Sygn. akt: KIO 524/12

WYROK
z dnia 29 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 marca 2012 r. przez wykonawce NET
OPS Sp. z 0.0., 02-312 Warszawa, ul. Dobra 53/1/3 w postepowaniu prowadzonym przez
Polska Agencje Zeglugi Powietrznej, 02-147 Warszawa, ul. Wiezowa 8,

przy udziale wykonawcy WASKO S.A, 44-100 Gliwice, ul. Berbeckiego 6 zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NET OPS Sp. z 0.0., 02-312 Warszawa, ul.
Dobra 53/1/3 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce NET
OPS Sp. z 0.0., 02-312 Warszawa, ul. Dobra 53/1/3 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy NET OPS Sp. z 0.0., 02-312 Warszawa, ul. Dobra 53/1/3
na rzecz Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej, 02-147 Warszawa, ul. Wiezowa 8
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 524 /12

Uzasadnienie

Wykonawca NET OPS Sp. z 0.0. z Warszawy [Odwotujgcy] wniést odwotanie w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp] przez
Zamawiajgcego - Polska Agencja Zeglugi Powietrznej z Warszawy, ktérego przedmiotem
jest ,Wykonanie projektu, budowa i dostarczenie urzadzen cyfrowej sieci telekomunikacyjnej
wraz z systemem zarzadzania w 10 lokalizacjach. Odwotanie zostato wniesione od
niezgodnych — zdaniem wykonawcy - z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego
podjetych w przedmiotowym postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktoérych
Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od:
1. bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIW2);
2. niewtasciwego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu;



3. zaniechania wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia thumaczen dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz

4. zaniechania wyboru oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejsze;.

W zwigzku z ww. czynno$ciami oraz zaniechaniami Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie nastepujgcych przepisow:

a) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy poprzez niestuszng ocene oferty ziozonej
przez Odwotujgcego na podstawie informacji niewymagalnych trescig SIWZ;

b) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy poprzez niewtasciwe wezwanie do uzupetnienia
dokumentdw i o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
przedmiotowym postepowaniu oraz odstgpienie od naprawienia ww. haruszenia poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupeinienia ttumaczenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

c) art. 89 ust. 1 pkt. 1) i pkt. 2) ustawy poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwolujgcego,
pomimo, iz spetnia ona wszystkie wymagania okreslone w SIWZ

Majgc na uwadze powyzsze, wykonawca wnidst o uwzglednienie przedmiotowego odwotania

poprzez nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujacego, (2)

wezwania Odwolujgcego uzupetnienia ttumaczenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

przez Odwotujgcego warunkoéw udziaty w postepowaniu, oraz (3) powtérzenia czynnosci
3

