Sygn. akt: KIO 2654/12

WYROK
z dnia 21 grudnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
w dniu 3 grudnia 2012 r. przez Aksel-Net Sp. z 0.0., ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik w
postepowaniu prowadzonym przez Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0., Al. Ksiecia J.
Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza Aksel-Net Sp. z 0.0., ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy), uiszczong przez Aksel-Net
Sp. z 0.0., ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik tytutem wpisu od odwotania;
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, 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 — Warszawa — Praga.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2654/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0., Al. Ksiecia J. Poniatowskiego 1,
03-901 Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, z pdzn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zaméwienia na: ,System fgcznosci radiowej dla Stadionu Narodowego w
Warszawie".

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w dniu 14 listopada 2012 roku w
Biuletynie Zaméwien Publicznych, pod poz. 450574.

Wykonawca Aksel-Net Sp. z 0.0., ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik (zwany dalej:
»Odwotujgcym”) w dniu 3 grudnia 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej) zlozyt odwotanie na czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jak rowniez na
zaniechania wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcy Elektrit sp. z 0.0. oraz
zaniechania uniewaznienia postepowania z powodu, iz oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw:



1) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwolujgcego, w przypadku kiedy brak byto ku temu podstaw prawnych. ewentualnie o
2) naruszenie art. art. 93 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) i art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp, a to poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania z powodu, iz oferta z
najnizsza ceng przewyzsza kwote, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty;

3) naruszenie postanowienia pkt 5.2. SIWZ, poprzez przestanie wykonawcy informaciji o
wyborze najkorzystniejszej oferty za posrednictwem poczty elektronicznej, podczas gdy
zgodnie ze wskazanym przepisem SIWZ jest to niedozwolone.

3

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3) przeprowadzenie powtornej oceny ofert ztozonych przez wykonawcéw, ewentualnie, w
przypadku uznania zasadno$ci zarzutu wskazanego pod numerem 2, o uwzglednienie
odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) wykluczenie Elektrit sp. z 0.0.,
3) odrzucenie oferty Elektrit sp. z 0.0.,
4) uniewaznienie postepowania.

Odwolujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko w odwotaniu, wskazat m. in. na
nastepujgce okolicznosci:
I. Wadliwa czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat na postanowienie tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte gdy jej tre§¢ nie odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
ustawy Pzp. Odwolujgc wskazat na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego
2011r., sygn. akt KIO 218/11, w ktorym Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,Aby mowic
0 niezgodnoS$ci tresci oferty z treScig specyfikacji, niezgodnosc¢ ta musi dotyczy¢ zapisow
specyfikacji, przy czym niezgodno$c¢ taka winna by¢ oczywista. Zamawiajgcy moze wiec
odrzucic oferte gdy jej tre$¢ z catg pewnoscig nie odpowiada tresci SIWZ. Nie moze dokonac
takiej czynno$ci w sytuacji, gdy tre$¢ oferty nie zostata naleZycie zbadana, wtym w
szczegdlnosSci wyjasniona - w przypadku watpliwosci co do jej zgodnosci z SIWZ."

