Sygn. akt KIO 2035/17

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Katarzyna Odrzywolska
Anna Osiecka
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2017 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce

G.Sp.zo.o.ul(...)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Panstwowe Muzeum Auschwitz-Birkenau w O.

ul. (...)

przy udziale wykonawcy A A L. S. H,, (...)zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obciaza G. Sp. z o0.0. i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez G. Sp.
z o.0. tytulem wpisu od odwolania,

2.2. zasadza od G. Sp. z 0.0. na rzecz Panstwowego Muzeum Auschwitz-Birkenau
w O. kwote 3 600 zi 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocevueinernennnnss

Sygn. akt: KIO 2035/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Panstwowe Muzeum Auschwitz-Birkenau w O. prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,ustuge zapewnienia przenosnych urzgdzen do
bezprzewodowej komunikaciji stuzacych do obstugi odwiedzajgcych i ustug towarzyszgcych”
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2017 r. poz. 1579), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 14 lutego 2017 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 031-056023. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.



| Zarzuty i zZgdania odwotania:

Odwotlujgcy — G. Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez nieuzasadnione wydtuzenie
terminu do zfozenia zaswiadczenia z the C.J. |. S. D., F. B. of I.(FBI) dla nastepujacych oséb:
D.F., T. K., D. B. jako dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu, w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych,

2. art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia A. A. L. z powodu nieuzupetienia dokumentow

zthe C.J.1.S.D., F. B. of |. (FBI),

3. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez przeprowadzenie testow probek
urzadzen do bezprzewodowej komunikaciji zaoferowanych przez A. A. L. niezgodnie z
postanowieniami punktu 3 ust. 2 lit. 2.1.5 opis przedmiotu zamowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, albowiem testy tego oferenta zostaty przeprowadzone przy pomocy
3 0s6b zamiast 12 wymaganych specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (11 os6b
odbierajgcych + 1 osoba nadajgca — lektor),

4. art. 22 ust. 1 pkt 2i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego przy przyjeciu, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, podczas gdy oferta odpowiada wszystkim
wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odpowiada.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty A. A. L. jako
najkorzystniejsze;j,

2. wykluczenia z postepowania A. A. L., wzglednie odrzucenia oferty A. A. L.,

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego,

4. dopuszczenie dowodéw z dokumentow znajdujgcych sie w aktach postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego oraz w pozostatym zakresie dotgczonych do odwotania na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu,

5. przyznanie Odwolujgcemu kosztéw poniesionych w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem odwotawczym.

W odwotania Odwotujgcy wskazat, ze jako oferte uzasadnieniu Zamawiajgcy
najkorzystniejszg wskazat oferte wykonwcy A. A. L.. Oferty pozostatych trzech uczestnikow
postepowania, w tym Odwotujgcego zostaty odrzucone ze wzgledu na to, ze ich tresc¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Oferta Odwotujgcego
zawierata drugg cene, a tym samym w przypadku uwzglednienia argumentéw
sformutowanych w odwotaniu dojdzie do zmiany rankingu ofert i wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;.

Zdaniem Odwolujgcego czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty A. A. L.
zostata podjeta z naruszeniem szeregu przepiséw ustawy Prawo zaméwienh publicznych,
bowiem wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a tym samym powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Wraz z ofertg A. A. L. zlozyta m.in. oséwiadczenia cztonkéw zarzgdu dotyczace niekaralnosci
ztozone przed notariuszem. 11 maja 2017 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, wezwat A. A. L. do ztozenia wyja$nien dotyczgcych
ztozonych o$wiadczen na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia, tj. oSwiadczen H.
P.,D.F., T.K.iD. B., wyjasniajgc, ze jezeli wykonawca ma siedzibe zamieszkania poza
terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, zamiast zaswiadczen z KRK sktada informacije

z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rbwnowazny
dokument wydany przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny.

W odpowiedzi na ww. wezwanie A. A. L. wyjaénita, ze ,zgodnie

z dokumentacjg przetargowg o$wiadczenia i zaswiadczenia o niekaralnosci nie byty
wymagane w momencie sktadania dokumentéw do przetargu, lecz dopiero po wytonieniu
wykonawcy. Chcielismy jednak dostarczy¢ jak najwiecej informacii o ofercie ztozonej

w ramach przetargu, dlatego tez uwzglednilismy oSwiadczenia naszych dyrektorow
potwierdzajgce ich niekaralnos¢... Przy okazji chcielismy podkresli¢, ze proces uzyskania
zaswiadczen o niekaralnosci w USA i Wielkiej Brytanii wymaga wiecej informaciji i jest



bardziej szczegdtowy niz w wiekszosci krajow europejskich. Przyktadowo w Stanach
Zjednoczonych FBI udostepnia informacje o danej osobie dopiero po uzyskaniu informaciji
0 jej odciskach palcéw. Dlatego na otrzymanie zaswiadczenia o niekaralnoSci moze potrwaé
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do 21 dni, w zaleznosci od nakiadu pracy, jednak A. jest gotowa wystgpi¢ o ich wydanie
jezeli jest to wymagane.”

31 maja 2017 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wezwat A. A. L. do ztozenia aktualnych na dzien ziozenia oferty dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, to jest braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w tym m.in. zaswiadczenia z the C. J. |. S. D., F. B.of I. (FBI)
dla nastepujgcych oséb: D. F., T. K., D. B..

Nastepnie, 9 czerwca 2017 r., Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ponowit wezwanie A. A. L. do zlozenia aktualnych na dzien ztozenia
ofert dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, to jest braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z terminem ich dostarczenia do 27 lipca
2017r.

Wezwanie A. A. L. do zlozenia aktualnych na dzien ztozenia ofert dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, to jest braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, jest wezwaniem jednokrotnym i ostatecznym. W zwigzku

z powyzszym pozniejsze uzupetnienie przez A. A. L. jakichkolwiek dokumentéw w tym
zakresie jest niedozwolone i stanowitoby naruszenie ustawy Prawo zamowien publicznych.
W konsekwencji ztozonych wezwan do zfozenia ww. dokumentéw, A. A. L. przestata do
Zamawiajgcego wniosek o wydtuzenie terminu wyznaczonego na przediozenie zaswiadczen
z the C. J. I. S. D.. Pismo zostato podpisane przez E.T. i nie jest opatrzone data.
Zamawiajgcy, pismem z 26 lipca 2017 r., przychylit sie do ww. wniosku i wydtuzyt termin do
zfozenia zaswiadczen z the C. J. |. Strony D. do 11 wrzesnia 2017 r.

11 wrzeénia 2017 r. A. A. L. dostarczyta Zgdane przez Zamawiajgcego zadwiadczenia z the
C.J.1.S.D.

W ocenie Odwolujgcego przediuzenie terminu na dostarczenie zaswiadczen o niekaralnosci
cztonkéw zarzadu A. A. L. nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy. Po
pierwsze bowiem A. A. L. w dniu sktadania ofert, tj. 18 kwietnia 2017 r., posiadata wiedze o
obowigzku ztozenia stosownych dokumentow, po drugie 11 maja 2017 r. zostata oficjalnie
poinformowana, jakie dokumenty jest zobowigzana ztozy¢

w zwigzku z obowigzkiem wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania, po
trzecie, zostata dwukrotnie wezwana do ztozenia stosownych zaswiadczenh o niekaralno$ci
w dniach 31 maja 2017 r. i 9 czerwca 2017 r.

Odwolujgcy wskazat, ze A. A. L. posiadata wystarczajgco duzo czasu, zeby nalezycie
przygotowac sie do postepowania przetargowego i zgromadzi¢ wymagane dokumenty, a
zatem nie istniaty obiektywne przestanki do przedtuzenia terminu az do 11 wrzesnia 2017 r.
A. A L. miata 100 dni na dostarczenie wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow,
liczac od dnia ziozenia oferty, natomiast od dnia wezwania termin ten wynosit 57 dni. A. A.
L. mogta wielokrotnie wystgpic¢

0 zaswiadczenia o niekaralnosci, tym bardziej, ze, jak wskazata w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 11 maja 2017 r., termin oczekiwania na zaswiadczenia z FBI wynosi 21 dni.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem KIO, okreslajgc termin na uzupetnienie dokumentow
nie mozna kierowac sie interesem kazdego wykonawcy z osobna, gdyz wiasnie takie
zachowanie prowadzi do naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na uzupetnienie
dokumentéw nie moze by¢ traktowany jako czas niezbedny do podjecia dziatan w celu
pozyskania brakujgcego dokumentu, gdyz co do zasady brakujgcy dokument powinien by¢
w posiadaniu wykonawcy najpézniej w dacie uptywu terminu skfadania ofert. Nalezy zatem



stwierdzi¢, ze A. A. L. nie dochowata nalezytej starannosci przystepujgc do postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i nie wziefa pod uwage wszelkich ewentualnych
przeszkéd w dostarczeniu wymaganej dokumentacii. Nieobiektywne dziatanie
Zamawiajgcego oraz braki w przedktadanej dokumentac;ji winny skutkowa¢ wykluczeniem A.
A. L. z przedmiotowego postepowania.

