Sygn. akt: KIO 450/17
Sygn. akt: KIO 462/17

WYROK

z dnia 23 marzec 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marzec 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 09 marca 2017 r. przez wykonawce: TTcomm S.A., Al. Jerozolimskie
65/79, 00-697 Warszawa (sygn. akt: KIO 450/17)
B. w dniu 10 marca 2017 r. przez wykonawce: Wojskowe Zaktady tacznosci Nr 1
S. A., 05-130 Zegrze Potudniowe (sygn. akt: KIO 462/17)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia, ul.
Krolewska 1/7; 00 - 909 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcow SILTEC Sp. z o.0., ul. E. Orzeszkowej 5, 02-374 Warszawa;
Wojskowe Zaktady Lacznosci Nr 1 S. A., 05-130 Zegrze Potudniowe; KenBIT K.
i Wspolnicy Sp. J., ul. Zytnia 15 lok. 22, 01-014 Warszawa zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 450/17 po stronie

zamawiajgcego

B. wykonawce MEGMAR Logistics & Consulting Sp. z o0.0., ul. Sklodowskiej 10,
99-300 Kutno zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 462/17 po stronie odwotujgcego



C. wykonawcéow KenBIT K. i Wspodlnicy Sp. J., ul. Zytnia 15 lok. 22, 01-014
Warszawa; THALES Polska Sp. z o0.0., ul. Gen. Jozefa Zajaczka 9, 01-518
Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 462/17 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1A i B. oddala oba odwotlania;

2. kosztami postgpowania obcigza TTcomm S.A., Al. Jerozolimskie 65/79, 00-697
Warszawa i Wojskowe Zaktady Lacznosci Nr 1 S. A., 05-130 Zegrze Potudniowe i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TTcomm S.A.,
Al. Jerozolimskie 65/79, 00-697 Warszawa i Wojskowe Zaktady Lacznosci Nr 1
S. A., 05-130 Zegrze Potudniowe tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 450/17
Sygn. akt: KIO 462/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa dla Sit Zbrojnych RP 29 kpi. Srednich Terminali
Satelitarnych (STS)”, nr postepowania: 1U/9/V-87/Z0/NZO/DOS/SS/2015, zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2015/S 044-076154 z 04.03.2015 r., przez Skarb Panstwa - Inspektorat
Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7; 00 - 909 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 27.02.2017 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — Informacja. W zwigzku z tym, ze warunki
udziatu w postepowaniu spetnia wiecej niz 5 (pieciu) Wykonawcoéw, Zamawiajacy w oparciu o
obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow okreslone w sekcji 1V. 1.2)
ogtoszenia o zamowieniu, dokonat klasyfikacji Wykonawcow (zaprosi jedynie 5), ktérzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu| i ustalit, ze - TT Comm S.A., Al. Jerozolimskie

65/79, 00-697 Warszawa zwane dalej: ,7T Comm S.A.” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO
450/17” zostaty sklasyfikowane na 8 miejscu z 1 pkt; Wojskowe Zaktady tgcznosci Nr 1 S.

A., 05-130 Zegrze Potudniowe zwane dalej: ,Zaktady tgcznosci Nr 1 S. A.” albo
,Odwotujgcym w sprawie KIO 462/17” albo ,Przystepujgcym w sprawie KIO 450/17” zostaty
sklasyfikowane na 6 miejscu z 2 pkt; SILTEC Sp. z 0.0., ul. E. Orzeszkowej 5, 02-374

Warszawa zwang dalej: ,SILTEC Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym w sprawie KIO 450/17”
zostaty sklasyfikowane na 4 miejscu z 3 pkt; KenBIT K. i Wspblnicy Sp. J., ul. Zytnia 15 lok.
22, 01-014 Warszawa zwana dalej: ,KenBIT KenBIT K. i Wspdlnicy Sp. J.” albo
~Przystepujagcym w sprawie KIO 450/17” albo ,Przystepujgcym w sprawie KIO 462/17”

zostata sklasyfikowana na 5 miejscu z 3 pkt; THALES Polska Sp. z 0.0., ul. Gen. Jézefa
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa zwana dalej: ,THALES Polska Sp. z o0.0.” albo
~Przystepujacym w sprawie KIO 462/17” zostata sklasyfikowana na 2 miejscu z 4 pkt;
MEGMAR Logistics&Consulting Sp. z 0.0., ul. Sktodowskiej 10, 99-300 Kutno zwana dalej:
~MEGMAR Logistics&Consulting Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujacym w sprawie KIO 462/17”

zostata sklasyfikowana na 7 miejscu z 2 pki.

Wzgledem - Wojskowych Zaktaddéw tacznosci Nr 1 S. A. - Zamawiajacy stwierdzit, ze

w wyniku dokonanej oceny, zakwalifikowat 3 dostawy przedstawione na poz. 1-3
Wykazu dostaw. Przedstawione dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego w zakresie

wiedzy i doswiadczenia, okreslone w sekcji 111.2.3) ogtoszenia o zaméwieniu. Zamawiajgcy
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nie zakwalifikowat dostaw przedstawionych na pozostatych pozycjach Wykazu dostaw,
ti. poz. 4+9 wykonanych przez podmiot trzeci. Wykonawca nie przedstawit wraz
z wnioskiem dokumentow podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby wiedzy
i do$wiadczenia wymienione w sekgciji 111.2.1) pkt 2 ppkt 2, 8, 9, 10 i 12 w zw. z wymaganiem
sekcji 11.2.1) pkt. 6 ogtoszenia o zamodwieniu. Dodatkowo brak poswiadczen
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw przez podmiot trzeci. Zamawiajacy uznat, iz
Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez Zamawiajagcy nie wzywat
do uzupetnienia dokumentéw podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164
z pozn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Zastosowanie czynnosci wzywania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp mozliwe jest w takim zakresie, w jakim ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, a nie w celu uzyskania dodatkowych punktéw
warunkujgcych zaproszenie do sktadania ofert wstepnych.

Wzgledem -TT Comm S.A. - Wykonawca na  spetnienie  warunku  udziatu

w postepowaniu w  zakresie wiedzy i doswiadczenia w Wykazie dostaw przedstawit
2 dostawy. Przedstawione dostawy w ocenie Zamawiajgcego spetniajg wymagania
przedstawione w sekgiji 111.2.3) ogtoszenia o zamoéwieniu. W dniu 11.05.2016 r. Wykonawca
bez wezwania Zamawiajgcego przestat, Uzupetnienie wniosku, w ktérym przedstawit Wykaz
dostaw wraz z dowodami poswiadczajgcymi ich wykonanie. Uzupetniony Wykaz dostaw
obejmuje 7 (siedem) dostaw w tym 2 (dwie) dostawy wymienione w Wykazie dostaw
(zakwalifikowane przez Zamawiajacego) i 5 (pie¢) dostaw, ktérych Wykonawca nie ujat
w pierwotnym wykazie, ztozonym z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w trakcie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie wzigt pod
uwage samodzielnie uzupetnionego Wykazu dostaw, poniewaz jak wspomniano na wstepie,
Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia i tym samym nie
byto konieczne uzupetnianie Wykazu dostaw. Wezwanie do uzupetnienia dokumentu
prowadzitoby do przyznania dodatkowych punktéw i poprawienia pozycji TTComm S.A.
w klasyfikacji Wykonawcow. Zastosowanie czynnosci wzywania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
mozliwe jest w takim zakresie, w jakim ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie w celu uzyskania dodatkowych punktow
warunkujgcych zaproszenie do  skiadania ofert wstepnych. Odpowiednio nalezy

stosowa¢ do samouzupetnienia dokumentéw przez Wykonawce.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 450/17:
W dniu 09.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) TT Comm S.A. wniosto
odwotanie na czynnosci z 27.02.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu

09.03.2017r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zarzucit:



1. Niezgodne z Pzp oraz zapisami IV. 1.2) ust. 1 oraz sekcji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia
0 zamowieniu przyznanie Odwotujgcemu wytacznie 1 pkt za wykazane dostawy
sklasyfikowaniu go w rankingu wykonawcow na 8 poz., w sytuacji gdy TTcomm winien
otrzymac 4 pkt za wykazane dostawy i zosta¢ sklasyfikowany w rankingu wykonawcéw na 3
poz. - przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

2. Niezgodne z Pzp oraz zapisami IV. 1.2) ust. 1 oraz sekcji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia
o zamoOwieniu sklasyfikowanie Uczestnikéw 1-5 odpowiednio na poz. 6, 4, 7, 5, 3, ktérych to
klasyfikacja rankingowa zostata btednie dokonana i zawyzona w stosunku do pozyciji
Odwotujgcego - przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 Pzpw z w. z art. 7 ust 1 Pzp.
3. art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 57 ust. 2 i 3 Pzp przez niewezwanie przez Zamawiajgcego
do ziozenia wyjasnien przez Odwotujgcego odnosnie do ,Wykazu wykonanych Ilub
wykonywanych dostaw” pomimo zmiany interpretacji postanowien pkt 111.2.3) ust 1 oraz pkt
IV.1.2 ogtoszenia o zamoOwieniu na skutek wydanego w postepowaniu wyroku przez KIO
z15.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1175/16, tj. mimo iz warunek, o ktérym mowa w pkt 111.2.3) ust
1 ogtoszenia o zamowieniu, postuguje sie pojeciem dostawy rozumianej nie jako stosunek
umowny, ale jako dajgce sie wyodrebni¢ rzeczowo Swiadczenie polegajgce na dostawie co
najmniej jednego zestawu satelitarnego.

4. art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 25 ust 1 i art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuznanie przez
Zamawiajgcego samodzielnie uzupetnionego przez Odwotujgcego ,Wykazu wykonanych lub
wykonywanych dostaw” w dniu 11.05.2016 r., w sytuacji gdy Wykaz ztozony w dniu
20.04.2015 r. byt niekompletny, a w Pzp nie zabrania ,samouzupetnienia” dokumentow
wniosku.

5. art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp przez uwzglednienie przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu TTcomm z 01.07.2016 r., a nastepnie niewykonanie czynnosci
w postepowaniu zgodnie z zgdaniami zawartymi w tym odwotaniu, w szczegdlnosci uznanie
samodzielnego uzupetnienia ,Wykazu dostaw” jako wigzgcego, po czym nieuznanie tego
samodzielnego uzupetnienia zgodnie z trescig uzasadnienia informacji wniosku TTcomm,
a na skutek powyzszego - naruszenia art. 57 ust 2 i 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1
iart. 7 ust 1 Pzp jak w pkt 4 powyzej. Wnosit o nakazanie:

1. Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci oceny spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu, ergo uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajagcego czynnosci punktacji
i klasyfikacji Wykonawcow, jak i czynnosci zaproszenia do sktadania ofert wstepnych
w postepowaniu,

2. przywrécenia Odwotujgcego do postepowania, gdyz jako wykonawca niezaproszony do
sktadania ofert wstepnych zostat de facto z postepowania wykluczony (art. 57 ust. 3 zd. 2
Pzp),



3. Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu i wnioskow
ztozonych przez Odwotujacego i Uczestnikbw 1-5 w postepowaniu oraz dokonania ich
prawidtowej klasyfikacji rankingowej.

W dniu 21.06.2016 r. Zamawiajacy przestat po raz pierwszy Odwotujgcemu
Informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W ocenie Zamawiajgcego, zgodnie z Informacjg 1, w zwigzku
z zaistniatym faktem, ze liczba Wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
jest wyzsza niz okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu, nalezato przyzna¢ punkty za
wykazanie sie dostawami i dokona¢ kwalifikacji zgodnie z zapisami sekcji I1V. 1.2 ogtoszenia
o zamdéwieniu, tj. wg sumarycznej wartosci dostaw. TTcomm zostat sklasyfikowany na poz.
7, z jednoczesng adnotacjg, ze Zamawiajgcy nie uznat samodzielnie przedtozonego
dodatkowo w dniu 11.05.2016 r. ,Wykazu wykonanych lub wykonywanych dostaw”,
poniewaz TTcomm spetnia warunek udziatu w postepowaniu na podstawie Wykazu
ztozonego w dniu 20.04.2015 r. wraz z Wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. W dniu 01.07.2016 r. TTcomm wnidést odwotanie od w/w decyzji
Zamawiajgcego. W dniu 14.07.2016 r. na posiedzeniu przed KIO Zamawiajgcy uznat
wniesione przez TTcomm odwotanie w catosci. Wykonawca Megmar Logistics & Consulting
wnidst sprzeciw wzgledem uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutédw odwotania.
Zgodnie z pkt 1 wyroku z 15.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1175/16 KIO orzekta o oddaleniu
odwotania w zakresie zarzutéw dotyczgcych oceny wniosku Megmar Logistics & Consulting
sp. z 0.0. Przeszio 8 miesiecy Zamawiajgcy oceniat na nowo spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W dniu 27.02.2016 r. Zamawiajacy przestat Informacje 2, zgodnie z ktéra
liczba Wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu jest wyzsza niz
okreslona w ogtoszeniu o zamdwieniu, nalezato zatem przyznac¢ punkty za wykazanie sie
dostawami i dokonac¢ kwalifikacji zgodnie z zapisami sekgcji IV. 1.2 ogtoszenia 0 zamowieniu,
ti. wg sumarycznej wartosci dostaw. TTcomm zostat tym razem sklasyfikowany na poz. 8.
Zatem uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci odwotania TTcomm z 01.07.2016 r.
,Zaowocowato” po przeszto 8 miesigcach nie tylko brakiem zakwalifikowania TTcomm do
pierwszej ,pigtki”, ale takze degradacja Odwotujacego w rankingu wykonawcéw o kolejng
pozycje, tj. na miejsce nr 8. Zamawiajgcy ponownie w Informacji 2, w analogiczny sposob jak
w przypadku Informacji 1, uzasadnit swojg decyzje, wskazujgc, ze: ,w trakcie oceny
spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu nie wzigt pod uwage samodzielnie
uzupetnionego ,Wykazu dostaw”. Wezwanie do uzupetnienia dokumentu prowadzitoby do
przyznania dodatkowych punktéw i poprawienia pozycji TTcomm w klasyfikacji wykonawcow.
Zastosowanie czynnosci wzywania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp mozliwe jest w takim zakresie,
w jakim ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

a nie w celu uzyskania dodatkowych punktéw warunkujgcych zaproszenie do sktadania ofert
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wstepnych. Odpowiednio nalezy stosowaé do samouzupetnienia dokumentéw przez
Wykonawce”. Na marginesie wskazat, iz Zamawiajgcy nie miat problemu z uwzglednieniem
zarzutu postawionego w odwotaniu wniesionym przez TTcomm w dniu 01.07.2016 r.,
dotyczacym naruszenia przez Zamawiajgcego art. 57 ust2i 3 Pzpw zw. z art. 25 ust. 1 i art.
7 ust. 1 Pzp poprzez nieuznanie przez Zamawiajgcego samodzielnie uzupetnionego przez
TTcomm ,Wykazu wykonanych lub wykonywanych dostaw” w dniu 11.05.2016 r., w sytuacji
gdy Wykaz ztozony w dniu 20.04.2015 r. byt niekompletny, a w Pzp nie zabrania sie
,samouzupetnienia” dokumentéw wniosku. Co wiecej, dokonanemu samodzielnemu
uzupetnieniu dokumentéw nie sprzeciwit sie rowniez zaden z wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu, a przystepujgcych do postepowania odwotawczego zainicjowanego przez
TTcomm po stronie Zamawiajgcego, znajgcych przeciez tres¢ zarzutéw podniesionych
w odwotaniu.

Odnosnie trzech pierwszych zarzutdw.

1. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy pragnie wskazaé, ze do naruszenia art. 57 ust. 21i 3
Pzp w zw. z art. 7 ust, 1 Pzp doszto niezaleznie od uznania, ktéry z Wykazéw dostaw
(pierwotny czy uzupetniony) ztozonych przez TTcomm w postepowaniu podlegat ocenie
Zamawiajgcego.

2. Zgodnie z trescig sekcji IV. 1.2) ust. 1 i 2 ogtoszenia o zaméwieniu: ,W przypadku gdy
wymagane warunki spetni wiecej niz 5 Wykonawcow, Zamawiajgcy dokona ich klasyfikacji
w oparciu o o$wiadczenia i dokumenty, ktore Wykonawcy zobowigzani sg dostarczy¢ wraz
Z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W celu dokonania wyboru
Wykonawcow w maksymalnej liczbie 5 (ktorzy zostang zaproszeni do skiadania ofert
wstepnych), Zamawiajgcy bedzie przyznawat punkty za wykazanie, ze Wykonawca wykonat
(wykonuje) wigcej niz jedng dostawe terminala satelitarnego o aperturze anteny powyzej Im,
spetniajgcego wymagania okresSlone w sekcji 11.2.3 ust. 1 Ogfoszenia o zamdwieniu
(wykonanie lub wykonywanie co najmniej jednej dostawy terminali satelitarnych o aperturze
anteny powyzej Im, o wartosci nie mniejszej niz 2.000.000 zt). Zamawiajgcy przyzna: za
wykazanie przez Wykonawce wykonania dwoch dostaw - 1 pkt, za wykazanie przez
Wykonawce wykonania trzech dostaw - 2 pkt, za wykazanie przez Wykonawce wykonania
czterech dostaw - 3 pkt, za wykazanie przez Wykonawce wykonania pigciu lub wiecej dostaw
- 5 pkt.”.

3. Zamawiajacy juz dokonujgc pierwszej oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
nie miat pewnos$ci, jak interpretowa¢ postanowienie z sekcji 111.2.3) ust.1 ogtoszenia
0 zamoOwieniu i w stosunku do poszczegdlnych Wykonawcéw stosowat zréznicowane
kryteria. Jednym Wykonawcom przyznawata punkty za pojedyncze dostawy 7 terminali
w ramach danej umowy (tak w przypadku Megmar Logistics & Consulting sp. z 0.0.), innym
Wykonawcom, w tym m.in. TTcomm, przyznat jedynie punkty za wykonane umowy dostawy
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(tj. odrebne stosunki umowne), niezaleznie od tego, ile terminali w ramach tych uméw byto
dostarczonych.

4. Pomimo rozstrzygniecia przez KIO w wyroku z 15.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1175/16
kwestii sposobu interpretacji postanowienia z pkt 111.2.31 ust. 1 ogtoszenia o zaméwieniu
(s. 43 uzasadnienia wyroku KIO). Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu wytgcznie 1 pkt za
dwie wykonane umowy dostaw na rzecz Jednostki Wojskowej nr 4226, nie za$ 4 pkt za
dajgce sie wyodrebni¢ rzeczowo dostawy obejmujgce tgcznie 18 terminali satelitarnych
w tamach tych dwoch uméw (tj. dostawe 11 terminali satelitarnych VSAT w ramach umowy
nr 53/07/2014 z 27.02.2014 r. oraz dostawe 7 terminali satelitarnych VSAT w ramach Umowy
nr 563/07/20141, kt6re byly roztozone w czasie.

5. W ramach umowy nr 53/07/2014 z 27.02.2014 r. TTcomm dokonat dwoch dostaw po 3 kpi.
terminali satelitarnych VSAT kazdy po 4.421.767,58 zt oraz jedng dostawe 4 kpl. zestawow
satelitarnych VSAT za 5.895.690,12 zi, tj. w sumie 11 kpl. terminali satelitarnych VSAT za
taczng kwote 16.213.147,83 zt (ktéra to kwota zostata ujeta zaréwno w pierwotnym, jak
i w uzupetnionym Wykazie dostaw). Dostawy i odbiory byty roztozone w czasie i trwaty od
18.08 do 26.08.2015 r. Umowa nr 53/07/2014 zostata zrealizowana na rzecz Jednostki
Wojskowej nr 4226 po wygraniu przez TTcomm postepowania przetargowego. Umowa, jak
i warunki udzialu w postepowaniu, byty i sg powszechnie dostepne i jawne, w tym dla
Zmawiajgcego. Za wyrokiem KIO (1175/16) wskazat, ze pozbawiona znaczenia jest
okolicznosé¢, iz przedmiotowe dostawy objete sg formalnie jednym stosunkiem umownym.
Zatem juz na podstawie zrealizowanych dostaw terminali satelitarnych VSAT w ramach
umowy nr 53/07/2014 Zamawiajgcy powinien przyzna¢ Odwotujgcemu 2 pkt, za 3
zrealizowane dostawy, tj. za dostawe 3 kpl. terminali satelitarnych, kolejng dostawe 3 kpl.
terminali satelitarnych i za dostawe 4 kpl. terminali satelitarnych.

6. W ramach Umowy nr 563/07/2014 z 07.10.2014 r. TTcomm dokonat dostawy 3 kpl.
terminali satelitarnych VSAT za 4.498.110,00 zt oraz dostawy 4 kpl. zestawdw satelitarnych
VSAT za 5.997.480,00 zt, w sumie 7 kpl. terminali satelitarnych za taczng kwote
10.745.245,40 zt (ktéra to kwota zostata ujeta zaréwno w pierwotnym, jak iw uzupetnionym
Wykazie dostaw). Dostawy i odbiory byty roziozone w czasie i trwalty od 23.03. do
26.03.2015 r. Umowa nr 563/07/2014 zostata zrealizowana na rzecz Jednostki Wojskowej nr
4226 po wygraniu przez TTcomm postepowania przetargowego. Umowa, jak i warunki
udziatu w postepowaniu, byly i sg powszechnie dostepne i jawne, w tym dla Zmawiajgcego.
Za wyrokiem KIO (1175/16) wskazat, ze pozbawiona znaczenia jest okolicznos¢, iz
przedmiotowych dostaw dotyczy jeden stosunek umowny. Zatem na podstawie
zrealizowanych dostaw terminali satelitarnych VSAT w ramach Umowy nr 563/07/2014
Zamawiajacy powinien przyzna¢ Odwotujgcemu kolejne 2 pkt, za kolejne dwie zrealizowane



dostawy, tj. za dostawe 3 kpl. terminali satelitarnych i za dostawe 4 kpl, terminali
satelitarnych.

7. Zatem w ramach Umowy nr 53/07/2014 z 27.02.2014 r. TTcomm dokonat dwéch dostaw
po 3 kpl. terminali satelitarnych VSAT kazdy po 4.421.767,58 zt oraz jednej dostawy 4 kpl,
zestawow satelitarnych VSAT za 5.895.690,12 zt; w sumie 11 kpl. terminali satelitarnych
VSAT za tgczng kwote 16.213.147,83 zt oraz w ramach Umowy nr 563/07/2014
z 07.10.2014 r. TTcomm dokonat dostawy 3 kpl. terminali satelitarnych VSAT za
4.498.110,00 zt oraz dostawy 4 kpl. zestawdw satelitarnych VSAT za 5.997.480,00 z,
w sumie 7 kpl. terminali satelitarnych za taczng kwote 10.745.245,40 zt. TTcomm w ramach
w/w Uméw zrealizowat 5 dostaw, tgcznie na 18 terminali satelitarnych, o tgcznej wartosci
26.708.737,83 zi. i powinien otrzymaé 4 pkt w rankingu Wykonawcow zgodnie
z postanowieniem sekcji IV. 1.2) ust. 1 i 2 ogtoszenia o zaméwieniu. Tymczasem
Zamawiajgcy, dokonujgc ponownej oceny pierwotnego ,Wykazu dostaw”, przyjat pod
pojeciem dostawy ponownie jeden stosunek umowny, a nie dajgce sie wyodrebnic¢ rzeczowo
Swiadczenia zrealizowane przez TTcomm na rzecz Jednostki Wojskowej nr 4226, jak
nakazata czyni¢ lzba w przywotanym wyroku.

8. Odwotujgcy wskazat, ze wypetniajgc pierwotny, jak i uzupetniony Wykaz dostaw zaktadat,
ze interpretacja warunku udziatu opisanego w sekcji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia o zamowieniu
i uzyskiwanie dodatkowej punktacji w mysl| pkt IV. 1.2) ust. 1 i 2 ogtoszenia 0 zamdwieniu za
pomocg wielu dostaw terminali wykonywanych w ramach jednego stosunku umownego jest
niedopuszczalna. Odwotujgcy podnosit to zresztg w swoim wczesniejszym odwotaniu, jak
i wskazywat, ze ,sztuczne” rozbicie poszczegdlnych uméw, jak czyni to Megmar, aby
wykazac sie wiekszg iloscig dostaw, jest rowniez niedopuszczalne. Stgd w Wykazie dostaw
TTcomm ujete zostaty jedynie stosunki umowne, a nie dajace sie wyodrebni¢ w ramach tych
stosunkédw umownych poszczegéine $wiadczenia polegajace na dostawie, co najmniej
jednego zestawu satelitarnego. | tak oto pomimo oddalenia odwotania TTcomm wniesionego
w dniu 01.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1175/16 na skutek sprzeciwu Megmar Logistics &
Consulting Sp. z o0.0. tres¢ rozstrzygniecia KIO i dokonana w uzasadnieniu wyroku
interpretacja warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 111.2.3) ust 1 byta dla
TTcomm Kkorzystna, gwarantowata bowiem uzyskanie przez Odwotujgcego maksymalnej
punktacji 4 pkt przy dokonywaniu ponownej klasyfikacji Wykonawcow przez Zamawiajgcego.
9. Minimum, jakim winien wykaza¢ sie Zamawiajgcy po otrzymaniu wyroku KIO z 15.07.
2016 r. z uzasadnieniem to wezwa¢ TTcomm w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do zlozenia
wyjasnien w przedmiocie dostaw ujetych w Wykazie dostaw celem ustalenia, czy mozna
wyodrebni¢ rzeczowo Swiadczenie polegajgce na dostawie co najmniej jednego zestawu
satelitarnego. Zamawiajgcy bezspornie miat wiedze, ze TTcomm w Wykazie dostaw ujat
jedynie stosunki umowne, a nie sprecyzowat rozbicia poszczeg6lnych dostaw realizowanych
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w ramach tychze stosunkéw. Wszak Zamawiajgcy chciat interpretowac jaki czyni to TTcomm,
uwzglednit bowiem odwotanie w catosci, a zatem roOwniez w aspekcie =zarzutu
sformutowanego odnosnie do wyktadni w/w postanowienia 111.2.3) ust 1 ogtoszenia
o zaméwieniu. Dopiero sprzeciw przystepujacego Megmar Logistics & Consulting sp. z 0.0.
i rozstrzygniecie przez Izbe kwestii interpretacji postanowienia pkt 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia
0 zamoOwieniu ,otwierato” kwestie przedtozonych Wykazéw dostaw na nowo i wymagato ich
wyjasnienia.

10. Skorzystanie z wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp jest nie tylko prawem
Zamawiajgcego, ale przede wszystkim jego obowigzkiem.

11. Nie dokonujgc stosownych wyjasnien odnosnie do ,Wykazu dostaw” Odwotujacego,
Zamawiajgcy doprowadzit do miejscami groteskowej klasyfikacji i przyznania dodatkowych
punktéw wbrew zasadom spojnosci i logiki.

12. Odwotujgcy pragnie zauwazy¢, ze wykonawca Megmar Logistics & Consulting Sp. z o.0.
uzyskat wiekszg niz TTcomm ilos¢ punktow (2 pkt), zaledwie za jeden stosunek umowny,
w ramach ktérego wykonat 3 pojedyncze dostawy terminali satelitarnych. Analizujgc zatem
tok rozumowania Zamawiajgcego, stosownie do Informacji 2, dochodzi sie do wysoce
dyskusyjnego wniosku, ze wyzej punktowane sg 3 dostawy po 1 terminalu satelitarnym
(kazda o wartosci 2.300.000 zi) i tgcznej wartosci 6,900.000 zt niz 5 dostaw zrealizowanych
przez TTcomm w ramach dwéch stosunkéw umownych po odpowiednio 3 terminale, 3
terminale, 4 terminale (w ramach jednego stosunku umownego) i 3 terminale, 4 terminale
(w ramach drugiego stosunku umownego), tj. w sumie 18 kpl. terminali satelitarnych na
taczng kwote 26.708.737,83 zt. Nalezy postawi¢ zatem zasadne pytanie, jakim sposobem
mozna wykazac sie dostawg 18 terminali w ramach dwéch stosunkéw umownych i by¢ nizej
sklasyfikowanym niz wykonawca, ktory wykazat sie dostawg 3 terminali w ramach jednego
stosunku umownego. Niestety, takich absurdalnych rozstrzygnie¢ dokonat Zamawiajgcy
i celem TTcomm jest ich podwazenie niniejszym odwotaniem.

