Sygn. akt: KIO 2790/15

KIO 2793/15
WYROK

z dnia 15 stycznia 2016 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza — w skiladzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2015 r. przez:

1) W.S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ,,Bracia S.” W. S. (sygn.

akt KIO 2790/15),

2) E.E.A. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg BARTUS Systemy

Radionawigacyjne E.E.A. (sygn. akt KIO 2793/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Polska Agencje Zeglugi Powietrznej w Warszawie,

przy udziale wykonawcéw:

1)

Skylar Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego w sprawach o sygn. akt KIO
2790/15 i KIO 2793/15,

WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO 2790/15 i KIO
2793/15,

W.S. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma ,Bracia S.” W. S.
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
w sprawie o sygn. akt KIO 2793/15,

orzeka:

Uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujacych z postepowania oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
z udziatem ofert Odwotujacych;



2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2790/15 obcigza Polska Agencje
Zeglugi Powietrznej i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej na rzecz W.S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ,,Bracia S.” W. S. kwote
13600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2793/15 obcigza Polska Agencije
Zeglugi Powietrznej i:

3.1.  zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasagdza od Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej na rzecz E.E.A.
prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firma BARTUS Systemy
Radionawigacyjne E.E.A. kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

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



Sygn. akt: KIO 2790/15
KIO 2793/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Agencja Zeglugi Powietrznej — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: Obiekt
kolokowany DME/OR w lokalizacji ,Olsztyn” i obiekt kolokowany DME/OR w lokalizacji
Wielun’.

1. Syan. akt KIO 2790/15

W dniu 23 grudnia 2015 r. W. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
.Bracia S.” W. S. wnioést odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: 7 ust. 13, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24
ust. 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem VII pkt 2 SIWZ dla potwierdzenia, ze
oferowane w ramach roboty budowlanej dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego,
wykonawca miat przedstawi¢ w stosunku do oferowanego przedmiotu zamowienia, tj.
urzadzen facznosci radiowej: ,Protokét (sprawozdanie) z badan przeprowadzonych przez
laboratorium akredytowane przez PCA (Polskie Centrum Akredytacji) lub instytucje
rébwnowazng wykazujacy, ze oferowane systemy antenowe VHF i UHF spetniajg wymagania
Zamawiajagcego w zakresie nierébwnomiernosci charakterystyki promieniowania, zysku
energetycznego oraz wspoéiczynnika WFS. System antenowy do badan powinien byé
zestawiony w takiej samej konfiguracji, w jakiej zostanie zamontowany na wiezy. Badania
systemu antenowego nalezy zrealizowaé zgodnie z nastepujgcymi wytycznymi: 2.5.1.
Pomiar WFS w catym wymaganym zakresie czestotliwosci pracy z dyskretyzacjg kanatowg
8,33 kHz; 2.5.2. Pomiar charakterystyki promieniowania na czestotliwosciach skrajnych
i sSrodkowej wymaganego pasma pracy ze skokiem 0,1 stopnia; 2.5.3. Pomiar charakterystyki
promieniowania na dwoch dodatkowych czestotliwosciach odpowiadajgcych najwyzszym
wartosciom WFS zmierzonym w ppkt 2.5.1. ze skokiem 0,1 stopnia; 2.5.4. Pomiar zysku
energetycznego na czestotliwosciach skrajnych i srodkowej wymaganego pasma pracy oraz
na dwdch dodatkowych czestotliwosciach odpowiadajacych najwyzszym wartosciom WFS
zmierzonym w ppkt 2.5.1.

Odwotujgcy w ofercie przediozyt sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez
Laboratorium Badan EMC - Laboratorium antenowe Instytutu ktagcznosci o nr
Z21/21400324/039a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r., z ktérego wynikato, ze oferowany system



antenowy VHF produkcji Przedsigbiorstwa Wielobranzowego ANEX A.P. zostat przebadany
w dniach 25-26 czerwca 2014 r. Przediozone sprawozdanie z badan nr
Z21/21400324/039a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r. zawierato omytki pisarskie mogace
spowodowa¢ trudnos¢ we wiasciwej ocenie zaoferowanych urzadzen. W zwigzku
z powyzszym producent przekazat do Laboratorium Badan EMC wniosek o poprawienie tych
omytek. W dniu 30 wrzesnia 2015 r. zostata Odwotujgcemu przekazana kolejna wersja
sprawozdania nr Z21/21400324/039a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r. z badan
przeprowadzonych na systemie antenowym VHF, ktérej nadano nowy numer Z21/21400564
/059a/15 i pozostawiono date wydania sprawozdania 30 kwietnia 2015 r. Poniewaz jednak
wcigz zawierata omytki, producent zwrdcit sie po raz kolejny do Laboratorium Badan EMC
o wprowadzenie kolejnych poprawek do sprawozdania. Odwotujacy w dniu 1 pazdziernika
2015 r. otrzymat trzecig wersje sprawozdania o numerze i dacie jak poprzednia wersja.
Dochowujgc nalezytej starannosci, w dniu 1 pazdziernika 2015 r. Odwotujacy przekazat
Zamawiajgcemu pismo z informacja o stwierdzonych omytkach w zataczonym do oferty
sprawozdaniu. W wyniku rozpatrzenia otrzymanej informacji Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia oferty w zakresie sprawozdania z badan systemu
antenowego VHF. Odwotujacy podkreslit, ze otrzymane kolejne wersje sprawozdan
posiadaty ten sam numer i date sprawozdania i odnosity si¢ do badan wykonanych w dniach
3 i 8 sierpnia 2014 r. oraz jednoznacznie potwierdzajg spetnienie wymagan Zamawiajgcego
przed terminem skifadania ofert, czego potwierdzeniem sa réwniez zlecenia badan
wystawione przez producenta systemu antenowego, faktury i dowody ptatnosci za wykonane
badania.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 18 grudnia 2015 r. zostat zawiadomiony przez
Zamawiajgcego o wyborze oferty WASKO S.A. jako najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu
z postepowania pozostatych wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W stosunku do kazdego z wykonawcoéw Zamawiajgcy wystosowat identyczne uzasadnienia
faktyczne i prawne czynnosci wykluczenia z postgpowania. Zamawiajagcy w uzasadnieniu
wykluczenia wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Odwotujgcy uzupetit sprawozdanie z badan systemu
antenowego o nr Z21/21400564/059a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r. Tymczasem, wedtug
wiedzy Zamawiajgcego, sprawozdanie z badan nr Z21/21400564/059a/15 zostato
sporzgdzone w dniu 30 wrzesnia 2015 r. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie przedtozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan przez
oferowane dostawy na dzien sktadania ofert, a tym samym przedtozyt nieprawdziwe

informacje.



