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WYROK

z dnia 16 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant:  Piotr Ceglowski

Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 10 i 14 lipca 2020r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2020 r. przez
odwotujgcego HELLAS SAT CONSORTIUMLTD, 1 Panagias Galaktotrofousas, Kofinou,
7735 Larnaca, w postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego Telewizja Polska S.A.
ul. Jana Pawifa Woronicza 17; 00-999 Warszawa

przy udziale:
A. przystepujagcego Eutelsat S.A., rue Balard 70, 75015 Paryz, po stronie
Zamawiajgcego,

B. przystepujgcego TTcomm S.A., ul. Zurawia 32/34, 00-515 Warszawa, po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza HELLAS SAT CONSORTIUMLTD, 1 Panagias
Galaktotrofousas, Kofinou, 7735 Larnaca i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez HELLAS SAT
CONSORTIUMLTD, 1 Panagias Galaktotrofousas, Kofinou, 7735 Larnaca tytutem
wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(j.t. 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.

PrzewodniCzacCy: ....cccoovreeneeiinieieeee

Uzasadnienie

Odwotfanie ztozono w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (PZP), ktérego przedmiotem jest ,Dzierzawa
transpondera satelitarnego dla potrzeb przewoznych staciji satelitarnych DSNG”, nr
postepowania ZP/TITT/18/2020.

Odwolujgcy sformutowat nastepujgco zarzuty odwotania.

1. Dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (dalej: ,PZP”) w imieniu HELLAS SAT CONSORTIUMLTD z siedzibg na Cyprze
(dalej: ,Odwotujacy”’) wnosze odwotanie na czynnosci i zaniechania czynnosci Telewizji
Polskiej S.A. (dalej: ,Zamawiajacy”) w Postepowaniu, w postaci:

1) odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) zaniechania czynno$ci odrzucenia:

a. oferty wykonawcy Studiotech Poland sp. z 0.0.;

b. oferty wykonawcy TTcomm S.A;

c. oferty wykonawcy Eutelsat S.A,;

3) zaniechania czynnosci wykluczenia z Postepowania:
a. wykonawcy Studiotech Poland sp. z 0. 0,;

b. wykonawcy TTcomm SA.

2. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 31 marca 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 064-152464.

3. Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucono:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP przez dokonanie oceny oferty ziozonej przez
Odwolujgcego w sposob sprzeczny ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamaowienia w
Postepowaniu (dalej: ,SIWZ’), {j. btedne ustalenie, ze pkt 3.2 oferty Odwotujgcego jest
niezgodny z pkt 1. ppkt 5) lit. a) zatgcznika nr 1 do SIWZ,

ewentualnie, na wypadek nie uwzgledniania powyzszego zarzutu

2) naruszenie art. 87 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci ztozonej przez niego oferty Postepowaniu, czego skutkiem byto odrzucenie
oferty Odwolujacego, tj. bledne niewezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia tresci pkt 3.2 oferty



Odwolujgcego,
ewentualnie, na wypadek nie uwzgledniania powyzszego zarzutu

3) naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 PZP poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb nadmiernie rygorystyczny i nieuzasadniony obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego ani wzgledami technicznymi, a ponadto utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, czego skutkiem byto odrzucenie oferty Odwolujacego, tj. niezgodne zawezenie
parametru okreslonego w pkt 1. ppkt 5) lit, a) zatgcznika nr 1 do SIWZ jedynie do pozyciji
satelitarnej 23,5°E lub 33°E, gdy tymczasem obiektywnie potrzeby Zamawiajgcego spetnia
takze pozycja orbitalna 39°E,

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP przez zaniechanie
odrzucenia ztozonych w Postepowaniu ofert przez:

a. wykonawce Studiotech Poland sp. z 0.0., pomimo tego, ze oferta ztozona przez tego
wykonawce jest niezgodna z trescig SIWZ,

b. wykonawce TTcomm SA,

pomimo, ze oferty ztozone przez tych wykonawcow sg niezgodne z treScig SIWZ, tj. niezgodne
z pkt 9.1 w zw. z pkt 10. 1 SIWZw zw. z pkt 2 zatgcznika nr 2 do SIWZ (formularz oferty);

5) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP przez zaniechanie
odrzucenia zfozonej w Postepowaniu oferty przez wykonawce Eutelsat S.A. pomimo, ze
wykonawca ten faktycznie zaoferowat rozwigzania alternatywne (w ofercie ziozonej
bezposrednio przez siebie oraz ofercie ztozonej jako podwykonawca wykonawcy TTcomm
S.A), tj. niezgodnie z pkt 9.2 SIWZ

6) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) PZP poprzez jego niezastosowanie i w
konsekwencji zaniechanie czynnosci wykluczenia z Postepowania wykonawcow:

a. wykonawce Studiotech Poland sp. z 0. 0.,
b. wykonawce TTcomm S.A,,

pomimo, ze wykonawcy ci w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzili Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze zrealizujg zaméwienie
bez udziatu podwykonawcow;

7) pozostate naruszenia wskazane w odwotaniu.
4. W zwigzku z podniesionymi zarzutami, wniesiono o:
1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
w Postepowaniu,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny oferty Odwotujacego,
4) nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych w Postepowaniu przez:
a. wykonawce Studiotech Poland sp. z 0.0,

b. wykonawce TTcomm SA,

c. wykonawce Eutelsat SA;

5) nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia z Postepowania:



a. wykonawcy Studiotech Poland sp. z 0.0,
b. wykonawcy TTcomm S.A;
6) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty Odwolujgcego.

5. Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przywotanych w tresci odwotania przepiséw PZP, interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia doznaje uszczerbku.

Oferta ztozona przez Odwolujgcego jest - zgodnie z informacja z otwarcia ofert przekazang
przez Zamawiajgcego w dniu 4 maja 2020 r. - najtansza z ofert ztozonych w Postepowaniu.
Cena brutto oferty Odwotujgcego, obliczona zgodnie z punktem 6.2. SIWZ wynosi kwote 7 269
120,00 zt. Czyni to oferte Odwotujgcego tanszg o 424 516,61 zt od kolejnej, najnizszej ceny
oferty w Postepowaniu - ztozonej przez Eutelsat S.A. (ktorej cena brutto wynosi 7 693 636,61
zh). Stosownie za$ do punktu 15.2.1. SIWZ, cenie brutto przyznano w ramach kryteriéw oceny
ofert wage az 85% (w pozostatym zakresie punktowana jest szerokos¢ pasma). Gdyby
Zamawiajgcy w sposoéb prawidtowy ocenit oferte Wykonawcy, to oferta Odwotujgcego powinna
dosta¢ w rzeczywistosci najwiecej punktdw w ramach kryteriow oceny ofert.

W Swietle powyzszego, oferta ztozona przez Odwotujgcego jest w rzeczywistosci ofertg
najkorzystniejszg w Postepowaniu, lecz w skutek naruszen dokonanych przez Zamawiajgcego
zostata ona odrzucona. Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepiséw powoduje wiec utrate przez Odwolujacego mozliwosci realizacji zaméwienia
objetego Postepowaniem i szkode w postaci utraconych zyskéw z tytutu realizacji zaméwienia.

6. Odwolujgcy dochowat terminu na wniesienie odwotania, bowiem informacje o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania w zakresie zarzutéw, o ktérych
mowa w punkcie 3 odwotania, Odwotujgcy powzigt w dniu 8 maja 2020 r., tj. w dniu przesfania
przez Zamawiajgcego informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania przedstawit nastepujgcg argumentacjg formalng i prawna.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2) PZP (pkt 3.1} niniejszego pisma)

1.1 Zgodnie z pkt 1. ppkt 5) lit. a) zatgcznika nr 1 do SIWZ, parametrem dzierzawionej
pojemnosci jest pozycja satelitarna 23,5°E lub 33°E (dalej: ,Parametr Przetargu”). Zgodnie
natomiast z pkt 3.2 oferty Odwotujgcego, oswiadczyt on, ze zrealizuje zamowienie zgodnie z
pozycjg orbitalng 39°E (dalej: ,Parametr Oferty”).

1.2 Nalezy wskaza¢, ze z technicznego punktu widzenia - zdolnosci satelitarne opisane
Parametrze Przetargu mogg by¢ zapewniane réwniez na pozycji orbitalnej okreslonej w
Parametrze Oferty. Z uwagi na te okoliczno$¢, ztozona w Postepowaniu przez Odwolujgcego
oferta powinna zosta¢ uznana, za zgodng z SIWZ

1.3 Szczegbtowg argumentacje w tym zakresie Odwotujacy przedstawia w punkcie 1.16
ponizej i zamierza jg dodatkowo przedstawi¢ na rozprawie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 PZP (pkt 3.2) niniejszego pisma)
1.4 Stosownie do art. 87 ust. 1 PZP:

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnieh
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

1.5 W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,,KIO”) podkresla sie, ze odrzucenie

oferty wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP dopuszczalne jest jedynie, gdy
niemozliwe jest wyjasnienie tresci oferty i ewentualne potwierdzenie jej zgodnosci z trescig
SIWZ (por. m.in. wyrok KIO z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 346/18).



