Sygn. akt: KIO 238/14

WYROK
z dnia 21 lutego 2014 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Klaudia Szczytowska — Maziarz
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2014 r. przez wykonawce Kenbit
Koenig i Wspolnicy Sp. J. z siedzibag w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Jednostke Wojskowa 4226 w Warszawie

przy udziale wykonawcy TTcomm S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Kenbit Koenig i Wspdlnicy
Sp. J. z siedziba w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Kenbit Koenig i Wspélnicy Sp. J. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy Kenbit Koenig i Wspdlnicy Sp. J. z siedzibg w Warszawie
na rzecz Jednostki Wojskowej 4226 w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset 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 zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoveviiiiinnianes



Sygn. akt: KIO 238/14

Uzasadnienie

Dnia 10 lutego 2014 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) - dalej jako ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt
wykonawca KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp.j. z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego pn. Dostawa
urzgdzen tacznosci satelitarnej (nr ref. D/113/2013), cz. |, przez Zamawiajgcego Jednostke
Wojskowa nr 4226 w Warszawie. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 maja 2013 r. pod nr 2013/S 104-
178058.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu, polegajacych na:

- niewfasciwym badaniu i ocenie ofert,

- wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, pomimo, iz udowodnit spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

- zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy TTCom S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako: TTCom) z postepowania, pomimo, iz nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ani warunkéw dysponowania
potencjatem osobowym;

- zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy TTCom z postepowania, pomimo, iz ztozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania;

- zaniechaniu odrzucenia oferty TTCom, pomimo, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”);

ewentualnie:

- zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdéw ztozonych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia;

- zaniechaniu wezwania TTCom do uzupetnien w zakresie dysponowania potencjatem
osobowym.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy podejmujac wskazane czynnosci, naruszyt
w szczegoblnosci nastepujace przepisy:



1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie z postepowania Odwotujacego,
mimo braku przestanek wynikajacych z norm okreslonych w niniejszych przepisach;
2) art. 89 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz wykazat
on spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia TTCom S.A.
z udziatu w postepowaniu, pomimo niewykazania przez niego spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;
4) art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez zaniechanie wykluczenia TTCom 2z udziatu
w postepowaniu, pomimo, iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje w postepowaniu
majace wptyw na wynik postepowania;
5) art. 89 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TTCom, pomimo, iz
jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ;
6) art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez nierédwne traktowanie wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu.
ewentualnie:
7) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia,
8) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania TTCom do uzupetnienia
dokumentow w zakresie spetniania warunku dysponowania potencjatem osobowym.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnoszono o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego
z postepowania i uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej przez niego oferty;
3) nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

i przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny ofert, a w konsekwencji:

a. wykluczenia TTCom oraz odrzucenia oferty ztozonej przez TTCom S.A.,
b. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, ewentualnie:
C. w przypadku uznania, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw wiedzy

i doswiadczenia wezwanie do uzupetnienia wykazu dostaw.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw ustawy Pzp
interes Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Ponadto, Odwotujacy
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu byta cena, Odwotujacy zas ztozyt oferte
z najnizszg ceng. Gdyby Zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny oferty Odwotujacego i nie
dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, jego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Z tego
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wzgledu Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, natomiast naruszenie przepisow
przez Zamawiajgcego wprost wptywa na mozliwos¢ poniesienia szkody poprzez
nieuzyskanie zamoéwienia przez Odwotujacego.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz informacje
o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujacy otrzymat faksem w dniu 31 stycznia 2014 r.
Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymagane] wysokosci oraz przekazat kopie
odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie

Odwotujacego z udzialu w postepowaniu, pomimo, iz wykazat on spetnianie warunkéw

udziatu w tym postepowaniu.

Zamawiajacy, w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujacego z postepowania wskazat, iz
Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, w zwigzku z czym wykluczyt Odwotujacego z postepowania i odrzucit jego
oferte. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym rozstrzygniecia stwierdzit, iz kwestionuje
pozycje 3,4 i 8 zlozonego przez Odwotujacego wykazu dostaw jako nie potwierdzajace
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z pkt 1.2. Rozdziatu V SIWZ wykonawcy winni wykazaé sie spetnieniem
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia tj. wykonaniem ,w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonuje dostawy odpowiadajace swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot
zamowienia z podaniem wartosci, przedmiotu, okreslajac rodzaj dostarczanego sprzetu, dat
wykonania i podmiotdw na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane. Wykonawca
obowigzany jest do zataczenia dowoddw potwierdzajacych, ze te dostawy zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie np. poswiadczenie. W odniesieniu do nadal wykonywanych
dostaw okresowych lub ciggtych poswiadczenie to powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na
3 miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert. Jezeli z uzasadnionych przyczyn,
o obiektywnym charakterze, wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktérym
mowa powyzej, zamawiajgcy uzna, ze wystarczajgcym dowodem jest oswiadczenie
wykonawcy. Wartos¢ dostaw winna by¢ nie mniejsza niz: na zadanie nr 1 - 8 600 000.00 zt.”

Zamawiajacy w SIWZ wskazat, iz ,za dostawy tego samego rodzaju zamawiajacy
uzna dostawy sprzetu o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia”.

Natomiast w mys| pkt 1 Rozdziatu | SIWZ przedmiotem zamoéwienia w cz. | jest
dostawa 11 urzadzen tacznosci satelitarnej VSAT typu SLAVE. Ponadto w pkt 11 Rozdziatu
| SIWZ Zamawiajacy uszczegétowit, iz: ,Wykonawca dostarczy terminale satelitarne VSAT



typu SLAVE wraz z ustugq integracji na potrzeby systemu teletransmisji z wykorzystaniem
taczy satelitarnych eksploatowanego w ramach”.
pozycja 3 wykazu dostaw

W pozycji 3 wykazu dostaw Odwotujacy wskazat ,Modernizacje systemu VSAT -
dostawa modemow, integracja, wtgczenie w system” o wartosci brutto 1 604 129,03 zt, na
rzecz Jednostki Wojskowej 2305. Jednoczes$nie wraz z oferta zatgczyt pismo dowddcy
jednostki potwierdzajace nalezyte wykonanie zamoéwienia.

W dniu 4 listopada 2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
wykazu dostaw wraz dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie, wskazujac, iz
zamoOwienie to nie moze by¢ uznane za potwierdzajagce wykonanie dostaw o przeznaczeniu
i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia.

Odwotujacy nie zgadzajac sie z takim twierdzeniem Zamawiajacego, wyjasnit zakres
zrealizowanego zamowienia wskazujac, ze nazwa zamowienia tj. ,modernizacja” nie
oznacza, ze przedmiotem tego zamowienia nie byty dostawy sprzetu, wrecz odwrotnie -
przedmiotem umowy zawartej z JW 2305 byty dostawy sprzetu tacznosci satelitarnej, przy
czym celem tych dostaw byto doposazenie i ujednolicenie systemu tacznosci satelitarnej
tego zamawiajacego. Do wyjasnien zatgczono protokét przyjecia przekazania, protokét
odbioru technicznego i opis przedmiotu zaméwienia dotyczace kwestionowanej pozyciji
wykazu wykazujace w sposéb jednoznaczny, iz realizacja tego zamoOwienia polegata na
dostawach wymienionego sprzetu. Z przedtozonych dokumentéw wynika zatem
jednoznacznie, ze zaméwienie pn. ,Modernizacja systemu VSAV dla JW 2305 oznacza de
facto rozbudowe systemu poprzez dostawe i konfiguracje nowych urzadzen. Sformutowanie
,modernizacja” uzyte w nazwie postepowania nalezy zatem rozumie¢ jednoznacznie jako
wymiana starego sprzetu na nowy i dotozenie nowych komponentéw do uprzednio
istniejacego systemu w celu dostosowania do nowych standardéw. W tym kontekscie
przedmiotowe zamowienie jest w petni zgodne z wymaganiem Zamawiajgcego tj. odpowiada
swoim rodzajem dostawie bedacej przedmiotem zaméwienia. Warto przy tym zauwazy¢, ze
dostawa stacji VSAT nie oznacza dostarczenia jednego kompletnego produktu, ale wtasciwie
szereg elementoéw konstrukcyjnych, ktére w ramach realizacji zamdwienia musza zostac¢ ze
sobg potaczone a nastepnie uruchomione. Taki witadnie komplet urzadzen zostat
dostarczony i uruchomiony w ramach kwestionowanej pozycji wykazu dostaw, czego
niezbicie dowodzg przedstawione wraz z wyjasnieniami dokumenty.