13. Analogicznie, wyzej w rankingu wykonawcow niz TTcomm uplasowat KenBIT K.
i Wspdlnicy Sp. J. Zamawiajgcy zakwalifikowat 4 dostawy tego wykonawcy (przyznajac przy
tym 3 pkt) na taczng wartos¢ dostaw w kwocie 23,758.496,28 zt. Pytanie, jak zatem wyjasnic¢
zakwalifikowanie zaledwie 2 dostaw TTcomm na ftgczng warto$¢ dostaw w kwocie
27.958.393,23 zi. Zamawiajacy bezzasadnie w odniesieniu do TTcomm zakwalifikowat
stosunki umowne dostaw, a nie poszczegolne dajgce sie wyodrebni¢ dostawy.

14. W tym miejscu Odwotujgcy pragnie rowniez wskazac¢ (o czym szerzej bedzie mowa przy
omawianiu zarzutu dotyczgcego niewziecia pod uwage przez Zamawiajgcego samodzielnie
uzupetnionego przez TTcomrn ,Wykazu dostaw”), ze z uzupetnionego ,Wykazu dostaw”
i zatgczonych do niego referencji i poswiadczen wynika jednoznacznie, ze na dzien sktadania

wniosku TTcomrn wykazat sie 7 stosunkami umownymi dostaw i dziesigtkami dostaw
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terminali, za co powinien otrzymaé¢ od Zamawiajgcego maksymalng note, tj. dodatkowe 4 pkt
za zrealizowane dostawy.

15. Konkludujac, Zamawiajacy przyznajgc TTcomrn zaledwie jeden dodatkowy punkt za
zrealizowane dostawy, naruszajgc w ten sposob art. 57 ust 2 i 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
PZP przez niezgodne z Pzp oraz zapisami IV. 1.2) ust. | oraz sekcji I11.2.3) ust 1
sklasyfikowanie Odwotujgcego w rankingu Wykonawcow na zanizonej poz. nr 8, w sytuaciji
gdy TTcomrn powinien otrzymac 4 pkt za wykazane oraz zrealizowane dostawy i zostac
sklasyfikowany w rankingu Wykonawcéw na poz. 3. Konsekwencjg niesklasyfikowania
Odwotujgcego na poz. 3 jest zawyzenie klasyfikacji Uczestnikow 1- 5 odpowiednio na poz. 6,
4, 7, 5, 3, ktérych to klasyfikacja rankingowa zostata btednie dokonana i zawyzona
w stosunku do pozycji Odwotujgcego. Minimum, jakim winien wykazac¢ sie Zamawiajacy, to
wezwanie TTcomm w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnien ad ztozonego Wykazu
dostaw, w zwigzku z rozstrzygnigciem KIO odnosnie do wyktadni postanowienia z pkt I11.2.3)
ust. 1 i z pkt IV. 1.2) ust 1 i 2 ogtoszenia o zamdwieniu, co rzutowato na dokonanie
niewtasciwej klasyfikacji rankingowej przez Zamawiajgcego, naruszajgc tym samym art. 26
ust. 4 Pzp w zw. z art. 57 ust 2 i 3 Pzp.

Odnosnie czwartego zarzutu.

1. Zgodnie z uwagami poczynionymi przez Zamawiajgcego w Informacji 2, Zamawiajgcy
w trakcie oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie wzigt pod uwage
samodzielnie uzupetnionego ,Wykazu dostaw”. Wezwanie do uzupetnienia dokumentu
prowadzitoby do przyznania dodatkowych punktéw i polepszenia pozycji TTcomm
w klasyfikacji wykonawcow. Zastosowanie czynnosci wzywania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
mozliwe jest w takim zakresie, w jakim ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, a nie w celu uzyskania dodatkowych punktow
warunkujacych zaproszenie do sktadania ofert wstepnych. Odpowiednio nalezy stosowa¢ do
samouzupetnienia dokumentow przez Wykonawce.

2. Odwotujgcy w dniu 11.05.2015 r. dokonat samodzielnego uzupetnienia Wniosku ztozonego
w dniu 20.04.2015 r., o zaktualizowany i uzupetniony ,Wykaz wykonanych lub
wykonywanych dostaw” przez TTcomm wraz =z potwierdzeniami i dowodami
poswiadczajgcymi, ze dostawy ujete w wykazie zostaty wykonane nalezycie przed datg
ztozenia Wniosku.

3. Odwotujgcy skorzystat z przystugujgcego mu prawa, ugruntowanego w orzecznictwie KIlO,
do ztozenia z wiasnej inicjatywy, bez wezwania zamawiajgcego, wymaganego przez
zamawiajgcego os$wiadczenia tub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp;
Zamawiajgcy za$ nie ma podstawy do odmowy dokonania oceny spetniania przez
Wykonawce warunku udzialu w postgpowaniu na podstawie samodzielnie ztozonego
oswiadczenia lub dokumentu (np. KIO 1551/10, KIO 268/13, KIO 270/13, KIO 1169/11;
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KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10; KIO/UZP 1333/09). Odwotujacy dostrzegt bowiem, ze
pierwotnie zataczony do wniosku wykaz wykonanych dostaw byt niekompletny i jako taki nie
uwzgledniat on zrealizowanych dostaw terminali, ktérymi legitymowat sie TTcomm na dzien
sktadania wniosku.

4. Samodzielne uzupetnienie wykazu przez Odwotujgcego nastgpito przed wydaniem
jakiejkolwiek wigzgcej decyzji przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Do wniosku TTcomm,
jak i do jego uzupetnienia, mieli wglad wszyscy Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu.
5. Odwotujgcy pragnie wskazac, iz w wyroku KIO 1169/11 KIO stwierdzita, ze ,wezwanie do
uzupetnienia dokumentow lub o$wiadczen jest czynno$cig zastrzezong dla zamawiajgcego,
jednakze ustawa nie zawiera zakazu samodzielnego uzupetniania dokumentu Ilub
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy przez wykonawce. Tym samym
zamawiajgcy nie ma podstawy prawnej do zwrotu wykonawcy dokumentu lub o$wiadczenia
ztozonego bez wezwania, nie ma takze podstawy do odmowy dokonania oceny ztoZzonego
dokumentu. Wykonawca jednak samodzielnie, bez wezwania, skfadajac dokument musi
przyjac na siebie ryzyko, ze przedtozony dokument nie bedzie dokumentem potwierdzajgcym
spetnianie warunku. W wezwaniu bowiem do uzupetnienia dokumentu lub o$wiadczenia
zamawiajgcy wskazuje, co powoduje, ze dokument ztozony jest bfedny, albo jakiego
dokumentu brak we wniosku wykonawcy. Natomiast samodzielnie wykonawca skfadajgc
dokument takg wiedzg nie dysponuje i moze jedynie domyslac sie, w czym tkwi wadliwosc
ztozonego przez niego wniosku”, Wykonawca przyjmuje na siebie ryzyko, o ktérym mowa
W/W wyroku.

6. Odwotujgcy podnosi rowniez, ze w wyroku KIO 268/13, KIO 270/13 KIO uznata, iz ,(...)
brak jest ustawowego zakazu samodzielnego uzupetniania dokumentu lub o$wiadczenia,
0 ktorym mowa w art. 25 ust, 1 ustawy PZP przez wykonawce”. Analogicznie Izba orzeka
w najnowszych rozstrzygnieciach, czemu data wyraz w wyroku z 27.05.2015 r., sygn. akt:
KIO 1009/15.

7. Odwotujacy, majgc na uwadze powyzsze, jak i fakt, ze Zamawiajacy nie dokonat jeszcze
wigzacej oceny wnioskow w postepowaniu, jak i okolicznosé, iz inni Wykonawcy bioracy
udziat w postepowaniu dokonywali aktualizacji /uzupetnienia Wykazu o stosowne dane na
skutek wezwan Zamawiajgcego, przedtozyt uzupetniony ,Wykaz wykonanych lub
wykonywanych dostaw” wraz z potwierdzeniami i dowodami poswiadczajgcymi, ze ustugi
ujete w wykazie zostaty wykonane nalezycie przez TTcomm i zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem dokument ten winien by¢ przez Zamawiajgcego oceniony.

8. Nie uwzgledniajgc samodzielnego uzupetnienia wykazu przez TTcomm, Zamawiajgcy
dokonat naruszenia art. 57 ust. 211 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp. Nie
uwzglednit bowiem w klasyfikacji rankingowej Wykonawcéw nalezycie zrealizowanych
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i wykazanych przez TTcomm dostaw zrealizowanych na dzieh sktadania Wniosku, ujetych
w uzupetnionym wykazie dostaw.

9. Odwotujgcy wskazat, iz kazdy z Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu mogt
dokona¢ samodzielnego uzupetnienia wykazu dostaw lub innych dokumentéw. Naczelna
zasada réwnosci ujeta w art. 7 Pzp nie doznataby zatem uszczerbku.

10. Co wiecej, dokonanemu samodzielnemu uzupetnieniu dokumentéw nie sprzeciwit sie
réwniez zaden z Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, a przystepujacych do
postepowania odwotawczego zainicjowanego przez TTcomm po stronie Zamawiajgcego,
znajgcych przeciez tres¢ zarzutdw podniesionych w odwotaniu. Zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuznanie
przez Zamawiajgcego samodzielnie uzupetnionego przez TTcomm ,Wykazu wykonanych lub
wykonywanych dostaw” w dniu 11.05.2016 r., w sytuacji gdy Wykaz ztozony w dniu
20.04.2015 r. byt niekompletny, a w Pzp nie zabrania sie ,samouzupetnienia” dokumentow
wniosku, sformutowany bowiem juz zostat w odwotaniu TTcomm z 01.07.2016 r., ktdre to
odwotanie Zamawiajgcy uznat w catosci.

Odnosnie zarzutu piatego.

1. Zamawiajgcy na skutek uwzglednienia w catosci zarzutéw ujetych w odwotaniu TTcomm
z 01.07.2016 r., a nastepnie niewykonania czynnosci w postepowaniu, zgodnie z zgdaniami
zawartymi w tym odwotaniu, w sposéb oczywisty naruszyt dyspozycje normy z art. 186 ust. 2
Pzp.

2. W ocenie Odwotujgcego istniejg nadto dalsze konsekwencje uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zadan/nia odwotania z 01.07.2016 r. w postaci jednoznacznego przyznania
przez Zamawiajgcego, iz dopuscit sie m.in. naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 25
ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuznanie przez Zamawiajgcego samodzielnie
uzupetnionego przez Odwotujgcego ,Wykazu wykonanych lub wykonywanych dostaw”
w dniu 11.05.2016 r., w sytuacji gdy Wykaz ztozony w dniu 20.04.2015 r., byt niekompletny,
a w Pzp nie zabrania sie ,samouzupetniania” dokumentow. Tak bowiem brzmiat zarzut
postawiony Zamawiajgcemu (s. 4 uzasadnienia wyroku KIO z 15.07.2016 r., sygn. akt: KIO
1175/16) w odwotaniu z 01.07.2016 r., ktéry jest powielony w niniejszym odwotaniu. Fakty
przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng nie wymagajg dowodu, jezeli
przyznanie nie budzi watpliwosci, o czym mowa w art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp, nie sposéb
zatem zrozumie¢, w jaki sposéb Zamawiajgcy niejako ,wycofuje sie” na obecnym etapie
Z przyznania, ze do naruszenia art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1
Pzp z jego strony doszto, ergo ponownie tozsamego naruszenia dokonuje. Mozna
zaryzykowaé teze, ze Zamawiajacy postanowit na posiedzeniu przed KIO w dniu
14.07.2016 r. jedynie pozornie uwzgledni¢ zarzuty, liczgc na sprzeciw Przystepujgcych
i ponoszenie przez nich odpowiedzialnosci z wynik postepowania odwotawczego.
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3. Dziatanie Zamawiajgcego, ktory jedynie dla pozoru uwzglednia zarzuty tylko po to, by
nastepnie postgpi¢ w sposob, ktéry sam uznat za naruszajgcy przepisy Pzp jest dziataniem
zmierzajagcym do multiplikowania czynnosci zwigzanych z odwotywaniem sie od dziatan
Zamawiajgcego sprzecznych z przepisami Pzp i stanowi wrecz probe omijania przepisow
Pzp, jak i Swiadomej przewlektosci postepowania, ktére i tak trwa juz przeszto 2 lata oraz
naraza Wykonawcédw na ponoszenie kosztéw zwigzanych z postepowaniem odwotawczym.
Jezeli Zamawiajgcy nie miat zamiaru respektowaé zagdan zawartych w odwotaniu, nie
powinien byt w og6le uwzglednia¢ zarzutéw, lecz wdac sie w spér z wykonawca co do zadan,
ktorych spetnienie uwaza za nierealne (wyrok z 09.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2083/12).

4. Zamawiajagcy, uwzgledniajgc odwotanie, a nastepnie nie wykonujgc zawartych w nim
zgdan, celowo doprowadza do unikniecia stanu rozpoznania sprawy przez KlO. Dziatania
takie prowadzg do pietrzenia sie¢ odwotan i wikfania wykonawcow w kolejne czynnosci
podejmowane przez Zamawiajgcego po raz wtéry w postepowaniu. Powyzsze zaniechania
Zamawiajgcego dodatkowo obcigzajg Odwotujgcego kosztami uczestnictwa w postepowaniu,
w tym kosztami obstugi prawnej niezbednej dla nalezytej ochrony intereséw Odwotujgcego
w postepowaniu.

5. Zamawiajacy, podejmujac decyzje o uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwotaniu, musi
sie liczy¢ z faktem, Ze jest zobowigzany do spetnienia zawartych w odwotaniu zgdan
odwotujgcego. W Swiatte art. 186 ust. 2 i 3 Pzp, uwzglednienie zarzutu/6w w catosci przez
zamawiajgcego musi prowadzi¢ do wykonania czynnosci, ktérej domaga sie odwotujgcy.
Jesli zamawiajacy stwierdza zatem, ze okolicznosci sprawy opisane w zarzutach sg jedynie
w pewnym zakresie stuszne, lecz nie uzasadniajg wykonania zgdan zawartych w odwotaniu,
to nie moze uwzgledni¢ zarzutow odwotania w catosci, gdyz nie jest w stanie spetni¢ zgdan
wynikajgcych z odwotania (wyrok KIO z 21.04.2015 r., sygn. akt: KIO 675/15).

6. W orzecznictwie KIO prezentowany jest jednolicie poglad, zgodnie z ktérym w zwigzku
z uwzglednieniem zarzutéw odwotania Zamawiajgcy ma obowigzek wykonania, powtorzenia
lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu, w taki sposéb, aby uczyni¢ zado$¢ postulatom zawartym
w odwotaniu. Ponadto oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu w catosci zarzutow
odwotania wyczerpuje dyspozycje normy z art. 186 ust. 2 zd. 1 Pzp i obliguje Izbe do
umorzenia postepowania odwotawczego. Skoro zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania
w catosci, zobowigzany jest po umorzeniu postepowania odwotawczego do wykonania
w postepowaniu czynnosci zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi z tresci odwotania. Przeciwne
dziatanie narusza art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp. Stanowisko takie wyrazita KIO m.in.
w postanowieniu z 11.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2136/11, w postanowieniu z 13.04.2011 r.,
sygn. akt: KIO 639/11, w wyroku z 11.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1417/11, w wyroku
z 07.02.2012 r., sygn. akt: KIO 170/12, w wyroku z 03.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2010/12,
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w wyroku z 03.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1118/11, w postanowieniu z 15.07.2013 r., sygn.
KIO 1679/13, w postanowieniu z 02.04.2013 r., sygn. akt: KIO 663/13.

Zamawiajgcy w dniu 10.03.2017 r. (faxem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art.
185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 13.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SILTEC Sp. z o.0.,
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 13.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Wojskowe Zaktady
kacznosci Nr 1 S. A., zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 13.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) KenBIT K. i
Wspdlnicy Sp. J., zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 21.03.2017 r. (faxem) KenBIT K. i Wspdlnicy Sp. J., ztozyto pismo procesowe

Przystepujacego wnoszac o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia pisma zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujacemu na posiedzeniu. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezgodne z Pzp oraz zapisami 1V.1.2) ust. 1 oraz sekcji
[11.2.3) ust. 1 Ogtoszenia o zamoéwieniu przyznanie Odwotujgcemu wytgcznie 1 pkt za
wykazane dostawy i sklasyfikowaniu go w rankingu wykonawcéw na 8 poz., w sytuacji gdy
TTcomm winien otrzymac 4 pkt za wykazane dostawy i zosta¢ sklasyfikowany w rankingu
wykonawcow na 3 poz.

m Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego pierwotny Wykaz dostaw nie uprawnia Odwotujgcego
do uzyskania wiekszej liczby punktéw. Zamawiajgcy prawidtowo przyznat TTcomm S.A. tylko
1 pkt. Wykaz uzupetniony po terminie sktadania wnioskow w ogéle nie mogt by¢ z kolei brany
pod uwage przez Zamawiajgcego przy punktacji wniosku Odwotujacego.

m Na wstepie nalezy sprzeciwi¢ sie tezie Odwotujgcego o zmianie interpretacji warunku
udziatu w postepowaniu wskutek wyroku KIO z 15.07.2016 r., sygn. akt KIO 1175/16.

m Zmiana interpretacji warunku udziatu w postepowaniu jest z zatozenia niedopuszczalna na
etapie toczgcego sie juz postepowania, po uptywie terminu do sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
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m Co przy tym istotne, Odwotujgcy nie obejmowat swoim oswiadczeniem woli zawartym
w ztozonym wniosku, tresci ktére wyprowadza aktualnie w oparciu o uzasadnienie wyroku
KIO 1175/16.

m Okolicznosci sprawy pokazuja, ze Odwotujgcy objgt swoim zamiarem wykazanie sie
jedynie dwoma dostawami. Nastepnie, wskutek analizy uzasadnienia wyroku KIO 1175/16
doszedt do przekonania, ze w ramach podanych uméw na dostawe mozliwe jest
wyodrebnienie poszczegdlnych dostaw. Aktualnie, Odwotujgcy dokonuje zmiany tresci
o$wiadczenia woli zawartego we wniosku i stara sie dostosowa¢ je do stanowiska
przedstawionego przez lzbe w uzasadnieniu ww. orzeczenia. Tego rodzaju dziatanie nalezy
uznac za niedopuszczalne. Stanowi ono w istocie zmiane tresci wniosku po uptywie terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

m Przystepujgcy zwraca uwage, ze Odwotujgcy sam przyznat, iz ,wypetniajac pierwotny
i uzupetniony Wykaz dostaw zaktadat, ze interpretacja warunku udziatu opisanego w sekcji
111.2.3) ust 1 Ogtoszenia o zaméwieniu i uzyskanie dodatkowej punktacji w mysl pkt 1V1.2) ust
1 i 2 Ogtoszenia o zamowieniu za pomoca wielu dostaw terminali wykonywanych
w ramach jednego stosunku umownego jest niedopuszczalna. Odwotujgcy podnosit to
zresztg w swoim wczesniejszym odwotaniu” (str. 10 odwotania).

m Powyzsze pokazuje tre$¢ oswiadczenia woli, jakie Odwotujgcy ztozyt we wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy objat oSwiadczeniem woli jedynie
dwie dostawy, ktére poddat punktacji Zamawiajgcego.

m Skoro Odwotujgcy uznawat za niedopuszczalne wykazywanie sie w ramach jednego
stosunku umownego wiekszg iloscig dostaw podlegajgcych punktacji to jest oczywiste, iz nie
obejmowat tego swoim oswiadczeniem woli. Nie obejmowat w konsekwencji swoim
oswiadczeniem woli takze tego, ze nalezg mu sie punkty za dostawy zrealizowane w ramach
poszczegdblnych umow.

m Wskazat przyktadowo w wyroku SA w Szczecinie z 07.09.2016 r., sygn. akt | ACa 207/16,
.Kontekst sytuacyjny jaki towarzyszyt oswiadczeniu woli ztozonemu przez Odwotujgcego - na
co zresztg Odwotujgcy sam wskazat w odwotaniu - byt taki, ze nie przewidywat on
wyodrebniania w ramach jednej umowy kilku dostaw, za ktére wykonawca oczekiwat
przyznania punktow.

m Odwotujgcy nie ma tym samym podstaw, by obecnie tego rodzaju wole wprowadza¢ do
tresci jego wniosku, tylko z uwagi na to, ze w trakcie postepowania Izba przedstawita
w uzasadnieniu swojego orzeczenia stanowisko, co do interpretacji tresci ogtoszenia
0 zamdwieniu.

m To, ze Odwotujacy nie obejmowat swoim oswiadczeniem woli wykazanie wiekszej ilosci

dostaw, ponad 2 dostawy ujete w Wykazie dostaw, znajduje potwierdzenie takze w tym, ze
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w tresci Wykazu dostaw, Odwotujgcy nie podat dla poszczegdlnych dostaw dat ich
wykonania - czego wymagat Zamawiajgcy.

m Co réwniez istotne, Odwotujgcy argumentujac na okolicznos¢ zakwalifikowania ,stosunkéw
umownych, a nie poszczego6lnych dajgcych sie wyodrebni¢ dostaw", jak rowniez twierdzac
0 ,zmianie interpretacji postanowien Ogtoszenia o zamoéwieniu", konsekwentnie pomija to, ze
lzba w uzasadnieniu wyroku o sygn. akt KIO 1175/16, wyraznie wskazata, ze ,0dnosnie
watku argumentacyjnego dotyczacego rownego traktowania wykonawcow, Izba wskazuje, ze
Zamawiajgcy oceniat takie ilosci dostaw, jakie wskazali mu sami wykonawcy w swoich
wykazach" (str. 43 uzasadnienia wyroku).

m Odwotujgcy wskazat 2 dostawy i jedynie za dwie dostawy mégt otrzymacé od
Zamawiajgcego punkty.

m Jednoczesnie podkreslit, ze Zamawiajagcy w tresci Sekcji 1V.1.2) Ogtoszenia o zaméwieniu
wyraznie zastrzegt, ze dokona klasyfikacji wykonawcoéw ,w oparciu o o$wiadczenia
i dokumenty, ktére Wykonawcy zobowigzani sg dostarczy¢ wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”.

m Jak wskazano wczesniej, oswiadczenie, jakie ztozyt Odwotujgcy wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, sprowadzato sie do wykazania dwéch dostaw.
Dopiero obecnie - wykorzystujgc tres¢ uzasadnienia wyroku lzby, w dodatku w sposob
fragmentaryczny - Odwotujgcy stara sie zmieni¢ swoje oswiadczenie, tak by przemodelowac
je na oswiadczenie o kilkunastu dostawach.

m To, ze Odwotujgcy na etapie sktadania wniosku w taki, a nie inny sposéb, interpretowat
treS¢ Ogtoszenia 0 zamoOwieniu, pozostaje okolicznoscig lezacg wytagcznie po stronie tego
wykonawcy. Moze to by¢ wynikiem braku nalezytej starannosci, w tym braku zapoznania sie
z tre$cig odpowiedzi udzielanych przez Zamawiajgcego. Analiza odpowiedzi udzielanych
przez Zamawiajgcego na pytania wykonawcédw pozwala bowiem na wniosek, ze
Zamawiajgcy dat wyraz temu, iz nie wykluczyt mozliwosci ubiegania sie o punkty za dostawy
zrealizowane w ramach jednej umowy. Przyktadowo w odpowiedzi z 27.03.2015 r., na pyt. 2,
Zamawiajgcy wskazat, ze ,w procedurze przyznawania punktéw bedzie brat pod uwage ilos¢
zrealizowanych dostaw o wymaganej wartosci, tj. nie mniejszej niz 2.000.000 zt".

m Odwotujacy - jak wskazano wczesniej - przyjat jednak przy konstrukcji swojego wniosku
zatozenie, ze punktacji podlega dostawa, jako jeden stosunek umowny. Odwotujgcy podat
w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz w celu punktacji jego
wniosku, dwie dostawy i nie dysponuje podstawg, by ubiega¢ sie obecnie o zmiane
rozumienia tresci jego wtasnego oswiadczenia woli.

m Wykonawca nie ma bowiem prawa do zmiany tresci wniosku po terminie wyznaczonym
przez Zamawiajagcego. Tak samo Zamawiajgcy nie moze zmienia¢ oswiadczenia woli

wykonawcy i wprowadzac¢ w jego zakres tresci, ktére nie byty objete tym oswiadczeniem.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez niezgodne z Pzp oraz zapisami IV.1.2) ust. 1 oraz sekcji 111.2.3) ust. 1 Ogtoszenia
o zaméwieniu sklasyfikowanie Uczestnikéw 1-5 na poz. 6, 4, 7, 5, 3, ktorych to klasyfikacja
rankingowa zostata btednie dokonana i zawyzona w stosunku do pozycji Odwotujgcego.

m Co istotne, Odwotujgcy nie przedstawit w uzasadnieniu odwotania argumentacji, ktéra
miataby przemawiac przeciwko prawidtowosci przyznania danej ilosci punktow wykonawcom
sklasyfikowanym na ww. pozycjach. W szczegoélnosci, w tre$ci odwotania nie zawarto
rzeczowych argumentédw przeciwko mozliwosci przyznania Przystepujgcemu punktéw
w liczbie - 3.

m Konstrukcja zarzutu opiera sie na twierdzeniu Odwotujgcego o btednej ilosci punktow
przyznanych jego wnioskowi - z czego Odwotujacy wywodzi finalnie zarzut bfednej
klasyfikacji pozostatych wykonawcow. Niemniej jednak w stosunku do punktacji
przyznanej pozostatym wykonawcom z ww. pozycji, Odwotujgcy de facto nie przedstawia
zadnych faktow i argumentow, ktére miatyby przemawia¢ za uznaniem, ze Zamawiajgcy
w sposoOb nieprawidtowy przyznawat przedmiotowe punkty. Powyzsze Przystepujacy odnosi
w szczegolnosci do oceny jego wniosku, gdyz obrona tej czesci czynnosci Zamawiajgcego
pozostaje w sposéb naturalny w zainteresowaniu wykonawcy.

m W konsekwencji twierdzenia Odwotujgcego o btednej czy zawyzonej punktacji pozostajg
w istocie twierdzeniami blankietowymi.

m Co takze wazne, Odwotujgcy nie powinien formutowa¢ zadnych uwag wzgledem oceny
wniosku Przystepujgcego, w szczegdlnosci, gdy wywodzi korzystne dla siebie wnioski
z czynnosci Zamawiajacego w postaci ztozenia - w ramach wczesniejszego odwotania -
o$wiadczenia o uwzglednieniu odwotania. Nalezy bowiem podkresli¢, ze Przystepujacy
wniést 30.06.2016 r. odwotanie, w tresci ktérego postawit zgdanie - cytujgc - ,nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny wnioskow pod katem przyznania
wykonawcom punktéw w ramach ich wstepnej kwalifikacji, a w konsekwencji przyznanie
Odwotujgcemu 4 pkt, umieszczenie go w odpowiednim miejscu tabeli punktacyjnej
i zaproszeniu go do ztozenia oferty wstepne;j".

m Sprawa z odwotania Przystepujgcego zostata zarejestrowana pod sygn. akt KIO 1163/16.
Zamawiajgcy pismem z 14.07.2016 r., uwzglednit w catosci zarzuty odwotania.