1.6 Wobec powyzszego, czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego, dokonywana w
oparciu o tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, powinna zosta¢ poprzedzona wezwaniem
Zamawiajgcego o wyjasnien tresci oferty. Ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia mogtyby
bowiem prowadzi¢ do ustalenia, ze ztozona oferta odpowiada tresci SIWZ.

1.7 W stanie faktycznym sprawy, Zamawiajacy nie skierowat jednak do Odwotujgcego
wezwania w trybie art. 87 ust. 1 PZP, lecz dokonat odrzucenia ztozonej przez niego oferty z
pominieciem trybu wezwania do jej wyjasnien. W ocenie Odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy
skorzystat z tego trybu, mogtby powzigé wiedze, iz Parametr Oferty spetnia wymagania
okres$lone dla Parametru Przetargu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 PZP (pkt 3.3)
niniejszego pisma)
1.8 Stosownie do: a. art. 7 ust 1 PZP:

1.9 Stosownie do przywotanych przepiséw, czynno$ci Zamawiajagcego powinny zmierzac
do zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow.
Ponadto, z przywotanych przepisdw wynika dla Zamawiajgcego zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia dostep do zamaéwienia wykonawcy,
potencjalnie zdolnego do realizacji zamoéwienia. Stawiajgc wymogi w opisie przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy nie powinien wiec kierowac sie subiektywnym podejsciem, nie
znajdujgcym oparcia w jego obiektywnych potrzebach.

1.10 Powyzsza reguta jest utrwalona w linie orzeczniczej. Przyktadowo, w wyroku KIO z dnia
7 wrzesnia 2017 r., sygn. KIO 1777/17, stwierdzono:

Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia oraz do
niego proporcjonalne. Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ adekwatne do przedmiotu
zamowienia i sformutowane z poszanowaniem konkurencyjnych regut postepowania. Wobec
tego stwierdzi¢ nalezy, ze okre$lenie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu
wymaga wyrazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego z jednoczesnym
umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie wykonawcow dostepu do zamodwienia.

1.11 Nalezy zaznaczy¢, w rozumieniu zacytowanych przepisow niedopuszczalnym jest nie
tylko wskazanie konkretnego produktu, ale takze parametru, ktory de facto zmusza
wykonawcéw do zaoferowania jednego, konkretnego rozwigzania. W tym tonie wypowiedziata
sie KIO m.in. w wyroku z dnia 18 listopada 2008 r.( KIO/UZP 1240/08: Nalezy przy tym
zauwazyc, ze przez utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy rozumie¢ nie tylko opisywanie
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
ale takze poprzez opisanie przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem oznaczen lub
parametrow wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce), lub konkretny produkt. W
szerokim rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpic¢
w wyniku opisania przedmiotu zamowienia w sposéb na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to
krag wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia, a jednoczes$nie nie jest to
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego.

1.12 Ciezar dowodu co do wykazania, ze dane rozwigzanie jest obiektywnie uzasadnione
dla zamawiajgcego, spoczywa na nim samym. | w tym zakresie wtasciwym jest odwotanie sie
do wyroku z dnia 18 listopada 2008 r., KIO/UZP 1240/08:

Do naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p. moze dojs¢ w sytuacji, w ktorej istnieje jedynie mozliwos¢
utrudnienia uczciwej konkurencji. Odwotujgcy ma obowigzek uprawdopodobni¢, ze

wymagania Zamawiajgcego odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia mogg utrudni¢ uczciwg
konkurencje, a na Zamawiajgcym cigzy obowigzek dowiedzenia, ze albo nie utrudnit on
uczciwej konkurenciji, albo ograniczenia wprowadzone przez Zamawiajgcego w ramach
postawionych wymagan majg uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego.

1.13 Sposo6b opisania Parametru Przetargu - przy zatozeniu, ze Parametr Oferty nie spetnia
wymagania postawionego w Parametrze Przetargu - nie jest uzasadniony obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego.



1.14 Warto zwréci¢ uwage, ze Odwolujgcy jest wtascicielem dwoch (2) nowych satelitow
zlokalizowanych na pozycji 39°E, funkcjonujacych w rygorze uméw koordynacji czestotliwosci
dla zakresu objetego przedmiotem zamodwienia Postepowania.

1.15 Co wiecej, satelity Odwotujgcego funkcjonujg w rygorze priorytetu ITU wobec satelitow
sasiadujgcych w odlegtosci +2 stopni katowych, w szczegdlnosci wobec satelitdw Paksat 38.2
East oraz RSCC 40 East, co daje jego klientom srodowisko spektralne wolne od interferenciji
dla stacji naziemnych uplink oraz downlink z antenami juz od 60 cm.

1.16 Odwolujacy od ponad dekady z sukcesem oferuje ustugi Video (takie jak DTH, Video
Distribution and Contribution oraz ustugi Occasional Use) pierwszorzednym klientom w
Europie. Przy czym kolokacja dwéch satelitdbw na jednej pozyciji orbitalnej 39°E, gwarantuje
jego klientom Swiadczenie ustug bez najmniejszych przeszkod. Ponadto, Odwotujgcy od roku
2008 swiadczyt ustugi video takze dla licznych kluczowych nadawcow w Polsce, mianowicie
TVP, Puls TV, Cyfrowy Polsat, TVN S.A. oraz TVS, ktorzy to nadawcy zarejestrowali w
systemie Occasional Use Hellas Sat swoje stacje DSNG dla nadawania/odbioru swoich ustug
(szczegoty na ten temat znajdujg sie w zatgczniku nr 7 do dowotania).

1.17 W Swietle powyzszego, dokonanie przez Zamawiajgcego zawezenia mozliwych do
zastosowania rozwigzan nie jest obiektywnie uzasadniong potrzebg Zamawiajgcego,
stanowigc naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP i ofert
wykonawcow Studiotech Poland sp. z 0.0 oraz TTcomm S.A (pkt 3.4) niniejszego pisma)

1.18 Zgodnie z pkt 9.1 SIWZ, oferta w Postepowaniu musiata obejmowac catos¢ przedmiotu
zamoOwienia i by¢ sporzadzona zgodnie z SIWZ i treScig okre$long w dokumentach
wskazanych w pkt 10.1 SIWZ. Takim dokumentem byt formularz oferty, ktéry stanowit
zatgcznik nr 2 do SIWZ

1.19 Punkt 2 formularza oferty wymagat, aby wiasciwie zaznaczy¢, czy wykonawca
zamierza zrealizowa¢ zamowienie przy udziale podwykonawcow. Zaréwno wykonawca
Studiotech Poland sp. z 0.0. oraz TT.comm S.A wskazali, ze nie bedg wykonywa¢ zaméwienia
przy udziale podwykonawcow:

bez udziatu podwykonawcow:
z udziatem nizej wskazanych podwykonawcéw:

Lp. podwykonawcy CzesS¢ zamowienia, ktérej wykonanie

1.20 W rzeczywistosci jednak zaden z tych wykonawcoéw nie jest w stanie Swiadczy¢
przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem we wiasnym zakresie. Podmioty te sg
faktycznie jedynie wykorzystywane do sprzedazy ustugi podmiotu trzeciego, ktory w realiach
sprawy powinien by¢ potraktowany za podwykonawce.

1.21 W rzeczywistosci bowiem, ustuge stanowigca przedmiot zaméwienia objety
Postepowaniem majg realizowac:

a. dla wykonawcy Studiotech Poland S.A. - SES S.A,, ktéry jest wiascicielem satelity Astra 3B
(ktorg zaoferowat wykonawca w punkcie 3.1 formularza jego oferty);

b. dla wykonawcy TTcomm S.A. - Eutelsat SA, ktory jest wiascicielem satelity Eutelsat 33
(ktorg zaoferowat wykonawca w punkcie 3.1 formularza jego oferty).

1.22 Zaoferowane przez wykonawcow Studiotech Poland S.A. oraz TTcomm S.A.
rozwigzania nalezg do podmiotoéw trzecich, tj. odpowiednio SES S.A. oraz Eutelsat S.A. i to te
podmioty faktycznie i bezposrednio swiadczytyby ustugi zwigzane z przedmiotem zaméwienia
objetym Postepowaniem na rzecz Zamawiajgcego.

1.23 W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze przedmiot zamoéwienia stanowi ,dzierzawa
pojemnosci w pasmie ciggtym 36MHz lub 72MHz na satelicie kontrybucyjnym dla potrzeb TVP
w zakresie przekazow DSNG”, co powoduje, ze faktycznym dzierzawcg pojemnosci na



satelicie kontrybucyjnym jest wtasciciel danego satelity kontrybucyjnego.

1.24 W oparciu o definicje umowy o podwykonawstwo, zawartg w art. 2 pkt 9b) PZP, nalezy
wywiesc¢, ze podwykonawcg jest ten podmiot, ktory:

a. posiada umowe z wykonawca, ktorej przedmiotem sg dostawy (art. 2 pkt 2) PZP
natomiast wsréd uméw dostawy wyraznie wymienia takze dzierzawe, ktora jest przedmiotem
zamobwienia objgtego Postepowaniem);

b. realizuje chociazby tylko cze$¢ zamobwienia publicznego.

