Sygn. akt: KIO 1383/19, KIO 1396/19

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Andrzej Niwicki

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 31 lipca 2019 r. i 2 sierpnia 2019 r. w Warszawie

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

w dniu 19 lipca 2019 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Thales AVS
France SAS w Merignac (Francja) i Thales Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, sygn. akt:
KIO 1383/19,

w dniu 19 lipca 2019 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum Elbit Systems Ltd. w Haifa (Izrael), RUAG Defence France
SAS w Terssac (Francja) i Autocomp Management Sp. z 0.0. w Szczecinie, sygn. akt:
KIO 1396/19,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia

w Warszawie, przy udziale:

wykonawcy SAAB AB w Linkdping (Szwecja) zgtaszajgcego przystgpienie w sprawie
o sygn. akt: KIO 1383/19 i KIO 1396/19 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Elbit
Systems Ltd. w Haifa (Izrael), RUAG Defence France SAS w Terssac (Francja)
i Autocomp Management Sp. z 0.0. w Szczecinie zgtaszajgcych przystgpienie

w sprawie o sygn. akt: KIO 1383/19 po stronie zamawiajgcego,



wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Polska
Grupa Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Thales AVS France SAS w Merignac (Francja)
i Thales Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie w sprawie o sygn.
akt: KIO 1396/19 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

W przedmiocie odwotania sygn. akt: KIO 1383/19:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie dotyczacym oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum Cubic Defense
Applications Inc. w San Diego (USA), Unitronex Poland Sp. z 0.0. w Warszawie,
»oiltec” Sp. z 0.0. w Pruszkowie, Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa

Dabrowskiego w Warszawie,

uwzglednia odwotanie w zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
SAAB AB w Linkoping (Szwecja), ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odrzucenie

oferty wykonawcy SAAB AB w Linkdping (Szwecja),

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania odwotawczego obcigza przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego wykonawce SAAB AB w Linkdping (Szwecja) i:

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa S.A.
w Radomiu, Thales AVS France SAS w Merignac (Francja), Thales Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od wykonawcy SAAB AB w Linkbping (Szwecja) na rzecz
konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Thales AVS
France SAS w Merignac (Francja), Thales Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
kwote w wysokos$ci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotfania.
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W przedmiocie odwotania sygn. akt KIO 1396/19:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie dotyczacym oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum Cubic Defense
Applications Inc. w San Diego (USA), Unitronex Poland Sp. z 0.0. w Warszawie,
»oiltec” Sp. z 0.0. w Pruszkowie, Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa

Dabrowskiego w Warszawie,

uwzglednia odwotanie w zakresie przyznania wykonawcy SAAB AB w Linkoping
(Szwecja) nieprawidiowej liczby punktow w kryterium dtugo$é okresu gwaranciji
oraz w zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy SAAB AB w Linkdping
(Szwecja), ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odrzucenie oferty wykonawcy SAAB AB

w Linképing (Szwecja),

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania odwotawczego obcigza w 1/3 czesci kosztéw
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego wykonawce SAAB AB w Link6ping
(Szwecja) i w 2/3 czesci kosztéw konsorcjum Elbit Systems Ltd. w Haifa (Izrael),
RUAG Defence France SAS w Terssac (Francja), Autocomp Management

Sp. Z 0.0. w Szczecinie i

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez konsorcjum Elbit Systems Ltd. w Haifa (Izrael),
RUAG Defence France SAS w Terssac (Francja), Autocomp Management
Sp. z 0.0. w Szczecinie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od wykonawcy SAAB AB w Linkbping (Szwecja) na rzecz
konsorcjum Elbit Systems Ltd. w Haifa (Izrael), RUAG Defence France
SAS w Terssac (Francja), Autocomp Management Sp. z 0.0. w Szczecinie
kwote w wysokosci 6 200 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy dwiescie ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) 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:



Uzasadnienie
wyroku z dnia 7 sierpnia 2019 r. w sprawach o sygn. akt: KIO 1383/19, KIO 1396/19

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krolewska 1/7 00-909
Warszawa, prowadzi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.: "Dostawa,
instalacja i uruchomienie taktycznych systeméw symulacji pola walki”, o numerze nadanym
przez zamawiajgcego 1U/170/X-36/Z0/NZO/DOS/Z/2015, o ogtoszeniu o zamowieniu
publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 grudnia
2015 r., pod numerem nr 2015S 246-447263), zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie, wszczete 19 grudnia 2015 r., jest prowadzone w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, w oparciu o przepisy Dziatu Ill Rozdziatu 4a — zamowienia
w dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstwa, art. 131h ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1383/19:
W dniu 19 lipca 2019 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego

w postepowaniu wniesli wykonawcy wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa S.A., ul. J. Malczewskiego 24, 26-609 Radom, Thales

AVS France SAS, 75-77 Avenue Marcel Dassault, 33700 Merignac, Francja i Thales Polska

Sp. z 0.0, ul. Gen. Jozefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa (dalej zwani jako ,odwotujgcy”).
W odwotaniu zostaty postawione zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia

(pisownia oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp oraz w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty CUBIC, mimo iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna
z trescig SIWZ w zakresie opisanym w niniejszym odwotaniu i prowadzenie
z wykonawcg negocjacji zmierzajgcych do zmiany tresci oferty ztozonej przez niego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
CUBIC, mimo iz oferta tego wykonawcy zawiera nieprawidtowe wyliczenie ceny
ofertowej i jako taka pozostaje sprzeczna z trescig SIWZ oraz poprawienie tej
nieprawidtowosci jako oczywistej omyiki rachunkowej w sytuacji, gdy omyika
popetniona przez CUBIC nie moze zostaé, zwtaszcza w swietle samych oswiadczen
CUBIC, uznana za oczywistg omytke rachunkowg i jednocze$nie nie mogta byé
poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako tzw. inna omyitka;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzpiw zw. z art. 7 Pzp oraz art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

CUBIC, mimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zamdwienia, a ocena wyjasnieh ceny ziozonych przez CUBIC wraz
z dostarczonymi dowodami nie potwierdza rynkowego charakteru ceny CUBIC (takze
z uwagi na ich ogoélnosc¢), a wrecz przeciwnie, stanowi potwierdzenie, ze wykonawca
ten nie uwzglednit w cenie ofertowej wszystkich kosztow realizacji zamowienia. Taka
ocena wyjasnien CUBIC i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo iz nie
udzwignagt on spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, Swiadczy o tym, ze
Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez Wykonawce i poprzestat na jedynie formalnej ich ocenie;

4, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SAAB,
mimo iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ w zakresie opisanym
W niniejszym odwotaniu;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
SAAB, mimo iz oferta tego wykonawcy zawiera nieprawidiowe wyliczenie ceny
ofertowej i jako taka pozostaje sprzeczna z tresciag SIWZ oraz poprawienie tej
nieprawidtowosci jako oczywistej omytki rachunkowej w sytuacji, gdy omytka
popetniona przez SAAB nie moze zosta¢ uznana za oczywistg omyitke rachunkowg
i jednoczesnie nie mogta by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako tzw. inna
omyika;

6. art. 8 ust. 3 wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez automatyczna,
niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe
ujawnienia informacji, ktére ELBIT oraz SAAB zastrzegli jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji i uznanie tego zastrzezenia za skuteczne w sytuaciji, gdy wykonawcy ci nie
wykazali w sposob nalezyty, ze zastrzegane przez nich informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng
mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy Pzp
Srodkoéw ochrony prawnej;

7. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
W SposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Wobec powyzszego wniesiono o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w ramach tej czynnosci

odrzucenie ofert ztozonych przez CUBIC i SAAB, z uwagi na niezgodnos$¢ ofert
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Z postanowieniami SIWZ, wskazang w odwotaniu oraz razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia,
- wybdr jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego,
ewentualnie, tj. na wypadek przyjecia przez lzbe, ze na obecnym etapie postepowania nie
zachodzg podstawy do nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty SAAB, wniesiono
0 nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
aw ramach tej czynnosci odrzucenie oferty ztozonej przez CUBIC oraz udostepnienie
wyjasnien ztozonych przez SAAB i ELBIT w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Ponadto wniesiono o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do
odwotania oraz przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w ich uzasadnieniu
oraz 0 zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, w tym kosztow wpisu od
odwotania.

W uzasadnieniu wniesionego srodka zaskarzenia odwotujgcy, w zakresie zarzutéw
dotyczacych oferty wykonawcy SAAB, wskazat co nastepuje.

l. Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty z SIWZ:
1. Dysk twardy Stacji Graficznej SG zaoferowany przez SAAB.

Zamawiajacy w Tabeli 4. Wymagania techniczne oferowanych podzespotéw Stacji
Graficznej SG" poz. 4. ,Dysk twardy", str. 13 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - Formularza Oferty
(w wersji  uwzgledniajgcej zmiany wynikajgce z pisma Zamawiajgcego znak
IU/STLad/12452/18 z dnia 18.10.2018 r.) wprowadzit nastepujgce wymogi odnoszace sie do
3 zamawianych dyskow: 1 x 1000 GB SSD i 2x6TB SATA3 7200 rpm- dyski HDD
zamontowane w wyjmowanych kieszeniach.

W ocenie Odwotujgcego, wobec powyzszego, nalezalo zaoferowa¢ 1 dysk
o pojemnosci 1000 GB, ktéry jak wynika z uzytego przez Zamawiajgcego okreslenia SSD (ang.
solid-state drive) ma by¢ dyskiem pétprzewodnikowym oraz 2 dyski o pojemnosci 6 TB, ktore
majg by¢ dyskami magnetycznymi HDD (ang. hard disk drive). Wykonawca SAAB
w Formularzu cenowym oswiadczyt, ze oferowana przez niego Stacja Graficzna SG spetnia
powyzszy wymog SIWZ (str. 15 oferty, Tabela 4, poz. 4). Jednakze z dodatkowych informacji
odnosnie do oferowanego sprzetu, zawartego w Tabeli 2 oferty wynika, ze zaoferowane przez
Odwotujgcego dyski wymogow tych nie spetniajg. W pkt 14 oferty, Tabeli 2, poz. 4, Wykonawca
SAAB oswiadczyt, ze oferuje nastepujgce 3 dyski twarde: 1*1TB 7200 RPM SATA 3.5in -
Z5J60AV i 2*6TB 7200 SATA Enterprise 3.5in 3rd - Z5J87AV.

Zdaniem Odwotujgcego opis pierwszego z wymienionych przez SAAB dyskow
Swiadczy o tym, ze nie jest to dysk SSD, jak wymagat tego Zamawiajgcy, a dysk typu HDD.
Dwa dyski wymienione w dalszej kolejnosci stanowig dyski HDD i sg zgodne z wymaganiami

Zamawiajgcego. Tytutem wyjasnienia wskaza¢ nalezy, ze dysk SSD, zamiast obrotowych
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talerzy magnetycznych, ktére wystepujg w dyskach typu HDD, posiada do zapisu pamie¢ flash,
ktora jest nieruchoma. Tym samym, w odniesieniu do dysku SSD, nie moze by¢ mowy
o predkosci obrotu oznaczanej jako RMP), czy rozmiarze dysku (oznaczanej w calach,
skrétem ,in"). Skoro wiec w budowie dyskéw SSD nie wystepujg obrotowe talerze
magnetyczne, to przy jego opisie producenci nie postugujg sie parametrami: predkos$é
obrotowa (RPM - rounds per minute - obroty na minute), rozmiar talerza magnetycznego
wyrazonym w calach (np. 3.5in). Uzycie tych oznaczen, przy podanym przez SAAB dysku (poz.
1) Swiadczy zatem o tym, Ze zaoferowany dysk jest dyskiem HDD - w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy wymagat dysku SSD. Przy opisie dysku podano mianowicie wartos¢
7200 obrotéw na minute (RPM), a ponadto wskazano rozmiar ruchomych dyskow: 3.5 cala
(inch). Roéwniez inne dowody, w tym informacje powszechnie dostepne w Internecie,
potwierdzajg, ze model Z5J60AV stanowi dysk HDD, a nie dysk SSD (link).

Majgc na uwadze powyzsze, wedlug Odwolujgcego - w sytuacji zaoferowania
urzadzenia zgodnego z SIWZ - nie moze by¢ mowy o omyice wykonawcy, przy wpisywaniu do
Tabeli parametrow oferowanego urzgdzenia, o czym swiadczy¢ miatyby inne elementy oferty.
Tym samym nie jest mozliwe poprawienie omytki wykonawcy (np. poprzez wykreslenie
jednego z omytkowo wskazanych parametrow). Dobdr urzadzen spetniajacych wymagania
SIWZ lezat po stronie wykonawcédw i co za tym idzie omytke SAAB mozna bytoby poprawi¢
wytgcznie dobierajgc inne urzgdzenie od zaoferowanego przez Wykonawce. Takie dziatanie
w Swietle przepisow Pzp jest jednak dziataniem niedopuszczalnym, w szczegdlnosci nie miesci
sie w czynno$ciach dopuszczonych przez art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy dodat, ze dyski SS - dzieki przyjetemu rozwigzaniu technicznemu - sg
dyskami wydajniejszymi i trwalszymi, od standardowych dyskéw magnetycznych HDD
(z talerzami). Standardowy dysk magnetyczny HDD (ang. hard disk drive) jest oparty na
konstrukcji zespotu ruchomych dyskéw, stanowigcych nosnik danych, w zamknietej obudowie,
w ktorej znajdujg sie gtowice odpowiedzialne za odczyt i zapis danych. Stagd parametry
okreslajgce podtyp tego dysku to rozmiar i predko$¢ obrotowa talerzy, czyli elementy
charakterystyczne dla tego typu urzadzenia. Z uwagi na brak ruchomych czesci i nowszg
technologie, wymagany przez Zamawiajgcego dysk SSD charakteryzuje sie nawet
kilkadziesigt razy krotszym czasem dostepu i wiekszg odpornoscig, a w konsekwencji
bezawaryjnoscig pracy, co w znaczacy sposob odréznia go od starszej technologii HDD. Zalet
SSD jest wiecej: dyski te oferujg nizszy poziom hatasu, wigkszy zakres temperatur, w jakich
pracuje urzgdzenie, a takze mniejszy rozmiar, w poréwnaniu do HDD. Nie mozna wiec przyjac,
ze wykonawca zaoferowat Zamawiajgcemu rozwigzanie rownowazne. HDD to urzadzenie,
ktére nie spetnia wymogu SSD i tym samym oferta obejmujgca urzgdzenie HDD jest niezgodna
z trescig SIWZ. Nie ma w tym zakresie mozliwosci traktowania HDD jako rozwigzania

rownowaznego SSD, czy tez wezwania do wyjasnienia tej tresci oferty, poniewaz Wykonawca

8



SAAB w jednoznaczny sposob sformutowat jg w sposéb niespetniajgcy wymagan
Zamawiajgcego, co skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty tego Wykonawcy.
2. Stacja Graficzna zaoferowana przez SAAB nie posiada wymaganej SIWZ liczby zatok.

Zamawiajgcy w Tabeli 4. ,Wymagania techniczne oferowanych podzespotéw Stacji
Graficznej SG w poz. 1, str. 12 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - Formularza Oferty (w wers;ji
uwzgledniajgcej zmiany wynikajgce z pisma Zamawiajgcego znak IU/STLgd/12452/18 z dnia
18.10.2018 r.) wprowadzit nastepujgcy wymog odnosnie do ptyty gtownej: Na plycie gtowne;j
min. 8 x SATA z obstugg RAID (...).

Zdaniem Odwotujgcego wymog ten oznacza, ze Stacja Graficzna SG ma umozliwic
podifgczenie minimum 8 dyskéw twardych - za pomocg SATA (ang. Serial Advanced
Technology Attachment), tj. magistrali komputerowej stuzgcej do tgczenia stacji z dyskami
twardymi, poprzez posiadanie co najmniej 8 tzw. zatok (ang. bays; czyli ztgcz, za pomoca
ktorych podigcza sie poszczegdine dyski twarde do komputera). Zgdana przez
Zamawiajgcego funkcjonalno$¢ ma istotne znaczenie, bowiem umozliwia rozszerzenie
pamieci Stacji do minimum 8 dyskéw twardych, co znaczaco zwieksza jej funkcjonalnosé.

Wykonawca SAAB zaoferowal Zamawiajgcemu ptyte gtéwng HP Z8 G4 WKS, kod
producenta: Z3Z16AV (str. 13 oferty). Zgodnie ze specyfikacjg techniczng producenta (link)
SAAB zaoferowat rozwigzanie posiadajgce tylko 4 zatoki na dyski twarde, a zatem
niespetniajgce wymagan SIWZ. Sam fakt posiadania 8 portéw SATA nie pozwala
Zamawiajgcemu na skorzystanie z rozszerzenia funkcjonalnosci komputera poprzez
podigczenie dodatkowych 8 dyskdw, poniewaz w stacji znajdujg sie tylko 4 zatoki, a wiec
4 dodatkowe dyski nie mogg zostaé fizycznie podtgczone. Fakt, Zze niespetnienie wymogow
dot. liczby zatok SATA stanowi niezgodnos¢ oferty z SIWZ, wedtug Odwotujgcego, potwierdza
uchwata Izby z 16.09.2014 r. sygn. akt KIO/KD 77/14.

3. Stacja SD SAAB nie posiada wymaganej liczby portow USB.

Zamawiajacy w pkt 3.11 SIWZ wskazat, ze sprzet informatyki i oprogramowanie
stanowigce wyposazenie systemu musi spetnia¢ minimalne wymagania okreslone w ,Wykazie
obowigzujgcych standardéw sprzetu informatyki i oprogramowania do stosowania w resorcie
obrony narodowej" w wersji aktualnej w dniu sktadania ofert, zgodnie z Decyzjg nr 207/MON
Ministra Obrony Narodowej z dnia 25 czerwca 2009 r. (Dz. Urz. Ministra Obrony Narodowej
Nr 13 poz. 145). Na str. 43 Wykazu obowigzujgcych standardéw sprzetu informatyki
i oprogramowania do stosowania w resorcie obrony narodowej z dnia 10 stycznia 2018 r.,
aktualnego w dniu sktadania ofert, w odniesieniu do pkt 2.2.3 Stacja robocza SD, w pozycji
~YVymagania dodatkowe”, pkt 1 wskazano: ,wbudowane porty nie mniej niz 11 x USB, w tym
10 portéw wyprowadzonych na zewnagtrz komputera: nie mniej niz 4 z przodu obudowy w tym
2 x USB 3.0 (dopuszczalne ztgcza Type-C) i 6 z tytu w tym 4 x USB 3.0 (...)".



Wykonawca SAAB zaoferowat Zamawiajgcemu piyte gtdwng Stacji Roboczej:
HP Z2 TWR G4 WKS, kod producenta 2YW27AV (str. 13 oferty). Zgodnie ze specyfikacjg
techniczng producenta (link). Stacja SD oferowana przez SAAB posiada tylko 3 porty USB
z przodu obudowy, a wiec nie spetnia pkt 3.11 SIWZ w zw. z wykazem obowigzujacych
standardow sprzetu informatyki i oprogramowania do stosowania w resorcie obrony
narodowej. Do tej kwestii, zdaniem Odwotujgcego, odnosi sie uchwata Izby KIO/KD 77/14.

4. Stacja SD SAAB nie posiada wymaganego ztgcza PCI 32bit.

Zamawiajacy w Tabeli 3, poz. 1 ,Wymagania techniczne oferowanych podzespotéw
Stacji Roboczej SD" str. 11 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - Formularza Oferty (w wersji
uwzgledniajgcej zmiany wynikajgce z Pisma Zamawiajgcego znak 1U/STLgd/12452/18 z dnia
18.10.2018 r.) wprowadzit wymadg, aby ptyta gtdwna posiadata jedno niezajete ztgcze PCI
32bit. Omawiane zlgcze (ang. Peripheral Component Interconnect) to magistrala komputerowa
do przytgczania kart rozszerzeh do ptyty gtéwnej, np. karty graficznej, dzwiekowej czy
sieciowej. Jest to istotny wymdg pozwalajacy Zamawiajagcemu na rozbudowanie staciji
i zwiekszenie jej funkcjonalnosci w razie potrzeb.

Wykonawca SAAB zaoferowat Zamawiajgcemu piyte gtdéwng Stacji Robocze;j:
HP Z2 TWR G4 WKS, kod producenta: 2YW27AV (str. 13 oferty), co zgodnie z linkiem
podanym w odwotaniu, wedtug Odwotujgcego, nie posiada wymaganego zigcza PCI 32bit,
a wiec nie spetnia wymogow Zatgcznika nr 5 do SIWZ. O sytuacji braku ztgcza PCI Izba
orzekata w wyroku z 04.11.2014 r. sygn. akt KIO 2170/14. Brak ztgcza ogranicza mozliwosé
rozszerzenia oferowanego sprzetu i jednoczesnie swiadczy o niespetnieniu wymogow SIWZ.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu wykonawcy mieli prawo zaoferowacé
sprzet w wersji podstawowej lub zmodyfikowany w taki sposoéb, by spetniat wymogi SIWZ.
Wowczas, co oczywiste, Wykonawca musiatby jednoznacznie okreslic w ofercie przy
podawaniu oznaczenia, np. ptyty gtéwnej, Ze jest to podzespdt ,zmodyfikowany do wymagan
SIWZ" czy tez ,dostosowany do potrzeb Zamawiajgcego".

W konsekwencji powyzszego brak adnotacji tego typu swiadczy o zaoferowaniu przez
Wykonawce rozwigzania w wersji podstawowej - katalogowej producenta. Jezeli taka wersja
urzgdzenia jest niezgodna z wymogami SIWZ, a z takg sytuacja mamy do czynienia
w niniejszej sprawie, nie sposéb twierdzi¢, ze ta niezgodnos¢ zostanie usunieta poprzez
zmodyfikowanie wersji podstawowej urzadzenia - jej dopasowanie do wymogéw SIWZ.
Wprowadzenie do oferty takiej mozliwosci bytoby zmiang jej tresci (Wykonawca nie zaoferowat
urzadzen w wersji zmodyfikowanej, lecz podstawowej) - zmiang niedopuszczalng w $wietle
art. 87 ust. 1 Pzp (musiataby ona wystgpi¢ w wyniku niedozwolonych tym przepisem negocjaciji
z wykonawcg, w wyniku ktorych ustalono by dopiero, ze owa modyfikacja jest konieczna oraz

jakie elementy wymagajg modyfikacji i w jakim zakresie wymagajg modyfikaciji).
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Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, ze dziatania takie nie miescityby sie w dyspozyciji art.
87 ust. 2 Pzp - nie chodzi tu o poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej, oczywistej| omyiki
rachunkowej lub innej omyiki. W zakresie innej omyiki, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
samodzielnego ustalenia, wytgcznie na podstawie tresci ztozonej przez wykonawce oferty, ze
w celu doprowadzenia do zgodnosci zaoferowanego rozwigzania z SIWZ konieczna i zarazem
dopuszczalna (mozliwa do zaakceptowania przez producenta) bylkaby modyfikacja
rozwigzania podstawowego (a moze raczej nalezatoby dobra¢ inne urzgdzenie, potgczyé dwa
rozwigzania podstawowe itp.), ani tym bardziej jak ostatecznie takg modyfikacje nalezatoby
przeprowadzic.

Kazda préba modyfikacji powyzszych oswiadczen SAAB stanowitaby wiec de facto
negocjacje po terminie otwarcia ofert, niedozwolone na gruncie ustawy Pzp. Ponadto kazda
Z tych zmian stanowitaby zmiane istotng, ktorej dokonanie jest zabronione. Dobér urzadzen
lezat po stronie wykonawcow i to oni musieli podjg¢ decyzje, jakie rozwigzania techniczne
zaoferowac¢ Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy nie moze zastgpi¢ ich w tym dziataniu (sam dobrac¢
wiasciwe urzgdzenia) lub mimo odmiennych oswiadczen wykonawcy zatozy¢, ze zaoferowane
rozwigzania spetniajg jednak wymogi SIWZ.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, iz gdyby Zamawiajgcy nie postawit wymogow, aby
w Formularzu ofertowym wskaza¢ konkretne oznaczenia podzespotéw, a jedynie oswiadczyc,
ze spetniajg one wymagania z SIWZ, wéwczas nie miatoby znaczenia, czy Wykonawca
zamierza zaoferowaC rozwigzanie fabryczne czy dostosowane. Jednak w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy wprowadzit taki wymog i ma on konsekwencje réwne dla
wszystkich wykonawcow - nie mogli oni wskazaé ,jakiegokolwiek™ sprzetu z zatozeniem, ze
bedzie mozna go ,dostosowac" juz po wyborze oferty, w drodze negocjacji z Zamawiajgcym.
Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy po to zgdat okredlenia podzespotdéw, zeby mozliwe byto
zweryfikowanie spetniania szczegdtowych wymogow technicznych.

W tej sytuaciji, zdaniem Odwotujgcego, przyjac nalezy, ze oferta Wykonawcy SAAB jest
niezgodna z trescig SIWZ, przy czym jest to niezgodnos¢ istotna, merytoryczna (nie tylko
niezgodnosci o charakterze formalnym), niemozliwa do usuniecia przy zastosowaniu instytucji
poprawy omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czy tez wyjasnienia tej niezgodnosci
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Il. Omytka w wyliczeniu ceny.

Weditug Odwotujgcego Wykonawca SAAB popetnit w swoim Formularzu omytke
w wyliczeniu ceny ofertowej (warto$¢ brutto catej umowy) podobng do tej, jakg popetnit
wykonawca CUBIC, z tym zastrzezeniem, ze SAAB nie podat rowniez w swoim Formularzu
(rozbiciu) tacznej ceny odpowiednio za LSS, KSSPW i STWPW, co dodatkowo utrudnia

rozstrzygniecie, jakie byly intencje wykonawcy i czy w $lad za tym poprawnie wyliczyt on cene
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ofertowa, czy cene za LSS, KSSPW i STWPW w rozbiciu na lata wykonywania umowy (i tylko
te wartosci powinny by¢ zsumowane).

Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z Formularzem stanowigcym Zatgcznik nr 5 do SIWZ
wykonawcy zobowigzani byli poda¢ rozbicie ceny ofertowej na nastepujgce zakresy: LSS,
KSSPW i STWPW, z dodatkowym rozbiciem na poszczegodlne lata realizacji umowy.
Dodatkowo Zamawiajgcy oczekiwat, by dla poszczegolnych zakresow podacé (wyodrebnic)
cene za szkolenia, ktére ma przeprowadzi¢ wykonawca. Sposob skonstruowania Formularza
cenowego sugerowat przy tym, ze wartoS¢ podawana przez wykonawce dla zakresow LSS,
KSSPW i STWPW winna jednak obejmowac koszt szkolen (w Formularzu Zamawiajgcy
postuzyt sie sformutowaniem ,w tym"). Dodatkowo wymagane byto podanie tgcznej wartosci
odpowiednio LSS, KSSPW i STWPW (wliczajgc szkolenia i DT).

Wykonawca SAAB podat w swoim Formularzu cenowym ceny dla ww. elementow, przy
czym nie jest wiadome, w jaki sposéb wykonawca na podstawie tych danych ustalit cene
ofertowg (Wartosc¢ brutto catej umowy). Analiza Formularza cenowego nie daje odpowiedzi na
pytanie, czy Wykonawca w rozbiciu ceny za LSS, KSSPW i STWPW na poszczegoine lata
realizacji umowy uwzglednit koszt szkolen i dokumentac;ji technicznej (DT), jak wymagat tego
Formularz, a nastepnie jeszcze dodatkowo doliczyt (drugi raz) te same wartosci do tgcznej
ceny, czy wskazane pozycje rozliczeniowe ceny szkolen i DT nie obejmujg i sg ujete wytgcznie
(wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego) w pozycjach noszgcych tytuly, odpowiednio.
~,Szkolenie" i ,DT".

W tej sytuacji, w celu doprowadzenia do zgodno$ci wyliczen wynikajgcych
z Formularza cenowego mozna byto przyjaé dwa rozwigzania. Zatozenie 1 - cena ofertowa
(taczna wartos¢ brutto umowy) podana przez SAAB jest prawidtowa, a co za tym idzie SAAB
ceny szkolen (wbrew wymogom Formularza) nie wigczyt do cen podanych za zakres: LSS,
KSSPW i STWPW ustalonych dla poszczegdlnych lat - w tej sytuacji Zamawiajacy powinien
byt poprawi¢ wartoéci podane dla LSS, KSSPW i STWPW ustalone na poszczegdlne lata,
doliczajgc do nich cene szkolenh, albo zatozenie 2 - Wykonawca wigczyt cene szkolen do
rozbicia LSS, KSSPW i STWPW na poszczegdlne lata (zgodnie z wymaganiami Formularza),
a nastepnie - przy wyliczeniu ceny ofertowej - cene szkolen (z racji podawania ich w tej same;j
kolumnie poddawanej sumowaniu) ponownie doliczyt do ceny ofertowej. Przy tym zatozeniu
to fgczna warto$¢ brutto catej umowy zostata obliczona z dwukrotnym wliczeniem cen szkolen,
a wiec btednie. W sytuacji popetniono btagd w obliczaniu ceny i nie jest wiadome, w jaki sposéb
btad 6w nalezatoby poprawi¢, obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy nie mogt wskazanej omyiki poprawi¢ jako

oczywistej omytki rachunkowej. Wynika to nie tylko z uwagi na rézne mozliwo$ci poprawienia
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omyiki, ale takze i z tego wzgledu, ze przy wyborze sposobu jej poprawienia przez
Zamawiajgcego, cena oferty obnizyta sie o prawie 6 min zi, co jest istothg zmiana.

Zamawiajacy opisang wade oferty poprawit w trybie art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. jako
oczywistg omytke rachunkowg. W ocenie Odwotujgcego ten tryb poprawienia omytki nie mogt
znalez¢ zastosowania w niniejszej sprawie. Formularz cenowy nie wskazywat w sposob
jednoznaczny, ktére pozycje nalezy zsumowac w celu wyliczenia Warto$ci brutto catej umowy,
tj. czy nalezy zsumowac trzy pozycje opisane jako tgczna wartos¢ odpowiednio LSS, KSSPW
i STWPW, czy zliczy¢ nalezy ceny podane w rozbiciu tych zakreséw na poszczegodlne lata
realizacji umowy. Co przy tym istotne w niniejszej sprawie, w zaleznosci od zastosowanego
obliczenia otrzymywato sie rozny wynik matematyczny. Zamawiajgcy nie mogt wiec wpierw
W sposoOb oczywisty i jednoznaczny ustalic, jaki btad w istocie popetnit wykonawca w ofercie,
a kolejno nie dysponujgc ,wzorcem" dziatania matematycznego, nie mogt pod ten wzorzec
podstawi¢ danych SAAB i poprawnie go zastosowac.

Odwotujagcy dodat, ze Zamawiajacy mogt rozwazac jedynie zastosowanie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp, tj. poprawienie sprzecznosci w Formularzu, jako tzw. innej omytki. Rozwazania te
winny jednak prowadzi¢ do wniosku, ze omytka nie moze zosta¢ poprawiona, bowiem, jak
wskazano powyzej, istniejg co najmniej dwa, réwnie logiczne sposoby poprawienia omytki
i Zamawiajgcy, bez dodatkowych negocjacji z wykonawcg, nie moze wybrac jednego i tych
sposobdw.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze dalsze zarzuty zostaty postawione na
wypadek nieuwzglednienia przez Izbe powyzej opisanych zarzutéw, odnoszacych sie do oferty
SAAB i uwzglednienia przez Izbe zarzutéw odwotania ztozonego przez ELBIT (KIO 1396/19)
i przywrocenia tego Wykonawcy do Postepowania.

