Sygn. akt: KIO 1332/18

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Czlonkowie: Piotr Kozlowski
Emil Kuriata
Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20, 24 lipca i 13 sierpnia 2018 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2018 r. przez
wykonawce Beechcraft Berlin Aviation GmbH Flughafen BER, ZKS 10 Ost. Geb. X064
Elly-Beinhorn — Ring 4, 12529 Schonefeld Niemcy, Arminex Trading Sp. z o.0.
w Warszawie, ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Komende Gtéwnga Strazy Granicznej, ul. Podchorazych 38, 00-463 Warszawa,

przy udziale:

1) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum - JB
INVESTMENTS Sp. z 0.0., AERO Club Sp. z o0.0., ul. Redutowa 2/10, 01-103
Warszawa,

2) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum -

Parasnake A. S., Airborne Technologies GmbH, ul. Zeromskiego 30, 25-370 Kielce,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art.
89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4a i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp dotyczgcych
zaniechania wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum Parasnake A. S., Airborne



2.

3.

Technologies GmbH, ul. Zeromskiego 30, 25-370 Kielce, zarzutu naruszenia art. 26
ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp polegajgcego na
wezwaniu wykonawcy konsorcjum Parasnake A. S., Airborne Technologies GmbH,
ul. Zeromskiego 30, 25-370 Kielce do uzupetnienia petnomocnictwa, pomimo, iz
oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b
w zw. z art. 46 ust. 4a i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, dotyczgcego zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Bromma Air Maintenance AB, Hangar 4, Bromma

Airport, S-168 67 Bromma i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia — konsorcjum Parasnake A. S., Airborne Technologies
GmbH, ul. Zeromskiego 30, 25-370 Kielce,

1.2 wykluczenie z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum Parasnake A. S, Airborne Technologies GmbH,
ul. Zeromskiego 30, 25-370 Kielce i odrzucenie oferty tego wykonawcy na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp

1.3 odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp oferty wykonawcy

Bromma Air Maintenance AB, Hangar 4, Bromma Airport, S-168 67 Bromma,
1.4 powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Komende Gtéwng Strazy

Granicznej, ul. Podchorgzych 38, 00-463 Warszawa i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Sygn. akt: KIO 1332/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtowna Strazy Granicznej prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Zakup i dostawa
dwoch samolotéow wielosilnikowych — turbinowych do wykonywania zadan nad obszarami

morskimi przez Lotnictwo Strazy Granicznej.

W dniu 6 lipca 2018 r. wykonawca Beechcraft Berlin Aviation GmbH Flughafen BER, ZKS
10 Ost. Geb. X064 Elly-Beinhorn — Ring 4, 12529 Schonefeld Niemcy, Arminex Trading Sp.
Z 0.0. w Warszawie, ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa (dalej jako Odwotujacy lub konsorcjum
Beechcraft) wnidst odwotanie od nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamoéwienie - konsorcjum Parashake A. S. i Airborne Technologies GmbH (dalej jako
konsorcjum Parasnake),

- zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Parasnake oraz zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z postepowania,

- wezwania konsorcjum Parasnake w dniu 18.05.2018 r. do uzupetnienia petnomocnictwa,
pomimo, ze oferta tego konsorcjum podlegata odrzuceniu,

- wezwania konsorcjum Parasnake w dniu 18.06.2018 r. do uzupetnienia JEDZ, chociaz
oferta ztozona przez konsorcjum Parasnake podlegata odrzuceniu,

- zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie
0 udzielenie zamowienia - konsorcjum GB Aircraft Sp. z 0.0. i AERODATA AG (dalej jako
konsorcjum GB Aircraft”),

- zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie
0 udzielenie zaméwienia: JB INVESTMENT Sp. z 0.0. i AERO CLUB Sp. z o0.0. (dalej jako
konsorcjum JB INVESTMENT),

- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Bromma Air Maintenance AB (dalej jako

Bromma).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. W odniesieniu do wykonawcy i oferty konsorcjum Parasnake:
1.1 art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 oraz art. 46 ust. 4a i ust.
5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, chociaz konsorcjum
Parasnake wniosto wadium w sposob nieprawidtowy,
l2art. 24 ust. 1 pkt 17 i 16 w zw. z ad. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz poprzez

zaniechanie wykluczenia konsorcjum Parasnake pomimo tego, ze konsorcjum
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przedstawito wprowadzajgce w btgd ttumaczenie gwarancji wadialnej,

1.3 art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b) oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez skierowanie wezwan do konsorcjum Parasnake do uzupetnienia
petnomocnictwa oraz JEDZ pomimo, Ze jego oferta podlegata odrzuceniu,

1.4 art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Parasnake pomimo, Ze jest ona
niezgodna z trescig SIWZ,

1.5art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego przez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Parasnake pomimo, ze jej
przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe,

1.6 art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Parasnake pomimo,
ze zlozenie oferty w okolicznosciach, o ktérych mowa w punkcie 4 powyzej (na
Sswiadczenie niemozliwe) stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;

. W odniesieniu do wykonawcy i oferty konsorcjum GB Aircraft:

2.1 art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum GB Aircraft pomimo, ze jest ona
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2.2 art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum GB Aircraft pomimo, ze jej
przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe;

. W odniesieniu do wykonawcy i oferty konsorcjum JB Investment:

3.1 art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum JB Investment pomimo, Zze jest ona
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

3.2 art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum JB Investment pomimo, ze jej
przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe;

. W odniesieniu do wykonawcy i oferty Bromma:

4.1 art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 oraz art. 46 ust. 4a i ust.
5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, chociaz wykonawca wniost
wadium w sposob nieprawidtowy,

4.2 art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Bromma, pomimo, ze jest ona
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

4.3 art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego przez

zaniechanie odrzucenia oferty Bromma pomimo, Zze jej przedmiotem jest
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$wiadczenie niemozliwe.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

- wykluczenie z postepowania konsorcjum Parasnake lub odrzucenie jego oferty,
- odrzucenie oferty konsorcjum GB Aircratft,

- odrzucenie oferty konsorcjum JB Investment,

- odrzucenie oferty wykonawcy Bromma.

Uzasadnienie faktyczne i prawne odwotania.

Zarzut 1.1. - gwarancja wadialna konsorcjum Parasnake — zaniechanie odrzucenia oferty.
Odwotujgcy podnosi, ze konsorcjum Parasnake ztozylo gwarancje wadialng, ktérej punkty

l, Il, IV zawarte na stronie 2, nie spetniajg wymogow art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, gdyz:

- w dokumencie pierwotnym, w wersji angielskiej, nie zostato zawarte sformutowanie
nawigzujace do przestanki zatrzymania wadium w razie braku zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co zdaniem Odwoltujgcego
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej;

- w dokumencie pierwotnym, w wersji angielskiej, nie zostato zawarte sformutowanie
nawigzujgce do przestanki zatrzymania wadium jezeli podpisanie umowy stalo sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy; gwarancja wadialna zawiera
wadliwe sformutowanie: ,jezeli podpisanie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn
spowodowanych (,casued by”) przez Wykonawce”.

- w dokumencie pierwotnym, w wersji angielskiej zostato zawarte sformutowanie,
ze gwarancja wadialna dotyczy zabezpieczenia bez wzgledu na ,zastrzezenia wynikajgce
z Umowy (z ang. Contract)”, co oznacza, ze wadium zabezpiecza jakg$ umowe a nie
oferte;

- gwarancja wadialna nie tylko nie wymienia wszystkich cztonkéw konsorcjum, ale nie odnosi
sie do jakiegokolwiek konsorcjum, a dodatkowo, jak wynika z wezwania Zamawiajgcego do
uzupetnienie petnomocnictwa z dnia 18.05.2018 r, firma Airborne Technologies GmbH nie
byta uprawniona do dziatania w imieniu i na rzecz konsorcjum Parasnake.

Odwotujgcy podnosi, ze przyczyny ,spowodowane przez wykonawce" sg kategorig

zawezong w stosunku do przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, gdyz zgodnie z art. 476

k.c., wykonawca, jak kazdy dtuznik odpowiada nie tylko za swoje dziatania i zaniechania, ale

rowniez za dziatania i zaniechania osob, przy pomocy ktorych zobowigzanie wykonuje, jak
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réwniez osob, ktérym wykonanie zobowigzania powierza. Dodatkowo zarzuca, ze gwarancja
wadialna, wbrew wymogowi punktu 7 tiret 2 Rozdziatu X SIWZ nie ograniczyta sie do
poddania tredci stosunku gwarancyjnego prawu polskiemu, ale gwarant narzucit
Zamawiajgcemu, ze prawa i obowigzki zamawiajgcego bedg okredlane URDG 758, ktore nie
stanowig prawa polskiego. Wywodzi, iz w literaturze wskazuje sie, ze URDG 758 mogg by¢
wigzgce dla stron stosunku gwarancji tylko za zgodg stron. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy, w przetargu nieograniczonym zgody takiej nie moze udzieli¢ po terminie
otwarcia ofert, gdyz przepisy nie dopuszczajg do prowadzenia z wybranym wykonawcg
jakichkolwiek uzgodnieh lub porozumien, a w SIWZ zgoda na poddanie tresci stosunku
gwarancji URDG 758 nie zostata wyrazona. Podnosi, ze ani Gwarant ani konsorcjum
Parasnake nie zalgczylo do ftresci oferty postanowien URDG w jakiejkolwiek wersji
jezykowej, URDG nie stanowily tez elementu SIWZ. Ponadto podnosi, ze zamawiajgcy
wymagat, aby ewentualne spory odnosnie gwarancji poddane byty rozstrzygnieciom sgdow
polskich, bez jakiegokolwiek ograniczenia ich wtasciwosci miejscowej, natomiast gwarant
Ztozyt oswiadczenie o poddanie sporow wtasciwosci sgdéw w Warszawie. Powotuje sie na
art. 46 k.p.c. i wskazuje, ze w tresci SIWZ nie zostalo zawarte sfomutowanie,
ze Zamawiajgcy dopuscit zawarcie umowy prorogacyjnej odnosnie sporéw dotyczgcych

gwarancji.

Zarzut 1.2. - 1.3.

Odwotujgcy podnosi, ze wady gwarancji wadialnej zawarte sg w tresci dokumentu
zrodtowego, sporzgdzonego w jezyku angielskim, natomiast konsorcjum Parasnake
przedstawito takie ttumaczenie gwarancji wadialnej, ktére ,sanowato” wady dyskwalifikujgce
dokument zrodtowy. Wskazuje, ze:

- tlumaczenie gwarancji zawiera na stronie 2, pkt | sformutowanie dotyczace poprawienia
omyiki, chociaz oryginat gwarancji pomija te przestanke;
- ttumaczenie gwarancji zawiera na stronie 2, pkt | sformutowanie dotyczgce uzupetniania
petnomocnictw, chociaz tres¢ oryginatu jest w tym zakresie odmienna;
- ttumaczenie gwarancji zawiera na stronie 2, pkt IV sformutowanie dotyczgce przestanki
niemozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy chociaz,
oryginalny dokument zrodlowy stanowi o ,okolicznosciach spowodowanych przez
Wykonawce”.
Odwotujgcy podnosi, ze profesjonalny wykonawca powinien dochowaé podwyzszonej
starannosci, o ktérej mowa w art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp podczas
przedktadania zamawiajgcemu dokumentéw o tak istotnym znaczeniu jak wadium,
tymczasem przedfozyt ttumaczenie, ktore nie odzwierciedla tresci oryginatu w zakresie, w

jakim oryginat mogt by¢ niekorzystny dla wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego ww.
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wykonawca w ten sposéb wptywat na decyzje Zamawiajgcego, usitujgc zapobiec odrzuceniu
oferty wskutek braku wniesienia wadium w sposob prawidlowy. Wskazuje, ze dziatania
wykonawcy doprowadzity do skierowania do niego wezwan w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, a takze wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wywodzi, ze
podwyzszona ostrozno$c¢ jak i starannos¢ w kwestii prawidtowego przygotowania dokumentu
wadium jest o tyle istotna, ze stanowisko doktryny jasno wskazuje, iz gwarancja, jako
zobowigzanie abstrakcyjne nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci interpretacyjnych, a zatem
musi by¢ czytelna i jasna, a dodatkowo zamawiajgcy nie moze wezwac¢ do uzupetnienia

wadium, przez co skutki btedéw sg nieodwracalne.

Zarzut 1.4.

a. Zakres minimalnego putapu uzytecznego.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z Zalgcznikiem nr 1 do SIWZ — Szczegotowy Opis
Przedmiotu Zamowienia, putap uzyteczny zamawianych samolotow wynosit co najmniej
(minimum) 20 000 stép. Wskazuje, ze z certyfikatu Typu EASA (Nr EASA.A.058 dla PZL
M28), wydanie 05, z dnia 3 lipca 2013 r. punkt 23 akapitu "C lll. Charakterystyki techniczne
i ograniczenia funkcjonalne" dowodzi, ze zaoferowane przez konsorcjum Parasnake
samoloty nie spetniajg przedmiotowego wymogu, gdyz jedynie konfiguracja ,cargo” samolotu
M28 05 przekracza limit okre$lony w SIWZ. Podaje, ze bezspornym jest, iz konfiguracja
samolotu okreslona w OPZ nie jest konfiguracjg ,cargo”.

b. Wymagane diugotrwato$ci lotu.