1.25 Wobec powyzszego, nalezy uznac, ze obaj wykonawcy - Studiotech Poland S.A. oraz
TTcomm S.A. - przy realizacji zamdwienia majg zamiar korzysta¢ z podwykonawstwa, lecz
pomimo tego, w treSci ztozonych przez siebie ofert powiadomili Zamawiajgcego, ze jest
inaczej. Czyni to ich oferty niezgodnymi z SIWZ

1.26 Nieodrzucenie oferty ww. wykonawcow w Swietle powyzszych okolicznosci stanowi tym
samym naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, naruszajgc zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego taktowania wykonawcow. Zasady te stanowig
natomiast gwarancje transparentnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i
sg fundamentalne dla prawa zaméwien publicznych (por. wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 15 pazdziernika 2019 r., sygn. | GSK 1455/18).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP i oferty
Eutelsat S.A. (pkt 3.5) niniejszego pisma)

1.27 Jak zostato to wskazane powyzej, satelita Eutelsat 33E stanowi wiasnos¢ Eutelsat
S.A,, ktéry jako podwykonawca de facto zaoferowat rozwigzanie przedstawione przez
wykonawce TTcomm SA, a niezaleznie od tego - wykonawca Eutelsat S.A. ztozyt
bezposrednio wiasng oferte. W ten sposéb, wykonawca Eutelsat S.A. zaoferowat
Zamawiajgcemu alternatywne rozwigzania.

1.28 Stosownie do punktu 9.2 SIWZ :

Wykonawca ma prawo ztozy¢ tylko jedng oferte. Ztozenie wigkszej liczby ofert lub oferty
zawierajgcej rozwigzania alternatywne lub oferty wariantowej, spowoduje odrzucenie
wszystkich ofert ztozonych przez danego Wykonawce

1.29 W Postepowaniu Zamawiajacy nie zdefiniowat, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
,fozwigzania alternatywnego". Pojecie to nie jest definiowane rowniez w PZP. Stosownym jest
wiec odwotanie sie do terminu ,alternatywny” uzywanego w mowie potocznej. Miarodajnym w
tym zakresie bedzie stownik jezyka polskiego PWN, ktory pod pojeciem ,alternatywny”
rozumie;

«dajgcy moznos¢ wyboru miedzy dwiema mozliwosciami»

1.30 Mozna ponadto przypuszczac, ze tak postawiony przez Zamawiajgcego warunek
wynikat z checi przeciwdziatania sytuacji, kiedy jeden podmiot stara sie wptywac na
postepowanie w ten sposoéb, ze sktada oferty o réznych cenach, by po ujawnieniu ofert
konkurencji, nie wycofywac oferty tanszej, mniej optacalnej gospodarczo.

1.31 Z pewnoscig takze rozwigzanie alternatywne jest rozumiane szerzej, anizeli ztozenie
przez jednego wykonawce wiekszej liczby ofert albo ziozenia oferty wariantowej (Swiadczy o
tym uzycie alternatywy ,lub” w warunku). Zdaniem Odwotujgcego, warunek ten miat
przeciwdziata¢ w Postepowaniu czynnosciom, ktére podjgt Eutelsat S.A.

1.32 Nie ulega watpliwosci, ze dziatanie Eutelsat S.A. w Postepowaniu polega na
zaoferowaniu Zamawiajgcemu ,wyboru miedzy dwiema mozliwosciami", tj.:

a. mozliwosci przedstawionej w ofercie wykonawcy TTcomm S.A., oraz

b. mozliwosci przedstawionej bezposrednio przez Eutelsat S.A. w jego ofercie.



1.33 Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze wykonawca Eutelsat S.A. zaoferowat w
Postepowaniu rozwigzanie alternatywne. Czyni to jego oferte niezgodng z SIWZ

1.34 Nieodrzucenie oferty ww. wykonawcy w Swietle powyzszych okoliczno$ci stanowi tym
samym naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, naruszajgc zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego taktowania wykonawcoéw, a wiec fundamentalne
dla prawa zamowien publicznych zasady.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) PZP (pkt 3.6) niniejszego pisma)

1.35 Stosownie od argumentacji przedstawionej przy uzasadnieniu zarzutu z pkt 3.4
niniejszego pisma, dokonane przez wykonawcow Studiotech Poland S.A. oraz TTcomm S.A.
naruszenie kwalifikuje sie - niezaleznie od przestanki na odrzucenie ztoZzonych przez nich ofert
- do wykluczenia obu wykonawcow w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) PZP.

1.36 Zgodnie z: art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) PZP:

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa

wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu fub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej 'kryteriami selekc;ji", lub ktory zatait te informacje tub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;

17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

1.37 To, ze Studiotech Poland S.A. oraz TTcomm S A. nie wskazali w ofertach, ze bedg
korzysta¢ z podwykonawstwa niewatpliwie wyczerpuje norme z zacytowanego przepisu.

1.38 Niezaleznie od tego, czy wykonawcom w tym zakresie powinno zarzucic sie
zamierzone dziatanie/razgce niedbalstwo, czy tez jedynie lekkomysInos¢ i niekwalifikowang
forme niedbalstwa - obaj wykonawcy powinni zosta¢ wykluczeni z Postgpowania.

1.39 Waga naruszenia ww. wykonawcow w tym zakresie jest doniosta takze w Swietle
niedawnego orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 3 pazdziernika
2019 r. w sprawie C-267/18.

1.40 W wyroku tym, Trybunat uznat, ze powierzenie czesci robét budowlanych w ramach
wczesniejszego zamdwienia publicznego, o ktorym to podwykonawstwie zadecydowano bez
zgody instytucji (i ktére doprowadzito do rozwigzania umowy dotyczgcej tego zamowienia),
stanowi znaczgce lub uporczywe niedociggniecie przy wykonywaniu istotnego zobowigzania
ze wspomnianym zamowieniem w rozumieniu rzeczonego przepisu, a zatem moze ono
uzasadnia¢ wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w pozniejszym postepowaniu sprawie
udzielenia zamowienia publicznego.

1.41 Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze obaj wykonawcy - Studiotech Poland S.A. oraz
TTcomm S.A. - powinni zosta¢ wykluczeni z Postepowania.

Podsumowanie

1.42 W Swietle powyzszego odwotania jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w dniu 10 lipca 2020r. udzielit odpowiedzi na odwotanie

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego — Telewizji Polskiej S.A. na podstawie art. 186 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 ., poz.
1843) — dalej jako: ,ustawa Pzp"— ninigjszym wnosze o:

1) oddalenie odwotania w cato$ci;



2) pozostawienie zarzutow odnoszgcych sie wprost do postanowien specyfikaciji istotnych

warunkéw zamowienia (dalej jako: ,SIWZ') bez rozpoznania, jako zarzutéw spdznionych;

3) zasadzenie od Odwotujgcego kosztdéw postepowania wywotanych miesieniem
odwotania.

Stanowisko Zamawiajgcego:
Zamawiajgcy podnosi, Ze odwotanie jest bezzasadne i powinno zosta¢ oddalone w catosci.
Ad. Zarzut 1i 2

Zamawiajagcy w SIWZ (pkt 1.5 Opisu przedmiotu zaméwienia, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
SIWZ), w sposbb jednoznaczny wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest dzierzawa
pojemnosci w pasmie ciggtym 36 MHz lub 72 MHz na satelicie kontrybucyjnym dla potrzeb
TVP w zakresie przekazow DSNG na pozycji 23,5° E lub 33°E. Wymagania okreslone w SIWZ

byty wigzgce dla wszystkich Wykonawcow sktadajgcych oferty w przedmiotowym
postepowaniu, w tym réwniez dla Odwolujgcego.

W zwigzku z tym, ze odwolujgcy w pkt 3.2 Formularza oferty o$wiadczyt, Ze zrealizuje
przedmiotowe zamowienia na satelicie Helias Sat4 znajdujgcej sie na pozyciji orbitalnej 39°
East, Zamawiajgcy zmuszony byt odrzuci¢ oferte Odwolujgcego na podstawie z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy PZP ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
(poprawienie innych omyltek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujagcych
istotnych zmian w tresci oferty).

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz
z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci". Powyzszy artykut
powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnieh Zamawiajgcego, a wiec prawa
Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien, potgczonego z obowigzkiem zazadania tych ze
wyjasnien w celu "spetnienia obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w spos6b
staranny i nalezyty. Zamawiajacy, korzystajgc z tego uprawienia, "wyjasnia tres¢ ztozonej
oferty. Celem wyjasnienia tresci ztozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych informaciji, co w
przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci ztozonej oferty pozwoli Zamawiajgcemu
dokonac¢ nalezytego badania i oceny ztozonej oferty. Uzyskane dodatkowe informacje
("wyjasnienia) nie mogg jedynie zmieni¢ tresci oferty”).

