajgcemu
oswiadczeniach, ztozyt Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacije majgce wplyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania”.

Odwolujgcy stwierdzit, iz nie potrafi odnies¢ sie do abstrakcyjnego zarzutu
Zamawiajgcego, iz skoro Dokumentacja Powykonawcza stanowi o instalacji masztu
kratownicowego o wysokosci 20m, to Viatelecome ztozyta nieprawdziwe informacije.
Przyznat, ze w tym zakresie trudno cokolwiek dodac précz wyrazenia poczucia,
ze Zamawiajgcy nie rozumie lub udaje, ze nie rozumie znaczenia Dokumentacji
Powykonawczej, ktérej definicja zostata wyrazona art. 3 pkt 14 ustawy Prawo budowlane.

2) wybudowania dwéch stacji bazowych pracujgcych w technologii bezprzewodowej

w pasmie licencjonowanym. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wybudowane stacje bazowe

w ilosci sztuk sze$¢ pracujg w technologii bezprzewodowej w pasmie

nielicencjonowanym.

Jak zauwazyt Odwolujgcy, w ztozonych wyjasnieniach wskazat,
ze odpowiedz Klembow wytgcznie warstwy najprawdopodobniej Gminy dotyczyta
dostepowej dla beneficjentdw projektu, ktdra to oparta byta o pasmo nielicencjonowane
5,4GHz. Niemniej jednak, Viatelecome dostarczyta i zbudowata system radiowy w pasmie
licencjonowanym 42GHz dedykowanym dla systemow punkt-wielopunkt. Viatelecome
wskazata, ze stacje systemu pracujgcego w czestotliwosci 42GHz faczg wszystkie wezty
sieci. Ponadto, Gmina Klemboéw posiada rezerwacje dla systemu punkt-wielopunkt 42GHz
(decyzja UKE), co réwniez stanowi informacje publiczng. Odwotujgcy wyjasnit, ze kazda
stacja systemu punkt-wielopunkt 42GHz dziata w topologii stacja-klient i zostata
uruchomiona zgodnie z wytycznymi UKE. Odwotujgcy podkreslit, ze przekazat
Zamawiajgcemu numer Decyzji UKE na pasmo licencjonowane (DZC-WSR-5106-84/13(2)
z dnia 7 listopada 2013 r.).

Odwotujgcy wskazat, ze w ogtoszonym wyniku postepowania Zamawiajgcy stwierdzit,



ze wyjasnienia Viatelecome ,hie wyjasnity watpliwosci Zamawiajgcego” i ,nie zawieraty
zadnych dowodoéw na potwierdzenie tez i wyjasnien”. Zamawiajgcy wskazat co wynika

z planowania radiowego w tymze projekcie i spuentowat, ze wykonawca Viatelecome

,W trakcie prowadzonego postepowania zaréwno w dokumentach i oSwiadczeniach

zatgczonych do oferty, jak i w skladanych Zamawiajgcemu oswiadczeniach, ztozyt

Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub moggce mie¢ wplyw na wynik

prowadzonego postepowania’”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest w stanie nawet wyczyta¢ wyraznego zarzutu
wzgledem wiasnej oferty, a w szczegolnosci, ktdra informacja podana przez Viatelecome
jest rzekomo nieprawdziwa. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy stwierdzit,
iz wyjasnienia ,nie zawieraty zadnych dowodéw na potwierdzenie tez i wyjasnien”
co przesgdzito o uznaniu wyjasnien Viatelecome za niewiarygodne, ktamliwe. Odwolujgcy
ponownie zwroécit uwage na naruszenie w tym zakresie art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, ktory nie
daje Zamawiajgcemu mozliwo$ci zgdania dowoddw w przedmiotowym zakresie, a co za tym
idzie, Zamawiajgcy nie moze obcigza¢ Odwotujgcego skutkami swoich btednych wyobrazen,
przekonan, niepopartych przepisami prawa.