m W konsekwencji, w dniu 14.07.2016 r., KIO wydata postanowienie, w ktérym - wobec braku
sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w catosci - umorzyta postepowanie odwotawcze
na podstawie art. 186 ust. 3 Pzp.

m Skoro Odwotujgcy opiera swoje zarzuty na twierdzeniu, iz Zamawiajgcy miat obowigzek
wykona¢ zadania jego odwotania, to w réwnym stopniu winien respektowaé obowigzek
wykonania zgdan zawartych w odwotaniu Przystepujgcego. Zgodnie bowiem z art. 186 ust. 3
Pzp, Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie Przystepujacego przyjat na siebie obowigzek
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wykonania zgdania Przystepujgcego zawartego w odwotaniu z dnia 30.06.2016 r., a wiec
obowigzek przyznania Przystepujacemu 4 pkt, umieszczenia Przystepujacego
w odpowiednim miejscu tabeli punktacyjnej oraz zaproszenia do ztozenia oferty wstepne;.

m W konsekwencji, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy winien przyzna¢ Przystepujgcemu 4 pkt
i przyznanie takiej ilosci punktow korzystatoby w tej sprawie z ochrony prawnej wynikajace;j
z art. 186 ust. 3 Pzp, a Odwotujacy nie miatby prawa do kwestionowania przyznania
Przystepujacemu 4 pkt (tego rodzaju zarzut podlegatby odrzuceniu / pozostawieniu bez
rozpoznania, na podstawie odpowiedniego stosowania art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, zgodnie
z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania, wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu), to tym bardziej za niezasadne i nieuprawnione nalezy uznac¢ kwestionowanie
zaproszenia Przystepujagcego do ziozenia oferty wstepnej wskutek przyznania
Przystepujgcemu 3 pkt.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 57 ust. 21 3 Pzp
przez niewezwanie przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien przez Odwotujacego
odnosnie do ,Wykazu wykonanych lub wykonywanych dostaw" pomimo zmiany interpretaciji
postanowien pkt I11.2.3) ust. 1 oraz pkt IV. 1.2 Ogtoszenia o zaméwieniu na skutek wydanego
w postepowaniu wyroku przez KIO sygn. akt: KIO 1175/16, tj. mimo, iz warunek, o ktérym
mowa w pkt [11.2.3) ust. 1 Ogtoszenia o zaméwieniu, postuguje sie pojeciem dostawy
rozumianej nie jako stosunek umowny, ale jako dajgce sie wyodrebni¢ rzeczowo swiadczenie
polegajgce na dostawie, co najmniej jednego zestawu satelitarnego.

m Przystepujgcy odwotuje sie do argumentacji przedstawionej juz wczesniej,
w szczegdblnosci, co do tresci oswiadczenia woli Odwotujacego, jak roéwnie tego, ze Izba,
w uzasadnieniu ww. wyroku jasno wskazata, ze Zamawiajgcy miat poddawac punktacji takg
liczbe dostaw, jakg wskazali sami wykonawcy. Odwotujgcy podat jedynie dwie dostawy i nie
moze oczekiwaé przyznania wyzszej liczby punktow niz 1 pkt.

m W kwestii naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, Odwotujgcy pomija fakt, ze przewidziana w tym
przepisie procedura wyjasnien dotyczy spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie
znajduje zastosowania do wykazu dostaw w tym zakresie, w jakim Odwotujgcy domaga sie
prawa ztozenia wyjasnien - a wiec w zakresie punktacji, a nie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp
i art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuznanie przez Zamawiajgcego samodzielnie uzupetnionego przez
Odwotujgcego ,Wykazu wykonanych lub wykonywanych dostaw" w dniu 11.05.2016 r.,
w sytuacji, gdy Wykaz ztozony w dniu 20.04.2015 r. byt niekompletny, a w ustawie Pzp nie

zabrania sie ,samouzupetniania" dokumentéw.
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m Odwotujacy, podobnie jak w innych miejscach odwotania, stara sie przenies¢ mozliwos¢
samouzupetnienia dokumentéw dla wykazania warunkéw udzialu w postepowaniu na
samouzupetnienie dokumentéw stuzacych innemu celowi - a wiec punktacji wykonawcéw
w ramach przewidzianej przez Zamawiajacego procedury prekwalifikacji.
m O ile samouzupetnienie dokumentu sktadanego dla potwierdzenia spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu mozna uzasadni¢ tym, ze zamawiajgcy i tak ma obowigzek
stworzenia wykonawcy szansy uzupetnienia taki dokumentéw (art. 26 ust. 3 Pzp) to tego
rodzaju zasada (w tym obowigzek Zzadania uzupetnienia dokumentédw) nie dotyczy
dokumentow stuzgcych punktacji wykonawcy.
m Dziatania Odwotujgcego mozna poréwna¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca po terminie
sktadania ofert dosyta zamawiajgcemu dodatkowy (uzupetniony) wykaz i dokumenty w celu
uzyskania wyzszej punktacji swojej oferty, a finalnie w celu wyboru jego oferty.
m Dopuszczenie do mozliwosci samouzupetniania dokumentéw stuzacych punktacii
wykonawcow prowadzitoby do zaburzenia uczciwej konkurencji. Przyktadowo, wykonawca
znajac wykaz innych konkurentéw mégtby uzupemi¢ wiasny wykaz, tak by otrzymaé wyzszg
punktacje. Tego rodzaju dziatania, juz co do zasady, nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.
m Jednoczesnie podkreslit, ze Zamawiajgcy w tresci Sekcji IV.1.2) Ogtoszenia o zamowieniu
wyraznie zastrzegt, ze dokona klasyfikacji wykonawcoéw ,w oparciu o o$wiadczenia
i dokumenty, ktére Wykonawcy zobowigzani sg dostarczyé wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”. Tylko dokumenty i oswiadczenia ztozone wraz
z tym wnioskiem (a nie uzupetnione po terminie skiadania wnioskéw) mogty stanowic
podstawe oceny Zamawiajgcego. W konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt bra¢ pod uwage
wykazu dostaw przestanego przez Odwotujgcego w dniu 11.05.2016 r.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp przez uwzglednienie
przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu TTcomm z 01.07.
2016 r., a nastepnie niewykonanie czynnosci w Postepowaniu zgodnie z zgdaniami zwartymi
w tym odwotaniu, w szczegdlnosci uznania samodzielnego uzupetnienia ,Wykazu dostaw",
jako wigzgcego, po czym nieuznanie tego samodzielnego uzupetnienia zgodnie z trescig
uzasadnienia Informacji 2 ad wniosku TTcomm.
m W pierwszej kolejnosci nalezy podnie$¢, ze w tresci odwotania postawiono zarzut
naruszenia przepisu art. 186 ust. 2 Pzp, ktéry w sprawie nie znalazt w ogéle zastosowania.
m Wydajgc wyrok w sprawie KIO 1175/16, KIO 1181/16, KIO oddalita odwotanie TTcomm
w zakresie zarzutéw dotyczgcych oceny wniosku Megmar Logistics & Consulting Sp. z o.0.,
za$ w pozostatym zakresie umorzyta postepowanie odwotawcze. Analiza uzasadnienia tego
wyroku pozwala na wniosek, ze lzba przyjeta takg konstrukcje, ze - pomimo wniesienia

sprzeciwu przez uczestnikbw postepowania wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego

20



odwotania w catosci - umorzyta postepowanie odwotawcze w odniesieniu do czesci zarzutdéw
odwotan uznajgc, ze w tym zakresie sprzeciwéw nie ma.

m Abstrahujgc od zasadnosci powyzszego zatozenia, istotne dla niniejszego odwotania jest
to, ze przyjety przez Izbe stan rzeczy podpada pod art. 186 ust. 3 Pzp, a nie pod art. 186 ust.
2 zd. 2 Pzp, ktory zostat przez Odwotujgcego objety trescig odwotania.

m To, ze w sprawie mozliwa jest ocena czynnosci Zamawiajgcego jedynie przez pryzmat art.
186 ust. 3 Pzp, nie zas przez pryzmat art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp, mozna wyprowadzi¢ zaréwno
z brzmienia przepiséw prawa, jak i podstaw prawnych podanych przez Izbe w uzasadnieniu
rozstrzygniecia o kosztach postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1175/16, KIO
1181/16.

m Przepis art. 186 ust. 2 Pzp ma zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy po stronie
Zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W postepowaniu odwotawczym
prowadzonym pod sygn. akt KIO 1175/16, KIO 1181/16, przystapienia zostaly zgtoszone -
a wiec oczywistym jest, ze skarzony przez Odwotujgcego art. 186 ust. 2 Pzp nie miat
zastosowania. Nastepnie, w podstawie prawnej rozstrzygniecia o kosztach postepowania,
Izba podata art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b Pzp (str. 45 wyroku z 15.07.2016 r., sygn. akt KIO
1175/16, KIO 1181/16). Przepis art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b Pzp odwotuje sie z kolei wytacznie
do art. 186 ust. 3 Pzp. W konsekwencji, Odwotujgcy mogt ewentualnie postawi¢ zarzut
naruszenia art. 186 ust. 3 Pzp - a nie art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp. Na wypadek ewentualnej
argumentacji ze strony Odwotujgcego o omytce, Przystepujgcy podnosi, ze Odwotujacy jest
reprezentowany przez profesjonalnego petnomocnika, a co za tym idzie podany w odwotaniu
zakres zaskarzenia nalezy uznawa¢ za wigzgcy. Nie mozna w szczegolnosci dokonywac
obecnie zmiany zarzutu na podstawie ewentualnych twierdzen o omyice.

m Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. W konsekwencji, z procesowego punkiu widzenia zarzut
naruszenia art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp powinien zosta¢ oddalony juz ze wzgledu na sam fakt, iz
przepis ten nie znajduje zastosowania w tej sprawie, zas w tresci odwotania Odwotujgcy nie
postawit zarzutu naruszenia art. 186 ust. 3 Pzp, a tym samym zarzut ten nie moze by¢
przedmiotem oceny Izby.

m Z ostrozno$ci, Przystepujacy podnosit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna
przypisa¢ Zamawiajgcemu zaniechania wykonania zadan zawartych w tresci odwotania
TTcomm z 01.07.2016 r.

m W tresci odwotania z 01.07.2016 r., nie postawiono - jak stara sie to sugerowac
Odwotujgcy - zadania uznania przez Zamawiajgcego, jako wigzgcego, Wykazu dostaw
uzupetnionego samodzielnie przez Odwotujgcego.
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m Whnioskami odwotania z 01.07.2016 r., byto objete jedynie Zzgdanie ,nakazania
Zamawiajgcemu ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu i wnioskéw ztozonych przez
Wykonawcow w postepowaniu oraz dokonania ich prawidtowej klasyfikacji".

m Zamawiajagcy de facto wykonat przedmiotowe zgdanie, w szczegdlnosci dokonat
prawidtowej klasyfikacji wnioskéw. Fakt, iz wniosek Odwotujgcego nie zostat zakwalifikowany
do grona 5-ciu wykonawcow, nie oznacza automatycznie, ze klasyfikacja dokonana przez
Zamawiajgcego nie jest prawidtowa i zgodna z przepisami prawa.

m Sprzeciwit sie wywodom Odwotujgcego o rzekomym przyznaniu przez Zamawiajgcego
faktéw, z ktérych Odwotujgcy wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne. Przede wszystkim
uwzglednienie przez Zamawiajgcego wczesniejszego odwotania - co, do ktorej to czynnosci
zostaly wniesione sprzeciwy - nie moze byC utozsamiane =z przyznaniem przez
Zamawiajgcego dopuszczalnosci ziozenia w sposOb samodzielny Wykazu dostaw, jak
rowniez przyznaniem, ze Wykaz ten ma mie¢ dla Zamawiajgcego charakter wigzacy.

m Gdyby czynnos$¢ procesowag w postaci ztozenia o$wiadczenia o uwzglednieniu odwotania
traktowaé, jako przyznanie faktow - jak stara sie to wywodzi¢ Odwotujacy - to
bezprzedmiotowg bytaby cata regulacja prawna dotyczgca mozliwosci wniesienia sprzeciwu
przez uczestnikow postepowania. Mozna postawi¢ pytanie, jaki sens miatyby przepisy prawa
przewidujace mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu, gdyby lzba miata traktowa¢ stanowisk
0 uwzglednieniu odwotania, jako przyznanie przez zamawiajgcego faktdow, majgcych
nastepnie stanowi¢ podstawe faktyczng wydawanego orzeczenia.

m Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze fakty przyznane nie wymagajg
dowodu, jezeli przyznanie nie budzi watpliwosci. W dalszej zas czesci uzasadnienia
odwotania, sam Odwotujgcy, przedstawit argumenty przemawiajgce wtasnie za tym, ze owo
LPrzyznanie" musiatoby w tym przypadku zostaé ocenione, jako budzgce watpliwosci
(Odwotujgcy sam wskazywat m.in., ze ,mozna zaryzykowaé tezg, ze Zamawiajgcy
postanowit na posiedzeniu przed KIO w dniu 14.07.2016 r. jedynie pozornie uwzglednic¢
zarzuty" str. 16 odwotania).

m Ponadto, zgodnie z art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp, nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku
postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci
co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

m W przypadku umorzenia postepowania lzba nie ocenia merytorycznie sprawy, nie bada
tym samym zgodno$ci przyznania z rzeczywistym stanem rzeczy.

m Ponadto, przedmiotem przyznania mogg by¢ tylko fakty, a nie ocena tych faktow. W tej
sprawie, ewentualnie przyznanym faktem, mogtoby by¢ jedynie to, ze Odwotujgcy ztozyt
samodzielnie Wykaz dostaw po terminie sktadania wnioskéw, a nie to, ze ztozenie tego
Wykazu byto dopuszczalne, wigzgce badz, ze na podstawie tego Wykazu Odwotujgcemu
nalezg sie punkty.
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m Niezaleznie od powyzszych kwestii, kluczowym w zakresie omawianego zarzutu pozostaje
nie to, czy Zamawiajgcy nie wykonat Zzadan Odwotujgcego, ale to, ze czynnos¢
Zamawiajgcego z 27.02.2017 r. jest zgodna z przepisami ustawy Pzp.
m To, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit oceny wnioskédw w sposob projektowany
i oczekiwany przez Odwotujgcego po zakonczeniu sprawy o sygn. akt KIO 1175/16, KIO
1181/16, nie stanowi samoistnej przestanki do uwzglednienia odwofania, w tym do
przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepisébw Pzp. Przepis art. 192 ust. 2 Pzp
uzaleznia bowiem uwzglednienie odwotania od tego, czy doszio do naruszenia przepiséw
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.
m Jezeli Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny wnioskéw, to sama ewentualna
okolicznosé, ze nie nastgpito to w sposéb oczekiwany przez Odwotujgcego (nawet jezeli
faktycznie sposéb tej oceny miatby by¢ determinowany tg czescig sentencji wyroku Izby
z 15.07.2016 r., w ktdrej lzba umorzyta postepowanie odwotawcze - czemu Przystepujacy
zaprzecza), to i tak finalnie kluczowe pozostaje to, czy dokonana ocena wnioskéw jest
prawidtowa i zgodna z przepisami Pzp. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
KIO. Tytutem przyktadu: w wyroku z 21.01.2016 r., sygn. akt: KIO 2859/15, w wyroku
2 20.10.2014 r. sygn. akt KIO 2056/14.
m W niniejszej sprawie, Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia przepisow Pzp.
W szczegdlnosci - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - Zamawiajacy nie mégt dokonywac
punktacji wniosku Odwotujacego w oparciu 0 samodzielnie uzupetniony Wykaz. Tego rodzaju
dziatanie stanowitoby wtasnie naruszenie przepiséw Pzp, w tym naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp,
art. 26 ust. 4 Pzp oraz art. 57 ust. 3 Pzp.

W dniu 21.03.2017 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit
0 oddalenie w catosci odwotania. Odnosnie zarzutu 1, 2 i 3. Nie zgodzit sie z Odwotujgcym,
iz Zamawiajgcy dokonujac juz pierwszej oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
nie miat pewnosci, jak interpretowa¢ postanowienia z sekcji 111.2.3) ust. 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu i w konsekwencji tego stosowat zréznicowane kryteria. Zaréwno, dokonujac
pierwszej, drugiej, jak i trzeciej oceny spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
Zamawiajacy wymagat wykazania sie przez Wykonawcéw ,wykonaniem, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonywaniem, co najmniej jednej dostawy
terminala satelitarnego o aparaturze anteny powyzej 1 m o wartosci co najmniej 2 000 000
PLN", przy czym ,Zamawiajgcy bedzie przyznawat punkty za wykazanie sie, ze Wykonawca
wykonat (wykonuje) wiecej niz jedng dostawe terminali satelitarnych spetniajgcych
wymagania okreSlone w sekcji 111.2.3) ust. 1 niniejszego Ogfoszenia”. Zamawiajgcy
dokonujac oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, przyjat warunek dostawy
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rozumianej nie jako jeden stosunek umowny, ale jako dajgce sie wyodrebni¢ rzeczowe
Swiadczenie polegajace na dostawie jednego zestawu satelitarnego. Wskazat, iz na etapie
postepowania wptynety do Zamawiajgcego pytania od wykonawcow (Telespiazio, KenBIT,
WZL) odnoszace sie w szczegdlnosci do warunku dostawy, na ktére Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi pismem nr W3648/15 z 27.03.2015 r., w kitérym m.in. wskazat: ,Zamawiajgcy
informuje, ze w procedurze przyznawania punktow bedzie brat pod uwage ilos¢
zrealizowanych dostaw o wymaganej wartoSci, ti. nie mniejszej niz 2 000 000,00 zt",
.Zamawiajgcy informuje, ze dostawa referencyjna o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,00
zt moze obejmowac dowolng ilo$¢ terminali satelitarnych o aparaturze anteny powyzej Im”,
.Zamawiajgcy informuje, ze na spetnienie warunku o ktérym mowa w sekcji 111.2.3) us. 1
wymagane jest wykazanie sie co najmniej jedng dostawg terminali satelitarnych o aparaturze
anteny powyzej Im, o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,00 zt". | Dowo6d: Pismo KenBIT nr
5738 z dnia 23.03.2015 r.; Pismo WZt nr 1 nr 5994 z 23.03.2015 r.; Pismo Telespazio nr
6030 z 24.03.2015 r., Pismo U nr W3648/15 z 27.03.2015 r./. Tak, jak podkreslone zostato
w orzeczeniu KIO z o sygn. akt: KIO 1175/16, wydanym w przedmiotowym postepowaniu,
Jzba wskazuje, ze Zamawiajgcy oceniat takie iloSci dostaw, jakie wskazali mu sami
wykonawcy w swoich wykazach dostaw". Odwotujgcy w wykazie wykonanych dostaw
z 10.04.2015 r. przedstawit:

1. Dostawe Terminali Satelitarnych VSAT typu SLAVE wraz z ustugg integracji na potrzeby
systemu teletransmisji zgodnie z umowg nr 53/07/2014 z 27.02.2014;

2. ,Dostawe Terminali Satelitarnych VSAT typu SLAVE wraz z ustugg integracji na potrzeby
systemu teletransmisji oraz dostawe zestawéw Rx, Tx do pasma Ku o mocy 100
W zgodnie z umowa nr 563/07/2014 z 07.10.2014.

/Dowdd: Wykaz wykonanych lub wykonywanych dostaw TTcomm S.A. z 20.04.2015 r./.
Odwotujgcy wykazat wiec wykonanie dwoch dostaw, na potwierdzenie czego przedtozyt
referencje. Przy czym rowniez z referencji wynika, iz Odwotujgcy wykonat dwie dostawy.
W referencjach wystawionych przez Jednostke Wojskowg nr 4226 potwierdzono, ze
.1 rcomm S.A. zrealizowat w _sierpniu 2014 roku, w ramach umowy nr 5/07/2014 z dnia

27.02.2014 r. dostawe terminali satelitarnych wraz z ustugg integracji na potrzeby systemu
teletransmisji", zas$ ,w marcu 2015 roku, w ramach umowy nr 563/07/2014 z dnia 07.10.2014

r. dostawe terminali satelitarnych VAST typu SLAVE wraz z ustugg integracji na potrzeby
systemu teletransmisji". Zwazywszy na powyzsze, Zamawiajgcy nie miat podstaw do
wyodrebnienia dostaw w ramach umowy. Co wiecej, to na Wykonawcy cigzyt obowigzek
wykazania Zamawiajgcemu ilosci wykonanych dostaw spetniajacych warunek Ogtoszenia
o zamoéwieniu./ Dowod: Referencje z 07.10.2014 r.; Poswiadczenie z 14.04.2015 r./.
Zamawiajacy wskazat, iz nie miat podstaw do wezwania Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien w przedmiocie dostaw ujetych w wykazie, tak jak zarzuca Odwotujacy, z uwagi na
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fakt, iz Odwotujacy spetniat warunki udziatu w postepowaniu. Zastosowanie czynnosci
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 czy w trybie art. 26 ust. 4 Pzp mozliwe jest w takim zakresie,
w jakim ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
a nie w celu uzyskania dodatkowych punktéw warunkujgcych zaproszenie do sktadania ofert
wstepnych. To ,w sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ do ich
wyjasnienia, a zaniechanie w tym Zzakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 4 PZP"
(Informacja o wynikach kontroli uprzedniej UZP/DKUE/KU/125/13)

Odnosnie zarzutu 4. Nie mozna w zaden sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy powinien uzna¢ samodzielnie uzupetniony przez
Odwotujgcego ,Wykaz wykonanych lub wykonywanych dostaw" ztozony w dniu 11.05.2016 r.
Zamawiajgcy nie uznat samodzielnie przedtozonego dodatkowo w dnia 11.05.2016 r.
wykazu, z uwagi na fakt, iz Wykonawca (TTcomm S.A.) spetniat warunek udziatu
w postepowaniu na podstawie Wykazu ztozonego w dniu 20.04.2015 r. wraz z Wnioskiem
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przede wszystkim wskazat KIO w wyroku
z 19.04.011 r., KIO 742/11. Co za tym idzie, samouzupetnienie na ktére powotuje sie
Odwotujgcy mozliwe bytoby w sytuacji, w ktorej ztozony 20.04.2015 r. wykaz bytby
niewystarczajgcy do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W przedmiotowej jednak
sprawie, Odwotujacy przedtozyt prawidtowy i wystarczajacy do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu Wykaz, co za tym idzie - jego uzupetnienie nie miato na celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz jedynie zwigkszenia punktacji. Przywotat
wyrok KIO z 19.04.2011 r., KIO 742/11. Podobnie orzekta KIO w wyroku z 20.02.2015 r.,
sygn. akt: KIO 242/15. Uzupetnienie dokumentéw powinno bowiem stuzyé potwierdzeniu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie uzyskaniu przez wykonawce wiekszej
ilosci punktéw przy ocenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i tym samym
zwiekszeniu jego szans na zaproszenie do skifadania ofert. Liczba wskazanych przez
TTcomm S.A. w wykazie pierwotnie zatgczonym do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu dostaw wystarczyta bowiem na wykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dopiero gdyby dokumenty nie potwierdzity spetnienia warunku,
Zamawiajgcy bytby uprawniony do wezwania Wykonawcy o uzupetnienie wykazu dostaw
o inne zamoOwienia wraz z referencjami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.
W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uwzglednienia i punktowania
dodatkowych dostaw wskazanych w wyniku samouzupetnienia dokonanego przez
Odwotujgcego. Powyzsze potwierdzita KIO w wyroku z 19.04.2011 r., KIO 742/11. Wskazat,
iz skorzystanie przez Odwotujgcego z prawa wglagdu do dokumentacji postepowania
(28.04.2016 r.) i nastepnie po dokonanej analizie wykazéw dostaw innych Wykonawcow,
przedfozenie uzupetnionego wykazu dostaw (11.05.2016 r.) stanowi naruszenie zasady
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rownosci i uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 Pzp. Stwierdzenie, wiec Odwotujgcego,
jakoby przez samouzupetnienie wykazu ,naczelna zasada réwnosci ujeta w art. 7 Pzp nie
doznataby uszczerbku" jest daleko mijajgce sie z prawda.