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 51/17 ) w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp nie zostaly zawarte
jakiekolwiek przesfanki uniemozliwiajgce wystosowanie przez zamawiajgcego do wykonawcy
zadania wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty. Jednak z praktyki, a takze
ugruntowanego orzecznictwa i doktryny wynika, ze zamawiajgcy powinien "stosowac do
"wykonawcy zgdanie wyjasnien dopiero, gdy zrodzg sie u zamawiajgcego jakiekolwiek
watpliwosci do tresci oferty. W innych przypadkach Zzgdanie wyjasnien bytoby bezpodstawne i
bezcelowe (...)".

Wobec powyzszego w przypadku gdy w tresci oferty Odwotujgcy w sposéb jasny i czytelny
wskazat, ze zrealizuje przedmiotowe zamowienie na satelicie Hellas Sat4 znajdujgcej sie na
pozyciji orbitalnej 39°East, Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw aby zwr6ci¢ sie do
Odwolujgcego o ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Sam Odwolujgcy w pkt 1.1
uzasadnienia do odwotania zaznaczyt ,(..)parametrem dzierzawionej pojemnosci jest pozycja
satelitarna 23,5°E lub 33°E. Zgodnie natomiast z pkt 3.2 oferty Odwotujgcego, oswiadczyt on,
ze zrealizuje zamdwienie zgodne z pozycjg orbitalng 39°E”. Odwolujacy ztozyt oferte majac
peing Swiadomos¢ tego, ze ta oferta jest niezgodna z trescig SIVVZ, tak wiec wezwanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty byloby bezzasadne i bezcelowe.
W tym miejscu, z calg mocg nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw i nie powziat
zadnych watpliwosci, co do tresci oferty ztozonej przez Odwolujgcego. Na marginesie nalezy
wskazaé, iz w kontekscie tresci SIWZ i tresci oferty Odwolujacego, Zarzut 2 mija sie z
elementarnymi zasadami logiki. Skoro bowiem Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze dw
winien wezwaé Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, oznacza to, ze Odwotujgcy chciatby



co$ wyjasni¢ — jak mozna by przypuszczac¢ — chciatby wyjasni¢ niezgodnosc tresci swojej
oferty z treScig SIWZ. Tymczasem w odwotaniu Odwotujacy nie podnosi, ze np. omytkowo
podat niezgodna z trescig SIWZ pozycje satelitarng — wrecz przeciwnie, Odwotujacy
podtrzymuje opisany w ofercie zamiar realizacji zaméwienia na pozyciji orbitalnej 39°E. Do
czego miatyby zatem prowadzi¢ owe wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego, jesli nie do
odrzucenia jego oferty. Ponadto, warto zaznaczy¢ ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
dokonania poprawy oferty ztozonej przez Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 pkt 2 pkt 3
ustawy Pzp, albowiem zaoferowana przez Wykonawce realizacja przedmiotu zamowienia przy
uzyciu satelity Hellas Sat4 na pozyciji orbitalnej 39°East, w sposdb oczywisty nie odpowiada
tresci SIWZ

Poprawienie w ofercie innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ nie moze
prowadzi¢ bowiem do istotnej zmiany w tresci oferty. Wskazanie pozyciji orbitalnej nalezy
bezspornie traktowac jako jeden z ,kluczowych parametréw przedmiotu zamowienia”.
Zamawiajgcy nie mogtby poprawic¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pozycji orbitalnej,
albowiem takie poprawienie stanowitoby bez watpienia istotng zmiane tresci oferty. Ponadto,
nawet gdyby (hipotetycznie) Zamawiajagcy dokonat poprawienia tresci oferty Odwotujacego w
zakresie pozyciji orbitalnej na odpowiadajgca tresci SIWZ, to biorgc pod uwage fakt, ze jak sam
Odwolujgcy zaznaczyt w odwotaniu realizacja zamdwienia miataby sie odbywaé na pozycji
39°East, a nie innej pozycji orbitalnej niz wskazana w formularzu oferty, Zamawiajgcy bytby
zobowigzany oferte Odwotujgcego odrzuci¢, wobec — co oczywiste — wyrazenia sprzeciwu
Odwolujgcego na dokonanie takiego poprawienia jego oferty.

Zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
jedynie potwierdzitoby, ze bedzie on realizowat zamaéwienie z satelity HellaSat znajdujacej sie
na pozyciji orbitalnej 39°East. Chcac speti¢ wymagania Zamawiajacego w zakresie Opisu
przedmiotu zamowienia Odwolujgcy musiatby zmieni¢ satelite, a tym samy pozycje orbitalng,
co stanowitoby istotng zmiane tresci oferty.

Bioragc powyzsze pod uwage, nie sposob Zarzutow 1 i 2 okresli¢ inaczej niz kuriozalnymi.
Odwotujgcy podnosi jakoby Zamawiajgcy dokonat oceny jego oferty w sposéb sprzeczny z
SIWZ poprzez bledne ustalenie, ze pkt 3.2 oferty Odwolujgcego jest niezgodny z pkt 1 ppkt 5
lit. a) zatacznika nr 1 do SIWZ, podczas gdy fakty sg oczywiste, dostrzegalne gotym okien, nie
wymagajgce zadnej choCby sptyconej analizy, bowiem:

1) w pkt 1 ppkt 5 lit. @) zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat pozyciji satelitarnej
23,5°Elub 33°E, a

2) Odwotujgcy w pkt 3.2 oferty podat: ,pozycja orbitalna 39° East".

Wyzej wymieniona, ewidentna rozbieznos¢ nie jest przez Odwolujgcego w tresci odwotania
podwazana (jest wrecz potwierdzona), wobec czego nie ma sporu pomiedzy Zamawiajgcym a
Odwolujgcym co do ww. faktow. Kuriozalnym jest zatem stawianie zarzutu jakoby
Zamawiajacy btednie ustalit fakty, a taki zarzut expressis verbis zostat podniesiony w pkt 3.1)
odwotania (str. nr 2 odwotania). Co wigcej, Odwotujacy nie zarzuca Zamawiajgcemu
zaniechania zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i nie domaga sie poprawienia jego
oferty. Zdumiewajgce wobec tego jest zgdanie Odwotujgcego by uniewazni¢ czynnos¢
odrzucenia oferty Odwolujgcego, a tym samym stwierdzic, ze jej tre$¢ jest zgodna z treScig
SIWZ, choé nie trzeba mie¢ specjalistycznej wiedzy by stwierdzi¢, ze takowa niezgodno$é
bezsprzecznie zachodzi.

Odno$nie Zarzutu 2 (alternatywnego) — tu réwniez Zamawiajgcy wykazat brak elementarnych
zasad logiki formutowania zarzutu i wynikajgcego z niego zgdania, bowiem z jednej strony
Odwotujgcy domaga sie by Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnienia tresci oferty, z drugiej zas
— sam w odwotaniu potwierdza parametry podane w ofercie, ktére bezspornie sg niezgodne
z istotnymi wymogami SIWZ, czego ewentualne wyjasnienie treSci oferty prowadzitoby do
identycznych wnioskow i skutkow jakie wynikajg z samej tresci oferty, a wiec do koniecznosci
jej odrzucenia. Juz z tego tylko powodu odwotanie podlega oddaleniu w zakresie Zarzutu 2 na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem hipotetyczne naruszenie przez Zamawiajgcego
rzekomego obowigzku wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci jego oferty nie ma i nie
moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, gdyz efekt wyjasnien prowadzitby do odrzucenia
oferty Odwotujgcego.

Mozna jedynie przypuszczaé, ze rzeczywistym zgdaniem Odwolujgcego jest by Zamawiajgcy
przyjat oferte, mimo ewidentnej niegodnosci jej tresci z trescig SIWZ, i uznat, ze zamdwienie
moze byc¢ realizowane z innej niz wskazana w zatgczniku nr 1 do SIWZ pozyciji satelitarnej, tak
jakby tego wymagania w ogole nie byto lub mozna bytoby uzna¢, ze jest ono nie istotne.



Prezentowane w odwotaniu podej$cie w tym zakresie jest kompletnie oderwane od przepisow
ustawy Pzp, a realizacja zgdan Odwolujgcego prowadzitaby do pogwatcenia zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty nalezy uznac za catkowicie bezzasadne.
Ad. Zarzut 3 (alternatywny)

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp ,odwotanie wobec treSci ogloszenia o zamoéwieniu,
a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢
zamobwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8".

W dniu 31 marca 2020 r. Zamawiajgcy wszczat Postepowanie, przez zamieszczenie na tablicy
ogtoszen oraz na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego ogtoszenia o zaméwieniu
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 064-162464 z dnia
31 marca 2020 r. Dziatajgc na podstawie art. 42 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy udostepnit
SIWZ na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego od dnia publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, tj. od dnia 31 marca 2020 r.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze termin na wniesienie odwotania w zakresie
postanowien SIWZ, w tym Opisu przedmiotu zaméwienia, uptynat w dniu 10 kwietnia 2020 r.

(pigtek). Odwotujgcy jednak takiego odwotania nie ztozyt.