3) podtgczenia 25 klientow/terminali bezprzewodowo pracujgcych w pasmie
nielicencjonowanym oraz licencjonowanym. Zamawiajgcy stwierdzit, Ze w ramach
Projektu ,Budowa dostepu do Internetu w Gminie Klembdw” podtgczono 300
klientéw/terminali bezposrednio pracujgcych w pasmie nielicencjonowanym.
Odwolujgcy wyjasnit, ze dostarczyt i zbudowat system radiowy w pasmie

licencjonowanym 42GHz dedykowanym dla systemoéw punkt-wielopunkt. Stacje systemu

pracujgcego w czestotliwosci 42GHz tgczg wszystkie wezly sieci. Kazda stacja systemu
punkt-wielopunkt 42GHz dziata w topologii stacja - klient i zostata uruchomiona zgodnie

z wytycznymi UKE.

Jak zauwazyt Odwolujgcy, w ogtoszonym wyniku postepowania Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wyjasnienia Viatelecome ,nie wyjasnity watpliwosci Zamawiajacego”.
Zamawiajgcy wskazat co wynika z planowania radiowego w tymze Projekcie i spuentowat,
ze wykonawca Viatelecome ,w trakcie prowadzonego postepowania zaréwno
w dokumentach i o$wiadczeniach zatgczonych do oferty, jak i w sktadanych Zamawiajgcemu
osSwiadczeniach, ztozyt Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postgepowania”.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze nie jest w stanie wyczyta¢ wyraznego zarzutu wzgledem
wilasnej oferty, a w szczegolnosci, ktéra informacja podana przez Odwotujgcego jest
rzekomo nieprawdziwa.
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4) wykonania wyposazenia obejmujacego system zasilania gwarantowanego, serwer
i router brzegowy posiadajacy funkcjonalnosc firewall'a, antywirusa, antyspam oraz
kontroli treSci. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w ramach Projektu ,Budowa dostepu
do Internetu w Gminie Klembdw” zakres przedmiotu: wyposazenie obejmujgce
system zasilania gwarantowanego, serwer i router brzegowy posiadajacy
funkcjonalnos¢ firewall'a, antywirusa, antyspam oraz kontroli tresci (zgodnie
z zatgcznikiem nr 1 do umowy Konsorcjum) wykonywata firma MAXTO Sp. z o.0.
S.K.A. a nie firma Netpioneer Sp. z 0.0. wymieniona jako Zamawiajgcy w zatgczniku
do oferty wykonawcy - ,wykaz wykonanych robét budowlanych”. Odwotujacy wyjasnit,
ze w ramach przedmiotowego zadania zostat wykonany przez Odwotujgcego m.in.
nastepujgcy przedmiot: wyposazenie obejmujgce system zasilania gwarantowanego,
serwer i router brzegowy posiadajgcy funkcjonalnos¢ firewall'a, antywirusa, antyspam
oraz kontroli tresci. Niniejsze zostato wykonane w kazdym z sze$ciu weztow
radiowych sieci. Kazdy wezet posiada system zasilania gwarantowanego.
Dodatkowo, w kazdym wezle dostarczyt i zainstalowat rozwigzanie NetBridge wraz
z kontrolerem bedgce ze swej natury i funkcjonalno$ci serwerem (radius, NTP), petni
role routera brzegowego (np. routuje ruch IP z przytgczonych klientéw WiFi do sieci),
posiada funkcjonalnosci firewall'a, antywirusa, antyspam oraz kontroli dostepu.