Dodatkowo pismo w sprawie wydtuzenia terminu na zfozenie zaswiadczen podpisata E. T.,
ktéra nie jest osobg uprawniong do reprezentowania A. A. L.. Do przedmiotowego pisma nie
zostato dotgczone petnomocnictwo upowazniajgce jg do skfadania w imieniu A. A. L.
jakichkolwiek oswiadczer woli, a brak ten powinien skutkowa¢ wezwaniem do uzupetienia
petnomocnictwa albo pozostawieniem pisma bez rozpoznania. Tymczasem Zamawiajgcy
bez podejmowania jakichkolwiek wyjasnien wydtuzyt termin na ztozenie wnioskowanych
dokumentéw do 11 wrzesnia 2017 r.; czym bezsprzecznie naruszyt 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Poza tym analiza dokumentdw ziozonych przez A. A. L. 11 wrze$nia 2017 r. prowadzi do
whiosku, ze ztozone zaswiadczenia sg niewazne, a ich przekazanie Zamawiajgcemu
wywotuje skutek taki, jakby nie byly w ogdle dostarczone. Przedtozone zaswiadczenia
posiadajg znaki wodne o tresci ,UNAUTHORIZED COPY VOID”.

Z powyzszego wynika, ze zaswiadczenia o niekaralnosci dla swojej waznosci wymagajg
przeprowadzenia procedury autoryzacji przez the C. J. I. S. D., F. B. of |. (FBI).
Uwierzytelnienie dokumentow polega na umieszczeniu pieczeci FBI i podpisu urzednika.
Przedtozone zaswiadczenia nie posiadajg jednak stosownej pieczeci FBI, co powoduje ich
niewaznos¢. Zamawiajgcy w wyniku niedotozenia nalezytej starannosci w zakresie analizy

dostarczonych zaswiadczen uznat, ze przedtozone dokumenty sg wystarczajace do
wykazania podstaw wykluczenia

z postepowania wskazanych w art. 25 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zdaniem Odwolujgcego nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujgcy przediozyt niewazne dokumenty, co skutkuje
nieuzupetnieniem dokumentoéw i powinno skutkowa¢ wykluczeniem A. A. L. z

postepowania.

Zgodnie z punktem 18.14 specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia ,dokumenty inne niz
oswiadczenia, o ktérych mowa w pkt 8.13 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
sktadane sg w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem.” Przediozone
przez A. A. L. zaSwiadczenia nie do$¢, ze sg niewazne, to dodatkowo nie posiadajg formy
dokumentow wymaganej w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, bowiem nie zostaty
zfozone w oryginale bgdzZ kopii poSwiadczonej za zgodnosc¢

z oryginatem.

Jak wynika z otrzymanych od Zamawiajacego skanéw dokumentéw, zaswiadczenia sg
czarno-biate z rozmazanym logotypem FBI oraz podpisem osoby wystawiajgcej
zaswiadczenia. Nie posiadajg réwniez pieczatki FBI autoryzujgcej zaswiadczenia. Dotgczone
do dokumentéw tlumaczenia posiadajg z kolei kolorowg pieczagtke i autentyczny podpis
ttumacza. W ocenie Odwotujgcego FBI nie wystawia czarno-biatych dokumentow,

a Zamawiajgcy przesytajgc protokoty z postepowania nie stosowat do jednej karty
kolorowego skanera, a do drugiej czarno-biatego, co uzasadniatoby stan otrzymanych od
Zamawiajgcego dokumentow. Zatem dostarczone przez A. A. L. dokumenty nie posiadajg
odpowiedniej formy okreslonej postanowieniami punktu 18.14 specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia. W konsekwenciji na ich podstawie nie sposéb potwierdzi¢ spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem A. A. L. z postepowania.

Zgodnie z postanowieniami punktu 3. Opis przedmiotu zamoéwienia punkt 2. podpunkt 2.1.5
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia urzgdzenia, o ktérych mowa w ppkt. 2.1.1

i 2.1.2 muszg uzyskac przynajmniej 6 punktow testowych w ramach testu ,Miejsca kontrolne
w obiekcie A-II’. Przez miejsca kontrolne Zamawiajgcy rozumie 11 miejsc wskazanych

w zatgcznikach 4 — 4b do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Z kazdego miejsca
kontrolnego po kolei lektor bedzie nadawat komunikat stowny. W kazdym miejscu kontrolnym
bedzie znajdowata sie jedna osoba, ktorej zadaniem bedzie odebranie komunikatu stownego
nadanego przez lektora. Test bedzie polegat na sprawdzeniu styszalnosci komunikatu
stownego. Osoby odbierajgce komunikat stowny bedg zaznacza¢ odpowiednie rubryki



»Stychac¢” albo ,nie stycha¢” oraz zapisywa¢ ustyszane komunikaty stowne w formularzu
testowym stanowigcym zatacznik nr 10 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Warunkiem uzyskania jednego punktu testowego jest styszalnos¢ i zanotowanie petnego
komunikatu stownego przez co najmniej 6 osob odbierajacych ten komunikat stowny.
Uzyskanie mniejszej liczby punktow testowych niz 6 bedzie skutkowac odrzuceniem oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie Odwotujgcego testy zostaly przez
Zamawiajgcego przeprowadzone w sposob

niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, albowiem na protokotach z tych
testow widniejg podpisy jedynie 3 oso6b, podczas gdy powinno sie tam znajdowac co
najmniej 12 podpiséw. Odwotujgcy bowiem byt informowany przez Zamawiajgcego, ze
zwiedzajgcy Muzeum znajdujg sie czesto w roznych punktach jednoczesnie i z tego wzgledu
Zamawiajagcy wymagat kontroli jakoSci pracy urzadzen, a w istocie styszalnosci komunikatow
nadawanych przez lekiora przez wszystkie osoby znajdujgce sie jednoczesnie w obiekcie.
Techniczne uwarunkowania urzgdzen powoduja, ze inny bedzie ich zasieg i jakos¢ odbioru
jesli odbiorca jest jeden, a inny, jesli odbiorcow jest kilku, gdyz sygnat wysytany przez lektora
jest ,pochtaniany” przez innych uzytkownikow pasma. W efekcie sposob przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego testoéw preferowat urzadzenia, ktére w rzeczywistosci mogty nie
spetnia¢ jego wymagan. Z tresci protokotdw wynika, ze w testach braty udziat jedynie trzy
osoby, albowiem tylko tyle podpiséw widnieje pod nimi. Zamawiajgcy wymagat jednocze$nie
udziatu w tescie tylu osab, ile jest punktow kontrolnych. Oceniajgc jako$¢ urzadzen A. A. L.
Zamawiajacy faworyzuije i preferuje oferte A. A. L. niewtasciwie przeprowadzajgc testy, co
pozostaje w razgcej sprzecznosci z postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia oraz technicznymi uwarunkowaniami.

Uzasadniajgc czynnos¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze ziozona
przez Odwotujgcego oferta nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamobwienia w zakresie koloru smyczy przy urzgdzeniach dla edukatoréw oraz przy
urzgdzeniach dla odwiedzajgcych, koloru urzgdzen oraz jednorazowych elementéw
stykajgcych sie z uchem. Odwotujacy jednak oswiadczyt, ze na etapie realizacji zamowienia
dostarczy urzadzenia w pelni zgodne z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Odrzucenie oferty z powodu niezgodnosci prébek urzgdzen ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia jest przedwczesne. Zamawiajgcy wprost dopuscit wykonanie
zamowienia przy pomocy innych urzadzen, jednakze uzaleznit to prawo jedynie od
przeprowadzenia testéw, zgodnie z zatgcznikiem do umowy. Wynika to wprost z treSci
postanowienia § 1 ust. 2 punkt 2.1.5 w zwigzku z punktem 2.1.6 zatacznika nr 6 do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia — wzér umowy, zgodnie z ktérymi wykonawca
zobowigzuje sie do realizacji przedmiotu umowy z uzyciem urzadzen, o ktérych mowa