Odwotujgcy dodat, ze w sytuacji uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp, Izba winna nakaza¢ uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i ponowienie badania i oceny ofert, w ramach ktoérej to Zamawiajgcy
miatby mozliwos¢ udostepnienia Odwotujgcemu zadanych przez niego dokumentéw - dopiero
tak przeprowadzona procedura badania i oceny ofert otworzy Odwotujgcemu termin do
ztozenia odwotania w oparciu o okolicznoéci faktyczne wynikajgce z dokumentéw obecnie
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa wykonawcow i zagwarantuje Odwotujgcemu
realng mozliwosc skorzystania ze srodkow ochrony prawne;j.

M. Zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia przez zamawiajagcego wyjasnien ELBIT

i SAAB.

Odwotujgcy podnidst, iz z analizy udostepnionych mu zatgcznikdw do protokotu

postepowania wynika, ze Zamawiajgcy nie udostepnit mu nastepujgcych dokumentow:
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1) wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wykonawcy ELBIT - pisma z dnia
12.12.2018 r. oraz pisma z dnia 30.01.2019 r. - Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu
jedynie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

2) wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wykonawcy SAAB - pismo z dnia
12.12.2018r. - Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu jedynie uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,

3) kolejnych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wykonawcy SAAB (wezwaniem
z dnia 16.01.2019 r. Zamawiajgcy wezwat SAAB do zlozenia kolejnych wyjasnieh
razgco niskiej ceny; pismem z dnia 24.01.2019 r. SAAB zawnioskowat o wydtuzenie
terminu na ztozenie wyjasnien razgco niskiej ceny do dnia 8 lutego 2019 r.; pismem
z dnia 28.01.2019 r. Zamawiajgcy wyrazit zgode na wydtuzenie terminu, jednak nie
udostepnit Odwotujgcemu ani zlozonych wyjasnien razgco niskiej ceny ani
zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa).

W opinii Odwotujgcego Wykonawca ELBIT i Wykonawca SAAB nie sprostali
obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane przez nich informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ograniczajgc sie do przedstawienia lakonicznych, ogdlnikowych
i gotostownych uzasadnien. W uzasadnieniach objecia informacji tajemnicg gospodarcza
Wykonawcy - w zasadzie wytgcznie - powotali sie na podstawy prawne zastrzegania informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz na cytaty z orzecznictwa i doktryny.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy wyjasnien razgco niskiej ceny ELBIT wskazuje
(dokument z dnia 12.12.2018 r.), ze informacje zastrzegane majg charakter handlowy,
techniczny oraz organizacyjny. Podnosi, ze zawarte w wyjasnieniach ceny informacje stanowig
kalkulacje cenowe, informacje nt. organizacji i sposobu pracy, oferty cenowe, kopie uméw
i porozumien, informacje nt. plandw i zamierzen, w tym w zakresie serwisu i dostaw na terenie
Polski. Wyjasnienia zawierajg ponadto, jak wskazuje ELBIT, opisy technologii i ujawniajg
kontakty handlowe oraz czynniki cenotworcze. TreS¢ zastrzezen zamyka sie na trzech
stronach (w zakresie wyjasnien ztozonych dnia 30.01.2019 r. ELBIT wskazuje podobnie,
odnoszac sie jedynie do informacji zawartych w tym dokumencie) i sprowadza sie w zasadzie
do opisania, jakie informacje sg zastrzegane.

Zdaniem Odwotujgcego nie sposob z tresci tego uzasadnienia wyczyta¢, na czym
doktadnie, zdaniem Wykonawcy, polega wartos¢ gospodarcza tych informaciji - ta okoliczno$¢
nie jest przez wykonawce wykazana, bowiem sam rodzaj informacji zastrzeganych nie
przesadza jeszcze o tym, ze dana informacja ma, w konkretnych okolicznosciach faktycznych,
wartos¢ gospodarczg i jaka ta wartosc jest. Wyjasnienia nie wskazujg przy tym, aby informacje
objete zastrzezeniem miaty walor statosci, tj. aby mogty by¢ wykorzystane w przysztej
dziatalnosci Wykonawcy i nie stuzyty tylko wykazaniu ,rynkowego" charakteru ceny w tym

konkretnym postepowaniu, z uwzglednieniem wymagan danej SIWZ.
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Odwotujgcy zauwazyt dalej, ze w przypadku wykonawcy SAAB (zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, pismo z dnia 12.12.2018 r.) Wykonawca ten cytuje art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz
podnosi, ze w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny przedstawit kalkulacje, informacje nt.
funkcjonowania oferowanych systemoéw, opisat z jakich modutow sprzetowych oraz
oprogramowania korzysta. Zdaniem SAAB, prezentowane informacje majg warto$é
technologiczng i gospodarczg (pozwalajg uzyska¢ przewage konkurencyjng) i wartosé
gospodarcza, jednak poza takim stwierdzeniem (ogolnym i gotostownym) Wykonawca nie
wskazuje w jaki sposob ujawnienie tych informacji mogtoby pogorszy¢ jego pozycje
konkurencyjng i doprowadzi¢ do powstania po jego stronie szkody. Nie wiadomo wiec, z czego
tak naprawde ma wynika¢ warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji. SAAB podat takze,
ze informacji tych nie udostepnit oraz ze dostep do nich ma ograniczone, waskie grono
pracownikéw, jednak te informacje nie sg poparte zadnymi dowodami, np. w postaci
dokumentéw zawierajgcych wewnetrzne regulacje dotyczgce zachowania informaciji
w poufnosci, zobowigzania do zachowania w poufnosci.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenie informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez ELBIT i SAAB jest w duzej mierze gotostowne, gdy
tymczasem kazdy wykonawca powinien sprecyzowac i wykazac juz w ramach uzasadnienia
zatgczonego do oferty, w jaki sposob odtajnienie konkretnych informacji ostabitoby jego
pozycje rynkowa.

Odwotujgcy podniost dalej, ze obaj Wykonawcy nie powotali w tresci zastrzezen
zadnych przekonujgcych argumentéw, ktére uprawdopodobniatyby, 2Ze ujawnienie
konkretnych, zastrzezonych przez nich informacji, moze doprowadzi¢ do powstania po ich
stronie szkody. Nie wskazano zatem na istnienie zwigzku przyczynowo - skutkowego
pomiedzy ujawnieniem okreslonego rodzaju zastrzeganej informacji, a mozliwoscig powstania
szkody. Nie wskazano na zadne dowody, ktdére miatyby potwierdza¢ podjecie dziatan
stuzgcych ochronie zastrzeganych informacji (SAAB). Poziom ogdlnosci zastrzezen jest przy
tym tak duzy, ze mogtyby one stanowi¢ uzasadnienie do zastrzezenia w zasadzie
jakichkolwiek informacji.

Zatem, wedlug Odwotujgcego, nie zostata wykazana kluczowa okolicznos¢, ze
zastrzegane informacje spetniaja wymagania definicji ,tajemnicy przedsiebiorstwa", w tym
w szczegolnosci, ze posiadajg wartos¢ gospodarczg i jakie majg przetozenie na pozycje
konkurencyjng tych Wykonawcéw. Ponadto wprost pojawiajg sie sformutowania wskazujgce
na fakt, ze niektéore z tych informacji odnoszg sie wylgcznie do tego konkretnego
postepowania.

W opinii Odwotujgcego wadliwe zastrzezenie tajemnicy potwierdzit rowniez
Zamawiajgcy, ktory w odniesieniu do wyjasnien razgco niskiej ceny ELBIT ( w piSmie z dnia

11.01.2019r.) stwierdzit, ze ,(...) w wyniku niedochowania ustawowych wymogoéw dotyczgcych
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zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, w odniesieniu do wymienionych na wstepie
niniejszego Zawiadomienia dokumentow, a takze samego uzasadnienia zastrzezenia (str. 1 -
4 wyjasnien) Zamawiajgcy uznaje dokonane zastrzezenia za nieskuteczne i informacje te beda
udostepnione w terminie okre$lonym w art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, tj. od dnia wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienia postepowania". Zamawiajgcy postanowit wiec
odtajni¢ zastrzezenie tajemnicy, jak réwniez czes¢ dokumentéw sktadajgcych sie na
wyjasnienia razaco niskiej ceny (przy czym ostatecznie, po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty udostepnit jedynie tres¢ zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa, bez
jakichkolwiek dokumentow stanowigcych wyjasnienia razgco niskiej ceny). Ta decyzja
Zamawiajgcego nie byla przedmiotem zaskarzenia przez ELBIT i w udostepnionych
Odwotujgcemu dokumentach brak informaciji, by byta ona z wtasnej inicjatywy Zamawiajgcego
zmieniona. Tym bardziej wiec dziwi to, ze mimo takiej decyzji, Zamawiajgcy ostatecznie
wyjasnien ceny ztozonych przez ELBIT nie udostepnit.

Odwotujacy dodat, ze Wykonawca ELBIT, jako dowody podjecia niezbednych dziatan
w celu zachowania informacji w poufnosci (co zdaniem Odwotujacego nie jest rbwnoznaczne
Z zachowaniem w tym zakresie nalezytej starannosci), przedstawit wycigg z uméw o zakazie
konkurencji, umowy o zachowaniu poufnosci oraz wyciag z umowy konsorcjum i w sposob
dos¢ niewyrazny wspomniat o wewnetrznych regulacjach w ramach prowadzonej polityki
bezpieczenstwa i poufnosci informacji oraz fizycznych i prawnych srodkach ochrony. Przy
czym odniesiono sie do jednego podmiotu, natomiast konsorcjum sktada sie z trzech
podmiotéw. Jest wiec watpliwym, aby wszystkie podmioty tworzgce konsorcjum dziataty
w oparciu o jedng polityke bezpieczenstwa i te same procedury. Tymczasem SAAB w ogdle
nie udowodnit, ze podejmuje jakiekolwiek dziatania w zakresie ochrony swych informaciji.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nieujawnienie przez Zamawiajgcego
informaciji zastrzezonych przez ELBIT i SAAB jako tajemnica przedsiebiorstwa narusza prawo.
Zamawiajgcy nie udzwigngt spoczywajgcego na nim obowigzku wtasciwego zbadania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy, dokonanej przez Wykonawcéw. Analiza w tym zakresie
powinna by¢ wszechstronna i odnosi¢ sie zaréwno do tresci zawartych w zastrzezonych
informacjach, jak i okolicznosci towarzyszgcych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze w jego ocenie nie doszto do wystgpienia okolicznosci
wskazanych w art. 131v pkt 1 Pzp. Swiadczy o tym zaréwno zakres, jak i charakter,
zastrzezonych przez ELBIT i SAAB informacji, w szczegdlnosci fakt, ze informacje
opracowane zostaty na podstawie danych wynikajgcych z opisu przedmiotu zamdwienia, ktore
dostepne sg dla wszystkich przedsiebiorcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy
rowniez takiej podstawy prawnej, dla odmowy udostepnienia zgdanych dokumentow, nie

wskazat.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1396/19:

W dniu 19 lipca 2019 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego

w postepowaniu wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
konsorcjum Elbit Systems Ltd., P.O.B. 539 Haifa 31053 Izrael, RUAG Defence France SAS,
Zone Albipbdle, Chemin Jean Thomas, 81150 Terssac, Francja, Autocomp Management

Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 36,71-627 Szczecin (dalej zwani jako ,odwotujgcy”).

W odwotaniu zostaty postawione zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia

(pisownia oryginalna):

A. W odniesieniu do oferty Konsorcjum Cubic:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Cubic mimo:

a) niewskazania w ofercie wartosci dokumentacji technicznej (DT),

b)  btedow w zakresie wartosci szkolen,

C) btedéw w okresleniu wartosci umowy w rozbiciu na lata realizaciji.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1-2 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Cubic oraz prowadzenie z Konsorcjum Cubic negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty, w konsekwencji ktérych dokonana zostata niedozwolona zmiana tresci
oferty, btednie zakwalifikowana jako poprawienie oczywistych omytek
rachunkowych lub wyjasnienie tresci oferty,

art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Cubic, mimo iz zawiera btedy w obliczeniu ceny
w zakresie wartosci DT, wartosci szkolen oraz tgcznych wartosci oferowanych
systeméw, a w konsekwencji w zakresie zaoferowanej ceny (w tym z rozbiciem
na lata realizaciji),

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 2-3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Konsorcjum Cubic, pomimo Zze przedmiotowa oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (dalej: ,UZNK”)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Cubic pomimo, iz jej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Cubic oraz wybdr tej oferty jako
najkorzystniejszej pomimo zaoferowania przez tego wykonawce podzespotu w

postaci zasilacza do Stacji Roboczej SD niezgodnego z trescig specyfikaciji

17



istotnych warunkéw zaméwienia obowigzujgcej w Postepowaniu (dalej:
SIWZ),

24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Cubic, pomimo, iz gwarancja wadialna ztozona

z ofertg tego wykonawcy nie zabezpiecza oferty Konsorcjum Cubic.

W odniesieniu do oferty Odwotujgcego:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez bezprawne odrzucenie

oferty Odwotujgcego oparte na btednej ocenie, ze tres¢ tej oferty jest niezgodna

z trescig SIWZ w zakresie wskazanym w uzasadnieniu jej odrzucenia,

art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego (,Kc”) w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp poprzez btedng

wyktadnie o$wiadczenia woli Odwotujgcego zawartego w ofercie oraz btedng

wyktadnie tresci SIWZ i w konsekwencji przyjecie, ze oferta jest niezgodna

Z trescig SIWZ;

art. 90 ust. 1 - 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz

art. 7 ust. 1 Pzp poprzez:

3.1 bezprawne przyjecie, ze wyjasnienia Odwotujgcego majgce na celu
wykazanie podstaw kalkulacji ceny i sktadane po terminie sktadania ofert
moga stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp w oparciu o informacje nie wymagane w SIWZ na etapie skfadania
ofert, a dopiero na etapie realizacji umowy oraz nie zgdane od innych
wykonawcow i nie stanowigce wigzgcej oferty Odwotujgcego, co
poskutkowato bezprawnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego oraz
razgcym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci,

3.2 prowadzenie postepowania wyjasniajgcego w ztej wierze, polegajace na
celowym wielokrotnym wzywaniu Odwotujgcego do potwierdzenia nie
wymaganych treScig SIWZ okolicznosci, skutkujgcych w ocenie
Zamawiajgcego niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ, pod pozorem
wyjadniania podstaw kalkulacji ceny oraz bez sprecyzowania
rzeczywistego celu wyjasnien, podstaw watpliwosci, w tym wiasnej
interpretacji Zamawiajgcego wyjasnien i postanowien SIWZ, co
wprowadzito w btgd Odwotujgcego, dziatajgcego w dobrej wierze, co do
motywow i celu postepowania wyjasniajgcego,

ewentualnie, w przypadku uznania, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego jest

niezgodna z trescig SIWZ, zarzucam naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp

poprzez bezprawne zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych

omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujgcych

18



istotnych zmian w tresci oferty, w zakresie sposobu spetnienia wymagan z pkt
7.12.6 WZTT dla KSSPW, pkt 7.7.10 WZTT dla LSS oraz pkt 7.2.5 WZTT dla

LLS, wzglednie zaniechania wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

C. W odniesieniu do oferty Saab:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Saab pomimo niezgodnosci tresci oferty tego Wykonawcy z SIWZ
w zakresie udzielonych gwarancji w wymiarze szescdziesigt (60) miesiecy
i jeden (1) dzien,
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1-2 i art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK i ust.
7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Saab, pomimo, zZe jej
uksztattowanie w zakresie udzielonych w pkt 6 formularza ofertowego gwarancji
w wymiarze szesédziesigt (60) miesiecy i jeden (1) dzien, stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na zaoferowaniu okresu gwarancji w zaden
sposéb nie odpowiadajgcego uzasadnionym oczekiwaniom klienta
(Zamawiajgcego), ktéry to okres powinien by¢é adekwatnie promowany
w ramach przewidzianych kryteriow oceny ofert, ale w sposdb naruszajgcy
dobre obyczaje obliczony jedynie na uzyskanie jak najwiekszej punktacji
w ramach kryterium oceny ofert ,dlugos¢ okresu gwarancji’ i w ten sposoéb
uzyskanie nieuczciwej przewagi konkurencyjnej oraz pozbawienie mozliwosci
uzyskania zamdéwienia przez innych wykonawcow, przedstawiajgcych rzetelne
oferty w tym zakresie;
art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 131 k ust. 2 Pzp i art.
7 ust. 1 Pzp, przez przyznanie Saab w ramach kryteriow oceny ofert w zakresie
dtugosci okresu gwarancji, maksymalnej wartoéci punktowej - odpowiednio za
systemy KSSPW, STWPW, LSS - pomimo, ze Saab nie zaoferowat minimum
61-miesiecznego okresu gwarancji, ktory byt niezbedny dla uzyskania
maksymalnej punktacji w ramach tych kryteriow,
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Saab, pomimo iz jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w zakresie
zaoferowanych:
4.1 podzespotu ptyty gtébwnej do Stacji Roboczej SD oraz do Stacji Graficznej
SG,
4.2 podzespotdéw karty sieciowej i graficznej do Stacji Roboczej SD i Stacji
Graficznej SG,
4.3 podzespotu pamie¢ RAM dla Stacji Roboczej SD,
4.4 podzespotu dysku twardego dla Stacji Graficznej SG,
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art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Saab mimo:

5.1 nie wskazania w ofercie wartosci dokumentacji technicznej (DT),

5.2 nie wskazania wartosci fgcznej poszczegodlnych oferowanych systemow,
5.3 btedéw w zakresie zaoferowanych wartosci szkolen.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1-2 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Saab oraz
prowadzenie z Saab negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, w konsekwencji
ktorych dokonana zostata niedozwolona zmiana tresci oferty, bfednie
zakwalifikowana jako poprawienie oczywistych omytek rachunkowych lub
wyjasnienie tresci oferty,

art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Saab, mimo iz zawiera btedy w obliczeniu ceny w zakresie wartosci DT,
wartosci szkoleh oraz tgcznych wartosci oferowanych systemow,
a w konsekwencji w zakresie zaoferowanej ceny (w tym z rozbiciem na lata

realizacji).

W odniesieniu do Konsorcjum PGZ:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum PGZ, pomimo iz jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ
w zakresie zaoferowanego podzespotu zasilacza do Stacji Roboczej SD,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. art. 87 ust. 1-2 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PGZ pomimo niewskazania przez
tego wykonawce w ofercie wartosci dokumentacji technicznej (DT)
i prowadzenie negocjacji w tym zakresie skutkujgcych uzupetnieniem tresci
oferty po terminie sktadania ofert,

art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum PGZ, mimo iz zawiera btedy w obliczeniu ceny w zakresie

wartosci DT.

W odniesieniu do Konsorcjum Rheinmetall:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Rheinmetall, pomimo iz jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w zakresie
zaoferowanego podzespotu zasilacza do Stacji Roboczej SD i Stacji Graficznej
SG,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. art. 87 ust. 1-2 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Rheinmetall pomimo niewskazania przez tego

wykonawce w ofercie wartosci dokumentacji technicznej (DT), wartosci szkolen
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oraz tgcznych wartosci oferowanych systemow i prowadzenie negocjaciji w tym
zakresie skutkujgcych uzupetnieniem tresci oferty po terminie skfadania ofert,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Rheinmetall, mimo iz zawiera btedy w obliczeniu ceny w zakresie
wartosci DT.

Wobec powyzszego wniesiono uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych czynnoéci w postepowaniu:

- uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Cubic,

- uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego, ponadto ewentualnie - w przypadku
uznania, ze tres¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ - takze nakazanie
poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- odrzucenia ofert zlozonych przez Konsorcjum Cubic, SAAB, Konsorcjum PGZ
i Rheinmetall oraz wykluczenia Konsorcjum Cubic z postepowania, ewentualnie -
w przypadku braku uwzglednienia zarzutéw i wnioskow skutkujgcych odrzuceniem
oferty SAAB - obnizenia punktacji przyznanej ofercie Saab w ramach kryterium dtugosc¢
okresu gwarancji przez przyznanie za KSSPW - 0,4 punktu, za STWPW - 0,2 punktu,
za LSS - 0,2 punktu; lub przyznanie w ramach tego kryterium ofercie Saab 0 (zero)
punktow.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka zaskarzenia odwotujgcy, w zakresie zarzutow
dotyczacych swojej oferty, wskazat co nastepuje.

1. Bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego.

a) Wyktadnia tresci SIWZ oraz tresci oferty Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy odrzucit jego oferte, na podstawie ztozonych
w toku postepowania dodatkowych informacji, niewymaganych tresciag SIWZ i nie
stanowigcych wigzgcej oferty Odwotujgcego (nie sktadajgcych sie na tres¢ oferty). Informacje
te bedg wymagane dopiero w projekcie wykonawczym (§ 8 wzoru umowy), na etapie
spetnienia Swiadczenia i bedg przedmiotem uzgodnien pomiedzy stronami, a wczesniejsze
przekazanie ich na Zzadanie Zamawiajgcego moze byC rozpatrywane co najwyzej jako
koncepcja, wstepnie planowany sposob realizacji umowy, w zakresie dwoch drobnych,
niekluczowych aspektéow technicznych.

Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu odrzucenia jakiegokolwiek punktu oferty
Odwotujgcego, ktére bytyby niezgodne 2z tresciag wymienionych punktow WZTT.
W rzeczywistosci bowiem nie mozna doszukac sie takiej niezgodnosci w tresci wigzgcej oferty
Odwotujgcego. Juz sam ten fakt przesgdza o bezprawnosci dziatania Zamawiajgcego.
Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy razgco naruszyt przepisy Pzp, w sposéb nieuprawniony

i arbitralny rozszerzajgc - po terminie skiladania ofert oraz jedynie w stosunku do
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Odwotujgcego — wymogi, co do informacji zgdanych na etapie postepowania od wykonawcow
oraz nadajgc im przymiot tresci oferty (co stanowitoby jej nielegalng modyfikacje) oraz
nieprawidtowy skutek niezgodnosci z trescig SIWZ, i w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze autorem wymogdéw co do tresci oferty jest Zamawiajgcy.
Zgodnie z Rozdziatem 7 SIWZ Opis sposobu przygotowania ofert, pkt 7.1. ,W celu ztozenia
oferty nalezy wykorzysta¢ Zatgcznik nr 5 do SIWZ". Zatgcznik nr 5 do SIWZ okresla wzor
Formularza ofertowego, ktéry wykonawcy mieli obowigzek wypetni¢. Zamawiajacy nie
wymagat ztozenia zadnych dodatkowych dokumentéw technicznych, ani Zzadnych
szczegotowych informaciji, co do sposobu spetnienia wymogow WZTT, w zakresie systeméw
KSSPW oraz LSS, poza ogoélnymi deklaracjami Formularza ofertowego. W ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt wiec zainteresowany szczegoétami technicznymi
rozwigzan oferowanych przez Wykonawcow, na etapie skfadania ofert. Tres¢ wigzgcej oferty
Odwotujgcego wyznaczajg zatem dokumenty wymagane od Zamawiajgcego w SIWZ - i tylko
trescig tych dokumentéw Odwotujgcy jest zwigzany na podstawie art. 85 Pzp. Tak
uksztattowane zasady przygotowania oferty (w tym jej wymagana tres¢) byty i sg obowigzujgce
w postepowaniu.

W ztozonej w ofercie Odwotujgcy potwierdzit, zgodnie z wymogami SIWZ, ze:

- oferuje wymagane systemy pola walki, ktére bedg wykonane i ukompletowane wedtug
dokumentacji technicznej Wykonawcy, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ

i zatgczonych do niej WZTT (pkt 1 Formularza Ofertowego),

- oswiadcza, ze istotne postanowienia umowy i zawarte w nich warunki pfatnosci,
stanowigce zatgcznik nr 4 do SIWZ zostaty zaakceptowane w catosci (pkt

11 Formularza ofertowego),

- oswiadcza, ze zapoznat sie ze wszystkimi warunkami zamowienia, SIWZ wraz
z zatgcznikami, w tym WZTT i akceptuje je bez jakichkolwiek zastrzezeh (pkt

12 Formularza ofertowego),

- odwiadcza, ze oferowane KSSPW, STWPW oraz LSS spetniajg wszystkie wymagania
Zamawiajgcego ujete w SIWZ oraz zatgcznikach do SIWZ, w tym WZTT, deklarujgc
jednoczesnie spetnienie wszystkich wymagan WZTT wskazanych w tabeli Formularza
ofertowego (pkt 13 Formularza ofertowego).

Zatem, wedtug Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze powyzsza tre$¢ oferty jest
idealnie zgodna z trescig SIWZ - skoro Zamawiajgcy, poza deklaracjami wykonawcéw, nie
wymagat na etapie postepowania wykazywania, w jaki sposob liczne wymogi techniczne

WZTT beda konkretnie spetnione.
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Odwotujgcy zaznaczyt, ze wymoég wskazania konkretnych rozwigzan technicznych
odnosit sie jedynie do stacji roboczych SD i graficznych SG (por. pkt 14 Formularza
ofertowego) dla systemu STWPW (a wiec zupetnie niezwigzanych z podstawami odrzucenia
oferty Odwotujgcego). Weryfikacja rozwigzan technicznych nie jest dokonywana w tym
Postepowaniu na etapie oceny ofert. Zamawiajgcy wprowadzit zasade, ze sposéb spetnienia
Swiadczenia zostanie zaprezentowany przez wybranego Wykonawce na etapie realizacji
umowy. Zgodnie z § 8 Projektu umowy (zat. nr 4 do SIWZ), Wykonawca opracuje Projekt
Wykonawczy (PrW) dostarczanych symulatorow i przekaze go Zamawiajgcemu w terminie do
3 miesiecy od zawarcia umowy. (...) PrW powinien zawierac¢ rozwigzania zastosowane przez
Wykonawce w celu spetnienia parametrow i funkcji okreslonych wWZTT z uwzglednieniem
infrastruktury przewidzianej do zabezpieczenia funkcjonowania symulatoréw. Opisy oraz
schematy w PrW powinny by¢ opracowane zgodnie z wymogami, w tym zawiera¢ wykazy
gtownych elementéw symulatorow oraz zobrazowac ich rzeczywiste rozlokowanie w trakcie
uzytkowania symulatorow z uwzglednieniem obszaréw dystrybucji, magazynowania
i obstugiwania (w zakresie opiséw montazowych), a takze opisywaé¢ zasady korzystania
Z symulatoréw oraz obrazowaé funkcje/sposéb ich wykorzystania, zgodnego z wymaganiami
WZTT (w zakresie schematéw funkcjonalnych) - § 8 ust. 3 - 4 Projektu umowy.

W opinii Odwotujgcego zatem to dopiero Projekt Wykonawczy ma precyzowac takie
aspekty jak m.in. rozlokowanie i iloS¢ masztéw czy sposob instalacji urzagdzen na broni
indywidualnej zotnierzy. Co wiecej, niektore dokumenty niezbedne do opracowania PrW
zostang dostarczone dopiero po podpisaniu umowy (np. przez gestorow - § 8 ust. 2 Projektu
umowy, czy np. uzgodnienie zakresu pracy urzgdzen wptywajgce na szczegdty rozwigzan
w zakresie srodkéw fgcznosci bezprzewodowej, w tym masztow - pkt 7.12.20.2 WZTT dla
KSSWP i pkt 7.12.17.2 WZTT dla LSS).

Odwotujgcy dalej zauwazyt, ze Projekt wykonawczy podlega zatwierdzeniu przez
Zespot Sterujgcy powotany do nadzorowania realizacji umowy przez Zamawiajgcego, w trybie
okreslonym w § 8 ust. 6 - 10 projektu umowy. Zespdt Sterujgcy zatwierdza projekt, lub
przekazuje uwagi, ktére Wykonawca powinien uwzgledni¢ poprzez skorygowanie Projektu
Wykonawczego w terminie 10 dni od otrzymania uwag. Do zatwierdzenia skorygowanego Prw
stosuje sie analogiczng procedure. Zatwierdzenie PrW przez Zespét Sterujgcy, jest podstawg
do kontynuowania realizacji umowy zgodnie z § 5 umowy.

Z powyzszego dla Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajgcy nie miat uprawnienia do
dyskwalifikacji oferty Odwotujgcego na podstawie niesktadajgcych sie na tres¢ oferty
i niewymaganych na etapie oferty, wstepnych koncepcji co do rozwigzan technicznych.
Wyjasnienia miaty na celu uzasadnienie zaproponowanej ceny Odwotujgcego, prezentujgc
jedynie zatozenia przyjete do jej kalkulacji. Rozwigzania te nie stanowig wigzgcej oferty

Odwotujgcego, a jedynie planowany, koncepcyjny sposob realizacji przysztej umowy. Ocena
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w tym zakresie bedzie sie jednak odbywaé na podstawie § 8 Projektu umowy, gdyz dopiero
na tym etapie Wykonawca ma obowigzek skonkretyzowa¢ rozwigzania techniczne. Bedzie
miat przy tym 3 miesigce od podpisania umowy, a nie kilka dni, jak w przypadku
nadprogramowych wyjasnien, zgdanych przez Zamawiajgcego. Kluczowa jest okolicznos¢, ze
sposob spetnienia wymogow technicznych bedzie uzgadniany, a ewentualne niespéjnosci czy
réznice interpretacyjne nie zdyskwalifikujg wykonawcy, lecz co najwyzej skutkujg
koniecznoscig skorygowania projektu. Zatem przypisywanie tym informacjom wigzgcego
charakteru stanowitoby niedozwolong zmiane zasad oceny oferty w trakcie jej badania, skoro
przedmiotowe aspekty techniczne majg by¢ uzgadniane po zawarciu umowy, mogg podlegacé
zmianom, korektom i poprawkom.

Odwotujacy podnidst, iz aktualne i w mocy pozostajg wigzgce deklaracje Odwotujgcego
z Formularza ofertowego, zobowigzujgce do wykonania zaméwienia zgodnie z SIWZ,
stanowigce jego oswiadczenie woli, formg oraz trescig odpowiadajgce wszystkim wymogom
SIWZ. Gdyby przyjg¢ - za Zamawiajgcym - ze wymuszone dalsze wyjasnienia mogg zmienié
jasng i precyzyjng tres¢ oferty Odwotujgcego, oznaczatoby to razace zlamanie zasady
niezmiennosci oferty po terminie sktadania ofert i zakazu negocjacji (art. 87 ust. 1 Pzp).