Odwotujacy podnidst, ze czynno$é wykluczenia go z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest w catosci btedna. Po pierwsze, Zamawiajacy niestusznie
przyjat, ze Odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych w SIWZ nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, tj. na
dzien 22 wrzesnia 2015 r. Uzupetnione w drodze wezwania sprawozdanie z badan nr
Z21/21400564 /059a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r. w petni potwierdzato spetnienie wymagan
okreslonych w obowigzujgcej normie oraz SIWZ. Zawierato bowiem informacje, ze
oferowany system antenowy zostat przebadany w dniach 3 i 8 sierpnia 2014 r. (na rok przed
terminem sktadania ofert), a wyniki potwierdzaly spetnienie normy (tabela ,Zestawienie
normy” strona 5 sprawozdania). Tym samym, dokument ztozony w drodze uzupetnienia
przez Odwotujgcego, odpowiadat warunkom okreslonym przez Zamawiajgcego
w dokumentacji postgpowania oraz zadosc¢uczynit wezwaniu do uzupetnienia dokumentu. Co
istotne, Zamawiajgcy temu w ogdle nie zaprzecza w zawiadomieniu o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Jedyny problem, jaki Zamawiajgcy zauwaza w dokumencie
sprawozdania, to data jego sporzgdzenia. Pierwotnie sprawozdanie zostato sporzgdzone 30
kwietnia 2015 r., za$ ostatnie poprawki zostaty naniesione w dniu 30 wrzesnia 2015 r. Przy
czym warto podkresli¢, ze badania ujawnione w sprawozdaniu byly przeprowadzone tylko
raz, w sierpniu 2014 r., zas poprawki dotyczgce sprawozdania polegaty na ujednoliceniu
dokumentu. Podnoszenie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe
informacje, poniewaz przedtozyt sprawozdanie z datg 30 kwietnia 2015 r., zawierajgce
poprawki naniesione 30 wrzesnia 2015 r., jest zupetnie bezzasadny.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
w przypadku uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest
istotna data wystawienia dokumentu, lecz wynikajgce z jego tresci potwierdzenie, ze warunki
udziatlu w postepowaniu lub wymagania wobec przedmiotu zaméwienia sg spetnione
najpdzniej na dzien skiadania ofert.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze przepisy ustawy Pzp w tym zakresie sg
niekonsekwentne. Zgodnie bowiem z przepisami ustawy, w szczeg6lnosci art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, dokumenty przedktadane przez wykonawce w postepowaniu dzielg sie na
dokumenty o charakterze podmiotowym (majace na celu potwierdzenie spetnienie warunkdéw
udzialu w postepowaniu przez wykonawce oraz brak podstaw do jego wykluczenia) oraz
przedmiotowym (potwierdzajgcym spetienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych w SIWZ). Jedynie w zakresie dokumentéw podmiotowych
wystepuje w przepisach ustawy wymaganie, aby potwierdzaly one spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu przez wykonawce nie pdzniej niz na dzien, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert (art. 26 ust. 2a ustawy Pzp). W stosunku do dokumentéw przedmiotowych,



przepisy nie okreslajg podobnej cezury czasowej. Jednakze juz przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wskazuje, ze dokumenty uzupetione przez wykonawce, niezaleznie od tego czy majg
charakter przedmiotowy czy podmiotowy, powinny potwierdza¢ spetnienie wymagan
okreslonych w SIWZ nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Tym samym, przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp rozszerza wymaganie cezury czasowej réwniez dla dokumentéw
przedmiotowych, w przypadku ich uzupetnienia, podczas gdy dokumenty przedmiotowe
ztozone pierwotnie wraz z ofertg takiego warunku spetnia¢ nie musza.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy btednie przyjat,
ze data sporzgdzenia dokumentu ma znaczenie, skoro orzecznictwo wyraznie wskazuje na
mozliwos¢ przediozenia dokumentu z datg pézniejsza, o ile potwierdza spetnienie wymagan
na dzien sktadania ofert. Zwtaszcza ze badania zostaty przeprowadzone rok wczesniej, 3 i 8
sierpnia 2014 r., a zatem juz wtedy Laboratorium dysponowato wynikami z badan, najpdzniej
za$ w dacie sporzgdzania pierwszej wersji sprawozdania, tj. w dniu 30 kwietnia 2015 r.