Odwolujgcy dodat réowniez, ze inny wykonawca (Page Comm sp. z 0.0. w Gliwicach)
zwrocit sie do Zamawiajacego z informacja, ze Urzad Komunikacji Elektronicznej wydaje
pozwolenia na systemy cyfrowe o szeroko$ci kanatu 12,5 kHz oraz 25 kHz, a nie wydaje na
6,25 kHz, wobec czego Zamawiajgcy usunat wymog szerokosci kanatu 6,25 kHz, jednakze
nie dopuscit 25 kHz. Ponadto Odwotujgcy zwrécit sie czy dopuszczalny jest system o
szerokosci kanatu 25 kHz, na ktore jednak Odwotlujgcy nie uzyskat odpowiedzi. Wediug
Odwolujgcego wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w przypadku gdy
Zamawiajgcy formutuje postanowienia SIWZ w sposo6b sprzeczny z zasadami rownosci i
uczciwej konkurenciji. Brak bowiem dopuszczenia systemu o szerokosci kanatu 25 kHz,
stanowi jawne i niczym nie uzasadnione ograniczenie konkurenciji jak i technologii
wystepujgcej na rynku, a w szczegoélnosci Systemu TETRA, z ktérego korzysta min.
Komenda Stoteczna Policji oraz Straz Miejska miasta Warszawy. Powyzsze skutkuje rowniez
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koniecznoécig wydania znacznie wiekszej ilosci $rodkdw publicznych, anizeli bytoby to
konieczne. Majgc na uwadze, iz Zamawiajacy jest jednoosobowg spotkg Skarbu Panstwa,
troska o rozsadne wydatkowanie posiadanych srodkéw winna by¢ szczegolnie na uwadze.
Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy podnidst, ze nie moze znalez¢ uznania dziatanie
Zamawiajgcego, ktory odrzuca oferte Odwotujgcego w oparciu o niezgodne z prawem
zamowien publicznych postanowienia SIWZ, ktorych ponadto nie wyjasnit.



Il. Naruszenie art. art. 93 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) i art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp, a to poprzez brak uniewaznienia postepowania z powodu, iz oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
a Zamawiajgcy nie moze zwigkszyc¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty:
Odwotlujgcy podniost réwniez, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze Zamawiajacy
moze zwigkszy¢ te kwote do oferty. W przedmiotowym ceny najkorzystniejszej
postepowaniu, w sytuaciji gdyby Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego winna zosta¢
z odrzucona - czemu to Odwolujacy zaprzecza,
oferta Elektrit sp. 0.0. winna zostac
odrzucona, a to ze wzgledu na fakt, iz wykonawca ten winien zostaé¢ wykluczony, gdyz nie
przedstawit wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw, a zgodnie z SIWZ wykonawca
w celu wykazania spetniania warunkéw oraz braku podstaw do wykluczenia z powodu
niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w art 24 ust 1 Ustawy Pzp winien przedstawi¢
Zamawiajgcemu informacje z banku lub spéidzielczej kasy oszczedno$ciowo
kredytowej, w ktérych wykonawca posiada wysoko$¢ rachunek, potwierdzajgcej
posiadanych finansowych lub srodkéw zdolnos¢ kredytowag wykonawcy, wystawionej
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert wykazujgcy spetnianie
warunku wskazanego w pkt. 12.1.4. SIWZ. (pkt 13 ust. 4 SIWZ). Taki wymag jest rowniez
zgodny z trescig § 1 pkt 9) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), ktérego
tres¢ Zamawiajacy powtorzyt w tresci pkt 13 ust 4 SIWZ. Majgc na uwadze powyzsze
przedstawienie zwyktego wyciggu bankowego, co tez uczynit wykonawca Elektrit sp. z 0.0.
nie jest wystarczajace, poniewaz nie jest to informacja banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej, wystawiona przez te podmioty. Konieczne w tym przypadku
bytoby posiadanie dokumentu wystawionego przez ten bank lub SKOK, ktéry zostatby
nalezycie podpisany. Zatem nalezy uzna¢, ze w oparciu o tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy
Pzp (nie wykazanie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu) Elektrit sp. z 0.0. winien
zostac¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta odrzucona na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. Skutkiem powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktdre winien byt
przedsiewzig¢ - gdyby uznag¢, iz oferta Odwotujgcego winna zosta¢ odrzucona (czemu to
Odwolujgcy zaprzecza), jedyng ofertg ktdra nie zostanie odrzucona w postepowaniu bedzie
oferta Radmor S.A. ktdra to opiewa na cene przekraczajaca kwote jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na wykonanie danego zaméwienia publicznego. Odwotujacy wskazat,
iz Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwigkszenia kwoty do ceny najkorzystniejszej pozostatej
oferty, tj. Radmor S.A. Oferta Radmor S.A. zawiera bowiem cene netto w kwocie 916.952,00
zt netto, podczas gdy Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zadania
798.000,00 zt netto. Odwotujacy w szczegolnosci podniost, ze w razie udzielenia zamdwienia
publicznego wykonawcy Radmor S.A., za kwote jak wskazang w ofercie, zamowienie,
ktérego zamierza udzieli¢ Zamawiajgcy wymagatoby zachowania petnej procedury
przewidzianej w przepisach ustawy Pzp wigcznie z koniecznoscig wniesienia wadium a takze
przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Majgc na
uwadze powyzsze brak jest mozliwosci zwiekszenia przez Zamawiajgcego kwoty jaka
zamierza przeznaczy¢ na udzielenie zamowienia publicznego ponad kwote powyzej progéw,
albowiem prowadzitoby to do obej$cia przepiséw ustawy Pzp.

