Sygn. akt: KIO 1219/14
WYROK

z dnia 30 czerwca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: tukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2014 r. przez
wykonawce: KenBIT Koenig i Wspélnicy Sp.j. ul. Zytnia 15 lok 22, 01-014 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Jednostke
Wojskowa nr 4226 ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa,
przy udziale wykonawcy: TTcomm S.A Al. Jerozolimskie 65/79, 00-697 Warszawa,
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie.

1.1. Nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia rozdziat XVIl pkt 2.2 oraz postanowienh § 12
ust. 2 pkt 2 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ - przez
nadanie im nastepujacego brzmienia ,zmiana okreslonego producenta, typu i
modelu przedmiotu umowy w przypadku zakonczenia jego produkcji lub
wycofania go z produkciji, z tym, Ze cena wskazana w § 2 umowy nie moze
ulec podwyzszeniu, a parametry techniczne nie moga by¢ gorsze niz
wskazane w zatgczniku do umowy.”

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Jednostke
Wojskowa nr 4226 ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa,
2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego:
KenBIT Koenig i Wspélnicy Sp.j. ul. Zytnia 15 lok 22, 01-014 Warszawa tytutlem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Jednostki Wojskowej nr 4226
ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa na rzecz odwotujgcego: KenBIT Koenig i
Wspolnicy Sp.j. ul. Zytnia 15 lok 22, 01-014 Warszawa kwote 18 600,00 z4

(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1219/14
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa terminali satelitarnych VSAT typu SLAVE” (Dz.
Urz. UE 2014/S106-186233 z 4.06.2014 r.), w dniu 13 czerwca 2014 r. zostato ztozone w
formie pisemnej odwotanie przez wykonawce: KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp.j. z siedzibg w
Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Odwotanie zostato wniesione wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw



zamowienia (dalej ,SIWZ") oraz ogtoszenia o zaméwieniu. Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato

sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 czerwca 2014 r. i w tym réwniez dniu

zamawiajacy zamiescit SIWZ na swojej stronie internetowe;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Jednostce Wojskowej nr

4226 w Warszawie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, {j.:

1) art. 22 ust. 1 pkt 21 3 w zw. z ust. 4i 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doSwiadczenia oraz
potencjatu osobowego w sposéb niejednoznaczny, nie pozwalajgcy na dokonanie oceny
spetniania tych warunkéw $ci$le zgodnie z opisem tych warunkow, zapewniajgc
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw;

2) art. 25 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz w zw. z § 1 ust.
1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. 2013, poz. 231) (dalej jako ,rozporzadzenie ws. dokumentéw") poprzez
z3danie, celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dokumentu,
ktéry nie zostat wymieniony w tresci tego rozporzadzenia;

3) art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niejednoznaczne okre$lenie
zasad prowadzenia testéw akceptacyjnych, a takze ustalenie tych zasad w sposo6b
prowadzgcy do nierébwnego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej
konkurencji;

4) art. 29 ust. 114 w zw. z art. 31 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposéb niejednoznaczny i nie wyczerpujgcy oraz takie opisanie zasad réwnowaznosci,
ktére skutkuje koniecznoscig zaoferowania sprzetu o parametrach przewyzszajgcych
sprzet wskazany w OPZ;

5) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5w zw. z art. 353 1i 483 § 3 kodeksu cywilnego
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poprzez wprowadzenie do wzoru umowy zapiséw niekorzystnych dla wykonawcéw,
naruszajgcych réwnowage stron umowy i stanowigcych naduzycie wtasnego prawa
podmiotowego;

6) art. 140 ust. 1 oraz art. 144 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do projektu umowy
postanowien mogacych skutkowac istotng modyfikacjg zakresu Swiadczenia wykonawcy
w przedmiocie wykonania zamdwienia w stosunku do zobowigzania zawartego w
zlozonej ofercie, w sposéb sprzeczny z dyspozycjg art. 144 ustawy Pzp;

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwos¢
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1) zmiany treSci ogloszenia o0 zamoéwieniu w sposéb zgodny z propozycjami

odwotujgcego zawartymi w uzasadnieniu odwotania;
2) zmiany postanowien SIWZ w sposob zgodny z propozycjami
odwotujgcego zawartymi w uzasadnieniu odwotania;

3) przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia
zmian z zachowaniem terminu okreslonego w art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo zamowienh publicznych w tym zakresie.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podnosit, ze jego
interes w uzyskaniu tego zamdwienia moze doznac uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp, albowiem zastosowany opis w SIWZ
nie pozwala stwierdzi¢ - jakie konkretnie zamawiajgcy ma wymagania co do przedmiotu
zamédwienia, w jaki sposéb zostanie dokonana ocena ofert (w tym, w jakim przypadku oraz
na jakich zasadach zostang przeprowadzone testy akceptacyjne), a takze pozostawia
niepewnosc¢ co do sposobu oceny warunkow udziatu w postepowaniu oraz sposobu
realizacji zamowienia. Sytuacja, w ktérej zamawiajgcy nieprecyzyjnie okreslit istotne warunki
zamoOwienia, stwarza ryzyko, iz dopiero na etapie oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz oceny ofert, wymagania te zostang skonkretyzowane. W rezultacie moze
dojs¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania, pomimo, iz w rzeczywistosci bytby on w
stanie wykazaé¢ spetnianie warunkéw udziatu w przetargu. Ponadto sytuacja taka prowadzi
do ziozenia przez wykonawcow nieporownywalnych ofert i naraza odwotujgcego na



poniesienie szkody, polegajacej na ograniczeniu mozliwosci pozyskania zaméwienia, a w
konsekwenciji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Utrzymanie kwestionowanych
zapiséw ogtoszenia oraz SIWZ przynajmniej znacznie utrudni, a nawet uniemozliwi
odwotujgcemu ziozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Powyzsze dowodzi
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naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp uprawniajgcym do wniesienia odwotania.

Odwolujgcy podnosit, ze zamawiajgcy ustalit tre§¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
tres¢ SIWZ w sposob naruszajacy ustawe Pzp, w szczegolnosci w zakresie:

- dokonania opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganego doswiadczenia oraz potencjatu osobowego,

- dokonania opisu sposobu dokonywania oceny ofert poprzez prowadzenie testow

akceptacyjnych,

- dokonania opisu przedmiotu zamowienia, poprzez dopuszczenie rozwigzan

réwnowaznych skutkujgcych koniecznoscig zaoferowania sprzetu o parametrach wyzszych

niz wtasciwych dla sprzetu wskazanego w OPZ;

- dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i nie wyczerpujacy,

nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzgdzenie

oferty w zakresie opisanym w uzasadnieniu niniejszego odwolania;

- zamieszczenia we wzorze umowy zapisow skrajnie niekorzystnych dla wykonawcow,

naruszajgcych zasade réwnowagi stron umowy, a takze zmierzajgcych do ominiecia prawa.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

W dniu 27 czerwca 2014 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz, w ktorej wnosit o
oddalenie odwotania. Stanowisko zamawiajgcego przedstawiono w odniesieniu do
poszczegoblnych zarzutéw odwotania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16 czerwca 2014 r. pisemne przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w kopii przestane stronom ztozyt w
dniu 18 czerwca 2014 r. wykonawca TTcomm S.A. z siedzibg w Warszawie, ktéry wnosit o
oddalenie odwotania i w ztoZzonej odpowiedzi na odwotanie oraz do protokotu rozprawy
popierat stanowisko zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce TTcomm S.A. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym, uznajgc iz przestanki okreslone art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty
wykazane.

l. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2i 3 wzw. z ust. 4i 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp ustawy Pzp poprzez niezgodne z zasadami ustawy Pzp opisanie sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Odwolujgcy wskazywal, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 oraz ust. 5 zdanie 1 ustawy Pzp,
warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu oceny ich spetniania powinny by¢
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zwigzane z przedmiotem zamdwienia, proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, a w
rezultacie prowadzi¢ do zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
udzielanego zaméwienia. Zamawiajacy przygotowujac i prowadzac postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego zobowigzany jest zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp do
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Z
powyzszego wyprowadzana jest zasada, iz opis spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu musi by¢ jednoznaczny. Mozna sie postuzy¢ - poprzez analogie - wykfadnig
dokonang przez Sad Okregowy w Warszawie w odniesieniu do sposobu opisywania
kryteriébw oceny ofert:
,Kryteria oceny ofert powinny by¢ wyraznie okreslone w SIWZ w sposob umoZliviajgcy
pOZnigjszg weryfikacje prawidfowosci oceny ofert i wyboru najkorzystnigjszej oferty.
Nieprecyzyjne zdefiniowanie Kryteriow i w konsekwencji koniecznos$c ich doprecyzowania
przez komisje przetargowq uznaje sie za rownoznaczne ze zmiang Kryteriow w trakcie
postepowania, a tym samym niedopuszczalne” (Wyrok SO w Warszawie z dnia 18 marca
2004 r., sygn. akt V Ca 264/04).

Odwotujgcy podkreslat, iz zamawiajgcy zwigzany jest postanowieniami zawartymi w



ogtoszeniu i w SIWZ w toku oceny ofert, nie moze zatem odstgpi¢ od ustalonego w tych
dokumentach sposobu oceny ofert, nie moze réwniez go zmieni¢ ani doprecyzowac. Kazde
takie dziatanie prowadzitoby do dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu z naruszeniem przede wszystkim art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dlatego tak istotne
jest precyzyjne okre$lenie istotnych warunkdéw zamdwienia, w tym warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone
nieprecyzyjnie, a takze odwolujg sie do nieaktualnego stanu faktycznego.
Zarzut 1.1 (warunek wiedzy i doswiadczenia). Zamawiajgcy, zgodnie z zapisem zawartym w
Sekgji lll pkt 1lI.2.3) ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz w Rozdziale V pkt 1.2 SIWZ, wskazal, iz
wykonawca powinien wykazac, iz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat,
a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje, minimum 1 (jedng)
glbwng dostawe, odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot
zamoéwienia z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych
dostawy zostaty wykonane. Wartos¢ dostaw winna by¢ nie mniejsza niz 4 500 000 zt.
Dodatkowo zamawiajgcy podat, iz za dostawy tego samego rodzaju - uzna dostawy sprzetu
o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy wyjasniat, iz przedmiotem zamoéwienia jest dostawa terminali
satelitarnych (ij. zestawow sktadajgcych sie z urzadzen takich jak m.in. anteny, nadajniki,
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modemy oraz urzgdzenia i elementy towarzyszgce) wraz z ustugg integracji oraz
szkoleniem. Podkreslat rowniez, iz w ramach ustugi integraciji wykonawcy zobowigzani sg do
wykonania specjalistycznych ustug zwigzanych z systemem teletransmisji za pomoca taczy
satelitarnych, ale takze majg obowigzek dostarczy¢ okreslone przez zamawiajgcego
urzgdzenia, takie jak m.in. routery i przetgczniki. Przedmiotem zamowienia, poza samg
dostawg terminali satelitarnych, objete sg rowniez ustugi towarzyszace [integracja,
konfiguracja, itp.] oraz dostawy sprzetu sieciowego. Zgodnie z wskazaniami SIWZ, w tym
wzorem Formularza oferty (zatagcznik nr 2 do SIWZ), wykonawcy zobowigzani sg w cene
terminali satelitarnych wliczy¢ koszt ustugi integraciji, a zatem rowniez koszt dostawy
urzgdzen innych niz terminale satelitarne oraz koszt pozostatych ustug towarzyszacych (np.
ustug montazu urzgdzen, konfiguraciji, integracji). W kontekscie tak sformutowanego
przedmiotu zamoéwienia, istnieje watpliwos¢, jakie doswiadczenie wykonawcy zamawiajacy
uzna za potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Po pierwsze zamawiajgcy wskazuije, iz nalezy wykazac sie, co najmniej jedng
dostawag, odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia, przy czym dalej
wskazuje, iz chodzi o dostawy sprzetu o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem
zamowienia. Stad tez nie jest wiadome:

- czy w zakres (a zarazem warto$¢) wykazywanych dostaw dopuszczalne jest ,wliczenie”
warto$ci sprzetu tozsamego ze sprzetem, ktéry bedzie dostarczany w ramach
przedmiotowego zamowienia, ale w ramach ustugi integraciji (np. routery),

- czy konieczne jest wykazanie sie doswiadczeniem w wykonaniu dostawy, ktdra
obejmowata wszystkie elementy sprzetowe objete przedmiotowym zamoéwieniem, czy tez
wystarczajgce jest dostarczanie niektorych z tych urzgdzen (w tym np. tylko routeréw),

- w kontekScie wymogu, wykazania sie dostawg sprzetu ,,0 przeznaczeniu i funkcji tozsamej
z przedmiotem zaméwienia" - czy wystarczy, iz sprzet dostarczany byt w celu zapewnienia
tacznosci satelitarnej, czy tez musiat stanowi¢ element systemu teletransmisji, badz musiat
by¢ dodatkowo wykorzystywany w ramach systeméw wojskowych? W zasadzie w ogéle
trudno domniemywac, szczegolnie przy tak ztozonym przedmiocie zamoéwienia, co
zamawiajgcy miat na mysli przez okres$lenie ,sprzet przeznaczeniu i funkcji tozsamej z
przedmiotem zamowienia";

- czy dostawy, majgc na uwadze istote i cel okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu,
powinny obejmowac rowniez wykonanie ustug niezbednych do prawidtowego wykonania
dostaw [tj. ustug towarzyszgcych takich jak instalacja, uruchomienie, szkolenie] -
szczegolnie, iz w ramach przedmiotowego zamoéwienia cena urzgdzenia obejmuje cene tych
ustug;

- czy dostawe sprzetu nalezy rozumie¢ tylko - jako umowe sprzedazy, czy tez wszelkiego
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rodzaju inne umowy, ktére w ramach wykonywanych $wiadczen obejmowaty dostawe
nowego sprzetu (np. modernizacje istniejgcego systemu poprzez m.in. wymiane starego
sprzetu na nowy, rozbudowe systemu poprzez dostawe nowych elementéw tworzgcych
tacznie system tgcznosci satelitarnej). Odwotujgcy zaznaczat, ze specyfika przedmiotu
zamowienia tj. dostawa szeregu urzadzen tworzgcych system tgcznosci nie pozwala na
proste zdefiniowanie dostawy. Z tego wzgledu zamawiajgcy winien doprecyzowac jakiego
rodzaju dostawy miat na mysli formutujgc warunek.

Dodatkowo odwotujgcy podnosit, Zze zamawiajgcy wskazat, iz nalezy wykazac sie
przynajmniej jedng dostawg, natomiast dodat, iz wartoS¢ dostaw powinna by¢ nie mniejsza
niz 4 500 000 zt. Zapis taki rodzi kolejng watpliwosc¢, czy nalezy wykazac sie 1 dostawg o
wskazanej wartosci, czy dopuszczalne jest taczenie wartosci kilku dostaw. Przedmiotem
zaméwienia jest co do zasady dostawa, dlatego tez, z punktu widzenia oceny wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy, istotne jest zbadanie, czy posiada on w okreSlonym czasie
okre$lone doswiadczenie. Bez znaczenia jest zatem, czy doswiadczenie to zdobyt w ramach
wykonywania jednej dostawy, czy tez w ramach kilku odrebnych dostaw.