Warto przy tym zauwazy¢, iz Zamawiajacy powotujac sie w rozstrzygnieciu
postepowania na wtasne wyjasnienia, kitdre przeprowadzit u odbiorcy kwestionowanej
dostawy wskazat jedynie, iz kierownik Jednostki Wojskowej 2305 oswiadczyt, iz przedmiotem
zamoéwienia p.n. ,Modernizacja systemu VSAT - dostawa modemow, integracja, wigczenie
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w system” byta modernizacja. Nie sposéb spodziewaé sie innej odpowiedzi skoro tak
literalnie brzmiata nazwa postepowania i tak nazwany zostat przedmiot umowy, jednakze
Zamawiajacy oceniajgc czy dana pozycja wykazu potwierdza spetnianie warunku wiedzy
i doswiadczenia winien zbadac¢ doktadnie czy rzeczywiscie wskazana pozycja nie odpowiada
przedmiotowi zamoéwienia. W tym wypadku Zamawiajacy pomijajagc dowody dotgczone do
wyjasnien z dnia 4 listopada 2013 r. dokonat btednej oceny i bezzasadnie stwierdzit, ze
przedmiotowa pozycja nie moze potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

pozycja 4 wykazu

W pozycji 4 wykazu dostaw Odwotujacy wskazat ,Modernizacje mobilnego terminala
VSAT - dostawa modemow, integracja, wigczenie w system” o wartosci brutto 258 020,79 zt,
na rzecz Jednostki Wojskowej 4101. Jednoczesnie wraz z ofertg zatgczyt pismo dowddcy
jednostki potwierdzajace nalezyte wykonanie zaméwienia.

Zamowienie réwniez zostato zakwestionowane przez Zamawiajgcego, czemu dat
wyraz w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 4 listopada 2013 r. W odpowiedzi na
to wezwanie, Odwotujacy ztozyt obszerne wyjasnienia i przedstawit dowody potwierdzajace,
iz przedmiotem umowy zawartej z JW 4101 réwniez byly dostawy sprzetu tgcznosci
satelitarnej, pomimo formalnego okreslenia nazwy postepowania jako ,Modernizacja (...)".

Zamawiajacy nie uwzglednit jednak przedstawionych przez Odwotujagcego wyjasnien
i dokumentéw, na skutek czego bezpodstawnie przyjat, iz rowniez zamowienie wykazane
w poz. 4 wykazu dostaw nie stanowi dostaw o przeznaczeniu i funkcji odpowiadajgcym
przedmiotowi zaméwienia.

Na marginesie nalezy wskaza¢, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie, przy ocenie dostaw
wskazanych w poz. 3 i 4 wykazu dostaw, opart sie wytacznie na bardzo lakonicznych
pismach z JW 4101 oraz JW 2305 i arbitralnie, bez uprzedniego wystapienia do
Odwotujacego o wyjasnienia tresci dokumentéw zatgczonych do oferty, uznat, iz zamoéwienia
te nie potwierdzajg spetniania przedmiotowego warunku wiedzy i doswiadczenia.

pozycja 8 wykazu dostaw

W pozycji 8 wykazu dostaw Odwotujacy wskazat zamowienie pn. ,Dostawa terminali
VSAT na platformie mobilnej” zrealizowane przez NDSatCom - 7 projektow. W pierwszym
wezwaniu, z dnia 4 listopada 2013 r. Zamawiajacy wskazat brak dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw.

Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego wyjasnit, iz zaméwienia
wykazane w poz. 8 wykazu dostaw zrealizowane zostaty przez NDSatCom Gmbh. (dalej
jako: NDSatCom), tj. podmiot trzeci, ktéry udostepnit Odwotujacemu zasoby, zas okolicznos¢
nalezytego wykonania tych zamoéwien znajduje potwierdzenie w zataczonych do oferty
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protokotach przekazania-odbioru. Odwotujacy wyjasnit, iz protokoty te stanowig
potwierdzenie swiadczace o nalezycie zrealizowanej umowie, a ponadto zataczyt dodatkowo
o$wiadczenie tego podmiotu o nalezytym wykonaniu dostaw.

Zamawiajacy wezwat jednak ponownie pismem z dnia 22 listopada 2013 r. do
uzupetnienia dokumentéw dotyczacych pozycji wykazu nr 8, tym razem precyzujac, ze
wzywa do uzupetnienia oswiadczenia podmiotu trzeciego w oryginale oraz dokumentu
stwierdzajacego, ze osoba podpisujgca oswiadczenie dziata zgodnie z reprezentacja.
Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego nie zawiera
wymaganych, jego zdaniem informaciji.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze wezwanie do uzupetnienia zobowigzania
podmiotu trzeciego w oryginale byto zbedne. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz
Zamawiajagcy w zadnym miejscu w SIWZ nie wymagat ziozenia tego o$wiadczenia
w oryginale, wrecz przeciwnie, w pkt 3 Rozdziatu VI SIWZ wyraznie wskazat, iz dokumenty
i oSwiadczenia sktadane wraz z ofertg mozna sktada¢ w kopii poswiadczonej za zgodnosé
z oryginatem przez wykonawce, a w przypadku zobowigzania podmiotu trzeciego - przez
wykonawce lub podmiot trzeci. Jedyne wyjatki zastrzezone zostaty w pkt 6 Rozdziatu VI
SIWZ na rzecz dokumentéw potwierdzajacych wniesienie wadium, gdzie dopuszczono
wytacznie ich ztozenie w oryginale oraz w pkt 11 Rozdziatu VI SIWZ gdzie zastrzezono
mozliwo$¢ zadania oryginatu dokumentu lub jego kopii potwierdzonej notarialnie wytgcznie
wtedy, gdy ztozona przez Wykonawce kopia dokumentu jest nieczytelna lub budzi
watpliwosci, co do jej prawdziwosci.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze zakres wezwania odnoszacy sie do braku w tresci
oswiadczenia informacji wymaganych w pkt. 2) lit. a -d SIWZ odnoszacych sie do
zobowigzania podmiotu trzeciego jest btedny i wskazuje na catkowita dowolnosc
w interpretacji zapisébw SIWZ przez Zamawiajacego. Zauwazy¢é bowiem nalezy, iz
w cytowanym przez Zamawiajgcego w wezwaniu pkt 2 Rozdziatu IV SIWZ pod stowem
UWAGA znalazty sie nastepujace instrukcje dla wykonawcéw:
~Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego, 0séb zdolnych do wykonania zamdwienia oraz zdolnosci
finansowych polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy PZP zobowigzany jest oprocz oswiadczen i dokumentdw wymienionych w pkt 2.1-
2.3 udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamdwienia. W celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami

innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny,
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czy stosunek faczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, Zamawiajgcy zgda:

1) w przypadku warunku, o ktorym mowa w pkt 2.3 - dokumentu, o ktorym mowa w pkt
2.3.1.
2) o$wiadczenia wykonawcy okreslajgcego:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,

b) sposdb wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.”

Zamawiajacy wprost wskazat, Ze ziozenia stosownego os$wiadczenia dotyczacego
szczeg6tow udostepnienia bedzie zadat od wykonawcy sktadajgcego oferte, nie za$ jak
probowat Zamawiajacy interpretowac juz na etapie oceny ofert - od podmiotu trzeciego. Tym
samym, swoim wezwaniem Zamawiajgcy wprowadzit w btgd Odwotujacego, zadajac
przedtozenia dokumentéw, ktorych zadaé nie mogt w Swietle obowigzujacych przepiséw
i zapiséw wtasnej SIWZ.

Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, przedstawit jednak
oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw firmy NDSatCom w oryginale wraz z ttumaczeniem,
ktére zawierato wszelkie wymagane przez Zamawiajacego informacje. Jedynie dodatkowo
do zobowigzania zataczony zostat dokument z wykazem sprzetu okreslajacy bardzo
szczegOtowo zakres planowanych przez NDSatCom dostaw w ramach przysziego
zamoOwienia. Sama tres¢ zobowigzania okresla szczegétowo, iz w ramach udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia podmiot ten bedzie realizowat dostawy sprzetu tacznosci satelitarnej
VSAT i oprogramowanie. Catkowicie zbedne i nieuzasadnione jest w tym wypadku badanie
dodatkowego dokumentu, z ktérego wynika szczegOtowy zakres dostaw planowanych
w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia. Samo oswiadczenie woli o udostepnieniu
zasobdw wprost wyrazone zostato w tresci zobowigzania. Niezasadnym jest wywodzenie
przez Zamawiajacego, ze przedtozenie zatgcznika do zobowigzania bez ttumaczenia tego
dokumentu $swiadczy o pozornosci udostepnienia zasobéw. Na marginesie wskazaé¢ nalezy,
iz kwestionowany dokument zawiera co do zasady nazwy witasne oferowanych urzadzen,
ktdre i tak brzmiatyby identycznie w przypadku dokonania ttumaczenia tego dokumentu.