Odnosnie zarzutu 5. Zarzut Odwotujacego nie zastuguje na uwzglednienie. Powotuje
sie na wyrok KIO z 07.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1124/16. Zgromadzenie Ogoélne Krajowej
lzby Odwotawczej w zatgczniku nr 1 do Uchwaty nr 3/2013 z 05.07.2013 r., ,Informacja
0 dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r." przedstawito interpretacje przepisu
wskazujgc: ,Niejednokrotnie, w przypadku niezasadnego uwzglednienia odwotania przez
zamawiajgcego, uwzglednienie zgdan ponownego odwotania na podstawie art. 186 ust 2 lub
3 ustawy, prowadzitoby do nakazywania egzekw owalnymi wyrokami Izby wykonywania
czynno$ci niezgodnych z przepisami prawa. Konieczne stato sie wigc odejscie
w orzecznictwie od samonarzucajgcej sie w tym zakresie, literalnej wyktadni ww. przepisow
oraz taka ich wykfadnia i zastosowanie, ktore uwzglednig cele procedury udzielania
zamowien publicznych i zasady catego porzgdku prawnego ". | tak, w uzasadnieniu wyroku
KIO z 15.02.2012 r., sygn. akt: KIO 217/12, takze w wyroku KIO z 09.01.2013 r., sygn. akt:
KIO 2804/12. Izba odmdéwita uwzglednienia zgdan odwotania, powotujacego sie na literalne
brzmienie art. 186 ust. 2 Pzp, wzgledem czynnosci zamawiajgcego, ktéry nie wykonat
wszystkich czynno$ci objetych Zzgdaniami uprzednio uwzglednionego odwotania. W ocenie
lzby, przy ponownie wykonywanych czynnosciach Zamawiajgcy byt uprawniony do
uwzglednienia wszystkich okolicznosci, ktére miaty znaczenie dla ich prawidtowosci,
a czynnosci bedace tego wynikiem mogly nie odpowiada¢ Zzgdaniom wykonawcy
podniesionym w uwzglednionym odwotaniu. Wskazat tez na wyrok KIO z 07.07.2016 r., KIO
1124/16. Zamawiajagcy, dokonujgc oceny spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu,
kierowat sie zasadg réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowaniem uczciwej
konkurencji i tym samym nie wzigt pod uwage samodzielnie uzupetnionego wykazu dostaw,
poniewaz wykonawca spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia i tym samym nie byto
konieczne uzupetnienie wykazu dostaw. Zastosowanie czynnosci wzywania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp mozliwe jest w takim zakresie, w jakim dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu w postgpowaniu, a nie w celu uzyskania dodatkowych punktéw
warunkujgcych zaproszenie do sktadania ofert wstepnych. Odpowiednio nalezy stosowac to

do samouzupetnienia dokumentéw przez wykonawce.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 462/17:
W dniu 10.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Wojskowe Zaktady
kacznosci Nr 1 S. A. wniosta odwotanie na czynnosci z 27.02.2017 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu  10.03.2017r. (wptyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy Pzp:
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1. Art. 57 ust. 2 i 3 Pzp poprzez zaproszenie do sktadania ofert wstepnych Wykonawcow,
ktorzy nie spetniajg warunkoéw udziatu w postepowaniu lub ktorych klasyfikacja rankingowa
zostata btednie dokonana, w szczegélnosci:

Wobec Uczestnika 1 / KenBIT K. i Wspélnicy Sp. J./:

a) Niezgodne z Pzp oraz zapisami z sekcji IV 1.2) ust. 1 oraz sekcji lll 2,3) ust. 2 Ogtoszenia

o zaméwieniu przyznanie Uczestnikowi 1 liczby 3 pkt za wykazane dostawy, w sytuacji gdy
wskazana przez Uczestnika 1 w Wykazie wykonanych lub wykonywanych dostaw - dostawa
nr 1 dla podmiotu JW 2305 - nie powinna by¢ zakwalifikowana, albowiem zostata ona
wykonana zrealizowana nienalezycie, a na Uczestnika 1 zostata natozona kara umowna -
przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp,

Wobec Uczestnika 2 /Konsorcjum firm: 1) Wojskowy Instytut £gcznosci im. prof. dr hab.
Janusza Groszkowskiego, ul. Warszawska 22A, 05-130 Zegrze Potudniowe; 2) W.Z. Wood
System Integrator, ul. Miedziana 3a, 00-814 Warszawa; 3) Enamor Sp. Z 0.0., ul.
Morska 85, 81-225 Gdynia/:

a) Niezgodne z Pzp oraz zapisami z sekcji IV 1.2) ust. 1 oraz sekgc;ji lll 2.3) ust, 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu przyznaniu Uczestnikowi 2 liczby 3 punktéw za wykazane dostawy, w sytuacji
gdy dostawy wskazane przez Uczestnika 2 w Wykazie wykonanych lub wykonywanych
dostaw, zostaly przedstawione z naruszeniem tresci SIWZ i nie powinny zosta¢
zakwalifikowane - przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp,

Wobec Uczestnika 3 /THALES Polska Sp. z 0.0./:

a) Niezgodne z Pzp oraz zapisami z sekcji IV 1.2) ust. 1 oraz sekcji Il 2.3) ust. 1 Ogtoszenia
o zaméwieniu przyznaniu Uczestnikowi 3 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane dostawy,
w sytuacji gdy dostawy wskazane przez Uczestnika 3 w Wykazie wykonanych Ilub
wykonywanych dostaw, zostaty przedstawione z naruszeniem tresci SIWZ i nie powinny
zosta¢ zakwalifikowana - przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp,

b) Niezgodne z Pzp oraz zapisami sekcji VI 3) pkt 13 uznanie, iz Uczestnik 3 sktadajgc
Oswiadczenie Pana J.M.L. z 14.04.2015 r. uczynit to w sposéb prawidtowy mimo m.in. braku
ztlozonego na tym dokumencie podpisu, a w konsekwencji braku ztozenia przez Uczestnika 3
prawidtowego dokumentu w jezyku polskim - czym doszto do naruszenia art. 9 ust. 2 Pzp,

2. Art. 57 ust. 2 i 3 Pzp poprzez dokonanie wadliwej oceny wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu i nieprzyznanie Odwotujgcemu odpowiedniej liczby punktow
w klasyfikacji wykonawcéw w oparciu o warunek wiedzy i doswiadczenia, mimo iz
Odwotujgcy wykazat poprzez skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego wykonania wiecej
niz pieciu dostaw dodatkowych, za ktore zgodnie z okreslong w ogtoszeniu punktacjg winien
otrzymac 4 punkty, podczas gdy Zamawiajacy z naruszeniem powotanych przepiséw Pzp nie
uznat udostepnionego doswiadczenia (dostaw) przyznajagc Odwotujgcemu tylko 2 pkt
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w klasyfikacji, co w konsekwencji doprowadzito takze do niezgodnego z prawem
niezaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty wstepnej,

3. Art. 26 ust. 2b Pzp poprzez niezasadne przyjecie, iz zobowigzanie innego podmiotu do
oddania Odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia nie okresla sposobu wykorzystania przez Odwotujgcego
zasobdéw, zakresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia jak i zostato
podpisane przez osobe do tego nienalezycie umocowana,

4. Ewentualnie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez nie wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien
w zakresie realnosci udostepnionych zasobdédw w sytuacji gdy Zamawiajacy powzigt
watpliwos¢ w tym zakresie,

5. Art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob uchybiajacy zasadom
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Z tych powodow wnosit o:

1. Uwzglednienie odwotfania,

2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonania oceny wnioskow
o dopuszczenie udziatu w postepowaniu w zakresie przyznanych punktéw w ramach
prekwalifikacji wykonawcédw i zaproszenia do sktadania ofert wstepnych,

3. Nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie
udziatu w postepowaniu pod katem przyznania wykonawcom punkiéw w ramach ich
wstepnej kwalifikacji, a w konsekwencji obnizenia ilosci punktow przyznanych Uczestnikowi
1, Uczestnikowi 2 oraz Uczestnikowi 3, a takze przyznanie Odwotujgcemu 4 pkt,
umieszczenie Odwotujacego w odpowiednim miejscu tabeli punktacyjnej | zaproszenie
Odwotujgcego do ztozenia oferty wstepnej,

4. Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu wedtug norm
przepisanych.

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp poprzez zaproszenie do sktadania ofert
wstepnych Wykonawcdw, ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktérych
klasyfikacja rankingowa zostata btednie dokonana:

Wobec Uczestnika 1. Zgodnie z informacjg Zamawiajgcego z 27.02.2017 r.
Zamawiajgcy w odniesieniu do Uczestnika 1, w wyniku dokonanej oceny zakwalifikowat 4
dostawy wymienione na poz. nr 1, nr 2, nr 3 i nr 4 w Wykazie wykonanych lub
wykonywanych dostaw. Zgodnie z ,Wykazem wykonanych lub wykonywanych dostaw",
dostawe umieszczong pod poz. nr 1 Uczestnik 1 realizowat na rzecz podmiotu - JW 2305.
Pismem z 25.08.2015 r. Zamawiajgcy poprosit podmiot na rzecz ktérego swiadczona byta
dostawa tj. JW 2305 o wyjasnienia, albowiem Uczestnik 1 przedstawit referencje
(z 07.11.2013 r.), potwierdzajgce wykonanie umowy na dostawe stacji satelitarnej VSAT
,Z zastrzezeniem § 12 ust. 2 oraz § 8 ust 8 pkt 9 ppkt 8" umowy.
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W odpowiedzi JW 2305 pismem z 02.09.2015 r. wskazata, ktére zapisy umowy nie
zostaty zrealizowane. Z pisma tego wynika, ze:

e §12 ust. 2 - \W przypadku, gdy nie pozniej niz na 7 /siedem/ dni przed uptywem terminu
realizacji umowy okreslonego w § 3, Wykonawca zawiadomi Zamawiajgcego o powodach
niemoznosci wykonania umowy w tym terminie, Zamawiajagcy ma prawo do opustu
cenowego udzielanego przez Wykonawce w wysokosci 0,1% wartosci niezrealizowanej
czesci umowy brutto za kazdy dzien opdznienia, poczawszy od terminu realizacji umowy,
okreslonego w § 3, do dnia jej faktycznego wykonania.",

e § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8 - ,W przypadku stwierdzenia w okresie gwarancji wad fizycznych
w dostarczonych wyrobach, Wykonawca zwréci Zamawiajgcemu réwnowartos¢ wadliwych
wyrobdw powiekszong o kare umowng w wysokosci 10% ich wartosci, jezeli nie wykona
zobowigzan wynikajgcych z pkt 2 4.",

e § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 2 - ,W przypadku stwierdzenia w okresie gwarancji wad fizycznych
w dostarczonych wyrobach, Wykonawca usprawni wadliwe wyroby w terminie 21
/dwudziestu jeden/ dni, Uczac od daty otrzymania ,Protokotu reklamacji": a) usunie wady
w dostarczonych wyrobach w miejscu, w ktérym zostaty one ujawnione lub na wtasny koszt
dostarczy je do swojej siedziby w celu ich usprawnienia. Wykonawca ponosi wszystkie
koszty zwigzane z usunigciem niesprawnosci, b) dostarczy w wyzej wymienionym terminie,
na wtasny koszt, do miejsca, w ktérym wady zostaty ujawnione, zamiast wyrobéw wadliwych
- wyroby wolne od wad.",

e § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 4 - ,W przypadku stwierdzenia w okresie gwarancji wad fizycznych
w dostarczonych wyrobach, Wykonawca wymieni wadliwy wyréb na nowy, w terminie 45
/czterdziestu pieciu/ dni, liczagc od daty utrzymania ,Protokotu reklamacyjnego”, jezeli a) nie
dotrzymat terminu naprawy okresdlonego w pkt 2, b) po dokonaniu w okresie gwarancji 2
/dwoch/ istotnych napraw wyréb nadal bedzie wskazywat wady." Co wazne, JW 2305
w Pismie z 02.09.2015 r. wskazata, ze Uczestnik 1 uiscit wszystkie naleznosci wynikajace
z zapisébw umowy - § 12 ust. 2 oraz § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8). Jesli zatem Uczestnik 1 zaptacit
naleznos$ci to nie wykonat spoczywajgcych na nim w zwigzku z z § 12 ust. 2 oraz § 8 ust. 8
pkt 9 ppkt 8) umowy z JW 2305 obowigzkow i zostat zmuszony do zaptaty kar umownych.

Po pierwsze Uczestnik 1 w Wykazie wskazat dostawe, ktérg wykonat w sposéb
nienalezyty i to dodatkowo wynikajgcy z jego winy. Uczestnik 1 bowiem nie byt w stanie
wykona¢ umowy w ustalonym terminie i zostat zmuszony do zastosowania odpowiedniego
upustu. Co wazne, Uczestnik 1 uznat zasadno$¢ upustu, a zatem przyznat, ze wykonat
umowe w sposéb nienalezyty, gdyz nie dotrzymat ustalonego w umowie terminu. Po drugie,
JW 2305 w Pismie wskazata i potwierdzita, ze dostarczone przez Uczestnika 1 wyroby
posiadaty wady fizyczne. Zgodnie z § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8 umowy tgczacej JW 2305

z Uczestnikiem 1, w przypadku takim Uczestnik 1 winien w terminie 21 dnia usprawnic
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wadliwe wyroby i usungé wady w dostarczonych wyrobach lub dostarczy¢ w wyzej
wymienionym terminie wyroby wolne od wad. Jednak jak oswiadczyta JW 2305, Uczestnik 1
uregulowat naleznosci wynikajgce z zapiséw umowy - § 12 ust. 2 oraz § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt
8). A zatem Uczestnik 1 zostat zmuszony zwr6cenia Zamawiajgcemu réwnowartosci
wadliwych wyrobéw powiekszonej o kare umowng w wysokosci 10% ich wartoSci.
Z powyzszego wynika, ze Uczestnik 1 wykazat w ,Wykazie wykonanych lub wykonywanych
dostaw" dostawe, w ktérej w okresie gwarancji stwierdzono wady fizyczne dostarczonych
towaréw. Ponadto jest to dostawa, podczas realizacji ktérej Uczestnik 1 nie usungt wad
wyrobu, nie usprawnit wyrobu, nie wymienit wyrobu na nowy. Zdaniem Odwotujgcego
zakwalifikowanie tej dostawy przez Zamawiajgcego jest niedopuszczalne. Co wazne,
Uczestnik 1 zastosowat upust | uiscit kare umownag, co jest potwierdzeniem, ze dostarczone
wyroby faktycznie posiadaty wady a ponadto, ze Uczestnik 1 nie wykonat Zadnych
obowigzkow, ktdre w takim przypadku naktadata na niego umowa z JW 2305. Niewykonanie
umowy przez Uczestnika 1 doprowadzito JW 2305 do rozwigzania ostatecznego tj. natozenia
na Uczestnika 1 przewidzianej na takg okolicznos¢ kary umownej. Stwierdzit, ze Uczestnik 1
nie wykonat swoich zobowigzan umownych. Jak stusznie wskazat SN w wyroku z 27.09.2013
r., sygn. akt: | CSK 748/12 kara umowna jest sankcjg cywilnoprawng za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania przez dtuznika. Warto rowniez wskaza¢ postanowienie
SN z 15.11.2012 r., w ktérym Sad zwrdcit uwage, ze kara umowna moze by¢ zastrzegana
tylko za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepienieznego. Sad
Najwyzszy rozpatrujgc kwestie kar umownych sformutowat w wyroku z 18.08.2005 r., sygn.
akt: V CK 90/05 teze, w mysl ktérej kary umowne moga by¢é wytgcznie sankcjg za
niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie zobowigzan niepienieznych. Pragne zwrocié
uwage na jeszcze jeden wyrok SN z 15.09.1998 r., sygn. akt: Il CKN 337/98, w ktéry
wskazat, ze kara umowna nalezy sie wierzycielowi w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niezaleznie od tego w jakiej wysokosci doznat szkody na skutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Przektadajgc powyzsze
orzeczenia na grunt niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwos¢, ze
Uczestnik 1 - ptacac kare umowng - przyznat sie do niewykonania umowy we wskazanym
zakresie. Zdaniem Odwotujgcego, nie jest mozliwe zakwalifikowanie przez Zamawiajgcego
dostawy ktorg Uczestnik 1 wykonat w sposdb sprzeczny z umowg - uiszczajgc z tego tytutu
kary umowne. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze naliczenie kar umownych wynika
posrednio z faktu, ze Uczestnik 1 dostarczyt wyroby niskiej jakosci - wyroby zawierajgce
wady. Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy nie moze zakwalifikowa¢ tej dostawy jako
dostawy prawidtowej, co w konsekwencji oznacza zmniejszenie liczby zakwalifikowanych

dostaw i co skutkuje obnizeniem liczby punktow przyznanych Uczestnikowi 1- z 3 do 2 pkt.
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Wobec Uczestnika 2. Zamawiajagcy w wyniku dokonanej oceny zakwalifikowat 4
dostawy wykonane przez Uczestnika 2, tj. dostawy wskazane w ,Wykazie wykonanych lub
wykonywanych dostaw" pod pozycjami nr 2, nr 3, nr 4 i nr 5. Uczestnik 2 wskazat, ze zostaty
one wykonane odpowiednio w latach 2013-2014, 2013- 2014, 2012-2013 i 2012-2013.
Zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do ogtoszenia o zamowieniu - Wykaz wykonanych
(wykonywanych) dostaw - firma winna oswiadczy¢, ze wykonata przedmiot dostawy w dacie
wykonania okreslonej w sposéb: dd.mm.rrrr. Uczestnik 2 tego nie zrobit, wskazujgc jedynie
w Pismie do Zamawiajgcego z 13.11.2015 r., ze ,(...) klienci firmy ASC Signal Corporation
nie wyrazili zgody na ujawnianie petnych dat kontrakiéw. Podkreslit, ze na poparcie wyzej
wspomnianego twierdzenia Uczestnik 2 nie przedstawit zadnych dowodow. Abstrahujac
jednak od powyzszego, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze Uczestnik 2 w sposéb oczywisty
ztozyt oferte, ktéra jest niezgodna z wymogami SIWZ. Zatacznik nr 5 do ogtoszenia
0 zamowieniu stanowi jasno w jaki spos6b nalezy opisa¢ date wykonania dostawy. Co
wazne, nie dopuszcza rozwigzania alternatywnego. Aby ztozony dokument byt zgodny
z SIWZ, musi posiada¢ date wykonania wskazang w sposéb: dd.mm.rrrr. Z powodow
nieznanych Odwotujagcemu, Zamawiajgcy zamiast nie bra¢ pod uwage tak opisanych dostaw,
uznat i zakwalifikowat je wszystkie, nie baczac na oczywistg sprzecznos¢ z SIWZ, czym
w sposéb bezdyskusyjny Zamawiajacy naruszyt Pzp. Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy wezwat
Uczestnika 2 do ztozenia wyjasnien w zakresie dat wykonania poszczegdélnych dostaw, lecz
ten w odpowiedzi jak juz wskazano nie zrobit tego, argumentujgc w sposob lakoniczny i nie
poparty zadnymi dowodami, ze na taki zabieg zgody nie wyrazili klienci ASC Signal
Corporation. Zdaniem Odwotujgcego przyczyna braku wskazania daty wykonania jest w tym
przypadku bez znaczenia. Kluczowy jest fakt, ze Uczestnik 2 nie podat dat wykonania
dostaw w sposOb zgodny z zgdaniem Zamawiajgcego, w zwigzku z czym nie wypetnit
w sposéb poprawny zobowigzania wynikajgcego z tresci SIWZ. Dlatego tez, w ocenie
Odwotujgcego dostaw tych - jako niespetniajgcych warunkéw, w jaki winny zosta¢ opisane -
Zamawiajgcy nie powinien zakwalifikowac i nie bra¢ ich pod uwage w procesie przyznawania
punktéw. Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na zakwalifikowaniu dostaw, ktére zostaty
opisane w sposéb sprzeczny z SIWZ, wedlug Odwotujgcego naruszajg art. 7 ust. 1 Pzp
zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamOwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rébwne traktowanie
wykonawcOw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy nie zapewnit w postepowaniu
rownego traktowania wykonawcéw, gdyz w sposodb catkowicie nieuzasadniony zrobit dla
Uczestnika 2 wyjatek i nie biorgc pod uwage tresci SIWZ, zaakceptowat btednie opisane
dostawy. Warto jeszcze raz podkreslié, ze sposdb w jaki wykonawcy mieli opisa¢ date
wykonania dostawy byt jeden i nie podlegat zmianom - a dla Uczestnika 2 Zamawiajgcy
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zmodyfikowat tres¢ SIWZ. Jak trafnie orzekta KIO w wyroku z dnia 19.10.2016 r., sygn. akt:
KIO 1880/16 nieuzupetnienie na wezwanie Zamawiajgcego, skierowane w trybie przepisu
art. 26 wust. 3 p.z.p. dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu stanowi klasyczny przypadek niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Dnia 27.05.2015 r. KIO podjeta
uchwate o sygn. akt: KIO/KD 29/15, w ktorej stwierdzita, ze literalne i Sciste egzekwowanie
wymogow wskazanych w SIWZ jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem
sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Wyrokiem z 20.05.2015 r., sygn. akt: KIO 982/15 KIO orzektfa, ze to wykonawca ma wykazac
- ponad wszelkg watpliwos¢ - poprzez ztozenie wskazanych przez zamawiajacego
oswiadczen i dokumentow, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu (brak domniemania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce). Albowiem wszystkie
dostawy Uczestnika 2 zakwalifikowane przez Zamawiajgcego zawierajg opisany w niniejszej
czesci Odwotania btad i sg tym samym niezgodne z SIWZ, majgc na uwadze, ze dziatanie
Zamawiajgcego nosi znamiona nierownego traktowania wykonawcéw nalezy stwierdzi¢, ze
faktycznie Uczestnik 2 nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i z tego
wzgledu winien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Wobec Uczestnika 3

Zamawiajgcy w wyniku dokonanej oceny zakwalifikowat 5 dostaw wskazanych przez
Uczestnika 3 w ,Wykazie wykonanych lub wykonywanych dostaw". Zakwalifikowane dostawy
znajdujace sie na poz. nr 2, nr 3, nr 4 i nr 5 zostaty wykonane na rzecz Dyrekcji Generalnej
ds. Uzbrojenia we Francji (fr. DGA - Direction Generale de 1'Armement). Zakwalifikowana
dostawa pod pozycjg nr 7 zostata zas zrealizowana na rzecz NATO - Miedzynarodowych Sit
Wsparcia Bezpieczenstwa (ang. ISAF - International Security Assistance Force). Zgodnie
z Zatgcznikiem nr 5 do ogtoszenia o zamdwieniu - Wykaz wykonanych (wykonywanych)
dostaw - firma winna oswiadczy¢, ze wykonata przedmiot dostawy w dacie wykonania
okreslonej w sposob: dd.mm.rrrr. Zatgcznik nr 5 do ogtoszenia o zamdéwieniu stanowi jasno
w jaki spos6b nalezy opisa¢ date wykonania dostawy. Co wazne nie dopuszcza rozwigzania
alternatywnego. Aby ztozony dokument byt zgodny z SIWZ, musi posiada¢ date wykonania
wskazang w sposéb: dd.mm.rrrr. Uczestnik 3 wskazat w kazdej z zakwalifikowanych dostaw
jedynie rok ich wykonania co powoduje, ze dokument zostat ztozony niezgodnie
z postanowieniami SIWZ. Na marginesie wskazat, ze Uczestnik 3 nie przedstawit zadnych
dowoddw, ktére miatyby potwierdza¢ jego - skadingd oczywiscie niezgodne z SIWZ -
dziatanie. Odwotujgcy zwraca uwage, ze Uczestnik 3 nie podat dat wykonania dostaw
W sposOb zgodny z zgdaniem Zamawiajgcego, W zwigzku z czym nie wypemit w sposéb
poprawny zobowigzania wynikajgcego z tresci SIWZ. Dlatego tez, w ocenie Odwotujacego
dostaw tych - jako niespetniajgcych warunkéw w jaki winny zosta¢ opisane - Zamawiajacy
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nie powinien zakwalifikowac¢ i nie brac¢ ich pod uwage w procesie przyznawania punktow.
Czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na zakwalifikowaniu dostaw, ktére zostaty opisane
w sposéb sprzeczny z SIWZ, wediug Odwotujgcego naruszajg art. 7 ust. 1 Pzp zgodnie
z ktérym zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wbrew obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy nie zapewnit w postepowaniu réwnego
traktowania wykonawcow, gdyz w sposob catkowicie nieuzasadniony zrobit dla Uczestnika 3
(podobnie jak dla Uczestnika 2) wyjatek i nie biorgc pod uwage tresci SIWZ, zaakceptowat
btednie opisane dostawy. Warto jeszcze raz podkresli¢, ze sposéb w jaki wykonawcy mieli
opisa¢ date wykonania dostawy byt jeden i nie podlegat zmianom - a dla Uczestnika 3
Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ SIWZ. Jako, ze w dotychczas wskazanym zakresie zarzuty
wobec czynnosci Zamawiajacego dokonanych wobec Uczestnika 2 i Uczestnika 3 sa
podobne, nalezy po raz wtéry przytoczy¢ zasadne i trafne orzeczenia KIO w tej kwestii. Jak
trafnie wskazata KIO w uchwale z 27.05.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 29/15 w ktorej
stwierdzita, ze literalne i Sciste egzekwowanie wymogoéw wskazanych w SIWZ jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wyrokiem z 20.05.2015 r., sygn. akt: KIO
982/15 KIO orzekfa, ze to wykonawca ma wykazac - ponad wszelkg watpliwos¢ - poprzez
zlozenie wskazanych przez zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu (brak domniemania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawce). Jako, ze wszystkie dostawy Uczestnika 3 zakwalifikowane przez
Zamawiajgcego zawierajg opisany w niniejszej czesci Odwotania btgd i sg niezgodne
z SIWZ, majgc na uwadze, ze dziatanie Zamawiajgcego nosi znamiona nieréwnego
traktowania wykonawcow nalezy stwierdzi¢, ze faktycznie Uczestnik 3 nie wykazat, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu i z tego wzgledu winien zosta¢ wykluczony
z postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze Uczestnik 3 ztozyt dokument ,Declaration" w wersji
angielskiej datowany na dzien 14.04.2015 r., podpisany przez Pana J.M.L.e. Zgodnie z art. 9
ust. 2 Pzp postepowanie o] udzielenie zamdwienia prowadzi sie
w jezyku polskim. Zgodnie za$ z sekcjg VI 3) 13 SIWZ dokumenty sporzgdzone w jezyku
obcym sg sktadane wraz z ich ttumaczeniem na jezyk polski. Uczestnik 3 ztozyt dokument
,OSwiadczenie" datowany na dzien 14.04.2015 r., ktory jednak zawiera istotne btedy, ktore
skutkujg tym, iz zasadne i trafne jest stwierdzenie, ze Uczestnik 3 nie ztozyt wymaganego
przez Pzp oraz SIWZ  dokumentu  sporzadzonego w  jezyku  obcym
z tumaczeniem na jezyk polski.
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W pierwsze] kolejnosci wskazat, ze przedtozony przez Uczestnika 3 dokument
,O8wiadczenie" jest niepodpisany. Os$wiadczenie, kidre nie jest podpisane, w sposéb
oczywisty nie moze by¢ uznane na skuteczne. Wskutek braku ztozonego podpisu,
Zamawiajgcy nie ma zadnej pewnosci, ze przedstawiona wersja polska jest faktycznie
tozsama w swej tresci z podpisang wersjg angielskg. Jako, ze Zamawiajgcy nie ma
obowigzku zna¢ jezyka angielskiego, ze jezykiem postepowania jest jezyk polski oraz, ze do
zatgczenia wersji polskiej pisma Uczestnika 3 zobowigzywat SIWZ, majgc na uwadze, braki
w dokumencie ztozonym przez Uczestnika 3, stwierdzi¢ nalezy, ze Uczestnik 3 nie ztozyt
poprawnego dokumentu ,Declaration" w wersji polskiej, w zwigzku z czym ztozona przez
niego oferta jest sprzeczna z SIWZ. Ponadto, na skutek - jak wykazano - braku poprawnej
wersji polskiej dokumentu z 14.04.2015 r., nie spos6b uznaé, ze Uczestnik 3 byt uprawniony
do nie wykazywania listéw referencyjnych czy potwierdzen wykonanych robét i dostaw
dotyczacych poz. nr 7 Wykazu. Co wiecej nie znajduje tez zadnego uzasadnienia wskazanie
w tej pozycji jedynie roku dostawy, zamiast bezwzglednie wymaganego przez SIWZ
i Zamawiajgcego trybu: dd.mm.rrrr. Jak zasadnie wskazata KIO w wyroku z 03.06.2011 r.,
sygn. akt: KIO 1041/11; KIO 1043/11 ttumaczenie sktadanego dokumentu musi by¢ petne, tj.
musi odzwierciedlaé catg tres¢ zawartg w dokumencie wraz z zamieszczonymi w nim
oznaczeniami, pieczeciami i innymi elementami, ktére zostaly w nim umieszczone.
Przektadajgc powyzsze orzeczenie na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazaé, ze
abstrahujac od faktu, ze oswiadczenie z 14.04.2015 r. jest nieskuteczne, gdyz jest nie
podpisane, to dane Pana A.C. oraz stanowisko Pana J.M.L.e sg wskazane jedynie w wersji
angielskiej, co jest sprzeczne z postanowieniami SIWZ, przepisami Pzp oraz co stoi w
oczywistej sprzecznosci z zaprezentowanym wyzej stanowiskiem KIO. Z wyzej wskazanych
wzgledbéw, wszystkie dostawy zakwalifikowane przez Zamawiajgcego, znajdujgce sie na poz.
nr2, nr 3, nr4, nr5inr7 zostaly przez Uczestnika 3 opisany w sposéb btedny oraz
sprzeczny z SIWZ. Z tego tez wzgledu nie powinny zostaé przez Zamawiajgcego
uwzglednione. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcow nalezy stwierdzi¢, ze faktycznie Uczestnik 3 nie wykazat, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i z tego wzgledu winien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp poprzez dokonanie wadliwej oceny wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu | nieprzyznania Odwotujgcemu odpowiedniej
liczby punktow w klasyfikacji wykonawcow w oparciu o warunek wiedzy i doswiadczenia,
mimo iz Odwotujgcy wykazat poprzez skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego
wykonania wiecej niz pieciu dostaw dodatkowych, za ktére zgodnie z okreslong w ogtoszeniu
punktacjg winien otrzymaé 4 punkty, podczas gdy Zamawiajgcy z naruszeniem powotanych
przepiséw ustawy Pzp nie uznat udostepnionego doswiadczenia (dostaw) przyznajgc
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Odwotujgcemu tylko 2 punkty w klasyfikacji, co w konsekwencji doprowadzito takze do
niezgodnego z prawem niezaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty wstepnej, oraz

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp poprzez niezasadne przyjecie, iz zobowigzanie
innego podmiotu do oddania Odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia nie okresla sposobu wykorzystania przez
Odwotujgcego zasobow, zakresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia jak
i zostato podpisane przez osobe do tego nienalezycie umocowang. Na wstepie wskazuje, ze
Zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji Wykonawcy posiadanych zasobdw
zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, sporzadzone w imieniu Spoétki Giga Communications Limited
z siedzibg w Hertfordshire w Wielkiej Brytanii przez Pana T.C. zostato podpisane przez
osobe do tego upowazniong, w zwigzku z czym jest ono skuteczne i wigzgce. Po pierwsze
wskazuje, ze Zaswiadczeniem sporzgdzonym przez p. S.H. - Sekretarza Spétki Giga
Communications Limited - dnia 30.05.2015 r. zostato potwierdzone, ze Pan T.C. petni funkcje
dyrektora zarzgdzajgcego Spoétki Giga Communications Limited. Potwierdzeniem
powyzszego jest dodatkowo raport roczny za rok 2015 Spétki Giga Communications Limited,
z ktérego wynika, ze: 1) Pani S.H. jest sekretarzem Spotki oraz, ze 2) Pan T.C. jest
dyrektorem zarzgadzajgcym Spotki. /Dowdd: Raport roczny Spétki Giga Communications
Limited str. 54 i 55; Raport roczny Spétki Giga Communications Limited str. 85/. Pan T.C. byt
uprawniony ztozy¢é Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Odwotujgcego posiadanych
zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia z 08.04.2015 oraz
Oswiadczenia z 27.03.2015 r. albowiem zgodnie z art. 154-181 brytyjskiej Ustawy o
Spoétkach z 2006 roku Spotke Limited reprezentuje jednoosobowo kazdy Dyrektor Spétki, a
jedynie Umowa Spotki moze ograniczy¢ te zasade, ktéra jednak nie ma wptywu na stosunki
zewnetrzne. Na uwage zastuguje ponadto tres¢ art. 161 brytyjskiej Ustawy o Spétkach z
2006 r., w ktérym stwierdza sie ze dziatania Dyrektora Spétki sg zawsze wazne bez wzgledu
na to, ze pozniej ustali sie ze Dyrektor zostat nieprawidtowo powotany czy tez przekroczyt
swoje kompetencije. /Dowod: Wyciag
z brytyjskiej Ustawy o Spétkach z 2006 roku wraz z ttumaczeniem art. 161/. A zatem
udowodnione ponad wszelkg watpliwoS¢ zostato powyzej, ze Zobowigzanie zostato
podpisane przez osobe do tego umocowang - i to z mocy ustawy - oraz, ze jest skuteczne
i wigzace.