Za istotne zagadnienie wynikajgce z zapisu, ktdry znajduje sie wytgcznie we wzorze
Wykazu dostaw odwotujgcy poczytat pkt 3: ,Data wykonania to data zakonczenia umowy”. Z
uwagi na fakt, iz wiele umow obejmujacych dostawe urzgdzen tgcznosci satelitarnej wigze
sie z wykonywaniem innych, czesto bardziej znaczgcych i dlugotrwatych Swiadczen, niz
sama dostawa, a wykonywanych dopiero w nastepstwie wykonania dostawy, zastosowanie
sie do takiego zapisu, prowadzitoby czestokro¢ do wykazania sie doswiadczeniem nabytym
de facto wcze$niej, niz w okresie ostatnich trzech lat przed datg sktadania ofert Zapis taki
prowadzi wedtug odwotujgcego do uprzywilejowania wykonawcéw, ktérzy wykonywali
umowe obejmujgcg dostawe, a nastepnie dtugookresowe Swiadczenie ustug tgcznosci,
utrzymania, czy tez konserwacji.

Majgc na uwadze powyzsze, a takze okolicznos¢, iz prawie identycznie
sformutowany warunek udziatu w analogicznym przedmiotowo postepowaniu prowadzonym
uprzednio przez zamawiajgcego (postepowanie o nr ref. D/113/2013), budzit duze
watpliwosci interpretacyjne na etapie oceny ofert, w celu zapewnienia oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, konieczne jest dokonanie zmiany
przedmiotowych zapiséw ogtoszenia oraz SIWZ
Zadanie: odwotujgcy postulowat o doprecyzowanie przedmiotowego warunku w
nastepujacy sposob: ,wykonawca powinien wykazac, iz w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuije,
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dostawy sprzetu tgcznosci satelitarnej lub sieciowego (z wytaczeniem sprzetu do odbioru
telewizji satelitarnej), takiego jak anteny polowe, nadajniki, modemy lub routery stuzgce na
potrzeby systeméw teletransmisji z podaniem warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotdw na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane. tgczna warto$¢ dostaw winna by¢
nie mniejsza niz 4 500 000 zt. Warto$¢ dostaw moze obejmowac koszt ustug
towarzyszacych dostawie (takich jak instalacja, konfiguracja, uruchomienie lub integracja
dostarczanego sprzetu). Warto$¢ ustug nie moze obejmowac innych ustug, w tym ustug
zwigzanych z fgcznoécig satelitarng. Przez dostawy rozumie sie dostawy ww. sprzetu
wykonywane w ramach wszelkich rodzajéw uméw, w tym budowy, rozbudowy, remontu lub
modernizacji stacji tgcznosci satelitarnej, o ile jednym ze Swiadczehn w ramach takiej umowy
byta dostawa ww. sprzetu.”

Odwolujgcy wnosit réwniez o zobowigzanie zamawiajgcego do wykreslenia zapisu:
,Za dostawy tego samego rodzaju zamawiajacy uzna dostawy sprzetu o przeznaczeniu i
funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia”. A takze do zmiany zapisu we wzorze Wykazu
dostaw w pkt 3 na proponowany: ,Data wykonania dostawy to data nalezytego wykonania
Swiadczenia obejmujgcego dostawe sprzetu stwierdzona protokotem odbioru dostawy."
Stanowisko zamawiajgcego: odniesieniu do zarzutu .1 naruszenia art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp
- zamawiajgcy podtrzymat wskazania SIWZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
odnoszgcego sie do posiadanej wiedzy i doswiadczenia. W ogtoszeniu o zamowieniu oraz w
SIWZ, zamawiajgcy zawart zapisy, ktére jednoznacznie wskazujg w jakim zakresie nalezy
spetni¢ ten warunek. Stusznym jest podnoszenie argumentu, iz zamawiajgcy winien okreslic
ten warunek w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Wiasnie poprzez



wskazanie warto$ci dostawy oraz okres$lenie jej przedmiotu, zamawiajgcy w sposéb
precyzyjny opisuje - co zostanie uznane za spetnienie tego warunku. Zamawiajgcy
wyjasniat, iz uzyte sformutowanie: Za dostawy tego samego rodzaju zamawiajacy uzna
dostawy sprzetu o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamdwienia, stanowi
jednoczesnie wyktadnie co do przedmiotu dostaw potwierdzajgcych zakres wiedzy i
do$wiadczenia. W tym zakresie, powotat sie na tre$¢ uzasadnienia wyroku w sprawie KIO
724/13: ,.... Zamawiajgcy nie zdefiniowat takze w SIWZ pojecia ,ubioréw tozsamych co do
funkcji i przeznaczenia", a zatem pojecie to nalezy rozumie¢ w powszechnie przyjetym
znaczeniu...". Przenoszac te wyktadnie Izby - funkcje i przeznaczenie nalezy rozumie¢ w
powszechnie przyjetym znaczeniu.

Z uwagi na fakt, iz brak jest definicji legalnej ,dostaw tego samego rodzaju”,
zamawiajgcy pozostawat na stanowisku, iz odniesienie co do funkciji i przeznaczenia - staje
sie jak najbardziej uprawnione.
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Zamawiajgcy podnosit, iz wykonawca winien wykazac sie realizacjg co najmniej
jednej dostawy, ktéra odpowiada swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia, przy czym
wskazano, ze za dostawy tego samego rodzaju nalezy rozumie¢ dostawy sprzetu o
przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zaméwienia. Wyznaczona wartoS¢ dostawy
w wysokosci 4 500 000,00 zt, wskazuje, iz wymagane jest wykazanie sie przez wykonawcow
co najmniej 1-g dostawg o minimalnej wartosci, a nie sumg kilku dostaw. Zgodnie z
dyspozycjg art. 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy wymaga od wszystkich wykonawcéow
wykazaniem sie minimum 1-g dostawa, a nie, jak sugeruje odwotujacy ,suma kilku dostaw".
Doswiadczenie w dostawie o warto$ci 4 500 000,00 zt, nie moze byé poréwnywalne z np.
10-oma dostawami o warto$ci 450 000,00 zt kazda. Zdaniem zamawiajgcego, rozwigzania
sugerowane przez odwotujgcego umozliwityby zawezenie dostepu do przedmiotowego
zaméwienia. Bezposrednim zagrozeniem staje sie wyszczegolnienie ustug towarzyszgcych,
ktére w ocenie zamawiajgcego stanowig marginalng warto§¢ zamowienia, a w mysl art. 6
ust. 1i2 ustawy Pzp - przedmiotem zamowienia jest dostawa i stosuje sie przepisy
dotyczace dostaw.

Zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, przez ,dostawy"
nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych dobr, w szczegdlnosci na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Literalna wyktadnia
przywotanego przepisu wskazuje na catkowite wylgczenie mozliwosci uznania za dostawe
Swiadczenia bedacego ustugg. O charakterze Swiadczenia przesadzit zamawiajgcy
formutujacy tre$¢ ogtoszenia i SIWZ oraz, poprzez wzor umowy i opis przedmiotu
zamowienia.

Stanowisko Izby: Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego. Nie ma zadnej niejasnosci,
ze wymagane jest wykazanie sie co najmniej jedng zrealizowang dostawg o minimalnej
wartosci 4 500 000,00 zt, ktéra to kwota nie jest wygdrowana wobec szacunkowej warto$ci
przedmiotu zamoéwienia wyliczonej na poziomie 14 min ztotych. Nie zachodzi wiec
przypadek, aby mozliwe byto faczenie kilku dostaw - elementéw sktadajgcych sie na
przedmiot zamowienia w tym postepowaniu. Potwierdza to wprost oméwienie do formularza
Wykazu dostaw (niezgodno$¢ redakcyjna zostata skorygowana przez zamawiajgcego).
Wartos¢ referencyjna ma dotyczy¢ samych dostaw - podstawowej aparatury wraz z
urzgdzeniami towarzyszgcymi, bez wliczania ewentualnych innych ustug.

Nie budzi rowniez zastrzezen Izby skarzone sformutowanie SIWZ i ogtoszenia, ze za
dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna dostawy sprzetu o przeznaczeniu i funkciji
tozsamej z przedmiotem zamowienia. Okre$lenie to jest na tyle ogélne i pojemne, ze
pozwala na szerokg interpretacje, a zatem szeroki dostep do ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienie.
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Whbrew pogladom odwotujgcego wprowadzenie kazuistycznych wyszczegolnien ze
szczego6towym doprecyzowaniem zakresu dostawy referencyjnej — prowadzitoby do
ograniczenia mozliwosci udziatu w przetargu dla wykonawcéw zdolnych nalezycie wykonac¢
zamowienie, ktérzy nie legitymowaliby sie ktorymkolwiek z wyspecyfikowanych elementéw
takiej dostawy, w tym o charakterze urzadzen peryferyjnych. Wskazanie jako terminu



zakonczenia realizacji dostawy — zakonczenia umowy na dostawe referencyjna, pozwala na
jednoznaczng ocene spetnienia omawianego warunku.
Definicja legalna zawarta w art. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, wystarczajgco precyzuije, iz
przez ,dostawy" nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w
szczegblnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.
W ocenie Izby, omawiany warunek pozostaje zwigzany z przedmiotem zamowienia i
do niego proporcjonalny, pozwala na zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do podjecia sie
realizacji zamoéwienia. Zarzut art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z ust. 4 i 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp ustawy Pzp - poprzez niezgodne z zasadami ustawy Pzp opisanie sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - nie podlegat uwzglednieniu.
Zarzut 1.2 (warunek dysponowania odpowiednim potencjatem osobowym). Zamawiajacy
zgodnie z zapisem zawartym w Sekciji lll pkt 111.2.3) Ogloszenia o zamdowieniu oraz w
Rozdziale V pkt 1.3 SIWZ, wskazal, iz wykonawca powinien wykazag, iz dysponuje
osoba/osobami (zespotem), ktdre posiadajg facznie lub kazda z osobna aktualne certyfikaty
do $wiadczenia ustug serwisowych, dodwiadczenie w zakresie wsparcia technicznego oraz
uprawnienia upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnej. Jako wymagane
przeszkolenia i certyfikaty wymienione zostaty:
- Station Commissioner - SkyWAN IDU 7000 Series
- Expert SKYWAN 7000 - Network Operator
- SkyWAN IDU 7000 Network Designer
- CCSP - Cisco Certificate Security Professional
- CCNP - Cisco Certificate Network Professional.
Odwotujgcy wskazywat, iz czes¢ z ww. certyfikatow nie jest juz wydawana badz
zostata przez wystawcow zamieniona na inne nazwy:
- certyfikat CCSP aktualnie ma status ,RETIRED" w wyniku, czego nie mozna go zdoby¢ ani
przediuzy¢ jego waznosci,
- certyfikat "Station Commissioner - SkyWAN IDU 7000 Series" zostat zastgpiony przez
"Expert SKYWAN 7000 Station Commissioner",
- certyfikat "SkyWAN IDU 7000 Network Designer" zostat zastgpiony przez Expert
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SKYWAN 7000 Network Designer.

W zwigzku z powyzszym, w stosunku do powyzszych certyfikatow nie ma obecnie
mozliwosci ich uzyskania w wersji wymaganej przez zamawiajgcego.

Zadanie: usuniecie wymagan w zakresie tych certyfikatéw z tresci ogtoszenia oraz tresci
SIWZ (zaréwno w zakresie opisu warunku udziatu, jak i opisu wymaganych dokumentow,
wzoru Wykazu os6éb i innych miejsc, w ktérych wymieniono ww. certyfikaty).

Ewentualnie: dopuszczenie mozliwosci ztozenia ww. certyfikatow, o ile ich waznos¢
nie wygasta nie wigcej niz 6 miesiecy przed data skladania ofert.

Stanowisko zamawiajacego: W odniesieniu do zarzutu 1.2. naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp zamawiajacy informowat, iz dokonat stosownej modyfikacji oraz zmiany
ogtoszenia, o czym powiadomit wykonawcow w dniu 26.06.2014 r., jak rowniez zamie$cit
informacje na wiasnej stronie internetowej. Wspomniana modyfikacja tresci SIWZ oraz
zmiana tresci ogloszenia dotyczy zarzutu sformutowanego w pkt. 1.2, a dotyczacego art. 25
ust 1 pkt 1 oraz ust 2 w zw. z art. 22 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy stwierdzit, iz dokonana modyfikacja obejmuje swym zakresem
wprowadzenie wymogu posiadania aktualnie obowigzujgcych certyfikatow z jednoczesnym
wskazaniem zadania ztozenia przez wykonawce oSwiadczenia o terminie waznoéci tych
dokumentow. Zdaniem zamawiajgcego - nie mozliwe jest catkowite - proponowane przez
odwolujgcego - wykreslenie zadania posiadania certyfikatow przy formutowaniu warunku
potencjatu osobowego.

Warunek uznat zamawiajgcy za uprawniony i catkowicie zasadny z jego punktu
widzenia. Zamawiajgcy w rozdziale V, w pkt. 1.3. SIWZ, wskazat, iz w celu potwierdzenia
przez wykonawce spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia - uzna, ze warunek zostat
spetniony, jezeli wykonawca dysponuje osobg/osobami (zespotem), ktére posiadajg tgcznie
lub kazda z osobna aktualne certyfikaty do Swiadczenia ustug serwisowych, doswiadczenie
w zakresie wsparcia technicznego oraz uprawnienia upowazniajgce do dostepu informaciji
niejawnej. Warunki udziatu w postepowaniu to jeden z najwazniejszych segmentow



postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Celem ustalenia warunkéw udziatu w
postepowaniu - jest niedopuszczenie do udzielenia zamdwienia publicznego wykonawcy,
ktéry nie bedzie w stanie wykona¢ zamdwienia zgodnie z warunkami okreslonymi przez
Zamawiajgcego.