Z powyzszego wnika, ze Zamawiajacy winien co najwyzej wezwac¢ do uzupetnienia
oswiadczenia Odwotujacego co do szczeg6tdw udostepnienia zasobow, czego jednak

zaniechat.
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Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia TTCom S.A. i odrzucenia jego oferty, pomimo niewykazania przez

niego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

pozycja 2 wykazu dostaw TTCom

Na potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawca
TTCom w pozycji 2 wykazu dostaw ztozonego wraz z ofertag wskazat wykonanie na rzecz
Centrum Wsparcia Teleinformatycznego (dalej CWT) zdania p.n. ,Dostawa i montaz
terminali satelitarnych oraz serwis specjalistyczny”. Jednoczes$nie wraz z wykazem, na
potwierdzenie, ze przedmiotowe zamowienie zostato wykonane nalezycie, TTCom przedtozyt
referencje, z ktérych wynika, iz przedmiotem zaméwienia byto siedem zadan polegajacych
na ,kompleksowym zabezpieczeniu systemu satelitarnego”. Dodatkowo wskazano, iz
TTCom w ramach realizacji zaméwienia dostarczyt anteny.

Pomimo, iz Zamawiajacy bardzo wnikliwie badat referencje wystawione na rzecz
Odwotujgcego, w stosunku do wykonawcy TTCom jakiekolwiek kroki wyjasniajace zakres
wykonanych prac, ktérymi wykonawca wykazat sie na potwierdzenie spetniania warunkéw
wiedzy i doswiadczenia, pomimo oczywistej sprzecznosci pomiedzy trescig wykazu
i referencji, Zamawiajacy podjat dopiero po zgtoszeniu, przez Odwotujacego, uwag co do
tresci referencji wystawionych na rzecz TTCom.

ZwrOcit sie on pismem z dnia 20 grudnia 2013 r. do CWT pytajac o charakter
wykonanych zamowien oraz zakres przedmiotowy i pieniezny dostaw wykonanych w ramach
przedmiotowych zaméwien. Szef Centrum Wsparcia Teleinformatycznego pismem z dnia
23 grudnia 2013 r. jednoznacznie oswiadczyt, iz ,umowy uwidocznione w przedmiotowych
referencjach byty umowami ustugowymi. W celu realizacji uméw firma byta zobowigzana do
dostarczenia sprzetu satelitarnego potrzebnego do ich wykonania. Przed w trakcie jak tez po
zakonczeniu umoéw nie nastgpito przeniesienie wiasnosci sprzetu satelitarnego na
Zamawiajacego.” Z powyzszego wynika wprost, iz zamoéwienia zrealizowane na rzecz CWT
nie mogq zosta¢ zakwalifikowane jako zamdwienia odpowiadajgce rodzajem dostawie
stanowigcej przedmiot zamowienia. Bez wzgledu na to czy do weryfikacji spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia uzyje sie definicji dostawy zawartej w kodeksie cywilnym czy ustawie
Pzp, konstrukcyjnym elementem dostawy jest przeniesienie wtasnosci zbywanej rzeczy na
nabywce. Zgodnie z art. 605 kodeksu cywilnego: Przez umowe dostawy dostawca
zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich
dostarczania cze$ciami albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych
rzeczy | do zaptacenia ceny. Natomiast definicja zawarta w art. 2 pkt 2 ustawy Pzp
przewiduje rézne formy dostawy, jednak przy zachowaniu elementu konstrukcyjnego
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w postaci ,nabycia rzeczy". Jakakolwiek inna forma dostarczenia rzeczy nieprzewidujgca
przeniesienia wiasnosci powinna zosta¢ potraktowana jak ustuga, nie za$ dostawa.
W zwigzku z tym z catg pewnoscig nalezy wykluczy¢, ze w ramach zamowienia, ktore
TTCom wykonat na rzecz CWT wykonano dostawe. Sam odbiorca tego zamdwienia okreslit
umowy jako ustugowe i podkreslit, ze w ramach tych umoéw przeniesienie wtasnosci nie
nastgpito. W takiej sytuacji zamdwienia wykonane na rzecz CWT nie mogg zostaé
potraktowane jako potwierdzajace spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

Jednoczesnie catkowicie nieprzydatne okazujg sie wyjasnienia wykonawcy TTCom
ztozone 23 grudnia 2013 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia
20 grudnia 2013 r., poniewaz sg one sprzeczne z oswiadczeniem odbiorcy ustugi - CWT,
a w rezultacie nalezy przyja¢, iz wykonawca TTCom ziozyt nieprawdziwe informacje w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp majace wptyw na wynik postepowania.

Wobec powyzszego oczywistym wedtug Odwotujacego jest, ze pozycja 2 wykazu
dostaw ztozonego przez TTCom nie moze zosta¢ potraktowana jako potwierdzajaca
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

pozycje 3 i 4 wykazu dostaw TTCom

Na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia TTCom wskazat réwniez dwa zamowienia pn. ,Dostawa systemu
satelitarnego VSAT” wykonane na rzecz firmy Orange Polska. Oczywiscie sama nazwa
zamoOwien zamieszczona w wykazie dostaw zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci. Jednak z tresci
referencji wystawionej przez Orange wynika, ze przedmiotem umow nie byly dostawy
systemu VSAT tylko, w obu przypadkach, zabezpieczenie systemu satelitarnego. Jedynie na
marginesie wskazano, ze do wykonania zaméwien dostarczono anteny réznych rodzajéw.
Roéwniez i w przypadku zamdwien zrealizowanych na rzecz Orange, Zamawiajac podjat
jakiekolwiek kroki wyjasniajace rzeczywisty przedmiot dostaw dopiero po pisemnym
zgtoszeniu, w dniu 18 grudnia 2013 r., przez Odwotujacego watpliwosci.

Zamawiajacy 18 grudnia 2013 r. zwrdcit sie do firmy Orange z prosba o wyjasnienie
zakresu kwestionowanych zamoéwien oraz - do Wykonawcy TTCom - z prosbg
o ustosunkowanie sie do zarzutow sformutowanych w tresci pisma Odwotujacego
i przedtozenie dowodow potwierdzajgcych stanowisko.

Wykonawca TTCom w wyjasnieniach z 23 grudnia 2013 r. zaprzeczyt jakoby
zamoOwienia wykonane na rzecz Orange nie byty dostawami, jednakze nie wykazat ani nie
przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie swoich twierdzen. Nie wyjasnit jednoczesnie

w zaden sposob rozbieznosci pomiedzy opisem zaméwien wskazanych w wykazie dostaw

12



jako dostawa, a referencjami, z ktérych wprost wynika, ze umowy obejmowaty konserwacje
czyli ustuge.

W dniu 30 grudnia 2013 r. wykonawca TTCom z wtasnej woli przedstawit dodatkowo
dokumenty, ktére rzekomo miaty stanowi¢ potwierdzenie przez firme Orange zakresu
zrealizowanych dostaw, a de facto byty oswiadczeniem wtasnym TTCom, stwierdzajacym, ze
wartos¢ dostaw w ramach zamowien zrealizowanych dla Orange przekracza 9 min zi.
Podkresli¢ nalezy jednak, iz warto$¢ wymienionych przez TTCom urzadzen, ktére dostarczyt
w ramach wykonania przedmiotowych zamoéwien dla Orange, z pewnoscig nie przekroczyta
9 min zt. Juz z pobieznej analizy wynika, ze cena tych urzadzen zostata znacznie zawyzona
celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i nie moze w zaden sposéb
zostac uznana za wiarygodna.

Biorac od uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca TTCom w zaden
sposOb nie wykazat spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia, a nadto ztozyt

nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania.

pozycija 3 i 4 wykazu oséb

W pkt 1.3. b rozdziatu V SIWZ Zamawiajacy wymagat dysponowania m.in. 2 osobami
posiadajgcymi ,minimum 3 letnie dodwiadczenie w zakresie wsparcia technicznego
systemoOw zawierajgcych ponizej wymienione komponenty:

- Modemy VSATSkyWAN 7.Xsystem zarzgdzania SkyNMS3.X

- Urzadzenia i oprogramowanie sieci LAN/WAN w szczegolnosci: Cisco CSACS, ASA
55xx, WAAS serwery zarzadzajace i akceleratory, ISR G1 i G2 wraz funkcjami CME,
CWORKS

- Urzadzen VC w tym: Tandberg/Cisco TMS, VCS oraz terminale VC.”