W dniu 29.09.2015 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego Wezwanie do
uzupetnienia dokumentow, gdyz zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy powinien przedstawi¢
dokumenty dotyczgce Spotki Giga Communications Limited wskazane w sekgcji Ill 2.1 ust. 2)
SIWZ w zwigzku z sekcjg Il 2.1 ust. 6) pkt 2 SIWZ. W dniu 10.02.2017 r. Odwotujacy
otrzymat od Zamawiajgcego Zawiadomienie 0 uniewaznieniu Czynnosci powyzszego

Wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajgcy uznat bowiem, ze wezwanie do

35



uzupetnienia dotyczy jedynie dokumentéw sktadanych w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie by uzyskac¢ punktacje warunkujgcg dopuszczenie
do sktadania oferty wstepnej. Zdaniem Odwotujgcego sama czynno$s¢ Wezwania do
uzupetnienia z 29.09.2015 byta bezzasadna, gdyz Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywaé
Odwotujgcego do ztozenia tychze dokumentdéw, albowiem Wniosek Odwotujgcego nie
wymagat uzupetnienia. W wyniku niezgodnej z Pzp i SIWZ czynnosci Zamawiajgcego, szes¢
dostaw wskazanych przez Odwotujgcego w ,Wykazie wykonanych lub wykonywanych
dostaw" nie zostato zakwalifikowanych, a w konsekwencji Odwotujacy nie zostat zaproszony
do ztozenia oferty wstepnej. Odwotujacy zwrécit uwage, ze dokumenty wymienione w sekcji
[l 2.1 ust. 2) SIWZ, bytby on zobowigzany ztozy¢, jezeli podmiot na ktérego zasobach polega
Odwotujgcy tj. Giga Communications Limited, miatby bra¢ udziat w realizacji czesci
zamoéwienia (sekcja Il 2.1 ust 6). Wskazuje, ze Spétka Giga Communications Limited nie
bedzie uczestniczyta w realizacji zadnej czesci przedmiotowego zaméwienia i z tego tez
wzgledu Wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego jest bezprzedmiotowe. Odwotujgcy
wykona przedmiot zaméwienia catkowicie samodzielnie, korzystajgc jedynie z wiedzy
i doswiadczenia Spoétki Giga Communications Limited. Nie bedzie ona na zadnym etapie
realizacji przedmiotu postepowania, samodzielnie realizowa¢ pewnej jego czesci. Jedynym
zobowigzaniem Spétki Giga Communications Limited bedzie - jak wskazano w Zobowigzaniu
- udostepnienie wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu
innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw
(wyrok KIO 906/16 z 27.06.2016 r.). Nie mozna zatem czyni¢ Odwotujagcemu zarzutu, ze
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez Spoétke Giga Communications Limited na rzecz
Odwotujgcego nastgpi na podstawie takiej a nie innej umowy. W szczegdlnosci nazwa
umowy jest w tej kwestii catkowicie bez znaczenia. Liczy sie¢ bowiem jej przedmiot, a tym
bedzie tylko i wytgcznie oddanie do dyspozycji Odwotujgcego wiedzy i doswiadczenia, a nie
udziat Spétki Giga Communications Limited w realizacji czesci zaméwienia. Jak trafnie
orzekta KIO w wyroku z 19.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1424/16 art. 26 ust. 2b Pzp nakfada na
wykonawce obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami
w zakresie niezbednym na potrzeby wykonania zaméwienia.

Przektadajac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, wymaga podkreslenia zatem fakt,
ze art. 26 ust. 2 Pzp zobowigzuje Odwotujgcego do udowodnienia, ze Spétka Giga
Communications Limited udostepni zasoby w zakresie niezbednym na potrzeby wykonania
zamoéwienia. Artykut nie zawiera essentiatia negoti takiego zobowigzania. Kluczowe jest aby
Zamawiajgcy uznat zobowigzanie i udzielenie zasobédw za wiarygodne i nalezycie
udowodnione. Zdaniem Odwotujgcego zobowigzanie sporzadzone przez Pana T.C. w
imieniu Spétki Giga Communications Limited nalezycie udowadnia, ze Spétka ta odda
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Odwotujgcemu zasob w postaci wiedzy i doswiadczenia. Podsumowujgc te czes¢ Odwotania
wskazuje, ze Zobowigzanie do udostepnienia zasobédw w postaci wiedzy i doswiadczenia
podpisane przez Pana T.C. jest skuteczne. Ponadto, z uwagi na fakt, ze Spétka Giga
Communications Limited nie bedzie uczestniczyta w realizacji zadnej czesci przedmiotowego
zaméwienia, Odwotujgcy nie byt zobowigzany do przedstawienia dokumentéw o ktérych
mowa w sekcji lll 2.1 ust. 2) SIWZ w zwigzku z sekcjg Ill 2.1 ust. 6) pkt 2 SIWZ. Dlatego tez
Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z 29.09.2015 r. jest bezprzedmiotowe;.
W konsekwencji, Zamawiajgcy winien zakwalifikowa¢ wszystkie dostawy wymienione
w ,Wykazie wykonanych lub wykonywanych dostaw" i w efekcie przyzna¢ Odwotujgcemu
maksymalng liczbg punktéw, gdyz liczba dostaw przekracza 5. W zwigzku z przedstawionymi
wyzej argumentami ponad wszelkg watpliwos¢ uznat, ze:

(1) Uczestnik 1 wykazat w ,Wykazie wykonanych lub wykonywanych dostaw" dostawe,
w ktdérej w okresie gwarancji stwierdzono wady fizyczne dostarczonych towardw. Jest to
dostawa, podczas realizacji ktérej Uczestnik 1 nie usunagt wad wyrobu, nie usprawnit wyrobu,
nie wymienit wyrobu na nowy,

(2) Zakwalifikowanie kwestionowanej przez Odwotujgcego dostawy Uczestnika 1 przez
Zamawiajgcego jest niedopuszczalne,

(8) Uczestnik 1 zastosowat upust i uiscit kare umowng, co jest potwierdzeniem, ze
dostarczone wyroby faktycznie posiadaty wady a ponadto, ze Uczestnik 1 nie wykonat
zadnych obowigzkow, ktore w takim przypadku naktadata na niego umowa z JW 2305,

(4) Kara umowna moze by¢ zastrzegana tylko za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania niepienieznego,

(5) Uczestnik 1 - ptacac kare umowng - przyznat sie do niewykonania umowy we wskazanym
zakresie,

(6) Zamawiajacy nie moze zakwalifikowa¢ kwestionowanej dostawy Uczestnika 1 jako
dostawy prawidtowej, co w konsekwencji oznacza zmniejszenie zakwalifikowanych dostaw i
co skutkuje obnizeniem liczby punktéw przyznanych Uczestnikowi 1 - z 3 do 2 punktdw,

(7) Uczestnik 2 w spos6b oczywisty ztozyt oferte, ktdra jest niezgodna z wymogami SIWZ,

(8) Zamawiajgcy wezwat Uczestnika 2 do ztozenia wyjasnien w zakresie dat wykonania
poszczegoblnych dostaw, lecz ten w odpowiedzi nie zrobit tego,

(9) W ocenie Odwotujgcego kwestionowanych dostaw Uczestnika 2 oraz Uczestnika 3 - jako
niespetniajgcych warunkéw w jaki winny zosta¢ opisane - Zamawiajgcy nie powinien
zakwalifikowac¢ i nie brac¢ ich pod uwage w procesie przyznawania punktéw,

(10) Czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na zakwalifikowaniu dostaw Uczestnika 2 oraz
Uczestnika 3, ktére zostaly opisane w sposob sprzeczny z SIWZ, wedtug Odwotujgcego
naruszajg art. 7 ust. 1 Pzp,
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(11) Wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy nie zapewnit
w postepowaniu réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz w sposéb catkowicie
nieuzasadniony i bezprawny zrobit dla Uczestnika 2 oraz Uczestnika 3 wyjatek,
(12) Albowiem wszystkie dostawy Uczestnika 2 oraz Uczestnika 3 zakwalifikowane przez
Zamawiajgcego sg niezgodne z SIWZ, majgc na uwadze, ze dziatanie Zamawiajgcego nosi
znamiona nieréwnego traktowania wykonawcow nalezy stwierdzi¢, ze faktycznie Uczestnik 2
oraz Uczestnik 3 nie wykazali, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu i z tego wzgledu
winni zosta¢ wykluczeni z postepowania,
(13) Pan T.C. byt uprawniony ztozy¢ Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Odwotujgcego
posiadanych zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia z 08.04.2015 oraz Oswiadczenia z
27.03.2015 r. albowiem zgodnie z art. 154-181 brytyjskiej Ustawy o Spétkach
z 2006 roku Spotke Limited reprezentuje jednoosobowo kazdy Dyrektor Spétki,
a jedynie Umowa Spotki moze ograniczy¢ te zasade, ktora jednak nie ma wptywu na stosunki
zewnetrzne,
(14) Czynnos¢ Wezwania do uzupetnienia z 29.09.2015 byta bezzasadna, gdyz Zamawiajgcy
nie miat obowigzku wzywa¢ Odwotujgcego do ztozenia tychze dokumentow,
(15) Spotka Giga Communications Limited nie bedzie uczestniczyta w realizacji zadnej czesci
przedmiotowego zaméwienia i z tego tez wzgledu Wezwanie wystosowane przez
Zamawiajgcego jest bezprzedmiotowe,
(16) Odwotujacy wykona przedmiot zaméwienia catkowicie samodzielnie,
(17) Nie mozna czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
przez Spotke Giga Communications Limited na rzecz Odwotujgcego nastgpi na podstawie
takiej a nie innej umowy,
(18) Zdaniem Odwotujacego zobowigzanie sporzadzone przez p. T.C. w imieniu Spotki Giga
Communications Limited nalezycie udowadnia, ze Spotka ta odda Odwotujgcemu zaséb w
postaci wiedzy i doswiadczenia,
(19) Zamawiajgcy winien zakwalifikowaé wszystkie dostawy wymienione przez
Odwotujgcego w ,Wykazie wykonanych lub wykonywanych dostaw" i w efekcie przyznac
Odwotujgcemu maksymalng liczbe punktéw, gdyz liczba dostaw przekracza 5.

Zamawiajgcy w dniu 13.03.2017 r. (faxem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art.
185 wust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16.03.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) MEGMAR
Logistics&Consulting Sp. z 0.0., zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
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W dniu 15.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) KenBIT K. i
Wspdlnicy Sp. J., zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu
W dniu 16.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) THALES Polska Sp.
Z 0.0., zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszac o0 oddalenie odwotfania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W dniu 21.03.2017 r. (faxem) KenBIT K. i Wspdlnicy Sp. J., ztozyto pismo procesowe

Przystepujacego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia pisma zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu na posiedzeniu.

|. W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania

m Odwotujgcy opart odwotanie na dowodach w postaci: Raportéw rocznych ww. spotki oraz
wyciggu z brytyjskiej ustawy o spétkach z 2006 r.

m Przedmiotowe dowody nalezy uzna¢ za materiat stanowigcy element konstytuujacy tresc
odwotania. Przedmiotowe dokumenty miaty wykazywaé prawidtowos¢ zobowigzania
podmiotu trzeciego, spétki Giga Communications Limited z siedzibg w Hertfordshire,
a finalnie potwierdzaé kluczowy zarzut zaniechania przyznania Odwotujgcemu punktéw za
dostawy zrealizowane przez ten podmiot.

m Odwotujgcy nie przestat jednak ww. materiatu wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

m Brak przestania tych dokumentéw wraz z ttumaczeniem na jezyk polski nalezy oceni¢
w sposoOb tozsamy, jakby Odwotujgcy w ogéle nie przestat Zamawiajgcemu przedmiotowych
dowodbéw. W orzecznictwie lzby, za wystarczajgcg podstawe do odrzucenia odwotania,
uznano m.in. nieczytelnos¢ zatgczonych do odwotania dowodow, uniemozliwiajgca
zapoznanie sie z catoscig merytorycznego stanowiska odwotujgcego (postanowienie KIO
z 06.06.2012 r. sygn. akt KIO 1066/12).

m Tym krytyczniej nalezy oceni¢ sytuacje, gdy Zamawiajgcy w ogole nie moze zapoznac sie
ze ztozonymi wraz z odwotaniem dowodami z uwagi na to, ze nie zostato mu przedstawione
ttumaczenie na jezyk polski.

m Zamawiajgcy nie ma obowigzku dokonywania ttumaczenia dowodu, zeby w ten sposéb
otworzy¢ sobie mozliwos¢ zapoznania sie z catoscig merytorycznego stanowiska
Odwotujgcego. Zgodnie z § 19 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz.U.2014.964 t.j.), wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty
sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktory sie
na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski.
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m Zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp, odwotujgcy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu przed
uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on zapoznacé sie z jego
trescig przed uptywem tego terminu.

m Przekazanie dowoddéw w jezyku obcym nie tylko, ze jest sprzeczne z ww. § 19 pkt 3
rozporzgdzenia, ale takze nie czyni zados¢ ustawowemu wymogowi przekazania odwotania
w taki sposéb, ktéry pozwala zamawiajgcemu na zapoznanie sie z trescig odwotania.

m Istotg obowigzku z art. 180 ust. 5 Pzp jest umozliwienie zamawiajgcemu zapoznania sie z
catoscig merytorycznego stanowiska odwotujgcego, od czego uzalezniona jest decyzja
zamawiajgcego, co do jego wtasnego stanowiska wzgledem zarzutéw, w tym rozwazenie
zgdania oddalenia odwotania bgdz ztozenia oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania, czy
uznania nawet czesci zarzutow. Oczywistym jest, ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie moze
w catosci poznac tego stanowiska obowigzek z art. 180 ust. 5 Pzp nie zostaje wykonany.

m W ocenie Przystepujacego, dowody, dla ktérych Odwotujacy nie ztozyt ttumaczenia na
jezyk polski stanowity istotny element konstytuujacy tres¢ odwotania. Miaty na celu
wykazanie kluczowej, dla dalszej argumentacji Odwotujgcego, kwestii dotyczacej
skutecznosci ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego, a finalnie kwestii dotyczacej
mozliwosci przyznania Odwotujgcemu punktéw za dostawy przez ten podmiot zrealizowane.
Nie przekazujgc ttumaczenia tych dowodoéw Odwotujgcy de facto nie przekazat catosci
odwotania, a tym samym uniemozliwit Zamawiajgcemu zapoznanie sie z catoscig
merytorycznej argumentacji Odwotujgcego. W konsekwencji nie doszto do przekazania
Zamawiajgcemu odwotania stosownie do art. 180 ust. 5 Pzp. W tym stanie rzeczy, w ocenie
Przystepujacego, zaktualizowaty sie przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 7 Pzp, zgodnie z kitérym lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujacy nie przestat kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.

Il. W zakresie wniosku o pozostawienie czesci zarzutéw bez rozpoznania

m W stosunku do Przystepujgcego Odwotujgcy skoncentrowat swoje zarzuty na referencjach
przedstawionych dla zadania z pkt 1 Wykazu dostaw (str. 7-8 wniosku Przystepujgcego), tj.
referencji JW 2305 z 07.11.2013 r.

m Odwotujgcy zakwestionowat nie tylko punktacje przyznang przez Zamawiajgcego
w oparciu m.in. o ww. referencje, ale rowniez spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
m W ocenie Przystepujacego zarzut w zakresie ,btednej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu” jest zarzutem spdznionym.

m Zamawiajgcy juz w ramach pierwszej czynnosci - Informacji o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu z 21.06.2016 r. - poinformowat wszystkich wykonawcow,
w tym Odwotujacego, o uznaniu, ze Przystepujacy spetnit warunki udziatu w postepowaniu.
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m Na o6wczesnym etapie postepowania Odwotujgcy mogt powzigé informacje o tresci
referencji z 07.11.2013 r., w oparciu, o ktére konstruuje obecnie twierdzenia o niewykazaniu
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

m Co istotne, w czasie pomiedzy pierwszg Informacjg o wynikach oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu z 21.06.2016 r., a obecng Informacjg z 27.02.2017 r., Zamawiajgcy
nie podejmowat zadnych czynnosci nakierowanych na badanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu wobec Przystepujgcego. Nie zaistniaty tez w tej materii zadne nowe
okolicznosci, ktére nie byty znane na moment pierwszej Informacji z dnia 21.06.2016 r.

m W tym stanie rzeczy stawianie obecnie zarzutu, iz Przystepujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy uzna¢ za spéznione. Odwotujgcy mogt
ewentualnie podnosi¢ tego rodzaju zarzut na etapie pierwszej Informacji z dnia 21 czerwca
2016 r. Odwotujacy juz na o6wczesnym etapie miat mozliwos¢ zaskarzenia rzekomo
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uznaniu, ze
Przystepujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

m Podnoszenie przedmiotowego zarzutu na aktualnym etapie jest niezgodne z podstawowym
zatozeniem zasady koncentracji i szybkosci rozpatrywania srodkdéw ochrony prawnej. Zasada
koncentracji wnoszenia i rozpatrywania s$rodkéw ochrony prawnej, wymaga przede
wszystkim by wszystkie mozliwe zarzuty byty podnoszone od razu po powzieciu informacji
0 naruszeniach przez Zamawiajgcego. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Izby (wyrok KIO z 27.04.2011 r. KIO 792/11). Ponowne dokonanie przez Zamawiajgcego
okreslonych czynnosci w postepowaniu nie otwiera automatycznie mozliwosci wnoszenia
kolejnych srodkéw ochrony prawnej podlegajacych rozpoznaniu co do istoty. lzba
niejednokrotnie w swoim orzecznictwie wyjasniata, ze kwestionowanie przez wykonawcow
czynnosci ponownie dokonanych przez zamawiajgcego jest dopuszczalne, ale jedynie
w sytuacji, gdy podstawe zarzutdéw stanowig okolicznosci, ktére zaistniaty w zw.
z powtarzaniem czynnosci w postepowaniu (przyktadowo wyrok KIO z 02.03.2011 r., sygn.
akt: KIO 336/11). Na poparcie powyzszego wskaza¢ nalezy wyrok SO w W-wie z 24.04.
2006 r., V Ca 56/06, w ktérym wytozyt zasade koncentracji srodkéw odwotawczych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz jej konsekwencje.

m Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz dopuszczenie mozliwosci skutecznego podnoszenia
kolejnych nowych zarzutbw wobec konkurencyjnych wykonawcoéw opartych na
twierdzeniach, ktére mogly by¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci podniesione
wczesniej, nie tylko statoby w sprzecznosci z art. 7 ust. 1 Pzp, ale takze prowadzitoby do
znacznej przewlektosci procedury. Uniemozliwitoby tez lub powaznie utrudnito realizacje
zasad wydatkowania $rodkéw publicznych i statoby w sprzecznosci z zasadg szybkosci
postepowania (tak m.in. postanowienie KIO z 26.01.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 191/10).
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m Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy na obecnym etapie nie jest
uprawniony do podnoszenia niniejszego zarzutu, bowiem 21.06.2016 r., w dniu
opublikowania przez Zamawiajgcego informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia miat mozliwos¢ kwestionowania spetnienia
przez Przystepujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu.

m Bez znaczenia pozostaje tutaj fakt, iz Zamawiajgcy w dniu 13.07.2016 r. podat do
wiadomosci informacje o uniewaznieniu czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak réwniez okolicznosé, iz w nastepstwie ponownego badania ofert dnia
27.02.2017 r. Zamawiajacy opublikowat informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. Kolejna bowiem ocena ofert Wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu, nie przywrdcita Odwotujgcemu terminu zaskarzenia czynnosci lub
zaniechan Zamawiajacego, o ktérych mogt powzig¢ wiadomosé po dokonaniu pierwszej
oceny.

m Z uwagi na fakt, iz przepisy Pzp nie przewidujg czesciowego odrzucenia odwotania,
orzecznictwo KIO, jak réwniez sadow okregowych, wyksztatcito mozliwos¢ odpowiedniego
stosowania przestanek dotyczgcych odrzucenia odwotania (w catosci) do odrzucenia
poszczegodlnych zarzutéw odwotania, w sytuacji, gdy zarzuty te podpadajg pod przestanki
przewidziane w art. 189 ust. 2 Pzp. Tytutem przyktadu wskazat na wyrok SO w Przemyslu
z 11.05.2015 r., sygn. akt: | Ca 131/15. Tozsame stanowisko zostato przyjete w wyroku KIO
z 22.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1457/15. Podobnie w wyroku KIO z 18.06.2015 r., sygn. akt
KIO 1165/15. W niniejszej sprawie, gdyby odwotanie ograniczato sie do =zarzutu
niewykazania spetnienia warunkdédw udzialu w postepowaniu z uwagi na referencje
z 07.11.2013 r., podlegatoby - jako spdznione - odrzuceniu. To, ze zarzut ten zostat
postawiony przez Odwotujgcego obok innych zarzutbw nie czyni tego zarzutu
dopuszczalnym.

lll. W zakresie wniosku o oddalenie odwotania

m Przystepujacy z oczywistych wzgledéw koncentruje swojg argumentacje na obaleniu
zarzutéw i twierdzen podniesionych wzgledem jego wniosku oraz punktacji przyznanej
Przystepujagcemu przez Zamawiajgcego. Niemniej jednak, poprzedzajgc powyzszg
argumentacje, Przystepujacy podnosi okolicznos¢ majgcg znaczenie wzgledem catosci
zarzutéw odwotania.

m Jak wynika z uzasadnienia Zamawiajgcego, w ktérym przedstawiono szczeg6ty dotyczace
otrzymywanych punktéw za dostawy, Zamawiajgcy uzasadnit nie zakwalifikowanie dostaw
przedstawionych przez Odwotujgcego w poz. 4-9 Wykazu dostaw (wykonanych przez
podmiot trzeci), m.in. tym, ze - cytujgc - ,Dodatkowo brak poswiadczenh potwierdzajgcych

nalezyte wykonania dostaw przez podmiot trzeci".
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m W Zadnej czesci odwotania Odwotujgcy nie odniost sie do powyzszej podstawy faktycznej
decyzji Zamawiajgcego. W szczegdlnosci Odwotujagcy nie zakwestionowat tego, ze nie ztozyt
poswiadczen potwierdzajgcych nalezyte wykonania dostaw przez podmiot trzeci. Odwotujgcy
skoncentrowat sie wytgcznie na argumentacji dotyczacej braku obowigzku przedktadania
dokumentéw podmiotu trzeciego.

m W konsekwencji nalezy uznaé, ze Odwotujgcy zgodzit sie z argumentem Zamawiajgcego
i de facto przyznat, ze nie ztozyt poswiadczen nalezytego wykonania dostaw zrealizowanych
przez podmiot trzeci.

m W tym stanie rzeczy nawet ewentualne podwazenie decyzji Zamawiajgcego, ktéry odwotat
sie do argumentu o braku ziozenia dokumentow podmiotu trzeciego, nie czyni decyzji
Zamawiajgcego btedng, gdyz prawidtowos$¢ dziatania Zamawiajgcego wynika réwniez
z argumentu o braku ztozenia poswiadczen potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw
przez podmiot trzeci - czego, jak wskazano wczesniej Odwotujacy, nie zaskarzyt.

m W konsekwencji nawet ewentualne wykazanie wadliwosci nie zakwalifikowania dostaw
z poz. 4-9 Wykazu dostaw z uwagi na nie przedstawienie przez Odwotujacego dokumentow
podmiotu trzeciego, nie bedzie naruszeniem, ktére miato lub moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co przemawia przeciwko uwzglednieniu odwotania (art. 192 ust. 2 Pzp).

m Wzgledem Przystepujgcego, Odwotujgcy opart zarzuty odwotania na tresci referencji
z 07.11.2013 r., dotyczacej zamobwienia wykonanego na rzecz JW 2305. Z poczynionej
w tresci tego dokumentu adnotacji ,z zastrzezeniem § 12 ust. 2 oraz § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8",
Odwotujgcy wywodzi teze o nienalezytym wykonaniu przedmiotu dostawy.

m Powyzsza teza jest catkowicie nieuzasadniona i nie znajduje oparcia zarébwno w stanie
faktycznym sprawy, jak i orzecznictwie KIO i sgdéw powszechnych.

m Referencje wystawione przez Jednostke Wojskowg nr 2305 - na ktére wskazuje
Odwotujgcy - stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania umowy przez Przystepujacego.
Z tresci przedtozonych referencji jednoznacznie wynika, iz zaméwienie zostato wykonane ,,z
nalezytg starannoscig".

m Celem ztozenia referencji jest potwierdzenie nalezytego wykonania zamdwienia. Przez
sformutowanie ,z nalezytg starannoscig" wystawca potwierdzit, ze Przystepujacy wykazat sie
profesjonalizmem i petnym zaangazowaniem, jest rekomendowany jako solidny, rzetelny,
godny polecenia wykonawca. Zgodnie z wyrokiem SO w Bydgoszczy z 23.10.2012 r. (sygn.
akt VIl Ga 137/12) ,przez nalezyte wykonanie zaméwienia-w kontekscie przepisow § 1 ust. 1
pkt 3 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) - nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 §1 k.c. w zw. Zart.
14p.z.p. starannos$¢ ogoinie wymagang w stosunkach danego rodzaju, przy czym ocena
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nalezytej starannosci powinna uwzglednia¢ catoksztatt zachowan dtuznika, a nie tylko
prawidtowe techniczne wykonanie czynnosci.

m Referencje nie stuzg wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale
potwierdzeniu, ze dana dostawa zostata wykonana nalezycie (tak wyrok KIO z 20.03.2013 r.,
sygn. akt: KIO 527/13).

m Poboczna tres¢ wystawionych referencji, do ktérej nawigzuje Odwotujgcy, pozostaje bez
znaczenia w kontekscie catosciowej oceny przedstawionej przez wystawce referencji, w
szczegoblnosci nie podwaza fakiu nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Samo
stwierdzenie ,z nalezytg starannoscig" jest w tej materii wystarczajgce, a zarazem
przesadzajgce, ze dostawa na rzecz JW 2305 zostata wykonana nalezycie.

m Przystepujacy sygnalizuje, ze na etapie rozprawy przed Izbg przedstawi dowody
potwierdzajgce, ze przedmiot umowy - zgodnie z trescig wystawionych referencji - zostat
wykonany w sposob nalezyty, i oceny tej nie moze zmieniaé adnotacja o zastosowaniu
postanowien § 12 ust. 2 oraz § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8. Jednoczesnie dla przyblizenia
okolicznosci, jakie zaistniaty przy realizacji umowy nr 26/W¥H/2013, Przystepujacy wskazuje,
CO nastepuje:

- sposréd catosci swiadczen wykonawcy sktadajgcych sie na realizacje dostawy stacji
satelitarnej specjalnej VSAT na platformie mobilnej, zaistniaty w toku realizacji umowy
problem dotyczyt marginalnej i kosztowo nieistotnej kwestii zwigzanej z regulowaniem,
w pojezdzie bedacym platformg mobilng tej stacji, kolumny kierownicy oraz poduszka
powietrzng pasazera, co dla dziatania stacji satelitarnej specjalnej VSAT pozostawato bez
znaczenia.