Odwotujgcy wskazuje, ze w OPZ Zamawiajgcy zawart wymég, ze maksymalna
diugotrwatosé lotu powinna wynosi¢ co najmniej (minimum) 5 godz. 30 minut lotu (na
predkosci ekonomicznej w zamawianej konfiguracji) + 30 minut rezerwy (przy ciezarze
zatadowania samolotu minimum 950 kg), tacznie ,endurance” — co najmniej 6 godzin lotu.
Podnosi, ze zgodnie z informaciji producenta, diugotrwato$¢ lotu zaoferowanego samolotu
PZL M28 05 w wersji ,pustej”, to jest niezabudowanej urzgadzeniami i systemami
dodatkowymi, ktérych Zamawiajgcych wymagat w Postepowaniu, wynosi 6,2 godziny.
Podnosi, ze zgodnie jednak z wymaganiami OPZ (Rozdziat Il) samolot musi by¢ (dodatkowo)
wyposazony m.in. w zespoty urzadzen skfadajgcych sie na: (1) Radar poszukiwawczy 360
oraz (2) System obserwacji lotniczej. Odwotujgcy wskazuje, ze majgc na uwadze wymiary
zespotow urzgdzen (wysoko$¢ x dlugos¢ x szerokos$¢) Radaru i Systemu EO, znajdujgcych
sie w ofercie konsorcjum Parasnake (odpowiednio system obserwacji lotnicznej: 1.3
Wescam typu MX-15 oraz radar poszukiwawczy Leonardo, typ Osprey), konfiguracja
zamontowanych urzgadzen zwiekszy opor aerodynamiczny, a z uwagi na jej wplyw na
aerodynamike samolotu oraz wytwarzanie niepozgdanego oporu powietrza, ograniczy

wymagang dtugotrwatos¢ lotu ponizej wartos¢ wymagang SIWZ.



c. Niezgodnosc¢ w zakresie roku produkciji.

Odwotujgcy podnosi, ze zaoferowany przez konsorcjum Parasnake samolot nie spetnia
wymogu SIWZ uksztattowanego wyjasnieniem nr 55 Zamawiajgcego do tresci SIWZ
z dnia 13.04.2018 .

Zarzut 1.5

Odwotujacy podnosi, ze przedmiotem oferty konsorcjum Parasnake jest swiadczenie
niemozliwe, gdyz niemozliwe jest osiggniecie przez zaoferowane samoloty PZL M28-05
wymagan w zakresie: minimalnego putapu uzytecznego oraz dtugotrwatosci lotu. Wywodzi,
ze wobec tego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw — za$ wedtug art. 387 § 1 kc umowa o $wiadczenie niemozliwe jest

niewazna.

Zarzut 1.6

Zdaniem Odwotujgcego zaoferowanie obiektywnie niemozliwych do dotrzymania
i zastosowania wymagan w zakresie: minimalnego putapu uzytecznego oraz dtugotrwatosci
lotu oraz roku produkcji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazuje, ze zgodnie z art. 3 ust. 1
ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interesy innego przedsiebiorcy lub klienta. Wywodzi,
ze wskazywane zaoferowanie samolotéw niespetniajgcych minimalnego putapu uzytecznego
oraz dtugotrwatosci lotu, dokonane jest jedynie w celu uzyskania zamowienia, bez liczenia
sie z jakimikolwiek normami prawnymi, zwyczajowymi, dobrymi praktykami i standardami
branzowymi w tym zakresie, a nawet w celu ich obejscia. Dodaje, ze oferta konsorcjum
Parasnake narusza interesy zaréwno podmiotu konkurencyjnego - Odwotujgcego, jak
i Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego jego interesy sg naruszone, poniewaz na skutek
sprzecznego z dobrymi obyczajami dziatania wykonawcy, Odwotujgcy zostanie pozbawiony
mozliwosci uzyskania zaméwienia. Natomiast interesy Zamawiajgcego doznajg uszczerbku,
poniewaz Zamawiajgcy nigdy nie otrzyma samolotéw o oferowanych przez Konsorcjum

Parasnake cechach, co bedzie oznaczac niezrealizowanie zamowienia zgodnie z umowa.

Zarzut 2 — dotyczy oferty konsorcjum GB Aircraft.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Tabelami Planowania Lotéw, dla samolotu
Textron Aviation Beechcraft King Air 250 w konfiguracji ,pustej" maksymalna dtugotrwatosc
lotu wynosi mniej niz 6 godzin, co jest niezgodne z wymagang w SIWZ dtugotrwatoscig min.

5 h 30 min + 30 min rezerwy. Dodaje, ze zgodnie z wymaganiami Zatgcznika 1 do SIWZ
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~ozczegotowy Opis Przedmiotu Zamdwienia” (Rozdziat 1l) samolot musi by¢ (dodatkowo)
wyposazony m.in. w zespoly urzadzen sktadajgcych sie na: (1) Radar poszukiwawczy 360
oraz (2) System obserwaciji lotniczej. Odwotujgcy zauwaza, ze biorgc pod uwage wymiary
zespotdw urzadzen (wysokosé x dilugos¢ x szerokosé) Radaru i Systemu obserwacii
lotniczej, konfiguracja zamontowanych urzadzen zwigkszy opor aerodynamiczny, a z uwagi
na jej wptyw na aerodynamike samolotu oraz wytwarzanie niepozgdanego oporu powietrza,
jeszcze bardziej ograniczy dtugotrwato$¢ lotu ponizej wartosci wymaganej SIWZ.

Dodatkowo, tzw. konfiguracja zadaniowa (wzrost ciezaru samolotu z uwagi na
dodatkowy sensor/wyposazenie oraz zatoge na poktadzie do poziomu minimum 950 kg)
réwniez znaczgco ograniczy maksymalny udzwig paliwa samolotu, co w konsekwencji

doprowadzi do dalszej redukcji dtugotrwatosci lotu.

Zdaniem Odwotujacego przedmiotem oferty konsorcjum GB Aircaft jest Swiadczenie
niemozliwe, gdyz niemozliwe jest spetnienie przez zaoferowane samoloty Textron Aviation
Beechcraft King Air 250 wymagan w zakresie minimalnego putapu uzytecznego oraz
diugotrwatosci lotu. Wywodzi, ze wobec tego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw — zas wedlug art. 387 § 1 kc umowa

o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Zarzut 3 — dotyczy oferty konsorcjum JB Investment.
Odwotujagcy podnosi, ze oferta konsorcjum JB Investment jest niezgodna z zapisami
SIWZ w zakresie:

a) minimalnego putapu uzytecznego — Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy wymagat
w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia” (s. 5), aby
putap uzyteczny (Service Ceiling) wynosit co najmniej (minimum) 20 000 ft.
Odwotujgcy wskazuje, ze Certyfikat Typu EASA (Nr EASA.A.026 dla L410, wydanie
24, z dnia 19 grudnia 2017 r.) dowodzi, ze maksymalny putap uzyteczny samolotu
LET Aicraft Industries L410 wynosi 14 000 ft .

b) wymaganej maksymalnej mocy silnika — zgodnie z SIWZ, (Zatgcznik nr 1, Rozdziat Il,
pkt 1 ppkt 1 tiret drugie) maksymalna moc silnika powinna miesci¢ sie w granicach:
od 770 do 1200 sHP (koni mechanicznych na wale silnika) na silnik. Odwotujgcy
podnosi, ze Certyfikat Typu EASA (Nr EASA.A.026 dla L-410, wydanie 24, z dnia 19
grudnia 2017 r.) dowodzi maksymalnej mocy silnika samolotu LET Aicraft Industries
L410 w wysokosci 700 lub 750 koni mechanicznych, a wiec wartosci ponizej
wymagan SIWZ.

c) braku licznika pracy silnikéw — Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z SIWZ (Zatgcznik
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nr 1, Rozdziat Il, pkt 1 ppkt 4 tiret szesnaste - samolot (awionika) powinien by¢
wyposazony we wskaznik godzin pracy silnika. Podnosi, ze Certyfikat Typu EASA (Nr
EASA.A.026 dla L410, wydanie 24, z dnia 19 grudnia 2017 r. oraz wykaz
zaaprobowanego wyposazenia dowodzg, ze samolot LET Aicraft Industries L 410

nie posiada wskaznika godzin pracy silnika.

Zdaniem Odwotujgcego przedmiotem oferty konsorcjum JB Investment jest Swiadczenie
niemozliwe, gdyz niemozliwe jest spetnienie przez zaoferowane samoloty LET Aicraft
Industries L 410 wymagan w zakresie minimalnego putapu uzytecznego, maksymalnej mocy
silnika oraz wskaznika pracy paliwa. Wywodzi, ze wobec tego oferta powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw — zas wedtug art.

387 § 1 kc umowa swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Zarzut 4 — gwarancja wadialna oraz tres¢ oferty wykonawcy Bromma.
Zarzut 4.1 — Odwolujgcy podnosi, ze wykonawca Bromma zlozyt gwarancje wadialna, ktorej
tres¢ zawarta na stronie 1 nie spetnia wymogow art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp, gdyz:

a. nie uprawnia Zamawiajgcego do uzyskania sumy gwarancyjnej we wszystkich
przypadkach, o ktérych mowa w art. 45 ust. 4a oraz 5 ustawy Pzp, gdyz beneficjentem nie
jest zamawiajacy, a ,Biuro Finansow Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej, Zamowienia
Publiczne",

b. nie okresla przestanek realizacji w sposéb, z ktérego wynika, ze zamawiajgcy moze jg
zrealizowac¢ w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, a zamiast
tego zawiera sformutowanie, jakoby bank wyptacat ,na rzecz Beneficjenta dowolng kwote nie
przekraczajgcg Kwoty Objetej Gwarancjg z chwilg doreczenia stosownego zgdania
Beneficjenta, zgodnie z okre$lonymi wyzej wymogami w zakresie doreczen, wspartego
odwiadczeniem Beneficjenta, zawartym w treSci samego Zzgdania lub w osobnym,
podpisanym dokumencie przekazanym wraz z zgdaniem lub wskazujgcym, jakiego zgdania
dotyczy, okreslajgcym zakres naruszen zobowigzan Zleceniodawcy wynikajgcych ze
Stosunku Lezgcego u Podstaw Umowy” — Zdaniem Odwotujgcego z tej tresci nie sposéb
wyinterpretowac¢ wszystkich przestanek wynikajgcych z ustawy Pzp,

c. Gwarant narzucit Zamawiajgcemu, ze prawa i obowigzki Zamawiajgcego z tytutu
udzielonej gwarancji regulowane sg URDG 758 (United Rules for Demand Guarantees),
podczas gdy zamawiajgcy nie wprowadzit w SIWZ Zadnego wyjatku od tego, ze gwarancje
i poreczenia wadialne miaty podlega¢ prawu polskiemu, a URDG 758 nie stanowig prawa
polskiego, ale sg jedynie spisem miedzynarodowych praktyk i zwyczajéw bankowych,

dokonanym przez podmiot niemajgcy statusu prawodawcy. Odwotujgcy wskazuje, ze
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Gwarant nie przedstawit rowniez Zamawiajgcemu tresci URDG 758 w jakiejkolwiek (w tym
polskiej) wersji jezykowej, a czynienie w tym zakresie poszukiwan przez zamawiajgcego jest
niedopuszczalne z uwagi na zasade rownego traktowania wykonawcow oraz obowigzek

whniesienia wadium.

Zarzut 4.2 — niezgodnos¢ oferty z SIWZ.

Odwotujgcy podnosi, ze samolot zaoferowany przez wykonawce Bromma nie spetnia
zapiséw SIWZ w zakresie wymaganej dtugotrwatosci lotu. Wskazuje, ze zgodnie z Tabelami
Planowania Lotow, dla samolotu Textron Aviation Beechcrafi King Air 250EP w konfiguraciji
czystej, maksymalna diugotrwato$¢ lotu wynosi mniej niz 6 godzin. Informacja taka znajduje
sie na stronie 14 i stronach kolejnych Przewodnika Planowania Lotéw Textron King Air 250
(stanowigcego czes¢ Instrukcji Uzytkowania w Locie). Odwotujacy podkresla, ze zgodnie
z wymaganiami Zatgcznika 1 do SIWZ ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia"
(Rozdziat 1l) samolot musi by¢ (dodatkowo) wyposazony m.in. w zespoly urzadzen
sktadajgcych sie na Radar poszukiwawczy 360 oraz System obserwaciji lotniczej. Podnosi,
ze biorgc pod uwage wymiary zespotow urzgdzen (wysokos¢ x dtugos¢ x szeroko$¢) Radaru
i Systemu obserwacji lotniczej, konfiguracja zamontowanych urzadzen zwiekszy opor
aerodynamiczny, a z uwagi na jej wptyw na aerodynamike samolotu oraz wytwarzanie
niepozgdanego oporu powietrza, jeszcze bardziej ograniczy dtugotrwato$¢ lotu ponizej
warto$¢ wymagang SIWZ. Dodaje, ze tzw. konfiguracja zadaniowa (wzrost ciezaru samolotu
z uwagi na dodatkowy sensor/wyposazenie oraz zatoge na poktadzie do poziomu minimum
950 kg) roéwniez znaczgco ograniczy maksymalny udzwig paliwa samolotu,

co w konsekwencji doprowadzi do dalszej redukcji dtugotrwatosci lotu.

Zarzut 4.3 — odrzucenie oferty — Swiadczenie niemozliwe.