Ponadto, wedtug Odwotujgcego, inni wykonawcy nie byli wzywani do ,wykazania”
spetnienia wymagan pkt 7.12.6 WZTT dla KSSPW oraz pkt 7.7.10 i pkt 7.2.5 WZTT dla LSS,
z ktorymi rzekomo jest niezgodna oferta Odwotujgcego. Zamawiajgcy naruszyt wiec takze
zasady z art. 7 ust. 1 Pzp.

b) Sposbdb prowadzenia postepowania wyjadniajgcego przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazuje, ze w trakcie
analizy wyjasnien z dnia 14.12.2018 r. ,stwierdzit, ze konsorcjum oferuje niezgodne
z wymaganiami SIWZ rozwigzania techniczne dotyczace wybranego uzbrojenia”, a takze ze
,poddat analizie zgodno$¢ oferty w zakresie ilosci oferowanych urzadzen stacjonarnych
(masztéw) w stosunku do wymaganh okreslonych w SIWZ”.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zignorowat fakt, Zze: (i) wyjasnienia miaty na celu
wykazanie podstaw kalkulacji ceny w ramach art. 90 ust. 1 Pzp, a nie zgodnos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ (czego dowodzi tre$¢ wyzwania z 16.11.2018 r.), (ii) Zamawiajacy nie wymagat
w ofercie wskazywania sposobu montowania nadajnikéw na broni ani liczby masztow,
(iii) wyjasnienia na ponad stu stronach wskazywaly podstawy i zatozenia kalkulacyjne,
a Odwotujgcy wielokrotnie podtrzymywat w nich deklaracje petnej zgodnosci z WZTT,
(iv) swoja (btedng) ocene Zamawiajgcy sformutowat na podstawie dwoch ogodlnikowych
stwierdzen (w zakresie makiet - ogodlnie opisujgcych produkty jednego z konsorcjantow,
a w zakresie masztow odnoszgce sie jedynie do ,preferowanych”, ,przyktadowych”

schematow pokrycia, tj. ilosci i rozmieszczenia (np. str. 33, 34 i 35 wyjasnien).
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Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zmawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu swoich
watpliwosci, lecz kolejnym wezwaniem z dnia 16.01.2019 r.( str. 3), pod pozorem
przedstawienia dalszych kalkulacji cenowych zazadat: (i) potwierdzenia ,zastosowania przez
Wykonawce makiet do danych typow broni: (pkt 4 wezwania). Mimo iz (jak wynika dla
Odwotujgcego z uzasadnienia odrzucenia oferty) w tej dacie uznawat takie rozwigzanie za
niezgodne z trescig SIWZ, to nie poinformowat o tym Wykonawcy, nie opisat swoich
watpliwoéci, nie wskazat zadnego punktu SIWZ, z ktérym takie rozwigzanie jest jego zdaniem
niezgodne, nie poprosit tez wykonawcy o wyjadnienie rozumienia pojecia ,makieta” (nie
wystepujacego w tresci SIWZ), lecz od razu zasugerowat odpowiedz prowadzgcg do
pozniejszego odrzucenia oferty. (ii) Wyszczegolnienia srodkdéw tgcznosci osobno dla kazdej
lokalizacji (pkt 5 wezwania). Mimo iz (jak twierdzi w uzasadnieniu odrzucenia oferty) zgdanie
to miato na celu ,wyjasnienie watpliwosci co do ilosci oferowanych masztéow stacjonarnych”,
to nie wyartykutowat tego w wezwaniu z 16.01.2019 r., nie odnoszac sie w ogdle do kwestii
masztow ani jakiegokolwiek punktu WZTT, a jedynie do kalkulacji oraz nie uzasadniajgc
swoich watpliwosci.

Na takie wezwanie Odwotujgcy, dziatajgc w dobrej wierze, przedstawit obejmujgce
setki pozycji kalkulacje i odpowiadajgc na dodatkowe pytania Zamawiajgcego, wskazujgc przy
tym, ze nie byly wymagane w ofercie oraz ponownie potwierdzajgc deklaracje wykonania
umowy zgodnie z wymogami. Podobnie jak dla innych wykonawcow, dla Odwotujgcego
oczywiste byto, ze wyjasnienia te nie mogg stac sie podstawg odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (pismo z dnia 30.01.2019r.).

W dniu 05.02.2019 r. Zamawiajgcy kolejny raz skierowat wezwanie do Odwotujgcego,
tym razem zgdajgc wykazania spetnienia niektérych punktéw WZTT. Znéw jednak nie opisat
przyczyn wezwania ani ich celu, pozostawiajgc to domystom Wykonawcy (mimo iz juz w dniu
14.12.2018 r., jak twierdzi, miat watpliwosci co do ilosci masztow oraz sformutowania ,makieta”
w wyjasnieniach prowadzonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp).

Ponownie Odwotujgcy - pismem z dnia 14.2.2019 r. - odpowiedziat na pytania
Zamawiajgcego (nie znajac ich rzeczywistego celu i powodu), wskazujgc przy tym na stronie
2, ze odpowiada na pytania niewymagane trescig SIWZ, oferte swojg sporzadzit zgodnie
z wymogami SIWZ, dziata w dobrej wierze oraz ponownie potwierdza spetnienie wszystkich
wymagan. W Ad. 1. pisma Odwotujgcy ,potwierdzit spetnienie wszystkich wymogoéw WZTT,
w tym z pkt 7.12.6 WZTT (KSSPW) oraz pkt 7.7.10 WZTT (LSS). Uszczegoétawiajgc, wskazat
przy tym na przyktadowy sposdb spetnienia tego wymagania (wskazujgc w llustracjach
,Przyktadowe symulatory’). Podobnie, w Ad. 2 pisma ,potwierdzit spetnienie wymagan pkt
7.2.6 WZTT (KSSPW) oraz 7.2.5 WZTT (LSS), a dla zobrazowania wskazat planowane iloSci

masztéw oraz ich proponowane rozmieszczenie. Wskazat przy tym, ze w przypadku
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koniecznosci dokonywania korekt. Konsorcjum przewidziato w budzecie $rodki w celu
spetnienia wymagan zamawiajgcego (str. 5).

Odwotujgcy dodat, ze dopiero z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty dowiedziat sie,
jakie byly rzeczywiste motywy i cel prowadzonej korespondenciji, a takze dopiero w tym czasie
pozyskat wiedze, Zze Zamawiajgcy interpretuje sformutowania wyjasnien w sposob
nieprawidiowy i niezgodny z intencjg Odwotujgcego. We wczesniejszych pismach
Zamawiajgcy nie uzasadnit swoich watpliwoéci, lecz nakierowywat Odwotujgcego na
potwierdzenie okolicznosci, ktére w ocenie Zamawiajgcego miaty prowadzi¢ do odrzucenia
oferty, kiedy zgodnie z orzecznictwem, wykonawca nie moze domyslac sie, jaki jest
rzeczywisty zakres wezwania i nie powinien dyskwalifikowany w efekcie ogdlnego czy
niejednoznacznego wezwania.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy razaco naruszyt zasady Pzp, w tym
zasade uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcdw, proporcjonalnosci
i przejrzystosci - dla poréwnania wskazano korespondencje prowadzong z Konsorcjum Cubic
z dnia 23.05.2019 r. i z dnia 03.06.2019 r. oraz korespondencje prowadzong z Odwotujgcym.
c) Instalacja nadajnikéw do broni indywidualnej zotnierzy przy KSSPW i LSS.

Niezaleznie od wskazanego wyzej uzasadnienia, wedlug Odwotujgcego,
wystarczajgcego do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty jego oferty, wskaza¢ trzeba,
ze - nie tylko oferta Odwotlujgcego - lecz takze rozwigzania koncepcyjne opisane
w wyjasnieniach - sg zgodne z trescig SIWZ. Zamawiajacy twierdzi, ze rozwigzanie opisane
przez Odwotujgcego w zakresie makiet dla niektérych rodzajow broni jest niezgodne
z wymogami punktow 7.12.6 WZTT dla KSSPW oraz pkt 7.7.10 WZTT dla LSS. Jako
uzasadnienie wskazuje jedynie wymodg, ze urzadzenia KSSPW oraz LSS powinno byé
montowane do ,nw. uzbrojenia” (w przypadku KSSPW) albo ,,do broni indywidualnej zotnierzy”
(dla LSS).

W ocenie Odwotujgcego wielokrotnie konsekwentnie potwierdzat on spetnienie tego
wymogu (w tym w Ad. 1 wyjasnien z 14.02.2019r.). Jest to oczywiste, skoro wskazane rodzaje
broni bedg dostarczane przez Zamawiajgcego, a nie Wykonawce. Obowigzkiem Wykonawcy
jest wiec zamontowanie (zintegrowanie) elementéw systeméw (nadajnikéw tzn. transmiteréw
umozliwiajgcych symulacje ognia) na tym sprzecie. Odwotujgcy potwierdza, ze zamontuje
nadajniki na sprzecie dostarczonym przez uzytkownika (do ktérego bedzie miat dostep dopiero
w fazie realizacji umowy).

Odwotujgcy podnidst dalej, ze dopiero z uzasadnienia odrzucenia oferty dowiedziat sie,
ze Zamawiajacy btednie odczytuje wyjasnienia w odniesieniu do sformutowania ,makieta”, tj.
jako zintegrowanie nadajnikéw z atrapami wskazanych rodzajéw broni, a nie montowanie ich
na rzeczywistym uzbrojeniu Zotnierzy. Taka interpretacja jest nieprawidtowa i niezgodna

z intencjg Odwotujgcego. Ponadto ani w SIWZ ani w wyjasnieniach Odwotujgcego nie
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zdefiniowano pojecia makieta. Zamawiajgcy arbitralnie, i w sposéb nieuzasadniony, intepretuje
to jako atrape broni (jak np. atrapy opisane w pkt 7.12.8 WZTT dla KSSPW), co nie wystepuje
przypadku rozwigzania opisanego przez Odwotujgcego. Nadajniki (transmitery) opisane
w wyjadnianiach sg montowane na rzeczywistym uzbrojeniu, stanowig one symulatory
zintegrowane z wymaganym przez Zamawiajgcego uzbrojeniem. Przy czym poziom integraciji
jest tu dostosowany do wymogdéw WZTT w zakresie przezroczystosci (pkt 7.12.11, pkt 7.13.5.3
i pkt 7.13.6.3 WZTT dla KSSPW oraz pkt 7.12.8, pkt 7.13.5.3 i pkt 7.13.6.3 WZTT dla LSS).

Celem nadrzednym wyboru rozwigzan tego typu jest minimalizacja negatywnego
treningu i maksymalizacja efektow treningu opartego na laserowym zestawie symulaciji.
W zwigzku z tym system musi mozliwie realnie odwzorowywac rzeczywiste dziatanie
uzbrojenia. Zgodnie z ww. wymogami, systemy muszg by¢ ,przezroczyste” dla uzytkownika,
co oznacza brak réznicy w podejmowanych dziataniach oraz obstudze SpW w stosunku do
dziatan rzeczywistych. ,Przezroczystos¢” dotyczy catej procedury oddawania strzatu, w tym
wybor amunicji, przyciski strzatu i dalmierza laserowego itd. Transmitery powinny by¢ tak
skonstruowane, aby ich waga i rozmiary byly ,przezroczyste” tzn. nie utrudniaty dziatan
bojowych i taktycznych zotnierza na polu walki. Detektory i retrodetektory powinny by¢ tak
skonstruowane, aby ich waga i rozmiary byly ,przezroczyste” tzn. nie przeszkadzaty
w zaktadaniu oporzadzenia/SpW do szelek taktycznych oraz hetmu i jego osprzetu, a takze
nie powodowaty utrudnieh w dziataniu bojowym i taktycznym zotnierza na polu walki. Zakres
integracji nadajnikdow z wymienionym przez Zamawiajgcego uzbrojeniem jest zaawansowany,
urzadzenia symulacyjne (sktadajgce sie m.in. z urzadzen elektronicznych i do symulacji
strzatu) nie mogg bowiem wptyngé na wage i rozmiary czy funkcjonalnos¢ sprzetu w sposob
utrudniajgcy dziatania bojowe.

Zatem Odwotujgcy uwaza, ze w celu integracji symulatoréw z bronig, pewne elementy
sg adaptowane i dostosowywane. Sformutowanie makieta nie okreslato zatem atrapy broni,
lecz konieczne potgcznie (polegajace na adaptacji jednego z elementow broni) umozliwiajgce
odpowiednig integracje uzbrojenia indywidualnego Zzotnierza z nadajnikiem (transmiterem).
Widac to wyraznie na ilustracjach na stronie 3 - 4 wyjasnien z 14.02.2019 r. (w aktach), ktére
nie przedstawiajg atrap broni, lecz rzeczywisty sprzet wojskowy, ktérego pojedyncze elementy
sg integrowane z symulatorem (poprzez ich zastgpienie czy wymiang). Odestania do
rzeczywistej SpW miaty przy tym jedynie na celu potwierdzenie spetnienia wymogoéw
przezroczystosci wymaganej SIWZ.

Odwotujgcy dodat rowniez, ze rozwigzanie prezentowane przez Odwotujgcego nie jest
zakazane przez jakiekolwiek postanowienia WZTT, a w szczegodlnosci przez pkt 7.12.6 WZTT
dla KSSPW oraz pkt 7.7.10 dla LSS. Jego rozwigzanie jest powszechnie stosowane na rynku,
gdzie wymagana jest wysoka przejrzystos¢. Jest ono rowniez stosowane przez innych

wykonawcow w obecnym Postepowaniu, co wynika m.in. z ofert wstepnych (Konsorcjum
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Cubic, Saab i Rheinmetall). Przy tym podkresli¢ nalezy, ze oferty wstepne sg takze badane
pod katem zgodnosci z tredcig SIWZ i podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp w zw. z art. 57 ust. 2 Pzp. W analizowanym aspekcie pkt 7.12.6 WZTT dla KSSPW oraz
pkt 7.7.10 dla LSS byly identycznej tresci na etapie skfadania ofert wstepnych (nie ulegat
modyfikacjom w adekwatnym zakresie). Stanowi to kolejng okoliczno$¢ za dopuszczalnoscig
rozwigzania, w przeciwnym razie oferty Saab, Konsorcjum Cubic i Rheinmetall powinny zosta¢
odrzucone.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie miat prawa odrzucenia oferty na podstawie wiasnej
interpretacji pojecia ,makieta”, zwtaszcza ze ilustracje przyktadowych rozwigzan dotgczone do
wyjasnien wyraznie potwierdzajg zgodnos¢ z wymogami. Niezaleznie, jeszcze raz podkresli¢
nalezy, ze wyjasnienia odnosily sie do podstaw wyceny a nie wigzacego sposobu realizacji
zamowienia, ktére bedzie uzgadniane i dostosowywane w fazie projektowania (po podpisaniu
umowy).

Ponadto, w opinii Odwotujgcego wycena nadajnikéw wskazana w Ip. 7 na str.
19 wyjasnien z 12.12.2018 r. obejmuje przede wszystkim transmitery, a jej marginalnym
elementem z punktu widzenia kosztowego jest czes¢ symulatora stanowigca adapter miedzy
uzbrojeniem a nadajnikiem (w wyjasnieniach nazwany ,makietg”), element ten nie ma zatem
jakiegokolwiek istotnego wptywu na wycene oferty Odwotujgcego.

d) llos¢ masztéw stacjonarnych dla LSS.

Zamawiajgcy twierdzi, ze rozwigzanie opisane przez Odwotujgcego w zakresie ilosci
masztéw stacjonarnych jest niezgodne z pkt 7.2.5 WZTT na LSS, zgodnie z ktérym
W przypadku rozwigzania w ukfadzie masztéw stacjonarnych i mobilnych wymaga sie
rozstawienie tylko jednego masztu stacjonarnego o maksymalnej wysokosci dla kazdej
z czterech lokalizacji LSSS, co potwierdzajg takze mapki w zatgcznikach nr 2.1.2.2, 2.3 i 2.4
do WZTT na LSS”, kiedy Odwotujgcy wielokrotnie konsekwentnie potwierdzat spetnienie tego
wymogu (w tym w ad. 2 wyjasnien z 14.2.2019r.).

Zdaniem Odwotujgcego WZTT nie okreslajg konkretnej liczby masztéw, jak tez
wskazanie ich ilosci nie byto wymagane w ofercie, ich dobor i rozmieszczenie jest elementem
kompozycji srodkdéw fgcznosci bezprzewodowej, zalezy od wielu czynnikow i stanowi faze
realizacyjng umowy. Na potrzeby wyceny Odwotujgcy przyjat pewne koncepcyjne zatozenia,
ktére mogg ulec zmianie i dostosowaniu, po otrzymaniu szczegétowych informacji, m.in.
w zakresie drzewostanu, warunkow terenowych, parametrow sprzetu radiowego, niezbednych
do ustalenia detali rozwigzan co do $rodkéw tgcznosci. Przy kalkulacji Odwotujgcy opierat sie
na wynikach pomiarow profesjonalnego narzedzia do symulacji kanatéw (opisanego
szczego6towo na str. 33 wyjasnien z 12.12.2018 r., w aktach). W wyjasnieniach tych (str. 33 -
35) podkres$lano, ze opisywane sg ,przyktadowe schematy pokrycia terenu sygnatem” oraz

.preferowane rozmieszczenie”, co potwierdza wstepny charakter danych. Réwniez w ostatnich
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wyjasnieniach Odwotujacy wskazat na mozliwos¢ dokonywania korekt w tym zakresie (str. 5).
Innymi stowy, wykonawca nie musi trzymacC sie SciSle ww. koncepcji przy spetnieniu
Swiadczenia i dostosuje sie do wyniku uzgodnien w trybie §8 Wzoru umowy, w tym oceny
Komitetu Sterujgcego.

Odwotujgcy dodat, Zze dopiero w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wskazuje wyraznie, ze jego zdaniem pkt 7.2.5 WZTT dla LSS zabrania stawiania
wiecej niz jednego masztu stacjonarnego w lokalizacji. Odwotujgcy dostosuje szczegoty
rozwigzan do interpretacji Zamawiajgcego, niemniej - wedtug Odwotujgcego - zwrot ,wymaga
sie rozstawienie tylko jednego masztu stacjonarnego” mozna odczytywac inaczej - tzn. jako
wymog minimalny, a nie maksymalny. Oznacza to, ze wykonawca ma obowigzek postawic
minimum jeden masz stacjonarny w okreslonej lokalizacji, jednak nie jest zabroniona wieksza
ilos¢ (jeden maszt wypetnia wymoég minimalny, ale nie stanowi ograniczenia dla wiekszej
ilosci).

W opinii Odwotujgcego, wediug stownika jezyka polskiego PWN ,wymagac¢” to tyle co
»naktadaé na kogos$ obowigzek”. Z kolei partykuta komunikacyjna ,tylko” oznacza wg PWN, ze
mowigcy ,ogranicza swojg prosbe lub zyczenie do minimum”, a wiec ustanawia warunek
minimalny - tak wtasnie gramatyczne znaczenie punktu 7.2.5 WZTT dla LSS mégt odczytac
Odwotujgcy, dokonujac wstepnego rozplanowania masztow w sposob racjonalny i rozsgdny
(wyjasnienia na str. 4 in fine z 14.2.2019 r.), przy czym w orzecznictwie lIzby panuje
ugruntowana zasada, zgodnie z ktdrg ewentualne watpliwosci odnoszace sie do dokumentac;ji
postepowania nalezy rozstrzygac¢ na korzy$¢ wykonawcy, lub bez obcigzenia go negatywnymi
skutkami. Ponadto, wedtug odwotujgcego, tak jak wskazat powyzej, mozna zrozumieé wymaog
takze w oparciu o wyjasnienia Zamawiajgcego i mapy poligonoéw, w tym np. Zat. Nr 2/2 do
WZTT dla LSS, gdzie zarysowanych jest wiele czerwonych punktéw, oznaczajgcych miejsca
postawienia masztu stacjonarnego.

Niezaleznie od powyzszego, kalkulowane maszty stacjonarne mogg by¢ w sposéb
bezproblemowy i natychmiastowy na etapie projektowania zastgpione w Projekcie
wykonawczym masztami mobilnymi, co w petni satysfakcjonowatoby wymog wedtug
interpretacji Zamawiajgcego. Gdyby nie uznac interpretacji Odwotujgcego, to takie odchylenie
nalezatoby oceni¢ za marginalne, niezmiernie tatwe do skorygowania (co odbywa sie w trybie
§ 8 Projektu umowy, do czego Odwotujgcy sie dostosuje). Jak wynika z kalkulacji, maszty
stacjonarne sg drozsze od mobilnych (str. 24 - 25 wyjasnien z 30.1.2019 r., w aktach),
stanowigc jednoczesnie marginalny koszt w stosunku do wartosci oferty Odwotujgcego, ktéry
znajduje pokrycie w cenie ofertowej Odwotujgcego.

e) Zarzut ewentualny - art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Nawet gdyby przyja¢, ze (i) tres¢ dodatkowych wyjasnien w zakresie masztéw oraz

makiet stanowi wigzgcg oferte Odwotujgcego oraz (ii) opisane rozwigzania sg niezgodne
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z wskazanymi punktami SIWZ - z czym Odwotujgcy sie stanowczo nie zgadza - to powyzsze
okolicznoéci uzasadniatyby co najwyzej poprawienie omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp w opisanym ww. zakresie. Zarzut ten jest stawiany tylko z daleko posunietej ostroznosci
procesowej, jako ewentualny, na wypadek nie uwzglednienia przez Izbe zarzutow
podniesionych w pierwszej kolejnosci, opartych o wiasciwg identyfikacje tresci oferty
Odwotujgcego. Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp potwierdza przy tym absurd sytuacji
i niedopuszczalnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego - w kontekscie analizy spetnienia
przestanek poprawienia omyiki, to nie tres¢ oferty doznataby korekty, a de facto tre$¢
wyjasnien Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage zakres przedmiotu zamdwienia, tj. najnowoczesniejsze technologie
symulacji pola walki, wskazane przez Zamawiajgcego podstawy odrzucenia nalezy
zaklasyfikowaé - zaréwno wartosciowo jak i rzeczowo - jako marginalne, drugoplanowe
i niemajgce istotnego znaczenia dla catego projektu (w szczegodlnosci nie dotyczg
stosowanych technologii).

2. Bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty Saab.
a) Dtugosc¢ okresu gwaranciji.

W ramach kryterium dtugos¢ okresu gwarancji ofercie Saab przyznano maksymalng
ilo$¢ 20 punktow, co byto wynikiem przyznania w poszczegdlnych podkryteriach maksymalne;j
ilosci punktow przewidywanej przez SIWZ: za KSSPW - 0,5 punktu, za STWPW - 0,25 punktu,
za LSS - 0,25 punktu (do daje sume 20 punktéw procentowych po przemnozeniu sumy ww.
punktow x100x0,20, zgodnie z pkt 9.2 SIWZ), Odwotujgcy nie zgadza sie¢ z takim
rozstrzygnieciem.

Zaoferowanie okresu gwarancji w wymiarze 60 miesiecy i 1 dzien - niezgodno$¢ oferty
Saab z SIWZ. Odwotujgcy przytoczyt tresé pkt 7.1 i 9 SIWZ, pkt 6 formularza ofertowego
i § 10 projektu umowy, po czym wskazat, ze obowigzki w zakresie gwarancji obejmujg
zaréwno usuwanie wszelkich wad i naprawy, jak i utrzymanie petnego zaplecza
utrzymaniowego i bezptatne serwisowanie, obejmujgce, m.in. koszty robocizny oraz
planowych przeglagdow technicznych i napraw, a takze instalowanie poprawek producentéw
komponentow (np. §10 projektu umowy, pkt 8.5.1.4 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, pkt
9.1.4 Zatgcznika nr 1 i 3 do SIWZ). W Zatgcznikach nr 1 - 3 do SIWZ dookreslono
szczegbtowe obowigzki wynikajgce z udzielonej gwarancji. Miedzy innymi przewidziano, iz
w ramach swiadczonych ustug gwarancyjnych Wykonawca zobowigzany jest, nie rzadziej niz
co 12 miesiecy, do przeprowadzenia przegladu i kalibracji dostarczonego systemu, w tym
ostatni przeglad powinien nastgpi¢ w ostatnim miesigcu obowigzywania gwarancji.” (pkt
9.2.1.9. zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz pkt 9.2.1.9. zatgcznika nr 3 do SIWZ). Natomiast

w ofercie Saab podano 60 miesiecy i jeden dzien gwarancji.
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W Swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznaé, iz oferta Saab jest
niezgodna z SIWZ w zakresie informacji podawanych w pkt 6 Formularza ofertowego -
okreslenia dtugosci okresu oferowanej gwarancji jako 60 miesiecy i 1 dzien. Zgodnie z pkt
6 Zatgcznika nr 5 do SIWZ w ofercie nalezato podac okres udzielanej gwarancji w miesigcach,
i tylko i wylgcznie w miesigcach. Zamawiajacy nie przewidziat podawania i punktowania
okresow gwarancyjnych ujetych w jakichs innych jednostkach czasu. Literalna i jasna tres¢
wzoru Formularza oferty nie pozostawiata Zzadnego marginesu na odmienne interpretacje -
wymagano podania tylko i wylgcznie ilosci (w miejscu wykropkowanym) miesiecy okresu
gwarancyjnego. Powyzsze potwierdza takze tres¢ § 10 ust. 1 Zatgcznik Nr 4 do SIWZ,
odnoszgca sie do okresu gwaranciji liczonego w miesigcach. Zmiana formularza i wstawienie
po stowie ,miesiecy” réwniez dodatkowg ilosci dni, stanowi ewidentng zmiane w stosunku do
wymaganej tresci oferty. Powyzsze stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
W rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Poza literalnym brzmieniem postanowien SIWZ (Formularza ofertowego), za
przyjeciem interpretacji, iz Zamawiajgcy wymagat i oczekiwat podania dtugosci okresu
gwarancyjnego jedynie w miesigcach, w opinii Odwotujgcego, przemawia réwniez szereg
innych wzgledow.

Przede wszystkim nalezy pamieta¢c o celu i charakterze informacji, do ktérych
wymagane oswiadczenie Wykonawcy sie odnosi. Zamawiajgcy wymagat zaciggniecia
zobowigzania w zakresie wyrazanego w miesigcach okresu gwarancji i zmierzat przy tym do
punktowania wydtuzenia tego okresu o takie jednostki czasu. Powyzsze stuzy¢ miato przede
wszystkim uzyskaniu realnego wydtuzenia okresu, w ktérym wykonawcy swiadczy¢ bedag
nieodptatnie rozlegte i kosztowne ustugi gwarancyjne. Wydtuzenie okresu gwarancji
w stosunku do zakfadanego progu podawanego w miesigcach o 1 dzieh (albo przy przyznaniu
takiej mozliwosci, rowniez o 1 godzine, 1 minute czy 1 sekunde - co hipotetycznie mogtoby
mie¢ miejsce) z pewnoscig nie spetnia powyzszego postulatu.

Po drugie wymaganie wydtuzania i podawania okresu gwarancyjnego w miesigcach
stuzy¢ miato poréwnywalnosci sktadanych ofert. Tylko oferty postugujgce sie w taki sam
spos6b wyrazanym i opisywanym okresem (w takich samych jednostkach czasu) mozna uznac¢
za wzajemnie porownywalne. Wskaza¢ zresztg nalezy, iz w ten sposéb wymagania SIWZ
zrozumieli wszyscy pozostali oferenci - poza Saab - przedstawiajgc wydtuzenie wiasnych
okresow gwarancyjnych o petne miesigce.

Oferta Saab jako czyn nieuczciwej konkurencji - niezaleznie od powyzszego,
zaoferowanie wydtuzenia okresu gwarancji o 1 dzien stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu przepisow UZNK. Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurenciji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interesy

innego przedsigbiorcy lub klienta. W tym kontek$cie zaoferowanie przez Saab pozornego
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wydtuzenia okresu gwarancji ponad 60 miesiecy nalezy uzna¢ za niemieszczgce sie w dobrych
obyczajach panujgcych na rynku zaméwieh publicznych, gdzie wykonawcy powinni
konkurowac ze sobg ceng i jakoscig oferowanych robét, dostaw i ustug, a nie obchodzgc prawo
lub postanowienia SIWZ wykorzystywac luki w ich sformutowaniach albo interpretowac je
w sposob nielicujgcy z uczciwoscig kupieckg i lojalnoscia wzgledem klienta - tu
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze mozna zakwalifikowaé jako stworzenie sytuacji
powodujgcej posrednio narzucenie klientowi (tu: Zamawiajgcemu) koniecznosci dokonania
zakupu u danego przedsiebiorcy, a wiec czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art.
15 ust. 2 pkt 2 UZNK. Sytuacje te mozna réwniez poréwnaé¢ do wystepujgcych niegdys na
rynku nieuczciwych praktyk wydtuzania przez wykonawcéw gwaranciji do przystowiowych 100
lat, w przypadku gdy zamawiajgcy ,zapominali” ograniczy¢ w dokumentach przetargowych
limit punktacji przyznawany za takie wydtuzenie. Dziatania takie, pomimo, iz formalnie zgodne
z SIWZ, uznawano w orzecznictwie za naduzycie prawa podmiotowego i za stanowigce czyn
nieuczciwej konkurencji (KIO 692/15, KIO 369/16). Analogicznie jak w obecnie rozpatrywanym
przypadku jedyna realna causa takiego wydtuzenia polegata na uzyskaniu jak najwiekszej
ilosci punktow w ramach kryterium, bez adekwatnosci tej punktacji do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie Odwotujgcy podniodst, ze pod wptywem recepcji prawa UE dotyczgcego
zamoéwien publicznych oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, ktére ktadg nacisk
na realizacje zasad i celéow, ktorym regulacje w tym obszarze majg stuzyé, nie mozna
dopuszczaé do sytuacji, w ktérych z czysto formalnych wzgledéw i nazbyt Scistej
i zachowawczej interpretacji przestanek wykluczenia czy odrzucenia, przyjmowane sg oferty
nieuczciwe, bez nalezytej ich oceny w szerszym kontekscie zasad i celow przepisow
0 zaméwieniach publicznych. Z punktu widzenia zasad i celdéw systemu zamoéwien
publicznych, nie mozna zgodzi¢ sie na dyktat ofert nadinterpretujgcych wymogi i oferujgcych
zamawiajgcym rozwigzania (np. dtugos¢ okresu gwarancji), ktorych ci nie przewidzieli, ale
winni w ramach nalezytej profesjonalnej starannosci i lojalnosci wzgledem klienta, dgzy¢ do
ich wszechstronnego wyjasnienia i ustalenia potrzeb klienta/zamawiajgcego. Dla przyktadu
wskaza¢ tu mozna na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r., sygn. akt IV CSK
626/13, w ktérym potwierdzono powyzsze.

Dla Odwotujgcego, w stanie faktycznym niniejszej sprawy, sytuacja jest jeszcze
bardziej ,czytelna”. Zamawiajgcy w Formularzu oferty (a takze w umowie) wyraznie nakazat
oferowanie $wiadczenia gwarancyjnego w petnych miesigcach. Formularz oferty wyznacza
jednoczesnie sposob wskazania oraz zakres informacji ocenianych w ramach kryteriéw oceny
ofert. Wydtuzenie okresu gwarancji w ofercie Saab o 1 dzien stuzyto jedynie uzyskaniu
maksymalnej punktacji w ramach kryteriow przy jednoczesnym uniknieciu koniecznosci

Swiadczenia ustug gwarancyjnych przez caty dodatkowy miesigc. Tego typu zabieg
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spowodowat znaczne oszczednosci kosztowe po stronie Saab. Biorgc pod uwage, iz zabieg
ten dotyczyt trzech réznych typow systeméw, ktére sg zamawiane w fgcznej ilosci 10 sztuk,
daje to tgczne skrécenie wykonywania obowigzkow dla poszczegolnych systeméw o prawie
10 miesiecy. Powyzsze ewidentnie wiec stuzyto jedynie obejsciu postanowien SIWZ
w zakresie wydtuzania okresu gwarancji w miesigcach i przy minimalnych naktadach
uzyskanie maksymalnej punktaciji.

Ponadto, w ten sposob oferta Saab narusza interesy zaréwno podmiotu
konkurencyjnego - Odwotujgcego, jak i Zamawiajgcego. Interesy Odwotujgcego sg naruszone,
poniewaz na skutek sprzecznego z dobrymi obyczajami dziatania Saab, Odwotujgcy zostanie
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Natomiast interesy Zamawiajgcego doznajg
uszczerbku, poniewaz Zamawiajgcy nie otrzyma okresu gwaranciji, ktéry otrzymac powinien
(61 miesiecy).

Zawyzona punktacja oferty Saab w ramach kryterium dot. okresu gwarancji —
w przypadku braku podzielenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg zarzutéw zmierzajgcych do
odrzucenia oferty Saab jako niezgodnej z trescig SIWZ i stanowigcg czyn nieuczciwej
konkurencji (w zwigzku z przedstawianymi wyzej okolicznosciami faktycznym), wobec braku
wydtuzenia okreséw gwarancyjnych w sposoéb realny i przewidywany w SIWZ, Odwotujgcy
postuluje o obnizenie punktacji przyznanej ofercie w ramach kryterium dtugosci okresu
gwarancji do wymiaru opisanego we wnioskach odwotania.