Opis warunkéw udziatu w postepowaniu, opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw oraz wskazanie wykazu o$wiadczen lub dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
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nalezy do wytgcznych praw i obowigzkdéw zamawiajgcego. Zamawiajgcy utrzymywat, ze w
tym zakresie ograniczyt sie do ustalenia poziomu niezbednego, zapewniajgcego, ze
wykonawca, ktéry spetni opisane przez niego warunki udziatu w postepowaniu wykona
zamowienie w sposo6b okreslony w warunkach przetargu. Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu powinien by¢ adekwatny do celu, jaki zamierza osiagngé zamawiajgcy. Tym
celem jest wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia
publicznego. Opis warunkdw udziatu w postepowaniu powinien, zatem wykazac, ze
wykonawcy niespetniajgcy tych warunkéw nie daja rekojmi nalezytego wykonania
zamoéwienia publicznego. Tym samym, dyspozycja art. 22 ust 5 ustawy Pzp, zostata przez
zamawiajgcego wykonana w sposoéb prawidtowy. Odwotujgcy zawart wtasne propozycje
zapisow w zakresie warunku okreslonego na podstawie art. 22 ust 1 pkt. 3 ustawy, w
brzmieniu: ... W zwigzku z powyzszym, w stosunku do powyzszych certyfikatow nie ma
obecnie mozliwosci ich uzyskania w wersji wwmaganej przez Zamawiajgcego. Dlatego tez
WNnosze o usuniecie wymagan w zakresie tych certyfikatow z tresci Ogfoszenia oraz

tresci SIWZ (....). Ewentualnie wnosze o dopuszczenie moZliwo$ci ztozenia ww.
certyfikatéw, o ile ich wazno$¢ nie wygasta nie wiecej niz 6 miesiecy przed datg sktadania
ofert....”

Zamawiajgcy pozostawat na stanowisku, iz posiada uprawnienia do okreslenia
warunku posiadania potencjatu osobowego a sposob jego spetnienia nie narusza art. 7
ustawy Pzp. Natomiast, w kolizji z obowigzujgcymi przepisami prawa, jest propozycja
odwotujgcego o dopuszczeniu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu za
pomocg certyfikatow, ktérych wazno$¢ wygasta nie wiecej niz 6 miesiecy przed otwarciem
ofert. Zastosowanie przez zamawiajgcego zapisu w takim brzmieniu skutkowatoby
drastycznym naruszenie art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, a propozycje odwotujgcego odczytat,
jako naktanianie do popetnienia czynu niezgodnego z prawem.

Zamawiajacy stwierdzit, iz dokonana modyfikacja w zakresie potwierdzenia
spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, zostata
przeprowadzona w kontek$cie pytania zadanego przez innego niz odwotujacy uczestnika
postepowania, a nie uznania ,propozycji" odwotujgcego.

W trakcie rozprawy odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze w odniesieniu zarzutu 1.2 -
modyfikacje dokonang przez zamawiajgcego uznaje za wyczerpujgca zgtaszany zarzut i
zadania w tym zakresie. Zdaniem odwolujgcego, skoro postawit taki zarzut w odwotaniu, to
dokonang modyfikacje nalezy uzna¢, jako uwzglednienie tego zarzutu.

Stanowisko Izby: Faktem jest, ze zamawiajgcy pismem z dnia 26 czerwca 2014 r.
zmodyfikowat postanowienia ogtoszenia oraz SIWZ w zakresie Sekciji lll pkt 111.2.3)
Ogtoszenia o zamowieniu oraz w Rozdziale V pkt 1.3 SIWZ, nadajgc mu nowe brzmienie:
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»1.3. dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
- Zamawiajgcy uzna, ze warunek zostat spetniony, jeZeli wykonawca dysponuje
osobg/osobami (zespotem), ktdre posiadajg tacznie lub kazda z osobna aktualne certyfikaty
do swiadczenia ustug serwvisowych doswiadczenie w zakresie wsparcia technicznego oraz
uprawnienia upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnej w zakresie:

- Expert SKYWAN 7000 — Station Commissioner

- Expert SKYWAN 7000 - Network Operator

- Expert SKYWAN IDU 7000 Network Designer

- CCSP - Cisco Cettificate Security Professional lub CCNP security - Cisco Certificate
Network Professional security

- CCSP - Cisco Certificate Professional.

. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, Rozdziat VI, str. 8, pkt. 2.2., ppkt



2.2.1., litera a: Zamawiajgcy modyfikuje tre$¢ przytaczanego zapisu i nadaje mu nowe

brzmienie:

2.2. W celu potwierdzenia spetnienia warunku dysponowania potencjatem technicznym i
zdolnymi do wykonania zamdwienia, Zamawiajgcy osobami zada nastepujgcych

dokumentow:

2.2.1., Wykaz 0s6b - osobg/osobami (zespotem) ktérymi dysponuje Wykonawca, ktore

posiadajg fgcznie lub kazda z osobna kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie z

wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 6 do SIWZ w zakresie: a) Aktualne przeszkolenia i

certyfikaty:

- Expert SkyWAN 7000 Station Commissioner

- Expert SkyWAN 7000 - Network Operator

- Expert SkyWAN 7000 Network Designer

- CCSP - Cisco Cetrtificate Security Professional

lub CCNP security - Cisco Certificate Network Professional security

- CCNP - Cisco Certificate Network Professional.

IV. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zatgcznik nr 5 do SIWZ (Wzér

umowy), § 5, ust 1, pkt. 15, str. 12 i 13: Zamawiajgcy modyfikuje tres¢ przytaczanego zapisu

i nadaje mu nowe brzmienie:

15. Osoba lub osoby (zespodt) do realizacji integracji, konfiguracji sprzetu, muszg posiadac

fgcznie lub kazda z osobna aktualne przeszkolenia i certyfikaty do wymaganych ponizej

zakresow:

1) Expert SkyWAN 7000 Station Commissioner
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2) Expert SkyWAN 7000 - Network Operator

3) Expert SkyWAN 7000 Network Designer

4) CCSP - Cisco Cetrtificate Security Professional

lub CCNP security - Cisco Certificate Network Professional security

5) CCNP - Cisco Cetrtificate Network Professional.

V. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zatgcznik nr 5 do SIWZ (Wzdér
umowy), zatgcznik nr 1 do umowy - Opis przedmiotu umowy, uprawnienia wykonawcow, str.
21 Zamawiajgcy modyfikuje tre$¢ przytaczanego zapisu i nadaje mu nowe brzmienie:
Oswiadczenie wystawione przez Wykonawce, ze dysponuje osobg lub osobami
(zespotem) do realizacji integracji, konfiguracji sprzetu, ktére posiadajg fgcznie lub kazda z
osobna aktualne przeszkolenia i certyfikaty do wwmaganych ponizej zakresow: Komplet
waznych certyfikatow:

- Expert SkyWAN 7000 Station Commissioner

- Expert SkyWAN 7000-NetworkOperator

- Expert SkyWAN 7000 Network Designer

- CCSP - Cisco Cetrtificate Security Professional

lub CCNP security - Cisco Certificate Network

- CCNP - Cisco Cetrtificate Network Professional.

Bez znaczenia pozostawato, ze w odniesieniu do wymaganych certyfikatow osob
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia - pytania do SIWZ zadawat jeszcze inny
wykonawca, zgtaszajgcy podobne zastrzezenia jak odwotujgcy. Nie mozna czynic¢ takiego
rozroznienia, ze dokonana modyfikacja byta wynikiem uwzglednienia pytan innego
wykonawcy do zapiséw SIWZ, a nie skutkiem trafnosci zarzutéw odwotania. Bezsprzecznie
postanowienia te byty objete tez zarzutami wniesionego odwotania. Odwotanie zostato
zfozone w dniu 13 czerwca 2014 r., za$ modyfikacji postanowien ogtoszenia i SIVZ
dokonano dopiero 26 czerwca 2014 r.

Zasadnos$¢ zarzutdow odwotania [zba ocenia na moment jego wniesienia. Modyfikacja
SIWZi ogtoszenia - prowadzgca do wyeliminowania niezgodnosci podnoszonych w
odwotaniu - uznawana jest za przyznanie zarzutu w rozumieniu art. 190 ust. 5 ustawy Pzp,
niewymagajace dalszego dowodzenia. Skoro jednak zamawiajgcy po zawisnieciu sporu
skorygowat btedne postanowienia SIWZ, nie zachodzita réwniez koniecznos¢ nakazywania
zamawiajgcemu dokonania stosownych czynnosci. Izba wydajgc wyrok bierze pod uwage
stan rzeczy ustalony w toku postepowania - na moment zamkniecia rozprawy — jak nakazuje
art. 191 ust. 2 ustawy Pzp. Stanowisko powyzsze znajduje zastosowane réwniez do
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dalszych zarzutéw odwotania, w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy zmodyfikowat
postanowienia ogloszenia o0 zamoéwieniu i postanowienia SIWZ

Zarzut 1.3 Naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
oraz w zw. z § 1 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw poprzez zgdanie, celem
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, dokumentu, kiéry nie zostat
wymieniony w tresci tego rozporzadzenia.

Zamawiajacy, zgodnie z zapisem zawartym w Sekgji lll pkt lll.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu
oraz w Rozdziale VI pkt 1.3 lit a oraz w Rozdziale VI pkt 2.2.1 lit. a SIWZ wymagat ztozenia -
w celu potwierdzenia spetniania warunku dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia - oSwiadczenia wystawcy certyfikatow, ze na dzien
sktadania ofert certyfikaty sg aktualne.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazywat, iz dokument taki, w szczegélnosci
stanowigcy oSwiadczenie podmiotu innego niz wykonawca, jako niewymieniony w
rozporzgdzeniu w sprawie dokumentéw, nie moze by¢ wymagany przez zamawiajgcego na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Po drugie natomiast, data
waznosci certyfikatow przewaznie uwidaczniana jest w tresci samych certyfikatow bgdz tez
mozliwe jest uzyskanie potwierdzenia elektronicznego waznosci posiadanego certyfikatu.
Stad tez, zadanie uzyskania oSwiadczenia wystawcy, jest tym bardziej nadmierne i
nieuzasadnione.

Zadanie: Odwotujgcy wnosit o zobowigzanie zamawiajgcego do wykreslenia ww. zapisu.
Stanowisko zamawiajacego: Dokonujgc modyfikacji postanowiern SIWZ w dniu 26 czerwca
2014 r. zamawiajgcy wyeliminowat wymog przedstawienia oswiadczenia wystawcy
certyfikatow, ze na dzien sktadania ofert certyfikaty sg aktualne. Zamawiajgcy poprzestat na
oswiadczeniu wykonawcy, ze osoby podane w ofercie dysponujg waznymi certyfikatami w
oznaczonym zakresie, tj. zgdat ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o terminie waznosci
tych dokumentow.

W trakcie rozprawy odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze w odniesieniu zarzutu 1.3 -
modyfikacje dokonang przez zamawiajgcego uznaje za wyczerpujaca zgtaszany zarzut i
zadania w tym zakresie. Zdaniem odwotujgcego, skoro postawit taki zarzut w odwotaniu, to
dokonang modyfikacje ogtoszenia i SIWZ nalezy uznac, jako uwzglednienie tego zarzutu.
Stanowisko Izby: Dokonana modyfikacja SIWZ i zmiana ogtoszenia o zamowieniu po
wszczeciu procedury odwotawczej - prowadzgca do wyeliminowania niezgodno$ci z ustawg
Pzp podnoszonych w odwotaniu - uznawana jest za przyznanie zarzutu w rozumieniu art.
190 ust. 5 ustawy Pzp, niewymagajace dalszego rozpatrywania. Skutki modyfikacji
pozostajg analogiczne jak wymienione w stanowisku Izby do zarzutu 1.2.
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Zarzut Il. Naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
niejednoznaczne okreslenie zasad prowadzenia testow akceptacyjnych, a takze
ustalenie tych zasad w sposéb prowadzacy do nieréwnego traktowania wykonawcow
i naruszenia zasady uczciwej konkureng;ji.

Zamawiajacy, w Rozdziale lll pkt 10.6 i 10.7 SIWZ zawart wymagania dotyczgce
przeprowadzenia testéw akceptacyjnych oraz testéw kompatybilnosci i integracji. Program
testow akceptacyjnych zostat opisany w Zatgczniku nr 7 do SIWZ, za$ zatgcznik nr 8 do
SIWZ stanowi wzér protokotu testow kompatybilno$ci i integracii.

Odwotujgcy podnosit, ze informacje o koniecznosci przeprowadzenia ww. testow na
etapie oceny ofert, nie zostaty zawarte w tresci ogloszenia 0 zamowieniu.

Ztresci SIWZ nie wynika wprost, czy testy, o ktérych mowa w pkt 10.6 i 10.7 SIWZ to
te same testy. W przypadku testow okreslonych w pkt 10.7 SIWZ nie okreslono kto i kiedy
ma je przeprowadzi¢ i jaka jest relacja pomiedzy zapisem zawartym w pkt 10.6 i 10.7 SIWZ
Poréwnujgc natomiast tre$¢ wzoru Protokotu (Zatgcznik nr 8 do SIWZ) z treScig Programu
testow (Zatgcznik nr 7 do SIWZ), a takze majgc na uwadze zapis zawarty na ostatniej
stronie Programu testéw, odwotujacy przyjat, iz pkt 10.7 SIWZ moéwi o protokole z testow
wskazanych w pkt 10.6 SIWZ. Za tym bardziej niezrozumiate uznat - dlaczego wykonawca,
w tym samym terminie co dostarczenie zestawu do testow akceptacyjnych (pkt 10.6 SIWZ),
zobowigzany jest do dostarczenia protokotu z przeprowadzonych testéw (10.7 SIWZ).
Zadanie: usuniecie zapisu zawartego w pkt 10.7 SIWZ (oraz dalszych odpowiednich



zapiséw SIWZ), ewentualnie doprecyzowanie SIWZ w zakresie opisania testow, o ktérych
mowa w pkt 10.7 SIWZ

Ewentualnie, jesli testy objete zakresem pkt 10.7 SIWZ to te same testy, o ktérych mowa w
pkt 10.6 SIWZ, wykonywane u odbiorcy sprzetu, zadat zmiany zapisu 10.7 SIWZ w ten
sposobb, iz protokdt z testéw przeprowadzonych zgodnie z Programem testéw u odbiorcy,
sporzgdzony wedtug Zatgcznika nr 8 do SIWZ, wykonawca zobowigzany jest dostarczyc
zamawiajgcemu w ciggu trzech dni roboczych od dnia zakonczenia testéw, o ktérych mowa
w pkt 10.6 SIWZ

Zarzut Il.1. Odwolujgcy stwierdzit, iz nie kwestionuje samego faktu wymagania
przeprowadzenia testow na etapie oceny ofert, gdyz w Swietle orzecznictwa, w tym w wyroku
z dnia 2 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2015/13) wydanym w uprzednio prowadzonym
przez zamawiajgcego analogicznym postepowaniu, mozliwo$¢ taka zostata potwierdzona.
Przyjeto, iz zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, na potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego, dopuszczalne jest Zgdanie przeprowadzenia
prezentacji oferowanych towaréw w formie testow akceptacyjnych. Odwolujgcy zdaje sobie
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rowniez sprawe z faktu, iz dopuszcza sie wymaog prowadzenia testow jedynie w odniesieniu
do rozwigzan réwnowaznych. Zaznaczat jednak, iz rozwigzanie takie stuzy¢ moze swojemu
celowi jedynie w sytuacji, gdy przedmiotem dostawy ma by¢ wytgcznie sprzet preferowany
przez zamawiajgcego badz jego odpowiednik (produkt rownowazny), a testy polegatyby
jedynie na zbadaniu parametrow tego urzadzenia.