oceny ofert oraz wybér, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego. W
uzasadnieniu odwotania wykonawca podat, ze w rozdziale VI ust. 1.1.1. zatgcznika nr 1 do
SIWZ (Wymagania funkcjonalna - uzytkowe) Zamawiajgcy okreslit przedmiot i wskazat, ze
przedmiot zamoéwienia nalezy wykona¢ w oparciu o ,Szczegétowy opis przedmiotu
zamowienia", ktory stanowi podstawe do opracowania oferty (Rozdziat Vl ust. 1.2. lit. d)
zatgcznika nr 1 do siwz). Dodatkowo w rozdziale VIl siwz podat, ze w celu potwierdzenia, ze
oferowane ustugi spetniajg wymagania Zamawiajgcego opisane w ww. ,Szczegbtowym
Opisie Przedmiotu Zamdwienia" wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ w ofercie
koncepcje proponowanych rozwigzan technicznych w formie schematéw blokowych wraz z
opisem technicznym umozliwiajgcym stwierdzenie przez Zamawiajgcego zgodnosci
proponowanych rozwigzan z Zatgcznikiem 1 Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia. W
treSci oferty wykonawcy, zgodnie z wymogami zostata wskazana szczegdtowa koncepcja
proponowanych rozwigzan wraz z schematami blokowymi i zrzutami ekranéw (zatgcznik z
dnia 16 grudnia 2011 r. do oferty Odwotujgcego). Ww. dokument zawierat wyczerpujgcy opis
proponowanych rozwigzan technicznych wraz z wyszczegoélnieniem zgdanych przez
Zamawiajgcego funkcjonalnosci. W tresci zatagcznika Odwolujacy przedstawit rowniez
wymagane schematy oraz zrzuty ekranéw. Niezaleznie od powyzszego, pismem z dnia 20
stycznia 2012 r. (znak pisma: AJZ-224-121-10/221/MS/2012) Zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia poprzez wskazanie:
(1) nazw i typow proponowanych multiplekseréw wraz z opisem dotgczonych modutow
stacyjnych, liniowych i zasilania; (2) sprzetu w zakresie konfiguracji hardwareowej wg.
nastepujgcego klucza: Serwery - producent — typ; Moduty komunikacyjne - producent —typ;
Stacje robocze - producent — typ; Monitory - producent - typ oraz (3) typdw proponowanych
sitowni telekomunikacyjnych. W odpowiedzi na powyzsze, wykonawca podat inforamcje,
zaznaczajgc, ze na etapie koncepcji zatozyt réznych producentéw dla poszczegdinych
funkcjonalnosci, oraz podkreslajac, ze dla jednej funkcjonalno$ci dostarczony bedzie sprzet
jednego producenta. Zamawiajgcy w pismie z dnia 6 marca 2012 r. (znak pisma: AJZ-224-
121-10/796/MS/2012) poinformowat wykonawce, ze na podstawie informaciji przedtozonych
w wyniku uzupetnien uznat oferte za wariantowg i na tej podstawie odrzucit, jako niezgodng z
rozdziatem lll ust. 10 SIWZ. Odwolujgcy odnoszac sie do ww. decyzji i wskazujgc na
ozrecznictwo stwierdzit, ze zgodnie z art. 2 pkt. 7) ustawy Pzp przez oferte wariantowg
nalezy rozumie¢ oferte przewidujgca, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, odmienny niz okre$lony przez zamawiajgcego sposob
wykonania zamoéwienia publicznego. Jak wynika z powyzszej definicji, oferta wariantowa jest
oferta zawierajgca odmienne do widniejgcych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
publicznego propozycje, np. rodzaju stosowanych obiektow, zakres rozwigzan technicznych
czy rodzaju stosowanych procedur. Wariantowo$¢ znajduje, wiec swoje odzwierciedlenie w
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odmiennos$ci proponowanego rozwigzania, (na ktérg ustawodawca potozyt szczegolny
nacisk), a nie jak twierdzi Zamawiajgcy w przedstawieniu dwdch modeli urzagdzen, z ktorych
kazde odpowiada wymogom SIWZ. W konkluzji stwierdzit, ze z przedstawionego przez niego
w wyniku uzupetnienia rozwigzania nie mozna uznac za oferte wariantowa w rozumieniu art.
2 pkt. 7) ustawy. Odwotujacy podniost takze, ze negatywne konsekwencje, w postaci
odrzucenia jego oferty, jako niezgodnej z SIWZ, na podstawie oceny ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu uzupetnien nalezy uznac za niezgodne z przepisami i
niedopuszczalne. Jego zdaniem, Zamawiajgcy nie postawit w SIWZ wymogu podania
konkretnych nazw, typow i producentéw sprzetu w zakresie konfiguracji hardwarowe;j,
wskazujgc, iz nalezy poda¢ doktadny opis techniczny urzadzen. Nie moze, zatem wyciggac
negatywnych konsekwencji z powodu wskazania przez Odwotujgcego (na wyrazne,
aczkolwiek nieuzasadnione zgdanie Zamawiajgcego) szczegdtowych informacji na ww.
temat. Wskazujgc na art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp i powotujgc sie do na orzecznictwo
stwierdzit, ze przestanka do jego zastosowania nie mogg by¢ informacje, ktérych podania
Zamawiajacy nie wymagat trescig SIWZ. Tym samym Zamawiajgcy nie mégf odrzuci¢ oferty
wykonawcy (...) z powodu niezgodnosci jej tresci z treScig SIWZ w sytuaciji, gdy SIWZ nie
zawierata wymogu zamieszczenia elementu, z powodu braku ktérego zamawiajgcy oferte
odrzucit. Jezeli za$ intencjg zamawiajgcego byto zamieszczenie wymogu, ktdérego nastepnie
oczekiwat, winien byt wymaog ten precyzyjnie okreslic¢ w SIWZ. Okoliczno$¢, ze zamawiajgcy
interpretowat sporny zapis odmiennie niz wykonawca, ktéry z kolei zastosowat si¢ do
literalnego brzmienio SIWZ, nie moze rodzi¢ dla odwotujgcego sie neggtywnych skutkow”.
Ponadto, wykonawca wskazat, ze zgodnie z rozdziatem V ust. 1.2. SIWZ o udzielenie
przedmiotowego zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy posiadajg odpowiednig
wiedze i doSwiadczanie, tj. Wykonawcy, ktorzy wykaza, iz w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wykonali/wykonujg minimum 3 ustugi polegajace na zaprojektowaniu sieci
teletransmisyjnej wraz z dostawa, instalacja, konfiguracjg sprzetu oraz integracjg z istniejgcg
infrastruktura, a takze instalacjg i konfiguracjg systemu zarzgdzania dla minimum 10
lokalizacji, w ktorych system zarzgdzana ma mozliwo$¢ monitorowania minimum 100
paramentéw pochodzgcych z monitorowanych urzadzen na kwote 1 000 000 PLN netto dla
kazdej wykazanej ustugi. W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku Zamawiajgcy zadat
przedtozenia wykazu wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie ustug, z
podaniem przedmiotu ustugi, dat wykonania, odbiorcow (nazwa, adres i telefon) - 1
egzemplarz, datowany i odpowiednio podpisany - opracowany wg druku dotgczonego do
specyfikacji (Rozdziat VI ust. 1.1. SIWZ). Dodatkowo, Zamawiajgcy wymagat, aby
Wykonawcy przedstawili dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug

uwzglednionych w wykazie - tj. referencje, opinie itp.(Rozdziat VI ust. 1.2.SIWZ). Do oferty

zlozonej przez Odwotujgcego zostat przediozony ww. wykaz zrealizowanych zamoéwien,

ktére w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzity spetniania warunku w zakresie wiedzy i

do$wiadczenia zawodowego. Pismem z dnia 20 stycznia 2012 r. (znak pisma: AJZ-224-121-

10/221/MS/2012) Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego m.in. do uzupetnienia:

1. dokumentu ,Wykaz ustug" potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w rozdziale V pkt. 1.2. SIWZ, {j. zawierajgcego informacje o realizaciji
zamowien spetniajgcych wymogi okreslone przez Zamawiajgcego;

2. dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie/wykonywanie ustug przedstawionych
w wykazie ,Wykaz ustug", tj. referenciji, opinii itp.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze ww. dokumenty nalezy ztozy¢ w oryginale lub poswiadczonej

za zgodnos¢ przez Wykonawce kopii, nie wskazujgc w tresci wezwania, iz w przypadku, gdy

przedktadane dokumenty bedg sporzadzone w jezyku innym, niz jezyk polski, wykonawca

jest zobowigzany do przedtozenia ich ttumaczen. W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia

1 lutego 2012 r. Odwolujgcy dokonat niezbednych uzupetnien, nie przedktadajac

jednoczesnie tych ttumaczen. Pismem z dnia 6 marca 2012 r. (znak pisma: AJZ-224-121-

10/796/MS/2012) Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz po dokonaniu oceny
przedtozonych uzupetnien uznat, iz brak ww. ttumaczen stanowi naruszenie skutkujgce
odrzuceniem oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1) ustawy. Odwolujacy

odnoszgc sie do ww. decyzji Zamawiajgcego stwierdzit, Ze zgodnie z Rozdziatem Xl ust., 8