w punkcie 2.1.1i 2.1.2 wskazanych w ofercie wykonawcy. Zmiana zaoferowanych urzgdzen
w trakcie obowigzywania umowy wymaga przeprowadzenia testu zgodnie z zatgcznikiem do
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umowy. Co wiecej, Zamawiajgcy w tym zakresie nie przewidziat prawa do odstgpienia od
umowy, a jedynie kary umowne — § 7 ust. 1 punkt 1.7 wzoru umowy. Zatem sam
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze kluczowymi dla niego sg parametry techniczne urzadzen
oraz jakos¢ $wiadczonej ustugi w technicznym aspekcie styszalno$ci komunikatow nadawanych przez przewodnikéw.
Po drugie zasadne bylo przyjecie przez Odwotujacego, ze stosownie do punktu 7b
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia ,ztozone probki postuzg Zamawiajgcemu do
przeprowadzenia testow, o kiérych mowa w pkt 15 siwz, wynikami kiérych Zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej’. Z przywotanego zapisu wynika
zatem, ze probki urzgdzen majg stuzy¢ jedynie ocenie spetienia wymagan technicznych,

a nie estetycznych. Odwolujgcy skladajgc do oceny Zamawiajgcego probki urzgdzen

kierowat sie celem ich przedstawienia i funkcjonalnoscia, a nie kolorem. Pamietac¢ przy tym
nalezy, ze o funkcjonalnoéci i przeznaczeniu tych urzgdzen nie decyduje kolor, ale ich
parametry techniczne, zatem na tej podstawie nie mozna odrzuci¢ oferty Odwotujgcego.
Gdyby Odwolujacy na etapie sktadania oferty przedstawit kolorystycznie poprawne
urzadzenia, ktore zostatyby zaakceptowane przez Zamawiajgcego po przeprowadzeniu



testow, a nastgpnie Odwolujgcy rozpoczatby wykonywanie zamowienia przy pomocy innych
kolorystycznie urzadzenh zaopatrzonych w inne smycze, to Zamawiajgcy w $wietle
postanowienn umowy nie miatby narzedzi do dyscyplinowania wykonawcy.

Zatem odrzucenie oferty Odwolujgcego z tego powodu, ze dotozone do urzgdzenia smycze
sg w kolorze niebieskim z biatymi napisami oraz ze urzadzenie jest dwukolorowe a nie
jednokolorowe, jest nieprawidtowe, bowiem sg to elementy nieistotne dla wykonania
zamowienia. O niezgodno$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia mozna
moéwic jedynie w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie odpowiada
specyfikacji o do zakresu, ilosci, jakosci warunkéw technicznych. W przedmiotowym
postepowaniu Odwotujgcy zobowigzat sie do dostarczenia urzgdzen zgodnych ze
specyfikacjg i jego zobowigzanie jest wigzgce, a poczynione przez niego odstepstwa od
sposobu realizacji zamowienia bedg pociggaty za sobg koniecznos¢ zaptaty kar umownych.
Tym samym formutowane twierdzen, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia wymogow
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia z uwagi na nieprawidtowy kolor smyczy oraz
probek urzadzen, przy uwzglednieniu zapiséw umownych jest przedwczesne i z tego
powodu nie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Odwotujgcego nie sposéb rowniez zgodzic sie z odrzuceniem oferty z uwagi
rzekome niespetnienie wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
braku zaoferowania jednorazowych elementéw stykajgcych sie z uchem. Odwotujacy,

w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny, pismem z 26 kwietnia 2017 r.
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wyjasnit sposob kalkulacji ceny oraz przedstawit m.in. oferte dostawcy urzadzen, kiéra
zostata uwzgledniona podczas przygotowywania oferty przetargowej. Wyjasnienie zawierato
wyrazne stwierdzenie, ze Odwotujgcy zaoferowat urzgdzenia do bezprzewodowe;j
komunikacji jako kompletne. W wyjasnieniach wprost zostato wskazane, ze ,wykonawca zawart w koszcie zapewnienia
urzadzen do bezprzewodowej komunikaciji wszystkie

wymagane skiadniki oferty”. Jednoczes$nie Odwolujgcy wprost wskazat w wyjasnieniach, ze
koszt powstat na podstawie oferty ztozonej przez dostawce urzgdzen — ich dystrybutora

w Polsce. Oferta dostawcy zawiera 250 zestawow wytrzymatych stuchawek nagtownych
wraz z szybkowymiennymi ggbkami, po 20 szt. w zestawie — jako elementy stykajace sie

z uchem. Jednocze$nie oferta zawierata pozycje wymienne poduszki do stuchawek w ilosci
200 szt. w zestawie oraz 40 zestawow tych ggbek. Jest to jednoznaczne potwierdzenie
spetnienia wymagan dotyczacych urzadzen okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. Odrzucenie oferty Odwotujgcego m.in. z uwagi na brak ustosunkowania sie
przez Odwotujgcego do wezwania z 31 maja 2017 r. dotyczacego wyjasnienia rozbieznosci
pomiedzy elementem kalkulacji ceny ofertowej, polegajgcym na wliczeniu do ceny oferty
prania ggbek, a wymaganymi przez Zamawiajgcego zapewnienia jednorazowych osfonek,
stanowi naruszenie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych i jest jednoznacznie
przedwczesne.

Zgodnie z obowigzujgcg linig orzeczniczg KIO wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, jezeli zamawiajgcy posiada o$wiadczenia lub
dokumenty dotyczace tego wykonawcy. Stosowne wyjasnienia w zakresie uwzglednienia

w ofercie Odwotujgcego jednorazowych elementéw stykajacych sie z uchem zawierato pismo
Odwolujgcego z 26 kwietnia 2017 r., a tym samym Odwotujgcy nie byt zobowigzany do
ponownego ztozenia wyjadnien. Brak nalezytej i skrupulatnej analizy dokumentéw obcigza
Zamawiajgcego. Odrzucenie oferty wykonawcy spowodowane brakiem nalezytej starannosci
podczas analizy dokumentéw jest niedopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych i orzecznictwa KIO.

I Odpowiedz Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutami oraz stanowiskiem Odwotujgcego.

Wskazal, ze z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy
przed udzieleniem zamowienia, ktérego wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,



nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzienh ztoZzenia odwiadczen lub dokumentéw
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potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Powyzszy przepis ani zaden inny przepis zawarty w ustawie Prawo zamowien
publicznych nie narzuca zamawiajgcemu maksymalnego terminu, ktéry moze wyznaczy¢
wykonawcy na przedtozenie wymaganych w tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia dokumentow. Ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu petng swobode w tym
zakresie, ograniczajgce sie jedynie do okreslenia terminu minimalnego. Z uwagi na
powyzsze zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do wyznaczenia pierwotnego terminu na
uzupetnienie dokumentéw, moze go réwniez samodzielnie wydtuzy¢ bez wzgledu na
istnienie lub brak istnienia wniosku zainteresowanego wykonawcy w tym zakresie. Wynika to
z faktu, iz zamawiajacy w kazdym czasie moze zmieni¢ swoje czynnosci, tak, by byly one nie
tylko zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa, ale i odpowiadaty faktycznemu
przebiegowi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Na podstawie informaciji
uzyskanych od wykonawcy A. A. L. 24 lipca 2017 r. oraz z Ambasady RP

w Stanach Zjednoczonych Ameryki Potnocnej, Zamawiajgcy powziat wiedze, o tym, ze czas
oczekiwania na zaswiadczenia z FBI wynosi okoto 8-10 tygodni i nie ma trybu
przyspieszonego. Zamawiajgcy wyznaczyt 8-tygodniowy, a wiec minimalny termin na
dostarczenie dokumentow. W zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami, Zamawiajacy podjat
decyzje o przedtuzeniu pierwotnego terminu. Dziatanie Zamawiajgcego w Zadnej mierze nie
narusza art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci, bowiem Zamawiajgcy postgpitby
identycznie wobec kazdego z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu oraz jednocze$nie wobec wykonawcow, ktérzy mieliby siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zmieniajgc termin na uzupetnienie
zgdanych dokumentow Zamawiajgcy nie kierowat sie interesem konkretnego wykonawcy,

a celem postepowania, ktérym jest zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Jak
wynika z samodzielnie uzyskanych przez Zamawiajgcego informaciji, nieprzediuzenie terminu
na uzupetnienie dokumentéw pierwotnie wskazanego w wezwaniu, ktory okazat sie nierealny
do uzyskania dokumentéw z FBI, mogtoby skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy

z postgpowania, podczas gdy zaréwno z JEDZ wykonawcy, jak i z przediozonych do oferty
innych o$wiadczen wstepnych wynikato, Zze wykonawca nie podlega wykluczeniu na
postawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ponadto celem prowadzonego
postepowania nie jest eliminacja wykonawcow z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ale zawarcie umowy z wykonawcg, ktéry spetnia warunki udziatu

w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu i ztozyt najkorzystniejszg oferte.
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Prawdg jest, ze A. A. L. w dniu sktadania ofert posiadata wiedze o obowigzku ztozenia
stosownych dokumentdéw wymienionych w tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia, niemniej jednak zgodnie z celem nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych, wszystkie na spetniania udziatu dokumenty potwierdzenie warunkéw w postepowaniu
wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢ dopiero w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, a wiec wytgcznie w sytuaciji, kiedy jego oferta zostanie oceniona
najwyzej. Powyzsze potwierdza m.in. wyrok KIO z 9 maja 2017 r., sygn. KIO 785/17:
Niewatpliwie jedng z kluczowych zmian jest wprowadzenie przez ustawodawce jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ). Zgodnie z art. 25a ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych powyzszy dokument jest oswiadczeniem wykonawcy, majgcym
stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania
oraz, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze o$wiadczenie winno
potwierdza¢ spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia
wykonawcy najpdzniej na dzieh skladania ofert. W poprzednim stanie prawnym wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia w celu potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu zobligowany
byt ztozy¢ wraz z ofertg lub z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie tylko



samo oSwiadczenie, ale rowniez komplet dokumentow wymaganych trescig rozporzgdzenia
w sprawie dokumentéw. Wprowadzenie rozwigzania opierajgcego sie o oswiadczenie
wykonawcy zawarte w JEDZ bez watpienia miato na celu odformalizowanie postepowania

i odcigzenie wykonawcéw od kompletowania formalnych dokumentéw na potrzeby kazdego
postepowania o udzielenie zamowienia, o ktdre ubiega sie wykonawca.