Odwotujgcy powotat sie na dokument Polskiego Centrum Akredytacji ,Akredytacja
laboratoriéw badawczych wymagania szczegétowe DAB-07” (wydanie 10,16 pazdziernik
2013r.), zgodnie ktérym w pkt 3.6. okreslono procedury zwigzane ze sporzgdzaniem
sprawozdania z badan. Zgodnie z dokumentem: Przy przedstawianiu w sprawozdaniu
z badan wynikow badan uzyskanych od podwykonawcdw oraz przy zamieszczaniu
w sprawozdaniu opinii i interpretacji, a takze stwierdzenia zgodno$ci/niezgodnosci wynikow
badania z okreslonymi wymaganiami i/lub specyfikacjami, akredytowane laboratorium
powinno uwzglednia¢ dyspozycje p. 3.4 niniejszego dokumentu oraz wymagania
przedstawione w Zzatgczniku A dokumentu DA-02. Przedstawiane przez akredytowane
laboratorium w sprawozdaniu z badan stwierdzenia dotyczgce zgodnosci, oraz opinie
i interpretacje nie moga mie¢ charakteru i formy, witasciwych dla wyniku kontroli lub
certyfikacji wyrobu i mogag odnosi¢ sie tylko do konkretnej badanej probki. W sprawozdaniu
z badan laboratorium powinno zamieszczac informacje istotne dla wykorzystania wyniku
badania zgodnie z przeznaczeniem lub jego interpretacji (np. informacje o odstepstwach od
metody badawczej, anomalia zwigzane z dostarczong probkg do badan lub obiektem badan,
informacje nt. uwzglednienia etapu pobierania probek w oszacowanej niepewnos$ci pomiarow
itp.). Ponadto gdy laboratorium wykonuje badania przeznaczone dla oceny zgodnosci
wobszarze regulowanym | stosuje metode badan inng niz wskazana w majgcym
zastosowanie przepisie prawa — powinno zamie$cic w sprawozdaniu z badan jednoznaczne
stwierdzenie tego faktu wraz z przedstawieniem wyniku badania. Z powyzszego (jak rowniez
z logiki i doswiadczenia zyciowego) wynika, ze sprawozdanie z badan jako dokument
powstaje po przeprowadzeniu badan, a tym samym réwniez po uzyskaniu wynikéw badan.
antenowym VHF przeprowadzono w dniach 3 i 8 sierpnia 2014 r., to dla Zamawiajacego



istotna jest wtasnie ta data, nie zas$ dzien, w ktérym sporzadzono sprawozdanie z badan,
zwtaszcza ze w rozumieniu normy PN/EN ISO/IEC 17025 ,0Ogélne wymagania dotyczgce
kompetencji laboratoriow badawczych i wzorcujgcych”, sprawozdanie z badan to ,dokument
stuzacy przedstawieniu wynikéw badan (serii badan) prébki/obiektu oraz informacji z nim
zwigzanych”. Tym samym stanowisko Zamawiajgcego jest zupetnie btedne, poniewaz pomija
zupetnie powszechnie przyjeta interpretacje przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a ponadto
przeczy charakterowi dokumentu, jakim jest sprawozdanie z badan.

Zamawiajacy w swojej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego powotuje sie na
okoliczno$¢, ze wedtug wiedzy uzyskanej bezposrednio od Laboratorium, sprawozdanie
Z21/21400564/059a/15 zostato sporzgdzone dnia 30 wrzesnia 2015 r. i takg date powinno
nosi¢. Abstrahujgc od tego, czy Zamawiajacy byt w ogéle uprawniony do bezposredniego
zwracania sie z takim zapytaniem do Laboratorium Badan EMC (w opinii Odwotujgcego nie
byt), Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie tylko powotuje sie btedne sprawozdanie
zbadan o innym numerze, ale réwniez de facto przeczy informacjom uzyskanym od
akredytowanego laboratorium. Odwotujgcy wskazat na korespondencje prowadzong miedzy
Zamawiajacym, a panem dr mgr inz. M.M., Kierownikiem Laboratorium, znajdujgca si¢ w
protokole postepowania, (dowdd: korespondencja z dni 2-12 listopada 2015r. wraz ze

dnia 4 listopada 2015 r. wynika, ze istniato kilka wersji sprawozdania z badan systemu
antenowego VHF produkcji Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ANEX A.P., przy czym
Kierownik Laboratorium potwierdza, ze istniaty wersje sprawozdania zawierajgce nieistotne
btedy edytorskie. Jednoczesnie potwierdzit, ze ,Jedyng wiasciwg wersjg sprawozdania jest
wersja o tym samym numerze przekazana klientowi we wrzesniu 2015 r.” (tj. sprawozdanie z
badan o nr Z21/21400564/059a/15). Po czym Pan dr mgr inz. M.M. zadeklarowat gotowos¢
przestania ostatecznej, archiwalnej wersji sprawozdania. W mailu z dnia 12 listopada 2015 r.
Kierownik  Laboratorium przestat Zamawiajgcemu sprawozdanie z badan nr
Z21/21400564/059b/15 noszace date 30 wrzesnia 2015 r., informujac jednoczesnie, ze:
W uzupetnieniu poprzedniego maila informuje, ze przekazana wersja jest jednym z efektdéw
dziatan korygujacych wdrozonych w Laboratorium ijest w petni zgodna merytorycznie
z wersjg przekazang Panstwu przez naszego klienta”. Tym samym, Pan dr mgr inz. M.M.
potwierdzit, ze przestana wersja sprawozdania o nr Z21/21400564/059b/15 z dnia 30
wrzesnia 2015 r. jest zgodna ze sprawozdaniem przekazanym producentowi systemu
antenowego VHF, czyli sprawozdaniem o nr Z21/21400564/059a/15 z dnia 30 kwietnia 2015
r. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uzyskat wiedze od laboratorium
przeprowadzajgcego badania oraz sporzadzajgcego sprawozdanie, ze obie wersje
sprawozdania z badan o nr Z21/21400564/059b/15 z dnia 30 wrzesnia 2015 r. oraz
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Z21/21400564/059a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r. nie réznig sie pod wzgledem tresci,
a jedynie na skutek dziatan korygujacych zmieniono im oznaczenie oraz date sporzgdzenia.
Odwotujgcy  podkreslit, ze w tresci sprawozdania przestanego bezposrednio
Zamawiajgcemu, tj. nr Z21/21400564/059b/15 z dnia 30 wrzesnia 2015 r. mozna zauwazy¢
odniesienia do sprawozdania Z21/21400564/059a/15, co nasuwa wniosek, ze Laboratorium
jedynie zmienito pierwszg strone sprawozdania z badan w zakresie jego oznaczenia oraz
daty. Niezrozumiate jest zatem dziatanie Zamawiajacego, podejmujgcego decyzje o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, skoro zostato potwierdzone przez Laboratorium,
ze sprawozdanie o nr Z21/21400324/059a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r., zlozone w drodze
uzupetnienia dokumentéw, jest prawidtowe.