Odwotlujgcy zwrécit uwage, iz w ogtoszonym wyniku postepowania Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wyjasnienia Odwotujgcego ,hie wyjasnity watpliwosci Zamawiajgcego” i ,nie
zawieraty zadnych dowodéw, ani tez Zadnych miarodajnych i wyczerpujgcych wyjadnien
opartych na dowodach...”. Zamawiajgcy spuentowat, ze z dokumentu Umowa Konsorcjum
wynika, ze ,za dostawe wyposazenia do serwerowni obejmujgcego system zasilania
gwarantowanego, serwer i router brzegowy posiadajacy funkcjonalnos¢ firewall'a,
antywirusa, antyspam oraz kontroli treSci odpowiadata firma MAXTO a nie firma Netpioneer.
Natomiast firma Viatelecome wskazata w ofercie, ze byta podwykonawcg firmy Netpioneer.”
a wykonawca Viatelecome ,w trakcie prowadzonego postepowania zaréwno w dokumentach
i oSwiadczeniach zatgczonych do oferty, jak i w sktadanych Zamawiajgcemu
os$wiadczeniach, ztozyt Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania”.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy nie sprecyzowat w SIWZ, iz oczekuje
od wykonawcow wykazania posiadania doSwiadczenia w dostarczeniu wyposazenia
serwerowni w jednej lokalizacji. W swoich wyjasnieniach Odwolujacy przyjat, ze lokalizacja
serwerowni mogta byé rozproszona. Zamawiajgcy na obecnym etapie precyzuje
postanowienia SIWZ dotyczgce oczekiwan wzgledem wykonawcoéw. Taki mechanizm,

w ocenie Odwotujgcego, jest nieuprawniony.
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Zgodnie ze stanem wiedzy Odwolujgcego, wykonane przez Odwotujgcego prace
potwierdzajg w komplecie warunek udziatu w postepowaniu i nie ma podstaw do podwazenia
do$wiadczenia Odwotujgcego w niniejszym zakresie.

Odwolujgcy stwierdzit, ze jezeli jednak poglad prezentowany przez Zamawiajgcego,
iz Odwolujgcy poprzez ztozone dokumenty (oraz udzielone wyjasnienia) nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu znajdzie uznanie Sktadu Orzekajgcego Krajowej
Izby Odwotawczej, to w ocenie Odwotujgcego, Odwotujgcy powinien zostaé wezwany przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie,
w tym wykazu robét oraz referencji. Na chwile obecng Zamawiajgcy zaniechat takiego
wezwania, czym dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przypomniat, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien zgodnie z art. 26 ust. 4
ustawy Pzp nie zastepuje wezwania do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Wyja$nienia stuzy¢ majg bowiem wyktadni watpliwej dla Zamawiajacego tresci
ztozonego dokumentu. Jezeli wynik wyjasnieh pozwoli na ustalenie, Ze ztozone dokumenty
nie sg wystarczajgce dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcego obcigza ustawowy obowigzek wezwania do uzupetnienia takich
dokumentow zgodnie z tre$cig rzeczonego przepisu.

Odwotujgcy podsumowujgc stwierdzit, ze twierdzenia Zamawiajgcego zawarte
w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, stanowigce informacje o wykluczeniu
Odwotujgcego, nie znajdujg uzasadnionych podstaw faktycznych ani prawnych.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z postanowieniem SIWZ (§ 4 ust. 3) ,w przypadku
watpliwosci co do parametréow urzadzen wskazanych w ofercie, Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo do wezwania Wykonawcy, przed podpisaniem umowy, do dostarczenia
w terminie wcze$niejszym nizby to wynikato z harmonogramu prac - w terminie 5 dni od daty
otrzymania wezwania na witasny koszt do siedziby Zamawiajacego:

a. system do budowy fgczy szkieletowych w pasmie licencjonowanym 6 GHz ztozony

z 1 urzadzenia radiowego stacji bazowej (1 sektor) i 1 terminala odbiorczego

b. 1 kpl. radiolinii na pasmo nielicencjonowane
i wykazania spetnienia wymaganych w Zatgczniku nr 10 do SIWZ parametréw i wynikéw
testéw zgodnych z Zatgcznikiem nr 9 do SIWZ, przez ich uruchomienie na dostarczonym
sprzecie. Z przeprowadzonych testéw zostanie sporzgdzony protokét podpisany przez
przedstawicieli obu stron bez zastrzezen. W przypadku niedostarczenia tych urzadzen, nie
uruchomienia sprzetu i/lub niezgodno$ci wynikow przeprowadzonych testéw z wymaganiami
zawartymi w SIWZ oferta zostanie odrzucona. Sprzet dostarczony do przeprowadzenia
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testoéw pozostanie w siedzibie Zamawiajgcego do uptywu terminu przewidzianego do



whniesienia srodka ochrony prawnej, w przypadku wykazania spetnienia warunkéw
okreslonych w SIWZ, w przypadku Wykonawcy, ktorego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, sprzet pozostanie do dnia odbioru dostawy i bedzie stanowit wzorzec do
kolejnych dostaw zgodnie z harmonogramem realizacji inwestycji.” Odwotujgcy zaznaczyt,
ze w $wietle postanowien umowy, wykonawca obowigzany jest przedstawi¢ Zamawiajgcemu
rzeczony powyzej harmonogram prac w terminie 7 dni od podpisania umowy.