Wykonawca A. A. L. w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego

w wyznaczonym terminie przediozyt w oryginale zaswiadczenia potwierdzajgce brak podstaw
do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych dla wszystkich cztonkéw zarzadu spétki wykonawcy. Odwotujgcy w tresci
odwotania nie wykazat, jak twierdzi w jego treSci, ze dokumenty te sg niewazne. Nie wykazat
réwniez, ze dokumenty te nie zostaty wydane przez uprawnione organy.
Nieuzasadniony jest zarzut niezachowania nalezytej starannosci w zakresie dostarczonych
dokumentoéw, gdyz oparty jest on o znaki wodne o tresci ,UNAUTHORIZED COPY VOID”.
Znaki te uwidocznity sie podczas procesu kopiowania wytacznie na skanie zaswiadczen
przekazanych Odwotujgcemu i nie sg widoczne na oryginalnych zaswiadczeniach
doreczonych Zamawiajgcemu w skutek wezwania. Przedstawione oryginaty zaswiadczen

o niekaralnosci wydane przez wiasciwe instytucje, bedace w dyspozycji Zamawiajgcego
wydane sg na papierze o specjalnej grubszej strukturze/gramaturze (réwniez niewidocznej
na skanie przekazanym wykonawcy) oraz o innym (mniejszym) formacie niz format A4
zwyczajowo dostepny w Polsce. Ponadto procedura uwierzytelniania zaswiadczen, o ktorej
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jest mowa w odwotaniu dotyczy wylgcznie sytuacii, w ktérej Wykonawcy chciatyby

przedtozy¢ Zamawiajgcemu kopie zaswiadczen o niekaralnosci, a nie jak to miato miejsce

w przedmiotowym postepowaniu ich oryginatow. Teza Odwotujgcego dotyczgca koloréw

pieczeci FBI nie zostata poparta zadnymi dowodami. W tresci odwotania zawarto jedynie zdanie ,w ocenie Odwotujgcego
FBI nie wystawia czarnobiatych dokumentéw”, w zwigzku

z czym nie moze stanowi¢ dowodu na poparcie tez Odwotujgcego. Wykonawca A. A. L.

przedtozyt oryginaty zaswiadczen w formie i kolorystyce, jakiej mu zostaty wydane przez

wiasciwe instytucje, natomiast jego ttumaczenie na jezyk polski dokonane przez ttumacza

przysiegtego zostato opatrzone pieczecig w kolorystyce stosowanej przez ttumaczy

przysiegtych na terenie RP.

Testy dostarczonych prébek kazdego wykonawcy, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu, zostaty przeprowadzone zgodnie z zasadami opisanymi w punkcie 2.1.5 —
2.1.6 oraz w punkcie 15 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (kryteria). Testy
kazdorazowo zostaty wykonywane przez minimalng wymagana liczbe oséb (12 osob).
Wyniki ich pracy — podpisane pojedyncze ankiety/tabele testowe zostaty podsumowane

i zebrane w jedng tabele zbiorczg przez cztonkéw komisji przetargowej. Tabela zbiorcza
zostata nastepnie zatwierdzona i podpisana wytgcznie przez cztonkow komisji przetargowej,
a nastepnie udostepniania wykonawcom. Ponadto wszystkie osoby biorgce udziat w testach
zfozyty oswiadczenia z art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktore stanowig
zatgczniki do protokotu postepowania.

Zamawiajacy w punkcie 2. specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia szczegdtowo opisat,
jakie wymogi winny spetnia¢ oferowane urzadzenia. Ponadto w tre$ci punktu 2.1.7.
dodatkowo podkreslit, Ze niespetnienie przez urzadzenia, o ktérych mowa w ppkt 2.1.1

i 2.1.2 ktdéregokolwiek z wymagan okreslonych w 2.1.1 — 2.1.4 (a wiec réwniez koloru smyczy
pkt 2.1.1.4 oraz kolorystyki urzadzen — 2.1.2.8) bedzie skutkowato odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Samo dopuszczenie do
zmiany urzgdzen na etapie realizacji umowy nie przesgdza o jednoczesnym odstgpieniu od
wymogow opisanych w punkcie 2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Umowa
zostanie bowiem podpisana wytgcznie z wykonawca, ktory ztozyt oferte zgodng z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia, a jego urzadzenia — probki zostaty pozytywnie
ocenione zaréwno w zakresie wymogdw formalnych, w tym kolorystyki, oraz w trakcie testu
technicznego, o ktbrym mowa w ww. punktach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Poza tym zmiana zostata dopuszczona przez Zamawiajgcego wytgcznie na etapie realizaciji
umowy, nie przed jej zawarciem, a tym bardziej nie na etapie sktadania ofert.
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W tresci § 1 pkt 2.1.1, 2.1.1.4 oraz w § 1 pkt 2 pkt 2.1.2, 2.1.2.7 oraz 2.1.2.8 wzoru umowy
wskazano, ze urzgdzenia majg posiada¢ wymienne szare smycze, natomiast Zamawiajgcy
dopuszcza kolorystyke urzgdzen w kolorach: czarny, szary lub granatowy. Zatem na etapie
realizacji umowy Zamawiajgcy nie przewiduje odstgpienia od tych wymogow. Zmiana
zaoferowanych urzadzen na inne niz wskazane w ofercie wymaga przeprowadzenia testow
potwierdzajgcych ich parametry techniczne, a w pozostatym zakresie urzgdzenia muszg
spetnia¢ wymagania okreslone w § 1, w tym w zakresie kolorbw smyczy oraz urzadzen.
Kolorystyka urzadzen, w tym wymagany kolor smyczy, nie zostata zawarta w tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i szczegdtowego opisu przedmiotu zaméwienia
przypadkowo. Z uwagi na charakter Miejsca Pamieci Auschwitz-Birkenau wymogi te majg
znaczenie wizerunkowe i stojg rowniez na strazy powagi miejsca, a tym samym wiasciwej
realizacji zamowienia. Z wyzej wymienionych powodow Zamawiajgcy nie moze dopuscic
urzgdzen dwu- lub wielokolorowych lub o smyczach w zywych i kontrastujgcych kolorach,
jakie zaoferowat Odwotujgcy. Co wiecej, kazda zmiana oferowanych probek i urzadzen,

w tym np. umieszczenie na nich logo wykonawcy zgodnie z tre$cig wzoru umowy wymaga
zgody Zamawiajgcego, tym bardziej zmiana wymaganej kolorystyki.

Cytowany w tre$ci odwotania zapis z punktu 7b specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia:
,Ztozone probki postuzg Zamawiajgcemu do przeprowadzenia testéw, o ktérych mowa w pkt
15 SIWZ, wynikami ktérych Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
najkorzystniejszej”’ zostat wyjety z kontekstu, a nalezy go czytaé tgcznie z catym punktem

o brzmieniu: ,Niespetnienie przez urzgdzenia, o ktérych mowa w ppkt 2.1.1i2.1.2
ktéregokolwiek z wymagan okreslonych w 2.1.1 — 2.1.4 bedzie skutkowato odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp” (a wiec réwniez koloru smyczy i koloru urzgdzen
wskazanych w punkcie 2.1.1.412.1.2.8).