W wykazie o0s6b zatgczonym do oferty, na potwierdzenie spetniania warunku,
wykonawca TTCom wskazat, ze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia w
tym: Panem Piotrem Cz. i Panem Tomaszem B. Jednoczes$nie na stronach 61 i 62 TTCom
ztozyt oswiadczenia prezesa zarzadu firmy Netformers Sp. z 0.0. potwierdzajgce zakres
kwalifikacji Panéw Cz. i B. Ponadto zwazy¢ nalezy, iz Piotr Cz. i Tomasz B. sg obecnie
wiceprezesami zarzadu Netformers Sp. z 0.0., coO oznacza, ze pozostaja w dyspozycji tej
firmy i pozostaja w jej dyspozycji. W ofercie TTCom brak jest natomiast o$wiadczenia
podmiotu trzeciego - Netformers Sp. z 0.0. 0 udostepnieniu potencjatu osobowego w postaci
wskazanych dwéch osdb. TTCom w sposéb nieuprawniony postuguje sie wigc pracownikami
podmiotu trzeciego na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu pomimo, iz

nie wykazat faktycznego dysponowania tymi osobami na dzien sktadania ofert.
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Obowigzkiem Zamawiajacego byto zatem wezwanie do uzupetnienia na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia TTCom

pomimo, iz wykonawca ten zlozyt nieprawdziwe informacje w postepowaniu majace wptyw

na wynik postepowania.

W  wyjasnieniach wykonawcy TTCom ztozonych w dniu 23 grudnia 2013 r.
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego do wyjasnien z dnia 18 grudnia 2013 r. znalazty
sie nieprawdziwe oswiadczenia TTCom. Skoro bowiem wykonawca ten twierdzi, ze
przedmiotem zaméwien dla CWT byta m.in. ,dostawa urzadzen (systeméw) tacznosci
satelitarnej” oraz, ze ,doszto zatem do wykonania kompleksowej dostawy sprzetu”, a sam
odbiorca zamowienia - Centrum Wsparcia Teleinformatycznego - ze umowy miaty charakter
ustugowy i nie nastgpito przeniesienie wtasnosci zadnych urzadzen, to wykonawca TTCom
w swoich wyjasnieniach w sposéb oczywisty mija sie z prawdg. Takie informacje wskazane
przez TTCom w wyjasnieniach z dnia 23 grudnia 2013 r. nalezy uzna¢ za informacje
nieprawdziwe w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca ztozyt je
ewidentnie w celu uzyskania zamowienia. Jako wykonawca przedmiotowych ustug na rzecz
CWT, doskonale zdawat sobie sprawe z charakteru ustugowego uméw i z pewnoscig
wiedziat, ze ramach tych uméw nie przenidst wtasnosci zadnego sprzetu na odbiorce ustugi.
Ponadto w oswiadczeniu z dnia 27 grudnia 2013 r. TTCom $wiadomie i celowo o$wiadczyt,
iz wartos¢ dostaw wykonanych dla Orange przekroczyta 9 min z, co jest obiektywnie
informacjg nieprawdziwg. Nawet przy zatozeniu, ze TTCom dostarczyt wymieniony sprzet po
razgco wygorowanych cenach, nie ma mozliwosci, aby warto$¢ tego sprzetu przekroczyta
9 min zt. Dlatego nieprawdziwe informacje zostaty przez wykonawce TTCom ztozone celowo
i z petng swiadomoscig ich nieprawdziwosci. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze wobec faktu,
iz umowy wskazane przez TTCom w pozycjach 2, 3 i 4 wykazu nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, nieprawdziwe informacje dotyczace umow
zrealizowanych przez TTCom na rzecz CWT i Orange majg wptyw na wynik postepowania.
Poniewaz wykonawca TTCom, na wezwanie Zamawiajacego do zlozenia wyjasnien
przedstawit informacje nieprawdziwe majace wptyw na wynik postepowania, stad nie jest
mozliwe uzupetnienie wykazu dostaw o nowe pozycje. TTCom skitadajac celowo
oswiadczenie nieprawdziwe, zamknat sobie tym samym droge do wykazania sie innymi

dodatkowymi zamoéwieniami.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pki 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

TTCom, pomimo, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa stacji VSAT wraz z szeregiem ustug
zmierzajacych do zapewnienia prawidtowego dziatania tej stacji oraz serwisem technicznym.
Zamawiajacy celem weryfikacji czy oferowany przez wykonawcow przedmiot zamdwienia
spetnia jego wymagania, ustanowit obowigzek wykonania testéw akceptacyjnych
oferowanego sprzetu. Od wynikéw tego testu zalezato potwierdzenie zgodnosci przedmiotu
zamoéwienia z SIWZ, a nieprawidtowe wykonanie testéw obarczone byto sankcjg odrzucenia
oferty z postepowania. Zamawiajacy szczegdty dotyczace wykonania testow akceptacyjnych
zawart w zatgczniku nr 8 do SIWZ okreslajac sposdb weryfikacji dziatania urzadzen.
Jednoczesnie w wyroku z 2 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt 2015/13) zapadtym w sprawie
ustalenia tresci SIWZ w przedmiotowym postepowaniu, Krajowa lzba Odwotawcza
potwierdzita, ze sankcja za negatywne wykonanie testow jest odrzucenie oferty. Warto
zauwazy¢, ze Zamawiajacy, podczas rozpoznawania odwotania o sygn. 2015/13 stanowczo
stwierdzit, iz ,Ocenie podczas testdw akceptacyjnych beda podlegaé wytacznie te
urzadzenia, ktére stanowig przedmiot oferty” oraz ,sprawg oczywistg jest skutek
negatywnego wyniku testéw: oferta zostanie odrzucona”. Ponadto Zamawiajacy wskazat
rowniez, ze przeprowadzenie testbw ma na celu techniczng ocene oferty i jest zwigzane
z sankcjg odrzucenia wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podczas testéw sprzetu wykonawcy TTCom wykonanych w dniu 9 grudnia 2013 r.
sporzadzony zostat stosowny protokot. Wskazac nalezy, iz na stronie drugiej protokotu
z testow w pkt. 1.2.2. b) w rubryce ,Potwierdzenie spetniania wymagan WYNIK” zaznaczono
NIE - wynik negatywny. Oznacza, to, ze w zakresie pkt. 1.2.2. b) Wykonawca TTCom nie
uzyskat pozytywnego wyniku testu. Z niewiadomych przyczyn, na ostatniej stronie, catosé
testu mimo wszystko zostata zaakceptowana jako pozytywna. Z tresci protokotu z testow
wynika zatem jednoznacznie, iz oferta TTCom nie odpowiada tresci SIWZ, a zatem podlega
odrzuceniu.

Istotne przy tym jest, ze Zamawiajacy nie moze na etapie oceny ofert swobodnie
interpretowa¢ zapiséw SIWZ. W szczegdlnosci nie jest dozwolone, co miato miejsce
w przedmiotowym stanie faktycznym, odstgpienie od odrzucenia oferty pomimo
obiektywnego komisyjnego stwierdzenia, ze przestanka do odrzucenia oferty zaistniata (wpis
w pkt. 1.2.2. b) protokotu z testow). W tresci SIWZ Zamawiajacy nie wskazat, ktére
z wymagan testowych bedzie traktowat jako obowigzkowe, nie wskazat tez liczby
pojedynczych testow, ktérych negatywna ocena nie bedzie powodowata odrzucenia oferty,
ani minimalnej liczby testéw, ktérych wynik pozytywny pozwoli na pozytywng ocene catego
testu. W takiej sytuacji, przy istniejacych zapisach SIWZ, Zamawiajacy nie pozostawit
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mozliwosci popetnienia btedu przy testach. Konieczna byta petna, catkowita zgodnosé
oferowanych urzadzen =z wymaganiami Zamawiajacego. Jakakolwiek niezgodnos¢
z wymaganiami, a wiec negatywny wynik nawet jednego pojedynczego testu skutkuje
odrzuceniem oferty z powodu niezgodnosci z SIWZ.