Odwolujgcy zwracat uwage, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje dostawe zestawu
urzadzen, z ktorych tylko cze$¢ zostata okreslona za pomocg nazw wiasnych, a w
konsekwencji dopuszczono rozwigzania rownowazne. Kazdy zestaw, nawet taki, ktory
zawiera urzgdzenia wprost wskazane przez zamawiajgcego, musi tworzy¢ spojng catosc¢ i
zapewnia¢ fgcznie spetnienie okreslonych, wskazanych przez zamawiajgcego
funkcjonalnosci. Testowaniu nie podlega zatem pojedyncze urzgdzenie, ale caly zestaw. Za
niezrozumiaty, w tym konteks$cie, uznat zatem wymaog, aby tylko w przypadku oferowania
rozwigzan rownowaznych, wykonawca miat obowigzek przedstawi¢ jeden komplet sprzetu
do testow akceptacyjnych. Zestaw zawierajgcy urzadzenia wskazane wprost przez
zamawiajgcego, ale réwniez inne urzadzenia (gdzie wykonawca ma dowolno$é, pod
warunkiem spetnienia wymagan przedmiotowych) moze fgcznie nie spetnia¢ wymaganych
funkcjonalnosci. Najlepszym dowodem na tg okolicznosé, jest fakt, iz testy sprzetu
oferowanego przez jednego z wykonawcow biorgcych udziat w poprzednim analogicznym
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, mimo zaoferowania urzgdzen
preferowanych przez nie spetniaty w toku testow wszystkich zamawiajgcego,
funkcjonalnosci.

Dodatkowo odwotujgcy zaznaczat, ze z Programu testow (Zatgcznik nr 7 do SIWZ2)
wynika wyraznie, iz testom bedg podlegaty takze urzadzenia, co do ktdrych nie majg
zastosowania zapisy o rownowaznosci, za$ celem testéw jest rowniez wykazanie sie w
trakcie testow wiedzg i samodzielno$cig w rozwigzywaniu ewentualnych problemoéw (co
zresztg zostato podkreslone w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO 2015/13).
Zamawiajgcy w toku éwczesnego postepowania odwotawczego zaznaczat réwniez, iz celem
testoéw jest porownanie parametrow i funkcjonalnosci przedmiotu oferty z opisem przedmiotu
zaméwienia przy wspotpracy z eksploatowanym systemem. Dlatego tez zdaniem
odwotujgcego oczywiste jest, iz niezaleznie od tego czy oferowany zestaw zawiera
urzadzenia preferowane, czy tez nie, konieczna jest ocena jego kompatybilno$ci i
funkcjonalnosci, jako zestawu wspotpracujacego z eksploatowanym systemem.

Zadanie: Z uwagi na powyzsze, majgc na uwadze cel prowadzonych testéw akceptacyjnych
wskazany w Programie testéw (zatgcznik nr 7 do SIWZ), odwotujgcy wnosit o wykreslenie z
zapisow SIWZ (w szczegolnosci w pkt 10.6 i 10.7), sformutowan wskazujacych, iz zapisy te
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majg zastosowanie tylko do sytuaciji, gdy wykonawca sktada oferte obejmujaca sprzet
réwnowazny.

Pozostawienie ww. zapiséw w sposéb nieuprawniony pogarsza sytuacje
wykonawcow oferujgcych rozwigzania ro(wnowazne, zas wykonawcy oferujgcy urzgdzenia



wskazane przez zamawiajgcego nie beda zobligowani do wykazania zgodno$ci swojej oferty
z SIWZ, pomimo, iz taka oferta réwniez moze nie spetnia¢ wymaganych funkcjonalnosci.

W sytuacji, gdyby jednak powyzszy wniosek zostat uznany za niezasadny -
konieczne jest doprecyzowanie - w jakim przypadku zamawiajgcy uzna, iz zachodzi
konieczno$¢ dostarczenia kompletu sprzetu do testow.

Jak wskazano powyzej, komplet sktada sie z szeregu urzadzen, z ktdrych tylko cze$é
zostata okre$lona poprzez uzycie nazwy wiasnej. A zatem istnieje mozliwo$¢ zaoferowania
zestawu w roznej konfiguracii, tj. z ré6zng iloscig urzagdzen rownowaznych, np. jedno
urzgdzenie bedzie urzgdzeniem preferowanym przez zamawiajgcego, zas$ pozostate
rébwnowazne oraz takie, do ktorych nie stosuje sie ro(wnowazno$ci, itp.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wnosit o wskazanie, iz w przypadku
zaoferowania, co najmniej jednego urzadzenia okreslonego przez zamawiajgcego poprzez
uzycie nazwy wiasnej, nie zachodzi konieczno$¢ przeprowadzania testow, o ktérych mowa
w pkt 10.610.7 SIWZ
Stanowisko zamawiajacego: W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 25 ust 1 pkt 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczne okre$lenie zasad prowadzenia testéw
akceptacyjnych, a takze ustalenie tych zasad w sposéb prowadzacy do nieréwnego
traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurencji, zamawiajgcy
informowat, iz we wczesniej prowadzonym postepowaniu na dostawe terminali satelitarnych
(D/113/2013) zostaty wykonane takie testy dla oferowanego przez wykonawcow sprzetu.
Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2015/13), gdzie
przedmiotem odwotania byta kwestia stosowania przez zamawiajgcego wymogu
przeprowadzenia testéw. Przywotat wczesniejsze orzecznictwo dotyczace przedmiotu sporu,
a przede wszystkim wyroki KIO/UZP 1029/08 oraz KIO 1117/13. Zamawiajgcy zaznaczat, iz
w zadnej z powyzszych spraw Izba nie wskazata na koniecznos¢ ztozenia aparatury i
sprzetu do testowania wraz z ofertg. Krajowa Izba Odwotawcza wykazata zrozumienie dla
stusznych intereséw zamawiajgcych, ktdrzy powinni prowadzi¢ badanie i ocene ofert dgzac
do wyboru najkorzystniejszej oferty, obejmujgcej sprzet techniczny i aparature zdolne do
wspoipracy z istniejgcymi juz u zamawiajgcego systemami.

Izba dopuscita takze dostosowanie rozwigzan proceduralnych do realiéw kazdej ze
spraw, pod warunkiem réwnego traktowania wykonawcodw przez: prowadzenie testdbw wobec
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wszystkich ofert lub wobec wszystkich ofert rownowaznych, umiejscowienie testéw w
procedurze badania i oceny ofert oraz umieszczenie w SIWZ programu testéw. W
przedmiotowej sprawie zamawiajgcy stwierdzit, Zze uczynit zado$¢ wszystkim tym
wytycznym.

Wyrokiem KIO 2015/13, Izba uznata, iz okolicznosci zawarte w pkt 5 uzasadnienia
odwotania nie wskazujg na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7, art. 25 ust. 1, art. 29 ust.
1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5, 6i 13 ustawy Pzp - w zwigzku z wprowadzeniem obowigzku
dostarczenia przez wykonawce sktadajgcego oferte jednego kompletu sprzetu stanowigcego
przedmiot oferty w celu jego przetestowania, czyli wprowadzenia tzw. testow
akceptacyjnych. Poniewaz w odwotaniu nie przedstawiono jakichkolwiek okolicznosci
zwigzanych z naruszeniem art. 7 ustawy Pzp, gdyz poza wymieniem tej ogdinej jednostki
redakcyjnej na wstepie odwotania, uzasadnienie w zaden sposéb nie precyzuje zarzutu
naruszenia art. 7 w zwigzku z wprowadzeniem testéw akceptacyjnych.

Zamawiajgcy zaznaczat, iz testy akceptacyjne nie stanowig warunkéw udziatu w
postepowaniu, gdyz nie dotyczg posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalno$ci lub czynnosci, ani posiadania wiedzy i do$wiadczenia, ani dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonywania
zamoOwienia, ani wreszcie sytuacji ekonomicznej czy finansowej, czyli warunkéw z art. 22
ust. 1 pkt 1- 4 ustawy Pzp, dla ktérych wymagane jest podanie opisu sposobu dokonania
oceny ich spetniania wedtug regut opisanych w art. 22 ust. 3 - 5 ustawy Pzp.

Odwotanie uznat za niespdjne, poprzez przywotanie art. 25 ust. 1 pkt. 2 Pzp,
kwalifikujgce wymaog dostarczenia sprzetu do testow, jako zgdanie probki, czyli dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Jednoczes$nie zamawiajgcy wskazywat, iz nie okreslit ,,testow
akceptacyjnych" jako warunku przedmiotowego - co skutkuje, iz brak wyszczegblnienia
odnos$nych informaciji w ogloszeniu staje sie zasadne.



Testy nie stanowig takze kryterium oceny ofert, a zamawiajgcy w rozdziale Xlll SIWZ,
wskazat, ze to cena stanowi jedyne kryterium oceny. Samo okre$lenie ,testy akceptacyjne”
wskazuje na to, ze to na ich podstawie zamawiajgcy zweryfikuje, czy oferowany sprzet
spetnia wymagania techniczne opisu przedmiotu zamowienia.

Réwnoczesnie podkreslit celowos¢ przeprowadzenia testdw - jest nig
zweryfikowanie, sprawdzenie zachowania kompatybilno$ci, oraz prawidtowej pracy sprzetu
rownowaznego, dotychczas nieeksploatowanego w Sitach Zbrojnych RP. Powyzsze
implikuje, Ze zamawiajgcy musi okresli¢ program testéw zawierajgcy, co najmniej niezbedne
minimum okres$lajgce, co bedzie podlega¢ ocenie podczas testéw, tzn. jaki poziom
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kompatybilnosci, uzupetniania ze sprzetem eksploatowanym - jest oczekiwany wzgledem
wykonawcy, ktéry dostarczy sprzet rownowazny dotychczas nie eksploatowany w Sitach
Zbrojnych. Tym samym, brak jest uzasadnienia ponownego przeprowadzenia testow dla
sprzetu znajdujgcego sie juz na wyposazeniu wojska, a w tym zakresie zamawiajacy
realizujgc zakupy takich pozyciji, posiada wiedze, ktéry sprzet przeszedt pomysinie testy
akceptacyjne. Jednoczesnie wskazywat, iz zamawiajgcy dokonat modyfikacii tresci SIWZ
oraz sporzadzit wyjasnienia w zakresie jej brzmienia.

Zamawiajacy przekonywat, ze dokonana przez niego modyfikacja oraz wyjasnienia w
zakresie testow akceptacyjnych, stanowig pochodng wnioskéw, zapytan zadanych przez
innego niz odwotujgcy uczestnika postepowania, i nie nalezy powyzszego odczytywac, jako
uznania przez zamawiajgcego tresci odwotania.

Dowad: tres$¢ zapytan od wykonawcow, wyjasnienia i modyfikacja sporzadzona przez
zamawiajgcego, oraz zmiana tre$ci ogtoszenia, stanowigce zataczniki do odpowiedzi na
odwotanie.

Zamawiajacy stwierdzit, iz majgc doswiadczenie w przeprowadzonych uprzednio
postepowaniach, nie moze wyrazi¢ zgody na udziat innych wykonawcow w
przeprowadzanych testach danego oferenta.

Testy, jak wynika z treSci SIWZ, zostang przeprowadzone w Jednostce niezaleznej,
niepozostajgcej w podlegtosci zamawiajgcego. Ponadto, w trakcie przeprowadzanych
testow, stronami bedg obok wykonawcy takze przedstawiciele komisji powotanej przez
zamawiajgcego oraz zotierze i pracownicy wojska, tj. Jednostki, ktéra korzysta z systemow
taczno$ci satelitarne;.

W przypadku wymagania zademonstrowania przedmiotu oferty - wszelkie informacje
tego dotyczgce - zamawiajgcy zamiescit w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Przepisy ustawy Pzp ani aktéw wykonawczych wydanych na jej postawie nie sprzeciwiajg
sie, aby zamawiajgcy okreslit, pod jakim katem ma zosta¢ przeprowadzona demonstracja
oraz jakie cechy przedmiotu zaméwienia majg zosta¢ zaprezentowane. Jednocze$nie, w
celu zapewnienia transparentno$ci procedury oraz realizacji zasady pisemnosci zasadnym,
a nawet koniecznym wydaje sie obowigzek sporzgdzenia protokotu dokumentujacego
przebieg powyzszych czynnoéci. Zawarte w odwotaniu okolicznosci wrecz potwierdzajg, ze
przeprowadzenie testéw akceptacyjnych oferowanego sprzetu stanowi tego rodzaju
prezentacje jego poprawnego dziatania. Witasnie dlatego nie zostato to uregulowane wsrod
innych dokumentéw zazadanych na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy
wymagan zamawiajgcego, a dodatkowo - w przeciwienstwie do tych dokumentéw - komplet
sprzetu przeznaczony do testowania nie musi byé ztozony wraz z ofertg przed uptywem
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terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy podkreslit, iz w wyniku przeprowadzenia wczesniej takich testow
akceptacyjnych, posiadt wiedze co do sprzetu o okreslonej konfiguraciji, ktéry spetnia
wymagane warunki i wspotgra z istniejgcym systemem satelitarnym. Istotnym zagadnieniem
jest kwestia ponownego testowania juz wczesniej testowanego sprzetu - jest to, zdaniem
zamawiajgcego, czynnos¢ zbedna. W ocenie zamawiajgcego, tylko sprzet o odmienne;j,
nowej konfiguraciji oraz nowy (réwnowazny) - inny typ sprzetu, winien by¢ poddany testom.
Przeprowadzenie testéw dla oferowanego sprzetu nie stanowi warunkéw udziatu - a zatem
zasadnym staje sie zgdanie zamawiajgcego, iz oferowany sprzet tylko raz poddany zostaje
testom.



Stanowisko Izby: Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego. Ustawa Prawo zamoéwien
publicznych nie wypowiada sie w kwestii przeprowadzania testow akceptacyjnych. Nie mniej
jest to procedura coraz szerzej stosowana zwtaszcza w postepowaniach na dostawy
systemow informatycznych wraz ze sprzetem i oprogramowaniem. Przepis art. 1 pkt 12
ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnoSci podmiotéw realizujgcych
zadania publiczne (Dz. U. z 2013 r., poz. 235 ze zm.) definiuje testy akceptacyjne, jako
udokumentowane wartosci danych wej$ciowych wprowadzanych do systemu
teleinformatycznego i powigzanych z nimi warto$ci oczekiwanych danych wyjsciowych,
opisujgce zestawy poprawnych odpowiedzi systemu teleinformatycznego na podawane
dane wejsciowe, pozwalajgce na sprawdzenie poprawno$ci wdrozenia oprogramowania
interfejsowego.

Przeprowadzenie testow akceptacyjnych oferowanego sprzetu i oprogramowania
stanowi tego rodzaju prezentacje jego poprawnego dziatania i wspdétdziatania z
urzgdzeniami i systemami zamawiajgcego.