Zdaniem Odwotujgcego, tym bardziej nie jest zrozumiate podjecie decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji. Odwotujacy
podniost, ze stwierdzenie ztozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawce jest
obcigzone szczegdinym rygorem dowodowym. Ztozenie nieprawdziwych informacji jest
Scisle zwigzane z ustawg karng przewidujacg sankcje za wprowadzanie do obrotu
sfatszowanych lub zawierajgcych nieprawde dokumentéow (art. 297 § 1 KK). Tym samym
Zamawiajacy stosujac art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzany jest udowodni¢ w spos6b
bezsprzeczny nie tylko okoliczno$¢ ztozenia nieprawdziwych informaciji, ale réwniez zamiar
wykonawcy uzyskania zamdwienia za pomocg niedozwolonych prawem srodkéw. W Swietle
powyzszego, stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy dopuscit sie ztozenia
nieprawdziwych informacji, poniewaz ztozyt sprawowanie z badan z datg 30 kwietnia 2015 r.,
zamiast z datg 30 wrzesnia 2015 r., jest zupetnie bezzasadne. Rozbieznos¢ dat na
sprawozdaniach moze bowiem jedynie swiadczy¢é o niedbalstwie ze strony jednostki
akredytowanej, nie zas o zawinionym i Swiadomym dziataniu Odwotujgcego ukierunkowanym

na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.

W ocenie Odwotujgcego, czynnosé wykluczenia go z postepowania oraz uznanie jego
oferty za odrzucong jest nieprawidiowa, narusza zasady uczciwej konkurencji
w postepowaniu oraz doprowadzita do sytuacji, w ktorej za najkorzystniejszg zostata uznana
oferta zawierajgca de facto najmniej korzystne warunki cenowe z punktu widzenia
Zamawiajgcego. Odwotujgcy poinformowat rowniez, ze ziozyt informacje o czynnosciach
Zamawiajagcego niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, poniewaz w ocenie Odwotujgcego,
wobec wykonawcow Skylar Sp. z 0.0. oraz BARTUS Systemy Radionawigacyjne E.E.A.
wystepujg przestanki odrzucenia ich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej  oferty, uniewaznienia  czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego



z postepowania i uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong oraz dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego przystapili wykonawcy:
1) Skylar Sp. z 0.0. — po stronie Odwotujgcego,

2) WASKO S.A. — po stronie Zamawiajgcego.

2. Syan. akt KIO 2793/15

W dniu 23 grudnia 2015 r. E.E.A. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
BARTUS Systemy Radionawigacyjne E.E.A. wniosta odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia jej z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7

ust. 1i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 18 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujacego, ze zostat on wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp z uwagi na fakt, ze ztozyt on nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢
wptyw na wynik postgpowania. W konsekwencji, zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferta
Odwotujgcego zostata uznana za odrzucong. W uzasadnieniu faktycznym, Zamawiajacy
wskazat, ze wymagat zatgczenia do oferty protokotu (sprawozdania) z badan
przeprowadzonych przez laboratorium akredytowane przez PCA (Polskie Centrum
Akredytacji) lub instytucje rownowazng wskazujgcy, ze oferowane systemy antenowe VHF
i UHF spetniajg wymagania Zamawiajgcego w zakresie nieréwnomiernosci charakterystyki
promieniowania, zysku energetycznego oraz wspoiczynnika WFS. Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia w/w dokumentéw. Odwotujgcy uzupetnit wymagany protokét
z badania systemu antenowego VHF sktadajgc sprawozdanie z badan parametrow
antenowych wykonane przez Instytut tacznosci Panstwowy Instytut Badawczy Zaktad
Kompatybilnosci Elektromagnetycznej (dalej: Laboratorium)-Sprawozdanie nr
Z21/21400564/059a/15 z datg wydania 30 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy uzyskat
z Laboratorium oswiadczenie, zgodnie z ktérym wspomniane powyzej sprawozdanie zostato
wystawione w dniu 30 wrzesnia 2015 r., podczas gdy zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
ztozone na wezwanie Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu
w ktérym uptynat termin sktadania ofert tj. 22 wrzesnia 2015 r. W ocenie Zamawiajacego,
zaoferowany system antenowy VHF wbrew dokumentom ztozonym przez Odwotujgcego nie
spetniat wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nie poézniej niz w dniu, w ktérym
uptynagt termin skiadania ofert. Tym samym, Odwotujgcy ztozyt nieprawdzie informacje



majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania i jako taki
podlega wykluczeniu z postgpowania.

Odwotujacy podniost, ze przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
zwigzana jest ze zlozeniem przez wykonawce nieprawdziwych informacji majacych wptyw
lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Znajduje ona
zastosowanie w sytuacji, gdy wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje oraz
informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wykonawca sktada
nieprawdziwe informacje, jezeli stan rzeczy prezentowany w skladanych przez niego
oswiadczeniach i dokumentach jest inny, niz w rzeczywistosci. Zaoferowany przez
Odwotujgcego system antenowy w dniu skladania ofert spetniat wymagania Zamawiajgcego,
a rozbieznosci w tym zakresie wynikaty wylacznie z btedéw edycyjnych wystepujacych
w sprawozdaniu Laboratorium z dnia 30 kwietnia 2015 r. Informacje pierwotnie ztozone przez
Odwotujgcego z ofertg nie byty nieprawdziwe, zostaty one tylko btednie zaprezentowane, co
wynikato z wystepujgcych w sprawozdaniu btedéw edycyjnych.