Dodatkowo podkreslono, iz na pierwszej stronie przedmiotowego dokumentu znajduje
sie notatka, zgodnie z ktorg ,Testowany miat by¢ sprzet, ktéry ma by¢ zakupiony, a nie ten
ktory wykonawca by¢ moze dostarczy”. Tres¢ notatki jest catkowicie zgodna ze stanowiskiem
Zamawiajacego prezentowanym podczas odwotania KIO 2015/13, tj. ze badaniu podlegajq
jedynie te urzadzenia, ktére sg przedmiotem oferty. Z tresci notatki wynika wprost, ze
Zamawiajacy, po przeprowadzeniu testdw akceptacyjnych zdawat sobie sprawe z faktu, iz
zaoferowany przez TTCom przedmiot nie odpowiada wymaganiom Zamawiajacego
zawartym w tresci SIWZ, zas zobowigzanie TTCom zawarte w uwagach do pkt. 1.2.2. b)
protokotu wskazuje, iz na etapie realizacji zamowienia proponowane jest dostarczenie
innego sprzetu niz ten, ktory stanowit przedmiot testow, a zatem réwniez przedmiot oferty.
Juz ten fakt winien spowodowa¢ negatywny wynik testu i odrzucenie oferty wykonawcy
TTCom. Podkresli¢ nalezy, iz w toku badania i oceny ofert nie mozna prowadzi¢ negocjaciji
tresci oferty, a akceptacja ww. zobowigzania TTCom prowadzi wtasnie do zmiany tresci
oferty, a zatem réwniez do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy, pomimo, ze podczas testow
sprzetu TTCom wprost wskazano negatywny wynik testu, zaniechat odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Wobec oswiadczen sktadanych podczas postepowania odwotawczego
dotyczacego testow, a takze w zwigzku z brzmieniem zapiséw SIWZ, w tym zatacznika nr 8,
oczywistym jest, ze brak pozytywnego wykonania testow skutkuje odrzuceniem oferty. W tej
sytuacji naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 pkt 2 ustawy Pzp jest razace.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw

w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu w sposOb razacy naruszyt zasady
rownego traktowania wykonawcow, co wprost doprowadzito do niezgodnego z przepisami
ustawy Pzp rozstrzygniecia i wyboru oferty najkorzystniejszej. Przede wszystkim
Zamawiajacy w sposéb krzywdzacy dla Odwotujgcego dokonat badania i oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Nierowne traktowanie = wykonawcéw przejawia sie przede  wszystkim
w okolicznosciach wzywania do wyjasnien i uzupetnien. Podkreslic nalezy, iz juz
w listopadzie 2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do ztozenia uzupetnien

i wyjasnien, a takze skierowat stosowne pisma do odbiorcow dostaw wyszczegélnionych
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w wykazie dostaw. W stosunku do wykonawcy TTCom te sama procedure zastosowat
dopiero w drugiej potowie grudnia 2013 r., jedynie z powodu zgtoszenia przez Odwotujacego
nieprawidtowosci w dokumentach potwierdzajacych spetnianie warunkéw przez TTCom.

Ponadto zapytania Zamawiajacego do podmiotéw odbierajgcych ustugi wykonane
przez wykonawce TTCom sg stronnicze i sugerujg odpowiedzi na korzys¢ wykonawcy,
podczas, gdy podobne pytania dotyczace referenciji Odwotujacego formutowane sg w sposéb
sugerujgcy negatywne odpowiedzi. Ponadio badajgc spetnianie przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy przyjat arbitralnie - bez wystapienia do
Odwotujacego o0 ztozenie stosownych wyjasnien - ze wykaz dostaw w poz. 3 i 4 nie
potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczeniu
i juz w pierwszym piSmie wezwat do uzupetnienia w tym zakresie wykazu dostaw, istotnie
ograniczajgc tg czynnoscig mozliwos¢ ewentualnego wykazania sie dodatkowymi
dostawami. W stosunku do wykonawcy TTCom Zamawiajacy nie zastosowat analogicznej
procedury, wyjasniajac jedynie watpliwosci i proszac o ustosunkowanie sie do zarzutéw
zawartych w pismie Odwotujgcego z 18 grudnia 2013 r. Takie dziatanie swiadczy wprost
0 nierownym traktowaniu wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze doprowadzito wprost do skrajnie niekorzystnej dla Odwotujacego
interpretacji zakresu dostaw, ktorymi wykazywat sie na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Podczas, gdy zupetnie inne podejscie do dostaw wskazanych przez
wykonawce TTCom doprowadzito do niezgodnej z przepisami ustawy Pzp oceny jego oferty
i wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

Ponadto Zamawiajacy zmienit dla wykonawcy TTCom zasady oceny testéw
urzgdzen. Poczatkowo Zmawiajacy twierdzit, ze oczywistym jest, iz negatywny wynik testéw
oznacza odrzucenie oferty, nastepnie zmienit zdanie tylko po to, aby utrzymacé oferte TTCom
w postepowaniu i dokona¢ wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. Warto
przy tym zauwazy¢, ze testy przeprowadzone na sprzecie Odwotujgcego daty w catosci,
w kazdym z pojedynczych testéw wynik pozytywny, co wynika z faktu, ze Odwotujacy
skrupulatnie przygotowat urzadzenia do weryfikacji. Niedopuszczalnym jest, aby ztagodzone
zasady oceny testow stosowac tylko wobec jednego wykonawcy, gdy drugi z uczestnikow
postepowania byt w stanie prawidtowo przygotowaé sprzet celem uzyskania pozytywnego
wyniku testu.

Ponadto catoksztatt czynnosci zwigzanych z oceng ofert i naruszenie poszczeg6lnych
wskazanych w odwofaniu przepiséw, $wiadczy o tym, ze Zamawiajacy faworyzowat
wykonawce TTCom, czym w sposob niedopuszczalny naruszyt zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Kazdy bowiem z wykonawcow sktadajacych oferte
winien by¢ traktowany wedle tych samych kryteriéw i systemédw oceny. W niniejszym stanie
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faktycznym nieréwne traktowanie wykonawcow doprowadzito do niezgodnego z przepisami
wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty,
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy TTCom i w konsekwencji nieprawidtowego
wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej.

W takim stanie faktycznym wniesienie odwotania Odwotujacy uznat za niezbedne

i konieczne.

W dniu 13 lutego 2014 roku do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego zgtosit wykonawca TTcom S.A. z siedzibg w Warszawie. Wykonawca,
przedstawiajac szerokg argumentacje prawna, wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy, sktadajgc pisemng odpowiedZz na odwotanie, wskazywat, ze jest ono
niezasadne i winno by¢ oddalone w catosci.
Na rozprawie Strony oraz Uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymaty

stanowiska wyrazone pisemnie.

Skiad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqo materialu dowodowego,

tji. tresci SIWZ, ofert zlozonych w postepowaniu, postepowania wyjasniajaceqo

prowadzonego przez Zamawiajaceqo z wykonawcami i podmiotami trzecimi, pozostate

dokumentacji postepowania, dokumentow ziozonych przez Strony i Uczestnika

postepowania na rozprawie, wiaczonych w poczet materiatu dowodoweqgo, biorac pod

uwage stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania, a takze stanowisk

i_oswiadczen Stron postepowania zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku

posiedzenia i rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie

na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym wykluczenie Odwotujgcego, ktdérego oferta byta najkorzystniejsza cenowo,
a dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, co oznaczaé moze

potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia
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Odwotujacego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, uznano iz
odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego wykluczenia Odwotujgceqgo ustalono, ze:

Zamawiajacy w celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkoéw udziatu
w postepowaniu zadat posiadania niezbednego doswiadczenia zawodowego. Wykonawcy
byli zobowigzani wykaza¢ sie doswiadczeniem w realizacji dostaw odpowiadajgcych swoim
rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zaméwienia z podaniem wartosci, przedmiotu,
okresleniem rodzaju dostarczanego sprzetu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy zostaty wykonane o wartosci co najmniej 8 600 000 zt (dla zadania nr 1).

Wykonawca Odwotujacy wraz z ofertg (str. 70) ztozyt tabele ,Wykaz dostaw”, w ktérej
ujat nastepujace pozycje:

- 1) System VSAT - 2 kpl. — dostawa, uruchomienie, integracja — o wartosci brutto
5 320 000,00 zt, wykonana na rzecz JW. 4724 Krakéw;
- 2) VSAT militarny terminal satelitarny 1 kpl. — dostawa uruchomienie, integracja —

o wartosci brutto 1 389 916,98 zt, wykonana na rzecz JW. 4724 Krakéw;
- 3) Modernizacja systemu VSAT — dostawa modemow, integracja, wtgczenie w system —
o wartosci brutto 1 604 129,03 zt, wykonana na rzecz JW. 2305 Warszawa;
- 4) Modernizacja mobilnego polowego terminala VSAT — dostawa modemow, integracja,
wigczenie w system — o wartosci brutto 258 020,79 zi, wykonana na rzecz JW. 4101
Lubliniec;
- 6) Dostawa terminali satelitarnych IDirect, EXPLOREL 700 — o wartosci brutto 37 515,00 zt,
wykonana na rzecz WZt nr 2.
- 7) Dostawa stacji satelitarnej specjalnej VSAT na platformie mobilnej dla JW. 2305 —
o wartosci brutto 2 196 780,00 zt.
- 8) Dostawa terminali VSAT na platformie mobilnej zrealizowane przez NDSatCom -
o wartosci brutto 18 616 589,43 zt, umowy ND SatCom z zamawiajacymi.