Odwotlujgcy wyrazit przekonanie, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, Zamawiajgcy
nie byt uprawniony do wezwania Odwolujgcego do dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego
systemu do budowy tgczy szkieletowych w pasmie licencjonowanym 6 GHz ztozonego
z 1 urzadzenia radiowego stacji bazowej (1 sektor) i 1 terminala odbiorczego oraz 1 kpi.
radiolinii na pasmo nielicencjonowane. Zdaniem Odwotujgcego, niniejsze mogto byé
procedowane wylacznie przed zawarciem umowy z wybranym wykonawcg. Odwolujacy
stwierdzit, ze Zamawiajacy uchybit swoim dziataniem postanowieniu SIWZ obarczajac
negatywnymi konsekwencjami wtasnego uchybienia Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze nie byt uprawniony do ztozenia odwotania na bezpodstawne
wezwanie do wykonania czynnosci, do jakich zostat wezwany przez Zamawiajgcego,

a z drugiej strony - niewykonanie tych czynnosci narazato Odwolujgcego na odrzucenie jego
oferty. Na obecnym etapie Odwolujgcy zauwazyt, Ze ww. wezwanie i oczekiwanie
Zamawiajgcego stanowito element badania oferty ztozonej przez Odwotujgcego i dopiero na
obecnym etapie postepowania obnazone zostaty negatywne skutki rzeczonego wezwania
Zamawiajgcego, a wiec dopiero na obecnym etapie wystepuje naruszenie interesu
Odwotujgcego oraz szkoda w postaci nieuzyskania niniejszego zamowienia, a co zatem idzie
- nieosiggniecia planowanego zysku.

Jak podkreslit Odwotujgcy, wybrany wykonawca (,przed podpisaniem umowy”)
zobowigzany byt zgodnie z rzeczonym postanowieniem SIWZ do wykazania spetnienia
wymaganych w Zatgczniku nr 10 do SIWZ parametréw (dot. systemu do budowy tgczy
szkieletowych oraz radiolinii na pasmo nielicencjonowane - zgodnie z Zatgcznikiem 1.6 do
PFU) i wynikow testow zgodnych z Zatgcznikiem nr 9 do SIWZ, przez ich uruchomienie na
dostarczonym sprzecie. Analizujgc tres¢ ,protokotu z badania prébek oraz przeprowadzenia
testow” Odwotujacy zwrécit uwage ze protokdt nie odzwierciedla zakresu zgdanych
w Zatgczniku nr 10 do SIWZ parametrow tychze urzadzen, a odnosi sie wylacznie do
wybranych elementéw urzgdzen. Niniejsze koliduje wiec z brzmieniem przywotanego
postanowienia SIWZ i stanowi o nieprawidtowos$ci przeprowadzonych testow.

W ocenie Odwolujacego, gdyby nawet przyjac, ze Zamawiajgcy miat prawo na etapie
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badania ofert Zgda¢ przedstawienia niniejszych urzadzen i dokonania ich testéw, to nalezy
wskaza¢, ze ,Protokdt z badania prébek oraz przeprowadzenia testow” postuguje sie w catej
swej tredci jednoznacznie nomenklaturg rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy

od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.,

poz. 231). Uzywane czestokro¢ sformulowanie ,prébka” oznacza, w opinii Odwolujgcego,
ze Zamawiajgcy traktuje de facto niniejsze urzadzenia jako prébke oferowanego produktu.
W takim przypadku, jak zauwazyt Odwotujacy, prébki podlegajg uzupetnieniu w przypadku
ich braku lub btedéw/nieprawidtowosci. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy
kolejny raz zaniechat wezwania, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy, nie uchybiajgc tresci powyzej wskazat, ze termin wyznaczony mu na
dostarczenie urzgdzen (3 dni robocze) uniemozliwiat mu wiasciwa ich konfiguracje, co miato
zasadniczy wptyw na wyniki testow. Wszystkie urzgdzenia spetniajg parametry wyrazone
opisem przedmiotu zaméwienia oraz ofertg Odwotujgcego, a ich sparametryzowanie na
potrzeby niniejszego postepowania nie byto niemozliwe w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie.

Odnosnie rzekomej niezgodno$ci systemu do budowy tgczy szkieletowych w pasmie
nielicencjonowanym 6 GHz w zakresie mocy nadawania stacji bazowej, ktéra zgodnie
z Zatgcznikiem nr 1.6 do PFU powinna wynosi¢ co najmniej 24 Bm Odwotujgcy zauwazyt, ze
Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ (PFU) dla jakich modulacji ma zosta¢ osiggnieta niniejsza
moc nadawania. Odwotujgcy wyjasnit, ze moc nadawania wzrasta wraz ze zmiang modulacji
na nizsze. Moc 23dBm jest mocg maksymalng dla modulacji 64-gam, za$ dla innej modulaciji
pracy oferowanego urzagdzenia, tj. QPSK wg wiedzy Odwotujgcego przy zatozonej



parametryzacji urzgdzenia przekracza ono wymagang minimalng moc 24dBm. Odwotujacy
stwierdzit, ze zaoferowane urzgdzenie speinia oczekiwang moc nadawania 24 Bm dla
modulacji QPSK. Nadto, regulamin testéw nie przewidywat sprawdzania mocy nadawania
urzgdzenia. Przeprowadzony test przekraczat wiec zakres opisany i wymagany
regulaminem.

W zakresie zarzutu do radiolinii na pasmo nielicencjonowane i rzekomego braku
dostepu do systemu nadzoru radiolinii w pasmie nielicencjonowanym Odwotujgcy podnidst,
ze twierdzenia Zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie wykraczajg daleko poza ramy
okres$lane jako ,obiektywizm Zamawiajgcego”. W ocenie Odwotujgcego, jedynym wnioskiem,
jaki mozna wysnuc¢ z zapiséw Tabeli 2.5.4 Protokotu z badania prébek oraz przeprowadzenia
testow jest fakt, ze w trakcie testéw nie uzyskano dostepu do konsoli zarzagdzania, ale test
przebiegt prawidtowo, poniewaz: Komputer #1 transmitowat duzg ilos¢ danych, Komputer #3
uzyskiwat transfer w okolicach 10Mbps, zas Komputer #2 uzyskiwat nieprzerwany dostep do
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systemu nadzoru (przetestowano przy pomocy komendy ping / czas odpowiedzi <= 1ms).
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uwypukla, ze nie uzyskano dostepu do systemu
nadzoru, podkreslajac jednak, ze scenariusz testow nie obejmowat systemu nadzoru. Jak
zaznaczyt Odwolujgcy, oferowana radiolinia na pasmo licencjonowane systemu nadzoru
wymaga jedynie do monitorowania jej pracy i zmiany parametréw funkcjonalnych.

Scenariusz testdéw nie przewidywat koniecznosci wykonywania modyfikacji skonfigurowanych
przez wykonawce parametréw. Miat jedynie potwierdzi¢ odpowiednie przenoszenie ruchu

w poszczegoéinych VLANach, co zostato udowodnione i potwierdzone.

Odwotujgcy wskazat na tres¢ zamieszczong na stronie 3 protokotu w pkt ,Uwagi: Nie
udato sie uruchomic konsoli sterujgcej, transmisja na tgczu radiowym dziata poprawnie”.
Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy, w osobach go reprezentujgcych, podpisat protokét
z powyzszg informacjg, tym samym potwierdzit zgodno$¢ oferowanej radiolinii na pasmo
nielicencjonowane z wymogami PFU.