Odwotujgcy wskazat, ze wraz z ofertg przedstawit sprawozdanie z badan
Laboratorium nr Z21/21400324/039a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r. dotyczace systemu
antenowego VHF (str. 167 oferty). Pismem z dnia 16 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wskazujac w pkt 1 wezwania, ze wraz z ofertg zostat ztozony jedynie protokét z badania
systemu antenowego VHF, w zwigzku z czym Zamawiajacy wzywa Odwotujacego do
uzupetnienia Protokotu (sprawozdania) z badan przeprowadzonych przez laboratorium
akredytowane przez PCA (Polskie Centrum Akredytacji) lub instytucie réwnowazna
wykazujacy, ze oferowane systemy antenowe UHF spetniajg wymagania Zamawiajgcego
w zakresie nieréwnomiernosci charakterystyki promieniowania, zysku energetycznego oraz
wspotczynnika WFS. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwotujgcy w zatgczeniu do
pisma z dnia 20 pazdziernika 2015 r. przedstawit Zamawiajgcemu m.in. Protokét
(sprawdzenie) z badan przeprowadzonych przez Laboratorium dla systemu antenowego
UHF spetniajgce wymagania Zamawiajgcego w zakresie nierownosci charakterystyki
promieniowania, zysku energetycznego oraz wspéiczynnika WFS oraz Protokét
(sprawdzenie) z badan przeprowadzonych przez Laboratorium dla systemu antenowego
VHF spetniajgce wymagania Zamawiajgcego w zakresie nieréwnosci charakterystyki
promieniowania, zysku energetycznego oraz wspotczynnika WFS, ktéry potwierdza
spetnienie  wymagania zysku energetycznego nie mniejszy niz 4 dBi (nr badania
Z21/21400564/059a/15 datowane na dzien 30 kwietnia 2015 r.).

Z udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu
2 listopada 2015 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie bezposrednio do Laboratorium z prosba
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0 udzielenie informacji, czy w Laboratorium zostato sporzgdzone zatgczone do pisma
sprawozdanie z badan Z21/21400564/059a/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r. Na tak postawione
pytanie Zamawiajgcego w dniu 4 listopada 2015 r. Laboratorium udzielito nastepujacej
odpowiedzi: Zalgczone przez Pana sprawozdanie jest roboczg wersjg sprawozdania
zawierajgcg bfedy edycyjne. Jedng wiasciwg wersjg sprawozdania jest wersja o tym samym
numerze przekazana klientowi we wrzesniu 2015 r. W razie potrzeby rozwiania
ewentualnych watpliwosci mozemy przestac nasza kopie archiwalng jedynej ostatecznej
wersji sprawozdania (korespondencja e-mail skierowana przez Laboratorium do
Zamawiajagcego w dniu 4 listopada 2015 r.) Zgodnie zatem z o$wiadczeniem Laboratorium
sprawozdanie z dnia 30 wrzesnia 2015 r. jest to to samo sprawozdanie, co sprawozdanie
opatrzone datg 30 kwietnia 2015 r., w ktdérym zostaly jedynie usuniete btedy edycyjne
(skorygowano odpowiednie fragmenty).

Zdaniem Odwotujacego, z fakiu, ze w sprawozdaniu datowanym na dzien 30
wrzesnia 2015 r. zostaty poprawione btedy edycyjne (w stosunku do wersji z dnia 30 kwietnia
2015 r.) Zamawiajgcy wyciagnat btedny wniosek, ze zaoferowany system VHF wbrew
dokumentom przedstawionym przez Odwotujgcego nie spetniat okreslonych przez
Zamawiajgcego nie pozniej niz na dzien skladania ofert, a w efekcie, ze Odwotujacy ztozyt

nieprawdziwe informacje.

Odwotujgcy wskazat, ze udzielajac odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawit mu dokument przekazany przez producenta systemu anten i nie mogt
podejrzewac, ze jest to wersja robocza, tym bardziej ze dokument ten byt podpisany i zostat
wydany na papierze firmowym Laboratorium. Zgodnie z oswiadczeniem producenta nie
dysponuje on zadnym dokumentem datowanym na dzien 30 wrzesnia 2015 r. W zwigzku
z powyzszym Odwotujgcemu nie mozna przypisa¢ winy w ztozeniu powyzszego dokumentu,

a co za tym idzie nie mozna go wykluczy¢ za ztozenie nieprawdziwych informacji.

Odwotujgcy podnidst, ze przed dniem, w ktérym uptywat termin sktadania ofert
urzadzenie spetniato wymagania Zamawiajgcego, korekty wymagat jedynie sposob
prezentacji zwigzanych z tym danych. Nie moze zatem budzi¢ zadnych watpliwosci, ze
pomimo ewentualnego wydania skorygowanego sprawozdania w dniu 30 wrzesnia 2015 r.
Odwotujgcy de facto wykazat spetnianie przez urzadzenie wymagan Zamawiajgcego na
dzien wczesniejszy niz termin sktadania ofert, ktéry uptywat w dniu 22 wrzes$nia 2015 r.
Nawet w przypadku gdyby sprawozdanie nr Z21/21400564/059a/15 zostato wydane w dniu
30 wrzesnia 2015 r. to potwierdza ono stan na dzien 30 kwietnia 2015 r., bo przed tym dniem
zostaty wykonane badania bedace podstawg wydania sprawozdania. Na marginesie nalezy
jedynie zaznaczy¢, ze decydujgce znaczenie ma nie data wydania dokumentu, a data na
ktérag dokument potwierdza spetnianie wymagan. Taki wniosek wynika z literalnego
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brzmienia art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp, kt6ry wskazuje jedynie date, na ktérg uzupetnione
dokumenty majg potwierdzaé okreslony stan faktyczny, a nie date ich wystawienia.

Odwotujgcy wskazat, ze w udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji
znajduje sie réwniez pismo WASKO S.A. z 5 listopada 2015 r., do ktérego dotgczono

o$wiadczenie producenta oferowanych przez Odwotujgcego urzadzen, tj. |A. P.| _ - {Zkomentarzem [MU2]: Do zanonimizowania