Majgc na uwadze fakt, ze terminy na wnoszenie odwotan sg terminami zawitymi, a tym samym
nie podlegajg one przywrdceniu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z 14 maja
2014 r., sygn. akt: KIO 872/14), odwotanie w zakresie przedmiotowego zarzutu nalezy uznac
za spoOznione i winno zosta¢ odrzucone w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli Ze zostato ono wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie.

Warto zwréci¢ uwage, ze gdyby Zamawiajgcy zmienit w sposéb istotny opis przedmiotu
zamoOwienia po otwarciu ofert, to wtedy ewidentnie naruszytby przepisy ustawy Pzp, tj. zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Odwolujgcy z peing zatem
Wiadomoscig ztozyt oferte niezgodna z istotnymi wymaganiami SIWZ, tylko po to zeby mie¢
legitymacje prawng do wniesienia odwotania i usitowania doprowadzenia do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania. W ocenie Zamawiajgcego, Zarzut 3, jako wnoszony — w
sposoOb oczywisty — po terminie, stanowi dziatanie majgce cechy préby naduzycia prawa.

Ad. Zarzut 4 (alternatywny)

W niniejszym odwotaniu Odwolujgcy podnosi, ze oferty ztozone przez TTcomm S.A. oraz
Studiotech Poland Sp. z 0.0. powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustaw
Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp. Zarzut podniesiony w odwotaniu jest oczywiscie
bezzasadny, gdyz zaréwno TTcomm S.A,, jak i Studiotech Poland Sp. z .0.0. nie mieli

obowigzku wskazania w formularzu oferty, ze bedg realizowa¢ zamdwienie z udziatem
podwykonawcdw w odniesieniu do wiascicieli lub dzierzawcow transponderéw satelitarnych.

Warto zaznaczy¢, ze o$wiadczenie o realizowaniu zamowienia przy udziale jest
oswiadczeniem wiedzy i ma jedynie walor informacyjny, a brak podania tej informaciji. nie
wywotuje zadnych negatywnych skutkdéw prawnych. Nawet zmiana takiego oSwiadczenia w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia nie jest istotng zmiang treci oferty. W wyroku z

dnia 21 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2336/17, Izba podniosta, ze wymog wskazania
podwykonawcédw w zwigzku z treScig art. 36b ust. 1 ustaw Pzp nie ma charakteru

bezwzglednego a zaniechanie podania wyczerpujgcych informacji w tym zakresie nie moze
skutkowac¢ wycigganiem wykonawcow negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia



oferty.

Podkresli¢ nalezy, ze biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia w niniejszym postepowaniu
oraz specyfike jego realizacji, wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, ani Eutelsat S.A.

nie jest podwykonawcg TTcomm S.A., ani SES S.A. nie jest podwykonawca Studiotech Poland
Sp. z o.0.

Dla wykonawcy, ktory sktada oferte w niniejszym postepowaniu oferujgc realizacje zamoéwienia
z wykorzystaniem transpondera dzierzawionego od innego podmiotu (wtasciciela
transpondera lub jego dzierzawcy), ani wiasciciela transpondera, ani dzierzawca transpondera
nie bedzie podwykonawcg zamoéwienia dla tegoz wykonawcy. Inaczej rzecz ujmujac, jezeli
wykonawca na potrzeby realizacji zamowienia korzysta z transpondera, ktory wydzierzawit lub
i absolutnie nie oznacza, ze realizacja zamowienia w takim przypadku bedzie odbywata sie
przy udziale podwykonawcéw.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby hipotetycznie przyjac, ze Zarzut 4 jest zasadny (1.
ze Wykonawcy ktorzy nie sg Wtascicielami transpondera winni wykaza¢ w Formularzu oferty,
ze realizacja zamowienia bedzie odbywac sie przy udziale podwykonawcéw, to i tak odwotanie
podlegatoby oddaleniu w zakresie Zarzutu 4 na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem
ewentualne zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw TTcomm S.A. oraz Studiotech Poland
Sp. z 0.0. nie miatoby wptywu na wynik przedmiotowego postepowania, albowiem
najkorzystniejszg ofertg pozostaje oferta ztozona przez Eutelsat S.A.

Wobec powyzszego Zarzut 4 rowniez podlega oddaleniu.
Ad. Zarzut 5 (alternatywny)

Odnosnie zarzutu naruszenia zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Eutelsat S.A.
stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z pkt 9. 2 SIWZ ,Wykonawca ma prawo ztozy¢ tylko jedng oferte.
Zlozenie wiekszej liczby ofert lub oferty zawierajgcej rozwigzania alternatywne lub oferty
wariantowej, spowoduje odrzucenie wszystkich ofert ztozonych przez danego Wykonawce".
Jak Odwotujgcy zauwazyt w ustawie Pzp brak jest definicji ,rozwigzania alternatywne”,
natomiast zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego pod pojeciem ,alternatywny” rozumie sie
»-dajacy moznos¢ wyboru miedzy dwiema mozliwosciami”.

W danym postepowaniu jeden podmiot moze ziozy¢ tylko jedng oferte, w ktérej deklaruje na
jakich warunkach bedzie realizowat przedmiot zamowienia na rzecz Zamawiajgcego. W
przedmiotowym postepowaniu Wykonawca Eutelsat S.A. ztozyt jedng oferte, ktdra w zadnym
stopniu nie jest sprzeczna z ustawg Pzp oraz zapisami SIWZ

Zarzut odnoszacy sie do rzekomego zaoferowania przez Eutelsat S.A. rozwigzania
alternatywnego jest zdumiewajacy i nie ma zadnego pokrycia w faktach. Nawet, gdyby — jak
chce tego Odwotujacy — hipotetycznie zatozy¢, ze Eutelsat S.A. byt podwykonawcg TTcomm

S.A. (z czym nie mozna sie zgodzi¢ — Zamawiajacy odnidst sie do kwestii podwykonawstwa
w odpowiedzi na Zarzut 4), to i tak nie mogloby byé mowy o zaoferowaniu przez Eutelsat S.A.
rozwigzan alternatywnych. Przez alternatywne rozwigzanie nie sposob bowiem traktowac
sytuacji, w ktorej podmiot sktadajgcy samodzielnie oferte w postepowaniu jest jednoczesnie
podwykonawca innego podmiotu samodzielnie sktadajacego oferte. Taka sytuacja
oznaczataby jedynie w jednym przypadku realizacje zamoéwienia przez dany podmiot, a w
'drugim udziat owego podmiotu w realizacji zaméwienia, czego nie sposob logicznie
utozsamia¢ z oferowaniem przez ten podmiot alternatywnych rozwigzan. Prézno by szukac
przepiséw ustawy Pzp lub dorobku orzeczniczego lzby by wesprze¢ poglad prezentowany
przez Odwolujgcego. Podkresli¢ przede wszystkim nalezy, ze z powoddw opisanych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na Zarzut 4 Eutelsat S.A. nie jest podwykonavwg TTcomm S.A.,
co stanowi samodzielng podstawe do oddalenia Zarzutu 5. Twierdzenie Odwotujgcego jakoby
zlozenie oferty przez podmiot bedgcy podwykonawcg innego wykonawcy w postepowaniu
miato by¢ tozsame ze ztozeniem oferty wariantowej przez 6w podmiot jest do tego stopnia
kuriozalne, ze nie sposéb z nim bardziej szczegbtowo polemizowac.

Abstrahujgc od bezzasadnego twierdzenia Odwotujgcego jakoby Eutelsat S.A. byt
podwykonawcg TTcomm S.A. podkresli¢ nalezy, iz nawet gdyby tak hipotetycznie stwierdzic,
brak bytoby podstaw do odrzucenia oferty Eutelsat S.A. z tego powodu.



Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp ,wykonawca” to osoba fizyczna, osoba prawna
albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o
udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Stosownie za$ do art. 2 pkt 9b ustawy PZP ,umowa o podwykonawstwo" to
umowa zawierana w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktdrej przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamdwienia publicznego, zawartg miedzy
wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg), a w
przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawca a
dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

W nawigzaniu do definicji ,wykonawcy' i ,podwykonawcy” nalezy zauwazyc¢, ze
podwykonawca nie sktada w postepowaniu oferty, nie ubiega sie o nie i tym bardziej nie
podpisuje umowy z Zamawiajgcym, moze on realizowa¢ zamowienie publiczne, ale formalng
podstawg wykonywania okre$lonych czynnosci jest umowa miedzy nim a wykonawcg lub
innym podwykonawca.

Nalezy zaznaczy¢, ze w obowigzujgcym stanie prawnym, nie ma przeszkod, aby Wykonawca
w tym samym postepowaniu, w ktérym ztozyt oferte, wystepowat jako podwykonawca innego
wykonawcy lub udostepnial mu swoje zasoby jako podmiot trzeci. Co do zasady nie ma zatem
zadnych podstaw do tego, aby uzna¢, ze Wykonawca, ktéry jest jednocze$nie podwykonawcg
innego Wykonawcy ztozyt w postepowaniu przetargowym dwie oferty. Jesli Zamawiajacy
wybierze oferte tego Wykonawcy, bedzie on realizowat zaméwienie zgodnie z umowg zawartg
z Zamawiajgcym. Jesli nie dojdzie do wyboru jego oferty, a doszioby do wyboru oferty innego
wykonawcy, ktérego ten pierwszy jest podwykonawcg, woéwczas zostatby on zaangazowany
w realizacje zamoéwienia jako podwykonawca. W takiej sytuacji, w zaden sposob nie mozna
mowi¢ o zakidceniu uczciwej konkurenciji w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Zarzut 5 Odwolujgcego jest catkowicie chybiony — oferta ztozona
przez Eutelsat S.A. w zaden sposéb nie narusza przepiséw ustawy Pzp.