Zamawiajgcy we wszystkich podkryteriach kryterium dtugosci okresu gwarancji
przyznat ofercie Saab maksymalng liczbe punktow, tj. za KSSPW - 0,5 punktu, za STWPW -
0,25 punktu, za LSS - 0,25 punktu. Wedtug Odwotujgcego liczba przyznanych ofercie Saab
punktéw w kryterium dtugos$ci okresu gwarancji powinna by¢ obnizona do zera albo obnizona
do nastepujgcego wymiaru: za KSSPW - 0,4 punktu, za STWPW - 0,2 punktu, za LSS -
0,2 punktu; co daje taczne obnizenie punktaciji w ramach tego kryterium o 0,2 punktu.

Pierwszy z powyzszych wnioskow ewentualnych (obnizenie punktacji do 0 pkt) opiera
sie na okolicznosci, iz na potrzeby kryteribw oceny ofert Zamawiajgcy oczekiwat podania
dtugosci okresu gwarancji w petnych miesigcach. W zwigzku z tym, iz nie jest mozliwe
przeliczenie dni na miesigce, nalezy przyjgc, ze oferta Saab w zakresie wydtuzenia okresu
gwarancji nie odpowiada wymaganiom SIWZ dotyczacym podawania danych w ramach
kryteriow oceny ofert i w ogdle nie powinna by¢ punktowana.

Natomiast drugi wniosek (obnizenie punktacji) motywowany jest okoliczno$cia, iz samo
wydtuzenie ponad 60 miesiecy byto w tym przypadku pozorne i nie odpowiadato wymaganiom
SIWZ w zakresie wydtuzenia w miesigcach, nie stanowigc dla Zamawiajgcego zadnej realnej
korzysci uzasadniajgcej punktacje. Skoro wiec wykonawca Saab nie wydtuzyt okresu

gwarancji o co najmniej jeden petny miesigc ponad wskazane 60 miesiecy, nie powinien
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otrzymaé¢ maksymalnej liczby punktéw w danym kryterium, ale winien otrzymac liczbe punktow
przewidziang w SIWZ dla okresu 60-miesiecznego.
b) Stacje Robocze SD oraz Stacje Graficzne SG.

Zamawiajgcy wymagat wskazania w ofercie okreslonych podzespotéw oferowanych
Stacji Roboczych SD oraz Stacji Graficznych SG (w szczegdlnosci poprzez wskazanie
oznaczen i kodow producenta) spetniajgcych wymagania SIWZ oraz Wykazu (por. pkt 3.11
SIWZ, pkt 14.1 i 14.2 Formularza oferty). Jednoczesnie Zamawiajacy nie dopuscit do zadnych
odstepstw w zakresie tych wymagan, co jest logiczne, skoro gdyby oferent mégt odstgpic¢ od
jednego z wymagan, to inny takze mogt odstgpi¢ od innego z wymagan, itd. W konsekwencji
Zamawiajgcy otrzymatby oferty na zupetnie inny sprzet niz wyspecyfikowany, co jest
niedopuszczalne, a jednak miato miejsce m.in. w przypadku oferty Saab.

Oferta Saab powinna zosta¢ odrzucona z uwagi jej niezgodnos$¢ z trescig SIWZ co do
oferowanych Stacji Roboczych SD oraz Stacji Graficznych SG, w nastepujgcym zakresie:
- Brak ztgcza PCI 32bit w podzespole ptyta gtébwna w Stacji Roboczej SD.

Zamawiajacy w pkt. 14.3.1 Formularza oferty wymagat, aby zaoferowana Stacja
Robocza SD posiadata ptyte giéwng z wbudowanymi 4 ztgczami PCI: 1 niezajetym zigczem
PCI Express x16 3 generacji, 1 niezajete ztgcze PCI Express x4; 1 niezajete zigcze PCI
Express x1, 1 niezajetym ztaczem PCI 32bit. Zamawiajgcy podkreslit, ze wymagana ilos¢
i rozmieszczenie (na ptycie gtownej) wszystkich zlgcz nie moze by¢ osiggnieta w wyniku
stosowania konwerteréw, przejscidwek czy kart rozszerzen, itp. Powyzszy wymaog techniczny
znajduje sie réwniez w pkt 2.2.3 Wykazu - ,Stacja robocza SD (xyz)’(strona 43 Wykazu).

W pkt 14 11 Formularza oferty, Saab zaoferowat Stacje Roboczg SD firmy HP Z2
0 0znaczeniu podzespotu ptyty gtéwnej: ,HP Z2 TWR G4 WKS”. Oznaczenie ptyty gtéwnej ,HP
Z2 TWR G4 WKS” - zgodnie z oficjalnymi dokumentami producenta - wskazuje, ze
zaoferowana przez Saab plyta nie zawiera - wbrew wymaganiom Zamawiajgcego -
wbudowanego ztgcza PCI 32bit.

Przy tym niemozliwym jest dostosowanie piyty gtdbwnej zaoferowanej przez Saab
o dodatkowe ztgcze PCI 32 bit, poniewaz oznaczatoby to naruszenie wymogu ,wbudowania”
oraz koniecznos$¢ zastosowania - jednoznacznie zabronionych przez SIWZ - konwentéw,
przejsciowek lub kart rozszerzeniowych. W ocenie Odwotujgcego wymog SIWZ -
jednoznaczny i precyzyjny - ma takze swoje funkcjonalne uzasadnienie, bowiem czesto tylko
i wytgcznie przez takie ztgcze mozliwa jest komunikacja specjalistycznych urzgdzen z nowymi
komputerami, a komunikacja ta bardzo czesto nie dziata w przypadku zastosowania
przejsciowek do nowszego typu portow.
- Brak wskazania oznaczen handlowych i kodow producenta dla karty sieciowej

i dzwiekowej w Stacji Roboczej SD i Stacji Graficznej SG.
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W pkt. 14.1 (Stacja Robocza SD) i 14.2 (Stacja Graficzna SG) Formularza oferty
wykonawcy byli zobligowani do przestawienia konkretnego rodzaju produktu/sprzetu
informatycznego o konkretnych parametrach - oznaczeniach i kodach producenta.

Saab w punktach 14.1.7-8 i 14.2.7-8 Formularza oferty w zakresie podzespotu karty
sieciowej oraz karty graficznej obu Stacji wskazat jedynie, ze karty sg ,zintegrowane”. Saab
nie wskazat, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, oznaczania handlowego oraz kodu
producenta ofertowanej przez siebie karty sieciowej i dzwiekowej dla obu Stacji. Innymi stowy,
wykonawca ten nie sprecyzowat swojej oferty w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego
i nie przedstawit wszystkich wymaganych trescig SIWZ informacji.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Powyzsze zaniechanie nie pozwala Zamawiajgcemu
zweryfikowac czy dana karta sieciowa/dzwickowa zaoferowana przez Saab spetnia wymogi
okreslone w pkt. 14.3.7-8 oraz 14.4.7-8 Formularza oferty.

- Nieprawidtowa pamie¢ RAM w Stacji Roboczej SD.

Zgodnie z wymaganiami technicznymi oferowanych podzespotéw Stacji Roboczej SD,
zawartymi w pkt. 14.3.3 Formularza ofertowego, wykonawcy zobowigzani byli zaoferowac
stacje, ktérej pamie¢ RAM wynosi 16 GB (2x8192 MB). Zamawiajgcy zgdat zatem podzespotu
pamieci o tacznej wielkosci RAM 16 GB, sktadajacej sie z 2 ztgcz po 8192 MB.

Saab w pkt 14.1.3) Formularza w kolumnie ,kod producenta” wskazat ,2ZR67AV”.
Podany przez Saab kod producenta wskazuje, ze zaoferowana pamie¢ RAM Stacji roboczej
SD jest wielkosci 2x4GB, co tgcznie daje 8GB, a zatem jest niezgodna z wymogiem
Zamawiajgcego zaoferowania pamieci o pojemnosci 16 GB.

W opinii Odwotujgcego ilos¢ pamieci RAM jest wymaganiem ostrym, podobnie jak
w przypadku mocy zasilacza, czy predkosci procesora. W przypadku mniejszej niz wymagana
ilosci pamieci RAM niektére aplikacje mogg nie dziata¢ w ogole lub dziata¢ zbyt wolno,
uniemozliwiajgc ich prawidtowg eksploatacje.

- Brak ztgcza PCI express 1 (ptyta gtéwna) dla Stacji Graficznej SG oraz nieprawidtowa
wielkos¢ dysku.

Zamawiajgcy w pkt 14.4.1 Formularza ofertowego oraz pkt. 2.2.4 Wykazu (strona 44)
wymaga, aby dostarczony komputer posiadat nastepujgcg ilos¢ slotéw PCI (wymagania
minimalne 4 x PCI-Express 3.0x16 3 generacji, 1 x PCI-Express x4 (wolne) 3 generacji,
1 x PCI-Express x 1 (wolne) 3 generacji. Zamawiajgcy jednoczes$nie podkresla, ze wymagana
ilos¢ slotow PCI Express nie moze by¢ osiggnieta w wyniku stosowania konwerteréw,
przejscidéwek, itp.

Saab w pkt 14.2.1 Formularza ofertowego, zaoferowat Stacje Graficzng SG ,HP Z2”
0 oznaczeniu handlowym podzespotu ptyty gtéwnej: ,HP Z8 G4 WKS”, co zgodnie z oficjalnymi
dokumentami producenta HP oznacza, Ze ptyta gtbwna posiada nastepujgce ztgcza: 1 PCI-

express x4, 1 szt. PCl-express x8 i 4 szt. PCl-express x16. Oznaczenie ptyty gtéwnej ,HP
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Z8 G4 WKS” jednoznacznie wskazuje, ze w zaoferowanej ptycie gtébwnej brakuje zigcza
»1X PCl-Express x1 (wolne) 3 generac;ji”, co stoi w sprzecznosci z trescig SIWZ.

Ponadto, Zamawiajacy wymagat w pkt 14.4.1 Formularza ofertowego, aby ptyta gtéwna
w Stacji Graficznej SG miata mozliwos¢ obstugi dyskow 3,5 do tgcznie 48 TB. W pkt 14.2.1
Formularza ofertowego, Saab zaoferowat ptyte gtdbwng dla Stacji Graficznej SG o oznaczeniu
,HP Z8 G4 WKS”. Zgodnie ze specyfikacjami technicznymi HP, ptyta gldbwna o ww. oznaczeniu
obstuguje dyski do tacznej wielkosci 20TB, a nie jak zgdat Zamawiajgcy do tgcznej wielkosci
48TB.

- Nieprawidtowy typ dysku twardego oraz nieprawidiowa pojemnos¢ dysku twardego

HDD w Stacji Graficznej SG.

Zgodnie z pkt. 14.4.4 Formularza oferty oraz pkt 2.2.4, kolumna ,dysk twardy” pkt j)
Wykazu, Zamawiajgcy wymagat dostarczenia Stacji Graficznej SG skiadajagcej sie
Z nastepujgcych dyskow: 1 x 1000 GB SSD oraz 2 x 6 TB SATA 3 7200 rpm - dyski HDD
zamontowane w wyjmowanych kieszeniach. Zamawiajgcy wymagat zatem dostarczenia
dwodch typéw dyskow: jednego dysku typu SSD (pkt. a) powyzej) oraz 2 dyskéw typu HDD (pkt
b) powyzej). Tymczasem Saab w pkt. 14.2.4 Formularza ofertowego zaoferowat jeden dysk
twardy o oznaczeniu: 1*1 TB 7200RPM SATA 3,5IN oraz kodzie producenta: Z5J60AV.

Powyzsze oznaczenie (1*1TB 7200RPM SATA 3,5IN) jednoznacznie wskazuje, ze
Saab zaoferowat dysk typu HDD, zamiast dysku typu SSD, co wynika w szczegdlnosci
Z nastepujgcych okolicznosci: po pierwsze, wskazanie przez Saab dla okreslenia
zaoferowanego dysku parametru 7200 obrotéw na minute (,RPM” z ang. Revolutions per
minute) potwierdza wyraznie zaoferowanie dysku HDD. Wartos¢ RPM wykorzystywana jest
do okreslenia predkosci obrotowej talerza stanowigcego czes¢ dysku HDD. Dysk SSD nie
zawiera w swojej konstrukcji zadnych ruchomych elementéw, w tym réwniez talerza - a co za
tym idzie nie jest mozliwe opisanie dysku SSD za pomocg takiego parametru. Po drugie, dyski
potprzewodnikowe (dyski SSD) nie wystepujg w formacie (rozmiarze) 3,5 cala, a jedynie
w formacie 2,5 cala. W formacie 3,5 cala dostepne sg natomiast tylko dyski HDD. Po trzecie,
podany przez Saab kod producenta (Z5J60AV) przypisany jest dyskowi HDD.

Zaoferowanie dysku magnetycznego zamiast dysku opartego na pétprzewodnikach
(HDD vs SDD) jest niedopuszczalne, poniewaz urzadzenia te to dwie rézne technologie. Dyski
HDD, tradycyjne, ktére zaoferowat Saab, sg wolniejsze, bardziej awaryjne, pozwalajg na
wykonywanie mniejszej ilosci operacji zapisu i odczytu na sekunde, zuzywajg wiecej pradu
i sg duzo tansze.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze wykonawca Saab zaoferowat tylko
dysk twardy typu HDD, co jest niezgodne z ww. tre$cig SIWZ. Oferta Saab w ogdle nie opiewa
na wymagany przez Zamawiajgcego dysk SDD.
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Ponadto, Zamawiajgcy wymagat dostarczenia dwoch dyskéow HDD o pojemnosci 6TB
kazdy (terabajtow, czyli 6 000 GB). Potwierdza to wymog zawarty w pkt. 14.4.4 Formularza
ofertowego, w ktéorym Zamawiajgcy wskazat pojemnos¢ pojedynczego dysku HDD:
2 X6 TB SATA3 7200 rpm.

Wykonawca Saab, w pkt 14.2.4 Formularza ofertowego zaoferowat dysk twardy typu
HDD o oznaczeniu: ,2*6TB 7200 SATA Enterprise 3,5in 3rd" oraz kodzie producenta:
.Z5J87AV”. Okredlenia w zakresie pojemnosci dysku HDD ze sobg sprzeczne, bowiem kod
producenta okreslony przez Saab jako Z5J87AN/ oznacza dysk o oznaczeniu HP 4TB
7200RPM SATA 3,5 in, czyli dysk o pojemnosci 4TB, a zatem o pojemnosci o 1/3 mniejszej
niz wymagany w SIWZ.

W tym przypadku Zamawiajgcy jasno sprecyzowatl minimalng pojemnos¢ dyskow,
jakiej oczekuje od oferentdw a mimo to Saab zaoferowat dyski o duzo nizszej pojemnosci, co
moze w praktyce oznaczac¢, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt wykorzystaé stacji roboczych
W sposob, jaki zaplanowat. Z uwagi na wskazanie przez Saab dwdch sprzecznych ze sobg
parametrow, wskazujgcych na odmienne typy dyskéw i ich pojemnosci, Zamawiajgcy nie jest
w stanie zweryfikowac¢ jaki podzespét dysku twardego dla Stacji Graficznej SG dostarczy
wykonawca Saab. Obie deklaracje Saab w zakresie tego samego podzespotu ze sobg
sprzeczne i S$wiadczg o niezgodnosci zaoferowanego podzespotu z wymaganiami SIWZ.

c) Formularz cenowy Saab - niezgodnos$¢ oferty z trescig SIWZ, btgd w obliczeniu ceny,
czyn nieuczciwej konkurencji, nielegalne negocjacje.

Odwotujgcy wskazat, ze obowigzkiem Wykonawcéw bylo prawidtowe wypetnienie
Formularza cenowego, w tym wskazanie wszystkich wymaganych wartosci. Saab ztozyt oferte,
ktéra w odniesieniu do wartoéci i cen zawiera nastepujgce btedy: brak wskazania wartosci
dokumentacji technicznej (DT) dla danego systemu LSS, KSSPW oraz STWPW, brak
wskazania fgcznej wartosci LSS, tacznej wartosci KSSPW, igcznej wartosci STWPW,
sprzecznosé informacji w zakresie relacji ceny szkolen do cen danego systemu LSS, KSSPW
oraz STWPW i btedy we wszystkich wartosciach wskazanych w ostatniej kolumnie Formularza
cenowego Saab dla LSS i KSSPW, a takze btedy w rozbiciu wartosci umowy na poszczegdélne
lata 2019, 2020 i 2021.

Zamawiajgcy, az dwukrotnie, bezprawnie zmodyfikowat i uzupetnit oferte Saab w ww.
zakresie, prowadzgc nieuprawnione negocjacje, tj.: pismem z dnia 26.11.2018 r., na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp poprawit oferte Saab poprzez zmiane wszystkich pozycji w ostatniej
kolumnie Formularza cenowego dla LSS i STWPW, wartosci brutto umowy oraz warto$ci
umowy w rozbiciu na poszczegdine lata, pismem z dnia 18.06.2019 r., na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp wezwat Saab do (i) potwierdzenia, ze ceny jednostkowe LSS, KSSPW oraz
STWPW uwzgledniajg wartos¢ odpowiedniej DT, oraz (ii) wskazania wartosci DT osobno dla

LSS, KSSPW i STWPW z uwagi na brak tych (wymaganych) danych w ofercie. Wykonawca
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Saab pismem z dnia 19.06.2019 r. potwierdzit uwzglednienie DT w cenach symulatoréow oraz
wskazat wartosci DT, dla LSS-731 673 PLN, dla KSSPW-2 155 811 PLN i dla STWPW 151 806
PLN. Kwoty te w zaden sposob nie wynikajg z tresci oferty.

Zamawiajgcy natomiast nie poprawit btedéw w ofercie Saab polegajacych na braku
wskazania wartosci tgcznej LSS, wartosci tgcznej KSSPW i wartosci tgcznej STWPW.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, mimo wyraznego i bezspornego wymogu wskazania
wartoéci DT dla kazdego systemu, wszystkie pozycje w - tgcznie trzech - wierszach ,DT”
Formularza cenowego Saab pozostaty niewypetnione. Niezaleznie od przyczyny
pozostawienie niewypetnionego formularza Swiadczy o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.
Przy czym, w opinii Odwotujgcego, niezgodnosci tej nie mozna wyeliminowa¢ poprzez
poprawienie oferty Saab, dlatego Zamawiajgcy bezprawnie zazgdat uzupetnienia tych pozyciji.
W zaden sposob na podstawie tresci oferty nie da sie odczyta¢ intencji wykonawcy zaréwno
co do tego, czy w ogdle opracowanie i przekazanie DT zostato zaoferowane, a takze co do
wartosci oferowanych trzech réznych rodzajow DT. Wynika to co najmniej z trzech
nastepujgcych okolicznosci.

Po pierwsze, wartosci wskazanych przez Saab w odpowiedzi na wezwanie, tj. w pismie
z dnia 18.06.2019 r. nie wynikajg nawet posrednio z tresci oferty Saab, a ich przyjecie przez
Zamawiajgcego jest przejawem niedozwolonej zmiany tresci oferty po uptywie terminu jej
ztozenia. Saab mogt po terminie sktadania ofert w zasadzie dowolnie okresli¢ te wartos¢ i tym
samym dowolnie uksztattowa¢ swoje odwiadczenie woli.

Po drugie, na podstawie analizy per analogiam tresci oferty Saab w odniesieniu do
szkolen (ponizej), réwnie prawdopodobne jest, ze warto$¢ DT nie jest w ogdle uwzgledniona
w cenie danych systemoéw. Zwrdcit na to uwage Zamawiajgcy, dopytujac w ww. pismie, czy
wartos¢ DT zostata ujeta w cenie systemow. Niemniej jednak, potwierdzenie tej okolicznosci
przez Saab w wyjasnieniach z 19.6.2019 r. stanowi uzupetnienie oferty.

Po trzecie. Saab nie wypetnit zadnej z rubryk ,£gczna wartos¢ LSS (wliczajgc szkolenie
i DT)", ,taczna wartos¢ KSSPW (wliczajgc szkolenie i DT)”, ,taczna wartos¢ STWPW
(wliczajgc szkolenie i DT)". Samo w sobie stanowi to o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
(skoro Zamawiajgcy wymagat tych informacji) oraz potwierdza brak mozliwosci uzupetnienia
Formularza cenowego zarowno o wartosci DT, jak i o tgczng wartos¢ poszczegolnych
systeméw. Bez znajomosci tgcznej wartosci systeméw Saab nie sposdb wydedukowac, czy
wartos¢ DT zostata uwzgledniona w tych cenach, a tym bardziej jej wartosci.

W takiej sytuacji nie mozna takze ustalic wartosci koncowej oferty Saab (ostatni
wiersz), a przez to dokonaé poprawnej oceny ofert w ramach ustalonych kryteriow.
Zamawiajgcy naruszyt zatem w sposob razgcy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz zasady wyjasniania

i korygowania tresci ofert wynikajgce z art. 87 ust. 1i 2 Pzp.
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Nastepnie Odwotujacy zaznaczyt, ze w formularzu cenowym Saab brakuje okreslenia
tacznej wartosci systemdw, a oferowana wartoS¢ umowy nie odpowiada zaoferowanym cenom
jednostkowym. Zamawiajgcy - nie wiadomo na jakiej podstawie - uznat, iz fgczna wartos¢ catej
umowy ,zostata blednie wyliczona przez Wykonawce poprzez ponowne uwzglednienie
warto$¢ szkolen i ,omytkowo powieksza warto$¢ catej umowy". Tym samym, Zamawiajgcy na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprawit Formularz cenowy Saab w sposob wskazany
w zawiadomieniu z 26.11.2018 r., pomniejszajgc tgczng wartos¢ umowy o wartos¢ szkolen.

W ocenie Odwotujgcego dziatanie to byto bezprawne, gdyz z tresci oferty Saab nie
wynika, gdzie nastgpit btad, tj. czy intencjg tego wykonawcy byto rzeczywiscie wliczenie
wartosci szkolen w ceny jednostkowe systemdw (zgodnie z wymaganiami), czy tez odwrotnie
- ceny jednostkowe systemow nie uwzgledniaty wartosci szkolen. | jedna i druga interpretacja
jest hipotetycznie mozliwa, przy czym biorgc pod uwage tres¢ Formularza cenowego Saab
wiele okolicznosci wskazywato na inny niz przyjety przez Zamawiajgcego sposob wyktadni tej
oferty.

Po pierwsze, wartos$¢ brutto catej umowy w ofercie Saab stanowi sume cen systeméw
oraz wartosci szkolen (dla trzech rodzajow systeméw). Po drugie, wartosci w rozbiciu na
poszczegollne lata realizacji umowy rowniez stanowig sume cen danych systemow
(dostarczanych w poszczegdélnym roku) oraz szkoleh. Skoro zatem w czterech miejscach
oferty wykonawca osobno traktuje cene systemu oraz cene szkolen, to trudno jednoznacznie
wskazaé, ze jednak wartos¢ szkoleh jest uwzgledniona w cenach systeméw. Oferta Saab
w tym zakresie jest wewnetrznie sprzeczna, a sprzecznosci tej nie mozna wyeliminowac przy
pomocy zabiegdw interpretacyjnych dozwolonych trescig Pzp.

Biorgc pod uwage miernik starannosci wymagany od wykonawcow (przedsiebiorcow)
oraz towarzyszgce tej sytuacji okolicznosci, w opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie miat
zatem podstaw do poprawienia tego elementu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, nie miat
bowiem wystarczajgcych podstaw aby niewatpliwie twierdzi¢, ze tgczna warto$¢ catej umowy
zostata ,btednie wyliczona przez wykonawce poprzez ponowne uwzglednienie" wartosci
szkolen i ,omytkowo powieksza wartos¢ catej umowy”. Warto$¢ szkolen w ofercie Saab nie
znajduje jednoznacznego umiejscowienia w Formularzu cenowym. Tak samo
.prawdopodobny” jest wariant ,z wliczeniem” cen szkoleh do cen systeméw, jak i z ich
~niewliczeniem. Przesgdza to o braku oczywistego charakteru btedu, co jednocze$nie ma
istotny wptyw na koricowg cene oferty stanowigcg kryterium oceny ofert.

Dokonujgc czynnosci wskazanych w punkcie 2 i 3 zawiadomienia z dnia 26.11.2018 r.
skierowanego do Saab - poprzez pomniejszenie ceny ofertowej Saab o warto$¢ szkolen -
Zamawiajgcy w istocie zmienit w sposob niedopuszczalny oferte Saab. Zamawiajgcy
wykreowat nowe o$wiadczenie woli wykonawcy w zakresie zaoferowanej ceny, ktérego ten nie

ztozyt w tresci oferty.
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Odwotujgcy dodat, ze ilos¢ btedéw w Formularzu cenowym Saab uniemozliwia
odkodowanie rzeczywistej intencji Saab co do wartoéci DT dla kazdego systemu, wartosci
szkolen (czy sg ujete w cenie systemu czy nie), a w konsekwencji tgcznej wartosci
poszczegodlnych rodzajow systeméw i ceny ofertowej. Wykonawca Saab dopuscit sie przy tym
na tyle istotnych naruszen, iz mozna je takze zakwalifikowac¢ jako btedy w obliczeniu ceny,
w szczegolnosci wynikajace z nieuwzglednienia obowigzkowych elementow w cenie
systeméw (szkolenia i DT) lub nie wycenienia w ogdle istotnych elementéw (DT). Skala
naruszen jest tak rozlegta, ze nie sposob takze mowic o nieistotnych omytkach czy pomieciach.

Z powyzszego dla Odwotujgcego wynika, ze oferta Saab powinna zosta¢ takze
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, bowiem zawiera btedy w obliczeniu ceny.
Wykonawca nie przedstawit wyceny obowigzkowych elementéw przedmiotu zamodwienia
i zaoferowat realizacje zamowienia w podstawowym Kkryterium oceny na podstawie
sprzecznych ze sobg danych cenowych, niekwalifikujgcych sie jako oczywiste omyiki.

3. Bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PGZ.
a) Zasilacz do stacji Roboczej SD - niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ.

Odwotujacy wskazat, ze PGZ w pkt 14 ppkt 1) 6 Formularza ofertowego zaoferowat
zasilacz o kodzie: DELL L260EPM-00. Zatem PGZ zaoferowat wiec zasilacz o mocy 260W,
co stoi w sprzecznosci z trescig SIWZ — w pkt 14 ppkt 3) 6 Formularza ofertowego oraz pkt
2.2.3 Wykazu w zw. z pkt 3.11 SIWZ Zamawiajgcy wymagat ,zasilacza o mocy (ciggtej)
maksymalnie 250W pracujgcego w sieci 230V 50/60 Hz prgdu zmiennego i sprawnosci nie
mniejszej niz 92% przy 50% obcigzeniu zasilacza”.

Wymaog zasilacza o mocy nieprzekraczajgcej 250W jest jasno sprecyzowany i istotny.
Zamawiajgcy wymagat podania szczegdtdw zasilaczy, wybierajgc akurat ten parametr do
skonkretyzowania w ofercie, jako jeden z niewielu sposrod tysiecy wymogdw technicznych.
Oferent miat czas na zadanie pytania czy moze zaoferowac zasilacz o wiekszej mocy. Trzeba
pamietaé, ze zasilacze 0 wyzszej mocy zuzywajg wiecej energii, sg mniej ekologiczne, ich
ogolny koszt posiadania podczas catkowitego czasu eksploatacji jest wyzszy niz zasilacza
0 mniejszej mocy. Dodatkowo, w przypadku wiekszej iloéci stacji (jak w Postepowaniu) moze
mie¢ to wptyw na bezpieczne korzystanie z infrastruktury.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze zaoferowanie przez PGZ zasilacza 260 W jest
niezgodne z pkt 3.11 SIWZ, 2.2.3 Wykazu oraz 14.3.6 Formularza ofertowego, co powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum PGZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

b) Dokumentacja techniczna - niezgodno$¢ oferty z SIWZ, btad w obliczaniu ceny lub
kosztu.

Konsorcjum PGZ zlozyto oferte, w ktdrej brak jest wskazania wartosci dokumentaciji
technicznej dla danego Systemu (wszystkie pozycje w facznie trzech wierszach ,DT”

Formularza cenowego Konsorcjum PGZ pozostawito niewypetnione).
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Wymaog wskazania wartosci DT w Formularzu cenowym byt bezsporny, co wynika
bezposrednio z arkusza ofertowego oraz zostato réwniez potwierdzone w pismie
Zamawiajgcego kierowanym do Konsorcjum PGZ w dniu 18.06.2019 r., w ktorym Zamawiajacy
jednoznacznie wskazat, ze ,wymagat, aby w arkuszu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr
5do SIWZ, w zestawieniu tabelarycznym cen, Wykonawcy okreslili wartos¢ DT bedacej
sktadowg wartoscig poszczegolnych symulatorow” oraz, ze Konsorcjum PGZ ,nie zastosowato
sie do wymagah Zamawiajgcego w tym zakresie i nie podato wartosci DT dla LSS. KSSPW
oraz STWPW”.

Zamawiajgcy w ww. pismie wezwat Konsorcjum PGZ o okreslenie wartosci
DT oddzielnie dla LSS, KSSPW oraz STWPW. W odpowiedzi z dnia 19.06.2019 r. Konsorcjum
PGZ wskazato, ze : wartos¢ brutto DT dla LSS wynosi 558 182,00 zt, wartos¢ brutto DT dla
KSSPW wynosi 832 754,00 zt i wartos¢ brutto DT dla STWPW wynosi 365 787,00 zl, oraz ze
ceny jednostkowe LSS, KSSPW, STWPW uwzgledniajg wartos¢ odpowiednich DT.

W opinii Odwotujgcego Nieuzupetnienie wymaganych pozycji DT wszystkich Systemow
oznacza niezgodnosc tresci oferty Konsorcjum PGZ z SIWZ, ktéra jest nieusuwalna - w ofercie
Konsorcjum PGZ nie ma zadnych danych ani informacji pozwalajgcych na samodzielne
wydedukowanie przez Zamawiajgcego kwot wartosci DT wskazanych w pismie PGZ
2 19.06.2019 r., ani czy wartos¢ DT jest rzeczywiscie uwzgledniona w cenach systemow,
a w konsekwencji czy DT zostala w ogdle zaoferowana. Zamawiajgcy dopuscit wiec
uzupetnienia oferty PGZ, z naruszeniem art. 87 ust. 1 - 2 Pzp.

Dokumentacja techniczna DT, w tym zwigzana z nig licencja (por. § 18 Wzoru umowy)
jest istotng czescig oferowanych systeméw symulacji pola walki, stanowigc kluczowy element
przedmiotu zamowienia (pkt 3.1 ppkt 4 oraz pkt 3.6 SIWZ oraz § 1 ust. 5 Wzoru umowy).
Dokumentacji technicznej sg poswiecone zaréwno szczegotowe Instrukcje MON, jak
i poszczegdlne WZTT dla danego systemu oraz postanowienia wzoru umowy (por. np. § 6 ust.
8 i nast. wzoru umowy, pkt 11 WZTT dla KSSPW, pkt 10 WZTT dla STWPW oraz pkt 11 WZTT
dla LSS). Skoro Zamawiajgcy wymagat podania wartoéci DT, to nalezy przyjaé, ze ma ona
istotne znaczenie.

Konsorcjum PGZ w ofercie w ogodle nie wskazato wartosci oferowanej DT dla zadnego
z systeméw (wszystkie pozycje w - fgcznie trzech - wierszach ,DT” Formularza cenowego
pozostawit niewypetnione). Z tresci oferty Konsorcjum PGZ nie wynika zatem w ogodle
zobowigzanie do dostarczenia w ramach zamowienia DT dla systemow. Niewypetnienie
pozycji ,Wartos¢” dla dokumentacji technicznej DT oznacza niezgodnosc tresci oferty z SIWZ
i to niezgodnos¢ nieusuwalng z uwagi na istotny i nieoczywisty charakter - w ofercie nie ma
zadnych danych pozwalajgcych na jej samodzielne poprawienie, a zatem nie nadaje sie ona

do poprawienia przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, a tym bardziej wyjasnieniu
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zart. 87 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wskazat rowniez na tres¢ pisma Zamawiajgcego
z 18.06.2019 r., bedgce wezwaniem do ztozenia wyjasnieh w tym zakresie.