- Wykonawca, pismem z 27.09.2013 r., zgtosit powyzsze kwestie JW 2305 informujac, ze
podjat u producenta pojazdu (Mercedes Benz Polska) dziatania w celu uzyskania ww.
funkcjonalnosci pojazdu, a w konsekwencji doposazenia pojazdu w regulowang kierownice
oraz poduszke powietrzng pasazera.

- Po otrzymaniu zgody producenta pojazdu Wykonawca, na wiasny koszt, dokonat
modernizacji kolumny kierownicy do poziomu mozliwosci jej regulacji w dwoch
ptaszczyznach.

- Jednoczesnie Wykonawca nie miat mozliwosci domontowania poduszki powietrznej
pasazera, gdyz uzyskat stanowisko producenta, iz nie przewiduje mozliwosci doposazenia
fabrycznego samochodu w poduszke powietrzng pasazera w warunkach warsztatowych.

- Finalnie, jedyng nie rozwigzang kwestig pozostata kwestia poduszki powietrznej pasazera,
co przy wartosci kontraktu 2.196.780,00 zt stanowito warto$¢ znikomg - jak wskazat
producent pojazdu, réznica katalogowa w cenie zakupu pojazdu z poduszka powietrzng
pasazera, a pojazdu bez tej poduszki wynosita 1.240 zi, co stanowi 0,056% wartosci

przedmiotu umowy.
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- Wykonawca pismem z 08.10.2013 r. poinformowat JW 2305 o braku mozliwosci
doinstalowania poduszki powietrznej pasazera oraz 0 wykonaniu na wiasny koszt
regulowanej kierownicy pojazdu. W odpowiedzi, pismem z 10.10.2013 r., JW 2305
poinformowat, ze: ,przyjmie pojazd protokolarnie w stanie wynikajagcym z cytowanego wyzej
pisma".

- Strony przedmiotowej umowy doszty de facto do porozumienia, co do zmiany sposobu
wykonania elementu zamdwienia zwigzanego z poduszkg powietrzng pasazera. Brak jest
tym bardziej podstaw do przyjmowania tezy o nienalezytym wykonaniu przedmiotu umowy.

- Jednoznacznym potwierdzeniem nalezytego wykonania umowy sg protokoty odbioru:

1) Protokét nr 2/2013 odbioru technicznego z 11.10.2013 r., gdzie stwierdzono m.in. - ,Wyr6b
zgodny z wymaganiami umowy nr 26/WtH/2013".

2) Protokét Przyjecia - Przekazania z 11.10.2013 r. Na uwage zastuguje to, ze we wszystkich
140 pozycjach protokotu potwierdzono spetnienie wymogow

poprzez adnotacje o tresci ,, TAK".

- Kolejnym potwierdzeniem nalezytego wykonania przedmiotu umowy jest fakt przyjecia
przez JW 2305 faktury nr 41/10/2013 za realizacje przedmiotu umowy. Jako podstawe
przedmiotowej faktury wskazano: 1) umowe 26/WtH/2013; 2) ww. protokoty; 3)
Postanowienie kwalifikacyjne WIHIE nr 04/2013 z 27.09.2013 r. o dopuszczeniu do
uzytkowania stacji VSAT mobilne;.

m Wskazat, ze akcentowany przez Odwotujgcego § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8 umowy
26/WEH/2013 nie dotyczyt sytuacji nienalezytego wykonania umowy. Paragraf 8
przedmiotowej umowy odnosi sie w catosci do ,Gwarancji - Warunki serwisowania".

m To, ze na etapie gwarancji moze po stronie Wykonawcy powsta¢ obowigzek naprawy
okreslonych elementéw zamodwienia jest naturalnym stanem rzeczy i istotg zobowigzania
0 charakterze gwarancyjnym. Zaistnienie obowigzku spetnienia $wiadczehn gwarancyjnych
nie przekresla w szczeg6lnosci nalezytego wykonania zaméwienia.

m Zgodnie z § 8 ust. 8 pkt 9 ww. umowy, strony ustality, ze w przypadku wad fizycznych
wyrobu, wykonawca w pierwszej kolejnosci usprawni wadliwe wyroby w terminie 21 dni (pkt
2) lub wymieni wadliwy wyrdb na nowy w terminie 45 dni (pkt 4).

m Jak wskazano wczes$niej, Wykonawca nie miat obiektywnej mozliwosci doposazenia
otrzymanego od producenta pojazdu w poduszke powietrzng pasazera. Z przyczyn od siebie
niezaleznych nie mégt wiec ani usprawnic¢ wyrobu, ani wymieni¢ go na nowy.

m Z tych tez wzgledow w sprawie zostat zastosowany § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8 umowy,
w ktérym strony przewidziaty, ze wykonawca zwrdci zamawiajgcemu rownowartosé
wadliwych wyrobéw powiekszong o kare umowng w wysokosci 10% ich wartosci, jezeli nie

wykona zobowigzan wynikajgcych z pkt 2 i 4.
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m Jak wskazano wczesniej, réznica pojazdu z i bez poduszki powietrznej pasazera wynosita
1.240 zt. Kara umowna mogta wynies¢ w tym przypadku 124 zt - co przy kontrakcie
o wartosci ponad 2 miliony ztotych daje jasny obraz skali ,problemu”, z ktérego Odwotujacy
prébuje wywodzi¢ teze o nienalezytym wykonaniu zamdwieniu.

m Warto takze wskazaé, ze zamawiajgcy JW 2305, uwzglednit obiektywny fakt braku
mozliwosci usprawnienia czy wymiany wyrobu, gdyz w przytoczonym juz pismie z dnia 10
pazdziernika 2013 r., w ktérym potwierdzit przyjecie pojazdu w stanie wynikajagcym z pisma
Wykonawcy (tj. z regulowang kierownicg wykonang przez wykonawce, oraz bez poduszki
powietrznej pasazera], wskazat jednoczesnie, ze zamierza skorzysta¢ z uprawnien
wynikajgcych z § 8 ust. 8 pkt 9 ppkt 8. Brak poduszki powietrznej pasazera nie stanowit dla
zamawiajgcego JW 2305 nienalezytego wykonania zamdéwienia (nie byto to w szczegdlnosci
przeszkodg do podpisania protokotow odbioru], a jedynie okoliczno$¢ uprawniajgcg do
naliczenia kary umownej (w dodatku nie z tytutu realizacji przedmiotu umowy, ale z tytutu
obowigzkdéw o charakterze gwarancyjnym/serwisowym].

m Dodatkowo, nalezy krytycznie odnies¢ sie do argumentacji Odwotujgcego, ktéry
okolicznos¢ natozenia kar umownych zréwnuje de facto z nienalezytym wykonaniem
zamoéwienia (abstrahujgc juz od tego, ze w tym przypadku kara umowna dotyczyta elementu
zamoéwienia nie majgcego zadnego znaczenia dla prawidtowosci wykonania dostawy stacji
satelitarnej specjalnej VSAT, jak réwniez jej wysokos$¢ byta w zasadzie ,symboliczna").

m Przeciwko takiemu stanowisku Odwotujgcego przemawia wprost orzecznictwo KIO — np.:
w wyroku KIO z 09.02.2016 r., sygn. akt: KIO 116/16

m Stanowisko przedstawione ww. orzeczeniu znajduje szczegélne przetozenie na
okolicznosci realizacji umowy nr 26WL.il/2013.

m W konsekwencji samo naliczenie jakiejkolwiek kary umownej nie moze automatycznie
skutkowa¢ uznaniem umowy za wykonang w sposéb nienalezyty. Konieczne jest
rozpatrzenie kazdej sprawy indywidualnie, odnoszac sie do podstaw naliczenia kary
umownej, okolicznosci powodujgcych naliczenia kary czy w koncu badaniu czy naruszenie
powodujgce naliczenie kary umownej zniweczyto rezultat catego zaméwienia. Nie mozna
bowiem przyja¢ a priori, iz samo naliczenie kary umownej niweczy pozytywny odbior
przedmiotu zamowienia, w szczegdélnosci jesli wezmie sie pod uwage stymulacyjng funkcje
tejze instytuciji.

m Istotng kwestig jest réwniez to, czy kary umowne zostaly przez wykonawce uiszczone
dobrowolnie, czy tez w wyniku rozstrzygniecia sagdowego, co w niniejszym przypadku nie
miato miejsca (tak m.in. wyrok KIO z dnia 27.08.2015 r., sygn. akt: KIO 1759/15). Fakt, iz
Przystepujacy uznat naliczenie kary umownej (w istocie strony porozumiaty sie, co do
dostarczenia pojazdu bez tej poduszki) dziata w niniejszym stanie rzeczy jedynie na jego
korzy$¢, bowiem wykazat sie on profesjonalizmem i poczuciem obowigzku (tym bardziej, gdy
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wczesniej informowat zamawiajgcego JW 2305 o przyczynach takiego stanu rzeczy
i obiektywnym braku mozliwosci doposazenia pojazdu w poduszke powietrzng pasazera,
a JW 2305 zaakceptowat to rozwigzanie).

m Ponadto, w orzecznictwie I1zby wskazuje sie, ze kara umowna jest instrumentem prawnym
0 znacznej elastycznosci. Przyjete przez strony w tresci stosunku zobowigzaniowego
uksztattowanie kary umownej w znacznym stopniu decyduje o tym, ktérej z funkcji nadano
najistotniejsze znaczenie. Funkcje kary umownej odnoszg sie zaréwno do sytuacji, w ktérej
pomimo jej zastrzezenia doszto do niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
zobowigzania, jak i do sytuacji, w ktérej dzieki stymulacyjnemu oddziatywaniu poczynionego
zastrzezenia kary zobowigzanie zostato wykonane prawidtowo.

m W niniejszym przypadku karze umownej przewidzianej w odniesieniu do obowigzkéw
o charakterze gwarancyjnym i warunkéw serwisowania, nie mozna w ogdle przypisywac
cechy kary umownej za nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy. W omawianej sprawie
nie sposéb tez moéwi¢ o celowym dziataniu, jak réwniez o razacym zaniedbaniu.

m Okolicznosci determinujgce naliczenie kary umownej miaty bowiem charakter
incydentalny.

m W odniesieniu do zawartej w tresci referencji adnotacji ,z zastrzezeniem § 12 ust. 2"
w o0glle nie zachodzg przestanki do postrzegania zastosowanego przez zamawiajgcego jw
2305 opustu cenowego w kategorii kary umownej, ktéra mogtaby swiadczy¢ o nienalezytym
wykonaniu przedmiotu zamowienia.

m Opust cenowy, przewidziany w § 12 ust. 2 umowy, nie stanowit kary umownej lecz byt
rozwigzaniem przewidzianym przez zamawiajgcego JW 2305 na wypadek opO6znienia
terminu realizacji umowy.

m Skoro strony przewidzialy w tresci umowy sposOb postepowania i uprawnienia
zamawiajgcego w sytuacji, gdy do tego rodzaju opdznienia dochodzi, to nie sposéb uznawag,
by wykonawca postepowat niezgodnie z umowa, badz by wykonywat przedmiot dostawy
W sposOb nienalezyty. Zarbwno wykonawca, jak i zamawiajgcy skorzystali w tym przypadku
Z rozwigzania, ktore zostato przewidziane w samej umowie.

m Podkreslit, ze w sprawie nie miat zastosowania § 12 ust. 3 umowy, zgodnie z ktérym, jako
podstawe do odstgpienia od umowy oraz naliczenia kar umownych, zamawiajgcy JW 2305,
przyjat date graniczng — 31.10.2013 r. Jak wskazano wczesniej Protokét Przejecia -
Przekazania Stacji satelitarnej specjalnej VSAT na platformie mobilnej zostat podpisany
w dniu 11.10.2013 r.

m Zgodnie z § 3 ww. umowy termin dostawy zostat ustalony na dzien 30.09.2013 r.
Przekroczenie tego terminu nie skutkowato automatycznie odstgpieniem od umowy, gdyz
w § 12 ust. 1 umowy, zamawiajgcy JW 2305 przewidziat odestanie do § 12 ust. 2, na mocy

ktérego - przy spetnieniu przez wykonawce obowigzku wczesniejszego powiadomienia -
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zastrzegt dla siebie uprawnienie do otrzymania opustu cenowego. Innymi stowy,
zamawiajgcy dopuscit realizacje umowy po terminie z § 3, przy czym przekroczenie tego
terminu dawato mu prawo do pomniejszenia wynagrodzenia wykonawcy.

m Przekroczenie terminu samo w sobie nie niweczyto przedmiotu zaméwienia, ani nie czynito
dostarczanej stacji satelitarnej urzadzeniem wadliwie wykonanym.

m Przystepujacy dochowat wymogéw przewidzianych w § 12 ust 2 umowy, zawiadamiajac
zamawiajgcego JW 2305 o powodach niemoznosci zrealizowania dostawy do 30.09.2013 r.
Jak wskazano wczesniej, zamawiajgcy JW 2305 uwzglednit zaistniate okolicznosci
skutkujgce wydtuzeniem czasu realizacji dostawy, tj. okolicznosci zwigzane z potrzebg
wykonania kolumny kierownicy do poziomu mozliwosci jej regulacji w dwoch ptaszczyznach
oraz brakiem mozliwosci doposazenia pojazdu w poduszke powietrzng pasazera.
Zamawiajgcy w pismie z 10.10.2013 r. wskazat, ze do dnia podpisania protokotu Przejecia -
przekazania majg zastosowanie zapisy § 12 ust. 2 umowy. Zamawiajgcy nie traktowat
zaistniatej sytuacji, jako nienalezyte wykonanie przedmiotu dostawy, ale jedynie, jako
sytuacje, w ktérej ma prawo do zaptacenia wykonawcy nizszego wynagrodzenia za nalezycie
wykonany przedmiot dostawy. Strony doszty przy tym do porozumienia w przedmiocie
terminu dostawy, ktéry ostatecznie nastgpit w dniu 11.10.2013 r.

m Nalezy przy tym podkresli¢, ze wysokoS$¢ opustu cenowego wyniosta 19.224 zt netto, co
przy wartosci kontraktu ponad 2 min zt nie stanowi istotnej wartosci.

m W petni aktualne pozostajg przedstawione juz wczesniej argumenty. Przystepujacy
przywotuje w szczegolnosci stanowisko przedstawione w ww. wyroku KIO z 09.02.2016 r.,
sygn. akt: KIO 116/16.

m Podkreslit, ze z samego faktu zaistnienia pewnego odstepstwa od przewidzianego terminu
realizacji umowy, nie mozna wywodzi¢ nienalezytego wykonania przedmiotu zamowienia
(zwtaszcza, gdy tego rodzaju odstepstwo zostato przewidziane w samej tresci umowy,
i zwtaszcza, gdy zamawiajgcy JW 2305 nie ponidst z tego tytutu szkody, wrecz przeciwnie -
mogt ostatecznie zaptacic nizsze wynagrodzenie za otrzymang stacje satelitarng VS AT).

m Co réwniez istotne, umowa, ktérej nalezyte wykonanie kwestionuje Odwotujgcy nie zawiera
postanowien, ktére pozwalatyby na uznanie, ze z uwagi na zastosowanie § 12 ust. 2 oraz § 8
ust. 8 pkt 9 ppkt 8, mialo miejsce nienalezyte wykonanie przedmiotu zamédwienia.
Odwotujgcy nie ma podstaw, by dla korzystnych dla siebie wnioskéw, kreowaé w tym
przypadku definicje nienalezytego wykonania przedmiotu umowy. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze
umowa okreslita zasady dokonywania odbioru (§ 6 ust. 3). W § 6 ust. 3 ppkt 4 umowy
wskazano m.in., ze Protokét przejecia - przekazania potwierdza dostawe ,wyrobow
spetniajgcych wymagania niniejszej umowy".

m Jak wskazano wczesniej, strony podpisaty Protokoét przejecia - przekazania. Nie mozna
mie¢ wiec watpliwosci, ze Przystepujacy zrealizowat dostawe spetniajagcg wymagania
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zamawiajgcego JW 2305. Co przy tym istotne, zamawiajgcy nie poczynit w tresci tego
protokotu uwagi, by przedmiot umowy zostat dostarczony po terminie, lub by z tego powodu,
byt przedmiotem wykonanym nienalezycie.

m Reasumujac, zarzuty Odwotujgcego postawione wzgledem wniosku Przystepujacego, nie
zastugujg na uwzglednienie. W ocenie Przystepujacego zarzuty wzgledem dostawy
wykonanej na rzecz JW 2305 sg catkowicie pozbawione podstaw faktycznych i prawnych.

m Jednoczesnie, w zwigzku z tym, ze Odwotujgcy nawigzujgc do dostawy wykonanej na
rzecz JW 2305 kwestionuje spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, Przystepujacy
z ostroznosci podkresla, ze w ztozonym Wykazie dostaw wskazat m.in. w pozycji 2 dostawe
wykonang na rzecz JW 4724. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu, dla potwierdzenia
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu nalezato wykazac¢ sie jedng dostawa.

m Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy nie dopuscit sie takze naruszenia art.
57 ust. 2 3 Pzp i w sposob prawidtowy dokonat punktaciji wniosku Odwotujgcego. Nie doszto
rowniez do naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp. W tozsamy sposdb nalezy oceni¢ zarzut
naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, ktéry w ogéle nie powinien znajdowac zastosowania wzgledem
postulowanego przez Odwotujgcego wyjasnienia realnosci udostepnionych zasobéw. Przepis
art. 26 ust. 4 Pzp dotyczy przy tym dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, a nie
dokumentow przedktadanych dla uzyskania wiekszej liczby punktéow w ramach
prekwalifikacji. Dodatkowo, Odwotujgcy nie bedacy autorem wystawionych zobowigzan nie
ma mozliwosci dokonywania wyjasnien ich tresci.

m W sprawie nie doszto takze do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania kierowat sie ustalonymi przez
siebie w momencie wszczecia postepowania zasadami. Zasady i wymagania ustalone przez
Zamawiajgcego byty obiektywnie uzasadnione jego potrzebami. Wedtug tychze zasad
dokonat on oceny ztozonych wnioskéw - kazdy oceniajgc wedtug tych samych, jednakowych
kryteriow i wymaganych warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie ma zadnych racjonalnych
podstaw do uznania, iz Zamawiajagcy traktuje ktéregokolwiek z wykonawcéw w sposéb
uprzywilejowany. Wszelkie czynnosci dokonywane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
dokonywane sg z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania.
Co istotne, zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przejawia sie
w jednakowej ocenie i jednakowym traktowaniu wykonawcéw - tj. wedtug jednakowych
warunkéw. Jednakze, wynik tej oceny moze by¢ rézny w zaleznosci od stopnia wykazania
okolicznosci podlegajgcym ocenie wedtug kryteribw oceny badz wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W orzecznictwie - przestrzeganie tych zasad nie
oznacza, ze zamawiajacy ma w taki sposob przygotowac i przeprowadzi¢ postepowania, aby
dopusci¢ wszystkich wykonawcoéw dziatajgcych na rynku, mogacych wykona¢ dane

zamoéwienie. Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz wszelkie podejmowane

49



w toku postepowania czynnosci Zamawiajgcego czynity zado$¢ zasadom okreslonym w art.
7 ust. 1 Pzp.

W dniu 21.03.2017 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w kt6rej wnosit
0 oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujacemu na posiedzeniu. Odnosnie. Ad. 1 - Wykonawca KenBIT K. i Wspdlnicy sp.j.
w wykazie dostaw w poz. 1 wskazat dostawe wykonang na rzecz podmiotu - JW 2305, co
potwierdzit zatgczonymi referencjami. Zatgczone z 07.11.2013 r. wystawione przez
Jednostke Wojskowg nr 2305 juz na wstepie zawiera zapis, ze ,dotyczy: referencji
nalezytego wykonania umowy". W referencjach podkreslone zostato, ze ,umowa zostata
zrealizowana =z nalezytg starannoscig”, Z uwagi na zamieszczone zastrzezenie,
Zamawiajgcy zwrocit sie do JW 2305 o wskazanie, czego dotyczy umieszczone
zastrzezenie. W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajgcy otrzymat pismo zawierajgce
wskazane w zastrzezeniu postanowienia umowy. Podkreslit, iz Zamawiajgcy zgodnie
z zapisami Ogtoszenia o zamoéwieniu, wymagat ztozenia wraz z wnioskiem wykaz
wykonanych dostaw wraz z zatgczeniem dowodow (dokumentdéw) potwierdzajacych, ze
dostawa zostata wykonana nalezycie. Wskazane w referencjach zastrzezenie odnosi sie do
opustéw, ktorych nie mozna utozsamia¢ z karami umownymi, co zrobit Odwotujgcy. Opust
zastrzezony zostaje w umowie na okolicznos¢ ,rabatu” udzielonego przez wykonawce
z tytutu zmian przedmiotu umowy, niemoznosci wykonania umowy z przyczyn nie tkwigcych
w winie wykonawcy. Naliczenie opustu nie jest konsekwencjg niewykonania umowy czy
nienalezytego jej wykonania. Zgodnie z postanowieniami umowy, na podstawie ktérej
Wykonawca KenBIT K. i Wspdlnicy sp.j. dokonat dostawy dla jednostki JW 2305,
zastrzezony zostat warunek, umozliwiajacy wykonawcy powiadomienie Zamawiajgcego
0 niemoznosci wykonania umowy, i w konsekwencji koniecznosci przedtuzenia terminu jej
wykonania. Oznacza to jednoznacznie, ze Zamawiajgcy przewidywat na etapie zawierania
umowy, iz wykonawca moze nie mie¢ mozliwosci wykonania umowy zgodnie z jej
postanowieniami i tym samym zawart zapisy odnosnie opustu - obnizenia wartosci umowy
w wyniku koniecznosci przediuzenia terminu, czy zrezygnowania z realizacji danej czesci
umowy. Nie mozna wiec zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze wykonawca nie wykonat umowy.
KenBIT K. i Wspdlnicy sp.j, wykonat dostawe z nalezytg, starannoscig, co potwierdzajg
przedtozone referencje, a nalezyte wykonanie zamdwienia nalezy rozumie¢ zgodnie z art.
355 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy staranno$¢ ogdlnie wymagang w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc¢) (wyrok KIO z 15.05.2012 r., KIO 858/12, KIO 861/12). Dodat,
iz z informacji uzyskanych przez Zamawiajgcego, Wykonawca przy ostatecznym odbiorze
dostarczyt przedmiot dostawy bez poduszki powietrznej pasazera. Z uwagi na fakt, iz do tego
modelu pojazdu producent samochodu nie montowat poduszek, wykonawca nie mogt
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wykonac tej czesci przedmiotu dostawy. Nawet, gdyby przyjaé tozsamos¢ kar umownych
i opustow, powotat sie na wyrok KIO z 09.02.2016 r., sygn. akt: KIO 116/16 oraz na wyrokiem
KIO z 16.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1383/16. Majgc na uwadze powyzsze, oraz gtéwny
przedmiot dostawy realizowanej na rzecz JW 2305, wskazanej w poz. 1 Wykazu dostaw
przedstawionego przez KenBIT K. i Wspdlnicy sp.j., jak tez opis spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia sformutowany w ogtoszeniu
0 zamowieniu, tj. dostawe terminali satelitarnych o aperturze anteny powyzej 1 m, o wartosci
nie mniejszej niz 2 000 000 PLN, Zamawiajacy uznat, ze brak poduszki powietrznej pasazera
w pojezdzie, na ktérym byly montowane stacje satelitarne bedace przedmiotem dostawy, nie
moze swiadczy¢ o nienalezytym wykonaniu dostawy terminali satelitarnych. Wskazat, iz
wady czy usterki, ktére wystepuja w okresie trwania gwarancji nie sg rozpatrywane
w zakresie wykazania zrealizowania dostawy. Dla potwierdzenia spetnienia warunku
z sekcji l1.2.3) ogtoszenia Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych gtéwnych dostaw w okresie 5 lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (...) wraz
z zatgczeniem dowodow (dokumentow) potwierdzajgcych, ze dostawa zostata wykonana lub
jest wykonana nalezycie. Dostawa zostaje wykonana z dniem dostarczenia przedmiotu
dostawy do odbiorcy, dniem podpisania protokotu odbioru czy protokotu przejecia-
przekazania. Okres gwarancji, naprawy wad czy usterek nie jest wyznacznikiem
zrealizowania dostawy i tym samym wystgpienie wad, usterek, terminowos¢ ich naprawienia
nie moze by¢ przez Zamawiajgcego brana pod uwage przy sprawdzaniu kryteriow kwalifikacji
technicznych lub zawodowych wykonawcow. Przywotat wyrok KIO z 09.02.2016 r., sygn. akt:
KIO 116/16).