Zgodnie z punktem 7. ppkt 7.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w celu
potwierdzenia, ze oferowane urzadzenia w formularzu ofertowym odpowiadata wymaganiom
okresSlonym przez Zamawiajgcego w punkcie 3. ppkt 2.1.1i 2.1.2. specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia Zamawiajacy zgda ztozenia wraz z oferta:

a) opisu technicznego nadajnikéw i odbiornikdw, o ktérych mowa w pkt 3, w ppkt 2.1.1

i 2.1.2. specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia zawierajgcego: nazwe nadajnika, nazwe
odbiornika, wage, ilos¢ kanatow, rodzaj technologii, czestotliwosé

b) prébek w postaci 2 takich samych nadajnikéw i 12 takich samych odbiornikéw wraz

z akcesoriami, w tym tadowarkami jako urzadzen danego producenta, typu, rodzaju i modelu,
stanowigcych zaproponowane rozwigzanie. Urzgdzenia muszg by¢ natadowane i gotowe do
uzycia oraz spetnia¢ parametry, o ktérych mowa w pkt 3 Opis przedmiotu zamowienia,

w ppkt 2.1.1i2.1.2. (...) Zozone prébki postuzg Zamawiajgcemu do przeprowadzenia
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testow, o ktorych mowa w pkt 15 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wynikami
ktérych zamawiajgcy bedzie sig kierowat przy wyborze najkorzystniejszej oferty.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego zostaly przewidziane sankcje za zmiane kolorystyki
smyczy oraz urzgdzen. Po pierwsze, na te okoliczno$é przewidziano kary umowne (§ 7
wzoru umowy): 500 zt w kazdym dniu $wiadczenia przedmiotu umowy, w ktérym stwierdzono
sytuacje polegajgca na niespetnieniu przez urzadzenia do bezprzewodowej komunikacji
stuzgce do obstugi odwiedzajgcych ktéregokolwiek z wymagan okreslonych w: § 1 ust. 2 pkt
2.1/21.1/21.1.2-2.1.1.6; § 1 ust. 2 pkt 2.1/2.1.2/2.1.2.2-2.1.2.8. W tresci § 1 pkt 2.1.1/2.1.1.4
oraz w § 1 pkt 2 pkt 2.1.2/2.1.2.7 oraz 2.1.2.8 wzoru umowy wskazano, ze urzadzenia majg
posiada¢ wymienne szare smycze, natomiast Zamawiajgcy dopuszcza kolorystyke urzgdzen
w kolorach: czarny, szary, granatowy. Z ww. przyczyn Zamawiajgcy jest tez uprawniony do
wypowiedzenia umowy zgodnie z § 10 wzoru umowy: Zamawiajgcy moze wypowiedziec
umowe z zachowaniem czteromiesiecznego okresu wypowiedzenia w przypadku
stwierdzenia nieprawidtowosci w wykonywaniu ustug i bezskutecznym uptywie terminu
dodatkowego wyznaczonego przez Zamawiajgcego do ich usuniecia oraz w przypadku, gdy
suma kar umownych przekroczy 9% wynagrodzenia umownego brutto. Wypowiedzenie
umowy przez Zamawiajgcego moze nastapi¢ takze bez zachowania okresu wypowiedzenia
w przypadku, gdy dziatania lub zaniechania wykonawcy naruszajg interes Muzeum lub

w niekorzystny sposéb wplywajg na jego wizerunek.



Zamawiajacy nie zgodzit sie tez z twierdzeniem Odwotujgcego, ze swoimi wyjasnieniami
wykazat, ze wykona przedmiot zaméwienia zgodnie z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, tj. przy uzyciu jednorazowych elementéw stykajacych sie z uchem.
Wyjasnienia Odwotujgcego sa bowiem wewnetrznie sprzecznie — z jednej strony wskazuje
on, ze zaoferowat urzagdzenia do bezprzewodowej komunikaciji jako kompletne oraz ze
zawart w koszcie zapewnienia urzgdzen do bezprzewodowej komunikaciji wszystkie
wymagane sktadniki oferty, a z drugiej strony wskazuje, ze oferta dostawcy zawiera 250
zestawow wytrzymatych stuchawek nagtownych wraz z szybkowymiennymi ggbkami, po 20
szt. w zestawie — jako elementy stykajace sie z uchem. Jednoczes$nie oferta zawierata
pozycje wymienne poduszki do stuchawek w iloéci 200 szt. w zestawie oraz 40 zestawdw
tych gabek. Jak wynika z powyzszego, skladajgc przedmiotowe wyjasnienia Odwolujgcy
wskazat, ze wykona catg ustuge, w okresie 36 miesiecy za pomocg 250 par stuchawek
wyposazonych w 250x20 + 200x40 sztuk ggbek wymiennych (podczas gdy Zamawiajacy
wymagat ggbek jednorazowych), co daje razem ilos¢ 13 tysiecy gabek (co pozwala obstuzy¢
6,5 tysigca osob). Z tresci wyjasnien z 26 kwietnia 2017 r. wynika, ze jest to ilos¢
jednorazowa (czyli na okres 36 miesiecy $wiadczenia ustugi), co jest iloscig zdecydowanie
za matg w stosunku do wymagan postawionych w specyfikaciji istotnych warunkéw
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zamowienia (zatgcznik nr 1 do — harmonogram pracy ujmujgcy godziny wydawania sprzetu
oraz pkt. 2.1.2.1 méwiacy o ilosci 1200 sztuk odbiornikow wydawanych w kazdej godzinie
Swiadczenia ustugi) — zaoferowana ilo§¢ ggbek wystarczy tylko na niecate 6 godzin
Swiadczenia ustugi, co oznacza ze albo oferta nie spetnia kryteriow Zamawiajgcego pod wzgledem ilosci koniecznych
gabek, albo

wykonawca planuje zastosowac¢ ggbki prane
wielokrotnie (jak nadmienit w wyjasnieniach z 26 kwietnia 2017 r.), co stoi w sprzecznosci
z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.
Ponadto po ponownej analizie wyjasnienh Odwolujacego Zamawiajgcy zauwazyt, ze
Odwolujgcy skladajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny jednocze$nie wykazat, ze
dokonat nieprawidtowej kalkulacji ceny oferty, a tym samym, ze oferta Odwotujgcego zawiera
btad w obliczeniu ceny.

Il Stanowisko Przystepujgcego A. A. L.

Przystepujacy wskazat, ze zostat zobligowany do ztozenia zaswiadczeh z the C. I. S. D., F.
B. of I. (FBI) po raz pierwszy

w wezwaniu Zamawiajgcego z 31 maja 2017 r. i w tej dacie zmaterializowat sie po jego
stronie obowigzek podejmowania dziataih niezbednych dla uzyskania Zgdanych dokumentow.
Wszelkie spekulacje Odwotujgcego na temat stanu $wiadomosci wykonawcy w okresie
poprzedzajgcym powyzsze wezwanie sg irrelewantne dla sprawy. Za nieprawdziwe uznaé
nalezy zarzuty Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy 11 maja 2017 r. wezwat A. A. L. do
zfozenia stosownych za$wiadczen o niekaralnosci, a A. A. L. zignorowata otrzymang 11
maja 2017 roku informacje i nie przekazata zgdanych przez Zamawiajgcego dokumentéw na
temat braku karalnosci. Pismo Zamawiajacego z 11 maja 2017 r. jednoznacznie wskazuje, iz
nie zawiera ono zgdania przedtozenia dokumentéw,

a jedynie wezwanie do zfozenia wyjasnien. Wykonawca nie zignorowat powyzszego
wezwania, lecz przeciwnie, w piSmie z 16 maja 2017 r. stanowigcym odpowiedz na
wezwanie zadeklarowat, iz w razie potrzeby moze pozyskac¢ odpowiednie zaswiadczenia. W
Wielkiej Brytanii A. A. L. korzysta w tym wzgledzie z ustug D. S., jednak w Stanach
Zjednoczonych zleca pozyskanie informacji o ewentualnych wyrokach niezaleznemu
podmiotowi korzystajgcemu z wielu zrédet, w tym bazy danych FBI. Proces ten w USA i
Wielkiej Brytanii wymaga wiecej informaciji i jest bardziej szczegbtowy niz w wigkszosci
krajow europejskich.

Pismem z 31 maja 2017 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, po raz pierwszy wezwat Wykonawce do ztozenia zaswiadczen z the
C. 1. S. D., F.B. of |. (FBI) dotyczacych niekaralnosci oséb: D. F., T. K. oraz D. B.. Nastepnie
Zamawiajacy pismem z 9 czerwca 2017 r. doprecyzowat wezwanie poprzez powofanie sie na
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orzecznictwo KIO co do podmiotu uprawnionego do wystawienia zgdanych dokumentow
oraz umieszczajgc stosowne pouczenie o skutkach nieztozenia zgdanych dokumentow.