Zdaniem Odwotujgcego przedmiotem oferty Bromma jest swiadczenie niemozliwe, gdyz
niemozliwe jest spetnienie przez zaoferowane samoloty Textron Aviation Beechcraft King Air
250 EP wymagah w zakresie minimalnego putapu uzytecznego oraz dtugotrwatosci lotu.
Wywodzi, ze wobec tego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na
podstawie odrebnych przepisow — zas wedtug art. 387 § 1 kc umowa o Swiadczenie

niemozliwe jest niewazna.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu lotnictwa
na okolicznos$¢, czy zaoferowane przez ww. wykonawcow samoloty spetniajg wymagania
SIWZ we wskazanym powyzej zakresie i czy oferty tych wykonawcow sg zgodne z SIWZ,

obecnym stanem techniki i czy sg realne. Wskazat, Zze powotanie biegtego bedzie

11



szczegoblnie uzasadnione w przypadku twierdzen Zamawiajgcego Ilub wykonawcow
o mozliwosci dostosowania albo dostarczenia samolotéw opartych na wskazanych przez
nich platformach zgodnych z SIWZ i przy uwzglednieniu wiedzy i obecnego stanu techniki
oraz przy dochowaniu i przeprowadzeniu wszystkich niezbednych, tj. wynikajacych
z przepiséw prawa, zasad bezpieczenstwa, zaleceh producentéw i wymaganych w SIWZ

Czynnosci.

W toku rozprawy przed Izbg odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy roku produkcji

samolotu oferowanego przez konsorcjum Parasnake.

Krajowa Izba Odwofawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, po zapoznaniu sie z
dokumentacja postepowania o udzielenie zamodéwienia publicznego, w tym w
szczegdblnosci z postanowieniami ogfoszenia o zamowieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamdwienia, jak réwniez po zapoznaniu sie¢ z odwofaniem, pismami
procesowymi, po wysfuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw

postepowania ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalifa, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zaszta Zadna =z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdziatem IV SIWZ pkt 1, przedmiotem zamowienia jest dostawa dwdch
takich samych, fabrycznie nowych (wyprodukowanych nie wczesniej niz w 2018 roku)
samolotéw dwusilnikowych turbinowych do wykonywania przez Lotnictwo SG zadan nad
obszarami morskimi, z zabudowanym wyposazeniem dodatkowym na kazdy samolot, takim
jak:

a) system obserwaciji lotniczej (fabrycznie nowy - wyprodukowany nie wczesniej niz
w 2018 roku);

b) radar poszukiwawczy 360 (fabrycznie nowy - wyprodukowany nie wcze$niej niz
w 2018 roku);

c) system automatycznej identyfikacji jednostek nawodnych typu AIS (fabrycznie

nowy wyprodukowany nie wczesniej niz w 2018 roku);

12



d) telefon tacznosci satelitarnej z dostepem do Internetu (fabrycznie nowy
wyprodukowany nie wczes$niej niz w 2018 roku).
Rozdziat IV pkt 8 SIWZ okresla, ze samoloty te wraz z wyposazeniem dodatkowym muszg
posiadaé certyfikaty typu EASA lub réwnowazne tj. uznawane przez EASA w celu spetnienia
wszystkich wymogow do ich zarejestrowania we wifasciwych rejestrach, tj. w rejestrze
statkbw powietrznych Urzedu Lotnictwa Cywilnego (ULC) i/lub rejestrze statkow

powietrznych lotnictwa stuzb porzadku publicznego.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ zawiera ,Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia” (dalej jako
OP2Z).

W Rozdziale |, pkt 9 OPZ okresla, ze wykonawca w trakcie odbioru samolotéw zobowigzany
jest do dostarczenia Zamawiajgcemu dokumentow potwierdzajgcych, ze spetnione sg
wymagania ze strony Wykonawcy niezbedne do wpisania tych samolotow wraz
z wyposazeniem dodatkowym do rejestru statkow powietrznych Urzedu Lotnictwa Cywilnego
(ULC) i/lub rejestru statkow powietrznych lotnictwa stuzb porzadku publicznego.

Zgodnie z rozdziatem || OPZ — Wymagania techniczne, oferowane samoloty majg spetniaé
m.in. nastepujgce wymagania:

1) Silniki (turbinowe):

— liczba silnikow 2;

— maksymalna moc: w zakresie od 770 do 1200 SHP (koni mechanicznych na wale) na
silnik; — kontrola obrotéw silnika (manualna lub automatyczna); — kontrola mocy silnika;

(...)

— system paliwowy zapewniajgcy loty o diugotrwatoéci, co najmniej (minimum) 5 godz. 30
min. lotu (na predkosci ekonomicznej) + 30 min. rezerwy (przy ciezarze zatadowania
samolotu minimum 950 kg), tagcznie ,Endurance”, co najmniej 6 godz. lotu;

(-..)

4) Awionika:

— liczniki czasu pracy silnikow;

(...)

5) Parametry lotno-techniczne:

maksymalna masa startowa MTOW w zakresie od 6000 do 7600 kg;

— maksymalny ciezar zatadowania (Pay Load), co najmniej (minimum) 950 kg;

(...)

— putap uzyteczny (Service Ceiling), co najmniej (minimum) 20 000 ft;

- dystans do Igdowania (od momentu przyziemienia — Ground roll) na poziomie morza przy

standardowych warunkach atmosferycznych (Landing Distance SL, ISA conditions), co
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najwyzej (maximum) 900 m; maksymalna dlugotrwatosé lotu (Endurance), co najmnigj
(minimum) 5 godz. 30 min. lotu (na predkosci ekonomicznej w zamawianej konfiguraciji) + 30
min. rezerwy (przy ciezarze zatadowania samolotu minimum 950 kg), tgcznie ,Endurance’,
€O najmniej 6 godz. lotu.

Uwaga: Nie wprowadza sie ograniczen odnosnie wysokos$ci lotu na predkosci zapewniajgce;j

maksymalng dtugotrwatos¢ lotu (,Endurance”, co najmniej 6 godz. lotu).

Zgodnie z pkt 6 Rozdziat | OPZ, wymagane jest dostarczenie dokumentaciji:

a) zakres:

Instrukcja Uzytkowania w Locie,

(...)
(8) Swiadectwo Zdatnosci do Lotu lub Eksportowe Swiadectwo Zdatnosci do Lotu,

(9) Swiadectwo hatasu,

(10) Gwarancja na statek powietrzny,
(11) Gwarancja na wyposazenie i podzespoty,

(12) Gwarancja na sktadniki wyposazenia dodatkowego (...).

Zgodnie z rozdziatem VII OPZ — ,Odbiér przedmiotu zamowienia/umowy” — pkt 1) - W trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia/umowy (nie pdzniej niz przed planowanym terminem
dostawy samolotow wraz z wyposazeniem dodatkowym) Wykonawca w uzgodnieniu
z Zamawiajgcym sporzgdzi ,Szczegotowy wykaz ukompletowania statku powietrznego wraz
z wyposazeniem dodatkowym” obejmujgcy miedzy innymi peten zakres dokumentacji
o ktérej mowa w rozdziale 11 pn. ,WYMAGANIA TECHNICZNE” — pkt. 1 ppkt. 6a),

(-..)

Na jego podstawie zostanie dokonany odbidr przedmiotu zaméwienia/umowy.

2) Podczas odbioru zamawiajgcy dokona sprawdzenia zgodnosci ukompletowania
przedmiotu zamoéwienia/umowy ze ,szczegotowym wykazem ukompletowania statku

powietrznego wraz z wyposazeniem dodatkowym” na kazdy statek powietrzny. Sprawdzeniu

podlegac beda:

a) dokumentacja statku powietrznego;

b) dokumentacja wyposazenia dodatkowego;
c) statek powietrzny;

(...).
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Zatgcznik nr 2 do SIWZ stanowit formularz ofertowy, ktéry zawierat m.in. nastepujgce
oswiadczenia:

1. O8wiadczamy, Ze zapoznaliSmy sie z dokumentacjg przetargowg udostepniong przez
Zamawiajgcego i nie wnosimy do niej zadnych zastrzezen oraz, ze zamowienie bedzie
zrealizowane zgodnie ze wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego okreSlonymi
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ.

2. W ramach realizacji zamoéwienia oferujemy dostawe dwdch samolotéw dwusilnikowych
turbinowych marki (miejsce na uzupetnienie) typu (miejsce na uzupetnienie) o maksymalnym
ciezarze zatadowania (Pay Load) (miejsce na uzupetnienie) kg, posiadajgcych aktualizacje
dokumentacji technicznej oferowanego samolotu w jezyku polskim i w jezyku angielskim
(...)

6. O$wiadczamy takze, ze w trakcie dostawy samolotéw zobowigzujemy sie do dostarczenia
Zamawiajgcemu dokumentow niezbednych, z naszej strony, do wpisania tych samolotow
wraz z wyposazeniem dodatkowym do rejestru statkow powietrznych Urzedu Lotnictwa

Cywilnego (ULC) i/lub rejestru statkéw powietrznych lotnictwa stuzb porzgdku publicznego”.

Zatgcznik nr 3 do SIWZ stanowit wzér umowy, zgodnie z ktérym:

,2. Samoloty wraz z wyposazeniem dodatkowym bedg wolne od wad konstrukcyjnych,
materiatowych, wykonawczych i prawnych oraz bedg spetnialy wszystkie wymogi
Zamawiajgcego, okreSlone w Zatgczniku nr 1 do umowy.

(-..)

7. Odbiér przedmiotu umowy oraz stwierdzenie jego zgodnos$ci z wymaganiami opisanymi
w niniejszej umowie oraz w Zatgczniku nr 1 do umowy, bedzie dokonany przez
przedstawicieli Zamawiajgcego i zostanie zrealizowany w terminie do 14 dni liczonych od
daty dostawy samolotéw w obecnosci przedstawiciela Wykonawcy, w czasie i miejscu
wskazanym przez Zamawiajgcego, na podstawie uzgodnionego z Wykonawcg ,Programu
odbioru’.

8. W ramach odbioru przedmiotu umowy Zamawiajgcy przeprowadzi loty probne (kontrolne)
samolotami objetymi przedmiotem umowy w wymiarze minimum 3 godzin lotu na kazdy
samolot, zgodnie z Zatgcznikiem nr | do umowy. Koszty lotow probnych, ubezpieczenia tych
lotéw oraz pozostate koszty zwigzane z odbiorem przedmiotu umowy pokrywa Wykonawca.
9. Wykonawca w ftrakcie odbioru samolotow zobowigzany jest do dostarczenia
Zamawiajgcemu dokumentow niezbednych z jego strony, do wpisania tych samolotéw wraz
z zabudowanym wyposazeniem dodatkowym do rejestru statkow powietrznych Urzedu
Lotnictwa Cywilnego (ULC) i/lub rejestru statkbw powietrznych lotnictwa stuzb porzgdku

publicznego, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do umowy.

(...)
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11. Zamawiajgcy dokona sprawdzenia cato$ci dostarczonego przedmiotu umowy, zgodnie
z Zatgcznikiem nr | do umowy, co bedzie stanowito podstawe do jego odbioru. W przypadku
stwierdzenia przez Zamawiajgcego wad/usterek w przekazywanym do odbioru przedmiocie
umowy Zamawiajgcy moze odmowic¢ odbioru i wezwa¢ Wykonawce do usuniecia
wad/usterek stwierdzonych przez Zamawiajgcego, wyznaczajgc jednocze$nie termin na ich
usuniecie, przy czym termin ponownego odbioru Wykonawca uzgodni z Zamawiajgcym.
Data ponownej dostawy nie moze przekroczy¢ terminu 15 listopada 2020 r. Wyznaczenie
dodatkowego terminu na dostawe, po terminie okreslonym w 2 ust. 1 spowoduje naliczenie
kary umownej, o ktérej mowa w 6 ust. | Iit. a.

12. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo moZzliwosci odbioru jednego z posrod dwdch
samolotow bedgcych przedmiotem umowy.

13. W przypadku przekroczenia terminu ponownej dostawy, tj. 15 listopada 2020 r., o ktérym
mowa w ust. Ill, Zamawiajagcy moze odstgpi¢c od umowy na zasadach okreslonych
w Kodeksie cywilnym, a Wykonawcy nie przystuguje prawo do roszczen z tytutu
poniesionych kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy.

14. Wszystkie koszty zwigzane z ponowng dostawg i odbiorem przedmiotu umowy ponosi
Wykonawca”.

Zatgcznik nr 1 do umowy stanowit Zatgcznik nr 1 do SIWZ — Szczegdtowy Opis Przedmiotu

Zamowienia.

W odpowiedzi na pytanie nr 12 do SIWZ — ,Rozdziat IV pkt 11.2) SIWZ; Rozdziat XVIII pkt
4a) SIWZorazS2ust, 6,7iS 3 ust. 3, S 7 ust. 4 i ust. 11 Projektu umowy. Prosimy
0 wyja$nienie, czy podstawg do niepodpisania protokotu, o ktbrym mowa w ww. punktach
bedzie mankament (wada) nie wplywajgcy na bezpieczne i sprawna korzystanie z samolotu
oraz wyposazenia dodatkowego. Prosimy o wyjasnienie, czy podstawg do odmowy obioru,
0 ktérym mowa w S 2 ust. 7, ust. 1 1 bedzie mankament (wada) nie wplywajgcy na
bezpieczne | sprawne korzystanie z samolotu oraz wyposazenia dodatkowego’,
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi — ,Zamawiajgcy informuje, Zze podstawg podpisania
protokotu odbioru przedmiotu umowy — bez uwag, bedzie spetnienie przez Wykonawce
wszystkich wymogow i kryteriobw okreslonych w podpisanej umowie wraz z jej integralnymi
zatgcznikami’.