SIWZ dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym, Wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ wraz z



ttumaczeniem na jezyk polski, a tumaczenie musiato by¢ potwierdzone za zgodnos¢ z
oryginatem przez Wykonawce. W tre$ci wezwania do uzupetnienia Zamawiajgcy nie
wskazat, ze wymaga przedtozenia takich tumaczen wraz z uzupetnieniem. W tym miejscu
Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy, jako dysponent postepowania zobligowany jest do
szczegolnej dbatosci o poszanowanie okreslonych w ustawie zasad prowadzenia
postepowania takich jak wskazana w art. 7 ust. 1 ustawy zasada uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania Wykonawcow. Powyzszy obowigzek powinien realizowac sie poprzez
staranno$¢ dziatan Zamawiajgcego wyrazong m.in. w doktadnym okre$laniu wymagan
odno$nie wykonawcodw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Poprzez ww. dokladnos¢
Odwolujgcy rozumie staranne precyzowanie wymogow stawianych wykonawcom w toku
postepowania, w tym takze dotyczacych formy sktadanych dokumentéw. Zatem wykonawca
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji zaniedbania Zamawiajgcego polegajacego
zaniechaniu wskazania na obowigzek przediozenia wraz z uzupetieniami ttumaczen
odpowiednich dokumentéw. Odwotujacy przyznaje, iz wezwanie do ztozenia oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, jest
traktowane, jako czynno$¢ jednokrotna i ponowne wzywanie wykonawcy do uzupetnienia

tego samego dokumentu, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy nie jest dopuszczalne, lecz jak
wskazywano powyzej, Odwotujgcy nie byt wczesniej wzywany do uzupetienia ttumaczen
przedtozonych wraz z pismem z dnia 1 lutego 2012 r. dokumentow i oswiadczen. Wobec
zatem nie wyczerpania de facto procedury wezwania Wykonawcy do uzupetnienia
brakujgcych dokumentéw, Izba uznaje, ze czynnos¢ wykluczenia Wykonawcy z udziatu w
przedmiotowym postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty byta przedwczesna". Zaniechanie
zatem przez wezwania do uzupetnienia stosownych ttumaczen nie moze rodzi¢ negatywnych
skutkow w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z ustawg na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotania podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita Izba w odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia art. 7 ust.1 w
zwigzku z art. 26 ust.3 oraz art. 89 ust.1 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie podlega rozpatrzeniu zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dotyczacy zdaniem wykonawcy
niewtasciwego wezwanie do uzupetnienia dokumentow i oSwiadczen potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz zaniechania wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia tumaczenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. W tym przypadku Izba stwierdzita, ze kwestionowane
wezwanie zostato skierowane do wykonawcy w pi$mie z dnia 20 stycznia 2012 r., a zatem
termin na wniesienia odwotania — zgodnie z przepisem art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp - w
zakresie wymaganych w tym wezwaniu dokumentéw oraz braku pouczenia, co do jezyka
dokumentu uptyngt z dniem 30 stycznia 2012 r. Na marginesie lzba zwraca uwage, ze
specyfikacja [pkt XI.8 i 9] jednoznacznie okreslata w jakim jezyku mogg by¢ sporzgdzane
dokumenty, a zatem w wezwaniu zamawiajgcy nie byt zobowigzany dodatkowo informowac
0 wymaganiu ze specyfikacji i wskazywac jezyk, w ktorym ma by¢ ztozony dokument. To
oznacza, ze w tym postepowaniu nie bylo — na jakimkolwiek jego etapie — skuteczne
zlozenie dokumentu w jezyku innym niz jezyk polski.

Izba pozostawita takze bez rozpoznania drugi z zarzutéw, dotyczgcy naruszenia art.
89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory to zarzut wykonawca opart w odwotaniu na twierdzeniu, ze
jego oferta zostata bezprawnie odrzucona, albowiem na wezwanie z dnia 20.01.2012 r. do
uzupetnienia ,Wykazu ustug" [rozdziat V pkt. 1.2. siwz] oraz dokumentéw (...)
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie/wykonywanie ustug przedstawionych w wykazie tj.
referencji, opinii itp., przedtozyt wymagane dokumenty w jezyku innym [bez tlumaczenia] niz



jezyk polski, albowiem w wezwaniu jezyk dokumentu nie zostat okreslony. W tym przypadku,
wykonawca nie podtrzymat tego zarzutu w toku rozprawy, potwierdzajac, ze wskazane
okolicznosci nie stanowity podstawy odrzucenia odwotania.