lll. Naruszenie postanowienia pkt 5.2. SIWZ, a to przez przestanie wykonawcy informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty za posrednictwem poczty elektronicznej, podczas gdy
zgodnie ze wskazanym postanowieniem SIWZ jest to niedozwolone:

Odwolujgcy podniést takze, ze zgodnie z pkt 5.2. SIWZ ,O$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje mogg by¢ przekazywane przez strony wformie pisemnej lub
za pomocg faksu, przy spetnieniu wymogdw okreslonych wpkt. 5.3 SIWZ. Zamawiajgcy
dopuszcza przesytanie pytan o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia (dalej zwanej rowniez SIWZ) w wersji elektronicznej na adres:
pmr@ncs2012.pl". Réwniez w pkt 5.3. SIWZ wskazano, ze ,Oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje przekazane do Zamawiajgcego za pomocg faksu lub poczty



elektronicznej (wykorzystanie poczty elektronicznej dopuszczalne wytgcznie w zakresie
zadawania pytan o wyjasnienie tres$ci SIWZ) uwaza sie za ztoZone w terminie, jezeli

ich tre$¢ dotrze do Zamawiajgcego na adres podany wpkt 5.1. SIWZ, przed uptywem
wymaganego terminu. Kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt
otrzymania faksu lub wiadomo$ci elektronicznej.". Z przytoczonych postanowien SIWZ — w
ocenie Odwolujgcego - wynika jednoznacznie, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
przekazywania informaciji dotyczgcych wyboru najkorzystniejszej oferty w drodze wiadomosci
e- mail, zatem doszto do naruszenia postanowien SIWZ, przez podmiot, ktory sam takie
postanowienia ustanowit.

W dniu 27 listopada 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Elekirit Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Bocianskiej
41A, 18-100 Lapy oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajac swoje stanowisko poinformowat Odwotujacego, ze
oferta ztozona przez Aksel - Net Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Lipowej 17, 44-207 Rybnik,
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. W ziozonej ofercie
wykonawca zaoferowat system wykorzystujgcy kanaty o szeroko$ci 25 kHz. Zgodnie z
wymogami zawartymi w pkt. 1.2.6. opisu przedmiotu zamoéwienia, maksymalny odstep
miedzykanatowy powinien wynosi¢ 12,5 kHz podczas pracy w trybie cyfrowym. Poniewaz
zaoferowane urzgdzenia nie spetniajg wskazanego wymogu Zamawiajgcy zobowigzany byt
do odrzucenia ztozonej oferty.

Czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2012 r. stata sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce Aksel - Net Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Lipowej
17, 44-207 Rybnik.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit przystgpienia - w
terminie przewidzianym w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - Zaden z wykonawcow.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogltoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Aksel-Net Sp. z o0.0., ul. Lipowa 17, 44-207
Rybnik - jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 3 grudnia 2012 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
nie zgtosit przystgpienia - w terminie przewidzianym w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - zaden
z wykonawcow.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest
niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:



Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwana dalej réwniez ,SIWZ’)
zawierata, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:
Zatgcznik nr 1 — Warunki techniczne: e ,Stacja bazowa retransmisyjna rankingowa 6
kanatowa”; pkt 2 ,Parametry techniczne ogdine stacji retransmisyjnej i wyposazenie”, ppkt
2.6. Odstep miedzykanatowy 12,5 kHz podczas pracy w trybie cyfrowym; e ,Terminale”, pkt 2
,Parametry techniczne ogolne”, ppkt 2.2 Odstep migdzykanatowy minimum 12,5 kHz i 6,25
kHz w trybie cyfrowym.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pismem z dnia 19 listopada 2012 r. wyjasniat tre$¢é
SIWZ. Wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2012 r. nie dotyczyly kwestii
spornych bedacych przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego.