W odpowiedzi na pytanie nr 13 do SIWZ — ,S. 7 Projektu Umowy. Prosze potwierdzi¢ czy
gwarancja dotyczgca wad okresla tylko wady produkcyjne”, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
— ,Zamawiajgcy informuje, ze gwarancja dotyczgca wad okre$la wszystkie wady, nie tylko

produkcyjne”.
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Rozdziat X SIWZ okreslat wymagania dotyczgce wadium. W punkcie pierwszym
Zamawiajgcy zawart wymog, by wykonawca, sktadajgc oferte wniost wadium w kwocie
1 000 000,00 z. W pkt 2 dopuszczono wniesienie wadium m.in. w formie gwarancji
bankowych. Rozdziatu X pkt 5 okreslat, iz z tresci gwarancji winno wynika¢ bezwarunkowe,
zobowigzanie Gwaranta do wyplaty Zamawiajgcemu petnej kwoty  wadium
w okolicznosciach okredlonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp na kazde pisemne Zzgdanie
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg. W punkcie 6 okreslono, ze
w przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej dokument gwarancji
sporzadzony w jezyku obcym nalezy ztozyé wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Wskazano
rébwniez, ze gwarancje podlega¢é muszg prawu polskiemu, wszystkie spory odnosnie
gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdéw
polskich.

W pkt 7 zawarto zapis, iz oferta wykonawcy, ktory nie zabezpieczy ztozonej oferty wadium
w wymaganej formie, zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.
Zgodnie z pkt 10 rozdziatu X, Zamawiajgcy zatrzymuje wadium w przypadkach okreslonych
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. W punkcie 11 Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na potwierdzenie sie czesci zarzutdw.

I. Zarzuty dotyczace konsorcjum Parasnake.

Zarzuty dotyczgce gwarancji wadialnej ztozonej przez konsorcjum Parasnake.

1.1 Odwotujacy sformutowat szereg zarzutéw dotyczacych zlozonej przez konsorcjum
Parasnake gwarancji wadialnej. Pierwszy z nich dotyczyt braku zawarcia w rzeczonej
gwarancji przestanki zatrzymania wadium okreslonej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, {.
zatrzymania wadium w przypadku, gdy wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki,
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato niemoznos¢ wyboru oferty
jako najkorzystniejszej. Izba zarzut ten uznata za zasadny.

Konsorcjum Parasnake ztozyto gwarancje wadialng sporzadzong w jezyku angielskim
wraz z ttumaczeniem wiasnym na jezyk polski. Gwarancja ta wystawiona zostata przez
Raiffeisenlandesbank Niederdsterreich — Wien w Wiedniu. Zgodnie ze wszystkimi
zgromadzonymi w sprawie tltumaczeniami ww. gwarancji — tj. dotgczonego do gwarancji,
ztozonego wraz z odwotaniem, oraz ztozonego przez przystepujgcego Parasnake w toku
rozprawy przed Izbg, do wezwania o zaptate kwoty wadium nalezato dotgczy¢ wigzace
i podwiadczone ,0$wiadczenie (zgodnie z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zaméwien

publicznych z 2004 r. - Dz. U. z 2013 r, poz. 907, z p6zniejszymi zmianami)”. Dalsza czes¢
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gwarancji wadialnej wymienia okolicznosci, jakie nalezy poda¢ w ww. oswiadczeniu —
okolicznosci te w kazdym z przedtozonych ttumaczen zostaty réznie sformutowane. Oryginat
okoliczno$ci te okresla nastepujaco:

»1) The Bidder failed to reply to Beneficiary’s enquiry form or failed to provide declarations,
statements, documents required by the Beneficiary, or failed to provide proper authorization
of the undersigning representative or did not reply to requested information regarding the bid,
or

II) Refused to sign the contract under tender conditions, or

1) Failed to contribute performance bond, or

IV) The conclusion of the contract was not possible due to reasons caused by the Bidder.
Tlumaczenie wtasne konsorcjum Parasnake, dotgczone do ztozonej gwarancji, zawierato
nastepujgce brzmienie okolicznosci uzasadniajgcych wyptate wadium (podkreslenie wtasne
1zby):

,|) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie ztozyt wymaganych
deklaracji, oswiadczeh lub dokumentéw, nie zlozyt odpowiednich petnomocnictw co do

podpisywania dokumentow lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, lub nie udzielit na

wezwanie informacji dotyczgcych ztozonej oferty, lub

II) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub

II) nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

IV) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy”.

Z kolei tlumaczenie przysiegte ztozone wraz z odwotaniem okresla okolicznosci
uzasadniajgce wypftate wadium w nastepujgcy sposéb:

,1) Oferent nie odpowiedziat na zapytania Beneficjenta lub nie ztozyt deklaracji, oswiadczen
lub dokumentéw wymaganych przez Beneficjenta lub nie umocowat swojego sygnatariusza
we whasciwy sposéb lub nie przekazat wymaganych informacji dotyczacych oferty lub

II) odméwit podpisania umowy na warunkach okreslonych dla przetargu, lub

[l) nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

I\V) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn spowodowanych przez oferenta.”
Tymczasem ttumaczenie przysiegte zlozone w toku rozprawy przez przystepujgcego
Parasnake, ww. przestanki okresla w sposob nastepujacy:

,I) Oferent nie udzielit odpowiedzi na formularz zapytania lub nie dostarczyt wymaganych
przez Beneficjenta deklaracji, oswiadczen, dokumentéw Ilub nie udzielit wiasciwego
petnomocnictwa podpisujgcemu lub nie udzielit odpowiedzi na zapytanie dotyczgce oferty,
lub

[I) odmowit podpisania umowy na warunkach zaméwienia, lub
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II) nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

IV) zawarcie umowy nie byto mozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Oferenta”.

Jak wynika z poroéwnania przedstawionych przez strony i uczestnika ttumaczen, pomiedzy
ttumaczeniem witasnym konsorcjum Parasnake a ttumaczeniami przysiegtymi zachodzi
znaczaca rozbieznoS¢ w zakresie okreslenia przestanki dotyczacej poprawienia omyiki.
Tlumaczenia przysiegte nie zawierajg podkreslonego powyzej odwotania sie do owej
przestanki. Majgc na uwadze wiekszg wiarygodnos¢ ttumaczen przysiegtych jako
sporzadzonych przez ttumaczy przysiegtych, jak rowniez zgodnos¢ tych tlumaczen
w omawianym zakresie, przy analizie zasadnosci przedmiotowego zarzutu nalezy oprzec sie
na tresci ttumaczenh przysiegtych.

Zdaniem Zamawiajgcego oraz przystepujgcego Parasnake przedmiotowa gwarancja
wadialna zabezpiecza wszystkie przypadki zatrzymania okreslone w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp, w tym przestanke dotyczgcg odmowy poprawienia omyiki. Przystepujacy
wywodzi to ze zwrotu ,nie udzielit odpowiedzi na zapytanie dotyczgce oferty”, Zamawiajgcy
zas$ z okolicznosci, ze sformutowania ,deklaracji, oswiadczen lub dokumentéw wymaganych
przez beneficienta” i ,nie przekazat wymaganych informacji dotyczgacych oferty” kreuja
uprawnienie szersze niz wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Wynika¢ ma to rowniez
z braku ustawowych ograniczen — koniecznosci wezwania wykonawcy w przewidzianym
ustawg Pzp trybie, braku ztozenia dokumentéw lub informacji z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy oraz spowodowania, przez nieztozenie dokumentu, braku mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wskazuje rowniez na
brak ograniczenia rodzajowego dokumentéw i informacji okreslonych w gwarancji wadialnej.
Przystepujgcy Parasnake powotuje sie z kolei konieczno$¢ i mozliwo$¢ dokonywania
interpretacji tresci gwarancji wadialnej zgodnie z art. 65 Kodeksu cywilnego. Wywodzi, iz
prawidlowa wyktadania ztozonej gwarancji wadialnej wymaga uwzglednienia nie tylko
literalnego jej brzmienia, ale wymaga zastosowania metod wyktadni oswiadczen woli.
Podnosi, ze nalezy bra¢ pod uwage jezyk uzywany w $rodowisku, do ktérego nalezg strony,
kontekst interpretowanego zwrotu oraz zatozenie o racjonalnym dziataniu uczestnikéw
obrotu prawnego. Przystepujgcy wskazuje rowniez na brak znaczenia przytoczonego
btednego numeru Dziennika Ustaw, podkreslajac, ze w tresci gwarancji dodano zwrot
,Z pOzniejszymi zmianami”, jak rowniez, ze nalezy bra¢ uwage zasady dotyczgce interpretacji
oswiadczen woli wskazane powyzej. Podnoszono rowniez argumentacje, iz gwarancja
wadialna jest prawidtowa, albowiem odnosi sie do URDG 758, a takze, ze nie mozna
wymagac, aby gwaranci z réznych krajow posiadali jednolite wzorce gwaranciji, ktére wprost
W swojej tresci zawieratyby tres¢ przepiséw polskiej ustawy. Przystepujgcy Parasnake

powotywat sie rowniez na ztozone w toku rozprawy ,Wyjasnienia do gwarancji’ udzielone
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przez jej wystawce. Zgodnie z ich trescig, gwarant jest swiadomy, ze Zamawiajgcy
uprawniony jest do zgdania kwoty gwarancji w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy Pzp — w wyjadnieniach sformutowano owe okolicznosci m.in.: ,Jezeli oferent,
w odpowiedzi na wezwanie Beneficjenta (zamawiajgcego) nie dostarczy oswiadczen lub
dokumentéw: (...) — zgody na poprawienie w ztozonej ofercie innych btedéw skutkujgcych
niezgodnoscig z specyfikacjg istotnych warunkédw zamowienia ale nie prowadzgcych do
istotnych zmian w tresci oferty”. Dokument opatrzony zostat datg 17 lipca 2018 r.

Izba nie podzielita powyzszej argumentacji. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
KIO, gwarancja wadialna ma w sposob skuteczny i nie budzgcy watpliwosci zabezpieczac
interesy Zamawiajgcego, a okolicznosci zatrzymania wadium powinny by¢ okreslone
precyzyjnie i jednoznacznie (por. np. wyrok Izby KIO/UZP 19/09 z dnia 20.01.2009 r.,
KIO/UZP 62/09 z dnia 23.01.2009 r., KIO 821/15 z dnia 4.05.2015 r., KIO 1050/15 z dnia
2.06.2015 r.). Tymczasem juz z przyjetego przez Zamawiajacego oraz przystepujgcego
Parasnake sposobu argumentacji wynika, ze dla ustalenia, czy gwarancja wadialna obejmuje
réwniez przestanke zatrzymania wadium w przypadku braku zgody na poprawienie omytki
w ofercie, koniecznym jest odwotanie sie do regut wyktadni oswiadczenia woli Gwaranta
i przeprowadzenie tejze wyktadni z uwzglednieniem dodatkowych elementéw, innych niz
sam tekst gwarancji. Pomocniczo rowniez odwotanie do URDG 758 miatoby potwierdzac
prawidtowos¢ wystawionej gwarancji. Z powyzszego wynika, ze nawet w ocenie
Zamawiajgcego i konsorcjum Parasnake koniecznym jest dokonanie zaawansowanej
egzegezy tresci gwarancji wadialnej, azeby ustali¢, czy obejmuje ona wszystkie przestanki
okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Nie sposéb zatem uznaé, by tre§¢ gwaranc;ji byta
precyzyjna i nie budzita watpliwosci.
Niezaleznie od braku wymaganej jednoznacznos$ci gwarancji, Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego i konsorcjum Parasnake, ze z brzmienia gwarancji wynika, ze uwzglednia
ona przestanke zatrzymania wadium w przypadku braku zgody na poprawienie omytki,
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uwzglednienie przestanki
w tresci gwarancji wywodzit ze zwrotdéw (uzytych w ttumaczeniu przysiegtym dotgczonym do
odwotania) o braku odpowiedzi na formularz zapytania, niedostarczenia wymaganych
deklaracji, oswiadczen, dokumentéw lub nieudzielenia odpowiedzi na pytanie dotyczace
oferty. W ocenie Izby z treSci rzeczonych postanowien nie mozna wyinterpretowaé
omawianej przestanki. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, ze wszystkie te zapisy okreslajg jako
przestanke zatrzymania wadium brak aktywnosci ze strony wykonawcy, zaniechanie
dokonania wymaganych czynnosci lub ich nieprawidtowe wypetnienie. Nie budzi watpliwosci,
ze w powszechnym rozumieniu, jak rowniez — a raczej — szczegolnie w jezyku prawniczym,
zwroty ,nie udzielit odpowiedzi” i ,nie dostarczyt’, ktérymi postuguje sie gwarancja wadialna

ztozona przez konsorcjum Parasnake, dotyczy zaniechania w rozumieniu ,braku podjecia
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wymaganego dziatania”. Tymczasem przedmiotowa przestanka dotyczy braku wyrazenia
zgody na poprawienie omytki. Na gruncie obowigzujgcych przepisow mozliwa jest sytuacja,
gdy wykonawca, po otrzymaniu informacji od Zamawiajgcego o poprawieniu omytki (zgodnie
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) udzielitby odpowiedzi Zamawiajgcemu, ze nie wyraza
zgody na poprawienie omyiki. W takim przypadku nie mozna by uznaé, ze wykonawca nie
udzielit odpowiedzi na zapytanie, nie ztozyl/dostarczyt (roznica pomiedzy tlumaczeniami
przysiegtymi) czy nie udzielit odpowiedzi na zapytanie dotyczgce oferty/nie przekazat
wymaganych informacji dotyczacych oferty (jw.). Zaden przepis ustawy Pzp nie wymaga od
wykonawcy wyrazenia zgody na poprawienie omytki, ustawa naktada jedynie sankcje za brak
takiej zgody, wsrdd ktorych jest wiasnie zatrzymanie wadium. W takim scenariuszu ziScitaby
sie przestanka okreslona w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, ktérej nie sposob zakwalifikowac jako
okoliczno$¢ przewidziang w tresci ztozonej przez przystepujacego Parasnake gwarancji
wadialnej, bowiem wykonawca udzielit odpowiedzi, przekazat wymagane informacje.