W ocenie Odwolujgcego, powyzsze nie ma znaczenia na obecnym etapie, bowiem
zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie jest uprawniony na tym etapie postepowania do
z3adania dostarczenia urzgdzen, o ktérych mowa powyzej, natomiast dostarczone przed
podpisaniem umowy urzgdzenia bedg odpowiednio sparametryzowane zgodnie
z oczekiwaniami SIWZ/PFU.

Odwolujacy wskazat, ze jezeli nawet przyjac, ze Zamawiajgcy jest jednak uprawniony
do powyzszego zadania, to urzgdzenia te - zgodnie z nomenklaturg postanowien SIWZ -
podlegaja jako probka uzupetnieniu.

Zdaniem Odwotujgcego, w tym stanie rzeczy, jakkolwiek nie wnioskujgc
w zakreSlonym powyzej zbiorze mozliwych zachowan Zamawiajgcego, odrzucenie oferty
Odwolujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp byto przedwczesne
i nieuzasadnione.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp w ocenie Odwotujgcego, przejawit i potwierdzit sie, poniewaz Zamawiajgcy arbitralnie,
bez jakichkolwiek miarodajnych przestanek uznat, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego
zostanie poddana dodatkowym czynnosciom weryfikacyjnym. Jedynym argumentem do
podjecia tejze czynnosci byta, w opinii Odwotujgcego, konstrukcja postanowien SIWZ w § 4
ust. 3, ktéra umozliwiata Zamawiajgcemu w niesformalizowany co do powoddw sposob
zdecydowac, iz jedna z ofert zostanie poddana szczegolnej procedurze dodatkowej oceny.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
- uniewaznienia czynnosci oceny, a takze badania ofert, w szczegolnosci badania oferty
ztozonej przez Odwotujgcego;
- dokonania powtérnego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
Odwotujgcego;
- uznania wyjasnien ztozonych w trakcie prowadzenia postepowania przez Odwotujgcego
za wigzgce i dajgce podstawe do stwierdzenia, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu; wzglednie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow



potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu;

- uznania oferty ztozonej przez Odwotujacego, jako oferty, ktéra nie podlega odrzuceniu;

- uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a w przypadku nakazania
Zamawiajgcemu wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, nakazania uwzglednienia podczas badania

i oceny ofert oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska. Izba dopuscita
dowod z zeznan Swiadka D. S., ktory stawit sie na rozprawie.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w szczegodlnosci tres¢ specyfikacii
istotnych warunkow zaméwienia wraz z zatgcznikami, oferte ztozong w przedmiotowym
postepowaniu przez Odwotujgcego, dokumenty wymienione w tre$ci uzasadnienia, zeznania
Swiadka, a takze stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwo$ci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym odwotujgcego na poniesienie w tym
zakresie wymiernej szkody.

16

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, kidére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Za nie podlegajacy uwzglednieniu Izba uznata zarzut dotyczacy przyjecia przez
Zamawiajacego, iz Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace miec
wptyw na wynik postepowania. W ocenie Izby, materiat dowodowy zebrany w przedmiotowej
sprawie wskazuje na okolicznos¢, iz Odwotujacy realizowat prace na rzecz Gminy Klembow
na zlecenie Netpioneer Sp. z 0.0. Swiadczg o tym zaréwno ztozone wraz z ofertg referencje
(strona 37 oferty Odwotujgcego), przediozona na rozprawie Umowa podwykonawcza
zawarta w dniu 1 lutego 2013 r. pomiedzy Pimago Sp. z 0.0. a Netpioneer Sp. z 0.0.,
korespondencja prowadzona pomiedzy pracownikiem Zamawiajgcego a pracownikiem
Gminy Klembow w dniu 24 lipca 2015 r., wraz z ktérg przekazana zostata Dokumentacja
Powykonawcza budowy stacji bazowej systemu Wimax/WiFi wskazujgca na Viatelecome
Sp. z 0.0. jako jednostke projektowa, a takze zeznania Swiadka.