Z oferty ztozonej przez Odwotujgcego wynika m. in.:
1) Zalgcznik do SIWZ — formularz oferowanego sprzetu; pkt 1 Cyfrowy przemiennik
trankingowy kanatowy 440-470 MHz Zamontowane w szafie 19; ilos¢ szt. — 6; typ — tetra 3-
kanatowa zapewniajgca uruchomienie oczekiwanej liczby 11 kanatéw rozmow i 1 kanatu
kontrolnego zgodnie z SIWZ (410-430 MHz lub 440-470 MHz), producent — Rohill;
2) Zatacznik do SIWZ — formularz oferowanego sprzetu; pkt 6 Radiotelefon przenosny z
klawiaturg i wySwietlaczem (zespdt N/O), ilos¢ szt. — 200, typ — MTP 3250, producent —
Motorola.

Majgc powyzsze na wzgledzie lzba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych postanowien
SIWZ (pkt 5.2. SIWZ), zaniechania wykluczenia wykonawcy Elektrit Sp. z 0.0. oraz
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Izba zwazyla co nastepuje.
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Przedmiotem zamdéwienia publicznego jest dostawa, ktérej wartos¢ oszacowano na
kwote ponizej progdw, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp (ponizej tzw. ,progéw unijnych’).

Zatem stwierdzi¢ nalezy, ze dla zamowien o takich wartoSciach ustawodawca w
przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przewidziat ograniczenie do wnoszenia odwotan.
Zaskarzeniu podlegajg wiec jedynie enumeratywnie wymienione w nim czynnosci, tj.:

1. wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2. opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4. odrzucenia oferty odwotujgcego.

Z treSci ztozonego odwotania wynika, iz zarzuty odwotania w czesci dotyczg postanowien
SIWZ, jak réwniez zaniechania wykluczenia wykonawcy Elektrit Sp. z 0.0., oraz zaniechania
uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do postepowan, ktérych wartos¢ nie przekracza kwot, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, ustawodawca w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp okreslit
enumeratywny katalog czynnosci, od ktérych przystuguje odwotanie. Przywotany przepis nie
wymienia czynnosci zaniechania wykluczenia innego wykonawcy niz Odwotujacy, czy tez
uniewaznienia, badz zaniechania uniewaznienia postepowania. Ustawodawca nie dopuscit
rowniez mozliwosci zaskarzenia postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej zwanej rowniez: ,SIWZ’) Rozpoznanie odwotania wobec ww. czynnosci jest zatem
niedopuszczalne w postepowaniach o wartosci nie przekraczajgcej kwot, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage, ze ustawa Pzp nie zna instytucji cze$ciowego
odrzucenia odwotania, dlatego zarzuty odwotania - inne niz zarzuty dotyczgce odrzucenia
oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — nie podlegajg
czesciowemu odrzuceniu jednak wobec brzmienia art. 180 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy nie moga by¢ przedmiotem rozpoznania przed Krajowg Izbg
Odwolawcza.

Tylko zatem w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego - ztozone odwotanie
mogto podlega¢ rozpoznaniu na przeprowadzonej przez Izbe rozprawie, co w ninigjszej



sprawie Izba uczynita.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie
znalazt potwierdzenia w ztozonym materiale dowodowym.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie, ztozone przez Odwotujgcego pismo z dnia 17
grudnia 2012 r. ,wskazania technicznych i funkcjonalnych aspektéw systemu facznosci dla
Narodowego Centrum Sportu sp. z 0.0. w Warszawie”.