Odwotujacy podsumowat, ze oferta Konsorcjum PGZ podlega odrzuceniu jako
niezgodna z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) i zawierajgca btgd w obliczeniu ceny (art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp) i naruszeniem art. 87 ust. 1-2 Pzp byto zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego
i przyjecie od Konsorcjum PGZ uzupetnienia tych wartosci. Konsorcjum mogto w zasadzie, juz
po uptywie terminu sktadania ofert, dowolnie je okresli¢ i tym samym dowolnie uksztattowac
swoje oswiadczenie woli w tym zakresie. Nie sposob ustali¢ tych wartosci bez dodatkowych
oswiadczen ze strony wykonawcy, co jest niedopuszczalne i stanowito niedozwolone
negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawca.

Dalej Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiadanie przez Zamawiajgcego informacji o wartosci
dokumentacji technicznej jest takze kluczowe dla realizacji przez Zamawiajgcego obowigzkéw
publicznoprawnych wynikajacych z ustaw podatkowych. Podanie wymaganej SIWZ wartosci
dokumentacji technicznej (tj. wartosci licencji na uzytkowanie utworu, jakim jest dokumentacja
techniczna - por. § 18 Wzoru umowy) jest konieczne do prawidtowego, zgodnego z prawem
i interpretacjami organéw podatkowych okreslenia podstawy opodatkowania naleznosci
licencyjnych i ustalenia wysokosci zryczattowanego podatku dochodowego od oséb prawych.

Uwzgledniajgc powyzsze, wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien odrzucié¢

oferte Konsorcjum PGZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na powyzsze odwotania,
w formie pisemnej, wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia oba

odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p.
dopuscita do wudzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikow
postepowania:

- wykonawce SAAB AB, Brkdderna Ugglas Gata, SE-581 88 Linkdping, Szwecja (dalej
zwany jako ,wykonawca Saab”), zgtaszajgcego przystgpienie w sprawie o sygn. akt:
KIO 1383/19 i KIO 1396/19, po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Elbit
Systems Ltd., P.O.B. 539 Haifa 31053 lzrael, RUAG Defence France SAS, Zone
Albipdle, Chemin Jean Thomas, 81150 Terssac, Francja, Autocomp Management
Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 36,71-627 Szczecin (dalej zwani rowniez jako ,konsorcjum Elbit”),
zgtaszajgcych przystgpienie w sprawie o sygn. akt: KIO 1383/19 po stronie

zamawiajgcego,
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- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Polska
Grupa Zbrojeniowa S.A., ul. J. Malczewskiego 24, 26-609 Radom, Thales AVS France
SAS, 75-77 Avenue Marcel Dassault, 33700 Merignac, Francja i Thales Polska Sp.
zo0.0., ul. Gen. Jozefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa (dalej zwani réwniez jako
.konsorcjum PGZ"), zgtaszajgcych przystgpienie w sprawie o sygn. akt: KIO

1396/19 po stronie zamawiajgcego,

W  zwigzku 2z uwzglednieniem odwotan w catosci przystepujgcy po stronie

zamawiajgcego wniesli sprzeciw:

- przystepujacy Saab w zakresie uwzglednienia odwotania sygn. akt KIO: 1383/19 i KIO
1396/19, co do zarzutéw dotyczgcych jego oferty, ponadto w sprawie KIO 1396/19
w zakresie zarzutow dotyczacych oferty odwotujgcego,

- przystepujacy konsorcjum Elbit w zakresie uwzglednienia odwotania sygn. akt KIO:
1383/19, co do zarzutéw dotyczgcych jego oferty,

- przystepujacy konsorcjum PGZ w zakresie uwzglednienia odwofania sygn. akt KIO
1396/19 co do zarzutdow dotyczgcych jego oferty oraz w zakresie zarzutéw dotyczacych

oferty odwotujgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi
na odwolanie i stanowiskach procesowych przystepujacych, konfrontujac je
z zebranym w sprawie materialem dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez
zamawiajacego, w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ,
ztozonymi ofertami, korespondencja wymieniang w toku postepowania pomiedzy
zamawiajacym, a wykonawcami oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie strony i uczestnicy postepowania

podtrzymali stanowiska zlozone pisemnie — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci sktad rozpoznajgcy spoér ustalit, iz potgczone do wspdlnego
rozpoznania sprawy zostaty wniesione przez podmioty uprawnione, posiadajgce legitymacje
materialng do wniesienia Srodkow zaskarzenia, a takze, ze odwotania dotyczg materii
okreslonej w art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlegajg kognicji Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Izba ustalita réwniez, ze odwotania podlegajg rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust.
1 p.z.p. i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p.,
a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotan i odstgpieniem od badania

meritum sprawy.
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Dalej sktad orzekajacy stwierdzit, iz w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego
odwotan i wobec braku sprzeciwu w zakresie:

a) w sprawie KIO 1383/19 co do zarzutow dotyczgcych:

- oferty konsorcjum Cubic Defense Applications Inc. w San Diego (USA), Unitronex
Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, ,Siltec” Sp. z 0.0. w Pruszkowie, Wojskowa Akademia
Techniczna im. Jarostawa Dgbrowskiego w Warszawie,

b) w sprawie KIO 1396/19 co do zarzutéw dotyczgcych:

- oferty konsorcjum Cubic Defense Applications Inc. w San Diego (USA), Unitronex
Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, ,Siltec” Sp. z 0.0. w Pruszkowie, Wojskowa Akademia
Techniczna im. Jarostawa Dgbrowskiego w Warszawie,

- oferty wykonawcy Rheinmetall Electronics GmbH w Bremen (Niemcy),

orzekanie w powyzszym zakresie, co do ktérego przestat istnie¢ spdér, stato sie

bezprzedmiotowe, zatem Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w tym przedmiocie, co

znalazto odzwierciedlenie w punktach 1 tenoru sentencji wyroku.

W oparciu o akta sprawy odwotawczej, zakreslone we wczesniejszej czesci
uzasadnienia, skfad orzekajgcy ustalit, iz stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt
pomiedzy stronami sporny.

Rozpoznawany przez Izbe spor w sprawie o sygn. akt: KIO 1383/19 dotyczyt oceny:

- czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Saab, kiedy jej tre$¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 p.z.p.),

- czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Saab, kiedy jego oferta
zawiera nieprawidtowe wyliczenie ceny, w tym jest sprzeczna z trescig SIWZ i nie
mogta zosta¢ poprawiona przez zamawiajgcego jako oczywista omytka rachunkowa,
jak rowniez nie jest to inna omytka (art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p.
i art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.),

- w konsekwencji powyzszego, czy zamawiajgcy nie naruszyt zasad naczelnych
zamoéwien publicznych, okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Odwotujgcy, w sposob ewentualny, postawit zamawiajgcemu zarzuty naruszenia art.
8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.iart. 7 ust. 1 p.z.p., co do czynnosci odmowy udostepnienia
odwotujgcemu informacji, ktére konsorcjum Elbit i wykonawca Saab zastrzegli jako tajemnice
przedsiebiorstwa, zgodnie z trescig odwotania. Odwotujgcy we wniesionym Srodku
zaskarzenia zaznaczyt i podkreslat na rozprawie, ze zarzuty te Izba powinna rozpoznaé li tylko
w sytuacji nieuwzglednienia ktéregokolwiek z zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy Saab i uwzglednienia przez Izbe zarzutow odwotania ztozonego przez

konsorcjum Elbit (sygn. akt: KIO 1396/19) i przywrdcenia tego wykonawcy do postepowania.
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Natomiast spdr rozpoznawany w sprawie o sygn. akt: KIO 1393/19 dotyczyt oceny:
czy zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego z postepowania (art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., art.
65§ 1k.c. wzw. z art. 14 p.z.p., art. 90 ust. 1 — 3 p.z.p. i art. 87 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p.), ewentualnie, na wypadek uznania, ze tres¢
oferty odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, do weryfikacji, czy nie naruszano
art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. i nie zaniechano poprawienia w ofercie odwotujgcego innych
omytek, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,

czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Saab, kiedy jej tre$¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ, co do zaoferowanego okresu gwarancji i w zakresie
podzespotow wskazanych w odwotaniu, jak réwniez wobec niewskazania w ofercie
wartosci dokumentacji technicznej, fgcznej wartosci poszczegdélnych oferowanych
systemoéw i btedow w zakresie zaoferowanych wartosci szkolen (art. 89 ust. 1 pkt
2wzw. zart. 7 ust. 1 p.z.p.),

czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Saab na kanwie art.
89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. wzw. z art. 3 ust. 1-2iart. 15 ust. 1 z.n.k., z powodu zaoferowania
gwarancji w wymiarze 60 miesiecy i 1 dnia, jak rowniez, czy z tego powodu przyznano
ofercie prawidlowg liczbe punktéw w kryterium oceny ofert dtugos¢ gwarancji (art.
91 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 131k ust. 2 p.z.p. i art. 7 ust. 1 p.z.p.).

czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Saab i prowadzit
z wykonawcg nieuprawnione negocjacje dotyczgce ztozonej oferty, co w konsekwencji
spowodowato zmiane treéci oferty, blednie zakwalifikowang jako poprawienie
oczywistych omytek rachunkowych lub wyjasnienie tresci oferty (art. 89 ust. 1 pkt
2w zw. z art. 87 ust. 1-2 p.z.p. oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.),
czy zamawiajacy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Saab, pomimo, ze oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.),

czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum PGZ, kiedy
jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ co do podzespotu zasilacza (art. 89 ust. 1 pkt
2wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.) oraz wykonawca nie wskazat w ofercie wartosci
dokumentacji technicznej, co réwniez prowadzito do nieuprawnionych negocjacji w tym
zakresie (art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1-2 p.z.p. i art. 7 ust. 1 p.z.p.),

czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum PGZ, kiedy

oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.).

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawach

potgczonych do wspdlnego rozpoznania, majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi,
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ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym po dokonaniu
ustalen na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez zamawiajgcego oraz
zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwofaniach, po dokonaniu oceny
dowoddw ztozonych przez strony i uczestnikdw postepowania, Izba stwierdzita, iz
sformutowane przez odwotujgcych zarzuty znajdujg czesdciowe oparcie w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotania zastugujg na czesciowe
uwzglednienie.

W sprawie o sygn. akt KIO 1396/19 skfad orzekajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie
przyznania wykonawcy Saab nieprawidlowej liczby punktow w kryterium oceny ofert dtugosé
okresu gwarancji oraz w zakresie zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, ktérej tresé
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia. Wobec uwzglednienia dalej
idgcego zarzutu, Izba nie nakazywata zmiany przyznanej punktacji wykonawcy Saab, bowiem
nakazano zamawiajgcemu odrzucenie tej oferty.

W sprawie o sygn. akt KIO 1383/19 Izba uwzglednita zarzuty zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy Saab na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i nakazano zamawiajgcemu
odrzucenie oferty. Zgodnie zatem z zgdaniem odwotujgcego skfad orzekajgcy nie rozpoznawat
zarzutow ewentualnych, co do nieprawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

postawionych z tzw. ,0stroznosci procesowe;j”.

l. Odwotanie sygn. akt: KIO 1383/19

Krajowa Izba Odwotawcza, w zakresie zarzutu podniesionego w pkt 4 petitum odwotania
— zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Saab, pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna
z trescig SIWZ, wskazuje co nastepuje.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie, w oparciu o zakreSlone we wczesniejszej czesci
uzasadnienia akta sprawy odwotawczej, ustalit nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym
dla rozstrzygniecia:

1. zgodnie z pkt 3 SIWZ przedmiotem zamdwienia jest dostawa, instalacja i uruchomienie
taktycznych systeméw symulacji pola walki, w sktad ktérych wchodzg: kompleksowy
system symulacji pola walki do szkolenia batalionu (dalej jako ,KSSPW”), pie¢
symulatorow taktycznych wspotczesnego pola walki dla wojsk pancernych
i zmechanizowanych (dalej jako ,STWPW?”) i cztery zestawy laserowych symulatoréw
strzelan do uzbrojenia i sprzetu wojskowego, znajdujgcego sie na wyposazeniu wojsk
pancernych i zmechanizowanych (dalej jako ,LSS”),

2. zgodnie z pkt 3.1 SIWZ przedmiot zamdwienia obejmuje dostawe i uruchomienie ww.

systemow, przeprowadzenie szkolenia dla przysztych uzytkownikéw KSSPW, LSS
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i STWPW w zakresie obstugi urzadzen wchodzgcych w sktad systeméw oraz
wojskowego personelu obstugujgcego systemy, pakiet logistyczny — zgodnie
z wymaganiami z WZTT i opracowanie i dostawe dokumentacji technicznej KSSPW,
LSS i STWPW,

3. zgodnie z pkt 3.2 SIWZ szczegotowy opis przedmiotu zamowienia, elementy
wchodzgce w jego skiad, jego przeznaczenie oraz wymagania zamawiajgcego
odnosnie do przedmiotu zamdwienia  (parametry  taktyczno-techniczne,
kompatybilnos¢, niezawodnos¢, technologicznos¢ wymagania konstrukcyjne, zasady
bezpieczenstwa oraz pozostate wymagania) zawarte sg w nizej wymienionych
zatgcznikach do SIWZ: zatgcznik 1 — wstepne zatozenia taktyczno-techniczne (dalej
jako ,WZTT”) dla KSSPW, zatgcznik nr 2 - WZTT dla STWPW, zalgcznik nr 3 —-WZTT
dla LSS, zatgcznik nr 4 — istotne postanowienia umowy,

4. zgodnie z pkt 3.11 SIWZ sprzet informatyki i oprogramowanie stanowigce wyposazenie
systemu musi spetnia¢ minimalne wymagania okreslone w ,wykazie obowigzujgcych
standardéw sprzetu informatyki i oprogramowania do stosowania w resorcie obrony
narodowej” w wersji aktualnej w dniu sktadania ofert, zgodnie z decyzjg Ministra
Obrony Narodowej z 25.05.2009 r. nr 207/MON,

5. pkt 7 SIWZ zawiera opis sposobu przygotowania ofert. Zgodnie z pkt 7.1 7.2. w celu
ztozenia oferty nalezy wykorzysta¢ zatgcznik nr 5 do SIWZ - formularz oferty,
wykonawca moze ztozy¢ oferte na wiasnych formularzach, ktorych tres¢ musi
odpowiadac tresci formularzy zamawiajgcego;

W ramach uwag wstepnych Izba wskazuje, ze nie podzielita twierdzerh wykonawcy

Saab, jakoby zamawiajgcy nadat formularzowi oferty (vide pkt 5 ustalen istotnych dla

rozstrzygniecia) charakter wytgcznie pogladowy. Takie stanowisko jest sprzeczne

Z brzmieniem dokumentacji postepowania i wykonawca Saab nie wykazat okolicznosci

przeciwnej.

Izba ustalita, ze w formularzu oferty w pkt 14.3 i 14.4 zamawiajgcy okre$lit ,wymagania
techniczne oferowanych podzespotéw”, odpowiednio dla stacji roboczej SD i dla podzespotéw
stacji graficznej SG. W pkt 14.1 i 14.2 wykonawcy ,wypetniajgc zapisy pkt 6.12.5.4 WZTT na
STWPW” przedstawiali informacje dla stacji roboczej i stacji graficznej, zgodnie z danymi tam
wymaganymi. Zatem zamawiajacy w pkt 14.3 okreslit 8 pozycji wymagan technicznych dla
stacji roboczej SD i w pkt 14.1 wykonawca wpisywat dane oferowanego sprzetu stacji SD, co
do tych 8 pozycji wymagan, zas w pkt 14.4 okreslono 8 pozycji wymagan technicznych dla
stacji graficznej SG i w pkt 14.2 wykonawca wpisywat dane oferowanego sprzetu stacji SG, co
do tych 8 pozycji wymagan. Wskazuje na to wprost brzmienie omawianych punktow

formularza, jak rowniez tozsame nazwy podzespotéw we wszystkich tabelach.
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Wykonawcy sktadali rowniez ogdlne o$wiadczenia o zgodnosci zaoferowanego sprzetu
z wymaganiami SIWZ, tym niemniej to dane z pkt 14.1 i 14.2 formularza oferty potwierdzaty
spetnienie wymagan pkt 6.12.5.4 WZTT na STWPW dla stacji roboczej SD i stacji graficznej
SG (co wprost wynika z tresci pkt 14 formularza). Podawane przez wykonawcow nazwy
handlowe — oznaczenie i kod producenta, stanowity podstawe do merytorycznej weryfikaciji,
czy wykonawca oferuje podzespot o wymaganych przez zamawiajgcego cechach
technicznych (z pkt 14.3 i 14.4).

Powyzsze potwierdza brzmienie pkt 6.12.5.4 WZTT dla STWPW stacjonarne
stanowisko komputerowe, gdzie zamawiajgcy wskazat, ze dla stacji roboczych SD i SG
wymagane jest w ofercie podanie modelu, symbolu oraz producenta, a takze jawne
wyspecyfikowanie wszystkich uzytych podzespotow (ptyty gtdéwnej, procesowa, pamieci,
dyskéw twardych, zasilaczy, kart sieciowych, itp.), poprzez podanie typu oraz nazwy
handlowej (kod i oznaczenie producenta).

Jest to spdéjne z pkt 3.11 SIWZ, gdzie okreslono, ze oferowany sprzet musi spetniaé
minimalne wymagania okreslone w ,wykazie obowigzujgcych standardoéw sprzetu informatyki
do stosowania w resorcie obrony narodowej’ (dalej jako ,wykaz MON”). Zamawiajgcy w pkt
14.3 i 14.4 przepisat minimalne wymagania z wykazu MON, a gdzie w wykazie mozliwy byt
wybér, tj. zawarto kilka wariantéw standardéw, co do minimalnych wymagan, np. dla
parametrow dysku, zamawiajgcy uszczegotowit wybrang przez siebie opcje w dokumentacji
postepowania, w formularzu oferty.

Wskazywany przez wykonawce Saab punkt 6.4 WZTT na STWPW dotyczy wymagan
trwatosci i odpornosci na oddziatywanie czynnikdw Srodowiskowych i przyjecie na jego
podstawie ferowanej przez wykonawce tezy o dowolnosci w zakresie spetnienia wymagan
specyfikacji technicznej sprzetu IT, czy braku Scistego zwigzania brzmieniem formularza
ofertowego, w szczegdlnosci co do tabel z wymaganiami technicznymi, nie zastuguje na
aprobate. Ponadto w tym punkcie zamawiajgcy wskazat, ze ,sprzet komputerowy (...)
powinien charakteryzowac sie parametrami nie gorszymi od tych, ktére zawarte sg w wykazie
obowigzujgcym w dniu ztozenia oferty”. Zatem zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze
oferowany sprzet IT powinien spetnia¢ minimalne standardy okreslone w wykazie MON,
obowigzujgcym w roku 2018 (okolicznosc¢, ze wykaz zawiera minimalne wymagania wynika
réwniez z jego tresci — str. 7), co nie oznacza zadnej dowolnosci. Wprost przeciwnie, kiedy
minimalne wymagania nie zostaty spetnione — tak jak w ofercie Saab — oferta ta w sferze
merytorycznej jest niezgodna z trescig SIWZ.

Wykonawca Saab wskazywat réwniez, ze na swobode dostarczania urzadzen IT, czy
tez weryfikacje ich przez zamawiajagcego w oparciu o wykaz nie z roku 2018, a z roku 2019,
wskazuje pkt 1 formularza ofertowego, w brzmieniu ,oferujemy dostawe fabrycznie nowych,

w kategorii pierwszej, wyprodukowanych po terminie zawarcia umowy, taktycznych systemow
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pola walki (...)”. W ocenie Izby w zaden sposéb nie zmienia to wymagania zaoferowania

sprzetu wyspecyfikowanego w pkt 14 formularza cenowego, ani wymagania zgodnosci

zwykazem 2z daty zlozenia ofert. Nadal jest to wykaz standardow MON z roku

2018 i oferowane urzadzenia IT majg posiadaé¢ cechy techniczne tam wskazane, z tymze

zamawiajgcy okreslit date produkcji sprzetu — co nie wptywa na wymoég posiadania

konkretnych wymagan technicznych, zgodnie z pkt 14.4 i 14.3 formularza w zw. z pkt
6.12.5.4 WZTT dla STWPW.

Ponadto Izba odmdwita wiarygodnosci argumentacji o poglagdowym charakterze
formularza ofertowego, przedstawianej przez zamawiajgcego. Po pierwsze, zamawiajgcy
uwzglednit rozpoznawane odwofanie, wiec podzielono twierdzenia odwotujgcego, a nie
wykonawcy Saab, co powoduje, ze stanowiska przedstawione przez zamawiajgcego sg
sprzeczne. Po wtoére, takie tezy sg wprost sprzeczne z brzmieniem dokumentaciji
postepowania. Po trzecie, przyjecie za zamawiajgcym, ze tabela z formularza oferty jest
»poglgdowa” i w gruncie rzeczy nalezy z duzg dowolnoscia traktowac szczegdétowe wymagania
SIWZ, poniewaz pogladowo badano w ten sposéb to co jest dostepne na rynku, w ocenie Izby
powodowatoby, ze wyszczegdlnienie cech technicznych nie ma zadnego dajgcego uchwycic
sie celu, co byloby nie do pogodzenia z obowigzkiem dziatania zamawiajgcego
z uwzglednieniem podwyzszonego miernika starannosci podmiotéw dziatajgcych na rynku
zamowien publicznych — kiedy, co do zasady, takim podmiotem jest jednostka zamawiajgca.
Nadto rynek urzgdzen IT mozna zweryfikowa¢ w sposéb niewymagajgcy angazowania
wykonawcow, np. poprzez sprawdzenie pozgdanych informacji na stronach internetowych,
a dodatkowo oznaczatoby to, ze zamawiajgcy uznaje, ze MON przed narzuceniem jednostkom
resortu obrony narodowej wykazu minimalnych wymagan sprzetu IT nie weryfikuje tego co jest
na rynku dostepne — kiedy Izba nie znajduje zadnych podstaw, aby tak stwierdzié.

Przechodzac do poszczegdlnych wymagah zamawiajgcego, Izba stwierdzita, iz na
kanwie materiatu procesowego potwierdzito sie, ze wykonawca Saab, zaoferowat Swiadczenie
niezgodne z trescig dokumentacji postepowania, w zakresie ponizszych podzespotow:

1. Dysk twardy stacji graficznej SG o nieprawidtowym typie — wykonawca zaoferowat
zamawiajgcemu w tabeli 14.2 poz. 4 dysk twardy 1*1TB 7200 RPM SATA 3.5in — kod
producenta Z5J60AV i 2*6TB 7200 SATA Enterprise 3.5in 3rd — kod producenta
Z5J87AV, co jest niezgodne z pkt 14.4 poz. 4 wymagan technicznych podzespotow
stacji graficznej SG formularz cenowy, gdzie wymagano: dysk twardy 1 x 1000 GB SSD
i 2x6TB SATA3 7200 rpm- dyski HDD zamontowane w wyjmowanych kieszeniach (str.
45 wykazu MON, poz. dysk twardy lit. j),

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz nalezato zaoferowa¢ dysk o pojemnosci

1000 GB SSD (czyli Solid State Drive, wytrzymalszy i szybszy rodzaj dysku — okolicznosc¢

notoryjna), ktéry ma by¢ dyskiem potprzewodnikowym oraz dwa dyski o pojemnosci 6 TB,
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ktére majg by¢ dyskami magnetycznymi, HDD (czyli Hard Disk Drive, starszy typ dysku mnigj
wytrzymatego konstrukcyjnie i zwykle wolniejszy — okolicznos¢ notoryjna). Zas odwotujgcy
zaoferowat nieprawidtowy typ dysku 1000 GB, kiedy zgdano typu SSD, co wynika ze
wskazania predkosci obrotu, tj. RMP, kiedy dysk SSD — w przeciwienstwie do HDD, nie
posiada obrotowych talerzy magnetycznych — a pamiec flash, ktéra jest nieruchoma, wiec nie
moze by¢ mowy o predkosci obrotu, czy rozmiarze talerzy dysku (oznaczanej w calach,
skrétem ,in"). Skoro wiec w budowie dyskow SSD nie wystepujg obrotowe talerze
magnetyczne, to przy jego opisie producenci nie postugujg sie parametrami: predkos¢
obrotowa i rozmiar talerza magnetycznego, wyrazony w calach (3.5 in). Uzycie tych oznaczen,
przy podanym przez wykonawce Saab dysku, swiadczy zatem o tym, ze zaoferowany dysk
jest dyskiem HDD - w sytuacji, gdy zamawiajgcy wymagat dysku SSD. Ponadto

o zaoferowaniu wadliwego typu dysku swiadczy podany w ofercie model producenta

i w oparciu o dowody ztozone przez odwotujgcego w postaci zdje¢ i specyfikacji technicznych

wykazano, ze typ zaoferowanego dysku Z5J60AV to dysk HDD.

Poza tym na rozprawie wykonawca Saab przyznat, ze w formularzu wskazat
nieprawidtowy typ dysku i podnosit, ze nalezy poprawi¢ to jako omytke, o czym szerzej
w dalszej czesci uzasadnienia.

2. Stacja graficzna SG nie posiada wymaganej liczby zatok — wykonawca zaoferowat
zamawiajgcemu w tabeli 14.2 poz. 1 piyte gtbwng HP Z8 TWR G4 WKS - kod
producenta Z3Z16AV, co wskazuje na zbyt matg liczbe zatok i jest niezgodne z pkt
14.4 poz. 1 wymagan technicznych podzespotow stacji graficznej SG formularz
cenowy, gdzie wymagano: na ptycie gtéwnej min. 8x SATA z obstugg RAID (str.
44 wykazu MON, poz. ptyta gtéwna),

Odwotujgcy udowodnit, dowodem w postaci specyfikacji technicznych, ze zaoferowana
przez wykonawce Saab stacja robocza model HP Z8 TWR G4, posiada 4 wewnetrzne zatoki,
a nie wymagane 8, a wiec 4 dodatkowe dyski (rozszerzenie pamieci) nie mogg zostac fizycznie
podigczone.

3. Stacja robocza SD nie posiada wymaganej liczby portow USB — wykonawca
zaoferowat zamawiajgcemu w tabeli 14.1 poz. 1 ptyte gtébwng HP Z8 TWR G4 WKS —
kod producenta 2YW27AV, co wskazuje na zbyt matg liczbe portéw USB i jest
niezgodne z poz. wymagania dodatkowe ze str. 43 wykazu MON, gdzie wymagano:
nie mniej niz 4 portéw z przodu obudowy,

Odwotujgcy udowodnit, dowodem w postaci specyfikacji technicznych HP Z2 G4, ze
zaoferowana przez wykonawce Saab stacja SD posiada 3 porty USB, kiedy wymagano

4 portow.
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4, Stacja robocza SD nie posiada wymaganego ztgcza PCIl 32bit — wykonawca
zaoferowat zamawiajgcemu w tabeli 14.1 poz. 1 ptyte gtéwng HP Z8 TWR G4 WKS —
kod producenta 2YW27AV, co wskazuje na brak ztgcza PCIl 32bit i jest niezgodne z pkt
14.3 poz. 1 wymagan technicznych podzespotéw stacji graficznej SG, str. 43 wykazu
MON, poz. wymagania dodatkowe, gdzie wymagano 1 niezajetego ztgcza PCl 32bit,
Odwotujgcy udowodnit, dowodem w postaci specyfikacji technicznych HP Z2 G4, ze

zaoferowana przez wykonawce Saab stacja SD nie posiada ztgcza PCI 32 bit.

Sktad rozpoznajgcy spor wskazuje rowniez, ze w postepowaniu wykonawcy mieli
mozliwos¢ zaoferowania zamawiajgcemu sprzet w wersji podstawowej lub zmodyfikowanej
w taki sposéb, aby spetniat wymogi SIWZ. Izba stwierdzita, ze wykonawca Saab zaoferowat
urzadzenia w wersji podstawowej, bowiem nic innego nie wynika z tresci ztozonej oferty.
Wykonawca nie podnosit rowniez na rozprawie, ze oferuje sprzet w wers;ji innej, niz wersja
standardowa. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze zamawiajgcy zabronit stosowania konwerterow,
przejscidwek czy kart rozszerzen, itp. (str. 43 wykazu standardéw MON).

Izba podzielita twierdzenia odwotujgcego, poparte dowodem w postaci opinii prywatnej,
ze zaoferowane przez wykonawce Saab urzadzenia posiadajg gorszag funkcjonalnos¢, niz
wymagana przez zamawiajgcego, hatomiast wykonawca Saab swoje stanowisko pozostawit
w sferze gotostownych twierdzen i catkowitej biernosci w zakresie inicjatywy dowodowej.
W konsekwenciji Izba uznata, ze Saab nie wykazat, aby zaoferowane przez niego urzadzenia
spetniaty minimalne wymagania zamawiajgcego, nie wykazano rowniez aby zaoferowano
rozwigzania korzystniejsze.

Wykonawca Saab podnosit, ze powyzsze btedy w ofercie powinny zosta¢ poprawione
jako omyiki, w tym w przedmiocie wadliwego typu dysku, jako inna omytka uregulowana w art.
87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Skfad orzekajgcy nie podzielit tego stanowiska.

W ocenie Izby wady oferty nie kwalifikujg sie do uznania ich za oczywiste omyiki
pisarskie ani za inne omyiki. Aby doprowadzi¢ oferte do stanu zgodnego z trescig SIWZ
nalezatoby uzyska¢ od wykonawcy informacje na jakie inne urzadzenia, wadliwy sprzet IT,
nalezatoby zamienic¢. Prowadzitoby to do nieuprawionych negocjaciji tresci oferty, po terminie
na jej ztozenie. Oferta nie zawiera bowiem przeinaczen, btedéw czy niejasnych elementéw —
zawiera ona natomiast treS¢ wprost merytorycznie niezgodng z SIWZ, a takiej tresci nie da sie
poprawié.

Sktad orzekajgcy zauwaza, Zze nie zaoferowano Izbie Zadnej przekonujgcej
argumentacji, ze po pierwsze sg to niezamierzone btedy wykonawcy, ktére mozna objgc
postepowaniem wyjasniajgcym na kanwie art. 87 ust. 1 p.z.p., tj. dotyczg czesci oferty, ktora
jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest

niedopatrzeniem lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty.
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(por. wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 29.01.2010 r., sygn. akt XIl GA 429/2009, wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30.03.2010 r., sygn. akt X Ga 7/10).

Po drugie, wykonawca Saab ograniczyt sie do podania innych urzgdzen, na ktére
nalezatoby zamieni¢ urzgdzenia wskazane w formularzu ofertowym, czyli jedynym sposobem
na sanowanie oferty jest dobranie innego sprzetu IT. Zamawiajgcy nie ma zatem mozliwosci
samodzielnego ustalenia, w oparciu o oferte wykonawcy, jak zaistniatg wade poprawic.
Wypada zauwazy¢, ze wykonawca Saab nawet w sposob luzny nie powigzat wskazywanych
na rozprawie nowych modeli i oznaczen sprzetu IT z tym co oferowano zamawiajgcemu. Nie
ztozono zadnego dowodu, ani nie zaoferowano zadnych argumentéw, z ktérych mogtoby
wynikaé, Zze nowo wskazany sprzet to ten, ktéry wykonawca chciat dostarczy¢
zamawiajgcemu. Dowdd w postaci wydruku z korespondencji elektronicznej, ztozony przez
Saab, w ogéle nie dotyczy urzadzen, na kidre w ocenie Saab nalezy wymieni¢ urzadzenia
niespetniajgce wymagan zamawiajgcego. W istocie stanowisko wykonawcy Saab
sprowadzato sie do tego, ze skoro zostato ujawnione, ze jego oferta jest niezgodna z SIWZ,
to jest w stanie zaproponowac inny sprzet, zgodny z SIWZ, po otwarciu ofert i ujawnieniu tej
wadliwosci.