W ocenie Izby za brakiem zawarcia omawianej przestanki w gwarancji wadialnegj
koresponduje takze powotanie w gwarancji wadialnej numeru Dziennika Ustaw sprzed
nowelizacji, ktéra przestanke te wprowadzita (ustawa z dnia 29.08.2014 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2014 r. poz. 1232). lzba zgadza sie
z twierdzeniami, iz samo powotanie sie na nieaktualny adres publikacyjny ustawy,
w szczegoélnosci z dodaniem sformutowania ,z pdzniejszymi zmianami”, nie przesgdza
0 nieprawidtowosci gwarancji wadialnej. W niniejszej sprawie adres publikacyjny ma jedynie
znaczenie drugorzedne, jednakze — wobec braku ujecia rzeczonej przestanki w tresci
gwarancji — wskazuje na nieuwzglednienie, przy formutowaniu zapiséw gwarancji wadialnej,
nowelizacji wprowadzajgcej te przestanke do art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy odnotowac, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, gwarancja
wadialna moze okresla¢ przypadki zatrzymania wadium poprzez ich wyliczenie i opisanie
albo w sposéb ogdiny — np. poprzez samo odniesienie do art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp (por.
np. wyrok KIO 2010/16 z dnia 4.11.2016 r.). Jednakze w przypadku, gdy gwarancja wadialna
nie poprzestaje na ogdélnym odwotaniu do ww. artykutbw albo np. ,do przypadkéw
okreslonych w ustawie Pzp” i zawiera w swej tresci opis przypadkow uzasadniajgcych
wyptate kwoty wadium, nalezy uznac, ze wigzacy dla ustalenia jej prawidtowosci jest ow
opis, ktory powinien by¢ kompletny i zawieraé wszystkie okreslone ustawg przestanki (por.
np. wyrok KIO/UZP 28/10 z dnia 16.02.2010 r.). W przypadku wyliczenia poszczegdlnych
przestanek zatrzymania wadium w tresci gwarancji, powotanie sie w jej tresci na art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za majgce charakter positkowy, informacyjny.
W szczegodlnosci w niniejszej sprawie, wobec powotania nieaktualnego Dziennika Ustaw, nie
mozna ze wskazania ww. przepisow wywodzi¢ kompletnosci gwarancji wadialnej.

W orzecznictwie lzby jednolity jest poglad, ze opisanie przestanek zatrzymania wadium
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w gwarancji nie musi by¢ dostowne, ani polega¢ na kopiowaniu przepisow ustawy — musi by¢
jednak na tyle precyzyjne, by tres¢ gwarancji nie budzita Zadnych watpliwosci w zakresie
mozliwosci zaspokojenia sie beneficjenta z gwarancji (por. np. wyrok KIO 2016/14 z dnia
14.10.2014 r., KIO 1429/13 z dnia 14.08.2013 r.).

Jak za$ wskazano juz powyzej, Izba uznata, ze z tresci gwarancji przediozonej przez
konsorcjum Parasnake nie wynika, iz obejmuje ona wszystkie przypadki zatrzymania wadium
okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze nie jest
dopuszczalna rozszerzajgca interpretacja okreslonych w tresci gwarancji okolicznosci
uzasadniajgcych wyptacenie kwoty wadium, nieoparta na literalnym jej brzmieniu. Tres¢
zobowigzania wynikajgcego z umowy gwarancji — w tym zakres odpowiedzialnosci gwaranta
— ktory ksztattujg m.in. przestanki bezwarunkowej wyptaty wadium, okreslona jest w tresci
gwarancji wadialnej. Z tej przyczyny nie jest dopuszczalne uzupetnienie gwarancji wadialnej
o0 pominietg, obowigzkowg przestanke zatrzymania wadium, poprzez dokonanie
pozajezykowej wyktadni oswiadczenia woli banku. Koniecznos¢ przeprowadzenia takiej
wyktadni dla ustalenia dodatkowej, nie wynikajgcej z tresci gwarancji przestanki wypfaty
wadium, nie daje zamawiajgcemu pewnosci co do wyptaty wadium. Pewnos¢ ta powinna
zaistnie¢ juz w chwili otwarcia ofert. Zwréci¢ nalezy uwage, ze zamawiajgcy, zwracajac sie
do gwaranta o wyptate wadium, musi okresli¢ jakie zdarzenie stanowi podstawe zgdania.
Bank — Gwarant uprawniony jest do analizy oswiadczenia zamawiajgcego i ustalenia, czy
zadanie odpowiada warunkom wskazanym w gwarancji. W przypadku uznania przez
gwaranta, ze zdarzenia opisane w oswiadczeniu i okolicznoéci objete gwarancjg nie sg
tozsame, moze odméwi¢ wyptaty Swiadczenia.

Nalezy podkresli¢, ze stanowisko Izby w tym zakresie jest jednolite i niezmienne — por. np.
wyrok KIO 1222/15 z dnia 25.06.2015 r., KIO 293/16 z dnia 11 marca 2016 r., KIO/UZP
62/09 z dnia 23.01.2009 r. W pierwszym z powotanych wyrokow Izba wprost wskazata, ze
dla ustalania tresci gwarancji wadialnej, nie jest dopuszczalne stosowanie regut wyktadni
okreslonych w art. 65 k.c. Nie stojg w sprzecznosci z powotanymi orzeczeniami wyroki
powotane przez przystepujgcego Parasnake. W wyroku KIO 883/11 z dnia 10.05.2011 r. Izba
dopuscita wykfadnie gwarancji wadialnej jedynie w zakresie dookreslenia beneficjenta
gwarancji. Z kolei wyrok KIO/UZP 930/09 moéwi o wyktadni woli w kontekscie wyjasnienia
oczywistej omytki pisarskiej w dacie wystawienia. Do wyktadni gwarancji wadialnej w oparciu
o reguty okreslone w art. 65 k.c. odnosi sie tez wyrok KIO 1040/16 z dnia 28.06.2016 r. —
dotyczy on btednego wskazania w gwarancji wadialnej nazwy postepowania (a konkretnie
braku dwoch liter w nazwie rzeki). Doda¢ w tym miejscu nalezy, ze w wyroku Sadu
Najwyzszego IV CSK 86/17 z dnia 15.02.2018 r., SN wskazywat na wyktadanie tresci
gwarancji wadialnej w oparciu o art. 65 k.c., jednakze celem ustalenia skutecznosci

wniesienia wadium w formie gwarancji, w tresci ktérej wskazano wytgcznie jednego
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z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, natomiast nie dla
ustalenia, jakie przestanki zatrzymania zostaty w gwarancji okreslone.

Jak wynika z powyzszego, nie jest dopuszczalne dokonywanie wyktadni tresci gwarancji dla
ustalenia przypadkéw zatrzymania wadium, ktére powinny by¢é w niej okreslone w sposéb
jednoznaczny, nie wymagajgcy wyktadni o$wiadczenia woli. Gwarancja wadialna
w omawianym zakresie powinna by¢ na tyle precyzyjna, by zapewniac, ze jej realizacja nie
bedzie uzalezniona od wyniku dokonanej przez gwaranta wyktadni. TreS¢ gwarancji winna
umozliwiaC gwarantowi prostg subsumcje zaistniatych okolicznosci majgcych uzasadniac
wyptate kwoty wadium do przestanek w niej okreslonych. Nie mozna uzna¢, ze tres¢
gwarancji, ktérej skuteczno$¢ realizacji zalezna jest od pomysinie (dla beneficjenta)
przeprowadzonej przez gwaranta wyktadni, w nalezyty sposob zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego.

Na ocene prawidlowosci przedmiotowej gwarancji wadialnej nie wptywa zawarte w nigj
postanowienie, iz zastosowanie majg Jednolite Reguly Zgdania Gwarancji URDG 758.
W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze URDG 758 nie stanowig prawa, a jak twierdzit
zaréwno Zamawiajgcy i Odwotujgcy — sg jedynie zbiorem przyjetych zwyczajéw handlowych
i regut interpretacyjnych. Tres¢ ztozonej gwarancji, zgodnie z SIWZ, okreslata, ze podlega
ona prawu polskiemu. Zatem w konteks$cie tego prawa wymaga badanie jej prawidtowosci

w zakresie zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego. Po drugie, Zamawiajgcy oraz
przystepujgcy Parasnake nie uniesli ciezaru dowodu w zakresie wptywu URDG 758, nie
wskazali konkretnych postanowien tej regulacji, ktére pozwalatby na uznanie zasadnosci
twierdzen o jej wplywie na uznanie gwarancji za prawidtiowg. Zamawiajgcy podnosit, ze
dysponuje trescig ww. publikacji, nie przedtozyt jednak chociazby wyciggu z niej. Majgc na
uwadze komercyjny charakter rzeczonej publikaciji, nie jest wystarczajgcym odwotanie sie do
tresci danego wydawnictwa, koniecznym jest jej wykazanie. Niezaleznie od powyzszego,
Izba podtrzymuje stanowisko, iz nie jest dopuszczalna rozszerzajgca wyktadnia okreslonych

w gwarancji wadialnej okolicznosci, w ktérych gwarant obowigzany jest wyptaci¢ kwote
wadium — réwniez w przypadku, gdy gwarancja w swej tresci odwotuje sie do Jednolitych
Zasad Zadania Gwarancji — URDG 758 (tak samo lzba w wyroku KIO 1824/17 z dnia
18.09.2017r.).

Twierdzenia o prawidtowosci gwarancji ztozonej przez konsorcjum Parasnake nie
mozna rowniez wywiesC z przedfozonych w toku postepowania przed Izbg wyjasnien
wystawcy gwarancji. Nalezy zwréci¢ uwage, iz jest to dokument z daty znacznie pozniejsze;j
niz otwarcie ofert, zas jak wskazano powyzej — zamawiajgcy winien mie¢ pewnos¢
skutecznego zabezpieczenia jego interesu od chwili otwarcia ofert. Dokument ten nalezy
potraktowa¢ jako niedopuszczalng probe sanowania wadium po jego ztozeniu. Ocena

prawidtowosci ztozenia wadium, ze wzgledu na koniecznos¢ pewnosci zabezpieczenia
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interesu zamawiajgcego, powinna by¢ przeprowadzana na chwile otwarcia ofert. Bez wptywu
na te ocene pozostajg wiec pozniejsze zapewnienia wystawcy gwarancji o jej prawidtowosci
(por. wyrok KIO 1180/10, z dnia 23.06.2010 r., KIO 2023/17 z dnia 3.10.2017 r., KIO 36/11
z dnia 21.01.2011 r.).

Reasumujgc, gwarancja wadialna ztozona przez konsorcjum Parasnake nie okreslata
w sposob prawidtowy wszystkich okolicznosci, w ktérych bank powinien wyptaci¢ kwote
wadium Zamawiajgcemu. TreS¢ gwarancji nie uwzgledniata bowiem przestanki okreslonej
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp in fine — tj. braku zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze ustalenia, znajdujgce oparcie
w powotanym, jednolitym orzecznictwie KIO, Izba uznata, ze wadium zostato wniesione
w sposob nieprawidtowy, a tym samym ziscita sie przestanka odrzucenia oferty okreslona
w art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Parasnake
stanowito naruszenie powotanego artykutu. Ponadto Izba stwierdza, ze uznanie przez
Zamawiajgcego rzeczonej gwarancji wadialnej za wniesiong prawidiowo — co byto skutkiem
niedozwolonej rozszerzajgcej wyktadni jej tresci, stanowito rowniez naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei pdzniejsza
czynnos¢ wyboru podlegajacej odrzuceniu oferty konsorcjum Parasnake jako
najkorzystniejszej, stanowita naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze Izba
uznata omawiany zarzut za zasadny, czego skutkiem, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
byto uwzglednienie odwotania w tym zakresie.

1.2 Za niepotwierdzone Izba uznata pozostate twierdzenia odwotania dotyczace
wadliwosci gwarancji wadialnej ztozonej przez przystepujgcego Parasnake.

W ocenie |zby nie potwierdzity sie twierdzenia Odwotujgcego, ze gwarancja wadialna
nie zawiera sformutowania okreslonego w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp — ,zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy”. Wywodzi to z faktu, ze przedtozona gwarancja, zgodnie z ttumaczeniem
przysiegtym postuguje sie zwrotem ,z przyczyn spowodowanych przez oferenta”, co
w ocenie Odwotujgcego jest wyrazeniem znaczeniowo wezszym niz uzyte w ustawie Pzp.
W ocenie Izby nie mozna jednakze wymagac, aby gwarant zagraniczny postugiwat sie
doktadnie takimi samymi zwrotami, jakie uzyte sg w polskiej ustawie. Rowniez z powofanym
w pkt 1.1. wyroku orzecznictwie Izby, wskazuje sie, ze przywotanie przestanek zatrzymania
wadium nie musi by¢ dostownym przytoczeniem zapiséw ustawy Pzp. Ponadto, za
uznaniem, ze wskazane réznice w sformutowaniach wynikajg z obcojezycznego charakteru
gwarancji, przemawia rowniez okoliczno$¢, ze tlumaczenie przysiegte zlozone przez
konsorcjum Parasnake w toku rozprawy zawiera sformutowanie ,zawarcie umowy nie byto
mozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Oferenta”. Podkreslenia jednakze wymaga, iz w tym

zakresie sytuacja faktyczna ksztattuje sie zgota odmiennie niz w przypadku przestanki braku
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zgody na poprawienie omytki w ofercie. Rozwazania w zakresie przestanki z art. 46 ust. 5 pkt
3 ustawy Pzp dotyczg roznic w uzytych sformutowaniach, ktére niewagtpliwie sg w tresci
gwarancji zawarte. Z kolei przestanka dotyczgca braku zgody na poprawienie omyiki w ogdle
w tresci gwarancji nie byta uwzgledniona — nie mozna zatem twierdzic, ze brak ten wynika z
réznic jezykowych badz w ttumaczeniach.