Ad. Zarzut 6 (alternatywny)

Biorgc pod uwage argumenty przedstawione w odpowiedzi na Zarzuty 4 i 5 niniejszej
odpowiedzi, przedmiotowy zarzut powinien podlega¢ oddaleniu, jako bezzasadny.

Ponadto, nalezy podkresli¢, iz nawet gdyby przyjgc hipotetycznie, ze wykonawcy TTcomm
S.A. i Studiotech Poland Sp. z 0.0. winni wskaza¢ podwykonawcoéw (tj. odpowiednio Eutelsat
S.A.i SES S.A)), a tego nie uczynili, nie spos6b byloby uznac, ze konieczne jest wykluczenie
ww. Wykonawcdw stawiajgc zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Odwolujgcy po raz kolejny traktuje przepisy
ustawy Pzp instrumentalnie, bowiem przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi o wykluczeniu
wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacije w btad
zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Skoro Zamawiajacy nie postawit warunkéw udziatu
w postepowaniu, ani nie zastrzegt na podstawie art. 36a ust. 2 Pzp obowigzku osobistego
wykonania przez Wykonawce catosci lub cze$ci zamodwienia, to jaki wptyw na decyzje
Zamawiajgcego w postepowaniu mogtoby mie¢ oswiadczenie o czysto informacyjnym
charakterze wzgledem podwykonawstwa zatem wykluczenia wykonawcy w takiej sytuacji jest
zdumiewajgce stajgc w ewidentnej sprzecznosci z przepisami ustaw Pzp.

Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage, ze Zarzuty 4 - 6 sg zarzutami przedwczesnymi. W dniu
zlozenia odwotania (18 maja 2020 r.) Zamawiajacy nie dokonat jeszcze czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, a tym samym Odwotujgcy nie miat zadnych podstaw do
konstruowania zarzutéw odwotania w zakresie pozostatych ofert. Nie mozna méwic o
zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia ofert, czy tez wykluczenia
wykonawcow, w sytuacii, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 29 czerwca 2020 r., a wiec 42
dni po wniesieniu odwotania. Na jakiej podstawie Odwotujgcy antycypujgc czynnosci
Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce ponad miesigc po wniesieniu odwotania, postawit

Zamawiajgcemu zarzuty w zakresie owych czynnosci?! W ocenie Zamawiajgcego, z powodow
formalnych, odwotanie w zakresie Zarzutéw 4 — 6 winno by¢ pozostawione bez rozpoznania
jako przedwczesne, bez wzgledu na to, ze na obecng chwile te czynnosci zostaty podjete,
bowiem ww. zarzuty na moment miesienia odwotania nie odpowiadaty sytuacji zaistniatej w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne.



Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze wniosek Odwotujgcego o uwzglednienie odwotania jest
catkowicie bezzasadny i pozbawiony jakichkolwiek podstaw prawnych i faktycznych. Nie ma
zadnych watpliwosci, co do faktu, ze tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ, za$ zarzuty wzgledem pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu
skonstruowane s3g z intencjonalnym potraktowaniem przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy za
wszelka cene dazy do przywrécenia swojej oferty w postepowaniu, mimo iz godzitoby to
bezsprzecznie w zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowana wykonawcow, a jezeli to
by sie nie udato dgzy do tego, aby "eliminowac¢ wszystkie pozostate oferty ztozone w
postepowaniu i w konsekwencji doprowadzi¢ do jego uniewaznienia.

W kontek$cie catoksztattu tresci odwotania i sposobu sfomutowania kaskadowo
alternatywnych zarzutéw i zgdan, w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy znieksztalca stan
faktyczny niejako na site dostosowujac go do niekiedy abstrakcyjnych zarzutéw. Nie ma to
jednak kompletnie nic wspolnego z doprowadzeniem postepowania o zamoéwienie do stanu
zgodno$ci z prawem w zwigzku z rzekomymi nieprawidtowosciami, a taki jest cel
postepowania odwotawczego.

Na poparcie powyzszej tezy nalezy zmtéci¢ uwage na fakt, ze Odwoltujagcy domaga sie
przywrocenia jego oferty (Zarzut 1), mimo bezsprzecznej niezgodnosci jej treSci z trescig
SIWZ, w dodatku jakoby Zamawiajgcy btednie ustalit fakty, ktére nie sg w ogole sporne. Jeden

z gtéwnych i klarownie wyrazonych w SIWZ parametréw zamowienia chciatby Odwolujgcy
potraktowa¢ jako nieistotny, czy niebyty. Dostrzegajac najprawdopodobniej bezzasadnos¢ ww.
zadania Odwotujgc skonstruowat Zarzut 2, jako ewentualny, na wypadek nie uwzglednienia
Zarzutu 1. W tym miejscu zachodzi sprzeczno$¢ logiczna, bowiem brak uwzgledniania Zarzutu
1 musiatby skutkowaé¢ sitg rzeczy skutkowa¢ oddaleniem odwotania w zakresie Zarzutu 2, gdyz
ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 ustaw Pzp nie miatoby
zadnego wpltywu na wynik postepowania w kontek$cie zasadno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego (do czego Zamawiajgcy szerzej odnidst sie w odpowiedzi na Zarzut 1 i 2). Dalej
Odwolujgcy skonstruowat trzecig alternatywe, tj. gdyby nie uwzgledniono Zarzutu 1, a
nastepnie nie uwzgledniono Zarzutu 2, to Odwotujgcy stawia kolejne cztery zarzuty (nr 3-6).
zgdania w zakresie zarzutéw 3-6 majg de facto na celu uniewaznienie postepowania, skoro

nie udato sie go wygrac. Zarzut 3 jest zarzutem na postanowienia SIWZ, a wiec jest zarzutem
kompletnie sp6znionym, wniesionym po terminie. Zarzuty 4-6 opierajg sie na z gruntu btednej

tezie jakoby witasciciel lub dzierzawca transpondera satelitarnego byt podwykonawcg
Wykonawcy, ktéry dzierzawigc éw transponder ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.
Nie baczac na przedmiot zamowienia, jego specyfike oraz przepisy prawa Odwolujgcy z tej
wymienionej tezy prébuje uczyni¢ dogmat, w oparciu o ktéry buduje argumentacije o catym
szeregu rzekomych naruszen po stronie Zamawiajgcego i btedach po stronie wszystkich
pozostatych Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w tym postepowaniu, podczas gdy w istocie
rzeczy to Odwotlujacy jako jedyny poczynit btedy w tym postepowaniu i nie mogac sie z tym
pogodzi¢ prébuje wbrew prawu przywréci¢ swojg oferte, a jesli to by sie okazato niemozliwe
— bezprawnie przywréci¢ sobie termin na odwotania na postanowienia SIWZ, a gdyby i to
okazafo sie niemozliwe, doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania. Zwazyc¢ jednak nalezy,
iz kreowana przez Odwotujgcego teza w kwestii podwykonawstwa jest z gruntu chybiona, co
sprawia ze upada uzasadnienie Zarzutéw 4-6.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosSci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zaskarzyt czynnosci jak i zaniechania zamawiajgcego w stosunku do jego oferty
jak i ofert konkurentow (pozostatych wykonawcéw).

W ocenie odwotujgcego niestusznie odrzucono jego oferte jako sprzecznag z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (siwz).