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg A.P. ANEX Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe z 26 pazdziernika 2015 r. W o$wiadczeniu tym producent wskazatl, ze
certyfikat (sprawozdanie z badan) dla systemu antenowego VHF produkcji ANEX nr
sprawozdania Z21/21400564/059a/15, wydany przez Instytut tgcznosci, Panstwowy Instytut
Badawczy, Zaktad Kompatybilnosci Elektromagnetycznej, Laboratorium Badan EMC z
siedzibg we Wroctawiu jest jedynym prawidtowym i ostatecznym dokumentem
potwierdzajgcym spetnianie przez system antenowy VHF produkcji ANEX wszystkich
wymaganych parametrow, lecz nie byt on dostepny w dniu sktadania ofert (22 wrze$nia 2015
r.), gdyz zostat po raz pierwszy wydany (opublikowany) w dniu 30 wrze$nia 2015 r.
Okolicznos¢, ze skorygowane sprawozdanie nie byto dostepne w dniu skiadania ofert nie
zmienia faktu, ze potwierdza ono, iz oferowane przez Odwotujgcego urzadzenia spetniaty
wymagania Zamawiajagcego w dniu uptywu terminu sktadania ofert. Data dokumentu nie ma
znaczenia, jezeli tak jak na gruncie niniejszej sprawy dokument potwierdza wystepowanie

okreslonego stanu faktycznego w danej dacie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty  najkorzystniejszej,  uniewaznienia  czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i dokonania czynnosci wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego przystapili wykonawcy:
1) Skylar Sp. z 0.0. — po stronie Odwotujgcego,
2) WASKO S.A. — po stronie Zamawiajgcego,

3) W. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Bracia S.” W. S. — po stronie
Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:
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Zgodnie z rozdziatem VII SIWZ (Wykaz oswiadczen i dokumentow jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia, ze oferowana dostawa odpowiada
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego), w celu potwierdzenia, ze oferowane
w ramach roboty budowlanej dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego, wykonawcy
zobowigzani byli przedstawi¢ m.in.:

2.5. Protokét (sprawozdanie) z badan przeprowadzonych przez laboratorium akredytowane
przez PCA (Polskie Centrum Akredytacji) lub instytucje rownowaznag wykazujacy, iz
oferowane systemy antenowe VHF i UHF spehiajg wymagania Zamawiajgcego
w zakresie nierownomiernosci charakterystyki promieniowania, zysku energetycznego
oraz wspéiczynnika WFS. System antenowy do badan powinien by¢ zestawiony
w takiej samej konfiguracji, w jakiej zostanie zamontowany na wiezy. Badania systemu

antenowego nalezy zrealizowac¢ zgodnie z nastepujgcymi wytycznymi:

2.5.1. Pomiar WFS w calym wymaganym zakresie czestotliwosci pracy
z dyskretyzacjg kanatowa 8,33 kHz;

2.5.2. Pomiar charakterystyki promieniowania na czestotliwosciach skrajnych
i sSrodkowej wymaganego pasma pracy ze skokiem 0,1 stopnia;

2.5.3. Pomiar  charakterystyki  promieniowania na  dwoch  dodatkowych
czestotliwosciach odpowiadajacych najwyzszym wartosciom WFS zmierzonym
w ppkt 2.5.1. ze skokiem 0,1 stopnia;

2.5.4. Pomiar zysku energetycznego na czestotliwosciach skrajnych i $rodkowej
wymaganego pasma pracy oraz na dwoch dodatkowych czestotliwo

Odwotujgcy zataczyli do ofert sprawozdanie z badan parametréw antenowych nr
Z721/21400324/039a/15 z 30 kwietnia 2015 r., sporzgadzone przez Instytut tacznosci
Panstwowy Instytut Badawczy Zaktad Kompatybilnosci Elekiromagnetycznej. Zgodnie
ztrescig sprawozdania, badania bedace podstawg jego sporzadzenia zostaty
przeprowadzone w dniach 25-26 czerwca 2014 r.

W dniu 1 pazdziernika 2015 r. petnomocnik wykonawcy ,Bracia S.” skierowat do
Zamawiajgcego pismo, w ktérym poinformowat, ze dzien wczesniej otrzymat od dostawcy
oferowanych systeméw antenowych VHF informacije, ze pierwotnie przestane i zatgczone do
oferty sprawozdanie zawierato omytki moggce spowodowac trudnosé we wtasciwej ocenie
zaoferowanych urzadzen. Jednoczes$nie dostawca przekazat wykonawcy skorygowane przez
Laboratorium Instytutu £acznosci sprawozdanie. W zwigzku z formalnym brakiem mozliwosci
samodzielnego uzupetnienia dokumentu po uptywie terminu sktadania ofert, wykonawca
wniést o wezwanie go do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Pismami z dnia 16 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcych do

uzupetnienia sprawozdania z badan.

W odpowiedzi na wezwanie obaj wykonawcy przediozyli sprawozdanie z badan
Z21/21400324/059a/15 z 30 kwietnia 2015 r., sporzadzone przez Instytut tacznosci
Panstwowy Instytut Badawczy Zaktad Kompatybilnosci Elektromagnetycznej. Wedtug tresci
sprawozdania badania bedgce podstawg jego sporzadzenia zostaty przeprowadzone w dniu
3 i 8 sierpnia 2014 r.

W dniu 4 listopada 2015 r. Zamawiajacy otrzymat informacje mailowg od Kierownika
Laboratorium Badan EMC Instytutu Lgcznosci, ze przedstawione mu przez Zamawiajgcego
sprawozdanie jest roboczg wersjg sprawozdania zawierajgca btedy edycyjne oraz ze jedyna
wlasciwg wersjg sprawozdania jest wersja o tym samym numerze przekazana klientowi we
wrzesniu 2015 r. Nastepnie, w dniu 12 listopada 2015 r. ww. osoba poinformowata drogg
mailowa, ze w wyniku kolejnego bfedu edycyjnego zatgczona do niniejszej wiadomosci
wersja nie zostata odpowiednio oznaczona i przedatowana (...). Nastepnie w tym samym
dniu Kierownik Laboratorium przekazujac Zamawiajgcemu ostateczng wersje sprawozdania
poinformowalt, ze przekazana wersja jest jednym z efektéw dziatar korygujacych wdrozonych
w Laboratorium i jest w peini zgodna merytorycznie z wersjg przekazang Parnstwu przez

naszego klienta.

W dniu 18 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
wykonawcy WASKO S.A. jako najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu z postgpowania — na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — m.in. wykonawcéw: W.S. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Bracia S.” W. S. oraz E.E.A. prowadzacg dziatalnosé
gospodarcza pod firmg BARTUS Systemy Radionawigacyjne E.E.A..