Uwagi w zakresie roznic w ttumaczeniach odnies¢ nalezy do twierdzen
Odwotujgcego, iz oryginat dokumentu gwarancji zawiera wskazanie, iz dotyczy
zabezpieczenia bez wzgledu na ,zastrzezenia wynikajgce z umowy” (ang. contract),
CO W jego opinii oznacza, ze wadium zabezpiecza umowe, nie za$ oferte.

Odwotujgcy wywodzit, ze o nieprawidtowosci ww. gwarancji wadialnej Swiadczy takze
okreslenie w tre$ci gwaranciji, ze zastosowanie znajdujg Jednolite Reguty Zgdania Gwarancji
URDG 758, ktére nie stanowig prawa polskiego, zas zgodnie z SIWZ gwarancja miata
podlegac prawu polskiemu. Jak stwierdzita Izba powyzej, odniesienie sie w tresci gwarancji
wadialnej do URDG 758 pozostaje bez wplywu na ocene prawidtowosci jej tresci
i wniesienia. Ponadto rzeczona gwarancja wprost wskazuje, ze podlega prawu polskiemu.
Jak stusznie zauwaza Odwotujgcy, URDG 758 nie stanowi prawa, zatem pozostaje bez
wptywu na stosowanie w odniesieniu do gwarancji prawa polskiego. Ponadto Odwotujacy nie
przedstawit zadnego dowodu, poza ogolnym twierdzeniem, aby zapisy URDG 758
w jakikolwiek sposob stanowity o wytgczeniu prawa polskiego.

Kolejng okolicznoscig, z jakiej Odwotujgcy wywodzit nieprawidtowos¢ rzeczonej
gwarancji wadialnej, byt zawarty w niej zapis, ze wszelkie spory wynikte z jej tytutu zostang
rozstrzygniete przez sgdy miejscowo wtasciwe dla Warszawy. SIWZ w pkt X.6.2 okreslata,
iz wszystkie spory zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdoéw polskich. Ztozona
przez konsorcjum Parasnake gwarancja wadialna poddaje spory z tytutu gwarancji pod
wiasciwos¢ sgddw warszawskich, ktére niewatpliwie sg sgdami polskimi, zatem gwarancja
nie stoi wprost w sprzecznosci z SIWZ. Ustawa Pzp nie przewiduje wymagan
w zakresie okredlenia rzeczonej wiasciwosci miejscowej. Doda¢ nalezy, ze bank,
wystawiajgc gwarancje, nie jest strong postepowania o udzielenie zamdwienia, wiec nie
wigzg go co do zasady okreslone w SIWZ (tak tez wyrok KIO z dnia 13.03.2017 r., KIO
350/17). Wobec powyzszego nie mozna uznac¢, by omawiane wskazanie na sgdy miejscowo
wiasciwe dla Warszawy stanowito o nieprawidtowosci gwarancji wadialnej.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze ztozona gwarancja wadialna zlozona przez
przystepujgcego Parasnake jest nieprawidtowa, wobec okolicznosci, iz wskazuje ona na
tylko na jednego cztonka konsorcjum i nie odwotuje sie w ogdle do konsorcjum. Wskazywat
rowniez, ze spotka Airborne Technologies GmbH nie byta uprawniona do reprezentaciji
konsorcjum Parasnake. Jak orzekt Sgd Najwyzszy w wyroku IV CSK 86/17 dla ustalenia

skutecznosci wniesienia wadium, nie jest koniecznym wymienienie wszystkich cztionkéw
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konsorcjum, a kluczowa jest tres¢ gwarancji wadialnej. Nie mozna zatem, jak chciat
Odwotujgcy, samego wskazania tylko jednego z cztonkdéw konsorcjum poczytywaé jako
Swiadczgcego o nieprawidtowosci gwarancji. Nie potwierdzity sie réwniez twierdzenia
Odwotujgcego w zakresie braku umocowania spotki Airborne Technologies GmbH do
ztozenia wadium. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, konsorcjum Parasnake
ztozyto odpowiednie petnomocnictwo z dnia 26.03.2018 r. — a zatem z dnia sprzed
wystawienia gwaranciji, opatrzonej datg 30.03.2018 r. Twierdzenia odwotujgcego o tym, iz
nieprawdopodobnym jest, ze cztonkowie konsorcjum pozostawili poza umowg (zawartg
rowniez w dniu 26.03.2018 r.) ustalenia dotyczace zobowigzania o wysokosci 1 min zt sg
jedynie dywagacjami, ktére nie znajdujg poparcia w zadnych dokumentach bgdz innych
dowodach. Odwotujgcy nie uniést spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu w zakresie
wykazania braku umocowania spotki Airborne Technologies GmbH, wobec czego

podnoszone twierdzenia nalezato uznac¢ za bezpodstawne.

2. Drugi z zarzutéw odwotania w odniesieniu do wykonawcy konsorcjum Parasnake dotyczyt
zaniechania wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp. Odwotujgcy wywodzit, ze ztozone wraz gwarancjg wadialng jej ttumaczenie
wprowadza w bfgd Zamawiajgcego, bowiem zawierato odmienng od oryginatu tres¢, ktora
wskazywataby na prawidtowos¢ ztozonej gwaranciji.

Izba uznata zarzut ten za zasadny w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp. Dyspozycja powotanego przepisu wymaga zbadania, czy wykonawca w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego i czy informacje te mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Podkreslenia wymaga, iz nie jest
konieczne stwierdzenie, ze ztozone informacje doprowadzity do wprowadzenia w btad
zamawiajgcego, jak jest to wymagane w odniesieniu do przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp. Konsorcjum Parasnake wraz z gwarancjg ztozyto jej ttumaczenie, ktére wprost
wskazuje na przestanke zatrzymania wadium dotyczgcg braku zgody na poprawienie omytki.
Zadne ze ztozonych w toku postepowania ttumaczen przysiegtych nie odwotuje sie do tej
przestanki — w tym ttumaczenie ztozone przez przystepujgcego Parasnake. Zamawiajgcy
i przystepujgcy Parasnake wywodzili — bezzasadnie — uwzglednianie tej przestanki z innych
zapisbw gwarancji wadialnej. Nie mozna zatem za zasadne uzna¢ argumentéw
przystepujgcego, ze ztozone ttumaczenie wiernie oddaje tres¢ gwarancji. Tresc¢ ttumaczenia
mogta wywota¢ u Zamawiajgcego btedne wyobrazenie o prawidtowosci zlozonej gwaranc;ji
wadialnej, bowiem odwotywato sie do wszystkich okreslonych w ustawie Pzp przestanek
zatrzymania wadium. Co wiecej, mylne wyobrazenie o prawidlowosci gwarancji ztozonej

przez Parasnake — jak ustalita Izba — w rzeczywistosci powstato. Niewatpliwie informacje

26



w postaci ttumaczenia gwarancji wadialnej miaty charakter ,wprowadzajgcych w btgd”. Nie
sposob uzna¢ bowiem, ze ,dodanie” w ttumaczeniu przestanki, ktorej nie zawiera oryginat,
jest informacjg ktoéra nie powoduje powaznego ryzyka wywotania mylnej oceny
rzeczywistosci, w tym przypadku — tresci gwarancji wadialnej. Przedtozenie ttumaczenia,
ktére przeinacza tres¢ sktadanego dokumentu w tak powaznym stopniu niewatpliwie
Swiadczy co najmniej o lekkomysinosci wykonawcy, a nawet o razgcym niedbalstwie.
Oczywiste jest réwniez, ze ztozone informacje mogty miec -
i najprawdopodobniej miaty - istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego o uznaniu gwarancji
za prawidtowa.

Doda¢ nalezy, ze podnoszony argument, ze gdyby obowigzek przedtozenia
ttumaczenia nie zostat dochowany, to Zamawiajgcy opartby sie na oryginale nie ma zadnego
znaczenia w realiach sprawy, gdzie wykonawca ttumaczenie ztozyl. Na ocene dziatania
przystepujgcego Parasnake w tym zakresie nie wptywa takze dopuszczenie w SIWZ ztozenia
gwarancji wadialnej w jezyku obcym. Zamawiajgcy w pkt X.6 SIWZ okreslit, ze dokument
gwarancji sporzgdzony w jezyku obcym nalezy ztozy¢ wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
Wykonawca miat wiec obowigzek przedtozenia ttumaczenia, konsorcjum Parasnake ztozyto
ttumaczenie okreslajgcy inny katalog zatrzymania wadium niz oryginat dokumentu.

W ocenie Izby zaistniaty przestanki wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o zamdwienie — konsorcjum Parasnake z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, za$ zaniechanie tej czynno$ci stanowito naruszenie przez

Zamawiajgcego wskazanej normy prawne;j.

Izba nie uznata natomiast za zasadny zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp. Przepis ten stanowi, iz z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry ,w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne | niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,,kryteriami
selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow”. Dla spetnienia tej przestanki koniecznym jest jednoznaczne ustalenie, ze
zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad na skutek zamierzonego dziatania wykonawcy lub
razgcego niedbalstwa z jego strony. Przede wszystkim zas, przepis ten nie odnosi sie do
jakichkolwiek informacji — jak ma to miejsce w przypadku przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, ale do konkretnego katalogu informacji. Majg to by¢ informacje dotyczgce braku
podstaw wykluczenia z udziatu (art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), dotyczace warunkow
udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) badz kryteridw selekgji (art. 48 ust.
2 pkt 6 ustawy Pzp i przepisy odnoszgce sie). Ttumaczenie gwarancji wadialnej nie miesci

sie w katalogu tych informacji. Nalezato zatem uzna¢, iz omawiany zarzut nie potwierdzit sie.
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3. Majgc na uwadze uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, za
zasadny nalezato uznac¢ rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 7bi art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, polegajgcy na wezwaniu konsorcjum Parasnake do
uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa i JEDZ. W sytuacji ziszczenia sie przestanki
skutkujgcej bezwzglednym obowigzkiem odrzucenia oferty, bezpodstawnym jest
wykonywanie dalszych czynnosci zwigzanych z ofertg, poza jej odrzuceniem. Nalezy zwrdécic
uwage, iz przypadek, ktérego dotyczy art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp powinien byc¢
stwierdzany przez zamawiajgcego zaraz po otwarciu ofert, albowiem koniecznym jest
zbadanie, czy oferta zostata prawidtowo zabezpieczona, czy wadium zostato wniesione bgdz
gwarancja wadialna jest prawidtowa. Nadto, w przypadku braku wadium badz wadliwosci
gwarancji, nie ma mozliwosci sanowania oferty - niezaleznie od czynnosci jakie podejmie
Zamawiajgcy, oferta ta podlega odrzuceniu. Wobec ztozenia wadliwej gwarancji wadialnej
przez przystepujgcego Parasnake, wzywanie go do uzupetnienia dokumentow byto

bezpodstawne.

4. Kolejnym zarzutem dotyczgcym oferty konsorcjum Parasnake jest zarzut jej niezgodnosci
z SIWZ. W pierwszej kolejnosci poczyni¢ nalezy uwagi natury ogolnej — ktére znajdg
odniesienie réwniez w odniesieniu do zarzutéw niezgodnosci z SIWZ ofert konsorcjum GB
Aircraft, konsorcjum JB Investment i wykonawcy Bromma — tj. zarzuty 2.1, 3.1 i 4.2 (wg.
przyjetej przez I1zbe numeracji).

Przedmiotem zamowienia jest dostawa dwdch fabrycznie nowych (wyprodukowanych
nie wczesniej niz w 2018 r.), samolotéw z zabudowanym wyposazeniem dodatkowym na
kazdy samolot — do wykonywania przez lotnictwo Strazy Granicznej zadan nad obszarami
morskimi. Oznacza to, ze przedmiotem zamowienia nie sg produkty standardowe, ktérych
cechy mozna wykazac¢ np. katalogiem producenta — zamawiane samoloty zostang bowiem
zabudowane zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego. Odpowiednio zabudowane samoloty
dopiero powstang, a nadto ich modele podstawowe mogg by¢ modyfikowane — w tym
zakresie stanowiska stron i uczestnikow byty zgodne, potwierdzajg to réwniez zgromadzone
w sprawie dowody. Dokonanie modyfikacji skutkowaé bedzie potrzebg rozszerzenia
Certyfikatu Typu EASA badz wystawienie suplementu do ww. certyfikatu dla
modyfikowanych samolotéw. Zgodnie z oswiadczeniami wykonawcow — pkt 6 formularza
oferty, w trakcie dostawy samolotéw zobowigzujg sie oni do dostarczenia dokumentow
niezbednych do wpisania samolotow wraz z wyposazeniem dodatkowym do rejestru statkow
powietrznych Urzedu Lotnictwa Cywilnego i/lub rejestru statkbw powietrznych lotnictwa stuzb
porzadku publicznego. Oswiadczeniu temu odpowiada zobowigzanie z pkt 9 wzoru umowy.