Jednoczes$nie, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie wykazat, iz ztozone przez niego
w ofercie informacje o zakresie realizowanych prac sg prawdziwe. Izba uznata uprawnienie
Zamawiajgcego do badania ofert rowniez przez zasieganie informacji od podmiotow trzecich.
Uzyskane w taki sposo6b przez Zamawiajgcego dokumenty, jak m.in. Umowa
Nr RIIRG.272.9.2012 z dnia 25 lipca 2012 r. zawarta pomiedzy Gming Klembow
a Konsorcjum firm: Maxto Sp. z 0.0. S.K.A., Netpioneer Sp. z 0.0.i L. T.

PU-H Promit wraz z jej zmianami, dokument zatytutowany ,Planowanie radiowe sieci
dostepowej dla projektu: Rozwoj dostepu do Internetu w Gminie Klembow dla mieszkancow
zagrozonych wykluczeniem cyfrowym.”, dokument zatytutowany ,Planowanie radiowe sieci
szkieletowej dla projektu: Rozwéj dostepu do Internetu w Gminie Klembéw dla mieszkancow
zagrozonych wykluczeniem cyfrowym.”, Umowa konsorcjum zawarta w dniu 1 lipca 2012 r.
pomiedzy Maxto Sp. z 0.0. S.K.A. a Netpioneer Sp. z 0.0. oraz L. T.

PU-H Promit, Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia dla zadania Budowa dostepu do
Internetu w Gminie Klembdw w zakresie aranzacji serwerowni, stanowig dowod ztozenia
przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji w zakresie spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia.

Ww. dokumenty w jednoznaczny sposob wskazujg na inny zakres zaméwienia niz to wynika



z o$wiadczenia Odwotujgcego. Wobec tak zebranego przez Zamawiajgcego materiatu
dowodowego, na Odwotujgcym spoczywat ciezar ztozenia dowodoéw przeciwnych,
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stanowigcych o prawdziwosci ztozonych przez Odwotujgcego oswiadczen. Jednoznacznego
potwierdzenia prawdziwosci ztozonych przez Odwolujgcego oswiadczen nie moga stanowic
zeznania swiadka D. S., ktory nie uczestniczyt w odbiorach koncowych, a zatem nie moze
potwierdzi¢ czy poszczegolne elementy zamowienia zostaty wykonane nalezycie. Nalezy
przy tym mie¢ na uwadze, iz ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenie o spetnianiu
warunku udziatu w postepowaniu obejmowato nie tylko wykonanie poszczegolnych prac, ale
ich nalezyte wykonanie, co zgodnie z o$wiadczeniem Swiadka, mogto by¢ stwierdzone tylko
na etapie odbiorow koncowych, bowiem w toku realizacji zamoéwienia dla Gminy Klembow
nie przewidywano odbiorow czesciowych. Przyktadowo, Swiadek potwierdzit wprawdzie, iz
Odwolujgcy postawit maszt o wysokosci 30m, jednak stwierdzit rowniez, ze nikt nie
dokonywat pomiaru faktycznej wysokosci masztu, nie dokonywano odbioru czesciowego, zas
przy odbiorach korncowych $wiadek nie uczestniczyt. Z uwagi na powyzsze, zeznania
Swiadka nie moga stanowi¢ dowodu $wiadczgcego przeciwko dokumentom zebranym przez
Zamawiajgcego. Zwazy¢ przy tym nalezy,

iz postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny, zatem to na uczestnikach
postepowania odwotawczego spoczywa obowigzek udowodnienia swoich raciji.

W toku udzielanych przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu wyjasnien, jak rowniez na
rozprawie przez lzbg Odwolujacy nie podjgt rowniez proby wykazania, iz podanie
nieprawdziwych informaciji jest wynikiem omytki czy tez btedu. Mimo braku takiej aktywnosci
ze strony Odwolujgcego Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym stanie faktycznym trudno
mowi¢ o btedzie czy nieSwiadomym dziataniu wykonawcy, skoro, wedlug o$wiadczen
Odwolujgcego, sam Odwotujacy realizowat prace, zatem stanowi zrédto informacii podanych
w ofercie, nie byly to informacje przekazywane przez podmioty trzecie.