W uzasadnieniu faktycznym czynnosci wykluczenia Odwotujgcych z postepowania
Zamawiajacy wskazat, ze na wezwanie Zamawiajgcego wykonawcy uzupetnili wymagany
protokét z badania systemu antenowego VHF sktadajac sprawozdanie z badan parametréw
antenowych wykonane przez Instytut tacznosci Panstwowy Instytut Badawczy Zaktad
Kompatybilnosci Elektromagnetycznej — Sprawozdanie nr Z21/21400564/059a/15 z datg
wydania 30 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy podat, ze uzyskat z Laboratorium oswiadczenie,
zgodnie z ktérym sprawozdanie z badan wskazanego systemu antenowego o nr
Z21/21400564/059a/15 zostalo wystawione w dniu 30 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy
dysponuje rowniez kopig oswiadczenia o takiej samej tresci producenta zaoferowanych
systeméw antenowych VHF — firmy ANEX A.P.. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zlozone
na wezwanie Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie

przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane
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dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajagcego nie pozniej niz w dniu, w kiérym
uptyngt termin skiadania ofert, tj. 22 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
zaoferowany system antenowy VHF, wbrew dokumentom ztozonym przez wykonawcoéw, nie
spetniat wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nie pozniej niz w dniu, w kitérym
uptynat termin sktadania ofert. Tym samym — zdaniem Zamawiajgcego - Wykonawcy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego

postepowania i jako tacy podlegajg wykluczeniu z postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze obaj Odwotujacy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez nich szkody polegajacej nieuzyskaniu zamoéwienia.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko wyrazone przez
Zamawiajgcego oraz wykonawcow, ktdrzy przystgpili do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO 2793/15, zgodnie z ktérym Odwotujacy
w sprawie o sygn. akt KIO 2793/15 nie posiada legitymacji do korzystania ze $rodkéw
ochrony prawnej z uwagi na brak zwigzania ofertg w dacie wniesienia odwotania.
Zamawiajacy i Przystepujacy podniesli, ze zwigzanie oferta, ktérego termin uptywat w dniu
20 grudnia 2015 r. (niedziela) zostatlo przerwane wobec wystania os$wiadczenia
0 przedtuzeniu tego terminu w dniu 21 grudnia 2015 r. i doreczenia go Zamawiajgcemu
dopiero w dniu 22 grudnia 2015 r. Izba staneta na stanowisku, ze kwestia ciggtosci zwigzania
ofertg nie wymaga oceny w niniejszym postepowaniu odwotawczym, nie ma ona bowiem
rozstrzygajgcego znaczenia dla ustalenia legitymaciji wykonawcy do wniesienia odwotania.
Brak jest podstaw do stwierdzenia, ze ewentualne przerwanie zwigzania oferta przesgadza
0 zasadnosci odmdwienia wykonawcy mozliwosci korzystania ze srodkdéw ochrony prawne;.
Odwotujacy jest podmiotem dgzacym do uzyskania zaméwienia (0 czym $wiadczy sam fakt
wniesienia odwotfania), a jego oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Sktad
orzekajacy lzby w przedmiotowej sprawie podzielit stanowisko wyrazone w m.in. wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 roku (sygn. akt XXIll Ga 924/14)
odnosnie zagadnienia uptywu terminu zwigzania ofertg i wptywu tego terminu na byt oferty
w postepowaniu, w kiérym to wyroku Sad stwierdzit, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie
przesadza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku po stronie wykonawcy obowigzku

zawarcia umowy.
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W ocenie Izby zarzuty podniesione przez Odwotujgcych sg zasadne, a czynnosc
wykluczenia Odwotujgcych z postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji
majgcych wptyw na wynik postepowania jest pozbawiona podstaw faktycznych.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji wymaga w pierwszej
kolejnosci (niezaleznie od pozostatych przestanek) wykazania, ze istotne dla postepowania
informacje przedstawione przez wykonawce sa niezgodne ze stanem faktycznym.

Przeprowadzone przed Izbg postepowanie dowodowe nie wykazato, aby Odwotujgcy
— uzupetniajgc na wezwanie Zamawiajgcego sprawozdanie z badan systemu VHF —

przedstawili nieprawdziwe informacje.

Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajgcego ztozyli sprawozdanie z badan systemu
antenowego nr Z21/21400324/059a/15 sporzadzone przez Instytut £acznosci Panstwowy
Instytut Badawczy Zaktad Kompatybilnosci Elektromagnetycznej, datowane na 30 kwietnia
2015 r. Zamawiajgcy nie stwierdzit, aby przediozone sprawozdanie nie potwierdzato
ktéregokolwiek z wymagan okreslonych w SIWZ. Zamawiajgcy nie wykazat tez
w uzasadnieniu wykluczenia, aby przedtozone sprawozdanie nie byto autentyczne.
Zamawiajagcy stwierdzit jedynie, ze zaoferowany system antenowy VHF nie spehiat
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

sktadania ofert, z czym nie sposoéb sie zgodzi¢.

Teze o niespetnianiu przez zaoferowany system antenowy VHF wymagan
okreslonych w SIWZ nie pézniej niz w dniu, w ktéorym uptynat termin sktadania ofert
Zamawiajacy opart wytgcznie na fakcie, ze ustalit istnienie protokotu z badan datowanego na
30 wrzesnia 2015 r. W ocenie Izby z faktu istnienia tej wersji protokotu w zaden sposéb nie
wynika, ze system antenowy nie spetniat wymagan na dzien skfadania ofert. Zamawiajgcy
miat wiedze, ze protokét z 30 wrzesnia 2015 r. jest jedynie wersjg powstatg na skutek
poprawienia bteddéw edycyjnych we wczesniej sporzadzonym sprawozdaniu — dysponowat
informacjg przekazang przez Kierownika Laboratorium, ze sprawozdanie z 30 wrzesnia 2015
r. jest kolejng wersja powstata po usunieciu btedu edycyjnego. Co wiecej, Kierownik
Laboratorium poinformowat Zamawiajgcego, ze przedtozona przez wykonawcOw wersja
sprawozdania z 30 kwietnia 2015 r. jest w petni zgodna merytorycznie z wersjg ostateczng
z 30 wrzesnia 2015 r. Okoliczno$¢ ta zostata dodatkowo potwierdzona ztozonym podczas
rozprawy oswiadczeniem Kierownika Laboratorium Badan EMC z 11 stycznia 2015 r.,
zgodnie z ktérym dokonane korekty miaty jedynie charakter edytorski, nie wplywaly jednak
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na merytoryczny wynik badan, ktdry zostat ostatecznie ustalony w dniu 8 sierpnia 2014 r.
(...). Jak jednak wyzej wskazano, informacjg takg Zamawiajgcy dysponowat juz w dacie
podjecia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcych z postepowania.