Przyznaje, ze zaproponowat inna pozycje orbitalng dla zaoferowanego wydzierzawionego
transpondera satelitarnego niz wynika to z siwz to jest wyznaczonych przez zamawiajgcego



dwoch pozyciji orbitalnych to jest 23,5 stopni East i 33 stopni East, poniewaz zaoferowat
pozycije orbitalng 39 stopni East. Niemniej uwaza, ze zaoferowana pozycja orbitalna speni
oczekiwania i potrzeby zamawiajgcego. Na te okoliczno$¢ przedstawit dowody na rozprawie,
ktére mialy wykazac¢, ze zaoferowana pozycja orbitalna 39 stopni East speti potrzeby
zamawiajgcego. Niemniej juz w samym odwotaniu dopuscit mozliwo$¢, ze jego argumentacija
moze nie zosta¢ uwzgledniona przez Izbe. W tej sytuacji uwaza, ze zamawiajgcy nie wyczerpat
obowigzku wezwania go do zfozenia wyjasnien, kidre by przekonaty zamawiajgcego o tym, ze
jego oferta jest zgodna z trescig siwz. Tym samym odwolujgcy uwaza, ze odrzucenie jego
oferty narusza zaréwno art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. jak i art.87 ust.1 ustawy Pzp. Z kolei
zamawiajacy powotuje sie na postanowienia siwz, ktdre okreslity parametry pozyciji orbitalnej
potencjalnie dzierzawionego transpondera satelitarnego do dwdch pozyciji to jest 23.5 stopni
East i 33 stopni East. Przez co po stronie zmawiajgcego lezat obowigzek odrzucenia oferty,
ktorej treS¢ jest sprzeczna z trescig siwz. Izba oceniajgc zarzut naruszenia art.89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego, przyznaje stusznos¢ czynnosci
zamawiajgcego. W mys| przywotanego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. zamawiajgcy odrzuca
oferte, ktérej tres¢ jest sprzeczna z trescig siwz. W ocenie Izby skoro zamawiajagcy w siwz
okresla parametr techniczny jaki ma speni¢ oferowany przedmiot zaméwienia to stanowi o
tresci siwz. Kazde odstepstwo w ztozonej ofercie od wyznaczonego parametru technicznego
w siwz powoduje nie prawo a obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy. Takie postepowanie
zamawiajgcego wymusza art.7 ust.1 ustawy Pzp, ktéry okresla zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferty majg obowigzek w rownym zakresie
przestrzega¢ postanowien siwz. W tym wypadku odnosi sie ta zasada do opisu przedmiotu
zamowienia, w ktdrym zamawiajgcy wyznaczyt obowigzujgce parametry w tym wypadku
okreslajgc pozycje orbitalne dzierzawionych transponderéw satelitarnych do dwoch
dopuszczonych pozycji orbitalnych to jest 23,5 stopni East albo 33 stopni East. Skoro
zamawiajgcy okreslit parametry techniczne przedmiotu zamowienia wpisujac je w tres¢ siwz
to ma prawo a wykonawca ma obowigzek sktadajac oferte zaoferowa¢ wyznaczone parametry
techniczne pozyciji orbitalnych transponderéw. Zgodnie z formularzem oferty wykonawca miat
obowigzek wpisa¢ parametr techniczny to jest pozycje orbitalng wydzierzawianego
transpondera do formularza oferty. Okoliczno$cig przyznang czyli bezsporng w sprawie, jest
wpisanie do formularza oferty odwotujgcego parametru pozycji orbitalnej 39 stopni East, czyli
poza pozycjami orbitalnymi dopuszczonymi w siwz to jest 23,5 stopni East i 33 stopni East.

Przy czym odwotujacy nie podnosi w odwotaniu, ze zaszia w jego ofercie omytka pisarska co
do parametru pozycji orbitalnej a wpisanie 39 stopni East byto Swiadome a nie wynikiem omytki
pisarskiej, poniewaz uwaza, ze zaoferowany parametr odpowiada i spetnia potrzeby
zamawiajgcego.

Jak juz wyzej zaznaczono odwolujgcy przewiduje okoliczno$¢ uznania przez Izbe
sprzecznosci tresci oferty z treScig siwz jednak uwaza, ze te niezgodnosci oferty z
postanowieniami siwz mozna wyjasni¢ w trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp, wskazujgc wrecz na
obowigzek wyjasnienia watpliwosci po stronie zmawiajgcego, chociazby z powodu, Ze jego
oferta jest najkorzystniejszg sposréd ztozonych ofert. Odwotujgcy uwaza, ze czynno$é
wyjasnienia powinna by¢ wykonana przez zamawiajgcego przed odrzuceniem jego oferty jako
sprzecznej z treScig siwz. Czyli oferta wedtug odwotujgcego nie powinna by¢, w konsekwenciji
obowigzku po stronie zamawiajgcego wyjasnien co do jej tresci, odrzucona.

Izba réwniez nie podziela tego zarzutu odwotania a opartego o tre$¢ art.87 ust.1 ustawy Pzp.
jako obowigzku zamawiajgcego. Przede wszystkim tres¢ art.87 ust.1 ustawy Pzp reguluje
prawo dla zamawiajgcego wyjasniania watpliwosci. Czyli obowigzek do sktadania wyjasnien
mozna wywodzi¢ po stronie wykonawcy, ktory ztozyt oferte, a nie po stronie zamawiajgcego,
ktéry moze zgdac wyjasnien co do treSci ztozonej oferty. Nawet gdyby przyja¢ w okreslonych
okolicznosciach obiektywnie istniejgce watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, obligujgce
zamawiajacego do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien to ustawa nie dopuszcza
negocjacji czyli ustalen ponad tres¢ wynikajgcg z tresci ztozonej oferty, jak i nie dopuszcza
jakichkolwiek zmian w jej treSci. Jak juz wyzej Izba ustalita tg wymagang trescig objete sg
parametry pozyciji orbitalnej wyznaczonej na 23,5 stopni Est albo na 33 stopni East. W tym
stanie rzeczy doprowadzenie do zgodnosci treSci ztozonej oferty do tresci siwz wymagato by
wpisania do formularza oferty odwotujgcego parametru 23,5 stopni East albo 33stopni East, w
zamian wpisanej do formularza oferty warto$ci 39 stopni East. Po pierwsze dyspozycja art.87
ust.1 ustawy Pzp. nie dopuszcza takiej mozliwosci formutujgc wprost, ze wyjasnienia nie
pozwalajg na jakgkolwiek zmiane w tresci oferty. Po drugie odwotujgcy w ztozonym odwotaniu
nie dopuszcza takiej mozliwosci twierdzgc, ze pozycja orbitalna o warto$ci 39 stopni East
odpowiada oczekiwaniom i potrzebom zamawiajgcego dla przewoznych stacji satelitarnych
DSNG. Tak wiec okolicznosci co do tresci ztozonej oferty w zakresie pozyciji satelitarnej (39
stopni East zamiast 23,5 albo 33 stopni East) jak i postawa, oczekiwania odwotujgcego co do
oferowanego parametru pozyciji orbitalnej transpondera satelitarnego wykluczaja
zastosowanie art.87 ust.1 w zakresie dopuszczonych tym przepisem wyjasnien co do tresci
zlozonej oferty, poniewaz nie usung jej sprzecznoéci z trescig siwz. Oczekiwania



odwotujgcego co do pozyciji orbitalnej sprowadzajg sie do zmiany tresci siwz i to po ztozeniu
ofert.

Izba niejako z urzedu rozwazyta zastosowanie art.87 ust.2 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp, z ktdrych
wynika obowigzek zamawiajgcego do poprawienia oferty w okreslonych tam sytuacjach. Przy
czym podziela w tym zakresie argumentacje zamawiajgcego zaprezentowang w odpowiedzi
na odwotanie jak i na rozprawie. Rozbieznosci miedzy parametrem oferty 39 stopni East a
23,5 albo 33 stopni East nie mozna zakwalifikowa¢ zwtaszcza do omytki pisarskiej bo trudno
skojarzy¢ cyfry z siwz (23,5 albo 33) z cyfrg z oferty (39) jako omytke pisarskg. Tym bardziej,
ze wiedza, kitdérg posiada zamawiajgcy jak wskazat na rozprawie powoduje, ze pozycja
orbitalna transpondera satelitarnego odwotujgcego funkcjonuje o parametrze technicznym 39
stopni East i nie moze by¢ wiec omytka pisarskg. Rowniez nie zachodzi mozliwo$¢ uznania
niezgodnosci oferty z siwz jako niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, skoro w
odwotaniu jak i na rozprawie odwolujgcy twierdzit, ze parametr pozycji orbitainej 39 ° East jest
odpowiedni a nie tylko parametr 23,5 czy tez 33 ° East.

W tym stanie rzeczy Izba nie uznaje za wykazane i udowodnione zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego zarowno art. 89 ust.1 pkt 2 jak i art.87 ust.1 ustawy Pzp, a wskazane w
odwotaniu.

Kolejny zarzut naruszenia ustawy Pzp wskazany w odwotaniu to art.29 ust.2 i 3 ustawy Pzp.
czyli dotyczacy nieuprawnionego opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy
uczciwg konkurencje jak i nieuzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia.

Izba w tym zakresie podziela argumentacje zamawiajgcego i uznaje zarzut za spdzniony.
Ogloszenie o zamoéwieniu i postanowien siwz nastgpito dnia 31 marca 2020r, czyli 10 dniowy
termin na wniesienie odwotania co do postanowien siwz uptynat dniu 10 kwietnia 2020r.
Ustawa Pzp nie przewiduje przywrécenia terminu na wniesienie odwotania a w tym przypadku
ustalonego w art.182 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp., ktory traktowaé nalezy jako termin zawity na
zaskarzenie czynnosSci zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba nie przyjeta w poczet materiatu dowodowego materiatow
opracowanych przez zamawiajgcego i odwotujgcego, wskazujgcych na nieosigganie
parametru wymaganych dostepnosci przekazu satelitarnego dla transmisji przewoznych stacji
satelitarnych o pozycji orbitalnej 39 stopni East wedtug twierdzen zamawiajgcego. Jak réwniez
Izba nie przyjeta dowoddw przeciwnych odwotujgcego na okoliczno$¢ osiggania parametru
wymaganych dostepnosci dla transmisji przewoznych stacji satelitarnych o pozycji orbitalnej
39 stopni East przekazu satelitarnego. Jak rowniez wniosku dowodowego odwotujgcego o
powotanie bieglego sgdowego na wykazanie, ze pozycja orbitalna 39 stopni East
transpondera satelitarnego jest odpowiednia dla potrzeb zamawiajacego.