Izba oceniajgc czynno$¢é Zamawiajgcego - w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego
- wziela pod uwage nastepujace okolicznosci faktyczne:

Po pierwsze Odwotujgcy nie zakwestionowat sposobu oceny ofert - przyjetego przez
Zamawiajgcego — w niniejszym postepowaniu;

Po drugie Odwotujgcy nie wykazat przed Izbg z jakich to dokumentow (np.
dokumentow technicznych), czy tez z jakiej czesci ztozonej oferty wynika — twierdzenie
Odwotujgcego - ze jego oferta jest zgodna z postanowieniami SIWZ; a sporny parametr -
maksymalny odstep miedzykanatowy wynosi 12,5 kHz - zostat przez Odwotujgcego
spetniony;

Po trzecie Odwotujacy na rozprawie ztozyt dokument z dnia 17 grudnia 2012 r.
dotyczacy ,wskazania technicznych i funkcjonalnych aspektow systemu fgcznosci dla
Narodowego Centrum Sportu sp. z 0.0. w Warszawie ” , ktory w ocenie Izby
uprawdopodabnia fakt, ze maksymalny odstep miedzykanatowy wskazany w ofercie
Odwolujgcego wynosi 25 kHz nie za$ jak wymagat Zamawiajgcy 12,5 kHz. W niniejszym
dokumencie zastrzezono, system tgcznosci oparty na dziataniu na czestotliwosci 25 kHz
(system Tetra) — czyli system oferowany przez Odwotujgcego jest rozwigzaniem
nowoczesniejszym, uzytkowanym obecnie na terenie Polski przez wigkszos¢ stuzb
panstwowych tj. Policje, Straz Miejskg i stuzby ratunkowe. Fakt, iz Odwotujacy moze
zaproponowac przedmiot zamowienia o lepszych parametrach, niz wymagane przez
Zamawiajgcego nie moze uzasadnia¢ zaakceptowania oferty Odwotujgcego wobec jasno
sprecyzowanych postanowien SIWZ —t.j. postawionego wymogu maksymalnego odstepu
miedzykanatowego 12,5 kHz. Ponadto niewystarczajgce jest powotanie sig na postepowania
prowadzone przez innych Zamawiajgcych. Ocena ofert moze by¢ dokonana wytgcznie przez
pryzmat postawionych specyfikacjg wymagan. Niewystarczajgce jest rowniez — na etapie
badania i oceny ofert —-podnoszenie argumentow, ze ,wskazanie w SIWZ systemu fgczno$ci
opartego na czestotliwo$ci 12,5 kHz jednoznacznie okresla jednego producenta systemu -
firme Kenwood"”.
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Po czwarte Izba wzieta réwniez pod rozwage, ze Odwotujgcy na rozprawie
oswiadczyt, iz oferta Odwotujgcego co do czestotliwosci, szerokosci kanatu bazuje na
odstepie 25 kHz.

Po pigte Izba poddata ocenie argumentacje Odwotujgcego przedstawiong w
odwotaniu oraz w pismie z dnia 17 grudnia 2012 r. Z powyzszych dokumentéw w ocenie Izby
wynika, ze Odwolujacy wiedzac, iz nie bedzie mogt spetni¢c wymogoéw Zamawiajgcego w
zakresie spornego parametru kwestionowat postawiony wymog maksymalnego odstepu
miedzykanatowego 12,5 kHz. Na powyzsze wskazuje argumentacja zawarta na str. 3
odwotania ,Brak bowiem dopuszczenia systemu o szerokosci kanatu 25 kHz, stanowi jawne
i niczym nie uzasadnione ograniczenie konkurencji jak i technologii wystepujgcej na rynku, a
w szczegolnosci Systemu TETRA, z ktdrego korzysta min. Komenda Stoteczna Policji oraz
Straz Miejska miasta Warszawy ” oraz argumentacja zawarta w pi$mie z dnia 17 grudnia
2012 r. — ,wskazanie w SIWZ systemu tgcznosci opartego na czestotliwosci 12,5 kHz
Jjednoznacznie okresla jednego producenta systemu - firme Kenwood”.