Prezentacja sprzetu wraz z oprogramowaniem, celem przeprowadzenia testow nie
stanowi stricte prébki wyrobu, w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. poz. 231), sprzet do testéw nie jest przedstawiany wraz z ofertg, ale w terminie
odrebnie wyznaczonym. Przesgdza to zatem, iz prezentacja wyrobu i mozliwosci jego
dziatania oraz wspétdziatania z innymi urzgdzeniami posiadanymi przez zamawiajgcego
odbywa sie jednokrotnie, bez wzywania do uzupetniania brakéw w tym zakresie w trybie art.
26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — np. w przypadku, gdy w
wyznaczonym terminie nie dostarczono sprzetu do testow, wykonawca nie stawit sie celem
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uczestnictwa w testach, lub gdy wypadty one niepomysinie wedtug ustalonego programu, co
znalazioby odzwierciedlenie w stosownym protokole z tych czynnosci.

Nie podlega dyskusji, ze testy akceptacyjne przeprowadzane sg w celu wykazania, iz
zaoferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego - stanowigcym opis
przedmiotu zaméwienia zawarty w SIWZ, z uwzglednieniem faktu dokonania opisu sprzetu o
parametrach rbwnowaznych, stanowigc narzedzie do przeprowadzenia takiej weryfikaciji.
Jezeli oferowany wyroéb nie przejdzie préby testéw akceptacyjnych oznacza to, ze oferta jest
niezgodna z treScig SIWZ i powinno$cig zamawiajgcego jest jej odrzucenie na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie dostrzegta naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
ustaleniu, ze obowigzek poddania sie testom akceptacyjnym ustalony w SIWZ ma dotyczyé
zaoferowania rozwigzan rownowaznych do ujetych w Opisie przedmiotu zaméwienia.
Przesadza o tym celowo$¢ przeprowadzenia testow — ktdrg jest zweryfikowanie,
sprawdzenie zachowania kompatybilnosSci, oraz prawidtowej pracy sprzetu réwnowaznego,
dotychczas nieeksploatowanego w Sitach Zbrojnych RP.

Powyzsze implikowato, ze zamawiajgcy musiat okresli¢ program testéw zawierajgcy,
co najmniej niezbedne minimum okres$lajgce, co bedzie podlega¢ ocenie podczas testow,
tzn. jaki poziom kompatybilno$ci, uzupetiania ze sprzetem eksploatowanym pracy jest
przez zamawiajgcego oczekiwany wzgledem wykonawcy, ktéry dostarczy sprzet
réwnowazny, dotychczas nie stosowany w jednostkach Sit Zbrojnych.

Tym samym, brak jest uzasadnienia ponownego przeprowadzenia testéw dla sprzetu
znajdujgcego sie juz na wyposazeniu wojska i sprawdzonego w zastosowaniach
praktycznych, gdyz w tym zakresie zamawiajgcy realizujgc zakupy takich pozycji, posiada
wiedze, ktory sprzet przeszedt pomysinie testy akceptacyjne i dziata poprawnie. Zakres
stosowania rbwnowaznoéci w ofercie wykonawcy bedzie wynikat z poréwnania jej tresci z
opisem podstawowym przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby procedura testowa zostata opisana jednoznacznie. Opis do protokotu
testoéw podaje, ze niespeienie ktdregokolwiek z wymogdw stanowi o niezaliczeniu testu.
Zamawiajgcy doprecyzowal, ze testom bedzie podlegato zaoferowanie jako sprzetu
réwnowaznego — tylko innego w stosunku do tego, ktéry zostat podany z nazwy wtasnej
(chociazby jednego elementu zestawu). Procedura testowa bedzie prowadzona z udziatem
wykonawcy, w ciaggu 2 dni, (w tym jeden dzien na przygotowanie) — przez wyznaczong
jednostke organizacyjng zamawiajgcego — wskazang w SIWZ.



Zaden przepis nie obliguje zamawiajgcego do zapewnienia udziatu innym
wykonawcom uczestnictwa podczas testéw sprzetu oznaczonego wykonawcy. Protokdty z
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testow podlegajg natomiast udostepnieniu na zasadach ogolnych. Zarzuty nie podlegaty
uwzglednieniu.

Zarzut Il. 2. Niedoprecyzowania terminu na dostarczenie kompletu urzadzen do testow w
kontekscie zachowania zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencii
podczas prowadzonych testow.

Zadanie: Zobowigzanie zamawiajgcego wprowadzenia do SIWZ zapiséw regulujgcych
nastepujgce kwestie:

- termin na dostarczenie kompletu urzgdzen do testow powinien zosta¢ uznany za
zgtoszenie gotowosci do przeprowadzenia testdéw - nie za$, jak wynika to ze wspolnego
czytania pkt 10.6 i 10.7 SIWZ jest terminem jednoczes$nie na dostarczenie sprzetu do
testow, przeprowadzenie tych testéw oraz dostarczenie zamawiajgcemu protokotu z tych
testow. Aktualnie, z tresci SIWZ wynika, iz w terminie 30 dni od daty sktadania ofert,
zamawiajgcy powinien juz dysponowac protokotem z przeprowadzonych testéw
akceptacyjnych dostarczonym przez wykonawce:

- po dniu wyznaczonym na dostawe ww. kompletu, zamawiajgcy powinien komisyjne
(podczas jawnego posiedzenia) przeprowadzi¢ losowanie terminéw przeprowadzenia
testow;

- podczas testdéw nalezy zapewni¢ mozliwos¢ udziatu przedstawicieli pozostatych
wykonawcow, z prawem zgtaszania do protokotu zastrzezen co do prawidtowosci
prowadzenia testéw;

- z uwagi na fakt, iz prezentacja (testy akceptacyjne) stanowig ,dokument" na
potwierdzenie spetniania wymagan przez oferowane dostawy w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, zastosowanie znajduje do prowadzonych testéw art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z
tego tez wzgledu, a takze z uwagi na specyfike tego ,,dokumentu” nalezy w SIWZ
uregulowac kwestie stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, np. w nastepujgcy sposaéb:

- w toku testow powinny bra¢ udziat - ze strony wykonawcy - osoby bedgce w stanie
samodzielnie naprawi¢ ewentualne btedy w pracy testowanego kompletu urzadzen lub
rozwigza¢ ewentualne problemy zwigzane z uruchomieniem i prawidtowym dziataniem
testowanego sprzetu.

W przypadku, gdy wynik testu bedzie negatywny, wykonawcy bedzie przystugiwato - w ciggu
24 h od daty przeprowadzenia testoéw - prawo dokonania poprawy sprzetu i przedstawienia
do ponownych testoéw. W przypadku, gdy ponowny test akceptacyjny bedzie negatywny (w
zakresie przynajmniej jednej z pozycji wskazanych we wzorze Protokotu - Zatgcznik nr 8 do
SIW2Z), oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z SINVZ.
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- informacja o skutku testéw, tj. wyjasnienie, iz ,0siggniecie pozytywnego wyniku
koncowego testdw jest mozliwe tylko i wylgcznie pod warunkiem, ze wszystkie wyniki
czastkowe beda pozytywne" zostata zawarta jedynie w przypisie, na ostatniej stronie wzoru
Protokotu z testéw (zatgcznik nr 8 do SIWZ). Konieczne jest jednak jednoznaczne ustalenie,
w sposdb wigzacy, w jakiej sytuacji wynik testu bedzie negatywny, z uwagi na fakt, iz w toku
testow mogg wynikng¢ - tak jak miato to miejsce w ramach uprzednio prowadzonego
analogicznego postepowania przez zamawiajgcego - sytuacje awaryjne lezgce po stronie
zamawiajgcego. Moze bowiem sie zdarzy¢, iz cze$¢ testdw bedzie niewykonalna z winy
zamawiajgcego (taka sytuacja miata miejsce w toku uprzedniego postepowania, gdyz jedno
z urzgdzen zamawiajgcego wspotpracujgcych w systemie miato awarie i byto
niezastepowalne. W wyniku tego nie wykonano 3 testdéw). Stad konieczne jest
doprecyzowanie, w jakiej sytuaciji, z powodu jakich zdarzen, uznaje sie wynik testu za
negatywny, ewentualnie zachodzi konieczno$¢ jego powtdrzenia.
Zadanie: Zmiany terminu na dostarczenie kompletu sprzetu stanowigcego przedmiot oferty
do odbiorcy celem przeprowadzenia testéw akceptacyjnych (wskazanego w pkt 10.6 SIWZ -
jako 30 dni od daty sktadania ofert).

W przypadku nieuwzglednienia konieczno$ci wykre$lenia pkt 10.7 SIWZ, badz
zmiany tego zapisu zgodnie z powyzej wskazang propozycjg (zmiana na 3-dniowy termin,



od daty zakonczenia testow, na dostarczenie protokolu do zamawiajgcego), odwotujacy
wnosit o zmiane pkt 10.7 SIWZ przynajmniej w zakresie wskazanego 30-dniowego terminu,
gdyz z uwagi na specjalistyczny charakter sprzetu, termin ten jest zdecydowanie za krétki.

Odwolujgcy podkreslat, iz jeden z komponentéw terminala objetego zaméwieniem -
nadajnik/odbiornik na pasmo X - podlega kontroli obrotu (pozycja LU 11la z Listy Uzbrojenia
- Dz. U. z dnia 9 maja 2013 r. poz. 541). Z tego tez wzgledu, producent/dostawca musi
wystepowaé o uzyskanie licencji eksportowej do wiasciwych wiadz swojego kraju,
przedstawiajgc Swiadectwo koricowego uzytkownika, a wykonawca ewentualnie rowniez o
certyfikat importowy dla producenta/dostawcy wystawiany przez Ministerstwo Gospodarki.
Procedury formalne dla spetnienia tych wymogdw znacznie przekraczajg ramy czasowe
wyznaczone przez zamawiajgcego, gdyz np. procedura uzyskania licencji eksportowej
wiadz USA trwa min. ok. 30-60 dni, uzyskanie Certyfikatu Importowego z polskiego
Ministerstwa Gospodarki - ok. 3-4 tygodni.

Powyzszy problem dyskutowany byt juz pomiedzy wykonawcami a zamawiajgcym w
uprzednio prowadzonym postepowaniem na analogiczny przedmiot zamowienia. W toku
postepowania odwotawczego zwigzanego z poprzednim postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego (patrz: wyrok z dnia 2 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2015/13),
sam zamawiajgcy podkreslat, iz wszyscy wykonawcy wnioskowali o co najmniej 90-dniowy
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termin na realizacje testéw akceptacyjnych, z uwagi na brak technicznej i handlowej
mozliwosci uzyskania kompletu aparatury w krétszym terminie. Na marginesie odwotujgcy
zaznaczat, ze wyznaczenie tak krétkiego terminu, szczegdlnie w sytuaciji, gdy zamawiajacy
uswiadamia sobie brak mozliwosci dostarczenia kompletu urzgdzen w tak krétkim terminie,
prowadzi wprost do preferowania jednego wykonawcy, ktory aktualnie dostarcza
zamawiajgcemu takie same urzadzenia i jest w stanie, przed dostawg w ramach zawartej
uprzednio umowy, jedno z nich poddac testom akceptacyjnym - bez koniecznosci
sprowadzania tych urzadzen jedynie w celu wykonania testow na potrzeby niniejszego
postepowania. Wykonawca ten jest zatem jedynym, ktory jest w stanie spemi¢ wymagania
terminowe, o ktérych mowa w pkt 10.6 i 10.7 SIWZ
Zadanie: Zmiany termindéw w pkt 10.6 (oraz w 10.7 - w przypadku nie uwzglednienia
pozostatych zarzutéw dotyczacych tego punktu) SIWZ, na co najmniej 90-dniowy.
Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powolat sie na
dokonanie modyfikacji postanowien SIWZ regulujgcych kwestie organizacyjne
przeprowadzenia testow akceptacyjnych. W trakcie rozprawy poinformowat, ze modyfikacjg z
dnia 26 czerwca 2014 r. zmienit kwestionowany termin na nie p6zniejszy niz 90 dni od dnia
otwarcia ofert na przeprowadzenie testow i przediozenie protokotu z testow. Zaréwno
program testow, jak i protokot z przeprowadzonych testéw podaje precyzyjnie jakie elementy
bedg podlegaty testom dla proponowanego urzadzenia i dla jakich parametrow i
funkcjonalnosci. Nie zaliczenie chociazby jednej pozyciji z tych testébw powoduje negatywny
wynik testow i oznacza on niespetnienie wymogu SIWZ. Osiggniecie pozytywnego wyniku
koncowego jest mozliwe tylko i wytacznie pod warunkiem, ze wszystkie wyniki czgstkowe
bedg pozytywne i tak zostato to zawarte w wyjasnieniach do protokotu z testéw, dlatego
zamawiajgcy uznawat, ze postanowienia w tym zakresie sg jasne. Zamawiajgcy nie
przewidziat powtarzania testow, gdzie wynik wypadt negatywnie, albowiem bytoby to
sprzeczne z celem w jakim zostaly te testy wyznaczone, polegajgcym na sprawdzeniu czy
sprzet rownowazny posiada niezbedne cechy kompatybilnosci. Testowany sprzet ma by¢
podtgczony do systemu zamawiajgcego i gwarantuje on, ze urzgdzenia po jego stronie bedg
dziataty poprawnie i nie bedg miaty wplywu na negatywny wynik testéw. Zamawiajgcy dla
kazdego przedstawionego do testéw zestawu przewidziat po 2 dni, pierwszy dzien na
konfiguracje, drugi na testy.

Zdaniem zamawiajgcego terminy przedstawienia sprzetu do testoéw i protokotow z
testow nie muszg sie zbiega¢, poniewaz jest to wystarczajacy czas, aby przedstawi¢ sprzet
do testow i aby przedstawi¢ protokét z testow nie pdzniej niz 90 dni po otwarciu ofert.
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W trakcie rozprawy odwotujgcy oswiadczyt, ze skoro zostat zmieniony termin testow i
przedstawienia protokotu z testéw na 90 dni od otwarcia ofert, modyfikacja ta wyczerpuje



jego zarzut i Zgdania. Zarzut uznat za przyznany nie wymagajgcy dalszego rozpatrywania.
Stanowisko Izby: W dniu 26 czerwca 2014 r. zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ w
nastepujacy sposob: ,, VI. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia str. 3 jest:
10.6. W przypadku zaoferowania przez Wykonawce sprzetu rownowaznego w stosunku do
sprzetu, preferowanego przez Zamawajgcego, Wykonawca dostarczy jeden komplet
sprzetu stanowigcy przedmiot oferty do Odbiorcy tj. Jednostki Wojskowej 4724, ul. Tyniecka
45, 30 - 901 Krakdw w celu przeprowadzenia testéw akceptacyjnych oferowanego sprzetu -
wterminie nie péZniejszym niz 1 miesigc (30 dni) od dnia otwarcia ofert. Program testow
zostat zawarty w zatgczniku nr 7 do SIWZ. 10.7.Wykonawca dostarczy do Zamawiajgcego
protokdt (zatgcznik nr 8 do SIWZ) z przeprowadzonych testéw kompatybilnosci, integracji
oferowanego urzgdzenia/stacji z istniejgcym i realizujgcym swoje zadania systemem
Zamawiajgcego - w terminie nie poZniejszym niz 1 miesigc (30 dni) od dnia otwarcia ofert.
Zamawiajgcy modyfikuje treS¢ przytaczanego zapisu i nadaje mu nowe brzmienie:

10.6. W przypadku zaoferowania przez Wykonawce sprzetu rownowaznego w stosunku do
sprzetu preferowanego przez Zamawiajgcego (zaoferowanie chocby jednego rozwigzania
réwnowaznego w stosunku do rozwigzania poZzgdanego przez Zamawiajgcego, opisanego
za pomocg hazw wlasnych), Wykonawca dostarczy jeden komplet sprzetu stanowigcy
przedmiot oferty do Odbiorcy tj. Jednostki Wojskowej 4724, ul. Tyniecka 45, 30-901 Krakéw
w celu przeprowadzenia testow akceptacyjnych oferowanego sprzetu - wterminie nie
pbzniejszym niz 3 miesiecy (90 dni) od dnia otwarcia ofert. Program testow zostat zawarty w
zatgczniku nr 7 do SIWZ.