Izba powyzsze dowody uznata za sp6znione na etapie po ztozeniu ofert i uptywie 10 dni od
daty zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia co do wnioskow
odwolujacego, jak i bezprzedmiotowych ze strony zamawiajgcego.

Podsumowujgc zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego jako naruszajgcy wskazane powyzej
przepisy ustawy Pzp nie potwierdzit sie. W zwigzku z powyzszym obowigzkiem
zamawiajgcego byto odrzucenie oferty odwolujacego.

W tym stanie rzeczy pozostate zarzuty odwotania, a sprowadzajgce sie do odrzucenia
pozostatych ofert czy to jako sprzecznych z trescig siwz, czy to jako wymagajgcych
wykluczenia wykonawcow sg nieuprawnione i bezprzedmiotowe po stronie odwotujgcego,
ktéry nie posiada interesu w uzyskaniu zamowienia w mysl art.179 ust.1 ustawy Pzp. Jak
stusznie podnosit w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie zmawiajgcy zarzuty co do
pozostatych ofert jak i wykonawcdw miaty stuzyé uniewaznieniu postgpowania. Niemniej
zarzut uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia z raciji nie ztozenia zadnej oferty
nie podlegajacej odrzuceniu (art.93 ust.1 pkt 1 ustawy pzp) odwotujgcy nie podniést w
ztozonym odwotaniu.

Niemniej Izba skwituje ponizej podniesione kolejne zarzuty jak ponizej, ktdre rowniez nie
potwierdzity sie.

Co do braku odrzucenia ofert

a. wykonawcy Studiotech Poland sp. z 0.0.;



b. wykonawcy TTcomm SA;
c. wykonawcy Eutelsat SA;

Izba stwierdza brak naruszenia przez zamawiajgcego wskazanego w odwotaniu art.89 ust.1
pkt 2 i art.7 ust.1 ustawy Pzp. przez nieodrzucenie tych ofert.

Co do nie wypetnienia w formularzu ofertowym udziatu podwykonawcy odno$nie oferty
TTcomm S.A. udziatu jako podwykonawcy Eutelsat S.A. a odno$nie oferty Studiotech Poland
sp. z 0.0. udziatu podwykonawcy SES S.A., zarzut jest nieuprawniony. W mys$l|
obowigzujgcego art.6 k.c. w zwigzku z art.14 ust.1 ustawy Pzp. ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. W tym miejscu lzba wskazuje,
ze nie uwzglednita wnioskow dowodowych zfoZzonych na posiedzeniu w dniu 10 lipca 2020r,
co uczynita na rozprawie w dniu 14 lipca 2020r., poniewaz skutki wywodzone z tych wnioskéw
dowodowych nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia w sprawie.

Powyzsze odnosi sie do wnioskéw dowodowych:

- 1 - potwierdzenie, Ze satelita na pozyc;ji orbitalnej 33°E nalezy do podmiotu Eutelsat, wyciag

ze strony internetowej Eutelsat;

- 2 -informacja na stronie internetowej wikipedia, z powyzszego wynika jak w 1, dowod nr 1 i
2 na okoliczno$¢ wiasnosci satelity zaoferowanej przez TTcomm jako nalezacej do Eutelsat,
co stanowi potwierdzenie, ze satelita zaoferowany przez Eutelsat stanowi jego wtasnos¢;

- 3 - prospekt informacyjny Eutelsat, z ktérego wynika, ze dysponuje satelitg 33°E, str. 5,
ttumaczenie zawarte jest dla jednej strony, dokument tgcznie liczy stron 16 na okoliczno$¢, ze
wiasciciel satelity jest podmiotem, ktdry w rzeczywistosci realizuje ustugi zwigzane z
utrzymaniem satelity, w tym takze miatby realizowa¢ ustugi, ktore sg przedmiotem
zamowienia;

- 4 - dotyczy oferty Studiotech, Swiadczy, ze zaoferowana przez niego satelita jest wlasnoscig

SES S.A. satelita Astra 3 B;

- 5-wyciag ze strony internetowej SES S.A. Astra 3 B, ktory potwierdza, ze zaoferowana
satelita przez Studiotech nalezy do SES S.A. staelita Astra 3 B;.

Natomiast Izba przyjeta wnioski dowodowe odnoszgce sie do tresci ztozonych ofert :

- 6 - wyciag z oferty Studiotech, z ktérego wynika, iz wykonawca ten wskazat, ze bedzie
realizowat zamowienie bez podwykonawcy, formularz ofertowy znajdujacy sie rowniez w
dokumentac;ji postepowania;

- 7 -wyciag z formularza ofertowego TTcomm, ktéry potwierdza, ze bedzie wykonywat
zamoéwienie bez udziatu podwykonawcy, réwniez znajduje sie w dokumentacji postepowania.

Z przywotanych w uzasadnieniu odwotania art.2 pkt 9b) w zwigzku z art. 2 pkt 2 jakiart.36 b i
nastepnych o podwykonawstwie ustawy Pzp. wynika, Ze przez umowe o podwykonawstwie
nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg pomiedzy
wykonawcg a podwykonawca, ktorej przedmiotem sg dostawy (w tym dzierzawa), stanowigce
czes¢ zamowienia publicznego. Ustawa Pzp. w regulacjach o podwykonawstwie odnosi sie
jako do fgcznych przestanek tej umowy do po pierwsze umowy w formie pisemnej, po drugie
o charakterze odptatnym, po trzecie o cze$ci zamoéwienia publicznego a nie catosci
zamoéwienia publicznego. W przedmiotowej sytuaciji, gdzie przedmiotem zamowienia jest
dzierzawa transpondera satelitarnego dla potrzeb przewoznych staciji satelitarnych DSNG
odwotujgcy nie wykazat na potwierdzenie podwykonawstwa ze strony Eutelsat, czy tez SES
S.A. istnienia uméw w formie pisemnej o charakterze odptatnym (dzierzawy) oraz do jakiej
czesci przedmiotu zamowienia jakg jest dzierzawa transpondera satelitarnego mogtaby
odnosi¢ sie, czy tez odnosi sie koniecznos¢ podwykonawstwa. Tym samym postawiony przez
odwotujgcego zarzut braku, wypetnienia w formularzu ofertowym Studiotech oraz TTcomm,



a przez to potwierdzenia koniecznosci podwykonawstwa, nie zostat wykazany jako niezbedny
do wykonania zaméwienia i nieudowodniony jako istniejgcy.

Tym samym odwotujgcy nie wykazat i nie udowodnit, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1
pkt 16) i 17) Pzp przez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postepowania wykonawcow:

a. wykonawce Studiotech Poland sp. z 0. o,
b. wykonawce TTcomm S.A,,

jakoby wykonawcy ci w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze zrealizujg zamodwienie bez udziatu
podwykonawcow. Bowiem odwotujgcy nie wykazat i nie udowodnit koniecznoéci, ani istnienia
podwykonawstwa czesci zamowienia jakim jest przedmiotowa dzierzawa transpondera
satelitarnego.

Réwniez jako nieuprawniony Izba uznaje zarzut ztozenia dwéch ofert przez Eutelsat, skoro
oferty zlozyli nastepujacy oferenci: Eutelsat, TTcomm, Studiotech i Odwotujacy. Fakt, ze
Eutelsat jest wiaScicielem satelity nie oznacza, Zze nie moze udostepnic jej innym podmiotom,
ktére za jego zgodg mogg oddawac przedmiotu dzierzawy osobie trzeciej do poddzierzawy
(art.698 k.c.), a przez co moga realizowaé niniejszy przedmiot zamoéwienia w ramach
dzierzawy i to bez podwykonawstwa wiasciciela satelity Eutelsat na pozyciji orbitalnej 33°E.

Podsumowujac Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniu, w tym
przepiséw, ktdére mogtyby mie¢ wplyw na wynik postepowania w rozumieniu art.192 ust.2
ustawy Pzp., w zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotania co do czynnos$ci badz zaniechan
zamawiajgcego.

Izba co do procedury nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w
zwigzku z nie zaskarzeniem wyboru najkorzystniejszej oferty Eutelsat, ktérego termin na
whniesienie odwotania uptynat w dniu 9 lipca 2020r. nie znajdujgc podstaw w art.189 ust.2 w
tym pkt 2 ustawy Pzp. jako podmiotu nieuprawnionego. Ponadto na rozprawie w dniu 14 lipca
2020r. zamawiajgcy o$wiadczyt o nie zawarciu umowy z wykonawcg wybranym.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy, a takze w oparciu o przepisy § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. Zamawiajgcy nie ztozyt
faktury vat na poczet wynagrodzenia petnomocnika z tytutu zastepstwa procesowego.
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