Po uzyskaniu informacji o obowigzku ztozenia zaswiadczen o niekaralnosciz C.I. S. D., F.
B. of I. osoby wymienione

w wezwaniach ztozyly odpowiednie wnioski do FBI celem otrzymania zadwiadczen. Po
ztozeniu wnioskéw o wydanie zaswiadczen o niekaralnosci Przystepujacy pozostawat

w stanie niepewnosci co do terminu otrzymania wnioskowanych zaswiadczen, FBI nie
wyznacza bowiem zadnej daty odbioru dokumentacji ani nie informuje, czy wniosek o jej
wydanie zostanie rozpatrzony pozytywnie. Natomiast na stronie internetowej FBI

w podrozdziale zatytutowanym ,Sprawdzenie historii karalnosci” FBI informuje jedynie, ze
obecnie czas rozpatrzenia wniosku wynosi 12-14 tygodni oraz nalezy doliczy¢ dodatkowy
czas na wysytke. W obliczu powyzszych okolicznosci, w obawie przed uchybieniem
terminowi zakreSlonemu w wezwaniu z 31 maja 2017 r. Wykonawca pismem z 24 lipca 2017
r. wniést o przediuzenie terminu na ztozenie zadanych przez Zamawiajgcego zadwiadczen.
W odpowiedzi Zamawiajgcy przediuzyt termin na ztozenie ww. zaswiadczen o niekaralno$ci
do 11 wrzesnia 2017 r. Przystepujacy ztozyt Zgdane przez Zamawiajgcego dokumenty

w oryginatach, wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski.

Jak bylo to podnoszone w toku postepowania przetargowego, uzyskanie dokumentéw z FBI
jest utrudnione z uwagi na fakt, iz organizacje amerykanskie nie majg w zwyczaju zgdac
weryfikacji informacji bezposrednio przez FBI (zajmujg sie tym podmioty zewnetrzne). Z calg
stanowczoscig zauwazy¢ nalezy, ze rozbieznosci w systemach prawnych réznych panstw,
dotyczgce wydawania przez odpowiednie instytucje zaswiadczenh o niekaralnosci oraz
zakresu objetego tymi zaswiadczeniami, nie mogg byc¢ interpretowane i wykorzystywane

w celu dziatania na niekorzy$¢ podmiotow zagranicznych bedacych uczestnikami
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére w toku postepowania
przetargowego moga z przyczyn obiektywnych potrzebowac czasu na wiecej
skompletowanie brakujgcych dokumentow, odwiadczen lub petnomocnictw, a takze na
przestanie ich zamawiajgcemu. KIO w wydanych wyrokach zwracata juz uwage na
konieczno$¢ indywidualnej analizy pozycji kazdego z wykonawcow i dopuszczata mozliwos¢
zapewnienia wiekszej ilosci czasu danemu wykonawcy na dokonanie pewnych czynnosci

w celu realizacji przewidzianej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zasady
réwnosci: ,(...) jakkolwiek nie zostato to wyrazone expressis verbis w art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych jasne jest, iz aby zrealizowac cel tego przepisu, Zamawiajacy
powinien wyznaczy¢ odpowiedni termin na uzupetnienie dokumentdw, czyli realny dla
wykonawcy zachowujgcego nalezytg staranno$¢. W uzasadnionych przypadkach moze to
by¢ podstawg do wyznaczenia niektorym wykonawcom innego terminu niz pozostatym,

a rownos¢ traktowania wykonawcoéw moze wyrazaé sie rowniez w daniu im realnej
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mozliwosci dokonania uzupetnienia, a nie tylko w wyznaczeniu takiej samej liczby dni.”
(wyrok KIO z 30 lipca 2009 r., sygn. KIO/UZP 901/09, KIO/UZP 905/09).

Ponadto nie sposob méwié o nierébwnym traktowaniu wykonawcdw uczestniczacych

w przetargu, skoro Odwotujgcy nie zostat zobligowany przez Zamawiajgcego do ziozenia
analogicznych dokumentéw. Tylko gdyby taki fakt miat miejsce i jednocze$nie dodatkowo
zakre$lony mu termin bytby krotszy niz termin udzielony wykonawcy, wéwczas mozna by
analizowaé problem nieréwnego traktowania/ faworyzowania wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat dodatkowo, Ze pismo w sprawie wydtuzenia terminu na zlozenie
zaswiadczen o niekaralnosci podpisata E. T., ktdra nie jest osobg uprawniong do
reprezentowania wykonawcy, co powinno skutkowa¢ wezwaniem do uzupetnienia
petnomocnictwa albo bez rozpoznania. To stanowisko pozostawieniem wniosku
Odwotujgcego nie jest prawidlowe, gdyz zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym

w orzecznictwie KIO zasadnicze znaczenie w takich sytuacjach ma wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu przez zamawiajgcego. Zamawiajacy przedtuzyt termin na ztozenie
dokumentdw pismem z 26 lipca 2017 r., tj. przed uptywem pierwotnego terminu. Powyzsze
w sposo6b jednoznaczny przesadza o skutecznosci przediuzenia terminu na ztozenie
zaswiadczen o niekaralnosci.

Odwotujgcy podnidst, ze ztozone zaswiadczenia o niekaralnosci sg niewazne, a ich
przekazanie Zamawiajgcemu wywotuje skutek taki, jakby nie byty w ogéle dostarczone.
Przystepujacy o$wiadczyt, iz zaswiadczenia te sg wazne. Trzech dyrektorow wykonawcy



wezwanych do ztozenia zaswiadczen o niekaralnosci zwrécito sig do C. I. S. D., F. B. of I.
(FBI) o wydanie przedmiotowych zaswiadczen. Pan D. F. otrzymat zaSwiadczenie
bezposrednio od FBI i przekazat je Wykonawcy celem przedtozenia w postepowaniu
przetargowym. Pozostali dwaj dyrektorzy nie otrzymali swoich zaswiadczen, zatem w obliczu
zblizajgcego sie terminu na ztozenie przedmiotowych dokumentdw zwrdécili sie do podmiotu
trzeciego — Telos ID, ktory jest akredytowanym po$rednikiem FBI w procesie uzyskiwania
za$wiadczen o niekaralnosci. Mozliwe jest bowiem uzyskanie oficjalnej informaciji o
niekaralno$ci obywateli Stanéw Zjednoczonych za pomocg autoryzowanych posrednikéw
wspodipracujgcych z FBI, upowaznionych do pobierania odciskéw palcow oraz odpowiednich
informacji, pobierania zwigzanych z tym opfat, przekazywania odciskéw palcow w formie
elektronicznej

z odpowiednimi informacjami do Wydziatu FBI CJIS oraz otrzymywania wynikdw
wyszukiwania informacji w rejestrze elektronicznym w celu ich przekazania odpowiednim
osobom. Proces skladania wnioskéw za posrednictwem autoryzowanego posrednika jest
zgodny z procedurami sktadania analogicznego wniosku bezposrednio do FBIi szybszy od
standardowej procedury prowadzonej bezposrednio przez FBI. Zaswiadczenia wydawane sg
na specjalnie zabezpieczonym papierze, tj. po skopiowaniu lub zeskanowaniu oryginatu, na
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kopii pojawia sie napis ,UNAUTHORIZED COPY VOID". Zatem P. K. oraz D. B. uzyskali

zaswiadczenia o niekaralnosci przy pomocy autoryzowanego posrednika FBI {j. Telos ID i

przekazali je Wykonawcy, ktory nastepnie przestat wszystkie zaswiadczenia

w oryginatach do Zamawiajgcego. Zarzuty Odwotujgcego co do niewaznosci zaswiadczen o niekaralnosci sg
niezasadne,

bowiem dokumentacja przetargowa zostata udostepniona Odwolujgcemu w skanach, co

skutkowalo pojawieniem sie na nich napisu ,UNAUTHORIZED COPY VOID".

Odwolujgcy podnidst rowniez, iz zaswiadczenia o niekaralno$ci ztozone przez Wykonawce
dla swej wazno$ci wymagajg uwierzytelnienia ich przez FBI. Powyzsze twierdzenia
Odwolujgcego w obliczu informacji przedstawionych powyzej sg nietrafne, bowiem
Wykonawca przediozyt Zamawiajgcemu oryginaty trzech zaswiadczen o niekaralnosci,

z ktérych dwa zostaly sporzgdzone na zabezpieczonym papierze, a po ich zeskanowaniu na
skanach pojawia sie przedmiotowy napis ,UNAUTFIORIZED COPY VOID”. O zfozeniu
dokumentdéw w oryginatach wprost Swiadczy pismo Wykonawcy z 7 wrze$nia 2017 r., na
(Wykonawca w ww. piSmie zaznaczy, iz sklada zgdane dokumenty w oryginatach wraz

z thumaczeniem przysieglym kazdego z dokumentéw). Dokumenty przedtozone przez
Wykonawce jako dokumenty oryginalne nie podlegajg zadnej dalszej procedurze autoryzaciji,
zatem zarzut Odwotujacego w przedmiocie braku uwierzytelnienia przez FBI zaswiadczen
o niekaralnosci jest bezzasadny.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zachodzi Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwolujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba stwierdzita takze, iz stan faktyczny postepowania, w szczegolnosci tres¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, tre§¢ ztozonych ofert oraz tre§¢ prowadzonej w trakcie
postepowania przetargowego korespondencii, nie jest sporny miedzy Stronami.