10.7. Wykonawca dostarczy do Zamawiajgcego protokot (zatgcznik nr 8 do SIWZ) z
przeprowadzonych testéw kompatybilno$ci, integracji oferowanego urzgdzenia/stacji z
istniejgcym i realizujgcym swoje zadania systemem Zamawiajgcego - w terminie nie
pbzZnigjszym niz 3 miesigce (90 dni) od dnia otwarcia ofert.

VIIl. W Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, zatgcznik nr 7 do SIWZ (Program
testéw - opis) Ograniczenia i wwmagania ogdine, Czas trwania testow, str. 1 jest:

1. Ograniczenia i wymagania ogolne

Ze wzgledu na wymogi: uruchomienia dostarczanych stacji wistniejgcym systemie i
realizacji wsparcia technicznego na rzecz Zamawiajgcego. Oferent musi wykazac sie w
trakcie testow wiedzg i samodzielno$cig w rozwigzywaniu ewentualnych problemow.
Zamawiajgcy stwierdza, ze wymienione w ponizszym programie testow zasoby
informacyjne, sprzetowe i organizacyjne pozostawione do dyspozyc;ji oferentow sg
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catkowicie wystarczajgce do wykonania wszystkich testow z uzyciem terminali satelitarnych
bedgcych na wyposaZeniu zamawiajgcego. Stad tez Zamawajgcy tylko w uzasadnionych
przypadkach przekaze ewentualne dodatkowe informacje konieczne do skonfigurowania
sprzetu oferentéw, natomiast ewentualne zapewnienie dostepu do jakichkolwiek innych
zasobow pozostaje w catosci po stronie oferentéw.

W trakcie testéw nalezy zachowac szczegolng ostrozno$¢ we wszelkich dziataniach, gdyz
testy beda polegaty na wprowadzeniu stacji do istniejgcego i realizujgcego swoje zadania
systemu, a za wszelkie zaktdcenia w pracy systemu odpowiedzialnos¢ ponosi realizujgcy
testy Oferent. Dokument stanowi zbiér wymagan opisujgcy jakie funkcje majg zosta¢
zaprezentowane, uruchomione i przetestowane. Opracowanie sposob realizacji wymagan
pozostaje po stronie Oferenta, a Zamawiajgcy, ze wzgledu na bezpieczeristwo systemu,
zastrzega sobie prawo do akceptacji lub odrzucenia proponowanych sposobow.
Negatywny wynik przeprowadzonych testow akceptacyjnych, oznaczac bedzie, ze
Wykonawca zaoferowat sprzet, niezgodny z wwmogami SIWZ.

Czas trwania testow

Testy przewiduje sie przeprowadzi¢ wjednym z dni roboczych od poniedziatku

do pigtku, wgodz. 08.00-15.00.

Zamawiajgcy modyfikuje tresS¢ przytaczanego zapisu i nadaje mu nowe brzmienie:

2. Ograniczenia i wwmagania ogolne

Ze wzgledu na wymogi: uruchomienia dostarczanych stacji wistniejgcym systemie i
realizacji wsparcia technicznego na rzecz Zamawajgcego, Oferent musi wykazac sie w
trakcie testow wiedzg i samodzielno$cig w rozwigzywaniu ewentualnych problemow.
Zamawiajgcy stwierdza, ze wymienione w ponizszym programie testow zasoby
informacyjne, sprzetowe i organizacyjne pozostawione do dyspozycji oferentow sg



catkowicie wystarczajgce do wykonania wszystkich testow z uzyciem terminali satelitarnych
bedacych na wyposazeniu zamawiajgcego. Stad tez Zamawiajgcy tylko w uzasadnionych
przypadkach przekaze ewentualne dodatkowe informacje konieczne do skonfigurowania
sprzetu oferentéw, natomiast ewentualne zapewnienie dostepu do jakichkolwiek innych
zasobow pozostaje w catosci po stronie oferentéw.

W trakcie testéw nalezy zachowac szczegolng ostrozno$¢ we wszelkich dziataniach, gdyz
testy beda polegaty na wprowadzeniu stacji do istniejgcego i realizujgcego swoje zadania
systemu, a za wszelkie zaktdcenia w pracy systemu odpowiedzialno$¢ ponosi realizujgcy
testy Oferent.
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Negatywny wynik przeprowadzonych testéw akceptacyjnych, oznaczac bedzie, ze
Wykonawca zaoferowat sprzet, niezgodny z wymogami SIWZ.

3. Czas trwania testow

Testy przewiduje sie przeprowadzi¢ w dwoch nastepujgcych po sobie dniach roboczych od
poniedziatku do pigtku, wgodz. 08.00-15.00, nieprzerywanych Swietami i dniami wolnymi od
pracy.”

Przytaczana modyfikacja SIWZ, na postawie art. 190 ust. 5 ustawy Pzp w swoich
skutkach rownoznaczna jest z uwzglednieniem zarzutéw odwotania w tym zakresie — nie
wymagajgcych dalszego udowadniania. Z uwagi na dokonanie zgdanych czynnosci w
trakcie procedury odwotawczej (art. 191 ust. 2 Pzp), Izba nie nakazata umieszczenia
postulowanych zmian w SIWZ

Inne zwigzane z testami zarzuty nie podlegaty uwzglednieniu. Program testow, jak i
protokot z przeprowadzonych testow podaje precyzyjnie jakie elementy bedg podlegaty
testom dla proponowanego urzadzenia i dla jakich parametréw i funkcjonalnosci. Nie
zaliczenie chociazby jednej pozyciji z tych testow powoduje negatywny wynik testow i
oznacza on niespetnienie wymogu SIWZ. Osiggniecie pozytywnego wyniku koncowego jest
mozliwe tylko i wylgcznie pod warunkiem, ze wszystkie wyniki czgstkowe bedg pozytywne,
tak jak zostato to zawarte w objasnieniach do protokotu z testow. Postanowienia SIWZ w
tym zakresie sg jednoznaczne. Brak podstaw, aby dopu$ci¢ do powtarzania testéw, gdzie
wynik wypadt negatywnie. Testowany sprzet ma by¢ podigczony do systemu zamawiajgcego
i gwarantowat on, ze urzadzenia po jego stronie bedg dziataty poprawnie i nie bedg miaty
wptywu na negatywny wynik testow. Jezeli wystapityby ekstremalne sytuacje, np. silne
wytadowania atmosferyczne w ramach wiasnych kompetenciji uwzglednitby takie sytuacje.
Zamawiajgcy dla kazdego przedstawionego do testéw zestawu przewidziat po 2 dni,
pierwszy dzien na konfiguracje, drugi na testy. Terminy przedstawienia sprzetu do testow i
protokotéw z testow nie muszg sie zbiega¢, poniewaz sg to terminy maksymaline, ich
dochowanie zalezy od tego kiedy wykonawca zgtosi gotowos¢ poddania oferowanego
sprzetu do przeprowadzenia testéw przez jednostke wskazang przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy w odniesieniu do zarzutdw jw. nieuwzglednionych, nie naruszyt wskazanych
przez odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp.

Zarzut Il. 3. Niezgodnosci pomiedzy zapisami Opisu przedmiotu zamoéwienia (Zatgcznik nr 1
do SIWZ, str. 9) a Programem testéw (Zatgcznik nr 7 do SIWZ, str. 8 pkt 5.2.b).

W parametrach réwnowaznosci anteny (Opis przedmiotu zaméwienia, dalej ,,OPZ") czytamy:
"manualny naped zapewniajgcy naprowadzenie anteny w poziomie w zakresie do+180 do -
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180, pionie od 0 do 90 oraz zmiane polaryzacji pionowej w zakresie od +90 do -90 i
przetgczenie polaryzacji kotowej pomiedzy lewg i prawa".
W Programie testéw natomiast opis parametrow testowanych wskazuje na inne wymagania,
niz zawarte w OPZ, tj. zgodnie z pkt 5.2.b Programu testéw, zakres ruchéw anteny z
zastosowaniem napedu powinien wynosi¢ ,w pionie (El) w zakresie od 5 do +80”. Rowniez
taka warto$¢ (,w pionie (El) w zakresie od 5 do +80") wskazana zostata we wzorze protokotu
z testow (Zatgcznik nr 8, str. 5 pkt 3.2.b).

Odwolujgcy podsumowat, ze zakres regulacji anteny w pionie w testach i protokole
testéw wynosi od 5 do 80, zas w OPZ w opisie w wymaganiach rownowaznosci anteny: O-
90. Istnieje zatem ewidentna rozbiezno$¢ w opisie wymagan zamawiajgcego - co do
wymaganych parametréw anteny.



Zadanie: zmiany zapiséw SIWZ w tym zakresie poprzez jednolite okreslenie wymagan
zamawiajgcego.

Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie odniést sie
wprost do powyzszego zarzutu. Powolat sie ogdlnie na dokonanie modyfikacji postanowien
SIWZ. W trakcie rozprawy informowat, ze dokonat modyfikacji OPZ i ujednolicit ten wymaog
techniczny, aby regulacja anteny, manualny naped wynosita od 10 do 80 stopni, zaréwno
dla OPZ, jak i dla programu testéw i protokotu kompatybilnosci.

W nastepstwie odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie, ze w odniesieniu zarzutu Il. 3. -
modyfikacje dokonang przez zamawiajgcego uznaje za wyczerpujgca zgtaszany zarzut i
zadania w tym zakresie. Zdaniem odwotujgcego, skoro postawit taki zarzut w odwotaniu, to
dokonang modyfikacje SIWZ nalezy uzna¢, jako uwzglednienie tego zarzutu.

Stanowisko Izby: W dniu 26 czerwca 2014 r. zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ w
nastepujgcy sposéb: VII. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zatgcznik nr 7 do
SIWZ (Program testow - opis), pkt. 5, ppkt 5.2., litera b jest:

b) W pionie (El) w zakresie od 5° do +80° Zamawiajgcy modyfikuje tre$¢ przytaczanego
zapisu i nadaje mu nowe brzmienie:

b) W pionie (El) wzakresie od 10° do +80°

Przytaczana modyfikacja SIWZ na postawie art. 190 ust. 5 ustawy Pzp, w swoich skutkach
réwnoznaczna jest z uwzglednieniem zarzutéw odwotania w tym zakresie — nie
wymagajgcych dalszego rozpatrywania. Z uwagi na dokonanie zgdanych czynnosci w
trakcie procedury odwotawczej, Izba nie nakazata umieszczenia postulowanych zmian w
Swz

Zarzut Il.4. Naruszenia art. 29 ust. 113 w zw. z art. 31 ustawy Pzp poprzez opisanie
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przedmiotu zamowienia w sposoéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz takie opisanie
zasad rownowaznosci, ktore skutkuje konieczno$cig zaoferowania sprzetu o parametrach
przewyzszajgcych sprzet wskazany w OPZ

Odwolujgcy zaznaczat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot
zamébwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W wyroku z dn. 31 stycznia 2012 r. (sygn. KIO
136/12), Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze: "Zamawiajgcy winien opisac przedmiot
ZamOwienia, wtaki sposob, aby wykonawcy nie mieli wagtpliwosci, jaki produkt oraz na jakich
warunkach mogg zaoferowac, aby spetniat on wymagania SIWZ. Niezbedne jest, aby opis
przedmiotu zamowienia byt sporzgdzony w sposob jasny, zrozumiaty i zawierajgcy
wszystkie elementy niezbedne do prawidfowego sporzgdzenia oferty”. Jednocze$nie na
mocy art. 29 ust. 4 ustawy Pzp, jesli zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia za pomocg
znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, winien dopu$ci¢ rozwigzania rbwnowazne.
Ponadto, jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa KIO i licznych orzeczen pokontrolnych,
w przypadku dopuszczenia rozwigzan rownowaznych konieczne jest réwniez opisanie
warunkéw rownowaznosci.

W przedmiotowym postepowaniu w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, w stosunku do anteny
Ranger, Zamawiajgcy na str. 9 zawart szczegotowy opis warunkéw réwnowaznosci.
Parametry tam wskazane w ocenie odwolujgcego - sg albo niemozliwe do spetnienie albo
tez przekraczajg parametry, ktérymi charakteryzuje sie wskazana antena Ranger.

Wymaganie zamawiajgcego brzmi: ,,elektryczny naped zapewniajgcy naprowadzenie
anteny w poziomie w zakresie od +180° do - 180° pionie od 0° do 90° oraz zmiane ,
polaryzacji liniowej w zakresie od +90° do - 90°” - wymaganie to jest niezgodne z
rzeczywistym zakresem naprowadzania, zweryfikowanym w trakcie testéw terminala Ranger
w poprzedniej procedurze przetargowej - naprowadzanie w pionie, przy zastosowaniu
napedu elektrycznego jest mozliwe jedynie w zakresie ~ 10° do ~ 80° .

Zadanie: zmiany zapiséw SIWZ w zakresie opisu parametrow urzgdzen rownowaznych,
poprzez okreslenie ich odpowiednio do rzeczywistych parametréw posiadanych przez
urzgdzenie opisane poprzez wskazanie nazwy wiasnej (a w konsekwencji dostosowanie
zapisbw zawartych w Programie testow oraz protokole z testow).

Stanowisko zamawiajacego: W odniesieniu do zarzutéw sformutowanych w pkt. Il.4, t;.
naruszenia art. 29 ust 1i 3 w zw. z art. 31 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamédwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz takie opisanie zasad



réwnowaznosci, ktére skutkuje koniecznoscig zaoferowania sprzetu o parametrach
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przewyzszajacych sprzet wskazany w OPZ, zamawiajgcy informowat, iz w powyzszym
zakresie dokonat modyfikacji SIWZ na wniosek innego wykonawcy niz odwotujgcy, w wyniku
czego zmienit kwestionowany parametr i nadat mu brzmienie: w pionie od 10 do 80 stopni, a
wiec naprowadzanie anteny urzgdzenia rownowaznego bedzie odpowiadato parametrom
wskazanej z nazwy anteny Ranger.