Do tabeli zatagczono dokumenty majace potwierdza¢ nalezyte wykonanie zaméwien
oraz zobowigzanie do wspétpracy firmy ND SatCom GmbH z Niemiec.

Przy decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Odwotujacego
Zamawiajacy zakwestionowat pozycje 3, 4, 8 wykazu. W ramach prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajacy wystepowat zaréwno do
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wykonawcy sktadajacego oferte oraz do jednostek, ktére wystawity referencje z prosba
0 zajecie stanowiska odnosnie wymienionych pozycji.

W przypadku pozycji nr 3 i 4 wykazu dostaw Odwotujacego, Zamawiajacy zwrocit sie
z pytaniem do dowddcow jednostek, czy umowa, na kidérg powotuje sie w wykazie
Odwotujacy dotyczyta ustugi czy dostawy.

Z wyjasnien udzielonych przez jednostke 2305 (pozycja nr 3 wykazu) wynikato, ze
przedmiotem umowy byta modernizacja. Dowo6dca jednostki nr 4101 (pozycja nr 4 wykazu)
o$wiadczyt, ze przedmiotem umowy byta ustuga polegajgca na remoncie sprzetu tgcznosci
i informatyki dla jednostki, remont dotyczyt mobilnego polowego terminala VSAT
z dostosowaniem do pracy w istniejacych wojskowych sieciach teleinformatycznych.

W tym samym zakresie, w dniu 4 listopada 2013 roku, Odwotujacy, na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp zostat wezwany do uzupetnienia wykazu w zakresie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. W wezwaniu Zamawiajacy przedstawit swoje watpliwosci
co do wyzej wymienionych pozycji wykazu dostaw z oferty.

Odwotujacy przesytajac stosowane wyjasnienia polemizowat ze stanowiskiem
Zamawiajacego. W przypadku pozycji nr 3 z wykazu dostaw zatgczyt zestawienie materiatow
uzytych do modernizacji, gdzie ujat komponenty urzgdzen tgcznosci satelitarnej.

W przypadku pozycji 8 wykazu dostaw Odwotujgcego, wykonawca do oferty zataczyt
list intencyjny (w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem) oraz protokoty
przekazania — odbioru zaméwionych terminali. List intencyjny petnit role zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia Odwotujagcemu niezbednych zasobow.

W dniu 22 listopada 2013 roku wykonawca zostat wezwany do uzupetnienia
oswiadczenia podmiotu trzeciego o brakujace elementy, zdaniem Zamawiajacego ujete w pkt
2 litery a — d Rozdziatu VI SIWZ oraz ztozenia przedmiotowego oswiadczenie w oryginale.
Zdaniem Zamawiajgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego nie zawierato danych o zakresie
dostepnych zasobdéw innego podmiotu, sposobie wykorzystania tych zasobow przy
wykonywaniu zamowienia, nie okreslato charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce
z innym podmiotem oraz nie okreslato zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamdwienia.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Odwotujacy przedstawit uzupetniajacy list
intencyjny / zobowigzanie wraz z ttumaczeniem dokumentu w formie oryginatu. Do tego
dotaczono propozycje / oferte sporzadzong w formie tabelarycznej w jezyku angielskim bez
podpisu i ttumaczenia.

Zamawiajgcy uznat, ze dokument ten jest zbyt ogodlny, nie zostat w catosci
przedstawiony w jezyku polskim i podpisany, stad udostepnienie zasobéw przez podmiot

trzeci nalezy uznac za pozorne.
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Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, uznano iz zarzut nieprawidlowego wykluczenia

Odwotujacego z postepowania nie zastugiwat na uwzglednienie.

Rozpoczynajac od twierdzen natury ogdlnej, dostrzezenia wymaga, ze obowigzek
wykazania, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia okreslone warunki udziatu
w postepowaniu, spoczywa zawsze na podmiocie zainteresowanym udziatem
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. To na wykonawcy spoczywa ciezar
dowodzenia w tym zakresie. Wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktorzy na skutek braku
wymaganej starannosci w postaci btednego sporzadzenia oferty, btednego uzupetnienia
dokumentoéw nie wykazali w dopuszczalnej formie i w dopuszczalny spos6b spetniania
warunkéw udziatu. Zamawiajacy nie moze dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w oparciu o domniemania i przypuszczenia. Ze ztozonych przez wykonawce dokumentow
powinno niezbicie wynikaé, ze wykonawca ten spetnia okreslone przez Zamawiajgcego
warunki. W przypadku istnienia jakichkolwiek watpliwosci, przemawiajg one na niekorzys¢
wykonawcy, poniewaz zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, to na nim spoczywa
obowigzek wykazania, ze ustalone warunki, rowniez w zakresie wykazania nalezytego
wykonania realizowanych dostaw, spetnia. Ze wszystkich zgromadzonych w postepowaniu
dokumentow nie sposéb wywies¢, ze wykonawca Odwotujacy udowodnit niezbicie
posiadanie niezbednego doswiadczenia zawodowego przedstawiajgc wykaz dostaw
zatgczony do oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, ponad wszelkg
watpliwos¢ zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym w jego ocenie pozycji nr 4 wykazu dostaw.
W Zaden sposd6b, nawet przy przyjeciu najbardziej korzystnej dla Odwotujacego interpretacii
poje¢, remontu sprzetu tacznosci nie mozna uzna¢ za dostawe w rozumieniu przepiséw
ustawy Pzp i warunku udziatu w postepowaniu. Co prawda przy wykonywaniu remontu
sprzetu, niewatpliwie konieczne jest zapewnienie elementéw warunkujacych wykonanie
samej naprawy, materiatbw zamiennych, podzespotdéw, ale takich czynnosci nie mozna
uzna¢ za dostawe sprzetu w rozumieniu ustalonego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego warunku udziatu. Zapewnienie takich materiatbw prowadzi do
osiggniecia celu, jakim jest przywrdcenie stanu uzytecznosci przedmiotowi remontowanemu,
nawet jezeli w ostatecznosci naprawa (remont) prowadzi do wymiany starego sprzetu na
nowy. Z tych powodbéw decyzje Zamawiajacego 0 niezaliczeniu pozycji nr 4 do spetniajacej

warunki udziatu nalezato uznac za prawidtowa.
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Odnosnie pozycji nr 3 wykazu dostaw Odwotujacego i mozliwosci zaliczenia na
poczet spetniania warunku udziatu w postepowaniu czynnosci polegajacej na modernizacji
sprzetu, zauwazy¢ nalezy, ze aby moOc zakwalifikowa¢ modernizacje jako dostawe
odpowiadajacg swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamdwienia, dostawa
sprzetu w ramach modernizacji odpowiada¢ musiataby przeznaczeniu i funkcji tozsamej
z przedmiotem zamowienia, a tego Odwotujacy nie wykazat. Nawet gdyby uznac, ze nie miat
racji Zamawiajgcy co do charakteru umowy, a w ramach modernizacji wykonano
rzeczywiscie dostawe sprzetu, to obowigzkiem Odwotujgcego byto przedtozenie nie tylko
listy urzadzen dostarczonych w ramach modernizacji, ale wykazanie, ze catg kwote za te
umowe mozna zaliczy¢ do potwierdzenia spetniania warunku, na co pozwolitby przedtozenie
specyfikacji urzadzen i komponentéw z kosztorysem. Tymczasem wykonawca zatgczyt tylko
liste materiatow uzytych do modernizacji, ktéra (jak okazato sie na rozprawie po przedtozeniu
przez Zamawiajgcego zatgcznika rzeczowego), kwotowo tylko w niewielkiej czesci mogtaby
potwierdza¢ spetnianie warunku. Z tych powodoéw decyzje Zamawiajacego o nhiezaliczeniu
pozycji nr 3 do spetniajacej warunki udziatu nalezato uznac za prawidtowa.