Stan faktyczny postepowania zostat opisany powyzej, zatem nie bedzie powtarzany

w dalszej czesci uzasadnienia.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron i Przystepujacego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
odwotanie podlega oddaleniu.
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IV.1 W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych poprzez nieuzasadnione wydtuzenie terminu do ztozenia zaswiadczenia z the C.
J. 1. S. D., F. B.of I. (FBI) Izba stwierdzita, co nastepuje.



Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zawiera naczelne zasady, zgodnie

z ktorymi nalezy prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wskazuje
on, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i réwne traktowanie wykonawcéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawiera dyspozycije skierowang do
zamawiajacego, zgodnie z ktbrg zamawiajacy, przed udzieleniem zamdwienia, ktérego
wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okres$lone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia

w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Uzupetnienie powyzszej regulacji zawiera ustep 3. artykutu 26, ktéry stanowi, ze jezeli
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyja$nien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Zkolei art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub (...) nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Dyspozycja tego
przepisu obejmuje m.in. nieztozenie stosownych dokumentow.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, zaden z przepisOw nie zawiera maksymalnego terminu,
ktéry moze wyznaczy¢ dany zamawiajgcy w danej sytuacji. Zatem wskazany przez
zamawiajgcego termin powinien by¢ adekwatny do sytuaciji istniejgcej w danym
postepowaniu i z jednej strony — dawa¢ wezwanym wykonawcom realng szanse na
przedtozenie dokumentow (co w ocenie Izby — i ustawodawcy — zasadniczo gwarantuje
termin minimalny 10-dniowy), a z drugiej — nie moze doprowadzi¢ do paralizu postepowania
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przetargowego poprzez kilkutygodniowe lub kilkumiesieczne oczekiwanie na dokumenty —
zwilaszcza w sytuacji, gdy konsekwencjg bytaby koniecznos¢ przedtuzania terminéw
zwigzania ofertami lub przedtuzania wadiéw przez innych wykonawcoéw uczestniczgcych
w przetargu. Tym samym wyznaczenie zbyt diugiego terminu na przedtozenie przez danego wykonawce zgdanych
dokumentow w konkretnych sytuacjach rzeczywiscie moze byé

uznane za jego nadmierne faworyzowanie — nawet jesli takowe faworyzowanie nie byto
celem zamawiajgcego.

Nie mozna sie tu tez zgodzi¢ z opinig Przystepujacego, ze wykonawca ma podjg¢ kroki
zmierzajgce do uzyskania zgdanych dokumentdw dopiero po otrzymaniu wezwania od
zamawiajacego — oczywiscie moze to zrobi¢ na wiasne ryzyko ich nieuzyskania

w wyznaczonej dacie albo w przypadku, gdy sg one wydawane przez wtasciwy organ

w krétkim terminie, jak np. polska informacja z Krajowego Rejestru Karnego. Wykonawca
réwniez w tym zakresie ma zachowac nalezytg starannos¢ i by¢ w stanie przedstawié¢
zamawiajgcemu zgdane dokumenty — co do zasady — w terminie owych 10 dni, o ktérych
mowa w przywotanym przepisie. A zatem, je$li termin ich uzyskania jest znacznie dtuzszy,
powinien podjgé w tym kierunku stosowne kroki odpowiednio wczes$niej — nawet przed
ztozeniem oferty czy wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Oceniajgc jednak stan faktyczny przedmiotowej sprawy, Izba stwierdzita, iz nie ma podstaw,
by z tak dtugiego terminu, jak wyznaczyt Zamawiajacy Przystepujacemu do przedstawienia,
a nastepnie uzupetnienia dokumentéw, wycigga¢ negatywne konsekwencje dla
Przystepujgcego oraz samego postepowania. Jak wyjasnit Zamawiajacy, kierowat sie on
oficjalnie uzyskanymi informacjami na temat okresu oczekiwania na przedmiotowe
zaswiadczenia o niekaralnosci i chciat wyznaczy¢ termin realny na ich uzyskanie. W ocenie



Izby niewatpliwie kierowat sie on tez wiedzg, ze pozostate ztozone oferty odrzuci jako
niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, zatem oferta wykonawcy A. A.
L. bedzie jedyng merytorycznie poprawng ofertg, przy tym zawarcie umowy nie byto dla
niego pilne — tym samym uznat, Ze jest w stanie dtuzej oczekiwa¢ na dokumenty.

Zamawiajacy nie zastosowat takze niedozwolonego podwdjnego wezwania. Nalezy
zauwazyc, ze najpierw zastosowat wezwanie do przedtozenia dokumentéw w oparciu o art.
26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, nastepnie wezwanie do uzupetnienia
dokumentdéw, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych, po czym
nie zastosowat kolejnego wezwania, lecz przedtuzyt termin pierwotnego wezwania — co

z formalnego punktu widzenia nie jest ponownym wezwaniem.

Nalezy tu zauwazyc¢, ze po zmianie procedury przetargowej nowelizacjg z 2016 r. po
ztozeniu ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co do zasady
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stosuje sie dwa wezwania: pierwsze do przedstawienia dokumentéw (art. 26 ust. 1 lub ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych), a drugie do uzupetnienia dokumentéw, ktére nie
zostaly przedstawione lub zostaty przedstawione nieprawidtowo w ramach wezwania z art.
26 ust. 1 lub ust. 2 (z art. 26 ust. 3). W poréwnaniu z procedurg sprzed nowelizacji, w ktérej
dokumenty nalezato zlozy¢ wraz z ofertg/wnioskiem, a nie dopiero na wezwanie
zamawiajgcego, sprawia to wrazenie dwukrotnego wezwania.

Jak tez zauwazono powyzej, przedtuzenie terminu wyznaczonego w wezwaniu, czy to z art.
26 ust. 1/ust. 2, czy tez z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych przed uptywem
tego terminu, z formalnego punktu widzenia nie jest ponownym wezwaniem, ale zmiang
pierwotnego wezwania (pod warunkiem, ze zostanie dokonane przed uptywem

terminu). dziatanie bylo wyznaczonego Takie jednoznacznie przez dopuszczane
orzecznictwo i pismiennictwo (w tamtym okresie w ramach art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz wezwan z art. 26 ust. 1 i ust. 2 nie byto — jednak obecnie
zasade te mozna stosowaé takze do innych rodzajow wezwan do przedstawienia
dokumentoéw). Z logicznego punktu widzenia jest to konieczne dla zachowania elastycznosci
dziatarh zamawiajgcego i wykonawcoéw, gdyz w postepowaniu mogg zaistnie¢ rozne
okoliczno$ci nieprzewidziane przez zamawiajgcego przy wyznaczaniu terminu w wezwaniu.

Co do braku umocowania osoby podpisujgcej wniosek o przediuzenie terminu ztozenia
dokumentow nalezy na wstepie zauwazyc, ze taki wniosek trudno zakwalifikowaé jako
ztozenie oswiadczenia woli przez wykonawce — jest to jedynie prosba do zamawiajgcego nie
majgca doniostego znaczenia prawnego i nie tyle jest tu istotna osoba, ktéra podpisata
wniosek o przedtuzenie terminu ztozenia dokumentow, co fakt, ze zamawiajacy ten termin
przedtuzyt przed uptywem wyznaczonego wczesniej terminu.

Jednak rzeczywiscie, kazda korespondencja prowadzona z zamawiajgcym powinna by¢
podpisana przez osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy — co pozwoli unikng¢
ewentualnych pézniejszych perturbacji zwigzanych ze skutkami takiego dokumentu. Na
marginesie nalezy tez zauwazy¢, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wzywania
wykonawcow do przedstawienia petnomocnictw w kazdej sytuacji sktadania pism

w postepowaniu, a tylko w wypadkach okre$lonych przepisami, w tym art. 26 ust. 3a ustawy
Prawo zamowien publicznych.

IV.2 W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 14 (poprawnie powinien
by¢ wskazany art. 24 ust. 1 pkt 12, jednak nie ma to znaczenia prawnego) w zw. z art. 22
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia A. A. L. z
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powodu nieuzupetnienia dokumentéw z the C. J. I. S. D., F. B.of . (FBI) Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Jak wskazat zaréwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy, Przystepujgcy przedstawit dokumenty w postaci oryginatow,
zatem postawiony zarzut odnoszacy sie do kopii nie jest
stuszny. Kopie wykonat dopiero Zamawiajacy w celu przekazania ich Odwotujgcemu.



Izba nie znalazia tez podstaw do kwestionowania faktu, ze wszystkie przedtozone
dokumenty sg oryginatami. Jak wynika z informacji zatgczonych do pisma procesowego
Przystepujgcego, pochodzgcych ze strony internetowej FBI, odpowiedz nr 15, oraz jego
o$wiadczenia ztozonego podczas rozprawy, FBl wystawia dokumenty na standardowym
biatlym papierze — to dokumenty wystawione przez autoryzowanego posrednika FBI zostaty
wystawione na papierze chronionym przed kopiowaniem.