Odwolujgcy oSwiadczyt, ze wyczerpuje to jego zarzut w tym zakresie i zwigzane z tym
zarzutem zadania.

Stanowisko Izby: Dokonana modyfikacja SIWZ na postawie art. 190 ust. 5 ustawy Pzp,
swoich skutkach rownoznaczna jest z uwzglednieniem zarzutéw odwotania w tym zakresie —
nie wymagajgcych dalszego rozpatrywania Z uwagi na dokonanie zgdanych czynnosci w
trakcie procedury odwotawczej, Izba nie nakazata umieszczenia postulowanych zmian w
SIwzZ

Zarzut I1.5. W tym samym zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 11.13., okre$lono parametry
urzgdzenia TIU. Istnieje urzadzenie o nazwie TIU bedace elementem sktadowym terminala
RANGER, ktorego funkcjonalnos¢ jest niezgodna w istotnym zakresie z opisem TIU z pkt
11.13 OPZ (niezgodno$¢ ta zostata potwierdzona w trakcie testow w poprzednim
postepowaniu na dostawe terminali RANGER, prowadzonym przez tego samego
zamawiajgcego).

W szczegolnosci w odniesieniu do:

a) wymagania 1 franslacje komunikacji sterowania nadajnikow na warstwie fizycznej
Ethernet - RS 485 i warstwie tgcza danych oraz aplikacji umoZliviajgca komunikacje i
sterowanie pomiedzy SkyWAN IDU 7000/2570 i nadajnikami" - urzadzenie TIU
dostarczane to testéw z zestawami RANGER nie realizowato wymaganej funkciji, co
wiecej konstrukcyjnie nie byto wyposazone w elementy potencjalnie pozwalajgce na
implementacje tego wymagania;

b) wymagania 4 ,Monitoring parametréw systemu RX i TX poprzez interfejs GUI” -
urzadzenie TIU nie posiada interfejsu GUI, co wiecej, konstrukcyjnie nie jest wyposazone w
elementy potencjalnie pozwalajgce na implementacje tego wymagania;

¢) wymaganie 9 ,Regulowane ttumienie toru RXdo 20dB” - w dostarczonych do testéw
urzagdzeniach TIU wymaganie to bylo zrealizowane w sposéb bezuzyteczny, gdyz do zmiany
ttumikow konieczne byto rozmontowanie obudowy urzgdzenia.

Zadanie: jednoznacznego okreslenia przez zamawiajgcego, iz wymienione w SIWZ
urzgdzenie TIU majgce spetnia¢ wymagania zamawiajgcego, nie jest urzagdzeniem
oferowanym w ramach zestawdéw RANGER, (ktére to z wymienionych wyzej powodow nie
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moze by¢ urzadzeniem referencyjnym dla urzadzen rownowaznych wobec wymagan
zamawiajgcego) oraz sprecyzowanie parametrow i funkcjonalnosci urzadzenia , TIU"
rozumianego, jako urzgdzenie posredniczgce w komunikacji pomiedzy elementami
zewnetrznymi i wewnetrznymi terminala satelitarnego - jednoznacznie formutujgc opis i
wymagane parametry, przytaczajgc szczegodlowy opis np. zawarty ponize;j:

System zasilania LNB, dystrybucji sygnatu referencyjnego, monitoringu parametréw,,11.13
i translacji protokotow sterowania pomiedzy modemami IDU2570 i nadajnikami.
Urzadzenie ma zapewnic:
1. Translacje komunikacji sterowania nadajnikéw na warstwie fizycznej pomiedzy
interfejsem Ethernet i dwoma interfejsami RS 485 [jeden do IDI i jednym do nadajnika],
warstwie fgcza danych oraz komunikacyjnej i aplikacyjnej aplikacji umoZliviajgca
komunikacje i sterowanie pomiedzy nadajnikiem, modemem i interfejsem GUI urzgdzenia;
2. Zasilanie oferowanych modeli LNB na pasmo Ku i X;
3. Dystrybucja sygnatu referencyjnego 10MHz od IDU 2570 do RFT i LNB na poziomie
+9dBm/przy stabilnosci sygnatu na poziomie 0,05 ppm;
4. Monitoring i konfiguracja parametréw systemu RX i TX poprzez interfejs GUI realizowany
poprzez przeglgdarke ww z dowolnego komputera pozwalajgcy, co hajmniej na:
- wybor i zapamigtanie protokotu sterowania nadajnika
- podglad wszystkich udostepnionych przez producenta nadajnika, parametrow pracy



nadajnika

- sterowania parametrami nadajnika, wszystkimi udostepnionymi przez producenta
nadajnika, a nieobstugiwanymi poprzez protokét SMCP-v3

- dostep do interfejsu GUI musi by¢ zabezpieczony poprzez mozliwo$c konfiguracji nazw
uzytkownikow ich haset oraz zréznicowanie typow uzytkownikow na uprawnionych
wytgcznie do odczytu parametrow i uprawnionych takze do zapisu

5. Separacje (zabezpieczenie) torow Rx i TXpomiedzy IDU i ODU

6. Dystrybucje sygnatu Rx i Tx do portéw pomiarowych poprzez rozdzielenie sygnatow
gfowny gtéwnych i pomiarowych w sposob gwarantujgcy strate mocy w kanale gtownym na
poziomie mnigjszym niz 0,6 dB oraz obniZzenie sygnatu pomiarowego nie wiecej niz od 25dB
7. Wizualny monitoring (diodowy) stanu LNB i RFT

8. Wzmocnienie toru RX24 dB

9. Regulowane ttumienie toru RX od O do 24dB krokiem, co 4 dB zmieniane poprzez
realizacje funkcji protokotu SMCP-V3 w sposdéb obstugiwany przez automatyke modemow
IDU2570.

10. Zabezpieczenie przeciwprzepieciowe interfejséw Rx i Tx stuzgcych do podfgczenia
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nadajnikow oraz interfejsu RS485 stuZzgcego do podigczenia sterowania nadajnika

11. Zasilanie urzgdzenia: 90 - 240 VAC 50-60 Hz

12. Producent urzgdzenia musi pisemnie zagwarantowa¢ moZlino$¢ zaimplementowania
sterowania innymi modelami nadajnikow, ktére Zamawiajgcy posiada na wyposaZeniu lub
zakupi w przysztosci wramach rozbudowy i/lub modernizacji systemu".

W ocenie odwotujgcego - powyzej postulowana zmiana jest niezbedna dla doprecyzowania
opisu przedmiotu zamowienia, bowiem urzgdzenie TIU byto punktem sporu w poprzednio
prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu na dostawe zestawdw VSAT i wtasnie w
odniesieniu do tego urzgdzenia wynik testu jednego z wykonawcow byt negatywny.

Ponadto, odwotujacy podnosit, iz brak w warunkach rownowaznosci kluczowych
parametrow wyspecyfikowanych urzgdzen, ktory skutkuje uniemozliwieniem doboru
stosownych urzgdzen rownowaznych (literalnie dopuszczatby oferowanie dowolnych
urzgdzen byleby tylko spetniaty pojedyncze, mato istotne uzytkowo parametry jak np.
protokdt sterujgcy, z pominigciem parametréw podstawowych).

W odniesieniu do mocy nadajnika, odwotujgcy zauwazyt brak jednoznacznego
okreslenia jakiego rodzaju i typu mocy wymaga zamawiajgcy. Zaktadajgc, ze okreSlenie
»,100 W" odnosi sie do mocy emisyjnej nadajnika, a nie np. do mocy pobieranej ze zrodta
zasilania.

Zadanie. Odwotujgcy wnosit o jednoznaczne okreslenie, czy w przypadku mocy emisyjnej
zamawiajacy pod pojeciem 100W wymaga mocy:

- emisyjnej nasycenia

- emisyjnej punktu 1 dB ponizej mocy nasycenia

- mocy liniowej - jezeli tak, to zgodnie z jaka definicjg (tj. w rozumieniu jakiej normy).

Biorgc pod uwage powyzsze, uznat za niezbedne doprecyzowanie parametréw ww.
urzadzen. Ewentualnie, zamawiajgcy powinien w SIWZ zawrze¢ zapis, z ktdrego wynikatoby
wprost, iz zaakceptuje nadajniki o dowolnych gabarytach i wadze oraz dowolnym
zapotrzebowaniu na rodzaj i moc zasilania.

Odwotlujgcy wskazywat rowniez na niski poziom wymagan zamawiajgcego w
zakresie nadajnikéw Ku, nadajnikow X, odbiornikow Ku, odbiornikow X - wedtug
odwolujgcego - moze to skutkowac otrzymaniem przez uzytkownika koncowego terminali
wyposazonych w nadajniki i odbiorniki praktycznie uniemozliwiajgce ich eksploatacije,
jakkolwiek w cato$ci spetiajgce wymagania zamawiajgcego.

Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie odniést sie
wprost do powyzszego zarzutu. Powotfat sie ogdlnie na dokonanie modyfikacji postanowien
SIWZ. W tym modyfikacji, w zakresie tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu
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zamoOwienia, w zakresie treSci zatacznika nr 1 do formularza oferty — parametry techniczne
sprzetu oferowanego przez wykonawce. Ponadto zamawiajgcy dokonat modyfikaciji tresci
Zatgcznika nr 8 do SIWZ (protokdt z przeprowadzonych testdw kompatybilnosci, integracii



oferowanego urzgdzenia/staciji z istniejgcym i realizujgcym swoje zadania systemem
zamawiajgcego /w przypadku zaoferowania urzadzen réwnowaznych/) poprzez anulowanie i
dodanie aktualnego zatgcznika nr 8 do SIWZ po modyfikacji (protokét z przeprowadzonych
testéw kompatybilnosci, integracji oferowanego urzgdzenia/stacji z istniejgcym i realizujgcym
swoje zadania systemem zamawiajgcego/w przypadku zaoferowania urzgdzen
réwnowaznych/po modyfikacji). Wszedzie tam, gdzie chodzito o opis urzgdzenia TIU dokonat
wykreslenia trzech elementéw technicznych, na ktére odwotujacy ztozyt odwotanie, tj. translacje
komunikacji, monitoring parametréw oraz regulowanie ttumienia. W zakresie mocy nadajnika
réwniez zostata dokonana modyfikacja polegajgca na doprecyzowaniu parametréw.

W trakcie rozprawy odwotujgcy o$wiadczyt, ze zgodnie z jego zgdaniem zostaty
wykreslone trzy parametry urzgdzenia TIU — przez co zarzut w tym zakresie zostat
uwzgledniony. Zmiany te nie zadawalaty odwotujgcego, gdyz jego zdaniem zamawiajgcy nie
dokonat wyboru rozwigzan optymalnych, spo$réd mozliwych i dostepnych rynkowo.
Stanowisko Izby: W zakresie w jakim w dniu 26 czerwca 2014 r. zamawiajacy
zmodyfikowat SIWZ - na postawie art. 190 ust. 5 ustawy Pzp, modyfikacja ta w swoich
skutkach rownoznaczna jest z uwzglednieniem tych zarzutéw odwotania — nie
wymagajacych dalszego udowadniania, ani rozpatrywania. Z uwagi na dokonanie zgdanych
czynno$ci w trakcie procedury odwotawczej, Izba nie nakazata umieszczenia postulowanych
zmian w SIWZ

W odniesieniu do pozostatych elementow zarzutu II.5., Izba uznata, ze nie zastugujg
na one na uwzglednienie. Opis przedmiotu zaméwienia, o ile tylko nie narusza art. 29 ust. 1 i
2 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp i innych bezwzglednie obowigzujgcych przepisdw prawa,
nalezy do wytgcznej kompetenciji zamawiajgcego. Jezeli nawet istniejg na rynku urzadzenia,
ktére by w spos6b bardziej optymalny mogty zaspokoi¢ potrzeby zamawiajgcego — nie jest
rolg odwoltujgcego sie wykonawcy domaganie sie takich zmian, gdyz wykracza to poza
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca ma prawo chroni¢ swoéj wiasny interes, a
nie wystepowac w roli doradcy zamawiajgcego. Odwotujgcy nie udowadniat naruszenia
swego interesu w ubieganiu si¢ o przedmiotowe zamdwienia poprzez uchybienie przepisom
ustawy Pzp, lecz twierdzit, ze sprzet zostat opisany w sposéb, ktéry nie gwarantuje jego
wysokiej jakosci, albowiem proponowany przez niego bytby lepszy. Z reguty wykonawcom
uzywajgcym takich argumentéw, chodzi o dostosowanie opisu przedmiotu zamdwienia do
mozliwosci wiasnych ztozenia oferty na sprzet, ktory sg w stanie zaoferowac po
konkurencyjnej cenie. Zamawiajacy nie musi uwzglednia¢ takich propozyc;ji.
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Zarzut lll naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 5 wzw. z art. 3531483 §3
kodeksu cywilnego poprzez wprowadzenie do wzoru umowy zapiséw niekorzystnych
dla wykonawcoéw, naruszajacych réownowage stron umowy i prowadzacych do
naduzycia prawa podmiotowego zamawiajacego.

Odwolujgcy wskazywat, ze zamawiajacy w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, w § 9 Wzoru
Umowy, zawart postanowienia dotyczgce opustu cenowego. Opust cenowy naliczany bytby
w przypadku zwtoki w terminie realizacji dostaw. Odwolujgcy zwracat uwage, ze opust -
wobec tresci zapiséw zawartych we Wzorze umowy - de facto zastepuje kare umowng
naliczang w przypadku wystgpienia zwtoki w wykonaniu dostaw, co wprost zmierza do
ominigcia przepiséw dotyczgcych naprawienia szkody w przypadku zwioki oraz do
unikniecia stosowania zasad dotyczacych kar umownych wynikajgcych m.in. z orzecznictwa
sgdow powszechnych. Zaznaczyt, ze w przypadku opustu, nie znajdg zastosowania m.in.
przepisy o miarkowaniu kar umownych, a takze zakaz kumulacji kar umownych naliczanych
z tytutu zwioki i z tytutu odstgpienia od umowy z powodu zwioki (wynikajacy z orzecznictwa
Sadu Najwyzszego). Z tego wzgledu zamawiajgcy winien wykresli¢ w catosci postanowienia
dotyczace opustu i zastgpic je postanowieniami dotyczgcymi kar umownych, z
zastrzezeniem, ze kary umowne za ewentualne odstgpienie z powodu zwtoki nie bedg
naliczane fgcznie z karami za zwioke. Zwracat uwage, ze zamawiajgcy w § 10 Wzoru
Umowy przewidziat rowniez kary umowne, w tym, kary umowne za odstgpienie od umowy z
powodu zwtoki.