Po sz6ste Odwotujgcy — wbrew temu co twierdzit na rozprawie — nie byt w stanie



wykazac przed Izba, iz zwracat sie do Zamawiajgcego z zapytaniem czy Zamawiajacy
dopuszcza system o szeroko$ci kanatu 25 kHz, w tym postepowaniu, nie posiadat na te
okoliczno$¢ zadnych dowodow.

Odnoszac sie argumentacji Odwotujgcego — t.j. odpowiedzi na pytania z dnia 14
listopada 2012 r. — Izba wzieta pod rozwage stanowisko Zamawiajgcego, ze odpowiedzi na
pytania z dnia 14 listopada 2012 r. dotyczyly wcze$niej prowadzonego postepowania pn.:
»System fgcznosci radiowey”, ktdre zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione. Powyzsze
stanowisko Zamawiajgcego nie zostato zakwestionowane przez strone przeciwng. Jednak —
niezaleznie od powyzszego — jak wskazat Zamawiajgcy - odpowiedzi na pytania z dnia 14
listopada 2012 r. potwierdzaty stanowisko i wymagania Zamawiajgcego wyrazone w
postepowaniu na ,System fgcznosci radiowej dla Stadionu Narodowego w Warszawie” w
zakresie spornego parametru, t.j. maksymalnego odstepu miedzykanatowego 12,5 kHz.

Na marginesie, odnoszgc sie do argumentaciji Odwolujgcego przedstawionej na
rozprawie przez profesjonalnego petnomocnika, iz oferte wykonawcy Elektrit Sp. z 0.0.
nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie przez
tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu przypomina wymaga, ze czym innym
jest badanie warunkéw udziatu w postepowaniu a czym innym badanie tre$ci ztozonej oferty
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z specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Warunki udziatu dotyczg strony podmiotowe;j
wykonawcy (t.j. np. jego sytuaciji ekonomicznej i finansowej), i spetnienie warunkéw dopiero
kwalifikuje oferte wykonawcy (badz nie — w przypadku niespetnienia warunkoéw udziatu), do
pozniejszego etapu badania jej tresci. Zatem w pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy powinien
zbada¢, czy wykonawca spetnia postawiony przez niego (w ogtoszeniu i SIWZ) warunek
udziatu dotyczacy np. sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Jezeli wykonawca spetnia warunki
udzialu, to jego oferta podlega analizie Zamawiajgcego pod wzgledem jej zgodnosci z SIWZ
Badajgc oferte Zamawiajgcy co do zasady sprawdza czy opisany w ofercie przedmiot
zamowienia (ktéry ma by¢ przez wykonawce $wiadczony w przysztosci) odpowiada opisowi
w SIWZ, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji oraz innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zaméwienia w takim stopniu w jakim oczekiwat tego Zamawiajacy
w SIWZ

Wobec braku dowodéw, jak réwniez nieodparcia argumentacji przedstawionej przez
Zamawiajgcego oraz wobec zfozenia dowodu w postaci pisma z dnia 17 grudnia 2012 r. —
Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu
wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii Izby takich dowodéw w niniejszej sprawie nie
przedstawit. Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz 6w
ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu - w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej - dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07).

Jeszcze raz przypomnienia wymaga, iz zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp Izba
ocenia wiarygodno$¢ i moc dowoddw wedtug wiasnego przekonania, na podstawie
zebranego materiatu. Skoro Odwotujgcy wywodzi, Zze jego oferta spetnia wymagania
Zamawiajgcego, to powinien powyzsze wykaza¢ w toku postepowania odwotawczego.
Ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, za$
postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
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Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ).

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp podniesione przez Odwolujgcego nie znalazty uzasadnienia w
przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage catoksztatt okoliczno$ci
niniejszej sprawy lzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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