Izba ustalita réwniez, ze w zawiadomieniu z dnia 6 marca 2012 r., dotyczgcym
podstaw odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat na art. 89 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. W
przypadku art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca ztozyt oferte
wariantowg, a przediozona w niej Koncepcja jest niezgodna ze specyfikacjg. Z kolei
powotujgc art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp podat, Ze opis multiplekseréw, modutéw stacyjnych,
liniowych i zasilania [dokumenty dotyczgce przedmiotu zamdwienia, nie warunkdéw
podmiotowych] zostaty ztoZzone w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk polski. To
oznacza, ze jedna z podstaw odrzucenia oferty dotyczaca art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp nie
zostata de facto w tym odwotaniu zaskarzona. Wykonawca nie kwestionowat bowiem w
odwotaniu wskazanej w informacji z dnia 6 marca 2012 r. podstawy odrzucenia oferty w
zwigzku z przediozeniem w uzupetnieniu opiséw urzadzen wytacznie w jezyku angielskim.
Na marginesie Izba stwierdza, ze takze w toku rozprawy wykonawca nie sktadat w tym
zakresie zadnych wnioskéw.

Rozpatrujgc, zatem odwotanie, Izba miata na uwadze dyrektywe wynikajgcg z art.
190 ustawy Pzp, zgodnie, z ktéra, Izba orzeka wylgcznie w granicach zarzutéw
podniesionych w odwotaniu oraz przepis art. 179 ust.1 ustawy Pzp, stanowigcy materialno-
prawng podstawe skutecznego wniesienia odwotania. Zgodnie ze wskazanym art. 179 ust.1
ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej na gruncie tej ustawy przystugujg m.in. temu
wykonawcy, ktdéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktdry poniést lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia. Analogiczne uregulowanie
wynika takze z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG. Posiadanie legitymaciji czynnej
przez wnoszgcego odwotanie podlega badaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg z urzedu w
celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Brak takiej legitymacji prowadzi do
oddalenia odwotania bez merytorycznego rozpatrywania podniesionych w nim zarzutéw. Tak
jak wskazano powyzej odwotanie zostato wniesione tylko w zakresie zarzutu dotyczacego
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym nawet jego czesciowe uwzglednienie

8

w zaskarzonym zakresie nie daje podstaw wykonawcy do zgdania ponownej oceny ofert i
wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej. Uptyw, bowiem terminu do skutecznego
podnoszenia zarzutu w powotaniu na art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie wskazanym
skutkuje tym, ze rozstrzygnigcie, co do odrzucenia oferty wykonawcy na tej podstawie
prawnej stato si¢ ostateczne. Tym samym nie jest mozliwe wykazanie przez wykonawce
poniesienia szkody w wyniku [ewentualnego] naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy. W konkluzji Izba stwierdza, Zze brak mozliwosci wykazania adekwatnego
zwigzku pomiedzy zarzucanym naruszeniem prawa, a haruszeniem interesu odwotujgcego
sie i/lub brak mozliwo$ci wykazania szkody, bedacej skutkiem takiego naruszenia powoduje,
tak jak juz wskazano, oddalenie odwotania bez merytorycznego rozpoznawania
podniesionych w nim zarzutow.

Izba na marginesie podnosi, ze réwniez zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
odwotanie podlega uwzglednieniu, jezeli Izba stwierdza naruszenie przepisdéw ustawy, ktdre
miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o zamdéwienie publiczne. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy odrzucajgc oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp, wskazat w uzasadnieniu, ze ztozona oferta jest ofertg wariantowa i nie jest
zgodna ze specyfikacja. W pierwszym przypadku uznat, ze wskazanie dwoch producentow
urzgdzen jest niezgodne z siwz, albowiem Zamawiajgcy nie dopuscit [pkt X.I.1] propozyciji
alternatywnych lub wariantowych i tym samym $wiadczy to, o wariantowych propozycjach co
do sposobu wykonania zaméwienia. Z kolei w drugim przypadku - stwierdzit, ze jest to oferta
niejednoznaczna, gdyz (...) Zamawajgcy wezwat do podania nazw i typéw oferowanych
multiplekseréw oraz wskazat, Ze oferowane urzadzenia muszg pochodzic¢ od jednego
producenta. Poniewaz zaoferowana sitownia telekomunikacyjna ma modufowg budowe, bez
wskazania poszczegdlnych oferowanych modutéw sktadowych oraz ich ilosci, Zamawiajgcy
nie moze stwierdzi¢ czy zaoferowana w ofercie sitowania telekomunikacyjna spetia
wymagania okre$lone w SIWZ. Ponadfto w ofercie brak jest jednoznacznego wskazania