Decydujace znaczenie zatem o tym, czy wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu miata ocena dostawy ujetej w punkcie 8 wykazu dostaw znajdujgcego sie
w ofercie Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosci finansowej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacego go
z nim stosunkéw. W przypadku polegania na zasobach podmiotu trzeciego, to wykonawca
musi udowodni¢, ze dysponowanie zasobami ma charakter rzeczywisty i moze to uczynié
przedstawiajac na przyktad pisemne zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Odwotujacy
z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp skorzystat zatgczajgc do oferty list intencyjny
z dnia 20 sierpnia 2013 roku wystawiony przez ND SatCom GmbH. Nastepnie na skutek
wezwania Zamawiajacego przedtozono list intencyjny / zobowigzanie z dnia 25 listopada
2013 roku. Pierwszy z dokumentéw wyjasnial, ze ,zaktadajgc, ze firma Kenbit (...) otrzyma
od Jednostki Wojskowej nr 4226 do realizacji projekt Dostawa sprzetu tgcznoSci satelitarney,
procedura nr D/113/2013 nasza firma (...) udzieli swojej wiedzy i wsparcia niezbednego dla
realizacji tego projektu, zgodnie z wyspecyfikowaniem w odnosnej ofercie dla ww. projektu’.
Drugi z dokumentéw wskazywat, ze ,charakter prawny fgczacy z gtdwnym wykonawcy:
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propozycja/oferta (techniczna i finansowa) ztozona w dniu 21 czerwca 2013 roku
gwarantujgca rzeczywisty dostep do zasobow”.

Abstrahujac od tego, czy Zamawiajacy w sposdb prawidtowy wezwat wykonawce do
zlozenia zobowigzania podmiotu trzeciego w formie oryginatu i czy to zobowigzanie powinno
zawieraC¢ wszystkie elementy wymienione w Rozdziale VI SIWZ oraz czy elementy te
mogtyby wynika¢ z oswiadczenia ztozonego przez samego wykonawce, stwierdzi¢ nalezy, ze
wykonawca Odwotujacy nie wykazat przede wszystkim catoksztattem przedstawionych
dokumentdw, iz na zasobach podmiotu trzeciego moze polega¢ w sposéb realny.

Pierwszy z listow intencyjnych byt bardzo lakoniczny w swej tresci. W zasadnie nic
wiecej oprécz nazwy podmiotu uzyczajgcego zasoby i okolicznosci, ze udostepniana jest
wiedza i wsparcie niezbedna dla realizacji projektu, nie da sie z tresci dokumentu wyczytac.
Oznacza to, ze wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wykonawcy
majace na celu uzupetnienie dokumentu byto wtasciwe.

Drugi list intencyjny, cho¢ zawiera wiecej elementéw, mozna na jego podstawie
okreslic jaki jest zakres udostepnianych zasobdéw podmiotu trzeciego, to w zakresie
charakteru stosunkéw taczacych Odwotujacego i podmiot udostepniajagcy oraz sposobu
wykorzystania zasobu innego podmiotu dokument ten odwotuje sie do zatacznika, ktory
przedstawiony zostat bez podpisu w jezyku angielskim. Na podstawie nieprzettumaczonego
zatgcznika mozna jedynie domniemywac, ze korzystanie z zasobdw polegato bedzie miedzy
innymi na dostawie komponentéw na potrzeby realizacji zamowienia, a dostarczajacym ten
komponenty bedzie podmiot udostepniajacy. Zamawiajacy dokonujac oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze jednak domniemywaé. Jak zauwazono
w uzasadnieniu wczes$niej, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania realnej
mozliwosci korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego i wykazania wszystkich kluczowo
istotnych elementéw, ktére z korzystaniem z zasobdédw podmiotu trzeciego sie wigza.
Wykonawca winien wiec byt ztozy¢ tabelaryczne zestawienie bedace, jak sie okazato na
rozprawie, istotng czescig oswiadczenia woli podmiotu trzeciego, w prawidtowej formie,
z podpisem i ttumaczeniem na jezyk polski.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby mozliwe byto zawarcie elementéw wynikajacych
z rozdziatu VI SIWZ w oswiadczeniu wykonawcy razem z innymi dokumentami
pochodzacymi od podmiotu udostepniajgcego zasoby. Bytoby to dziatanie zgodne
z postanowieniami § 1 pkt 6 Rozporzadzenia o dokumentach. Wykonawca jednakze, cho¢,
jak wynika ze ztozonych wyjasnien, podzielat poglad Izby, tego nie uczynit. Nic nie stato na
przeszkodzie, aby razem z drugim listem intencyjnym ztozy¢ wiasne oswiadczenie
i uzupetni¢ je oswiadczeniem woli podmiotu trzeciego. Nie do konca mozna zgodzi¢ sie

bowiem z teza, ze z treSci § 1 pkt 6 Rozporzadzenia wynika mozliwos¢ ztozenia
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o$wiadczenia tylko przez wykonawce sktadajagcego oferte. Zdaniem Izby z regulacji tej
wynika, ze to od wykonawcy zada sie dokumentow, poniewaz to wykonawca odpowiedzialny
jest za ztozenie oferty. Samo jednak oswiadczenie wykonawcy nie moze zastgpic¢
oswiadczenia woli podmiotu trzeciego, z ktérego niezbicie bedzie wynikato, ze podmiot ten
decyduje sie ,wspomdc” wykonawce przy warunkach, ktérych spetniania sam wykonawca
nie moze udowodni¢, a stosunek miedzy wykonawca a podmiotem trzecim gwarantuje
rzeczywisty dostep do udostepnianych zasobdéw. W sytuacji kiedy wykonawca sktadajacy
oferte nie sprostat wymogom uzupetnienia dokumentéw na wezwanie, nie moze
On oczekiwaé, ze po raz drugi bedzie wezwany do uzupetnienia tych samych dokumentéw
w tym samym zakresie. Niewatpliwie takie zachowanie Zamawiajgcego stawiatoby
niektérych wykonawcdéw w uprzywilejowanej pozyciji.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze stanowisko doktryny i orzecznictwa KIO co do
formy zobowigzania podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasoboéw jest w zasadzie
jednoznaczne i prezentuje poglad wyrazony przez Zamawiajacego, ze za prawidtowe nalezy
uzna¢ ztozenie zobowigzania w oryginale. Zamawiajgcy miat wiec prawo i obowigzek

wystgpi¢ do wykonawcy o ztozenie dokumentu w prawidtowej formie.

W _zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy i zaniechania

odrzucenia jeqo oferty, ustalono, ze:

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt tabele ,Wykaz dostaw”, w ktorej ujat nastepujace

pozycije:

- 1)

- 2) Centrum Wsparcia Teleinformatycznego (dalej CWT) zdania p.n. ,Dostawa i montaz
terminali satelitarnych oraz serwis specjalistyczny”

- 3) ,Dostawa systemu satelitarnego VSAT” wykonane na rzecz firmy Orange Polska

- 4)

W dniu 23 i 30 grudnia2013 roku wykonawca ztozyt wyjasnienia odnosnie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wymaganego doswiadczenia. Natomiast
w dniu 27 grudnia 2013 roku w sprawie pozycji 3 i 4 wykazu dostaw w ofercie
Przystepujacego wypowiedziata sie firma Orange w przedmiocie wystawionych na rzecz
wykonawcy referencji.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, uznano iz zarzuty sformutowane w stosunku