Zatem wykonawcy, dostarczajgc samoloty poddane modyfikacjom

w stosunku do typu posiadajgcego aktualny certyfikat, zobowigzani bedg uzyska¢ dla tych
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samolotow réwniez rozszerzenie Certyfikatow Typu EASA lub ich suplementy. Co za tym
idzie - twierdzenia Odwotujgcego odnoszgce sie¢ do parametréw wywodzonych
z przedtozonych wraz z odwotaniem Certyfikatow Typu EASA i innych dokumentéw jedynie
w niewielkim stopniu i zakresie mogg mie¢ wptyw na ocene zgodnosci ofert ww.
wykonawcow z SIWZ, bowiem nie odnoszg sie one do konkretnych egzemplarzy,
w szczegolnosci tych, ktore zostang dostarczone Zamawiajgcemu. Samoloty, ktére
wykonawcy zobowigzujg sie dostarczy¢, mogg stanowi¢ typy modyfikowane, dla ktérych
certyfikaty EASA, jak i inne obecnie istniejgce dokumenty, na ktére powotuje sie Odwotujgcy
nie beda miarodajne. Ponadto Zamawiajacy nie wymagat przedtozenia Certyfikatow Typu
EASA na etapie sktadania ofert i nie stawiat warunku, aby oferowane samoloty byly zgodne z
aktualnie wystawionymi Certyfikatami Typu EASA, nie wymagat przedktadania na etapie
sktadania i oceny ofert dokumentéw potwierdzajacych zgodnos$¢ z SIWZ. Jak wskazat
Zamawiajgcy, dziatanie to byto celowe, miato na celu rozszerzenie konkurencji. Wymaganie
przediozenia ww. certyfikatow itp. na etapie badania ofert umozliwitoby ztozenie ofert jedynie
wykonawcom dysponujgcymi samolotami, ktére juz na chwile obecng spetniajg wszystkie
wymogi SIWZ i posiadajg aktualny Certyfikat Typu EASA potwierdzajgcy ww. zgodnosé.
Dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznaé za w petni uzasadnione i wcielajgce w zycie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Ograniczenie konkurencji w ww.
sposob bytoby catkowicie nieuzasadnione, majgc na uwadze okolicznosg, iz termin realizacji
zaméwienia ubiega w roku 2020 — co za tym idzie, wykonawcy majg czas dla
wyprodukowania/dostosowania samolotéw dla potrzeb SIWZ i uzyskania Certyfikatu Typu
samolotéw o0 nowej/lzmienionej konfiguracji. Dziatanie Zamawiajgcego jest w pemi
konsekwentne — nalezy bowiem zwrdéci¢ uwage, iz uzaleznit odbiér przedmiotu zamowienia
od stwierdzenia, iz jest on catkowicie wolny od jakichkolwiek wad (odpowiedzi na pytanie 12
i 13 do SIWZ), umozliwit odbior tylko jednego z zamawianych samolotéw jak rowniez
zastrzegt, ze w razie odstgpienia od umowy w przypadku wad, wykonawcy nie przystugujg
zadne roszczenia z tytutu kosztéw poniesionych w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy
(§ 2 ust. 13 wzoru umowy). Zamawiajacy przeniést etap technicznej oceny oferowanych
produktéw na etap realizacji umowy, z uwagi na specyficzny przedmiot zaméwienia, ktérego
ocena dopiero wowczas moze zosta¢ dokonana.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznac, iz zeby byto mozliwym stwierdzenie, ze
oferty wykonawcow podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
Odwotujgcy winien udowodni¢, Zze nie istnieje mozliwos¢ zaoferowania okreslonych
w ofertach typdw samolotéw zgodnych z SIWZ (np. poprzez przediozenie o$wiadczenia
producenta). Odwotujgcy w toku rozprawy podnidst, ze nie ma mozliwosci dostosowania

oferowanych typéw samolotéw do wymogéw SIWZ wobec niewystarczajgcego dla uzyskania

29



nowych Certyfikatdw Typu czasu na realizacje zamowienia oraz zachowania zgodnosci
z zawartym w odpowiedzi na pytanie 55 do SIWZ wymogiem maksymalnie 50 godzin nalotu.
Izba uznata, ze twierdzenia w zakresie braku mozliwosci dostosowania oferowanych
samolotéow stanowig nieuprawnione rozszerzenie podstawy faktycznej odwotania. Tresé
zarzutu odwotania sktada sie z podstawy prawnej oraz faktycznej. Podnoszenie przez
Odwotujgcego w toku rozprawy nowych okolicznosci majgcych potwierdza¢ zarzut
niezgodnosci z SIWZ stanowi rozszerzenie jego podstawy faktycznej. Nie mozna zgodzi¢ sie
z Odwolujgcym, ze twierdzenia te stanowig odpowiedZz na argumentacje Zamawiajgcego.
Odwotujgcy znat typy samolotéw oferowanych przez innych wykonawcow, SIWZ
i odpowiedzi na pytania do SIWZ. Miat zatem mozliwos¢ podniesienia rzeczonych twierdzen
w odwofaniu, czego zaniechat. Ponadto, zwazy¢ nalezy, ze zarzut dotyczacy braku
mozliwosci dostosowania oferowanych samolotow jest zarzutem idgcym znacznie dalej niz
zarzut, ze zaoferowane samoloty sg niezgodne z SIWZ. Dla stwierdzenia braku zgodnosci z
SIWZ koniecznym jest wskazanie w odwofaniu, jakie wymagane w SIWZ parametry nie
zostang spetnione — co Odwotujgcy uczynit. Odwotanie w zaden sposéb nie odnosito sie
jednak ani do terminu realizacji zamowienia oraz odpowiedzi na pytanie nr 55 do SIWZ.
Uznanie za dopuszczalne powotanie sie na okolicznosci niepodnoszone w odwotaniu
stanowitoby takze naruszenie zasady rownosci stron w postepowaniu, bowiem zamawiajgcy
i przystepujacy po jego stronie mieliby ograniczong mozliwos¢é odniesienia sie do tych
twierdzen. Nie mozna uzna¢ za dopuszczalne powotywanie nowych okolicznosci, z ktérych
Odwotujgcy wywodzi niezgodnosé z SIWZ ofert ztozonych przez przystepujgcych. Jedyne
odniesienie do mozliwosci dostosowania oferowanych samolotéw Odwotujgcy zawart w
uzasadnieniu wniosku o powotanie biegtego, jednakze miato ono charakter catkowicie
blankietowy, nie zawierato zadnego odniesienia do konkretnych zapiséw SIWZ czy norm
prawa. Omawiane okolicznosci nie zostaty zatem podniesione w zarzucie niezgodnos$ci z
SIWZ, nie jest zas uprawnionym hastowe formutowanie zarzutu i uzupetnianie jego podstawy
faktycznej w toku postepowania przed Izbg. Majgc na uwadze powyzsze oraz dyspozycje art.
192 ust. 7 ustawy Pzp Izba uznata, ze rzeczone okolicznosci nie mogg by¢ uwzglednianie
przy ocenie zarzutéw odwotania (por tez wyroki I1zby — KIO 140/14 z dnia 12.02.2014 r., KIO
2075/13 z 11.09.2013 r., KIO 2690/13 z 5.12.2013 r., KIO 409/17 z 7.03.2017 r., KIO
1102/17 z 12.06.2017 r.).

Reasumujgc, wobec mozliwosci poddania modyfikacjom oferowanych samolotow,
Odwotujgcy nie mogt skutecznie wywodzi¢ o niezgodnosci z SIWZ w oparciu o parametry
obecnie istniejacych samolotéw. Nie wyklucza to catkowicie badania zgodnosci z SIWZ
oferowanych statkébw powietrznych, jednakze wymagatoby to podniesienia i wykazania
zarzutu niemozliwosci przeprowadzenia niezbednych modyfikacji, co, jak wskazano powyzej,

nie bylo trescig odwotania.
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4.1 Niezaleznie od powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty odwotania dotyczace
braku niezgodnosci z SIWZ oferty konsorcjum Parasnake nie potwierdzity sie rowniez
w odniesieniu do parametréw samolotow obecnie istniejgcych i posiadajgcych certyfikaty.

Odwotujgcy wywodzit, Ze oferowany przez konsorcjum Parasnake samolot PZL M28-
05 jest niezgodny z SIWZ w zakresie parametrow — maksymalny putap uzyteczny,
dtugotrwatos¢ lotu oraz rok produkcji. Wskazat, ze ww. statek powietrzny jedynie w wersji
cargo osigga wymagany putap. Podnidst, ze zgodnie z informacjami producenta, samolot ten
posiada dtugotrwatos¢ lotu 5 h 30 min i 30 min rezerwy. Z tego wywiodl, iz nie ma
mozliwosci, by wymagana w SIWZ dtugotrwatos¢ lotu (6 h) byta zapewniona po wyposazeniu
samolotu w wymagane wyposazenie dodatkowe, ze wzgledu na zwigkszony opor
aerodynamiczny w stosunku do wersji podstawowej, ktorej dotyczg ww. parametry
dtugotrwatosci lotu.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu w pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze
konsorcjum Parasnake w ofercie nie podato, jaki wariant samolotu PZL M28-05 zostanie
zaoferowany Zamawiajgcemu - zgodnie z SIWZ wykonawcy nie byli do tego zobligowani.
Sam Odwolujagcy podnosi, ze rzeczony samolot osigga wymagany putap w wersji cargo. Nie
uzasadnia przy tym twierdzenia, ze ,konfiguracja samolotu okreslona w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ nie jest wersjg cargo”. Taki wywdd Odwotujgcego nie moze by¢ uznany za
wystarczajgcy dla uznania, ze nie jest mozliwym dostarczenie samolotu PZL MZ28-05
osiggajgcego putap 20 000 ft. Co wiecej, Zamawiajgcy wskazuje, ze obecnie posiada
w stuzbie samolot PZL M28-05 w wers;ji ,SG”, wraz ze radarem 360°, systemem obserwacji
lotniczej i skanerem UV, ktory rowniez osigga wymagany putap oraz diugotrwato$é lotu.
Przedtozony przez Zamawiajgcego wycigg z instrukcji uzytkowania w locie rzeczonego
samolotu (wraz z uzupetnieniem) potwierdza powyzsze oswiadczenie. Izba nie podzielita
przy tym podnoszonych przez Odwotujgcego watpliwosci co do wiarygodnosci ww.
dokumentu, ktére opierat na rdéznicach w stopkach pomiedzy stronami oraz rézne
(niesprecyzowane) odwotania do rozdziatbw. Zaznaczy¢ nalezy, ze rzeczony dokument
w rozdziale 5 — ,osiggi” wprost okresla wplyw zabudowanego wyposazenia na osiggi
samolotu, co jednoznacznie wskazuje, ze dokument ten nie dotyczy — jak podnosi
Odwotujgcy — wersji podstawowej samolotu.

W przedmiocie parametru ,dtugotrwatos¢ lotu” wymaga odnotowania, ze Odwotujgcy, wbrew
twierdzeniom odwotania nie przedtozyt w toku postepowania opinii eksperckiej w zakresie
wplywu montazu wyposazenia dodatkowego na dtugotrwatos¢ lotu samolotu PZL M28-05.
Odwotujgcy poprzestat zatem na niepopartych zadnymi wyliczeniami  ogdlnych
twierdzeniach. Niesie to za sobg szczegdlng doniostos¢, bowiem Odwotujgcy sam wskazat,
ze zgodnie z informacjami producenta dtugotrwatos¢ lotu wersji ,pustej” — tj. bez

wymaganego wyposazenia dodatkowego wynosi 6,2 h, zatem jest zgodna z SIWZ. Dodac¢
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nalezy, ze jest to dlugotrwatos$¢ lotu dla ,maksymalnej masy startowej brutto”, a zatem
uwzgledniajgcej wymagany w SIWZ zatadunek 950 kg.

Ponadto, brak wptywu zabudowania systeméw na omawiane osiggi samolotu potwierdza
rozdziat 1 uzupetnienia nr 90 do instrukcji uzytkowania w locie dla samolotu M25 05-SG
z wyposazeniem specjalnym — ,w niniejszym uzupetnieniu podano tylko te informacje, ktore
zZmieniajg lub uzupetniajg tre$¢ podang w poszczegdlnych rozdziatach Instrukcji Uzytkowania
w Locie Samolotu M2805 po zabudowaniu na samolocie wyposazenia specjalnego”. Dalej,
w rozdziale 5 — ,Osiggi’, wskazano, ze ,nieznacznej zmianie ulegajg” jedynie predkosc
wznoszenia sig i zuzycie paliwa (zwigksza sie o okoto 0.05 kg/km).

Z powyzszymi ustaleniami koresponduje roéwniez ziozone przez przystepujgcego
Parasnake o$wiadczenie producenta, ktéry potwierdzit zgodnos¢ oferowanego samolotu
z SIWZ.

Twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce braku instalacji przeciwoblodzeniowej w wers;ji

cargo ww. samolotu Izba uznata za spdznione i wykraczajgce poza zakres odwofania.

Jak wynika z powyzszego, Odwotujgcy nie wykazat niezgodnosci z SIWZ
oferowanego przez konsorcjum Parasnake samolotu, wobec czego zarzut naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w okolicznosciach

sprawy.

5. Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podstawg faktyczng obu ww.
zarzutéw byta niezgodnos¢ oferty przystepujgcego Parasnake z SIWZ - wobec
nieuwzglednienia tego zarzutu przez Izbe, omawiane zarzuty staty sie oczywiscie

bezzasadne.

Il. Zarzuty odwotania dotyczgce oferty konsorcjum GB Aircraft.

1. Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w z zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp, polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum GB Aircraft, pomimo iz
oferowany przez tego wykonawce samolot Textron Aviation Beechcraft King Air 250 nie
spetnia wymogu maksymalnej dtugotrwatosci lotu min. 6h. Odwotujgcy podnosit, ze
jakkolwiek 6w samolot moze osigga¢ diugotrwato$¢ lotu (nawet 7h), ale z mniejszym
ciezarem zatadowania i nie bedzie to mozliwe po zabudowaniu dodatkowych systemow

wymaganych w SIWZ i uwzglednieniu wymaganego ciezaru zatadowania.
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W tym miejscu odnie$¢ nalezy do uwag lzby zawartych w pkt .4 niniejszego
uzasadnienia, w zakresie mozliwosci modyfikacji typéw samolotéw i braku mozliwosci oceny
ofert na podstawie aktualnych certyfikatéw typu. Dodaé nalezy, Ze wersja samolotu
oferowana przez konsorcjum Bromma, zgodnie z trescig oferty, to ,KA 250 wersja z 14 000
Ibs MTOW, EASA STC, rok produkcji 2018”. Tymczasem, w wyliczeniach majacych wykazac
brak spetniania wymogéw SIWZ (pismo z dnia 24.07.2018 r.), Odwotujgcy odwotywat sie do
.,modelu 250EP”, nie mozna zatem przyjaé, ze wyliczenia te odnosity sie do modelu
oferowanego przez konsorcjum GB Aircraft. Z kolei w piSmie z dnia 13.08.2018 r.
Odwotujgcy wskazat, ze uzupetniony certyfikat typu dla 14 000 funtéw maksymalnej masy
startowej jest ograniczony i ma zastosowanie dla statkéw wyprodukowanych w 2015 r.,
wobec czego ,ten uzupetniajgcy certyfikat typu nie potwierdza zgodnosci oferty z SIWZ.
Tym samym Odwotujgcy przyznat, ze istnieje mozliwos¢ zaoferowania samolotu ww. typu
zgodnego z SIWZ.

W ocenie lzby, ze wzgledu na wskazane okolicznosci, zarzut niezgodnosci z SIWZ
oferty wykonawcy Bromma nie potwierdzit sie i brak byto podstaw dla uwzglednienia zarzutu

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

3. Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy zarzut ten opierat o twierdzenie o niezgodnosci
oferty wykonawcy Bromma z SIWZ - wobec nieuwzglednienia tego zarzutu przez lzbe,

omawiany zarzut stat sie oczywiscie bezzasadny.

lll. Zarzuty odwotania dotyczgce oferty konsorcjum JB Investments.

1. Odwotujgcy wywodzit, ze oferta konsorcjum JB Investments jest niezgodna z SIWZ wobec
braku spetniania przez oferowany samolot parametréw: maksymalnego putapu uzytecznego,
maksymalnej mocy pracy silnika oraz posiadania licznika czasu pracy silnika. Przystepujgcy
JB Investment w ofercie wskazat, iz oferuje samolot LET Aicraft Industries L 410. W pismie
ztozonym w toku rozprawy Przystepujgcy doprecyzowat, iz chodzito o samolot typu UVP-
E20.

Na wstepie zaznaczyC nalezy, ze aktualne w odniesieniu do omawianych zarzutow
pozostajg wszystkie uwagi poczynione w pkt 1.4 niniejszego uzasadnienia, dotyczgce
mozliwosci modyfikacji typéw samolotéw i brakiem mozliwosci oceny ofert na podstawie
obecnie aktualnych certyfikatow typu. W odniesieniu do przedmiotowej oferty, mozliwos¢
zmiany certyfikatu typu potwierdza réwniez ztozone przez Przystepujgcego JB o$wiadczenie
producenta o mozliwosci ztozenia wniosku do EASA w celu uzyskania aprobaty dla

zwigkszonego putapu praktycznego do 20 000 ft dla samolotu L 410 UVP-E20.
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Doda¢ nalezy, w odniesieniu do parametru maksymalnej mocy silnika na wale, jak
zasadnie podnosi przystepujacy konsorcjum JB, przedmiotowy zapis SIWZ stanowi
0 jedynie o ,maksymalnej mocy w zakresie od 770 do 1200 SHP (koni mechanicznych na
wale) na silnik”, nie okresla, ze ma to by¢ np. moc trwata silnika, na ktérg powotywat sie
Odwotujgcy. W tej sytuacji, wystarczajgce jest, by jakakolwiek moc maksymalna silnika
miescita sie w ww. przedziale, majgc na uwadze, ze wszelkie watpliwosci i nieostre zapisy
SIWZ nalezy odczytywac na korzy$¢ wykonawcy. Przediozony wraz z odwotaniem Certyfikat
Typu EASA dla omawianego samolotu wskazuje natomiast maksymalne moce silnika typu
GE H80-200, ktory przystepujgcy JB zamierzat zaoferowaé, w zakresie wymaganym
w SIWZ. Tak jak wskazat Zamawiajgcy, takie moce to np. take-off power rating: maximum
power 597 kW (tj. 811 SHP — wg nie kwestionowanych obliczern Zamawiajgcego), continuous
OEI power rating: maximum power — 597 kW (jw.).

Odwotujgcy nie wykazat, ze nie jest mozliwe dostarczenie samolotéw L410 UVP-E20
zgodnych z SIWZ, wobec czego Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, majgcego polega¢ na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum JB Investment nie

potwierdzit sie.

2. |zba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego. Podstawg faktyczng tego zarzutu byta niezgodnos¢ oferty
przystepujgcego JB Investment z SIWZ - wobec nieuwzglednienia tego zarzutu przez lzbe,

omawiany zarzut stat sie oczywiscie bezzasadny.

IV. Zarzuty odwotania dotyczgce oferty wykonawcy Bromma.
1. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a i 5 w zw. art. 89 ust. 1 pkt
7bwzw. zart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, majgce polega¢ na zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy Bromma, pomimo wniesienia wadliwej gwarancji wadialnej.

Izba uznata zarzut za zasadny w zakresie, w jakim Odwotujgcy podnosit, iz ztozona
gwarancja wadialna nie okresla wszystkich przestanek zatrzymania wadium okreslonych
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Zgodnie z ttumaczeniem gwarancji, jako zakres gwarancji
okreslono udziat gwaranta (wczesniej zdefiniowanego jako wykonawce Bromma)
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, zidentyfikowanego poprzez nazwe
postepowania i numer sprawy. Dalej gwarancja zawiera wskazanie, ze ,jako gwarant,
niniejszym nieodwoftalnie zobowigzujemy sie do zaptaty beneficjentowi wszelkie kwoty do
kwoty gwarancji, po przedstawieniu zgdan beneficijenta, w formie zakresu opisanego
powyzej, wspartego Swiadczeniem beneficjenta, czy na Zzgdanie, czy tez w formie
odpowiednich podpisanych dokumentow, wskazujgcych w jakis sposob gwarant naruszyt

obowigzki na nim spoczywajgce w ramach ww. postepowania przetargowego i wynikajgcych

34



Z niego zobowigzan”. Zgodnie z tlumaczeniem przysiegtym, przedtozonym przez
Odwotujgcego w miejscu, gdzie ww. ttumaczenie zawierato ,zakres gwarancji’ wskazany
zostat ,Stosunek Lezacy u Podstaw Umowy” — ktéry okreslono jako ,zobowigzania
wnioskodawcy (uprzednio zdefiniowanego jako wykonawca Bromma) w zwigzku ze
sprawa...” — tu nastepuje podanie numeru sprawy daty SIWZ oraz nazwy postepowania.
Dalej w rzeczonym ttumaczeniu znajduje sie zapis ,Jako Gwarant, niniejszym
zobowigzujemy sie w sposob nieodwoftalny wyptaci¢ na rzecz Beneficjenta dowolng kwote
nie przekraczajgcg Kwoty Objetej Gwarancjg z chwilg doreczenia stosownego Zzgdania
Beneficjenta, zgodnie z okre$lonymi wyzej wymogami w zakresie doreczen, wspartego
osSwiadczeniem Beneficjenta, zawartym w ftreSci samego zgdania lub w osobnym,
podpisanym dokumencie przekazanym wraz z zgdaniem lub wskazujgcym jakie Zgdania
dotyczy, okreSlajgcym zakres naruszen zobowigzan Whnioskodawcy wynikajgcych ze
Stosunku Lezgcego u Podstaw Umowy”.

Majac na uwadze przytoczone zapisy, nalezy uznac, ze ztozona przez wykonawce
Bromma gwarancja wadialna nie dotyczy wszystkich przestanek okreslonych w art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Pzp. Nie mozna jednakze zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz nie okresla zadnych
przestanek — gwarancja odwotuje sie bowiem do konkretnego przetargu i obowigzkdéw
wykonawcy wynikajgcych z udziatu w tym przetargu. Okreslenie postepowania o udzielenie
zamowienia miato charakter precyzyjny i jego identyfikacja nie nastrecza problemoéw. Wobec
powyzszego nalezy uznac, ze odnosi sie do wszystkich przestanek zatrzymania wadium — za
wyjatkiem przestanki odmowy wyrazenia zgody na poprawienie omytki o ktdérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Owa przestanka nie dotyczy bowiem obowigzku
wykonawcy, jak wskazano powyzej, w rozwazaniach dotyczgcych gwarancji wadialnej
ztozonej przez konsorcjum Parasnake (pkt I.1.1 niniejszego uzasadnienia), wykonawca nie
ma obowigzku wyrazenia zgody na poprawienie omytki. Aktualnos¢ zachowujg wszystkie
argumenty lzby dotyczace warunkdéw, jakie musi spetnia¢ gwarancja wadialna, aby
mozliwym byto uznanie, ze w sposob prawidtowy zabezpiecza interes Zamawiajgcego
podniesione w rozwazaniach odnosnie gwarancji ztozonej przez konsorcjum Parasnake.
Gwarancja wadialna ztozona przez wykonawce Bromma warunkéw tych nie spetnia, wobec
czego nalezato uznaé, ze nie zostata prawidtowo wniesiona, a oferta ww. wykonawcy

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba nie uznata za potwierdzone zarzutéw Odwotujgcego w zakresie,
w jakim wywodzit nieprawidtowosS¢ rzeczonej gwarancji z okolicznosci, iz okresla jako
Beneficienta ,Biuro Finansow Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej” (zgodnie
z ttumaczeniem przedtozonym przez Odwotujgcego) oraz zawartego w niej odwotania do

URDG 758. W przedmiocie braku wptywu na ocene prawidtowosci gwarancji zawartego
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w niej odwotania do URDG 758 odnies¢ nalezy do rozwazan zawartych w pkt 1.1.2
niniejszego uzasadnienia. Podobnie jak gwarancja ztozona przez konsorcjum Parasnake,
omawiana gwarancja zawierata wskazanie, iz podlega prawu polskiemu, a nadto, iz winna
by¢ interpretowana zgodnie z tym prawem. Wobec powyzszego, ustalenia Izby zawarte w
ww. pkt I.1.2 uzasadnienia pozostajg w petni aktualne.

W ocenie Izby Zzadnego wptywu na skutecznos¢ zabezpieczenia interesu
Zamawiajgcego wptywa okoliczno$¢ zdefiniowania w gwarancji jako Beneficjenta Biura
Finanséw Komendy Gtoéwnej Strazy Granicznej. Zgodnie z art. 5a ust. 1 ustawy z dnia 12
pazdziernika 1990 r. o strazy granicznej (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 2365), Komendant Gtowny
Strazy Granicznej wykonuje swoje zadania przy pomocy podlegtego mu urzedu — Komendy
Gtoéwnej Strazy Granicznej. Biuro Finansow tej komendy stanowi jej komérke organizacyjng,
nie dziala we wilasnym imieniu, nie stanowi odrebnego organu administracji publicznej,
odrebnego podmiotu. W kontekscie niniejszej sprawy Biuro Finanséw Komendy Gtéwnej to
w dalszym ciggu Zamawiajgcy. Cata Komenda Gtéwna dziata w ramach wykonywania zadan
organu administracji publicznej, jakim jest Komendant Gtéwny SG. Nadto nalezy zwazy¢, ze
ewentualne czynnosci zwigzane z realizacjg rzeczonej gwarancji wykonywane byiby
zapewne przez Biuro Finansow jako komédrke organizacyjng wiasciwg w tym zakresie, zatem
omawiane wskazanie z pewnoscig nie wptynetoby negatywnie na mozliwosé zaspokojenia
sie Zamawiajgcego z gwarancji. Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze ww.
okolicznosci nie wptywaly na ocene prawidtowosci ztozenia gwarancji przez wykonawce
Bromma.

Reasumujac, Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw.
Zz art. 46 ust. 4a i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp wobec zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Bromma, pomimo, iz ztozona przez niego gwarancja wadialna nie okre$lata
przestanki zatrzymania wadium w przypadku braku wyrazenia zgody na poprawienie omyiki

w ofercie.

2. Odwoltujgcy zarzucit rowniez, ze oferta wykonawcy Bromma podlega odrzuceniu wobec
niezgodnosci z SIWZ, bowiem oferowany przezer samolot Textron Aviation Beechcraft King
Air 250EP nie spetnia wymogu maksymalnej dtugotrwatosci lotu min. 6h. Odwotujgcy
podnosit, ze jakkolwiek 6w samolot moze osigga¢ dtugotrwatos¢ lotu (nawet 7h), ale z
mniejszym ciezarem zatadowania i nie bedzie to mozliwe po zabudowaniu dodatkowych
systemdéw wymaganych w SIWZ i uwzglednieniu wymaganego ciezaru zatadowania.

W tym miejscu odnies¢ nalezy do uwag lzby zawartych w pkt 1.4 niniejszego
uzasadnienia, w zakresie mozliwosci typow samolotéw i braku mozliwosci oceny ofert na
podstawie aktualnych certyfikatow typu. W ocenie Izby, ze wzgledu na wskazane

okolicznosci, zarzut niezgodnosci z SIWZ oferty wykonawcy Bromma nie potwierdzit sie i
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brak byto podstaw dla uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7

ust. 1i 3 ustawy Pzp.

3. Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy zarzut ten opierat o twierdzenie o niezgodnosci
oferty wykonawcy Bromma z SIWZ - wobec nieuwzglednienia tego zarzutu przez lzbe,

omawiany zarzut stat sie oczywiscie bezzasadny.

Wobec powyzszego orzeczono jak sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy: .....ccccociiiiiiiiiiiiennnn

Czlonkowie: .,
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