Izba stwierdzita, ze w ustalonym stanie rzeczy prowadzenie postepowania
wyjasniajgcego, w zakresie tresci oferty wykonawcy Saab, na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p.,
bytoby niedopuszczalne, bowiem prowadzitoby do obejscia prawa, poprzez ingerencje w jej
tre$¢ — wprost niezgodng z merytorycznymi wymaganiami dokumentacji postepowania. 1zba
nie podzielita twierdzen wykonawcy Saab, ze w tym przypadku wystarczajgce bytoby oparcie
sie na ogdélnym oswiadczeniu z oferty, ze wykonawca spetnia wymagania SIWZ. W ocenie
sktadu orzekajgcego wyjasnianie wad oferty Saab skutkowatoby ztozeniem ponad oferte i obok
niej, zupetnie nowego oswiadczenia woli, po terminie skfadania ofert, co wprost prowadzitoby
do nieuprawnionych negocjacji, dotyczgcych ztozonej oferty.

Ponadto, jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z 01.03.2010 r.
sygn. akt XIX Ga 18/10 ,Lege non distinguente art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie wskazuje o jakie
moze chodzi¢ tutaj omyiki, a wiec mogag wchodzi¢ tutaj w gre wszelkie niezamierzone btahe
pomyiki, niedopatrzenia, btedy niezamierzone, opuszczenia, drobne rdznice nie bedace
Swiadomym pominigciem okre$lonych przez SIWZ wymogéw”. Podobnie zatem jak
w przypadku omytek rachunkowych i pisarskich, inne omytki muszg mie¢ charakter
przypadkowych, niezamierzonych btedow. Wykonawca nie udowodnit, ze taki charakter majg
wady jego oferty, nic takiego nie wynika rowniez z materiatu procesowego. |zba stwierdzita, ze
w ustalonym stanie rzeczy dziatanie wykonawcy, polegajgce na doborze do zaoferowania
zamawiajgcemu konkretnych urzgdzen IT i wyspecyfikowanie ich w ofercie, byto swiadomym
i celowym dziataniem wykonawcy. Skftad orzekajacy zaznacza réwniez, ze wykonawcy

skfadajgcy oferty w postepowaniu sg to podmioty profesjonalne, zawodowo dziatajgce na
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rynku zamowien publicznych i od takich podmiotéw wymaga sie nalezytej starannosci,
z uwzglednieniem zawodowego jej charakteru (art. 355 § 2 k.c.), w szczegdlnosci przy
czynnosci doboru przedmiotu zamowienia, spetniajgcego wymagania zamawiajgcego.

Dalej Izba wskazuje, ze warunkiem poprawienia omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest
nieistotnos¢ zmian tresci oferty, jakie pocigga za sobg dokonanie poprawy. Zasadniczo
w orzecznictwie przyjmuje sie, ze o tym, czy poprawienie omytki powoduje istotne zmiany
w tresci oferty, decyduje nie fakt, czy omytka dotyczy istotnych elementéw zamdwienia, ale to,
czy w istotny sposob zmienia sie oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie. Tym
samym mozliwe jest poprawienie omytek skutkujgcych zmiang ceny oferty, czy wptywajgcych
bezposrednio na wybdr oferty najkorzystniejszej, jesli tylko czynnos¢ ta przywraca
znieksztatcong na skutek omyiki tres¢ zamierzonego oswiadczenia woli wykonawcy (vide
wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z 10.05.2017 r. sygn. akt X Ga 1071/16). Zatem,
0 mozliwosci poprawienia innej omytki, decyduje skala wad oferty, liczona rezultatem po jej
ewentualnym poprawieniu. Innymi stowy, o mozliwosci poprawienia omyiki rozstrzyga
odpowiedz na pytanie czy po poprawieniu wad oferty jej tres¢ zostanie istotnie zmieniona, czy
tez nie. Poprawienie omyiki jest szczegdlnym, typowym dla ustawy p.z.p. przepisem
dotyczacym wyktadni oswiadczen woli — nie moze natomiast postuzy¢ jako instrument zmiany
takiego oswiadczenia.

Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 p.z.p. nie moze sprowadzac sie do dostosowania tresci oferty do merytorycznych
wymagan dokumentacji postepowania, poprzez wprost zamiane tego co w ofercie jest
niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego, na takie urzadzenia, ktore spetniajg wymagania
SIWZ, czyli nieprawidtowym jest dokonywanie rekonstrukcji oSwiadczenia woli wykonawcy na
podstawie wymogoéw zamawiajgcego, kiedy o$dwiadczenie zawarte w ofercie nie daje takich
podstaw.

Majgc na uwadze indywidualne okolicznosci rozpoznawanego sporu i zgromadzony
materiat procesowy, Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw do przyjecia, aby uprawnionym byta
proba sanowania wady oferty Saab w trybie poprawy omytek pisarskich czy innych omytek.
W ocenie Izby twierdzenia wykonawcy o mozliwosci konwalidowania btedéw jego oferty, sa
sprzeczne z istotg komentowanej regulacji i godzg w jej utrwalone i szeroko poparte
orzecznictwem brzmienie.

Izba wskazuje réwniez, ze u podstaw wydanego orzeczenia legta interpretacja
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, co do koniecznosci zapewnienia, aby
wyjasnienia oferty nie prowadzity do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem
przez oferenta nowej oferty (orzeczenie z dnia 04.05.2017 r. w sprawie C - 387/14 Esaprojekt,
orzeczenie z dnia 07.04. 2016 r. w sprawie C - 324/14 Partner A. D.), ktérg sktad orzekajacy

podziela. Nalezy przy tym podkresli¢, ze dokonujgc wyktadni przepiséw ustawy Prawa
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zamowien publicznych, nalezy mie¢ na uwadze obowigzek prounijnej wyktadni prawa
krajowego, wynikajgcy z art. 288 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktory polega
na dokonywaniu przez organy krajowe takiej interpretacji przepiséw prawa krajowego, ktora
zapewnia osiggniecie celu wynikajgcego z norm prawa unijnego.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze tre$¢ oferty wykonawcy Saab jest bezsprzecznie
niezgodna z trescig SIWZ, bowiem w warstwie merytorycznej nie odpowiada oczekiwaniom
zamawiajgcego, wyrazonym w dokumentacji postepowania i nie ma mozliwosci poprawy tej
treSci jako omyilki, zas przystepujacy Saab nie wykazat okolicznosci przeciwnej.
W konsekwencji powyzszego zamawiajgcy, W sSposob sprzeczny z prawem, zaniechat
odrzucenia oferty tego wykonawcy, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., co powoduje, ze
zarzut zostat przez Izbe uwzgledniony.

W konsekwencji potwierdzenia zasadnosci zarzutu nr 4 z petitum odwotania Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednita réwniez zarzut nr 6, postawiony jako naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, a takze zasad przejrzystosci
i proporcjonalnosci.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, majg prawo
oczekiwaé, ze ztozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie z merytorycznymi
wymaganiami zamawiajgcego wyartykutowanymi w dokumentacji postepowania, zas
zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki, rzetelnego zbadania ztozonych
ofert, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikow procesu udzielania
zaméwien publicznych. Zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest
Z obowigzkami, jakie ustawodawca nakfada na zamawiajgcego, w czasie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia, w tym dokonania starannej oceny
ztozonych ofert. Zamawiajgcy w postepowaniu rozpoznawanym sporem pomingt wymagania,
ktore okreslit dla urzgdzen IT, nie dochowat nalezytej starannosci i nie podotat cigzgcym na

nim obowigzkom, czym naruszyt rowniez zasady naczelne, wskazane w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Krajowa lzba Odwotawcza, w przedmiocie zarzutu postawionego w pkt 5 petitum
odwotania — zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Saab, pomimo, iz oferta zawiera
nieprawidtowe wyliczenie ceny ofertowe;j i jako taka pozostaje sprzeczna z trescig SIWZ oraz
poprawienie tej nieprawidtowosci, jako oczywistej omyiki rachunkowej, w sytuacji, gdy omytka
popetniona przez wykonawce nie moze zostaC uznana za oczywistg omyitke rachunkowg
i jednoczesnie nie mogta by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. — wskazuje jak
nizej.

Na wstepie sktad orzekajacy zaznacza, ze wada oferty powodujgca jej odrzucenie na

kanwie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dotyczy materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania
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zawartego w ofercie, z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje zgodnie
z postanowieniami dokumentacji postepowania. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy
w Katowicach w wyroku z 13.02.2017 r., sygn. akt IX Ga 3/17 ,przypadek opisany w art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi wéwczas, gdy pomiedzy trescig oferty i treScig SIWZ wystepuje
istotny dysonans uzasadniajgcy twierdzenie, ze w wykonawca zaoferowat swiadczenie inne,
niz opisane w SIWZ, co stwarza zagrozenie, ze wykonawca bedzie wykonywat zamowienie
niezgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.” Wadliwe dziatania matematyczne, ktére nie
powodujg niezgodnosci w sferze merytorycznej zobowigzania wykonawcy, zawierajg sie
w katalogu wad w postaci btedéw rachunkowych i nie sg objete hipotezg art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. Ponadto zaistniata niescisto$¢ w tresci oferty wykonawcy Saab, w zakresie ceny, nie
posiada charakteru zasadniczego i nieusuwalnego, jest to wada o charakterze proceduralno-
technicznym, ktéra zostata poprawiona na kanwie tresci formularza oferty.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze badanie oferty odbywa sie na gruncie konkretnego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, zgodnie z trescig formularza oferty, ktéry
byt skfadany przez wykonawcéw. W rozpoznawanym sporze zamawiajgcy zawart na
formularzu instrukcje sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z ktérg dla wskazanego roku dostawy
za ,przedmiot umowy” (odpowiednio LSS, KSSPW etapy I-lll, STWPW, dla poszczegdlnych
lat) wykonawcy podawali ceny w postaci: ,cena jednostkowa netto uwzgledniajgca wartosc
szkolenia i DT”, ,VAT”, ,cena jednostkowa brutto uwzgledniajgca wartosé¢ szkolenia i DT”, co
mnozono przez ,ilo$¢” i podawano wynik w kolumnie ,warto$¢” — za dany element przedmiotu
umowy (odpowiednio LSS, KSSPW etapy I-lll, STWPW, dla poszczegdinych lat).

Dalej z formularza wynika, ze cena w kolumnie ,warto$¢” za LSS, KSSPW, STWPW,
powinna zawieraC catkowitg kwote za dany element zamdwienia np. warto§¢ LSS
uwzgledniajgca szkolenia i DT, za rok 2020.

Zamawiajgcy, pod kazdym poszczegélnym przedmiotem umowy (LSS KSSPW,
STWPW) dodat tez wiersze ,w tym szkolenie i DT”, gdzie wykonawcy powinni podac¢ cene
jedynie za szkolenie i dokumentacje techniczng (ktére stanowig jeden ze sktadnikéw
cenowych kazdej ceny jednostkowej). Tym niemniej z formularza wynika, ze cen z tych wierszy
nie nalezy dodawa¢ do ceny ofertowej, gdyz — po pierwsze, zamawiajgcy zgdat wliczenia
szkolenia i DT w cene jednostkowg za dany przedmiot umowy, — po drugie, kolumna
z wyszczegolnieniem cen za szkolenia i DT nazywa sie ,w tym warto$¢ szkolenie i DT”, zatem
sg to ceny juz zawarte w przedmiocie umowy (odpowiednio LSS, KSSPW i STWPW).
Powyzsze wskazuje, ze wiersze ,w tym wartos¢ szkolenie i DT” wskazano w celu powziecia
wiedzy, ile kosztuje szkolenie i dokumentacja techniczna, zawarte w cenie wykonawcy.

Doda¢ réwniez nalezy, ze w ostatniej kolumnie formularza Zzgdano wskazania
,wartosci’, zarébwno co do cen za przedmiot umowy LSS, KSPWP i STWPW, jak i co do cen,

ktérych drugi raz nie powinno sie dodawaé¢ do ceny ,warto$¢” za ,w tym szkolenie
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i dokumentacja techniczna”. | nie dziwi fakt, ze Saab omytkowo dodat do swojej ceny za
przedmiot umowy wartos¢ za wiersze ,w tym szkolenie i DT”, skoro zamawiajgcy zrobit z tego
jedng i te samg kolumne.

Izba zauwaza rowniez, ze formularz zostat sporzadzony przez zamawiajgcego
W Sposob wysoce nieprzejrzysty (w szczegolnosci co do pozycji ,w tym szkolenie i DT”, gdzie
nalezato podac, ile w cenie za przedmiot zamdwienia kosztuje samo szkolenie i dokumentacja
techniczna). Z jednej strony zamawiajgcy zadat wliczenia w cene tych wartosci i w tej same;j
tabeli zgdano rozbicia tych elementéw na poszczegdlne ceny (bez dodatkowego podwédjnego
wliczania powtarzajgcych sie przedmiotow). Gdyby zamawiajgcy zdecydowat sie na
klarowniejsze brzmienie formularza cenowego oczywistych omytek rachunkowych mozna
bytoby z tatwoscig uniknggé.

W ocenie Izby obiektywng perspektywa dla oceny czy omytka jest oczywista, jest tres¢
oswiadczenia wykonawcy, w postaci formularza cenowego. Z tresci oferty wykonawcy Saab
wynika, ze wykonawca doliczyt do ceny podwdjnie ceny szkolen (w sposob nieprawidtowy
dodano do ceny, ktéra juz zgodnie z nazwg jednostki, obejmowata cene za szkolenia, dane
Z kolumny w tabeli szczegoétowej pn. ,w tym szkolenie”), czego zgodnie z formularzem
ofertowym dodawac sie nie powinno. Cena za szkolenie jest sktadnikiem cenowym wszystkich
cen jednostkowych i zgodnie z brzmieniem oswiadczenia woli wykonawcy, w postaci oferty,
nie ma mozliwosci innego obiektywnego i racjonalnego sposobu na poprawienia omyiki, niz
ten dokonany przez zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy przypomina, ze oczywistg omyitkg rachunkowsq jest btgd popetniony
przez wykonawce w obliczeniach, polegajgcy na otrzymaniu nieprawidtowego wyniku dziatania
arytmetycznego, ktéry mozna poprawi¢ w jeden sposéb i w rozpoznawanym sporze — zgodnie
z brzmieniem formularza cenowego — nie powinno sie dodawac¢ do ceny wartosci z wiersza
.wW tym szkolenie i DT”. Izba stwierdzita, ze poprawienie tej omyiki, jako metoda wyktadni
oswiadczenia woli w procedurze p.z.p., zostata przez zamawiajgcego zastosowana w sposdb
prawidtowy, zgodnie z formularzem oferty i nie wymagato to prowadzenia postepowania
wyjasniajgcego, czy pytania wykonawcy. Zamawiajgcy bowiem wszystkie dane do
poprawienia niescistosci formularza ceny posiadat i poprawit omytke w oparciu o brzmienie
dokumentacji postepowania. Rzekomo inny sposéb na poprawienie omytki, wskazany przez
odwotujgcego, jest niedozwolony na kanwie tresci formularza ofertowego, zatem brak jest
alternatywy co do sposobu poprawienia omyiki, przyjetego przez zamawiajgcego.

Nastepnie |zba wskazuje, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Natomiast wobec ustawowego
obowigzku poprawienia przez zamawiajgcego omytek — w oparciu o art. 87 ust. 2 p.z.p. —
nalezy przyjac, ze btedem, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., jest btgd w cenie, ktory

nie zawiera sie¢ w ustawowych przestankach poprawienia omytki. Skoro zatem poprawienie
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omytki zostato dokonane przez zamawiajgcego w sposéb prawidiowy, to a priori nie doszio do
btedu w cenie wykonawcy Saab. Skfad rozpoznajgcy spor zaznacza rowniez, ze btad
w obliczeniu ceny ma charakter merytoryczny. Btedne dziatanie arytmetyczne nie kwalifikujg
sie przez norme art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Bfad ten jest podtypem niezgodnosci oferty z SIWZ
— podana cena uniemozliwia weryfikacje zakresu zobowigzania wykonawcy, a préba jej
poprawienia w porozumieniu z wykonawcg stanowitaby w istocie negocjacje. Odwotujgcy nie
udowodnit, zeby do takiego btedu w ofercie wykonawcy Saab doszto.

Nie wykazano, aby oferta Saab w zakresie ceny posiadata jakgkolwiek wade, ktorej nie
da sie poprawi¢ przy wykorzystaniu ustawowych instrumentéw. Saab dokonat
nieprawidtowych dziatah arytmetycznych, sktadajgcych sie na obliczenie ceny, spetniajgcych
przestanki oczywistej omytki rachunkowej, natomiast zamawiajgcy, w oparciu o art. 87 ust.
2 pkt 2 p.z.p., poprawit jg w sposéb prawidtowy i odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci
przeciwne;j.

Majgc na uwadze powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut nie

posiada uzasadnionych podstaw i jako taki zostat on przez Izbe oddalony.

II.  Odwotanie sygn. akt: KIO 1396/19

Krajowa lzba Odwotawcza, w zakresie zarzutéw podniesionych w lit. C pkt 1, 2 i 3
petitum odwotania — zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Saab na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz na podstawie 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1-
2 i art. 15 ust. 1 z.n.k., z powodu zaoferowania przez wykonawce gwarancji w wymiarze
60 miesiecy i 1 dnia, a takze naruszenia art. 91 ust. 1 wzw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 131k ust.
2 p.z.p. i art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez przyznanie wykonawcy Saab nieprawidtowej liczby
punktéw w kryterium oceny ofert pn. dtugo$¢é gwarancji — wskazuje co nastepuje.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie, w oparciu o zakreslone we wczesniejszej czesci
uzasadnienia akta sprawy odwotawczej, ustalit, ze w pkt 9 SIWZ zawarto informacje dotyczace
opisu kryteriow wyboru oferty, w tym 9.2 co do kryterium o nazwie ,dtugosé okresu gwarancji’.
W pkt 6 formularza ofertowego wykonawcy wskazywali, ze udzielajg gwarancji na
poszczegodlne skiadniki przedmioty umowy (LSS, KSSPW, LSS), nie mniejszej niz
24 miesigce. W formularzu zamawiajgcy zgdat podania gwarancji w miesigcach,
tji. (...) dtugos¢ okresu gwarancji ........... miesiecy, liczac od daty podpisania protokotu
przejecia-przekazania (...)°’. Dane z formularza oferty sg bezposrednio zwigzane
z § 10 istotnych postanowien umowy (zatacznik nr 4 do SIWZ), gdzie wskazano obowigzki
wykonawcy w zakresie gwarancji. Nalezy zaznaczy¢, ze w ramach swiadczonych ustug
gwarancyjnych wykonawca zobowigzany jest, nie rzadziej niz co 12 miesiecy, do

przeprowadzenia przegladu i kalibracji dostarczonego systemu, w tym ostatni przeglad
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powinien nastgpi¢ w ostatnim miesigcu obowigzywania gwarancji (pkt 9.2.1.9. zatgcznika nr
1 do SIWZ oraz pkt 9.2.1.9. zatgcznika nr 3 do SIWZ).

Wykonawca Saab zaoferowat zamawiajgcemu 60 miesiecy i jeden dzien gwaranciji.
Z tresci SIWZ nie wynika bezposrednio nakaz oferowania okresu gwarancji w miesigcach
i odwotujgcy, na kanwie tresci dokumentacji postepowania, nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Odwotujgcy swoje stanowisko opart na wykfadni brzmienia kryterium oceny ofert
i obowigzkow gwarancyjnych, wynikajgcy z przedmiotu zaméwienia.

Izba wskazuje, ze odrzucenie oferty z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ odnosi sie
do merytorycznego aspektu zaoferowanego S$wiadczenia i merytorycznych wymagan
zamawiajgcego. Mozna bytoby méwi¢ o takiej niezgodnosci, gdyby oferta nie odpowiadata
przedmiotowi zaméwienia w ten sposob, ze nie zapewnia jego realizacji w catosci, tj. w tym
przypadku, gdyby wykonawca zaoferowat mniej niz 24 miesigce gwarancji, to wtedy bytaby to
niezgodnosc¢ oferty w sferze merytorycznej, wpisujgca sie w hipoteze art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
i do takiej sytuacji w rozpoznawanym sporze hie doszto. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, aby
okres gwarancji zaoferowany przez Saab poddawat sie kwalifikacji przez pryzmat jakiejkolwiek
innej niezgodnosci z trescig SIWZ, co do merytorycznej sfery zobowigzania wykonawcy.

Wykonawca Saab czes¢ gwarancji zaoferowat w dniach i w tym wypadku, w oparciu
0 obowigzek wykonania przeglagdu gwarancyjnego, w ostatnim dniu miesigca obowigzywania
gwarancji, przeglad ten wypadatby w ostatni dzien 60 miesigca. Zréwnana zostaje zatem
sytuacja wykonawcy, ktéry zaoferowat zamawiajgcemu w kryterium oceny ofert dtugosé
okresu w postaci ,gwarancji od powyzej 51 miesiecy do 60 miesiecy” z ,dtlugoscig okresu
gwarancji powyzej 60 miesiecy”, bowiem przeglad maksymalnie, w obu wypadkach,
wypadatby ostatniego dnia 60 miesigca. Z tym, ze wykonawca z przedziatu ,51 — 60 miesiecy”
otrzymywat w kryteriach oceny ofert: w G1 — 0,4 pkt, G2 — 0,2 pkt, w G3 — 0,2 pkt, zas
wykonawca z przedziatu ,60 i wiecej” otrzymywat w kryteriach oceny ofert: w G1 — 0,5 pkt,
G2 - 0,25 pkt, w G3 — 0,25 pkt.

W zwigzku z tre$cig obowigzkéw gwarancyjnych nieuzasadnionym jest przyznanie
maksymalnej punktacji wykonawcy, ktéry zaoferowat gwarancje 60 miesiecy i jeden dzien.
W ocenie Izby powinno by¢ to odpowiednio: w G1 — 0,4 pkt, G2 — 0,2 pkt, w G3 — 0,2 pkt.
Konsekwencjg powyzszego jest wniosek, ze zamawiajgcy wadliwie przyznat punkty
wykonawcy Saab w kryterium dotyczagcym okresu gwarancji, co powoduje, ze w ustalonym
stanie rzeczy potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p. Tym niemniej, wobec uwzglednienia dalej idgcego zarzutu (lit. C pkt 4 z petitum
odwotania) sktad orzekajgcy nie nakazat zamawiajagcemu zmiany przyznanej punktacji
wykonawcy Saab, bowiem nakazano zamawiajgcemu odrzucenie oferty tego wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego twierdzenia odwotujgcego w pozostatym zakresie nie

znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Jak juz wczesniej zaznaczono,
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nie wykazano naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Odwotujgcy nie udowodnit rowniez
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p., kiedy odrzuca sie oferte, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Nie wykazano, aby doszto do wypetnienia przestanek deliktow
okreslonych w art. 3 ust. 1-2 z.n.k. i art. 15 ust. 1 z.n.k. W tym zakresie sktad orzekajgcy
podzielit réwniez stanowisko wykonawcy Saab i miat na uwadze, ze chociazby potencjalna
mozliwos¢ zagrozenia interesu zamawiajgcego, czy odwotujgcego, zostata wyeliminowana
poprzez wiasciwe zakwalifikowanie zaoferowanej przez wykonawce Saab gwarancji
w kryteriach oceny ofert.

W konsekwencji powyzszego zarzuty zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Saab
Z powodu zaoferowania gwarancji w wymiarze 60 miesiecy i jeden dzien zostaly przez Izbe
oddalone, jako bezpodstawne.

Ponadto sktad orzekajgcy zaznacza, ze w zakresie wniosku o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii prywatnej, w postaci opinii prawnej ws. interpretacji SIWZ
Zz 12.07.2019 r. na okolicznosci wykazania prawidtowej w Swietle przepisow prawa cywilnego,
interpretacji specyfikacji, konieczne wydaje sie przypomnienie, ze dowody w postepowaniu
przed Krajowag lzbg Odwotawcza sg powotywane na okolicznosé stwierdzenia faktow.
Okolicznos¢ ta i jej przetozenie na ocene wnioskéw dowodowych powolywanych na
okoliczno$¢ sadow, ocen, wyrazenia stanowiska co do tego jak nalezy co$ interpretowac
(w tym inne dowody), badZz co do prawa, w systemie rodzimych norm proceduralnych
wielokrotnie analizowato sgdownictwo powszechne (tak Sad Apelacyjny w Warszawie
w wyroku z 27.07.2017 r., sygn. akt | ACa 445/16, Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku
z 03.04.2014 r., sygn. akt | ACa 885/13, Sad Najwyzszy w wyroku z 29.02.2008 r., sygn. akt
V CSK 457/07), cho¢ wyroki te zapadaty na gruncie przepiséw procedury cywilnej, to jednak
nie sposob nie zauwazy¢ trafnosci i adekwatnosci podnoszonej tam argumentacji rowniez
w odniesieniu do postepowania przed Izba.

Warto bowiem w tym zakresie zwréci¢ uwage na zbieznos¢ treéci art. 190 ust. 1 p.z.p.
(,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (...)") i art. 217 § 1 k.p.c. (,Strona moze
az do zamkniecia rozprawy przytacza¢ okolicznosci faktyczne i dowody na uzasadnienie
swoich wnioskéw lub dla odparcia wnioskéw i twierdzen strony przeciwnej.”) oraz positkowo
art. 227 k.p.c. (,Przedmiotem dowodu s3g fakty majgce dla rozstrzygniecia sprawy istotne
znaczenie.”). Ten nacisk ustawodawcy na fakty — w odréznieniu od ocen czy stanowisk co do
prawa, czy wrecz proby transponowania oceny innych dowodoéw jako okolicznosci faktycznych
(por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 03.02.2006 r. w sprawie Il PK 156/05 gdzie wskazano ,to nie
strona a Sad ocenia, ktore fakty majg istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy i tylko one

mogg by¢ przedmiotem dowodu”) — ciezko uzna¢ za przypadkowy. Jednoczesnie,
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w kontekscie konkretnie tego dowodu, warto przypomniec¢, ze ocen tresci regulacji prawnych
nie nalezy nawet do sfery ,wiadomosci specjalnych”, ktére mozna bytoby ustali¢ przy pomocy
biegtego — choéby w opinii prywatnej (podobnie Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
2 10.05.2017 r., sygn. akt Il AUa 822/15).

W konsekwencji nalezy uznaé, ze réwniez w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg wnioski dowodowe, ktorych celem nie jest stwierdzenie faktow,
a transponowanie do materiatu dowodowego subiektywnych ocen, ocen co do prawa,
stanowiska co do wykfadni czy polemik o charakterze prawnym, sg z zasady niedopuszczalne,
jako nieznane procedurze postepowania przed lzbg. Omawiany ,dowod” ma taki wiasnie
charakter — nie zostat powofany na okolicznos¢ faktéw, a stanowi nic wiecej, jak probe
transponowania do materiatu dowodowego ocen, twierdzen i subiektywnych przekonan autora
co do tego jak nalezy interpretowac tres¢ SIWZ. Powyzsza za$ kwestia znajduje sie w kogniciji
Izby, a nie autora opinii prywatne;j.

Z uwagi ha powyzsze omawiany wniosek dowodowy strony nalezato pomingé¢ jako
niedopuszczalny, bowiem nie zmierzajgcy do ustalenia faktéw, z ktérych strona wywodzi skutki

prawne.

Krajowa lzba Odwotawcza, w zakresie zarzutu podniesionego w lit. C pkt 4 petitum
odwotania — zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Saab, pomimo, ze jej tres¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ, w zakresie zaoferowanych podzespotéw — stwierdzita co nastepuje.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze ustalenia poczynione w oparciu o dokumentacje
postepowania i wywdd w zakresie braku podzielenia stanowiska wykonawcy Saab co do
pogladowego charakteru formularza ofertowego, wyrazone w uzasadnieniu w przedmiocie
rozpoznania zarzutu nr 4 z petitum odwotania sygn. akt KIO 1383/19 jest réwniez aktualny
w zakresie odwotania KIO 1396/19. Krétko zatem zaznaczy¢ nalezy, ze lzba stwierdzita, iz
brak spetnienia wymagan zamawiajgcego co do urzadzen IT z pkt 14 formularza oferty w zw.
z pkt 6.12.5.4 WZTT dla STWPW powoduje niezgodnos¢ tresci oferty z merytorycznymi
wymaganiami zamawiajgcego, wskazanymi w SIWZ.

Przechodzgc do poszczegolnych wymagan zamawiajgcego, Izba stwierdzita, iz na
kanwie materiatu procesowego potwierdzito sie, ze wykonawca Saab, zaoferowat Swiadczenie
niezgodne z trescig dokumentacji postepowania, w zakresie ponizszych podzespotow:

1. Stacja robocza SD nie posiada wymaganego ztgcza PCIl 32bit — wykonawca
zaoferowat zamawiajgcemu w tabeli 14.1 poz. 1 ptyte gtéwng HP Z8 TWR G4 WKS —
kod producenta 2YW27AV, co wskazuje na brak ztgcza PCI 32bit i jest niezgodne z pkt
14.3 poz. 1 wymagan technicznych podzespotéw stacji graficznej SG, str. 43 wykazu

MON, poz. wymagania dodatkowe, gdzie wymagano 1 niezajetego ztgcza PCI 32bit,
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Odwotujgcy udowodnit, dowodem w postaci specyfikacji technicznych HP Z2 G4, ze

zaoferowana przez wykonawce Saab stacja SD nie posiada ztgcza PCI 32 bit.

2.

Stacja robocza SD nie posiada prawidtowej wielkos¢ pamieci RAM — wykonawca
zaoferowat zamawiajgcemu w tabeli 14.1 poz. 3 pamie¢ RAM o kodzie producenta
27ZR67AV, co wskazuje na brak pamieci RAM o wielkoéci 16 GB (2x8192MB) i jest
niezgodne z pkt 14.3 poz. 3 wymagan technicznych podzespotdéw stacji roboczej SD
(str. 39 wykazu MON, poz. pamie¢ RAM lit. b),

Odwotujgcy udowodnit, dowodem w postaci specyfikacji technicznych 2ZR67AV, ze

zaoferowana przez wykonawce Saab stacja robocza posiada standardowg pojemnos$¢ 8GB
(2x4GB).

3.

Stacja graficzna SG nie posiada ztgcza PCl Express 1 — wykonawca zaoferowat
zamawiajgcemu w tabeli 14.2 poz. 1 ptyte gtowng HP Z8 TWR G4 WKS, co wskazuje
na brak ztgcza PCI Express 1 i jest niezgodne z pkt 14.4 poz. 1 wymagan technicznych
podzespotow stacji graficznej SG formularz cenowy, gdzie wymagano: 1xPCI-Express
(wolne) 3 generaciji (str. 44 wykazu MON, poz. ptyta gtéwna),

Odwotujgcy udowodnit, dowodem w postaci specyfikacji technicznych HP Z8 G4, ze

zaoferowana przez wykonawce Saab stacja graficzna nie posiada wymaganej ilosci ztgcz PCI

Express 1.

4.