Wersji sprawozdania przekazanej w ramach uzupetnienia nie mozna uznaé¢ za
niebytg tylko dlatego, ze Laboratorium Badan EMC poprawito w niej drobne btedy. Nie ma
watpliwosci, ze sprawozdanie w wersji uzupetnionej przez Odwotujgcych zostato
sporzadzone przez uprawniony podmiot, przekazane producentowi systemu i istniato
w obrocie. Potwierdzato ono cechy badanego systemu wedtug stanu z sierpnia 2014 r.,
wtedy bowiem przeprowadzone zostaty badania, ktérych wyniki potwierdza sprawozdanie.
Sprawozdanie z badan nalezy uzna¢ za wtérne w stosunku do badan, prezentuje ono
jedynie ich wynik. Skoro podstawg sporzadzenia sprawozdania sg przeprowadzone badania,
to oczywiste jest, ze system antenowy musiat posiada¢ okreslone cechy i parametry juz
w dacie przeprowadzenia tych badan, a zatem stwierdzenie Zamawiajgcego, ze
zaoferowany system nie spetniat wymagan na dzien sktadania ofert jest pozbawione
jakichkolwiek podstaw. W ocenie Izby zostato udowodnione, ze po 3 i 8 sierpnia 2014 r. nie
byty przeprowadzone inne badania potwierdzajace wtasciwosci systemu. Wynika to wprost
z tresci sprawozdania, w ktorym (zaréwno w wersji z 30 kwietnia 2015 r., jak i w wersji z 30
wrzesnia 2015 r.) stwierdza sie, ze badania bedace podstawg sporzgdzenia sprawozdania
zostaly wykonane w dniach 3 i 8 sierpnia 2014 r., jak rowniez z przediozonej przez
Odwotujgcych na rozprawie: korespondencji mailowej z Kierownikiem Laboratorium oraz
pisemnego oswiadczenia tego Kierownika. Nie jest dowodem przeprowadzenia badan
w pozniejszym terminie zlozona przez Zamawiajgcego podczas rozprawy kopia pisma
Zastepcy Kierownika Zaktadu Kompatybilnosci Elektromagnetycznej do przedstawiciela
wykonawcy ,Bracia S.”, zawierajaca informacje, ze standardowy czas przygotowania raportu
z badan to ok. 1 tygodnia od zakonczenia badan. Po pierwsze wartos¢ dowodowa powyzszej
kopii jest watpliwa (nie zostata ona potwierdzona za zgodnosé z oryginatem), a po drugie —w
pismie przedstawiono informacje o standardowym czasie sporzadzenia sprawozdania, co nie
oznacza, ze w konkretnym przypadku sprawozdanie nie zostato sporzadzone po uptywie

znacznie dtuzszego czasu.

Nie sposob uwzgledni¢ argumentaciji Zamawiajgcego, ze sprawozdanie w wersji z 30
kwietnia 2015 r. de facto nie istniato, gdyz nie zostalo podpisane przez osoby, ktory
wykonaly badania, a jedynie przez Kierownika Laboratorium. Przede wszystkim wskazac
nalezy, ze okolicznos¢ ta zostata podniesiona dopiero podczas rozprawy, nie byta natomiast
podstawg faktyczng wykluczenia Odwotujgcych z postepowania (nie zostata wskazana
w przekazanym wykonawcom uzasadnieniu czynnosci wykluczenia). Niezaleznie od
powyzszego, Izba ustalita, ze znajdujaca sie w aktach postepowania kopia sprawozdania
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w wersji z 30 wrzesnia 2015 r. (uznawana przez Zamawiajgcego za wiasciwg) réwniez
zostata podpisana wytacznie przez Kierownika Laboratorium, nie za$ przez osoby, ktore
badania przeprowadzity.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze parametry oferowanego systemu
antenowego zostaly ustalone badaniami przeprowadzonymi przed uptywem terminu
sktadania ofert i potwierdzone dokumentem sporzadzonym réwniez przed tg data, ktéry to
dokument zostat nastgpnie poddany korektom i ostatecznie, po wyeliminowaniu z niego
bteddéw edytorskich, zostat oznaczony datg 30 wrzesnia 2015 r. W tej sytuacji na marginesie
jedynie nalezy stwierdzi¢, ze data wydania dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
wymagan okreslonych w SIWZ nie jest istotna z punktu widzenia oceny spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Rozstrzygajgce znaczenie
ma natomiast to, czy dokument wydany po dacie sktadania ofert potwierdza spetnianie

wymagan nie pozniej niz na te date.

Wobec powyzszego lzba doszta do przekonania, ze Odwotujacy, uzupetniajac
sprawozdanie z badan systemu antenowego, nie zlozyli nieprawdziwych informacji.
W zwigzku z tym bezprzedmiotowe byto odniesienie sie do podnoszonej przez Odwotujgcych
argumentacji dotyczacej braku zamiaru wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i znaczenia tej
okolicznosci dla oceny okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przestanki wykluczenia

wykonawcy z postepowania.

Reasumujagc, Izba stwierdzita, ze wykluczajgc Odwotujgcych z postepowania
Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z uwagi
na fakt, ze naruszenia te miaty wptyw na wynik postgpowania, odwotania — stosownie do art.

192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegaty uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 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 wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......c.coeeuenne.
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