sprzetu, ktory jest oferowany, nie wiadomo, jaki multiplekser oraz jaki sprzet komputerowy
(serwery, moduty komunikacyjne) zostat zaoferowany.” Z treSci wezwania wynika, zatem, ze
w zakresie, co najmniej multiplekseréw, Zamawiajgcy wymagat takze opisu zatgczonych
modutdw stacyjnych, liniowych i zasilania, ktore to opisy wykonawca przedstawit w jezyku
angielskim. Z tak ustalonego stanu faktycznego wynika, ze Zamawiajgcy w tym postepowaniu
nie okreslit w siwz katalogu informacji, ktére kazdy z wykonawcow byt zobowigzany uwzglednic¢
w ,Koncepcji proponowanych rozwigzan wraz z schematami blokowymi i zrzutami ekrandw” i
tym samym pozostawit wykonawcom swobode w tym zakresie. Jednakze w pkt VIl siwz
Zamawiajacy wymagat - w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania
opisane w SOPZ — aby wykonawca przedstawit w ofercie koncepcje proponowanych
rozwigzan technicznych w formie schematéw blokowych wraz z opisem technicznym,

umozliwiajgcym stwierdzenie przez Zamawiajgcego zgodno$ci proponowanych rozwigzan z
wymaganiami przedstawionymi w siwz. W zataczniku 1 do siwz [Szczegdtowy opis

przedmiotu zamowienia] w pkt 1.2 lit. ¢) w zwigzku z zatgcznikiem 2 wskazat m.in.
szczegOtowe wymagania techniczne dla urzadzen. To oznacza, ze w opisie proponowanych
rozwigzan wykonawca byt zobowigzany odnie$¢ sie do wszystkich wymagan objetych trescig
wskazanych zatgcznikow, w tym takze dotyczacych wymagan technicznych dla urzgdzen. Mégt
to uczyni¢ np. na dwa — jak stwierdzit Zamawiajgcy — sposoby, a mianowicie: mogt

wymagania techniczne opisa¢ w sposob posredni - wskazujgc wszystkie cechy urzgdzenia - lub
tez bezposrednio - podajgc nazwe i model, co juz powinno umozliwia¢é Zamawiajgcemu ocene
spetienia wymagan takze w tym obszarze i nie dawatoby podstaw Zamawiajgcemu do
skutecznego zgdania Scisle przez niego okreslonych dokumentéw, czy tez dodatkowych danych.
Jednocze$nie w tym stanie faktycznym, nie jest zasadny zarzut przedtozenia przez wykonawce
oferty wariantowej, tylko z uwagi na wskazanie dwoch producentéw. Oferta wariantowa,
zgodnie z doktryng i orzecznictwem, to oferta w kitérej wykonawca przedstawia ré6zne

sposoby wykonania zamoéwienia, z ktdérych co najmniej jeden jest odmienny niz okreslony

przez zamawiajgcego, np. poprzez uzycie odmiennych [rownowaznych] materiatow, czy
zastosowania innej technologii. Brak podania producenta urzadzenia nie stanowito
bezposredniej podstawy do wezwania uzupetnienia oferty o takg informacje, jednakze

zgodnie ze wskazanym pkt VIl siwz, opis techniczny — jak juz wskazano - w odniesieniu do
urzgdzen, na ktérych wykonawca opart swojg koncepcje, powinien zawiera¢ kluczowe
informacji, dotyczace cech tych urzadzen. Tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt
1ustawy Pzp w przypadku jego rozpatrywania mogtby byc¢ tylko cze$ciowo uwzgledniony, a to
pozostawatoby bez wplywu na wynik postepowania i w zwigzku ze wskazanym art. 192 ust. 2
ustawy Pzp odwotanie nalezatoby oddali¢.

Z tych tez wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238).
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