Wobec Konsorcjum WIL. Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci, odpierajgc
przedmiotowy zarzut Odwotujgcego, pragnie zauwazy¢, iz prowadzone postepowanie
w trybie negocjacji z ogtoszeniem znajduje sie na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Tym samym, biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy nie przekazat
jeszcze Wykonawcom SIWZ, a Wykonawcy nie zostali zaproszeni nawet do skfadania ofert
wstepnych, na tym etapie nie mogto dojs¢ do ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ.
Jednoczesnie, abstrahujgc od terminologii uzytej w odwotaniu, Zamawiajacy pragnie
wyjasni¢, ze dokonujgc oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu klasyfikowat
dostawy punktowane w ramach klasyfikacji Wykonawcéw w oparciu o kryterium spetniania
wymogu okreslonego w sekgji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia o zamowieniu. W sekcji IV. 1.2)
ogtoszenia o zamoéwieniu Zamawiajacy przewidziat warunki ograniczenia liczby
Wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert wstepnych, zgodnie z ktérymi:
W przypadku gdy wymagane warunki spetni wiecej niz 5 Wykonawcow, Zamawiajgcy
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dokona klasyfikacji w oparciu o oswiadczenia i dokumenty, ktére Wykonawcy zobowigzani
Sg dostarczy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenia do udziatu w postepowaniu. 2. W celu
dokonania wyboru Wykonawcow w maksymalnej liczbie 5 (ktorzy zostang zaproszeni do
Sktadania ofert wstepnych), Zamawiajgcy bedzie przyznawat punkty za wykazanie sie, ze
Wykonawca wykonat (wykonuje) wiecej niz jedng dostawe terminali satelitarnych
spetniajgcych wymagania okreSlone w sekcji Ill. 2.3 ust. 1 niniejszego ogfoszenia,
Zamawiajgcy przyzna: za wykazanie przez Wykonawce wykonania dwoch (2) dostaw - 1 pkt,
za wykazanie przez Wykonawce wykonania trzech (3) dostaw - 2 pkt, za wykazanie przez
Wykonawce wykonania czterech (4) dostaw - 3 pkt, za wykazanie przez Wykonawce
wykonania pieciu (5) lub wiecej dostaw - 4 pkt. W przypadku uzyskania przez Wykonawcdw,
w wyniku powyzszej kwalifikacji, jednakowej iloSci punktéw, wyzsze miejsce w klasyfikacji
zajmie Wykonawca, ktdry wykazat sie wykonaniem dostaw spetniajgcych wymagania
okre$lone w sekcji Ill 2.3 ust. 1 o sumarycznej wyzszej wartosci.”. Badajagc Wykaz dostaw
przedstawiony wraz z Wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez
Konsorcjum WIt, Zamawiajgcy uznat, ze wobec braku dat dziennych wykonania wykazanych
dostaw, mozliwe jest przyjecie najnizszego kursu NBP ogtoszonego w latach trwania
kontraktu wskazanych w Wykazie. W opinii Zamawiajgcego Konsorcjum wykazato
w przedstawionych wraz z Wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
dokumentach dostawy na tak ustalong minimalng wartos¢. Zdyskwalifikowanie wskazanych
dostaw, zdaniem Zamawiajgcego, prowadzitoby do nieuzasadnionego formalizmu, podczas
gdy przedstawione dokumenty pozwalajg na ustalenie minimalnej wartosci wykazanych
dostaw. W opinii Zamawiajgcego, Konsorcjum, na podstawie przedstawionych dokumentow
bezsprzecznie wykazato sie wykonaniem dostaw o wartosci przyjetej przez Zamawiajgcego
przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie Zamawiajgcy
podkresla, iz podczas dokonywania oceny Wnioskéw stosowat jednolite zasady w tym
zakresie wobec wszystkich Wykonawcéw, w tym réwniez wobec Odwotujgcego. Rowniez
Odwotujgcy przedstawit w Wykazie dostaw dla poz. 4, 5, 8 i 9 w kolumnie ,Data wykonania"
jedynie rok rozpoczecia i rok zakonczenia dostawy, a w przypadku poz. 4 Wykazu dostaw,
podat jedynie nastepujaca informacije: ,Piecioletni kontrakt z pierwszg dostawg w lipcu 2010".
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z Odwotujgcym, aby w zaistniatej sytuacji odmiennie traktowac
dostawy przedstawione w ten sam sposoéb przez ré6znych Wykonawcéw. Odwotujgcy domaga
sie zdyskwalifikowania dostaw wykazanych przez Konsorcjum z uwagi na niepodanie dat
dziennych wykonania dostaw, a jednoczesnie domaga sie przyznania punktéw dostawom
przedstawionym w ten sam sposob w ztozonym przez niego Wykazie dostaw. Nalezy zwr6cic
rowniez uwage, iz w poprzednio dokonywanych ocenach, Odwotujgcy zajmowat pierwsza
pozycje w rankingu Wykonawcow, co potwierdza stosowanie jednolitych zasad przy ocenie
dostaw, dla ktérych Wykonawcy wskazali jedynie rok wykonania dostawy bez daty dziennej.
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Wobec Thales Polska sp. z 0.0. W zakresie zarzutu wymienionego w tiret jeden,
wobec jego analogicznej tresci, jak w przypadku Konsorcjum Wik, Zamawiajgcy podtrzymuje
stanowisko przedstawione co do wspomnianego zarzutu przedstawione powyze;.
Zamawiajgcy przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Thales Polska
sp. z 0.0. przyjat wszystkie wykazane dostawy, co do ktérych przedstawione dokumenty
pozwalaty stwierdzi¢, iz spetniajg one wymagania sekcji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia
o zaméwieniu. Wobec stosowania tej samej zasady, przewidzianej w sekcji IV. 1.2)
ogtoszenia 0 zamowieniu, Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz nie doszto w tym wzgledzie do
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

W zakresie zarzutu wymienionego w tiret dwa, Zamawiajgcy wskazuje, co nastepuje.
Zgodnie z § 7 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2013r. poz. 231), zwanego dalej
,r0zporzadzeniem w sprawie dokumentow", dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym sg
sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. W kwestii tej wypowiedziata sie KIO w wyroku
z 13.02.2015 r., sygn. akt KIO 182/15. Tym samym powyzsze potwierdza, ze ttumaczenie
dokumentu sporzadzonego w jezyku obcym nie wymaga szczego6lnej formy, zwtaszcza brak
jest wymogu, aby byto podpisang wersjg dokumentu sporzgdzonego w jezyku obcym.
Dlatego Zamawiajacy nie zgadza sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, iz Wykonawca Thales
Polska sp. z 0.0. nie ztozyt poprawnego dokumentu ,Declaration” w wersji polskiej. Przede
wszystkim, jak wskazano powyzej, Wykonawca nie byt zobowigzany do ztozenia dokumentu
w polskiej wersji, a jedynie ttumaczenia dokumentu sporzgdzonego w jezyku obcym. Stad
ttumaczenie dokumentu ,Declaration" nalezy uzna¢ za zgodne z wymogami ogtoszenia
0 zamowieniu i z § 7 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentow.

Odnosnie Ad. 2. Pismem z 27.02.2017r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawcéw
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw w przedmiotowym postepowaniu. W pismie tym Zamawiajgcy
wskazat m.in., w zakresie dostaw wykazanych przez Odwotujgcego w Wykazie dostaw
zatgczonym do Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, iz w wyniku dokonanej
oceny uznat, ze tylko 3 dostawy moga by¢ zakwalifikowane w dokonywanej ocenie, tij.
dostawy z poz. 1-3 Wykazu dostaw. Zamawiajgcy ponadto wyjasnit, ze nie zakwalifikowat
dostaw przedstawionych na pozostatych pozycjach Wykazu dostaw, tj. poz. 4-9, ktére zostaty
wykonane przez podmiot trzeci. Dalej Zamawiajgcy wyjasnit, ze Wykonawca nie przedstawit
wraz z Whnioskiem dokumentéw podmiotu trzeciego, udostepniajgcego zasoby wiedzy
i doswiadczenia wymienione w sekcji 11.2.1) pkt 6 ogtoszenia o zamowieniu. Dodatkowo
zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca nie zatgczyt poswiadczen potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie dostaw przez podmiot trzeci. Powyzsza decyzja Zamawiajgcego byta zwigzana
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z wymogiem zawartym w sekcji 11.2.1) ust. 6 ogtoszenia o zaméwieniu, w ktérym wskazano
m.in. ,Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia, w celu oceny
przez Zamawiajgcego, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w
stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek
faczgcy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow,
Wykonawca dostarczy: (...) 2) dokumenty wymienione w ust. 2 pkt 2, 8, 9, 10, 12
w odniesieniu do tych podmiotow.” Tym samym Zamawiajacy sformutowat obowigzek
przedstawienia przez Wykonawcéw dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek
wykluczenia wobec podmiotéw trzecich udostepniajgcych Wykonawcy swoje zasoby na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp w sytuacji, gdy podmioty te bedg braty udziat
w realizacji czesci zamdwienia, zgodnie z uprawnieniem Zamawiajgcego przewidzianym § 3
ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Odwotujacy wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przedstawit Wykaz dostaw, w ktérym w poz. 4-9
wskazat zasoby udostepnione przez podmiot trzeci Giga Communication Limited.
Jednoczesnie Odwotujgcy przedstawit Zobowigzanie tego podmiotu do oddania zasobdéw do
dyspozycji Odwotujgcego przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia. W dokumencie
Zobowigzania wskazano m. in.: ,2. Wskazany w pkt 1 zasob bedzie wykorzystywany przez
Wykonawce przy realizacji zamdwienia w nastepujgcy sposob: poprzez podwykonawstwo
przy realizacji umowy. 3. Firma Giga Communications Limited bedzie brata udziat w realizaciji
zamdwienia publicznego swiadczonego przez WZt Nr 1 S.A. na dostawe dla Sit Zbrojnych
RP 29 kpi. Srednich Terminali Satelitarnych (STS) przez caty okres realizowania umowy
zawartej w wyniku niniejszego postepowania. 4. Firme Giga Communications Limited bedzie
taczyt z Wykonawca tj. WZt Nr 1 S.A. stosunek oparty na umowie o podwykonawstwo.".
Jednoczesnie Odwotujgcy przedstawit wraz z Wnioskiem dokument pn. Wykaz czesci
zamoOwienia, ktérego wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy, z ktérego tresci
wprost wynika, ze Odwotujgcy zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia w zakresie
anteny satelitarnej, podwykonawcy, ktérym jest Giga Communications Limited.
Z powyzszych dokumentéw wynika jednoznacznie, ze podmiot trzeci bedzie brat udziat
w realizacji czesci zamoéwienia. Z tego wzgledu Odwotujgcy byt zobowigzany do
przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia wobec tego
podmiotu zgodnie z wymaganiem zawartym w sekcji 11.2.1) pkt 6 ogtoszenia o zamdwieniu.
Odwotujgcy nie przedstawit wskazanych dokumentédw dotyczacych Giga Communications
Limited wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W tej sytuacji, wobec
niespetnienia wymogow ogtoszenia, Zamawiajacy nie mogt uwzgledni¢ dostaw wykonanych
przez podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby wiedzy i doswiadczenia. Jednoczesnie, co
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Zamawiajgcy rowniez wskazat w informacji z 27.02.2017 r. o wynikach oceny spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach, na etapie badania wniosku
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy do Wykazu wykonanych lub  wykonywanych
dostaw nie zatgczyt poswiadczen potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw (poz. 4-9
Wykazu dostaw) zrealizowanych przez podmiot trzeci Giga Communications Limited, na
zasobach ktérego Odwotujgcy polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp.
Zamiast poswiadczen w odniesieniu do wymienionych pozycji Wykazu dostaw, Odwotujacy
przedstawit oswiadczenie Giga Communications Limited, w ktérym podmiot ten potwierdzit
nalezyte wykonanie wymienionych dostaw oraz wyjasnit jednym zdaniem, iz nie ma
mozliwosci otrzymania stosownych referencji od swoich klientébw z uwagi na objecie
przedmiotowych dostaw tajemnicg handlowg. Zamawiajgcy zauwazyt, ze w judykaturze
i literaturze przyjmuje sie, ze ztozenie, zamiast poswiadczenia, oswiadczenia, uwarunkowane
jest wykazaniem, ze wystgpity okolicznosci od niego niezalezne, uzasadniajgce brak
mozliwosci uzyskania poswiadczenia. Wskazat KIO w wyroku z 10.03.2015 r., sygn. akt KIO
355/15, 359/15, wyrok z 14.11.2014 r., sygn. akt KIO 2243/14. Giga Communications Limited
powotuje sie na tajemnice handlowg uniemozliwiajgcg ztozenie poswiadczen nalezytego
wykonania dostaw wystawionych przez MON wielu krajow, przy czym nie przedstawia
szerszych wyjasnien, ani dowodéw na potwierdzenie istnienia przyczyn o obiektywnym
charakterze uniemozliwiajgcych uzyskanie tych dokumentdéw. Zamawiajgcy zauwaza, ze
ochrone informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zapewnia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
z pozn. zm.), natomiast nie zwalnia wykonawcow z obowigzku ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw. Ponadto, Zamawiajgcy zauwaza, ze zarbwno
w przedmiotowym postepowaniu, jak i w innych postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego sg sktadane poswiadczenia wystawiane przez ministerstwa obrony lub im
podlegte instytucje wielu krajow. W zwigzku z powyzszym, wobec niewykazania przez
Odwotujgcego, z jakich uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Odwotujgcy nie
byt w stanie przedstawi¢ poswiadczen nalezytego wykonania dostaw wymienionych
w Wykazie dostaw w poz. 4-9, Zamawiajgcy nie zakwalifikowat wskazanych dostaw przy
dokonywaniu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast, w sytuacji,
gdy Odwotujgcy potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie
dokumentéw przedstawionych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy nie mogt wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow, tak dotyczgcych braku przestanek do wykluczenia wobec podmiotu trzeciego,
jak tez dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw z poz. 4-9 Wykazu
dostaw, gdyz zastosowanie czynnosci wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
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mozliwe jest w takim zakresie, w jakim ztozone dokumenty nie potwierdzajg warunkéw
udzialu w postepowaniu, a nie w celu uzyskania dodatkowych punktéw warunkujgcych
zaproszenie do sktadania ofert wstepnych.

Odnosnie Ad. 3. Zamawiajgcy nie widzi podstaw zasadnos$ci stawianego zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp. Informacja o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw przekazana
Wykonawcom pismem z dnia 27.02.2017 r. nie dawata podstaw do wysuniecia powyzszego
zarzutu. Zamawiajgcy w sposéb precyzyjny wymienit przyczyny niezakwalifikowania dostaw
z poz. 4-9 Wykazu dostaw, co zostato szczegétowo opisane w punkcie poprzednim. Z uwagi
na przyczyny wskazane w odpowiedzi na zarzut wymieniony w pkt 2. Zamawiajgcy jedynie
podkresla, iz nie uznaje argumentacji Odwotujgcego wskazujacej, ze podmiot trzeci Giga
Communications Limited nie bedzie brat udziatu w realizacji czesci zamdwienia. Taka
interpretacja bytaby sprzeczna z trescia dokumentéw przedtozonych wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odnosnie Ad. 4 W sytuacji niezasadnosci zarzutu podniesionego w punkcie
poprzednim, nie potwierdza sie réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp poprzez
niewezwanie Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie realnosci udostepnionych zasobdw.
Jednoczesnie Zamawiajacy podkresla, iz wyjasnienia Wykonawcy nie mogg zastgpi¢
o$wiadczenia podmiotu trzeciego w sytuacji, gdy zobowigzanie tego podmiotu nie zawiera
elementdw wymaganych przez Zamawiajgcego, okreslajgcych zasady udostepniania
zasobow.

Odnosnie Ad. 5 Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz dokonat oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb rzetelny, przestrzegajgc zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Oceniajgc spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy stosowat jednolite zasady przy kwalifikacji dostaw w ramach
dokonywanej klasyfikacji Wykonawcow. Zamawiajacy przyjat do oceny dostawy, ktére
zostaty wykazane w sposéb niebudzgcy watpliwosci w dokumentach zatgczonych przez
Wykonawcéw wraz z wnioskami o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgodnie
z wymaganiem zawartym w sekcji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia o zaméwieniu. Tym samym

zarzut naruszenia art. 7 ust. Pzp, w opinii Zamawiajacego, nalezy uznac¢ za niezasadny.

Na mocy zarzgdzenia z 14.03.2017 r. Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej sprawy
o sygn. akt: KIO 450/17, KIO 462/17 zostaty skierowane do tgcznego rozpatrzenia.
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Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych do obu odwotan ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotah na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawcy
wnoszgcy oba odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do
ich ztozenia. TTComm S.A. (Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 455/17) w rankingu

ztozonych wnioskéw zajeta - 6smg pozycjie — w przypadku potwierdzenia sie zarzutow, ma
szanse na zakwalifikowanie sie do pierwszej piatki, zapraszanej do ztozenia ofert wstepnych.
Wojskowe Zaktady tgcznosci Nr 1 S. A. (Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 462/17)

w rankingu ztozonych wnioskow zajeta - széstg pozycje. W toku rozprawy okazato sie, ze

Odwotujgcy objagt zakresem zakazenia w odwotaniu kwestie, ktére nie byly podstawg nie
przyznania jego wnioskowi dodatkowych punktéw przez Zamawiajgcego, tj. umocowania
osoby podpisujgcej zobowigzanie podmiotu trzeciego, jak i realnosci owego udostepnienia.
Nadto, stosownie zaskarzyt czynnos¢ Zamawiajacego odnosnie nie przyznawania
dodatkowych punktéw uwagi nie zatgczenia wraz z wnioskiem dokumentéw podmiotu
trzeciego udostepniajgcego zasoby wiedzy i doswiadczenia wymienione w sekgcji 111.2.1) pkt 2
ppkt 2, 8, 9, 10 i 12 w zw. z wymaganiem sekcji 11.2.1) pkt. 6 ogtoszenia o zamdwieniu.
Jednoczesnie, potwierdzito sie, ze zakresem odwotania nie objeto drugiej okolicznosci, tj.
uznawania przez Zamawiajgcego - dodatkowo braku poswiadczen potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie dostaw przez podmiot trzeci. Ostatnia okolicznos¢ ma o tyle istotne
znaczenie, ze Odwotujgcy nie zaskarzyt powyzszego w odwotaniu, w rezultacie nie mégt
rozszerzy¢ na rozprawie zarzutow. W konsekwencji uptyngt mu termin na wniesienie
odwotania w tym zakresie, a czynno$¢ Zamawiajgcego w tym zakresie stata sie wigzgca.
Jednoczesnie, 6w stan miat miejsce od chwili ztozenia odwotania, tzn. Odwotujgcy nie miat
interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp, skoro odwotanie nie odnosito sie do jednej
z kluczowych podstaw nie przyznania punktacji. Inaczej méwigc nie miat Odwotujgcy szansy
na uzyskanie zaméwienia, w tym wypadku zakwalifikowania si¢ do dalszego etapu, skoro
przyznanie punktacji bylo uzaleznione nie tylko od uznawania braku koniecznosci
przedtozenia dokumentéw podmiotowych podmiotu trzeciego, ale réwniez od skutecznego
zakwestionowania na etapie odwotania tezy Zamawiajgcego o0 braku poswiadczen

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw przez podmiot trzeci.

W konsekwencji wobec braku interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, powyzsze
skutkuje juz samo w sobie oddaleniem odwotania o sygn. akt: KIO 462/17. Przestanki
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bowiem wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp stanowig samodzielne przestanki dopuszczalnosci
odwotania o charakterze materialno prawnym. Ich brak oznacza oddalenie odwotania, bez
koniecznosci odnoszenia sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu (za wyrokiem Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08 - Zaméwienia publiczne
w orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze - M. Streciwilk red. Zeszyt nr 4, str.122, teza 197) /za
wyrokiem KIO z 30.12.2014 r., sygn. akt: KIO 2640/14, sygn. akt: KIO 2651/14, sygn. akt:
KIO 2652/14/. Jednoczes$nie, Izba uznata kierujgc sie zawartym w tym orzeczeniu sgdu
okregowego stanowiskiem — ,moze, ale nie musi” — odnies¢ sie merytorycznie do zarzutow —
z uwagi na to, ze postepowanie toczy sie od 2015 r., a odwotanie dotyczy oceny wnioskow,
ktéra miata miejsce po raz trzeci, a nie jak stwierdzit jeden z odwotujgcych drugi.

Sktad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postgpowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 450/17, KIO 462/17, w tym w szczegolnosci ogtoszenia o zamowieniu, zat.
nr 5 do ogtoszenia, notatki z posiedzenia Komisji z dnia 18.03.2015 r., odpowiedzi na
pytania — pismo z 27.03.2015 r. protokotu z postepowania, wszystkich wnioskow
o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu objetych zakresem zaskarzenia przez obu
Odwotujgcych /a zwtaszcza dotgczonych wykazéw wraz potwierdzeniami i zobowigzaniami
podmiotow trzecich, gdy dany Wykonawca skorzystat z ich potencjatu, jak i dokumentow
podmiotowych podmiotéw trzecich, jesli je zatgczyt wraz z wnioskiem/, samouzupetnienie
wniosku TTComm S.A. z 11.05.2016 r., korespondencje Zamawiajgcego z JW. 2305 (pismo
z 25.08.2015 r. wraz z referencjg z 07.11.2013 r. wystawiong na rzecz KenBIT K.
i Wspdlnicy Sp. J., odpowiedz z 02.09.2015 r./, wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
z 06.11.2015 r. skierowanego do Konsorcjum WIL, odpowiedzi z 13.11.2015 r. zawierajgcej
takze wyjasnienie odnosnie wykazu ASC Corporation zatgczonego do wniosku Konsorcjum
WIL, wezwania z 02.10.2015 r. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp skierowanego do THALES
POSLKA Sp. z o0.0., odpowiedzi z 09.10.2015 r., deklaracji z 14.04.2015 r. wraz
z ttumaczeniem dotgczonym do wykazu, zobowigzania podmiotu trzeciego dotgczonego do
wniosku WZE Nr 1 S.A. z 08.04.2015 r., oswiadczenia z 08.04.2015 r. podmiotu trzeciego
w zakresie czesci wykazanych zadan przez Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
462/17, wezwania z 29.09.2015 r., uniewaznienia z 10.02.2017 r. wezwania z 29.09.2015 r.
w zakresie ztozenia dokumentéw podmiotowych podmiotu trzeciego, z ktérego potencjatu
WIL Nr 1 S.A. skorzystat w ramach zatgczonego do wniosku wykazu dostaw, informacji
z oceny wnioskéw z 25.04.2016 r. /uniewaznienie — z 02.05.2016 r./, z 21.06.2016 r.,
z 27.02.2017 r., oraz wniosku o wglad TTCom S.A. z 25.03.2015 r. do wnioskéw /wglad
28.04.2015r./
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Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie do odwotania o sygn. akt: KIO
450/17 ztozone na rozprawie:

e dwa nowe poswiadczenia nalezytego wykonania umowy.

/Izba zaliczyta je w poczet materiatu dowodowego jedynie celem zobrazowania zaistniatego
stanu rzeczy w wypadku ztozenia skargi do sgdu, gdyz stoi na stanowisku, ze takie
poswiadczenia winny zosta¢ ewentualnie ztozone wraz z wnioskiem i nie mogg by¢ sktadane

na tym etapie/.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie do odwotania o sygn. akt: KIO
462/17 zatgczniki do odwotania oraz ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:

e Raport roczny Spotki Giga Communications Limited str. 54 i 55, Raport roczny Spotki
Giga Communications Limited str. 85, Wycigg z brytyjskiej Ustawy o Spétkach z 2006
roku wraz z ttumaczeniem art. 161 — wersje oryginalne zatgczone do odwotania;

e Tiumaczenia przedtozone na rozprawie.

/lzba uznata, ze okolicznosci na ktére zostaty one ztozone nie byly podstawg nie naliczenia

dodatkowej punktacji — sg wiec one bez znaczenia dla przedmiotu sporu. Izba zaliczyta je

w poczet materiatu dowodowego jedynie celem zobrazowania zaistniatego stanu rzeczy

w wypadku ztozenia skargi do sadu/.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdéd w sprawie do odwotania o sygn. akt: KIO

462/17 ztozone na rozprawie przez Przystepujacego - KenBIT K. i Wspdlnicy Sp. J.:

e Protokotu nr 2/2013 z 11.10.2013 r., protokotu przyjecia — przekazania z 11.10.2013 r.,
pisma JW. 2305 z 10.10.2013 r., kopii umowy z 01.03.2013 r., pisma Mercedes-Benz
Warszawa Sp. z 0.0. z 07.10.2013 r. oraz drugiego pisma -Benz Warszawa Sp. z 0.0. bez
daty.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage

takze oba odwotania, jak i wszystkie przystgpienia, pisma procesowe KenBIT K. i

Wspdlnicy Sp. J. do obu odwotan ziozone przed otwarciem posiedzenia oraz pisemnego

stanowiska WIL Nr 1 S.A. do odwotania o sygn. akt: KIO 450/17 ztozonego na posiedzeniu,
odpowiedzi na oba odwotfania Zamawiajgcego, wyrok KIO z 15.07.2016 r., sygn. akt: KIO
1175/16, KIO 1181/16, postanowienie z 14.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1163/16, stanowiska
i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze tak
odwotanie o sygn. akt: KIO 450/17, jak i KIO 462/17 nie zastugujg na uwzglednienie.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 450/17:

TTcomm S.A. sformutowata w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 57 ust. 2 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez niezgodne z Pzp oraz zapisami IV.
1.2) ust. 1 oraz sekcji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia o zamdwieniu przyznanie Odwotujgcemu
wytgcznie 1 pkt za wykazane dostawy sklasyfikowaniu go w rankingu wykonawcow na 8
poz., w sytuacji gdy TTcomm S.A. winien otrzymac 4 pkt za wykazane dostawy i zostac¢
sklasyfikowany w rankingu wykonawcow na 3 poz.,

2. art. 57 ust. 2i 3 Pzpw z w. z art. 7 ust 1 Pzp- poprze niezgodne z Pzp oraz zapisami IV.
1.2) ust. 1 oraz sekgiji 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia o zamdéwieniu sklasyfikowanie Uczestnikoéw 1-
5 odpowiednio na poz. 6, 4, 7, 5, 3, ktdrych to klasyfikacja rankingowa zostata btednie
dokonana i zawyzona w stosunku do pozycji Odwotujgcego;

3. art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 57 ust. 2 i 3 Pzp przez nie wezwanie przez Zamawiajgcego
do ziozenia wyjasnien przez Odwotujgcego odnosnie do ,Wykazu wykonanych Ilub
wykonywanych dostaw” pomimo zmiany interpretacji postanowien pkt 111.2.3) ust 1 oraz pkt
IV.1.2 ogtoszenia o zamoOwieniu na skutek wydanego w postepowaniu wyroku przez KIO
z15.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1175/16, tj. mimo iz warunek, o ktérym mowa w pkt 111.2.3) ust
1 ogtoszenia o zamdwieniu, postuguje sie pojeciem dostawy rozumianej nie jako stosunek
umowny, ale jako dajgce sie wyodrebni¢ rzeczowo Swiadczenie polegajgce na dostawie co
najmniej jednego zestawu satelitarnego;

4. art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 25 ust 1 i art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuznanie przez
Zamawiajgcego samodzielnie uzupetnionego przez Odwotujgcego ,Wykazu wykonanych lub
wykonywanych dostaw” w dniu 11.05.2016 r., w sytuacji gdy Wykaz ziozony w dniu
20.04.2015 r. byt niekompletny, a w Pzp nie zabrania ,samouzupetnienia” dokumentow
whiosku,

5. art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp przez uwzglednienie przez Zamawiajagcego w catosci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu TTcomm z 01.07.2016 r., a nastepnie niewykonanie czynnosci
w postepowaniu zgodnie z zgdaniami zawartymi w tym odwotaniu, w szczegdlnosci uznanie
samodzielnego uzupetnienia ,Wykazu dostaw” jako wigzgcego, po czym nie uznanie tego
samodzielnego uzupetnienia zgodnie z trescig uzasadnienia informacji wniosku TTcomm,
a na skutek powyzszego - naruszenia art. 57 ust 2 i 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1
iart. 7 ust 1 Pzp.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:
W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 450/17, Izba przywotuje stan faktyczny

zawarty w odwotaniu, pisma procesowego_KenBIT K. i Wspdlnicy Sp. J. oraz pisemnego

stanowiska WIL Nr 1 S.A., jak i odpowiedzi na odwotanie. Istotne sa réwniez przywotane
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orzeczenia lzby zapadite w tym postepowaniu przetargowym zwiaszcza wyrok KIO z
15.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1175/16, KIO 1181/16. Do pozostatych kwestii 1zba odniesie

sie w ramach poszczegdélnych zarzutow.
Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego trzech zarzutéw rozpatrywanych tacznie, Izba uznata w/w

zarzuty za niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze Odwotujgcy na rozprawie zgodzit sie
(okoliczno$¢ przyznana nie wymagajgcg dowodu — art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp), ze
stanowiskiem Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, ze Zamawiajacy punktowat takg
ilo$¢ dostaw jaka zostata mu wskazana, w tym wypadku przez Odwotujgcego we wniosku.
Po drugie, orzeczenie KIO zapadte w sprawie o sygn. akt: 1175/17 wskazywato na wyktadnie
treSci ogtoszenia o zamodwieniu, ktére miato by¢é podstawg przyznawania punktacji
poszczegdlnym Wykonawcom przez Zamawiajgcego. Nadto, niniejsze orzeczenie nie dawato
podstawy do wzywania do wyjasnien Odwotujgcego w rybie art. 26 ust. 4 Pzp. Izba
podkresla, ze w skutek poprzedniego orzeczenia Zamawiajgcy dokonat przeliczenia zgodnie,
ze wskazanymi wytycznymi, opierajac sie na tresci poszczegdlnych wykazow i zatgczonych
potwierdzeniach. Nie uzupetniat ich tresci, ani nie wyjasniat po wyroku. Odwotujacy przyznat
na rozprawie (okoliczno$¢ przyznana nie wymagajgcg dowodu — art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp), ze
z wykazéw KenBIT K. i Wspélnicy Sp. J. oraz Megmar Logistics & Consulting Sp. z o.0.
mozna byto wyodrebni¢ pojedyncze dostawy, a Megmar Logistics & Consulting Sp. z o.0.
w tym zakresie dokonata szczego6towego rozbicia. Ani z pierwotnego wykazy dostaw, ani
z potwierdzen ztozonych na rozprawie nie wynikaty informacje w stosunku do Odwotujgcego.
Izba abstrahuje w tym miejscu od samej mozliwosci sktadnia takich dowoddw, jakie ztozyt na
rozprawie Odwotujgcy. Podziela takze watpliwosci przedstawione wzgledem nich przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcych na rozprawie (z ich tresci nie wynika, ze miata miejsce
okreslona ilos¢ dostaw, a jedynie okreslone ilosci kompletow; jest w nich mowa o dostawach
w licznie pojedynczej, podzielenie liczby kompletéw przez wartos¢ tgczng skutkowatoby
wynikiem, ktory by byt ponizej 2 min zt, a tylko o takiej wartosci dostawy mogty byc
punktowane). Wykaz pierwotny nie wyodrebniat poszczeg6lnych dostaw, ani nie dawat
podstaw do ewentualnych wyjasnien. Nadto, jego tre$¢ bezsprzecznie pozwalata na ocene

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie czwarteqo i piatego zarzutu, Izba uznata w/w zarzuty za niezasadne.