Stacja graficzna SG nie posiada prawidtowej wielkos¢ dysku — wykonawca zaoferowat
zamawiajgcemu w tabeli 14.2 poz. 1 ptyte gtéwng HP Z8 TWR G4 WKS, co wskazuje
na brak mozliwosci obstugi dyskéw do tgcznie 48TB i jest niezgodne z pkt 14.4 poz.
1 wymagan technicznych podzespotéw stacji graficznej SG formularz cenowy, gdzie
wymagano: obstuga dyskéw 3,5” do tgcznie 48TB (str. 44 wykazu MON, poz. piyta
gtéwna),

Odwotujgcy udowodnit, dowodem w postaci specyfikacji technicznych HP Z8 G4, ze

zaoferowana przez wykonawce Saab dyski majg pojemnos¢ maksymalnie do 20TB.

5.

Dysk twardy stacji graficznej SG o nieprawidtowym typie i wadliwej pojemnosci —
wykonawca zaoferowat zamawiajgcemu w tabeli 14.2 poz. 4 dysk twardy 1*1TB 7200
RPM SATA 3.5in — kod producenta Z5J60AV i 2*6TB 7200 SATA Enterprise 3.5in 3rd
—kod producenta Z5J87AV, co jest niezgodne z pkt 14.4 poz. 4 wymagan technicznych
podzespotow stacji graficznej SG formularz cenowy, gdzie wymagano: dysk twardy
1x1000 GB SSD i 2x6TB SATA3 7200 rpm- dyski HDD zamontowane
w wyjmowanych kieszeniach (str. 45 wykazu MON, poz. dysk twardy lit. j),

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz oznaczenie dysku wskazuje, ze

wykonawca Saab zaoferowat dysk typu HDD, zamiast dysku typu SSD, co wynika ze

wskazania parametru 7200 obrotéw na minute (,RPM” z ang. revolutions per minute), co

oznacza okreslenie predkosci obrotowej talerza stanowigcego czes¢ dysku HDD. Dysk SSD
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nie zawiera w swojej konstrukcji zadnych ruchomych elementéw, w tym rowniez
przedmiotowego talerza, co dodatkowo wykazano dowodem w postaci fotografii. Ponadto
dyski potprzewodnikowe (dyski SSD) nie wystepujg w formacie 3,5 cala, a jedynie w formacie
2,5 cala. Jak réwniez podany przez wykonawce Saab kod producenta przypisany jest dyskowi
HDD. Ponadto na rozprawie wykonawca Saab przyznat, ze w formularzu wskazat
nieprawidtowy typ dysku i podnosit, ze nalezy poprawic¢ to jako omytke.

Odwotujgcy udowodnit réwniez, dowodem w postaci specyfikacji Z5J87AV, ze
zaoferowana przez wykonawce Saab dyski majg pojemnos¢ 4TB, kiedy wymagano 6TB.

W zakresie dowodu ztozonego przez odwotujgcego w postaci oswiadczenia
producenta VOL Sp. z 0.0. Sp. k. Izba uznata, ze w sposéb wtoérny potwierdza on dane
Z przedtozonych specyfikacji technicznych. Natomiast co do dowodu zlozonego przez
wykonawce Saab w postaci wydruku, co do ktérego strona wskazywata, ze stanowi on tresc
korespondenciji elektronicznej, brak jest podstaw do ustalenia kto sktada oswiadczenie,
aw zwigzku z tym nie sposoéb jest ustali¢, czy osoba oswiadczajgca jest kompetentna do
wskazania wymienionych w wydruku okolicznosci. Ztozony dowéd nie moze zatem zostac
oceniony jako wiarygodne oswiadczenie wiedzy — nie ma bowiem sposobu potwierdzenia czy
osoba sktadajgca o$wiadczenie w istocie posiada wiedze co do faktéw, w przedmiocie ktérych
sktada oswiadczenie.

Izba zaznacza rowniez, ze w postepowaniu wykonawcy mieli mozliwosé zaoferowania
zamawiajgcemu sprzet w wersji podstawowej lub zmodyfikowanej w taki sposob, aby spetniat
wymogi SIWZ. Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze wykonawca Saab zaoferowat urzgdzenia
w wersji podstawowej, bowiem nic innego nie wynika z tresci ztozonej oferty. Wykonawca nie
podnosit rowniez na rozprawie, ze oferuje sprzet w wersji innej, niz wersja standardowa.
Podkresli¢ rowniez nalezy, ze zamawiajgcy zabronit stosowania konwerteréw, przejsciéwek
czy kart rozszerzen, itp. (str. 43 wykazu standardow MON).

Izba podzielita twierdzenia odwotujgcego, ze wyzej wskazane urzadzenia,
zaoferowane przez wykonawce Saab, sg niezgodne z merytorycznymi wymaganiami
dokumentacji postepowania i posiadajg gorszg funkcjonalnos¢, niz wymagana przez
zamawiajgcego, natomiast wykonawca Saab nie udowodnit, aby zaoferowany przez niego
sprzet IT spetniat minimalne wymagania zamawiajgcego, nie wykazano rowniez, aby
zaoferowano rozwigzania korzystniejsze.

Natomiast w zakresie braku wskazania oznaczen handlowych i kodow producenta dla
karty sieciowej i karty dZzwiekowej w stacji roboczej SD i stacji graficznej SG, sktad orzekajgcy
podzielit stanowisko wykonawcy Saab i uznat, ze w tym zakresie nie doszto do naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. W tabelach formularza ofertowego wykonawca, co do obu kart, wskazat
.Zintegrowana”. Zatem karty dZzwigkowe i karty sieciowe sg trwale zintegrowane z ptytami

gtébwnymi stacji o nazwie handlowej HP Z2 TWR G4 WKS. Tym samym obie karty majg ten
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sam znak handlowy i kod producenta, co dana ptyta giéwna. Okoliczno$¢ ta wynika z oferty
wykonawcy Saab (pkt 14.1 poz. 7 i 8 oraz pkt 14.2 poz. 7 i 8 formularza ofertowego), zas
odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci przeciwne;.

Dalej Izba wskazuje, ze wykonawca Saab podnosit, Ze powyzsze btedy w ofercie
powinny zostaé poprawione jako omyiki, w tym w przedmiocie wadliwego typu dysku, jako inna
omytka uregulowana w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., sktad orzekajacy nie podzielit tego
stanowiska. Izba w tym przedmiocie wypowiedziata sie we wczesniejszej czesci uzasadnienia
wyroku i wywdd co do braku mozliwosci zakwalifikowania wad oferty, dotyczgcych
zaoferowanych urzgdzen IT przez Saab, jako wypetniajgcych hipoteze art. 87 ust. 2 p.z.p. oraz
co do niemozliwosci ich poprawy, jako inne omytki — poniewaz powodowatoby to istotng
zmiane o$wiadczenia zawartego w ofercie z powodu rodzaju, charakteru i skali wad oferty, co
prowadzitoby do nieuprawnionych negocjacji jej tresci, po uptywie terminu na sktadanie ofert,
znajduje sie w tresci uzasadnienia uwzglednienia zarzutu nr 4 z petitum odwotania sygn. akt
KIO 1383/19 i pozostaje aktualny i adekwatny w zakresie odwotania KIO 1396/19.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze tres¢ oferty wykonawcy Saab jest
jednoznacznie niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz w warstwie merytorycznej wprost nie
odpowiada oczekiwaniom zamawiajgcego, wyrazonym w dokumentacji postepowania i nie ma
mozliwosci poprawy tej tresci, jako omyiki, zas przystepujgcy Saab nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Zatem zamawiajgcy, w sposob nieuprawniony, zaniechat odrzucenia oferty tego
wykonawcy, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., co powoduje, Zze zarzut naruszenia tej

normy zostat przez Izbe uwzgledniony.

Krajowa lzba Odwotawcza, w przedmiocie zarzutéw postawionych w lit. C pkt 4,5 6
petitum odwofania — zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Saab: — na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poniewaz nie wskazano w ofercie wartosci
dokumentacji technicznej i wartosci tgcznej, poszczegolnych oferowanych systemow i wobec
btedéw w zakresie zaoferowanych wartosci szkolen, — na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
zart. 87 ust. 1-2 p.z.p. oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poniewaz
w konsekwencji prowadzenia negocjacji oferty dokonano niedozwolonej zmiany jej tresci,
btednie zakwalifikowanej jako poprawienie oczywistych omytek rachunkowych, Ilub
wyjasnienie tresci oferty, — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poniewaz
zawiera btedy w obliczeniu ceny, w wartosci dokumentacji technicznej, w wartosci szkolen oraz
tacznych wartosci oferowanych systeméw, a w konsekwencji w zakresie zaoferowanie ceny,
w tym z rozbiciem na lata realizacji — stwierdzita jak nizej.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze czynnosci poprawienia omyiki rachunkowej w ofercie
wykonawcy Saab zostata przez zamawiajgcego dokonana w sposéb prawidiowy.

Szczegotowa ocena w tym zakresie znajduje sie we wczesniejszej czesci uzasadnienia — co
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do zarzutu nr 5 z petitum odwotania sygn. akt KIO 1383/19 i jest aktualna oraz wtasciwa
w zakresie rozpoznawanego zarzutu odwotujgcego konsorcjum Elbit.

Ponadto Izba zauwaza, Zze odwotujgcy pominagt, ZzZe wada oferty w postaci omyiki
rachunkowej zostata poprawiona bez udziatu wykonawcy Saab, zatem nie doszto w tym
przedmiocie do nieuprawnionych negocjacji. Umkneto przy tym uwadze odwotujgcego, ze
negocjacje wymagajg udziatu dwoch stron i nie miesci sie w pojeciu nieuprawnionych
negocjacji decyzja zamawiajgcego, oparta na art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p. (vide pismo z dnia
26.11.2018 r.). Doda¢ rowniez wypada, ze Izba nie podzielita tezy odwotujgcego
o hipotetycznie drugiej mozliwosci poprawienia omyiki rachunkowej, poniewaz jest to
subiektywne stanowisko strony, sprzeczne z brzmieniem formularza ofertowego.

Sktad orzekajacy wskazuje takze, ze nie powinna dziwi¢ okolicznosé, iz z powodu
omytki doszto do niescistosci w wyliczonych wartosciach i trudno uznaé, ze zamawiajgcy, ktory
poprawit ceny w formularzu wykonawcy Saab ,wykreowat nowe o$wiadczenie”, jak podniost
odwotujgcy. Zamawiajgcy uwzglednit konsekwencje rachunkowe dokonanej poprawki omyiki,
co spowodowato poprawienie w formularzu ceny za przedmiot umowy, w tym co do wartosci
LSS, KSSPW i STWPW i ceny za poszczegdlne lata realizacji umowy — i gdyby zamawiajacy
tego nie dokonat to naruszytby ustawe p.z.p., bowiem nakaz uwzglednienia konsekwenciji
rachunkowych omyiki i poprawienie ich w formularzu oferty wykonawcy Saab wynika
z dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p.

Nastepnie Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy powinien rowniez poprawic nie tylko cene
za poszczegolne lata, ale i zliczy¢ wartos¢ za dany przedmiot za wszystkie lata (LSS, KSSPW
i STWPW), poniewaz poprawiono ceny, ale zamawiajgcy nie uzupetnit wszystkich kolumn
formularza. Zamawiajgcy nie wypemhit informacyjnych kolumn co do tego, ile wynosi fgczna
wartos¢ LSS, KSSPW i STWPW. Zgodnie z trescig formularza oferty nie byty to kolumny do
wliczenia w cene i nie wptywa to w zaden sposob na merytoryczng tresc oferty, z ktérej jasno
i klarownie wynika co i ile kosztuje. Brak wpisania wyniku zsumowania LSS, KSSPW i STWPW
(ktére sg wycenione na poszczegolne lata, dla kazdego, danego przedmiotu, ale nie ma juz
podania sumy dla tych lat) Swiadczy o tym, ze sam zamawiajgcy ma problem z wypetnieniem
formularza ofertowego. Tym niemniej brak wpisania informacyjnych danych, ile suma wartosci
LSS, KSSPW i STWPW wynosi w zaden negatywny sposob nie sptywa na oferte, jest to
niedoktadnos¢ zamawiajgcego, bez wptywu na wynik postepowania.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze zamawiajgcy, pismem z 18.06.2019 r. wezwat wykonawce
Saab, na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., do ztozenia wyjasnien tresci oferty co do wartosci
dokumentacji technicznej dla LSS, KSSPW i STWPW. Izba ustalita, ze do wskazania wartosci
dokumentacji technicznej wzywano czterech z szesciu wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
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Wszyscy wykonawcy nie wypehili zaczernionej przez zamawiajgcego pozycji
w formularzu oferty, w wierszach ,w tym szkolenie i DT”, co do dokumentacji technicznej.
Formularz zostat zaczerniony przez zamawiajgcego, nie zaczerniono tylko kolumny wartos¢.
Juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci
w konstruowaniu formularza ofertowego i niewiadomym byto, czy chce, zeby informacyjnie
wartos¢ za DT wskazac, czy tez nie. Jest to obiektywna wada formularza, ktora znalazta
odzwierciedlenie w czterech ztozonych ofertach.

Izba wskazuje, ze w wierszach pn. w tym wartos¢ szkolenia i DT wpisywano
informacyjnie, ile wynoszg kwoty, ktére sg sktadnikami ceny jednostkowej, wywod w tym
zakresie zostat zawarty w omodwieniu zarzutu co do omyiki rachunkowej w formularzu
wykonawcy Saab w odwotaniu 1383/19 i dla odwotania konsorcjum Elbit réwniez pozostaje
adekwatny i aktualny. Krétko podsumowaé nalezy, ze wiersze ,w tym szkolenie i DT”, do
ktérych co do wartosci dokumentacji technicznej wzywano wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien, na kawie art. 87 ust. 1 p.z.p., wykonawcy wypetniali w celu wskazania, ile kosztuje
szkolenie i dokumentacja techniczna, zawarte w cenie wykonawcy.

Wymagania, aby wyszczegdlni¢ z ceny oferty wartos¢ za szkolenie i DT, ktére zgodnie
z formularzem oferty zawierajg sie w cenie wykonawcy, stanowig wymog formalny
zamawiajgcego. Brak wskazania wartosci w wierszach ,w tym szkolenie i DT” (,w tym” — to
jest w ,cenie jednostkowej netto uwzgledniajgcej wartos¢ szkolenia i DT”, ,VAT”, w ,cenie
jednostkowej brutto uwzgledniajgcej wartosé szkolenia i DT”, co mnozono przez ,ilos¢”
i podawano wynik w kolumnie ,warto$¢”), nie powoduje niezgodnosci w sferze zobowigzania
wykonawcy, czyli w warstwie merytorycznej oferty. Powoduje to li tylko niezgodnosé
z wymogiem formalnym formularza. Innymi stowy, brak podania w ofercie odrebnie wartosci
dokumentacji technicznej, kiedy formularz ofertowy w sposdb jednoznaczny narzucit
uwzglednienie tej ceny w cenach jednostkowych netto/brutto (czyli szkolenie i dokumentacja
techniczna jest elementem sktadowym ceny ryczattowej), powoduje uchybienie jedynie
w zakresie wymagan formalnych dokumentacji postepowania. Taka niescistos¢ nie moze by¢
kwalifikowana przez pryzmat w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., ktéry dotyczy niezgodnosci oferty
w zakresie zobowigzania wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
czyli dotyczy warstwy merytorycznej oferty, a nie uchybien w zakresie jej formy.

W wyniku postepowania wyjasniajgcego wykonawca Saab wskazat w jakiej wysokosci
w swojej ofercie wycenit dokumentacje techniczng i odwotujgcy nie udowodnit, aby doszto do
naruszenia art. 87 ust. 1 p.z.p. lzba stwierdzita rowniez, ze tezy odwotujgcego, ze w ofercie
nie uwzgledniono wartosci DT sg sprzeczne z materiatem procesowym i pomijajg tre$¢ oferty
wykonawcy. W szczegdlnosci umkneto odwotujgcemu, ze dokumentacja techniczna jest
sktadnikiem ceny, wliczonym w nig niezaleznie, czy w wierszu z danymi informacyjnymi

wskazano, ile ona kosztuje, czy tez nie (vide formularz ofertowy i SIWZ).

65



W rozpoznawanym sporze zastosowanie znajdzie stanowisko wyrazone w wyroku
Sadu Okregowego w Gdansku z 08.05.2013 r., sygn. akt XIl Ga 186/13, ktére sktad orzekajgcy
podziela, gdzie stwierdzono, ze ,oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiadac
oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji. Nie musi natomiast wypetiac
wymogow zamawiajgcego co do formy prezentacji. Kazdy wymog postawiony przez
zamawiajgcego w SIWZ co do formy sktadanych ofert moze by¢ traktowany wytgcznie jako
zalecenie sporzgdzenia oferty we wskazany sposéb, nie zas jako bezwzgledny obowigzek
wykonawcow (por. rowniez wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 09.09.2015 r. sygn. akt
Xl Ga 373/15).

Wypada podkresli¢ takze, iz brak wskazania w cenie wartosci za dokumentacje
techniczng przez czterech wykonawcow, spowodowany byt niejasnym i zaczernionym
formularzem ofertowym, zatem spowodowany byt dzialaniem zamawiajgcego, ktory
nieprawidiowo przygotowat dokumentacje postepowania. Kiedy to na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek takiego przygotowania SIWZ, aby tres¢ oferty wykonawcdéw mogta byé
przygotowana zgodnie z jego oczekiwaniami i aby nie zachodzity zadne watpliwosci co do
intencji jednostki zamawiajace;j.

Izba stwierdzita dalej, ze odwotujgcy nie udowodnit, aby w ofercie wykonawcy Saab
doszio do jakiegokolwiek btedu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.,
czyli do wady w obliczeniu ceny w wyniku btednego rozpoznania stanu faktycznego przez
wykonawce i przyjecia nieprawidtowych podstaw do dokonywanej kalkulacji, co powoduje, ze
wykonawca Saab miatby rzekomo nie uwzglednié¢ merytorycznych wymagan zamawiajgcego.
Nie wykazano, aby Saab nie wycenit obowigzkowych elementéw zamowienia, jak rowniez nie
wykazano, aby w ofercie doszto do bteddéw, nie kwalifikujgcych sie do poprawienia na kanwie
art. 89 ust. 2 pkt 2 p.z.p. Odwotujgcy nie udowodnit takze, aby zamawiajgcy w sposéb
nieprawidtowy poprawit oczywistg omyitke rachunkowg w cenie oferty. Wreszcie zarzut
prowadzenia negocjacji ani nie zostat wykazany, ani nie znalazt potwierdzenia w materiale
procesowym.

Izba wskazuje rowniez, ze wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii
prywatnej, w postaci opinii prawnej z 30.07.2019 r. ztozony na okolicznosci wykazania
istothego charakteru wartosci dokumentacji technicznej z punktu widzenia obowigzkdéw
publiczno-prawnych zamawiajgcego, zostat pominiety jako niedopuszczalny na kanwie art.
190 ust. 1 p.z.p., poniewaz nie zmierzat on do ustalenia faktéw, z ktérych strona wywodzi
skutki prawne.

Jedynie na marginesie skfad orzekajgcy zaznacza, ze wskazane w opinii interpretacje
dotyczg odmiennego stanu fatycznego, a wyktadnia tresci SIWZ zostata dokonana z brakiem
poszanowania zasady obiektywizmu. Nadto, w sposOb nastepczy usituje sie nadac

informacyjnemu obowigzkowi wskazania wartosci dokumentacji technicznej, ktéry zawarto
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w cenie, niebagatelng range — kiedy wskazuje sie na ewentualne negatywne konsekwencje
nie wyszczegolnienia tej ceny. Umkneto jednak stronie, ze do takiej sytuacji nie moze dojsc,
nawet w sposob hipotetyczny.

Majac na uwadze powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzuty postawione
w lit. C pkt 4, 5 6 petitum odwotania.

Sktad rozpoznajgcy spér wskazuje dalej, ze zarzuty w zakresie braku wyszczegdlnienia
w cenie oferty wartosci dokumentacji technicznej odwotujgcy postawit rowniez ofercie
konsorcjum PGZ, w postaci: — zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum PGZ, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1-2 p.z.p. i art. 7 ust. 1 p.z.p., pomimo niewskazania
przez tego wykonawce w ofercie warto$ci dokumentaciji technicznej i prowadzenie negocjacji
w tym zakresie, skutkujgcych uzupetnieniem tresci oferty po terminie skfadania ofert (lit. D pkt
2 z petitum odwotania), — zaniechania odrzucenia tej oferty, pomimo, ze zawiera btedy
w obliczeniu ceny w zakresie wartosci DT (lit. D pkt 3 z petitum odwotania).

Wywod Izby przedstawiony w rozpoznaniu zarzutéw z lit. C pkt 4, 5 i 6 petitum
odwotania dotyczacy skfadnika cenowego w postaci dokumentacji technicznej i formalnego
wymogu SIWZ wskazania na ile skfadnik ten w cenie wyceniono, przedstawiony powyzej,
znajduje catkowite zastosowanie dla oferty konsorcjum PGZ, bowiem co do braku podania
w wierszach ,w tym szkolenie i DT”, doszto do tego samego btedu — obaj wykonawcy nie
wskazali w tym wierszu wartosci za dokumentacje techniczna.

Ponadto, sktad orzekajgcy podziela stanowisko konsorcjum PGZ zaprezentowane
w wyjasnieniach z 19.06.2019 r., ziozonych na wezwanie zamawiajgcego z 18.06.2019 r.,
potwierdzajgcych uwzglednienie w cenie wartosci za dokumentacje techniczng. Wykonawca
przedstawit w wyjasdnieniach okolicznosci faktyczne i prawne odnoszace sie do kwestii
wartosci DT w jego formularzu cenowym, potwierdzajgce zgodnosc¢ oferty z SIWZ, ktére
odwotujgcy pominat we wniesionym srodku zaskarzenia.

Izba zauwaza takze, iz odwotujgcy w sposdb nieuprawniony poréwnuje wyjasnienia
konsorcjum Cubic do wyjadnien konsorcjum PGZ, kiedy sg to dwie diametralnie rézne
sytuacje, zaréwno co do okolicznosci faktycznych, jak i oceny prawnej. Zatem o zadnej analogii
nie moze by¢ mowy.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie udowodnit, ze brak wypetnienia wymagan co do formy
przedstawienia oferty, w postaci braku wyszczegolnienia na ile wyceniono dokumentacje
techniczng, zawartg w cenie oferty konsorcjum PGZ, na kanwie brzmienia dokumentaciji
postepowania, moze by¢ kwalifikowany przez pryzmat art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Odwotujgcy
nie wykazat takze, aby zamawiajgcy prowadzit nieuprawnione negocjacje z wykonawcg w tym

zakresie. Nie udowodniono réwniez, ze cena za dokumentacje techniczng nie zostata zawarta
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w cenie oferty konsorcjum PGZ. Dalej, takze nie udowodniono, aby konsorcjum PGZ popetnito
jakikolwiek btad w cenie, mieszczgcy sie w hipotezie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.
Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzuty z lit. D pkt 2 i 3 z petitum odwotania,

poniewaz nie znajdujg one potwierdzenia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.

Sktad orzekajgcy, w zakresie zarzutu podniesionego w lit. D pkt 1 petitum odwotania —
zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum PGZ, pomimo, ze jej tresc jest niezgodna z trescig
SIWZ, w zakresie zaoferowanego podzespotu zasilacza do stacji roboczej SD — stwierdzit co
nastepuje.

Izba ustalita, ze w pkt 14.3 pozycji 6 formularza ofertowego zamawiajgcy postawit
wymaganie ,zasilacz o mocy (ciggtej) maksymalnie 250 W pracujacy w sieci 230 V 50/60 Hz
prgdu zmiennego i sprawnos$ci nie mniejszej niz 92% przy 50% obcigzenia zasilacza”. Wymaog
ten znajduje sie na str. 39 wykazu standardéw MON, w pozycji obudowa.

Konsorcjum PGZ w formularzu ofertowym, w pkt 14.1 poz. 6 zasilacz, zaoferowato
zasilacz o kodzie producenta DELL L260EPM-00. Odwotujgcy podnidst, iz wskazany przez
konsorcjum PGZ zasilacz posiada moc 260 W, co stoi w sprzecznosci z wymaganiami
zamawiajgcego. Odwotujgcy przedstawit dowody w postaci wyciggdw ze strony internetowej —
specyfikacja techniczna stacji roboczej SD OPTIPLEX 7060, fragmenty oferty dla modelu
OPTIPLEX 7060 MT DELL oraz oswiadczenie dystrybutora sprzetu IT VOL Sp. z 0.0. Sp. k.,
wszystkie na okolicznos¢, ze w modelu zaoferowanym przez PGZ standardowa moc zasilacza
to 260 W. Przedstawiono réwniez wycigg ze strony internetowej, zawierajgcy ,przyktadowe
zasilacze DELL i ich moce”, tym niemniej brak ztozenia ttumaczenia dowodu powoduje, ze
zostat on przez Izbe pominiety (§ 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan).

Sktad rozpoznajgcy spér stwierdzit, ze w dokumentacji postepowania wymagano
zasilacza 0 mocy ciggtej i zaden z dowodoéw odwotujgcego nie wskazuje, ze moc ciggta
zasilacza konsorcjum PGZ do komputera OPTIPLEX 7060 MT DELL jest niezgodna
z wymaganiami SIWZ. We wszystkich dowodach wystepuje pojecie ,mocy zasilacza”, bez
wskazania, ze jest to wymagany przez zamawiajgcego typ mocy, tj. moc ciggta.

Jak wyjasnito konsorcjum PGZ, co Izba podziela, typy mocy urzgdzen mozna opisac
jako moc ciagta, czy moc szczytowg (maksymalng). Okolicznosé ta zostata potwierdzona
dowodem w postaci oswiadczenia producenta DELL. Ponadto z dowodu wynika, Ze producent
w swoich katalogach wskazuje na typ mocy w postaci maksymalnej mocy szczytowej.

Dowody ze specyfikacji technicznych, ztozone przez odwotujgcego, w ogole nie
dotycza typu mocy wymaganej przez zamawianego, oswiadczenie dystrybutora VOL Sp. z o0.0.
Sp. k. rowniez nie wskazuje w swojej tresci na typ mocy, zatem nie dotyczg one oferty

konsorcjum PGZ. Skfad orzekajagcy uznat zatem, ze dowody odwotujgcego sg nieprzydatne
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dla rozstrzygniecia, bowiem odwotujgcy w zaden sposob nie powigzat ich z wymaganiami
dokumentacji postepowania.

Odwotujgcy podnosit, ze dowdd konsorcjum PGZ — oswiadczenie producenta DELL,
przygotowane dla danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zostato
ztozone przez podmiot bezposrednio zainteresowany wynikiem rozstrzygniecia, czyli
sprzedazg swoich urzadzen, wiec jest on mniej wiarygodny, niz ogolnodostepne specyfikacje
techniczne. Skitad orzekajgcy nie podzielit tego stanowiska. W ocenie lzby autentyczne
i niezakwestionowane oswiadczenie producenta DELL udowadnia rzeczywistg ceche
produktu, jakg jest moc ciaggta zasilacza urzgdzenia konsorcjum PGZ i Izba nie znalazta
podstaw, aby nie da¢ mu wiary. W istocie informacja od producenta, ztozona bezposrednio
kontrahentowi i mogaca stanowi¢ ewentualng podstawe do przyszlych roszczen, jest
dowodem znacznie bardziej wiarygodnymi, niz karty katalogowe pochodzgce z internetu.
Ponadto, jak juz wczesniej zaznaczono, specyfikacje techniczne odwotujgcego w ogole nie
dotyczg mocy ciggtej, zatem nie ma tu zadnej sprzecznosci.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita zatem, ze odwotujgcy nie wykazat, aby
urzadzenie zaoferowane przez konsorcjum PGZ posiadato nieprawidlowg moc ciggtg
zasilacza, zatem nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt

2 p.z.p. i jako bezpodstawny zostat on przez Izbe oddalony.

Krajowa lzba Odwotawcza, w przedmiocie zarzutéw postawionych w lit. B pkt 1,2 3
petitum odwotania — nieprawidtowego odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania, w tym:
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., z powodu
btednej oceny, ze tre$¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, naruszania przez
zamawiajgcego art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p., poprzez btedng wyktadnie oswiadczenie
woli odwotujgcego, zawartego w ofercie i btedng wykfadnie SIWZ, co w konsekwencji
spowodowato przyjecie, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, naruszenia przez zamawiajgcego
art. 90 ust. 1 — 3 p.z.p. i art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p.,
poprzez bezprawne przyjecie, ze wyjasnienia odwotujgcego majgce na celu wykazanie
podstaw kalkulacji ceny i sktadane po terminie sktadania ofert mogg stanowi¢ podstawe
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w oparciu o informacje nie wymagane
w SIWZ na etapie sktadania ofert, a dopiero na etapie realizacji umowy oraz nie zgdane od
innych wykonawcéw i nie stanowigce wigzacej oferty odwotujgcego, co skutkowato
bezprawnym odrzuceniem oferty odwotujgcego oraz razgcym naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci oraz
prowadzenie postepowania wyjasniajgcego w zilej wierze, polegajgce na celowym,
wielokrotnym wzywaniu odwotujgcego do potwierdzenia nie wymaganych trescig SIWZ

okolicznoéci, pod pozorem wyjasniania podstaw kalkulacji ceny oraz bez sprecyzowania
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rzeczywistego celu wyjasnien, podstaw watpliwosci, w tym wilasnej interpretacji

zamawiajgcego wyjasnien i postanowien SIWZ, co wprowadzito w bifgd odwotujgcego,

dziatajgcego w dobrej wierze, co do motywow i celu postepowania wyjasniajgcego —

stwierdzita jak nizej.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie, w oparciu o zakreSlone we wczesniejszej czesci

uzasadnienia akta sprawy odwotawczej, ustalit nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym

dla rozstrzygniecia:

1.

Pismem z 26.11.2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasdnien
sposobu kalkulacji ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p., w tym str. 2 — 4 wezwania
zawiera zgdanie wskazania opisu zastosowanych rozwigzan technologicznych.

Na powyzsze wezwanie, odwotujgcy odpowiedziat pismem z 12.12.2018 r., ktére

zostato zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wyijasnienia ,dotyczgce elementéw oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce,

majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny”, zgodnie z ich trescig, zostaty ztozone

przez wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p.

Pismem z 15.01.2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 90 ust.

1 p.z.p. oraz art. 87 ust. 1 p.z.p. do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczgcych

elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oraz dotyczgcych tresci ztozonej

oferty. Na str. 3 wezwania zamawiajgcy wskazat:

~W odniesieniu do tresci ztozonej oferty wskazujgcych zgodnos¢ oferowanych wyrobéw

z wymaganiami SIWZ:

4. W odniesieniu do zapisow wyjadnien na str. 20 ujetych w tabeli 1 pkt 7 na str.
19, prosze o potwierdzanie zastosowania przez wykonawce makiet do ppkt
~SPIKE-LR”, GROM, RPG-7W i MK-19. Jednoczes$nie prosze o przedstawienie
kalkulacji cenowego wykonania kazdego wyrobu, wymienionego w pkt 7 tabeli
1 (na zasadach okreslonych w akapicie 3 pisma).

5. W odniesieniu do zapiséw wyjasnien na str. 33 prosze o wyszczegolnienie
Srodkow fgcznosci z podziatem dla kazdej lokalizacji LSS i KSSPW
z przedstawieniem pieciu odrebnych kalkulacji cenowych (osobno dla kazdej
lokalizacji), na zasadach okreslonych w akapicie 3 pisma. W przedmiotowych
kalkulacjach nalezy uwzgledni¢ informacje wskazane w ostatnim akapicie pkt
8.1 na str. 35 wyjasnien”.