W przekonaniu odwotujgcego - tak uksztattowane zapisy Wzoru Umowy sg wprost
niezgodne 483 § 3 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktbrym mozna zastrzec w umowie, ze
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Wskazane



postanowienia wykraczajg poza dopuszczong ustawowo granice swobody umow, o ktorej
mowa w art. 353 1 kodeksu cywilnego, gdyz ksztattujg tre§¢ stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajgcy sie jego wtasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w taki sposéb,
ze zamawiajacy - jako silniejsza strona stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia
umowy o charakterze adhezyjnym - narzuca obowigzek udzielenia przez wykonawce
opustu, podczas gdy opust nie stanowi konstrukcji prawnej przewidzianej przepisami,
szczegolnie - jako forma odszkodowania, stad utrudnia jakikolwiek sposdb dochodzenia
praw wykonawcy w przypadku niezasadnosci zgdania opustu.

Odwolujgcy zwracat uwage, ze zasada swobody uméw doznaje ograniczen w
szczegolnosci w zwigzku z celem i tre$cig stosunku prawnego oraz zakazem uzywania
swego prawa podmiotowego niezgodnie z jego przeznaczeniem lub zasadami wspofzycia
spotecznego. To zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem SIWZ, ktéra w
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swej tredci zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ogélne warunki umowy lub jej wzor -
ktére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Jak wskazano w wyroku KIO z 27 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2649/11): ,to
Zamawiajgcy jest autorem sformufowarn zawartych we wzorze umowy. Nie oznacza to
Jednak; ze postanowienia takiej umowy mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub
naktadac tylko na jedng strone odpowiednio same obowigzki lub przyznawac jej same
przywileje”

Z tego wzgledu wnosit 0 modyfikacje zaskarzonych zapiséw zgodnie z wnioskiem
wskazanym na wstepie niniejszego punktu.
Stanowisko zamawiajacego: W odniesieniu do zarzutu punktu lll dotyczgcego naruszenia
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5w zw. z art. 353(1) i 483 § 3 kodeksu cywilnego
poprzez wprowadzenie do wzoru umowy zapisOw niekorzystnych dla wykonawcow,
naruszajgcych réwnowage stron umowy i naduzycie wiasnego prawa podmiotowego -
zamawiajacy informowat, iz zgodnie z decyzjg Ministerstwa Obrony Narodowej
Departamentu w celu tresci z Budzetowego, ujednolicenia umédw zawieranych
kontrahentami na realizacje zadan inwestycyjnych finansowanych z Funduszu Modernizaciji
Sit Zbrojnych wprowadzono obowigzek umieszczania w umowach zapiséw, iz w przypadku
niedotrzymania terminu wykonania umowy - faktura musi uwzglednia¢ przystugujacy opust
okreslony w tresci umowy. Jednocze$nie, zamawiajgcy przedstawit kopie pisma w
zatgczeniu i zwracat uwage na fakt, iz we wzorze umowy zostaly rozgraniczone opusty za
nieterminowa realizacje dostaw od kar za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
w przypadkach jej rozwigzania. Konstrukcja tych zapis6w dotyczy przede wszystkim
potrzeby rozgraniczenia:
a) nieterminowego wykonania umowy - z zastosowaniem opustow;
b) niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy - gdzie dochodzi do jej
rozwigzania w przypadkach okreslonych ponize;j:
- kara umowna w wysoko$ci 20 % warto$ci brutto niezrealizowanej czgsci przedmiotu
umowy przystuguje Zamawiajgcemu w razie odstgpienia lub rozwigzania umowy przez
Wykonawce z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego.
- Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20 % wartosci brutto
niezrealizowanej czesci przedmiotu umowy, gdy Zamawiajgcy odstapi lub rozwigze umowe
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, jak rowniez od niego niezaleznych, w tym z
powodu wad dostarczonego przedmiotu umowy.
- Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20 % wartosci brutto
niezrealizowanej czesci przedmiotu umowy w razie zaistnienia sytuacji, o ktérej mowa w §
11 ust. 6.
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Tym samym, za niezasadnie i nieznajdujgce potwierdzenia w stanie faktycznym
poczytat zarzuty formutowane w odwotaniu. Jako dodatkowg kwestie warunkujacy taki
rozdziat skutkéw nienalezytego wywigzywania sie przez wykonawce z umowy - podat
odmienng kwalifikacje budzetowsg. O ile opusty stanowig zwrot $rodkéw do dysponenta I-go
stopnia, to kary umowne nalezy klasyfikowa¢ jako przychody budzetowe.

Stanowisko Izby: Odwotanie przystuguje wykonawcy w razie naruszenia przepiséw ustawy
Pzp rzutujgcych na interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamoéwienia. W przypadku



odwotan wnoszonych wobec postanowien SIWZ najczesciej dochodzi do naruszenia
przepisu art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez braki w opisie przedmiotu zaméwienia:
brak jednoznaczno$ci, brak wyczerpujgcego charakteru, uzywanie niejednoznacznych
okreslen, nie podanie kompletnych wymagan — ktére to braki mogg mie¢ niekorzystny wptyw
na sporzadzenie oferty i mozliwo$¢ skalkulowania ceny, lub tez poprzez stwarzanie dla
niektérych wykonawcow — uprzywilejowanych warunkéw w opisie przedmiotu zaméwienia.
Ponadto podstawe do zgdania zmian w SIWZ, stwarzatby wykazanie naruszenia
bezwzglednie obowigzujgcego przepisu prawa.

Odwolujgcy w odniesieniu do stawianego zarzutu okoliczno$ci takich nie przedstawit.
Obowiagzki stron — zamawiajgcego oraz wykonawcy — nie muszg by¢ ustalone w SIWZ (we
wzorze umowy) w sposob w petni symetryczny. Dozwolone jest dla osiggnigcia celu
zamierzonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — natozenie na
wykonawce dodatkowych obcigzen i ryzyk, ktére jednakze nie mogg prowadzi¢ do
znaczgcego zawezenia kregu wykonawcéw, decydujgcych sie na ztozenie oferty, gdyz
wowczas stanowitoby to utrudnienie uczciwej konkurencji.

Okolicznosci, o ktorych mowa powyzej nie zostaly przez odwolujgcego wykazane.
Stosowanie upustow cenowych, w przypadku niedotrzymania wskazanych zobowigzan
umownych wynika z praktyki zamawiajgcego, nie jest rbwnoznaczne z dublowaniem kar
umownych z tego samego tytutu. Ewentualne ryzyka z tego tylu wykonawca moze
skalkulowa¢ w cenie oferty. Zarzut nie podlegat uwzglednieniu.

Zarzut IV. Naruszenia art. 140 ust. 1 oraz art. 144 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie
do projektu umowy postanowien mogacych skutkowac¢ istotng modyfikacjg zakresu
$wiadczenia wykonawcy w przedmiocie wykonania zamowienia w stosunku do
zobowigzania zawartego w ztozonej ofercie, w sposob sprzeczny z dyspozycja art. 144
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zakazane jest
wprowadzanie istotnych zmian do umowy, chyba, Zze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ ich
wprowadzenia i okreslit warunki takiej zmiany. W § 12 ust. 1 pkt 2 Wzoru Umowy
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Zamawiajacy podat m.in., ze: ,Podstawg dokonania zmiany zapisow umowy bedg: zmiana
okreslonego producenta, typu; modelu przedmiotu umowy, w szczegolnosci w przypadku
zakonczenia jego produkcji lub wycofania go z produkcji, z tym, ze cena wskazana w § 2 nie
moze ulec podwyZzszeniu a parametry techniczne nie mogg by¢ gorsze niz wskazane w
zafgczniku do umowy." Tak okreslony warunek zmiany umowy poprzez uzycie
sformutowania ,w szczegdlnosci” w zaden sposéb nie wypetnia przestanek umozliwiajgcych
wprowadzenia do umowy istotnych zmian.

Okreslenie warunku wprowadzenia zmiany zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp,
powinno polegaé na konkretnym okresleniu sytuacji kiedy zmiana moze by¢ wprowadzona, a
tworzenie w takim przypadku katalogu otwartego okoliczno$ci powoduje, ze zmiana moze
zosta¢ wprowadzona za zgodg obu stron z kazdej przyczyny.

Taki zapis wprost narusza rowniez art. 140 ust 1 ustawy Pzp, gdyz moze
doprowadzi¢ do braku tozsamosci pomigdzy zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie
a faktycznie spetnionym $wiadczeniem. Przedmiotowe zapisy, tj. otwarty katalog przyczyn
mozliwej do wprowadzenia zmiany, uzaleznia mozliwos¢ wprowadzenia tej zmiany w
zasadzie jedynie od zgodnej woli stron. Taka konstrukcja jest wprost niezgodna z art. 141
(144) ust 1 ustawy Pzp.

Zadanie: nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia z § 12 ust. 1 pkt 2 Wzoru Umowy stéw ,w
szczegolnosci'.

Stanowisko zamawiajgcego: w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 140 ust 1 oraz art.
144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do projektu umowy postanowieh mogacych
skutkowac istotng modyfikacjg zakresu Swiadczenia wykonawcy w przedmiocie wykonania
zaméwienia w stosunku do zobowigzania zawartego w ztozonej ofercie, w sposéb
sprzeczny z dyspozycjg art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie zawarte w tresci
§ 12 wzoru umowy, zamawiajagcy argumentowat, ze okolicznosci tam wskazane zostaty
opisane w SIWZ w rozdziale XVII. Zamawiajgcy pozostawat na stanowisku, ze zawarty
zapis warunkujgcy zmiane tresci umowy w brzmieniu ,,... z tym ze cena wskazanaw § 2
umowy nie moze ulec podwyzszeniu, a parametry techniczne nie mogg by¢ gorsze niz
wskazane w zatgczniku do umowy..", nie naruszajg dyspozycji art. 140 ustawy Pzp.



Tozsamos$¢ zobowigzania wykonawcy zawartego w ofercie jak rowniez ewentualna zmiana
nie bedzie wykraczata poza okreslony przedmiot zamoéwienia opisany w SIWZ. Przy tym
wskazat, iz zamawiajgcy podaje w Opisie przedmiotu zamoéwienia parametry minimalne, a
tym samym dopuszczajgc zmiane treSci umowy warunkuje je w sposob jednoznaczny.
Stanowisko Izby. Izba uznata zarzut za zasadny. Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu i
dokonat zgdanej modyfikacji SIWZ w tym zakresie. Nalezato zwazy¢, iz ustawodawca
dopuscit zmiany postanowien zawartej umowy — nawet istne, ale pod warunkiem, ze
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zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ takiej zmiany w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w
specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Wolg ustawodawcy objete jest w tym przypadku doktadne enumeratywne wyliczenie
mozliwych zmian umowy w tracie realizacji zamoéwienia. Zmiana okre$lonego producenta,
typu; modelu przedmiotu umowy, (...) w przypadku zakonczenia jego produkcii lub wycofania
go z produkcji — jest jak najbardziej uzasadniona, ale zamawiajgcy uzywajgc okreslenia ,w
szczegoblnosci” — podat ten przypadek jako przyktadowy. Inne okolicznosci niz w sytuacii
zakonczenia produkcji danego sprzetu — mogtyby stanowi¢ zatem podstawe zmian umowy
np. na wniosek wykonawcy, co bytoby niedozwolone nawet, gdyby nie miato to wptywu na
cene i parametry techniczne.

Nie mozna tez bylo poming¢, ze w przypadku zaoferowania rozwigzan
réwnowaznych, wykonawca zobowigzany bedzie podda¢ zaoferowany produkt testom
akceptacyjnym. Dla uniknigcia testow poszczegdini wykonawcy mogliby zaoferowaé sprzet
taki - jak zawarty w Opisie przedmiotu zamowienia — preferowany przez zamawiajgcego, a
na etapie dostawy po zawarciu umowy - wnosiliby by 0 zmiane dowolnego komponentu
dostawy - na co zezwala kwestionowany § 12 wzoru umowy. Parametry techniczne, ktore nie
mogg by¢ gorsze niz wskazane w zatgczniku do umowy — sg rzeczg oceng i moga zaleze¢
od punktu widzenia oceniajgcego. Z kolei za sprzet rownowazny zamawiajacy uznawat taki,
gdzie zaoferowano chociazby jedno rozwigzanie réwnowazne w stosunku do rozwigzania
pozadanego przez zamawiajgcego, opisanego za pomocg hazw wiasnych.

Pozostawienie zapisu § 12 wzoru umowy — zatgcznika 5 do SIWZ w jego obecnym
brzmieniu - mogtoby prowadzi¢ do wprowadzania szerokiego zakresu zmian umowy, a w
konsekwenciji do niedozwolonej utraty tozsamosci $wiadczenia wykonawcy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie — co przesgdza o niezgodnosci z art. 140 ust. 1 ustawy
Pzp oraz z art. 144 ust 1 tej ustawy. Skarzone postanowienia wzoru umowy naruszajg
wskazane przepisy ustawy Pzp i prowadzg do uchybienia zasadom réwnego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania z przestrzeganiem regut uczciwej konkurencii.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze w znacznej czesci zarzuty odwotania zostaty
uwzglednione przez zamawiajgcego poprzez wprowadzenie modyfikacji postanowien SIWZ
oraz ogtoszenia o zamowieniu. Bez wzgledu na to, ze inni wykonawcy, wigcznie z
odwotujgcym zglaszali zapytania do SIWZ, istotne jest, ze zmienione zapisy SIWZ byty
objete zarzutami odwotania. W przypadku ogltoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia nie da sie wykluczy¢ potencjalnego istotnego wptywu
wadliwych postanowien SIWZ na wynik postepowania, chociazby ze wzgledu na decyzje
wykonawcow, co do uczestnictwa w takim postepowaniu. Gdyby sytuacja byta odmienna,
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zamawiajgcy nie decydowatby sie na wprowadzanie zmian i modyfikacji SIWZ oraz
ogtoszenia.

Jak byta mowa wyzej dokonanie modyfikacji w zakresie zwigzanym z zarzutami
odwotania, wyczerpujgcej tres¢ zgdania stanowi o uwzglednieniu zarzutu odwotania. W
sytuacji przeprowadzenia wnioskowanych zmian — nakazywanie ich dokonania przez Izbe
bytoby bezprzedmiotowe w oparciu o art. 191 ust. 2 ustawy Pzp. Nakazywanie dokonania
czynnosci, powtdrzenie czynnoSci, uniewaznienia czynno$ci jest uprawnieniem Izby, jezeli
stwierdzi zaistnienie przestanek ustawowych — jak wynika z tresci art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp.

Ponadto w procedurze odwotawczej w sprawach zamowien publicznych,
uwzglednienie przez Izbe chociazby jednego z zarzutéw przedstawionych w odwotaniu jest
réwnoznaczne z uwzglednieniem odwotania w catosci - ze skutkami orzeczenia o kosztach



stosownie do wyniku sporu.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztow
uiszczonego wpisu i wynagrodzenia petnomocnika stosownie do postanowien § 3i 5 ust 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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