Izba, co do zasady uznaje mozliwos¢ samo uzupetnienia. Jednakze, w tym stanie
faktycznym de facto miato ona stuzy¢ uzyskaniu lepszej punktacji, a nie potwierdzeniu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nadto, Izba ma watpliwosci, co do
rzeczywistych intencji w tym zakresie Odwotujgcego. Stwierdzenia Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie, co do uzupetnienia (11.05.2016 r.) poprzedzonego wglagdem
(28.04.2016 r.), po uzyskaniu informacji co do wyniku z 25.04.2016 r., dajg podstawy do
niejednoznacznosci dziatan Odwotujgcego w tym zakresie.

Wzgledem kwestii niewykonania uwzglednienia. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujacych, ze uwzglednienie zarzutéw nie moze prowadzi¢ do
czynno$ci niezgodnych z przepisami Pzp. Na powyzsze wskazuje w drugim zdaniu
cytowanego ponizej fragmentu wyrok KIO z 22.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1159/16; KIO
1174/16: ,Celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest bowiem wybdr
oferty (wykonawcy) dokonany prawidtowo, podobnie prawidfowe powinny by¢ pozostate
czynno$ci w postepowaniu, a postepowanie odwotawcze ma te prawidtowos¢ zapewnic -
niezgodne wigc z tym zatozeniem bytoby przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze
do bfednego (niezgodnego z prawem) wyniku postepowania przetargowego, czy tym bardziej
jego bezposrednie powodowanie. Tym samym w praktyce toleruje sie postgpienie
zamawiajgcego niezgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p., jesli jego czynnos¢ jest poprawna
w Swietle przepisow "merytorycznych”, ti. dotyczacych samej procedury udzielania
zamowienia, czyli, gdy dokonat on prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej,
poprawnego odrzucenia, poprawnego wykluczenia, poprawnej oceny (lub tez poprawnie ich
nie dokonat).". Podobnie w wyroku KIO z 01.08.2016 r., sygn. akt: 1296/16, KIO 1323/16:
~Uwzglednienie zarzutow odwotania nie moze prowadzic do dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci niezgodnej z prawem lub postanowieniami SWIZ.”.

Jednoczesnie Izba potwierdza, za orzecznictwem, ze przepis ten (art. 186 ust. 2 zd. 2
Pzp) sam w sobie nie jest podstawg do uwzglednienia odwotania, ale dajg podstawe do
ewentualnego ponownego podnoszenia tego samego zarzutu, celem jego rozpoznania na
rozprawie. Przyktadowo, wyrok KIO z 11.10.2013 r., sygn. akt: KIO 2313/13: ,/zba nie ma
mozliwo$ci badania, czy uwzglednienie zarzutdw odwofania w cafo$ci jest niezgodne
z prawem, zasadami wspotzycia spotecznego lub zmierza do obejscia prawa. Uwzglednienie
w cato$ci zarzutdw przez zamawiajgcego wigze zatem Izbe, niezaleznie od tresci zarzutéw
odwotania, ktorych merytoryczna zasadnos$c¢ nie jest przez Izbe w ogdle badana przy
umorzeniu postepowania odwotawczego. Z tego wzgledu naruszenie przez zamawiajgcego
art. 186 ust. 2 pzp nie moze — co do zasady — stanowi¢ samoistnej podstawy
do uwzglednienia ponownego odwotania. Jest to sui generis przepis proceduralny, zwigzany
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Z umorzeniem postepowania odwofawczego bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutow
przez niezalezny organ orzekajgcy, a nie przepis materialny ustawy pzp regulujgcy stricte
czynno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Naruszenie przez
zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania art. 186 ust. 2 pzp nie przesgdza zatem
0 zasadnosci kolejnego odwotania, lecz o konieczno$ci rozpoznania innych zawartych w nim
zarzutow. Dopuszczenie mozliwosci postgpienia niezgodnie z zgdaniem zawartym
w uwzglednionym poprzednio odwotaniu wynika z tego, ze zamawiajgcy kazdorazowo winien
kierowac sie zasadg udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy pzp, co jednoznacznie wynika z art. 7 ust. 3 pzp.”. Podobnie w wyroku z 05.11.
2013 r., sygn. akt: KIO 2480/13: ,Niewykonanie czynnosSci zwigzanych z Zgdaniem
uwzglednionego przez zamawiajgcego odwotania wigze sie dla zamawiajgcego z jednym
negatywnym skutkiem — mozliwo$cig przedfuzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. W takiej bowiem sytuacji czynno$ci zamawiajgcego podjete wbrew
zobowigzaniu wynikajgcemu z uwzglednienia w cafo$ci zarzutow odwotania podlegaja
merytorycznej weryfikacji w trybie odwotawczym. Jesli podjete w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego czynnos$ci zamawiajgcego sg sprzeczne z zgdaniem zawartym
w uwzglednionym przez niego odwotaniu, wykonawca pierwotnie sktadajgcy odwotanie
posiada uprawienie do zaskarzenia tych czynnoSci i ich weryfikacji przez I1zbe w ramach
postepowania odwotawczego.” oraz w wyroku 03.11.2015 r., sygn. akt: KIO 2241/15: ,Izba
uznata w Swietle prezentowanego w dalszej czeSci stanowiska, iz naruszenie przepisu
proceduralnego nie wptywa na ocene poprawnos$ci czynnosci oceny wnioskow. Rzeczywiscie
przy obecnym Ksztafcie przepisow, w przypadku uwzglednienia w cafosci zarzutow
podniesionych w odwotaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania czynno$ci zgodnie
Z Zzgdaniami wskazanymi w odwotaniu. Nie wypetnienie tego obowigzku ma jedynie ten
Skutek, iz wykonawca moze ponownie wnies¢ odwofanie od powtorzonej czynnoSci
powotujgc sie na te same okolicznosci, ktore legty u podstaw uwzglednionych wczesniej

zarzutow.”.

W tym zakresie miato to miejsce, a Izba uznata, ze tego rodzaju dziatanie
prowadzitoby do zmiany punktacji, a nie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Z Kkolei tego typu dziatanie i wykonanie czynnosci wynikajgcej
z uwzglednienia bytoby niezgodne z przepisami Pzp — tzn. art. 7 Pzp.

W tym zakresie Izba wskazuje za wyrokiem KIO z 19.01.2015 r., sygn. akt: KIO
2825/14: ,W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2013 r. KIO 1533/13
stwierdzono: "Nie jest dopuszczalne wzywanie do uzupetnienia dokumentow na podstawie
art. 26 ust 3 p.z.p., w zakresie innym, niz dla wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, tj. w celu uczestnictwa w postepowaniu, a nie dla uzyskania punktacji
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umozliwiajgcej zaproszenie do zfozenia oferty - jesli wnioski ztozyta wieksza liczba
wykonawcow, niz zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu przewidziat zaproszenie do
ztozenia oferty". Z kolei w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 maja 2013 r.
KIO/KD 46/13 podkreslono, ze: 1. Przepis art. 26 ust. 3 p.z.p. podlega wyktadni Scistej -
o$wiadczenia lub dokumenty moga by¢ uzupetniane wytgcznie na wezwanie zamawiajgcego
oraz wytgcznie, gdy skutkiem nieztozenia os$wiadczen Ilub dokumentow albo ztozenia
o$wiadczenn lub dokumentow zawierajgcych bfedy wykonawca nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Z takim rozumieniem normy art. 26 ust 3 p.z.p.
wspotbrzmi art. 51 p.z.p. oddzielajgcy spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu od
oceny spetniania tych warunkow. Takze w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 maja
2013 r. KIO 1160/13 potwierdzono, ze: 1. Wykonawca, wezwany w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.
ma prawo uzupetnic dokumenty - ale tylko, zgodnie z literalnym brzmieniem (odwofaniem do
przepisu art 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p.) "potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu”, a wiec warunki, ktore mozna nazwac "minimalnymi” tj. takie, ktérych brak

spetnienia prowadzi do wykluczenia wykonawcy z postepowania.”.

Dodatkowo, Izba stwierdzita, ze nie byto zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp
w kontek$cie nieprawidtowej punktacji, a jedynie wzgledem samozupetnienia. Wszelkie
twierdzenia, w tym zakresie Odwotujgcego podnoszone na rozprawie to w nic innego, jak
nowy zarzut. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzekac co do zarzutu, ktérego nie
byto w odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 450/17 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 462/17:

Wojskowe Zaktady tacznosci Nr 1 S. A. sformutowata w odwotaniu nastepujgce

zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. Art. 57 ust. 2 i 3 Pzp poprzez zaproszenie do sktadania ofert wstepnych Wykonawcow,
ktorzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktérych klasyfikacja rankingowa
zostata btednie dokonana, w szczegolnosci:

Wobec Uczestnika 1 / KenBIT K. i Wspdlnicy Sp. J./:

a) Niezgodne z Pzp oraz trescig sekcji IV 1.2) ust. 1 oraz sekcji lll 2.3) ust. 2 ogtoszenia

0 zamowieniu przyznanie Uczestnikowi 1 liczby 3 pkt za wykazane dostawy, w sytuacji gdy
wskazana przez Uczestnika 1 w Wykazie wykonanych lub wykonywanych dostaw - dostawa
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nr 1 dla podmiotu JW 2305 - nie powinna by¢ zakwalifikowana, albowiem zostata ona
wykonana zrealizowana nienalezycie, a na Uczestnika 1 zostata natozona kara umowna -
przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp,

Wobec Uczestnika 2 /Konsorcjum firm: 1) Wojskowy Instytut £gcznosci im. prof. dr hab.
Janusza Groszkowskiego, ul. Warszawska 22A, 05-130 Zegrze Potudniowe; 2) W.Z. Wood
System Integrator, ul. Miedziana 3a, 00-814 Warszawa; 3) Enamor Sp. Z0.0., ul.
Morska 85, 81-225 Gdynia zwane dalej: ,Konsorcjum WIL'7:

a) Niezgodne z Pzp oraz trescig sekcji IV 1.2) ust. 1 oraz sekcji lll 2.3) ust. 1 ogtoszenia
o zamdwieniu przyznaniu Uczestnikowi 2 liczby 3 punktéw za wykazane dostawy, w sytuacji
gdy dostawy wskazane przez Uczestnika 2 w Wykazie wykonanych lub wykonywanych
dostaw, zostaly przedstawione z naruszeniem tresci SIWZ i nie powinny zosta¢
zakwalifikowane - przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp,

Wobec Uczestnika 3 /THALES Polska Sp. z 0.0./:

a) Niezgodne z Pzp oraz trescig sekcji IV 1.2) ust. 1 oraz sekcji Ill 2.3) ust. 1 ogtoszenia
0 zamowieniu przyznaniu Uczestnikowi 3 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane dostawy,
w sytuacji gdy dostawy wskazane przez Uczestnika 3 w Wykazie wykonanych lub
wykonywanych dostaw, zostaty przedstawione z naruszeniem tresci SIWZ i nie powinny
zostac zakwalifikowana - przez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 Pzp,

b) Niezgodne z Pzp oraz trescig sekcji VI 3) pkt 13 uznanie, iz Uczestnik 3 skiadajgc
Oswiadczenie Pana J.M.L. z 14.04.2015 r. uczynit to w sposéb prawidtowy mimo m.in. braku
ztozonego na tym dokumencie podpisu, a w konsekwencji braku ztozenia przez Uczestnika 3
prawidtowego dokumentu w jezyku polskim - czym doszto do naruszenia art. 9 ust. 2 Pzp,

2. Art. 57 ust. 2 i 3 Pzp poprzez dokonanie wadliwej oceny wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i nieprzyznanie Odwotujgcemu odpowiedniej liczby punktéw
w klasyfikacji wykonawcow w oparciu o warunek wiedzy i doswiadczenia, mimo iz
Odwotujgcy wykazat poprzez skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego wykonania wiecej
niz pieciu dostaw dodatkowych, za ktére zgodnie z okreslong w ogtoszeniu punktacjg winien
otrzymac 4 punkty, podczas gdy Zamawiajacy z naruszeniem powotanych przepiséw Pzp nie
uznat udostepnionego doswiadczenia (dostaw) przyznajagc Odwotujgcemu tylko 2 pkt
w klasyfikacji, co w konsekwencji doprowadzito takze do niezgodnego z prawem
niezaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty wstepnej,

3. Art. 26 ust. 2b Pzp poprzez niezasadne przyjecie, iz zobowigzanie innego podmiotu do
oddania Odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia nie okresla sposobu wykorzystania przez Odwotujgcego
zasoboOw, zakresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia jak i zostato

podpisane przez osobe do tego nienalezycie umocowana,
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4. Ewentualnie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez nie wezwanie Odwotujacego do wyjasnien
w zakresie realnosci udostepnionych zasobéw w sytuacji gdy Zamawiajgcy powzigt
watpliwos¢ w tym zakresie,

5. Art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob uchybiajgcy zasadom

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 462/17, Izba przywotuje stan faktyczny

wynikajgcy z odwotaniu, pisma procesowego KenBIT K. i Wspdlnicy Sp. J. oraz odpowiedzi

na odwotanie. Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegdlnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie pierwszego zarzutu, Izba uznata generalnie w/w zarzut za podlegajacy

oddaleniu wzgledem kazdego z przywotanych w odwotaniu Wykonawcow.

Uczestnik 1 - KenBIT K. i Wspélnicy Sp. J.:
Odnosnie nie spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu przez - KenBIT K.

i Wspdlnicy Sp. J., Izba uznata zarzut niezasadny, w tym zakresie, tj. za ,gotostowny”. Nie

wskazano zadnych konkretnych okoliczno$ci faktycznych to potwierdzajgcych, jak wzgledem
pozostatych Wykonawcéw przywotanych w odwotaniu. W konsekwenciji Izba uznata, ze nie
mamy do czynienia z zarzutem. Konstrukcja zarzutu musi bowiem uwzglednia¢ zaréwno
podstawe prawna, jak i faktyczng. Brak jednej z nich wskazuje na brak zarzutu. Zgodnie
z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutu, ktérego nie byto w odwotaniu.
Izba dodaje ze zarzut w tym zakresie nie ma charakteru spéznionego, gdyz kazdorazowo
Zamawiajacy uniewazniat poszczegoine informacje o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu i zaproszonych do kolejnego etapu Wykonawcach. W konsekwenciji
ponawiat lub tez nie - takze kazdg dokonang czynnos¢ wykluczenia danego Wykonawce
(np. trzykrotnie wykluczat wykonawce - IBCOL Polska Sp. z 0.0.). Z tej przyczyny lzba
uznata ze kazda z tych czynnosci lub zaniechan ma charakter ,nowy”. Rozni sie takze
kolejnos¢ oraz punktacja wzgledem poszczegdlnych Wykonawcédw oraz lista zaproszonych
do kolejnego etapu.

Odnosnie punktacji - wzgledem dostawy zakwestionowanej przez Odwotujgcego

w wykazie dostaw zatgczonym do wniosku KenBIT K. i Wspélnicy Sp. J. dla JW 2305, Izba

uznata, ze z postanowien wyciggu umowy przedstawionej Zamawiajgcemu w toku
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postepowania (ust. 1i 3 § 12 — kara umowna, zas ust. 2 odnosi sie do upustéw cenowych)
odnoszacej sie do przedmiotowej dostaw wynika ze nie miata miejsca zaptata kary umownej,
lecz upusty. Przy czym lzba przypomina, ze: ,(...) przez nalezyte wykonanie zamdwienia
nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy staranno$¢ ogodlnie
wymagang w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc)" (wyrok KIO z 15.05.2012 r.,
sygn. akt: KIO 858/12, KIO 861/12). Zgodnie za$ z wyrokiem SO w Bydgoszczy
z 23.10.2012 r., sygn. akt: VIIl Ga 137/12: ,(...) przez nalezyte wykonanie zamdwienia -
w kontekscie przepisow § 1 ust.1 pkt. 3 cyt. Rozporzadzenia w sprawie rodzaju
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty majg by¢ sktadane - nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 kc w zw. z art. 14
ustawy PZP staranno$c¢ ogolnie wymagang w stosunkach danego rodzaju przy czym ocena
nalezytej starannosci powinna uwzgledniaC cafoksztatt zachowan dfuznika, a nie tylko
prawidfowe techniczne wykonanie czynno$ci.”. Jednoczesnie, sam zaptata kary umownej, co
bezsprzecznie nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym jeszcze o niczym nie
rozstrzyga. Izba bowiem podnosi za orzecznictwem, ze: W przypadku jednego
z wykazanych zamowien wystapity przypadki naliczenia kar umownych, co jednak nie
uprawnia do wniosku, ze realizacji catego zamdwienia nie mozna uznac za nalezytg. Izba
Staneta na stanowisku, ze jezeli skala i stopien uchybienia obowigzkom wynikajgcym
Z umowy w poréwnaniu do zakresu ustug wykonanego bez uchybien jest nieistotna,
realizacja catej umowy moze by¢ oceniona jako nalezyta". (wyrok KIO z 09.02.2016 r., sygn.
akt: KIO 116/16). Nadto, dodajac za wyrokiem KIO z 16.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1383/16):
.W toku realizacji zamdwienia moze dojS¢ do przesunie¢ w terminach wykonania, moze
dojs¢ do natozenia kar umownych. Jednak jakiekolwiek uchybienie terminowi - i ewentualne
naliczenie kar umownych - nie kwalifikuje sie z automatu jako zamierzone dziatanie lub
razgce niedbalstwo skutkujgce niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia".
W przedmiotowej sprawie wykonawca doprowadzit do osiggniecia wyniku
spetniajgcego wymogi $wiadczenia, do ktérego byt zobowigzany, poniewaz Zamawiajgcy
potwierdzit w protokotach odbioru — wynik odbioru: ,wyréb zgodny z wymaganiami umowy”.
Skoro wiec Zamawiajgcy potwierdza w tresci protokotu odbidr i przyjecie przedmiotu umowy,
to w sposdb niebudzacy watpliwosci, ze przedmiot zostat wykonany zgodnie z warunkami
umowy, czyli w spos6b nalezyty. Ponadto gdyby stwierdzony brak poduszki powietrznej
pasazera - okazatby sie istotnym uchybieniem, to Zamawiajgcy nie odebratby i nie przyjatby
dostarczonego sprzetu. W konsekwencji Izba uznata, ze powyzsze jest wystarczajgce do
uznania kwestionowanej dostawy i poddania jej punktacji. Niniejsze bowiem swiadczy o tym,
ze: ,Umowa, ktéra zostata wykonana tak, ze jej cel zostat osiggniety, a jako$¢ co do zasady
nie odbiegata od wymagan okre$lonych w umowie, moze by¢ uznana za nalezycie
wykonang, nawet jesli w toku realizacji pojawity sie uchybienia, ktére w praktyce niemal
zawsze sie pojawiajg"” (wyrok KIO z 09.02.2016 r., sygn. akt: KIO 116/16). Inaczej mowigc
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nie zaistniata sytuacja taka jak wskazana w wyroku SA w Katowicach z 21.04.2009 r., sygn.
akt: V ACa 88/09 zgodnie bowiem z nim: ,Niewykonanie zobowigzania zachodzi wéwczas,
gdy w zachowaniu dtuznika nie wystepuje nic, co odpowiadatoby spetnieniu Swiadczenia,
natomiast nienalezyte wykonanie zobowigzania ma miejsce wtedy, gdy zachowanie dfuznika
Zmierzato do spetnienia $wiadczenia, jednak osiggniety przez niego wynik nie spetnia
wymogow $wiadczenia, do ktérego dtuznik byt zobowigzany.”.

Uczestnik 2 - Konsorcjum WIk; oraz Uczestnik 3 - THALES Polska Sp. z 0.0.:

Odnosnie nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez obu Wykonawcéw,

Izba uznata ze zarzut nie jest spdzniony. Argumentacja w tym zakresie przedstawiona
powyzej jest aktualna takze w tym wypadku. Wzgledem samej kwestii wskazania tylko dat
rocznych przez obu Wykonawcéw. W ocenie Izby, wyjasnienia z 13.11.2015 r. Konsorcjum
WIL, a odnosnie THALES Polska Sp. z 0.0. — analogiczne informacje o poufnosci w tym
zakresie znajdujgce sie w wykazie — sg wystarczajgce, co do okolicznosci uzycia takiego,
a nie petnego formatu daty. Izba uznata, ze wszelkiego rodzaju dodatkowe wyjasnienia, czy
tez uzupetnienia, ktére w tym wypadku, celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu
bytyby dopuszczalne, sg bezprzedmiotowe, gdyz prowadzityby do tego samego efektu,
z uwagi na specyfike dostaw i bylyby przejawem zbytniego formalizmu. Izba wzieta pod
uwage, ze takze Odwotujgcy podobnie postgpit i podat daty w tym samym formacie.
Przychylenie sie do jego zarzutéw stawatoby go w uprzywilejowanej pozycji, gdyz lzba nie
mogtaby czegokolwiek nakaza¢ wzgledem jego wniosku. Nadto, z jego wniosku wynika de
facto analogiczne uzasadnienie — w ramach dokumentu — o$wiadczenia podmiotu trzeciego
z 08.04.2015 r. W konsekwencji Izba uznata za zasadne dziatanie Zamawiajgcego, tym
bardziej, ze istniata mozliwos¢ (czego nikt nie kwestionowat na rozprawie) stosownego
rozgraniczenia zadeklarowanych dostaw, zgodnie z wymogiem 5 letnim. Odnosnie
przyjetego sposobu przeliczenia wartosci przez Zamawiajgcego, to po pierwsze, co do istoty
zarzut taki nie byt podnoszony w odwotaniu, tylko odnosnie samych dat (na rozprawie padto,
ze kwestia ta jest podnoszona niezaleznie). Po drugie, gdyby nawet wywie$¢ taki zarzut
z zarzutu dotyczgcego dat, co Izba jedynie czyni w celach pogladowych po formalnie takiego
zarzutu nie byto (zadnej wzmianki w tej kwestii — na str. od 7 do 9 odwotaniu), jest to nowy
zarzut, to z uwagi na brak w tym zakresie wigzgcego rozwigzania w tresci ogtoszenia, wobec
zaistniatych szczeg6lnych okolicznosci, wskazanych powyzej, przyjeto rozwigzanie nie
naruszajgce art. 7 Pzp.

Wzgledem kwestii dokumentu — zatgczonego przez THALES Polska Sp. z o0.0., Izba

uznata sporny dokument (deklaracje) za ttumaczenie dokumentu oryginalnego. Nie zmienia
to brak adnotacji ,wtasnoreczny podpis”, ani tez przettumaczenia stanowisk 0s6b
wymienionych w tym dokumencie. Tym bardziej, ze sg to nazwy wiasne. Izba podzielita
stanowisku THALES Polska Sp. z 0.0., ze sporna deklaracja nie zostata ztozong na papierze
firmowym, podano jedynie dane kontaktowe oficera NATO.
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Odnosnie drugiego oraz trzeciego zarzutu, Izba uznata je za niezasadne.

Odnosnie wniosku Odwotujgceqo:

Wzgledem niezasadnosci zgdania dokumentéw podmiotowych podmiotu trzeciego.

(pierwsza przestanka nie zaliczenia dodatkowych dostaw do punktaciji). W ocenie lzby,
zarzut jest spdzniony, tak co do samego wezwania, ktére zostato uniewaznione, jego
niezasadnosci. Nadto, takze co do istoty, gdyz uniewaznienie wezwania - czynito jasnym, ze
bedzie to rodzic okreslone negatywne skutki wzgledem Odwotujgcego, a miato to miejsce juz
w dniu 10.02.2017 r. Jednoczesnie, majac na wzgledzie, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie od 2015 r. i po raz trzeci dokonat wyboru i ocenit ztozone wnioski — jedynie
pogladowo, bo zarzut jest spdézniony i nie podlega rozpoznaniu, Izba stwierdza co nastepuje.

Wezwanie bylo wynikiem tresci zlozonego wniosku, zatgczonego zobowigzania
z 08.04.2015 r., gdzie jednoznacznie wskazuje sie na podwykonawstwo. O tym, ze bedzie
Odwotujgcy dziatat samodzielnie dowiedziat sie¢ Zamawiajacy z odwotania i rozprawy.
Zamawiajgcy byt zwigzany trescig dokumentu zatgczonego do wniosku, nie miat prawa braé
pod uwage blizej nieokreslong wiedze. Brak byto jakichkolwiek informacji wskazujacych na
taka mozliwosc.

Wzgledem kwestii braku poswiadczen potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw

przez podmiot trzeci (druga przestanka nie zaliczenia dodatkowych dostaw do punktacji).

Niniejsze nie zostato objete zakresem zaskarzenia, co potwierdzit na rozprawie, sam
Odwotujgcy. Taki stan rzeczy skutkuje tym, ze czynno$¢ Zamawiajgcego w tym zakresie de
facto nie zostata zaskarzona, czyli stata sie wigzaca. Mozna nawet uzna¢, ze ten stan
rzeczy, istniat od chwili ztozenia odwotania, sktadajgc odwotanie nie zawierajgce jednej
z przestanek nie przyznawania punktacji, Odwotujgcy nie miat ni mniej nie wiecej interesu
w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp (tak jak Izba wskazywata na wstepie orzeczenia) albowiem
brak jest bowiem mozliwosci przywrdcenia terminu na zaskarzenie czynnosci z 27.02.2017 r.
w tym zakresie.

Dodatkowe kwestie zawarte w odwotaniu — nie byty podstawg nie naliczenia

oczekiwanej punktacji przez Odwotujacego — w konsekwencji sg bez znaczenia dla istoty
sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie czwartego zarzutu, Izba uznata go za niezasadny.

Wszelkiego rodzaju dziatania sanacyjne w trybie np. art. 26 ust. 4 Pzp, nie sg mozliwe
z uwagi na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie
pozostatych dostaw znajdujgcych sie w wykazie zatgczonym do wniosku, jak i z uwagi na
okolicznos¢ wskazana powyzej.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Wobec oddalenia wszystkich zarzutéw odwotania, I1zba oddalita takze w konsekwencji

zarzut naruszania art. 7 ust. 1 Pzp.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 462/17 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tj.: Dz. U. z 2014, poz. 964), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 450/17, sygn. akt: KIO 462/17 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 6 w zwigzku z § 5 ust. 3 i 4 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.z2010r. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47).

Przewodniczacy:
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