Co za$ do sporzgdzania kopii dokumentéw, nalezy zauwazyc, ze pierwszenstwo ma tu
regulacja rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia (Dz.U. poz. 1126). Zgodnie z § 14 tego aktu oswiadczenia, o ktérych mowa

w rozporzadzeniu dotyczgce wykonawcy i innych podmiotéw, na ktdérych zdolnosciach lub
sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy oraz dotyczace
podwykonawcow, sktadane sg w oryginale. Dokumenty, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu,
inne niz ww. oSwiadczenia, skladane sg w oryginale lub kopii poSwiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem. PoSwiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca,
podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie
dokumentéw, ktdre kazdego z nich dotycza.

Tym samym w przypadku procedury przetargowej wykonawca moze samodzielnie wykonac
kopie zaswiadczenia oraz po$wiadczy¢ jg za zgodnosS¢ z oryginatem, niezaleznie od
wymogow istniejgcych w innych krajach i do innych celow.

IV.3 W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez przeprowadzenie testow probek urzgdzenh do bezprzewodowej
komunikacji zaoferowanych przez A. A. L. niezgodnie z postanowieniami specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia Izba stwierdzita, co nastepuije.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze testy przeprowadzit w sposoéb okreslony w specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, na potwierdzenie czego przedstawit znajdujgce sie w aktach
postepowania przetargowego pisemne potwierdzenie rezultatow testu dokonane przez 12
0s0b ten test wykonujgcych oraz o$wiadczenia tych oséb ztozone zgodnie z wymogami art.
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17 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Byly to osoby przybrane do pomocy, wykonujgce

techniczne czynnosci pomocnicze, a nie cztonkowie komisji przetargowej. Dokument, na

ktory powotat sig Odwolujgcy, byt zas formalnym zestawieniem rezultatéw tego testu i zostat

podpisany przez cztonkdéw komisji przetargowej. Tym samym zarzut nieprawidtowego przeprowadzenia testu nie
potwierdzit sie.

Kwestia, czy Zamawiajgcy powinien byt przesta¢ Odwotujgcemu réwniez dokumenty

podpisane przez osoby biorgce udziat w testach — i jaki byt zakres Zgdania Odwotujgcego

w tej materii — nie byt przedmiotem zarzutu, a tym samym nie byta przez Izbe rozpatrywana.

IV.4 W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwoltujgcego przy
przyjeciu, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow
zamobwienia, podczas gdy oferta wszystkim wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia odpowiada Izba stwierdzita, co nastepuije.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (art. 87 ust. 2 pkt 3: zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty).

Art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze o udzielenie
zamodwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamdwieniu lub

w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Przepis ten nie dotyczy w ogdle sytuacii,

o ktorej mowa w niniejszym zarzucie, nie odnosi sie bowiem do przedmiotu oferty.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,



w punkcie 3., opisat on wymogi, jakie powinny spefnia¢ oferowane urzgdzenia. Ponadto

w treSci podpunktu 2.1.7. dodatkowo wskazat on, Ze niespetnienie przez urzgdzenia,

o ktérych mowa w ppkt 2.1.1 i 2.1.2 ktéregokolwiek z wymagan okre$lonych w 2.1.1 —2.1.4
(ktore dotyczg m.in. zgdanego koloru smyczy — szarego — podpodpunkt 2.1.1.4 oraz
zadanego koloru urzgdzen — szary, czarny lub granatowy — podpodpunkt 2.1.2.8) bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W punkcie 7. ppkt 7.1 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy okreslit
wymogi co do sposobu przedstawienia oferty — m.in. w celu potwierdzenia, ze oferowane
urzadzenia odpowiadajg wymaganiom, zgdat on ztozenia wraz z ofertg prébek w postaci
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2 takich samych nadajnikow i 12 takich samych odbiornikow wraz z akcesoriami, w tym
tadowarkami jako urzadzen danego producenta, typu, rodzaju i modelu, stanowigcych
zaproponowane rozwigzanie. Urzgdzenia muszg by¢ natadowane i gotowe do uzycia oraz
spetnia¢ parametry, o ktdrych mowa w punkcie 3. Opis przedmiotu zamoéwienia, w ppkt 2.1.1i2.1.2. (...) Zozone probki
postuzg Zamawiajgcemu do przeprowadzenia testow, o ktérych

mowa w pkt 15 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wynikami ktérych zamawiajacy
bedzie sie kierowat przy wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zatem czescig wymogu Zamawiajgcego dotyczgcego probek byt rowniez ich kolor. Tym
samym probka przedstawiona przez Odwotujacego — jak tez innych wykonawcow — nie byla
zgodna z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Probka ta stanowi cze$¢ oferty, cze$¢ istotng, gdyz odnoszaca sie do przedmiotu
zamowienia (obrazujgcg go). To, ze ztozone prébki miaty postuzy¢ Zamawiajgcemu do
przeprowadzenia testéw audio (albo miedzy innymi testow audio, gdyz powyzsza uwaga
Zamawiajgcego nie oznacza, ze prébka nie miata stuzy¢ badaniu oferty), nie oznacza, ze
pod innym wzgledem mogty by¢ niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.

Nalezy tez przyzna¢ racje Zamawiajgcemu, iz dopuszczenia mozliwosci zmiany urzgdzen na
etapie realizacji umowy (ktora — ze wzgledu na to, ze przedmiot umowy musi odpowiadac
przedmiotowi oferty — tez nie moze by¢ dowolna, lecz musi by¢ uzasadniona
okolicznosciami) nie mozna przektada¢ na mozliwo$¢ ztozenia oferty niezgodnej

z wymaganiami co do przedmiotu zamoéwienia. Badanie bowiem oferty co do jej zgodnosci

z tymi wymaganiami jest obowigzkowe i nie moze by¢ pominiete.

Ze wzgledu na fakt, iz oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu takze z innych przyczyn,
wezwanie do uzupetnienia probki w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych byto bezprzedmiotowe (dyspozycja art. 26 ust. 3 in fine). Izba nie badata zatem,
czy w okolicznosciach niniejszej sprawy bytoby w ogdle mozliwe, tj. czy stanowitoby zmiane
oferty (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-131/16
odpowiedz na pytanie nr 1).

Izba podzielita rowniez stanowisko Zamawiajgcego w zakresie niezgodnosci tresci oferty

z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie jednorazowych
elementdw stykajgcych sie z uchem, tj. liczby wymiennych ggbek. Wedtug obliczen
Zamawiajgcego wskazana liczba wymiennych gabek jest dalece niewystarczajaca,

a Odwolujgcy z tym faktem nie polemizowat, np. poprzez przedstawienie wiasnych obliczen.
Odwolujgcy wskazat jedynie, iz w trakcie postepowania przetargowego przedstawit
Zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia w ramach zgdania wyja$nienia poziomu ceny (art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych), ktére powinny by¢ dla niego wystarczajgce, tym
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samym nie byt on zobowigzany do udzielania dalszych wyjasnien, o ktére nastepnie poprosit

Zamawiajacy.

Zamawiajacy z kolei wskazat, ze to wtasnie wyjasnienia Odwotujgcego co do ceny

(elementéw poddanych wycenie) spowodowaly jego watpliwosci co do oferowanego przedmiotu zamowienia i pdzniejsze
wezwanie do wyjasnienia tresci oferty.

Oczywiscie Odwotujgcy ma racje co do braku formalnego przymusu do udzielenia
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty. Art. 87 ust. 1 ustawy



Prawo zamowien publicznych nie wskazuje tez formalnych konsekwencji braku udzielenia
takich wyjasnien, np. analogicznego do braku wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy
Prawo zamowien publicznych czy zaniechania przedstawienia dokumentéw. Jednak
ignorujgc takie wezwanie wykonawca musi by¢ Sswiadomy mozliwych konsekwenciji takiego
postepowania — wezwanie do wyjasnienia tresci oferty oznacza bowiem, ze zamawiajgcy
powzigt dane watpliwosci co do jej tresci i wyjasnienia takie sg szansg wykazania, ze
zlozona oferta jest prawidtowa. Jesli wykonawca z tej szansy nie skorzysta, musi liczy¢ sie
z konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty, np. jak w niniejszej sprawie — jako niezgodne;j
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wskazane powyzej powody odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia w sposob oczywisty nie kwalifikujg sie jako omytki
podlegajace poprawieniu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

W zwigzku z powyzszym Izba uznalta, ze podniesione w odwotaniu zarzuty wobec
Zamawiajgcego nie sg zasadne i orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§ 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...........ccevevuenierinnns
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