do oferty Przystepujaceqo nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Niewatpliwie przedmiotem umdw zawartych pomiedzy Przystepujacym a Centrum
Wsparcia Teleinformatycznego Sit Zbrojnych (pozycja 2 wykazu dostaw) byto kompleksowe
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zabezpieczenie systemu satelitarnego, w ramach ktérego wykonawca dostarczat niezbedny
do $wiadczenia ustug sprzet i wykonywat serwis specjalistyczny, w tym dostarczat
urzadzenia tgcznosci satelitarnej. Wynika to wprost z § 1 ust. 2 kopii 7 umow ztozonych na
rozprawie przez Odwotujgcego oraz poswiadczenia zatagczonego do oferty [,Wykonawca
bedzie $wiadczyt na rzecz Zamawiajgcego ustugi transmisji danych w oparciu o tgcza
satelitarne VSAT. Wykonawca zobowigzuje Siudo udostepnienia sprzetu fgcznosci
satelitarnej, segmentu satelitarnego oraz eksploatacji wraz z obstugg techniczng systemu
fgcznosci satelitarnej (...) — umowa szczegotowa nr 56/2012/L z dnia 24. 10. 2012 roku].
Odbiorca ustugi CWT odpowiadajac na pismo Zamawiajgcego wskazat, ze umowy miaty
charakter uméw ustugowych, ale w celu ich realizacji firma byta zobowigzana do
dostarczenia sprzetu satelitarnego potrzebnego do ich wykonania. Przystepujacy i CWT nie
zaprzeczyli twierdzeniu, ze dostawy te mialy charakter czasowy, poniewaz dostarczany
sprzet byt przez CWT dzierzawiony na czas wykonywania ustug, nie nastgpito przeniesienie
prawa wiasnosci na CWT, a wykonawca otrzymywat zaptate za dostarczony i instalowany
sprzet oraz miesieczng opfate za uzywanie systemu taczno$ci i serwis (§ 2 ust. 1 umowy).
Odwotujacy wywodzi, ze jakakolwiek inna forma dostarczenia rzeczy nieprzewidujaca
przeniesienia wiasnosci powinna zostaé potraktowana jak ustuga, nie za$ dostawa.
Z twierdzeniami tymi nie mozna sie zgodzi¢. Zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez
dostawy nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegd6lnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Jak wynika
z przywotanej definicji, w celu uznania danego $wiadczenia za dostawe w rozumieniu
przepiséw Pzp, elementem koniecznym tego $wiadczenia nie musi by¢ przeniesienie prawa
wiasnosci do rzeczy. Za takg interpretacjg przemawia chocby wymienienie w katalogu
przyktadowych uméw najmu i witasnie dzierzawy. Zadna z tych uméw, na podstawie
przepiséw kodeksu cywilnego nie wigze sie z przeniesieniem wtasnosci. Najem polega na
tym, ze wynajmujacy zobowigzuje sie odda¢ przedmiot najmu do uzywania najemcy, na czas
oznaczony lub nieoznaczony, w zamian za wynagrodzenie w postaci czynszu ptaconego
przez najemce. Dzierzawa, do ktérej stosuje sie odpowiednio przepisy 0 najmie, polega na
udostepnieniu innej osobie prawa lub rzeczy, natomiast nie przenosi wlasnosci. Istotg
dzierzawy jest to, ze wydzierzawiajacy na oznaczony czas oddaje dzierzawcy rzecz do
uzywania i pobierania pozytkbw, w zamian za co dzierzawca zobowigzuje sie ptaci¢
wydzierzawiajgcemu czynsz. Konieczng cechg dzierzawy jest wiec zatem jej odptatnose,
a nie przeniesienie wtasnosci. A zatem umowe polegajaca na dzierzawie tgcza, w ramach
ktorej dostarczono niezbedny sprzet do korzystania z tacznosci satelitarnej uzna¢ nalezato

za mieszczacy sie w pojeciu dostawy tozsamej z przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu.

25



W przypadku pozycji 3 i 4 wykazu dostaw Przystepujacego, wskaza¢ nalezy, ze
wyjasnienia otrzymane od Orange (objete tajemnicg przedsiebiorstwa) sg jednoznaczne
i wynika z nich, ze przedmiotem zamowienia wykonywanego w ramach umowy ramowej byto
kompleksowe zabezpieczenie systemu satelitarnego na potrzeby Stuzby Wiezienne;.
Za przyjeciem twierdzehn przeciwnych Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow.
Z pewnoscig powyzsze nie wynika z zestawienia tabelarycznego ztozonego na rozprawie
i wydrukobw ze stron internetowych sklepdéw sprzedajacych sprzet. Wydruki te moga
Swiadczy¢ jedynie, ze dane sklepy w takich cenach sprzedajg wymieniony sprzet.

Odwotujacy nie przedstawit zadnych wiarygodnych dowodéw, ktére pozwolityby
stwierdzi¢, ze po pierwsze Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, a po drugie ztozyt w tym zakresie nieprawdziwe informacje. Podkreslenia
wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ postac¢ uzyskania pewnosci,
ze informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest wystarczajgcym zaistnienie
pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pewnych watpliwosci, ze by¢é moze informacje
sq niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistos¢. Przestanka wykluczenia, o ktdrej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga uzyskania ponad wszelkg watpliwos¢ pewnosci, ze
wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest to szczegdlna przestanka, wymagajaca
kazdorazowo jednoznacznego przesgdzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie
wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie, czy tez potwierdzenie nieprawdziwosci
informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajgcego
zadnych watpliwosci stwierdzenia. Odwotujacy nie wskazat i nie przedstawit dowoddéw, na
czym owo sSwiadome i celowe dziatanie bgdz tez zaniechanie Przystepujacego miatoby
polegac.

Co do wykazu oséb znajdujacego sie w ofercie Przystepujacego, to dostrzezenia
wymaga, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby osoby wskazane
do realizacji zamoéwienia legitymowaty sie minimum 3 letnim doswiadczeniem w zakresie
wsparcia technicznego systeméw zawierajacych wymienione w SIWZ komponenty. Zadnych
innych warunkéw co do zespotu 0s6b nie przewidziano.

W ofercie Przystepujacego znajduje sie wykaz osOb (zawierajacy 4 nazwiska)
i oswiadczenie, ze wykonawca dysponuje zespotem, ktory posiada wymagane kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie. Pod tabelg wymieniono posiadane przez cztonkéw zespotu
aktualne przeszkolenia i certyfikaty oraz opisano minimum 3 letnie doswiadczenie.
Posiadanie doswiadczenia w przypadku os6b wymienionych w odwotaniu potwierdzit prezes
zarzadu spoétki Netformers.
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Za Przystepujacym powtdrzy¢ nalezy, ze z faktu, iz panowie Piotr Cz. i Tomasz B. sg
cztonkami zarzadu spotki Netformers nic dla prowadzonego postepowania nie wynika.
W ocenie sktadu orzekajacego spotka Netformers nie jest podmiotem udostepniajgcym
swoje zasoby kadrowe, wobec tego nie byta zobowigzana do ztozenie oswiadczenia w trybie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nad takg koniecznoscig mozna bytoby zastanawiac sie, gdyby
wymienione osoby byty pracownikami innej firmy, natomiast jak sie okazato, osoby te sg
pracownikami Przystepujacego. Nie istnieje wiec potrzeba sktadania jakichkolwiek innych
dodatkowych dokumentéw w przypadku potencjatu osobowego.

Dlatego tez nie uwzgledniono zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp
przez Zamawiajacego w stosunku do oferty Przystepujacego.

Odwotujacy w odwotaniu wywodzit, ze oferta Przystepujacego powinna takze zostaé
odrzucona przez Zamawiajagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu
niezgodnosci tresci z trescig SIWZ, poniewaz Przystepujacy nie przeszedt z wynikiem
pozytywnym testow zorganizowanych przez Zamawiajagcego w ramach oceny ofert.

Jak wynika z tresci zatacznika nr 8 do SIWZ (Program testéw) oferent musiat
wykaza¢ sie w trakcie testow wiedzg i samodzielnoscia w rozwigzywaniu ewentualnych
probleméw. Weryfikacja prowadzona byta pod nadzorem Zamawiajacego i to osoby
wytypowane ze strony Zamawiajacego podejmowaty w trakcie trwania testéw decyzje
koncowa, czy dany wykonawca przeszedt testy pozytywnie. W Programie testéw nie
okreslono, ze negatywny wynik kidregokolwiek z testéw czastkowych skutkowat bedzie
decyzjg o niezaliczeniu testu w catosci. Cho¢ Odwotujacy wskazywat na taki skutek, to
upatrywat go w wypowiedziach Zamawiajgcego z rozprawy w postepowaniu odwotawczym
0 sygnaturze akt KIO 2015/13, ktore toczyto sie w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Takie zapisy nie zostaty jednak przeniesione
i wprowadzone do zatgcznika nr 8 do SIWZ. Skoro wiec Zamawiajacy nie przewidziat tak
daleko idacych konsekwencji na etapie konstruowania zapisow SIWZ, to na obecnym etapie
postepowania nie jest na takiej podstawie prawnej mozliwe odrzucenie oferty. Na rozprawie
Zamawiajacy wyjasnit, ze uwaga zapisana w pkt. 1.2.2b protokotu z testéw w przypadku
oferty Przystepujacego wynika z tego, ze ,wykonawca ten nie dostat kodu licencyjnego,
natomiast samo dostosowanie czy tez wpisanie kodu nie wywota zmiany tresci oferty. Oferta
ta pozostanie przedmiotowo taka sama.” Cel testédw posiadania wiedzy i umiejetnosci
W rozwigzywaniu ewentualnych problemoéw, zdaniem sktadu orzekajacego Izby, zostat
osiggniety. Wykonawca zidentyfikowat problem i znalazt jego rozwigzanie, co przedstawit
w swoim stanowisku pisemnym (str. 14 pisma procesowego Przystepujacego). Wykonawca
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otrzymat pozytywny wynik koncowy z testow. Oznacza to, ze zarzuty zawarte w odwotaniu

nie znalazty potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym i prawnym.

W ocenie Izby, zarzuty Odwotujacego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Sktad orzekajacy stanat na stanowisku, ze Odwotujacy
nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu. W postepowaniu nie doszto do
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, byto ono prowadzone z poszanowaniem zasad réwnego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata zatem, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty miec

wptywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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),
uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w wysokosci wynikajacej
z faktury przedtozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cccvievieiiinnianes
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