Na powyzsze wezwanie, odwotujgcy odpowiedziat pismem z 30.01.2019 r., ktore

zostato zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wyjasnienia ,dotyczgce elementéw majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny oraz dotyczgce

treSci ztozonej oferty”, zgodnie z ich trescig, zostaly ztozone przez wykonawce na

podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. i art. 87 ust. 1 p.z.p.
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5. Pismem z 05.02.2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust.
1 p.z.p., ,do zlozenia wyjadnien tredci ztozonej oferty wskazujgcych zgodno$é
oferowanych przedmiotow z wymaganiami SIWZ:

1. W odniesieniu do zapiséw wyjasnien ze str. 19, przestanych do zamawiajgcego
pismem z dnia 30.01.2019 r., prosze o wykazanie spetnienia wymagan pkt
7.12.6 WZTT (KSSPW) oraz pkt 7.7.10 (LSS) dotyczgcych instalacji urzadzen
symulacyjnych do uzbrojenia:

a) ppk SPIKE-LR (dot. KSSPW),

b) RPG-7W z PCS-5 (dot. KSSPW i LSS),

c) 40 mm granatnika automatycznego MK-19 MOD.3 (dot. KSSPW i LSS),
d) przenosny przeciwlotniczy zestaw rakietowy GROM (dot. KSSPW).

2. W odniesieniu do zapiséw wyjasnien na str. 19, przestanych do zamawiajgcego
pismem z dnia 30.01.2019 r., prosze o wykazanie spetnienia wymagan pkt
7.2.6 WZTT (KSSPW) oraz pkt 7.2.5 WZTT (LSS), oddzielnie dla kazdej lokalizaciji
dotyczgcych:

a) liczby masztéw stacjonarnych,
b) liczby masztéw mobilnych.”

6. Na powyzsze wezwanie odwotujgcy odpowiedziat pismem z 14.02.2019 r., ktore
zostato zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wyjasnienia ,wykazujgce zgodno$¢ oferowanych wyrobow z wymaganiami SIWZ”,

zgodnie z ich trescig, zostaty ztozone przez wykonawce na podstawie art. 87 ust.
1p.z.p.

7. Zawiadomieniem z 06.07.2019 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze

odrzuca jego oferte, jako niezgodng z trescig SIWZ (str. 4 — 7 zawiadomienia).

Izba stwierdzita, ze nie potwierdzito sie w materiale procesowym, aby zamawiajacy
prowadzit wadliwe postepowanie wyjasniajgce co do oferty odwotujgcego. Nie potwierdzito sie
réwniez, aby tylko odwotujagcy byt wzywany do wyjasnien tresci oferty w spornym zakresie, czy
zeby byly one przeprowadzone przez zamawiajgcego z naruszeniem art. 7 ust. 1 p.z.p.
Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny z ktorych wynikta watpliwosé
zamawiajgcego, co do spetnienia wymagan dokumentacji postepowania, zatem w tym
przedmiocie kontynuowano postepowanie wyjasniajgce (vide pkt 3 — 6 okolicznosci istotnych
dla rozstrzygniecia).

Odwotujgcy pomija, iz wezwanie zamawiajgcego z 26.11.2018 r. co do sposobu
kalkulacji ceny i co do zaoferowanych w ofercie rozwigzan (vide pkt 1 okolicznosci istotnych
dla rozstrzygniecia) zostato skierowane — w tej samej tresci, jak do odwotujgcego — réwniez

do wykonawcy Saab i konsorcjum Cubic. Przedsiebiorcy odpowiadali doktadnie na te same
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wezwanie, w przedmiocie ceny i zaoferowanych w ofercie rozwigzan i w zaleznosci od tresci
odpowiedzi zamawiajgcy kontynuowat, lub nie kontynuowat, postepowania wyjasniajgcego
w danym zakresie, powodujgcym, lub nie powodujgcym dalszych watpliwosci.

Szczegodtowe postepowanie wyjasniajgce byto prowadzone przez zamawiajgcego:

— co do oferty konsorcjum Cubic — w tym m.in. w przedmiocie oferowanych masztéow, co
zostato spowodowane trescig wyjasnien wykonawcy, ztozonych na wezwanie z 26.11.2018 r.,
z tymze w wyniku kolejnych wyjasnien wykonawcy potwierdzonym zostato, ze wykonawca
oferuje maszty zgodnie z SIWZ i dalsze wzywanie w tym zakresie nie byto potrzebne,

— co do oferty konsorcjum wykonawcy Saab — w tym m.in. w przedmiocie mozliwosci
oferowania replik w ofercie, co zostato spowodowane trescig wyjasnien wykonawcy, ztozonych
na wezwanie z 26.11.2018 r., z tymze w wyniku kolejnych wyjasnieh wykonawcy
potwierdzonym zostato, ze wykonawca nie oferuje replik i dalsze wzywanie w tym zakresie nie
byto konieczne,

— co do oferty Rheinmetall Electronics GmbH — réowniez w przedmiocie mozliwosci oferowania
replik w ofercie, spowodowane trescig wyjasnien wykonawcy, tym niemniej w wyniku kolejnych
wyjasnien potwierdzonym zostato, ze wykonawca nie oferuje replik i dalsze wzywanie w tym
zakresie nie byto potrzebne.

Izba ustalita dalej, ze réwniez konsorcjum PZG byto kilkukrotnie wzywane przez
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty. Rekapitulujgc, kazdy z przedsiebiorcow,
ktérzy ztozyli oferty, sktadat wyjadnienia ich tresci.

Zamawiajgcy nie wyjasniat w sposob szczegdtowy oswiadczeh wykonawcy, kiedy
wykonawca nie wskazat okolicznosci powodujgcych mozliwo$¢é zaoferowania rozwigzan
nieodpowiadajgcych dokumentacji postepowania. Nie znalazto zatem Zzadnego potwierdzenia
w materiale dowodowym stanowisko odwotujgcego, ze weryfikacja rozwigzan technicznych
nie byta dokonywana przez zamawiajgcego na etapie oceny ofert, kiedy dokonywano tego
w formularzu ofertowym (patrz np. pkt 13 formularza), jak i w toku badania i oceny ofert. Za to
potwierdzito sie, ze odwotujgcy przedstawit okolicznosci faktyczne w sposéb wybidrczy,
pomijajgc fakty, ktdre sg istotne, ale dla niego niekorzystne, lub przedstawit je w niezwykle
subiektywny sposéb. Takie dziatanie zastuguje na krytyke.

Izba nie data wiary twierdzeniom odwotujgcego, ze ,dopiero z tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty dowiedziat sie jakie byly rzeczywiste motywy i cel prowadzonej
korespondenc;ji”. Przedsigbiorcy, ktérzy sktadajg wyjasnienia tresci oferty i wskazuja, ze
dokonujg tego na kanwie art. 87 ust. 1 p.z.p. (patrz tres¢ wyjasnien odwotujgcego
z 30.01.2019 r. i tres¢ wyjasnien odwotujgcego z 14.02.2019 r., gdzie wykonawca ten wskazat,
ze ,przedstawiamy wyjasnienia tresci oferty wykazujgce zgodnos¢ oferowanych wyrobdéw
z wymaganiami SIWZ”), powinni zdawac¢ sobie sprawe z wazkich konsekwencji swoich

o$wiadczen, dotyczgcych dokonania wyjasnienia tresci ztozonej oferty.
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Sktad orzekajacy stwierdzit réwniez, ze stanowisko odwotujgcego, ze mozna
konwalidowac jego oswiadczenia o tym co zaoferowat w ztozonej ofercie, niezgodnie z trescig
SIWZ — bowiem ,informacje te bedg wymagane dopiero w projekcie wykonawczym (§ 8 wzoru
umowy) na etapie spetnienia swiadczenia i bedg przedmiotem uzgodnien pomiedzy stronami,
a wczesniejsze przekazanie ich moze by¢ rozpatrywane co najwyzej jako koncepcja, wstepnie
planowany sposoéb realizacji umowy, w zakresie dwoch drobnych, niekluczowych aspektow
technicznych” — jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania. Takie tezy catkowicie pomijajg
wymagania opisu przedmiotu zamdwienia i sg na kanwie SIWZ nieuprawnione.

Umkneto réwniez uwadze odwotujgcego, ze § 8 istotnych postanowien umowy stanowi,
iz projekt wykonawczy ma przedstawiac ,koncepcje uzytkowania symulatoréw”, nie jest zatem
prawdg, ze dopiero na etapie wykonania umowy, tj. podczas tworzenia projektu
wykonawczego, mialyby by¢ sprecyzowane, czy uzgadniane elementy przedmiotu
zamoéwienia dotyczace ilosci masztéw stacjonarnych, czy sposobu montowania urzgdzen na
uzbrojeniu. Projekt wykonawczy stanowi rozwiniecie wykonania szczegotowych wymagan
zamawiajgcego, okreslonych w WZTT, ale nie powoduje ich zastgpienia. Zatem oferta
odwotujgcego, niezgodna z WZTT nie moze zosta¢ sanowana w projekcie wykonawczym.
Oswiadczenie o zawarciu w ofercie wiekszej liczby masztéw stacjonarnych niz wymagane
przez zamawiajgcego, jak réwniez o uzyciu replik (makiet), powoduje fundamentalng
sprzecznos¢ rozwigzan oferowanych przez odwotujgcego z rozwigzaniami opisanym
i wymaganym przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania.

Przechodzac do poszczegdinych aspektow niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego
z trescig SIWZ, Izba wskazuje, Ze ilos¢ masztéw stacjonarnych (wytgcznie jeden maszt)
w sposob jednoznaczny zostat okreslony w szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia
w SIWZ i potwierdzany w ofercie i nie jest to elementem koncepcji czy negocjaciji, jak w sposéb
bezpodstawny usitowat insynuowa¢ odwotujgcy.

Zgodnie z dokumentacjg postepowania zamawiajgcy wskazat jakich masztéw, o jakich
wymaganiach i w jakich ilosciach wymaga. Co istotne dla sporu w pkt 7.2.5 WZTT dla LSS
iwpkt 7.2.6 WZTT dla KSSPW dot. sprzetu teleinformatycznego i radiowego w sposdb
jednoznaczny okreslono wymagania w przedmiocie masztow stacjonarnych, tj.:

1. pkt 7.2.6 WZTT dla KSSPW sprzet teleinformatyczny i radiowy ,Wymaga sie instalacji

tylko jednego masztu stacjonarnego o maksymalnej wysokosci do 50 m (. rejonie,

w ktérym prowadzona jest dziatalno$¢ ogniowa) w okolicy budynku przeznaczonego
dla ZKCY",
2. pkt 7.2.5 WZTT dla LSS sprzet teleinformatyczny i radiowy ,W przypadku rozwigzania

w uktadzie masztéw stacjonarnych i mobilnych wymaga sie rozstawienia tylko jednego

masztu stacjonarnego o maksymalnej wysokosci:
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— 50 m na OSPWL Zegan (przy budynku kierownika obiektu na strzelnicy bojowe;
czolgéw w m. Swietoszkéw lub przy budynku kierownika obiektu PCT wzgérze
prezydenckie w m. Swietoszéw lub przy budynku kierownika obiektu PCT ,Joanna”
w m. Zagan),

— 50 m na OSPWL Wedrzyn (strzelnica wozéw bojowych/prawa/do 300 metréw od
budynku obstugi strzelnicy lub pas ¢wiczen taktycznych w odlegtosci 300 metréw od
budynku obstugi pasa taktycznego),

— 20 m na OSPWL Orzysz (100 m wokét budynku kierownika obiektu strzelnicy bojowej
piechoty Bemowo Piskie lub 100 m wokdét budynku kierownika obiektu strzelnicy
bojowej piechoty Gaudynek lub 100 m wokét budynku kierownika obiektu PCT),

— 50 m na OSPWL Nowa Debna (strzelnica wozéw bojowych lub Plan Cwiczen
Taktycznych — Il kierunek/przy drodze/lub strzelnica Piechoty ,Bojanéow”);

Wymagania te zostaty wskazane réwniez przez zamawiajgcego w formularzu
ofertowym w pkt 13 — pozycja 4 dla LSS i pozycja 4 dla KSSPW.

W zakresie szczegotowych wymagan zamawiajacego dla masztéw weryfikacja
zobowigzania wykonawcy nastepowata w pkt 13 zlozonego formularza ofertowego, gdzie
odwotujacy wskazat, ze spetnia wymagania:

a) WZTT dla KSSPW systemu teleinformatycznego oraz radiowego (7.2.6 w zakresie
masztéw) w poz. 4 formularza — str. 7 oferty konsorcjum Elbit,

b) WZTT dla LSS systemu teleinformatycznego oraz radiowego (7.2.5 w przedmiocie
masztow) w poz. 4 — str. 10 i 11 oferty konsorcjum Elbit.

Tym niemiej osSwiadczenie odwotujgcego, Ze spetnia powyzsze wymagania nie
potwierdzity sie w toku postepowania wyjasniajgcego, prowadzonego przez zamawiajgcego.

W wyjasnieniach z 14.12.2018 r. odwotujgcy na str. 33 pkt 8.1 lit. ci d wskazat ile i jakie
maszty oferuje, byta to odpowiedz na pkt 8 wezwania do ztozenia wyjasnien z 26.11.2018 r.,
co do kalkulacji cenowej przyjetej w ofercie, w zakresie srodkéw tgcznosci bezprzewodowej,
zaoferowanych w ramach KSSPW i LSS. Wyjasnienia wskazujg, ze liczba masztow
stacjonarnych najprawdopodobniej jest niezgoda z SIWZ. Brak jest rowniez wyceny masztow.

Zamawiajgcy pismem z 15.01.2019 r. wezwat wykonawce (art. 90 ust. 1 i art. 87 ust.
1 p.z.p.), aby w odniesieniu do ww. str. 33 wyszczegdlnit Srodki tgcznosci, dla kazdej lokalizacji
LSS i KSSPW, z przedstawieniem pieciu odrebnych kalkulacji cenowych, osobno dla kazdej
lokalizacji. W wyjasnieniach z 30.01.2019 r. na str. 19 pkt 8 odwotujgcy wskazat, ze srodki
tacznodci szczegdtowo wskazano w zatgczniku nr 1 do wyjasnien w postaci tabeli
szczegOtowej (poz. 70-115 i 233-256). Tres¢ tam zawarta wskazuje, ze liczba masztow
stacjonarnych jest niezgoda z SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z 05.02.2019 r. poprosit 0 wykazanie spetnienia wymagan pkt
7.2.6 WZTT dla KSSPW i pkt 7.2.5 WZTT dla LSS, oddzielnie dla kazdej lokalizacji, co do
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liczby masztéw stacjonarnych i mobilnych. Z wyjasnien z 14.02.2019 r. str. 4 — 5 (ad.
2 wezwania) wynika, ze liczba masztéw stacjonarnych jest niezgoda z SIWZ, co ma tez
odzwierciedlenie na str. 7 — 10 wyjasnien.

Zatem w wyniku udzielonych wyjasnien kilkukrotnie i konsekwentnie wskazywano, ze
wymaganie opisu przedmiotu zamowienia z pkt 7.2.6 WZTT dla KSSPW i z pkt 7.2.5 WZTT
dla LSS w przedmiocie rozstawienia tylko jednego masztu stacjonarnego, dla danego osrodka
szkolenia poligonowego wojsk Ilgdowych, nie zostato w ofercie spetnione.

Ponadto odwotujgcy podnosit, ze wedtug niego zwrot ,wymaga sie rozstawienia tylko
jednego masztu stacjonarnego” mozna odczytywac inaczej, jako obowigzek postawienia
minimum jednego masztu w okreslonej lokalizacji. Taka wybiércza ,wyktadnia” wymagan
zamawiajgcego jest nieuprawniona i brak jest w omawianej tresci dokumentac;ji jakichkolwiek
podstaw do jej przyjecia.

Po pierwsze, w ocenie skiadu orzekajgcego, odwotujgcy feruje interpretacje
wymagania zamawiajgcego z catkowitym pominieciem kontekstu w jakim zostat uzyty.
Rezultatem wykfadni tresci ,wymaga sie rozstawienia tylko jednego masztu stacjonarnego”,
z wykorzystaniem prawidtowego znaczenia tworzacych go wyrazéw, na kanwie dokumentaciji
postepowania — w szczegolnosci zas prawidtowego znaczenia wyrazu ,tylko” — moze byé
jedynie przyjecie, ze intencjg zamawiajgcego byto zastrzezenie mozliwosci posadowienia nie
wiecej niz jednego masztu stacjonarnego. Z uwagi bowiem na znaczenie wyrazu ,tylko”
okreslenie ,tylko jeden maszt” nie pozwala na zinterpretowanie go jako ,co najmniej jeden
maszt”, czy ,minimalnie jeden maszt”. Odwotujgcy wskazat na jedno z kilku znaczen wyrazenia
»ylko”, ktére zgodnie z regutami jezyka polskiego moze by¢ stosowane jedynie w zupetnie
innym kontekscie, niz ten wynikajgcy z SIWZ.

Po wtére, z tresci dokumentacji wynika, ze wyrazenie ,wymaga sie rozstawienia tylko
jednego masztu stacjonarnego” posiada charakter jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci
u przecietnego odbiorcy, do ktdérego zostato skierowane. Nie ma tu wiec mowy o jakichkolwiek
obiektywnych watpliwosciach czy niejasnosci tej tresci, ktéra mogtaby byc¢ interpretowana na
korzys¢ odwotujgcego.

Po trzecie, zamawiajgcy wskazat konkretne lokalizacje, gdzie maszt stacjonarny nalezy
postawi¢ — patrz tres¢ pkt 7.2.6 WZTT dla KSSPW i pkt 7.2.5 WZTT dla LSS, zacytowane
przez lzbe powyzej. Dla masztu stacjonarnego z pkt 7.2.6 WZTT KSSPW wskazana zostata
wytacznie jedna lokalizacja.

Po czwarte, wymaganie postawienia wytgcznie jednego masztu w danej lokalizacji
wynika z mapek poligonu zamawiajgcego, stanowigcych czes¢ dokumentacji postepowania.

Po piagte, odwotujgcy przekonywat, ze ferowane przez niego rozumienie wymagania
zamawiajgcego to sposob racjonalny i rozsgdny”. Kiedy maszty stacjonarne powodujg istotne

ograniczenia na poligonie i dagzy sie do minimalizacji ilosci masztéw stacjonarnych, co
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wykazato konsorcjum PGZ, dowodem w postaci pisma z 01.08.2019 r. Ponadto postawienie
wiekszej ilosci masztéw stacjonarnych (niz wymagany jeden), jest nie tylko sprzeczne z SIWZ,
ale takze znaczaco mniej korzystne dla zamawiajgcego i niecelowe z powodow
funkcjonalnych, zatem nie jest ani racjonalne, ani rozsadne i odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci przeciwnej. Sktad orzekajgcy podzielit w tym zakresie réwniez stanowisko
konsorcjum PZG i wykonawcy Saab, wskazane w pismach procesowych wykonawcéw.

Kazdy z wyzej wskazanych argumentow samoistnie i niezaleznie skutkuje brakiem
mozliwosci zaakceptowania ,wyktadni” odwotujgcego i sam w sobie dyskwalifikuje stanowisko
odwotujgcego — wszystkie razem natomiast czynig je nieuzasadnionym aktem pustej polemiki
z zamawiajgcym, bez zadnego realnego uzasadnienia.

Sktad orzekajgcy wskazuje réwniez, ze ,dowdd” ztozony przez odwotujgcego, w postaci
oswiadczenia z 01.08.2019 r. ztozonego przez jednego z cztonkdw konsorcjum odwotujgcego,
na okolicznos¢, ze producent systeméw Elbit Systems stosuje takie same urzadzenia
transmisyjne na masztach mobilnych i stacjonarnych, stanowi stanowisko wtasne strony, ktéra
jest zainteresowana uzyskaniem korzystnego dla siebie rozstrzygniecia.

Krajowa Izba Odwotawcza, w przedmiocie kolejnego z aspektéw niezgodnosci tresci
oferty odwotujgcego z trescig SIWZ, wskazuje, ze w toku wyjasnieh zamawiajgcy pozyskat
wiedze, ze odwotujgcy oferuje makiety broni. Potwierdzono to trzykrotnie, w wyjasnieniach
skltadanych na kazde wezwanie zamawiajgcego (vide pkt 1 — 6 okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia).

Zamawiajgcy w szczegotowym opisie zamdwienia dla: ppk SPIKE-LR (KSSPW), RPG-
7W z PCS-5 (KSSPW i LSS), 40 mm granatnika automatycznego MK-19 MOD.3 (KSSPW
i LSS) i przenosnego przeciwlotniczego zestawu rakietowy GROM (KSSPW), wymagat:

1. w pkt 7.12.6 WZTT dla KSSPW, iz ,Urzgdzenia KSSPW powinny byé montowane do

nw. uzbrojenia i oddziatywa¢ na uczestnikdw szkolenia wg technologii wskazanej

w zatgczniku nr 17,
2. w pkt 7.7.10 WZTT dla LSS wymagano ,Urzadzenia LSS (wykonane wedtug

technologii zdefiniowanej w zat. nr 1) powinny by¢ instalowane do broni indywidualnej

zotnierzy, ktéra bedzie wykorzystywana podczas ¢wiczen (...)".

Zamawiajgcy zatem w sposéb jednoznaczny wykluczyt mozliwos¢ stosowania makiet,
replik lub innych rozwigzan imitujgcych wymagane uzbrojenie. Zgodnie z pkt 7.12.6 WZTT dla
KSSPW i pkt 7.7.10 WZTT dla LSS, elementy KSSPW i LSS majg by¢ montowane
(integrowane) do wskazanego uzbrojenia zamawiajgcego.

Izba podzielita stanowisko wykonawcy Saab i konsorcjum PGZ, ze na kanwie SIWZ,
nie mozna oferowac urzadzen, ktore imitujg bron, nawet jezeli taka makieta, moze byc¢
uzywana w ten sam sposob co rzeczywista bron i posiada parametry oraz wage zblizong do

rzeczywistego uzbrojenia. Innymi stowy, makieta (replika, atrapa, rozwigzanie imitujgce) jest
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bronig zastepcza. Zotnierz nie wnosi wiasnej broni na miejsce szkolenia, zamiast tego
otrzymuje dedykowang bron treningowa, ktéra przypomina broh prawdziwg, ale zbudowang
dla potrzeb szkoleniowych. Natomiast zamawiajgcy wskazat wymog montowania urzadzen do
uzbrojenia zamawiajgcego, ktdrego na czas szkolenia pozbawia sie mozliwosci oddania
strzatu bojowego.

Nalezy takze zaznaczyC, ze zamawiajacy w niektorych przypadkach dopuscit
stosowanie makiet — w pkt 5 tabeli WZTT dla KSSPW wskazano ,symulator powinien by¢
instalowany w imitacji nw. srodka bojowego i materiatowego”, zatem mozliwos¢ taka, kiedy
zostata przez zamawiajgcego dopuszczona, wynikata bezposrednio i jednoznacznie z SIWZ.

Nie bylo spornym, ze przedsiebiorcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, posiadajg
w swojej ofercie symulatory wbudowane w zastepczg bron szkoleniowg, czyli repliki (makiety,
atrapy) oraz symulatory montowane na uzbrojeniu. Jedynie dodatkowo potwierdzit to wydruk
ztozony przez konsorcjum PGZ, dotyczacy repliki RPG-7. Dalej sklad orzekajagcy podkresia,
ze oferty zostaty ztozone przez wykonawcéw prowadzgcych zawodowg dziatalnos¢ sprzedazy
na rynku obronnosci. Odwolujgcy jest profesjonalistg, dziatajgcym na rynku elektroniki
obronnej. Ze wzgledu zatem na okolicznosci zamowienia trudno podzielic stanowisko
odwotujgcego, ze brak uszczegoétowienia w SIWZ wyrazenia ,makieta”, ktérym postuguje sie
odwotujgcy w swoich wyjasnieniach, powoduje, ze zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
interpretuje jego wyjasnienia jako oferowanie replik broni. Izba wskazuje, ze w wyjasnieniach
odwotujgcego z 30.01.2019 r. na str. 19, w pierwszym akapicie odwotujgcy wskazuje co
rozumie pod pojeciem makieta i jest to tozsame z rozumieniem makiety, jako repliki czy atrapy,
na ktore wskazat wykonawca Saab i konsorcjum PGZ.

Ponadto wskazane wyjasnienia odwotujgcego z 30.01.2019 r. na str. 19 jednoznacznie
wykluczajg, aby odwotujgcy chciat montowaé urzgdzenia na uzbrojeniu zamawiajgcego.
Zostato to drugi raz potwierdzone przez odwotujgcego na str. 2 — 4 wyjasnien z 14.02.2019 r.
(ad. 1 wezwania lit. a — d), ktore wprost wskazujg na zaoferowanie przez konsorcjum Elbit
zabronionych przez zamawiajgcego urzgdzen imitujgcych rzeczywistg bron. W szczegolnosci
warto zauwazyé, ze na str. 4 lit. d. wyjasnieh z 14.02.2019 r. uzywa sie okreslenia replika.

Izba stwierdzita, ze poczynione wytgcznie na potrzeby postepowania odwotawczego
ferowane przez strone rzekome rozumienie pojecia ,makieta” — jako konieczne potgczenie
polegajgce na adaptacji jednego z elementéw broni, umozliwiajgce odpowiednig integracje
uzbrojenia indywidualnego Zotnierza z nadajnikiem — nie ma nic wspolnego z wyjasnieniami
tresci oferty w postepowaniu i odwotujgcy nie udowodnit okoliczno$ci przeciwne;.

Nie sposob zgodzi¢ sie ze wskazywanym przez odwotujgcego rozumieniem wyrazenia
,makieta” nie tylko w nomenklaturze przedsiebiorcow dziatajgcych na rynku obronnosci, ale
takze na kanwie potocznego rozumienia tego wyrazenia. Makieta wedtug stownika jezyka

polskiego PWN, w pojeciu mogacym mieC zastosowanie w sprawie, to model czegos
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wykonany w zmniejszonej skali, czy fragment dekoracji teatralnej lub filmowej imitujgcy
autentyczny przedmiot lub budowle. Zatem istotng cechg makiety jest element imitacji
prawdziwego przedmiotu. Réwniez kolokwialne znaczenie tego stowa ktadzie nacisk na te
ceche. W Swietle powyzszego, interpretacja odwotujgcego jest oderwana réwniez od
znaczenia tego stowa w kontek$cie potocznym.

Izba stwierdzita, ze potwierdzito sie, iz odwotujgcy nie spetnia omawianych wymagan
zamawiajgcego z pkt 7.12.6 WZTT dla KSSPW i pkt 7.7.10 WZTT dla LSS i oferuje w spornym
zakresie repliki broni. Rozwigzania odwotujgcego sg niezgodne z SIWZ, bowiem nie sg
instalowane na broni indywidualnej zotnierzy, ale na jej makietach, kiedy repliki funkcjonalnosci
broni nie posiadajg i nie mogg by¢ za takg bron uznane. Zatem zamawiajgcy w sposéb
prawidtowy odrzucit oferte odwotujgcego.

Izba wskazuje réwniez, ze ,dowdd” ztozony przez odwotujgcego, objety tajemnicg
przedsiebiorstwa, na okolicznos¢ w jaki sposdb firma RUAG integruje systemy symulacyjne
Z prawdziwa bronig, stanowi stanowisko wtasne strony, ktora jest zainteresowana uzyskaniem
korzystnego dla siebie rozstrzygniecia.

W konsekwencji powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie
wykazat, aby zarzuty postawione w lit. B pkt 1, 2 i 3 petitum odwotania miaty uzasadnione

podstawy i jako takie zostaty one przez sktad orzekajgcy oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza, w przedmiocie zarzutu postawionego w lit. B pkt 4 petitum
odwofania — zarzutu postawionego na wypadek uznania, ze tres¢ oferty odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ, naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., poprzez
bezprawne zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci treéci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, w zakresie
sposobu spetnienia wymagan z pkt 7.12.6 WZTT dla KSSPW, pkt 7.7.10 WZTT dla LSS oraz
pkt 7.2.5 WZTT dla LLS, wzglednie zaniechania wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust.
1 p.z.p. — wskazuje co nastepuje.

W ocenie Izby wady oferty konsorcjum Elbit, oméwione w rozpoznaniu zarzutow
postawionych w lit. B pkt 1, 2 i 3 petitum odwotania, w zakresie zaoferowania zamawiajgcemu
niezgodnego z dokumentacjg postepowania przedmiotu zamdéwienia, co do zaoferowania
nieprawidtowej liczby masztéw stacjonarnych i replik broni, nie kwalifikujg sie do uznania ich
za omyiki. Skfad orzekajgcy zauwaza, ze nie wskazano Izbie zadnej argumentacji, ze po
pierwsze sg to niezamierzone btedy wykonawcy, czy niejednoznaczna, niejasna tres¢ oferty,
ale w niej zawarta, ktora mogtyby kwalifikowac sie jako omytka. Zas po wtére postepowanie
wyjasniajgce, prowadzone przez zamawiajgcego, jednoznacznie wykazato, ze odwotujgcy
kilkukrotnie oswiadczat, ze jego oferta w sferze merytorycznej jest niezgodna z wymaganiami

dokumentacji postepowania. Prowadzenie ponownego postepowania wyjasniajgcego,
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w zakresie tresci oferty konsorcjum Elbit bytoby niedopuszczalne, bowiem prowadzitoby do
obejscia prawa. Nadto nie wykazano podnoszonego w zarzucie zaniechania wezwania do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., czy prowadzenia przez zamawiajgcego wadliwego
postepowania na kanwie tej normy.

Izba stwierdzita takze, ze w ustalonym stanie rzeczy dziatanie wykonawcy, polegajgce
na kilkukrotnym oswiadczeniu, ze nie spetnia wymogow SIWZ, nie moze zosta¢ sanowane,
jako omyitka okreslona w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. z powodu rodzaju, charakteru i skali wad
oferty. Majac na uwadze indywidualne okolicznosci rozpoznawanego sporu i zgromadzony
materiat procesowy, Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw do przyjecia, aby uprawnionym byta
proba konwalidowania wady oferty konsorcjum Elbit w trybie poprawy innych omytek. W ocenie
sktadu orzekajgcego stanowisko odwotujgcego, o mozliwosci podjecia préby naprawienia wad
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., jest sprzeczne z istotg komentowanej regulacji i godzi
w jej utrwalone i szeroko poparte orzecznictwem unijnym i krajowym brzmienie.

Sktad orzekajgcy stwierdzit zatem, ze nie udowodniono, aby zarzut postawiony w lit.
B pkt 4 petitum odwotania miat uzasadnione podstawy.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje ponadto, ze dowody przedtozone przez strony
w postaci wyciggéw z wykazu standardow MON oraz korespondencji prowadzonej w toku
postepowania, juz sie ex lege w aktach sprawy znajdowaty (§ 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy rozpoznawaniu odwotan).

Na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak w sentencji. Zgodnie bowiem
z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Potwierdzenie czesci zarzutéw wskazanych w obu odwotaniach powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej

w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Sktad orzekajgcy wskazuje rowniez, iz w sprawie o sygn. akt KIO 1383/19, zgodnie
z sentencja, przegrywajacym jest wykonawca Saab, ktory zgtosit przystgpienie po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, wobec uwzglednienia odwotania w stosunku co do jego
oferty. W sprawie o sygn. akt KIO 1396/19 przegrywajacym jest odwotujgcy, ktdrego lzba
obcigzyta 2/3 czesci kosztow postepowania odwotawczego. Przegrywajacym jest réwniez
wykonawca Saab, ktéry zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego i wniost sprzeciw,
wobec uwzglednienia odwotania w stosunku co do jego oferty i oferty odwotujgcego, zatem
Izba obcigzyta go 1/3 czesci kosztéw postepowania, tj. kwotg w wysokosci 6200,00 zt, na ktérg
ztozyt sie wpis w wysokosci 5000,00 zt i kosztami wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego

w wysokosci 1200,00 zt.
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Majgc na uwadze powyzsze rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy
wydat na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238), obcigzajgc strony i przystepujgcych kosztami, zgodnie z zasadg

odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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