Wobec zaistnienia przestanek wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, nie aktualizuje sie obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy
Pzp przez wezwanie Odwotujgcego do dostarczenia do siedziby Zamawiajacego sprzetu
o ktérym mowa w § 4 ust. 3 SIWZ. Zamawiajacy zapewnit sobie mozliwos¢ zweryfikowania
oswiadczen ztozonych w ofercie zastrzegajac, iz w przypadku m.in. negatywnych wynikéw
testow oferta wykonawcy zostanie odrzucona. Tre§¢ przedmiotowego postanowienia SIWZ
wskazuje, iz dostarczony na wezwanie sprzet, ktéry ma podlegac testom, stanowi tres¢ oferty,
ktéra w przypadku niezgodnosci z trescig SIWZ skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W takim przypadku, wszelkie negocjacje z wykonawcg
dotyczace tresci zlozonej oferty czy tez jej modyfikacja sg niedozwolone (art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp).
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Izba stwierdzita réwniez, iz zakres przeprowadzonych testéw byt zgodny z § 4 ust. 3
SIWZ oraz Regulaminem testéw (Zatgcznik nr 9 do SIWZ). O prawidlowosci dziatania
przekazanych na rzecz testéw urzgdzen nie moze $wiadczy¢ ztozony przez Odwotujgcego
na rozprawie List potwierdzajgcy z dnia 5 sierpnia 2015 r. wystosowany przez InfiNet Malta
Limited, bowiem prawidlowos$¢ dziatania systemu powinna by¢ mozliwa do stwierdzenia
w toku testéw. Izba zwazyta przy tym, ze podczas testdbw obecny byt przedstawiciel
Odwotujgcego, ktéry nie wnosit zastrzezen wobec przeprowadzanych testéw.

Na uwzglednienie zarzutu nie mogg mie¢ wptywu twierdzenia Odwotujacego,
iz wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na dostarczenie urzadzen uniemozliwiat
Odwolujgcemu wiasciwg ich konfiguracje. Odwotujgcy wziat udziat w przedmiotowym
postepowaniu majgc Swiadomos¢é postanowieh SIWZ, stad na obecnym etapie nie moze
uchyla¢ sie od odpowiedzialno$¢ za wiasne dziatanie wskazujgc na zbyt krotki termin, skoro
byt on zgodny z postanowieniami SIWZ. Izba stwierdzita, ze termin zakreslony przez
Zamawiajgcego w piSmie z dnia 8 lipca 2015 r. byt zgodny z postanowieniem SIWZ
(§ 4 ust. 3).

Z uwagi na powyzsze, nie potwierdzity sie rbwniez zarzuty naruszenia przez



Zamawiajgcego art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Rozpoznaniu przez Izbe nie podlegat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem czynno$¢ ta nie podlega zaskarzeniu w postepowaniach
o warto$ci ponizej tzw. progéw unijnych (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp) i czynno$¢ ta nie moze
by¢ kwestionowana na obecnym etapie.

Tym samym, Izba nie stwierdzita podstaw do uniewaznienia dokonanych przez
Zamawiajgcego czynno$ci i nakazywania ich powtérzenia.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Za uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego Izba uznata koszty z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, oraz dojazdu na posiedzenie Izby.
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Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika Infinity Group Sp. z 0.0. 0 przyznanie
kosztéw wynagrodzenia peinomocnika wedtug norm przepisanych z uwagi na okolicznos¢,
iz ww. rozporzgdzenie w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania pozwala na zasgdzenie kosztéw na
rzecz uczestnika postepowania jedynie w $cile okreslonych przypadkach opisanych
w § 5 ust. 1 pkt 3) lit. b) lub § 5 ust. 3 pkt 2) rozporzgdzenia, ktore w przedmiotowej sprawie
nie zachodza. Co wiecej, zgodnie z § 3 pkt 2) ww. rozporzgdzenia, lzba zasgdza koszty
w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: ........ccocevenennans
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