Sygn. akt: KIO 1325 /14
WYROK
z dnia 14 lipca 2014 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2014 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2014 roku przez
Odwotujacego — SILTEC Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jednostke Wojskowa nr 4224 w Watczu

przy udziale Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
Konsorcjum: NEXRAD Telecom Sp. z o.0. (Lider) oraz POL-MOT Rail Sp. z o.o.
(Partner) z siedziba dla Lidera w Warszawie, zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - SILTEC Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
SILTEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego - SILTEC Sp. z o.0. z siedziba w Warszawie, na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia —

Konsorcjum: NEXRAD Telecom Sp. z o.0. (Lider) oraz POL-MOT Rail Sp. z o.0.
(Partner) z siedziba dla Lidera w Warszawie, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1325/14
UZASADNIENIE

W dniu 27 czerwca 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami, zwang dalej ,ustawg
Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca SILTEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej
»,Odwolujacym”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Pogwarancyjne ustugi serwisowe i przeglady urzadzen ,Systemu
Trankingowego TETRA Dimetra IP Compact firmy Motorola” prowadzi Zamawiajgcy:
Jednostka Wojskowa Nr 4224 w Walczu. Ogtoszenie o0 zaméwieniu o numerze 2014/S 050-
083734 opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w
dniu 12 marca 2014 r.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy w trakcie przedmiotowego postepowania
podejmowat czynnosci oraz dokonywat zaniechan czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na
mocy ustawy, w sposo6b opisany w odwotaniu, w wyniku czego naruszyt przepisy ustawy



Pzp, aw szczeg6lnosci: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4, art. 25 ust. 1, art.
46 ust. 4a, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 oraz inne wskazane w odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujgcego;

3) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert;

4) dokonania wykluczenia z postepowania Konsorcjum Firm: NEXRAD Telecom Sp.
z 0.0. i POL-MOT Rail Sp. z 0.0. oraz odrzucenia ztozonej przez nie oferty;

5) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu podniesiono, ze w postepowaniu oferty ztozyli dwaj Wykonawcy:
1) SILTEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2) Konsorcjum Firm: NEXRAD Telecom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i POL-MOT
Rail Sp. z 0.0. z siedzibg w.

Pismem z dnia 18 czerwca 2014 r. Odwolujgcy zostat powiadomiony przez
Zamawiajgcego o wyborze w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum. W uzasadnieniu Zamawiajgcy poinformowat, iz w postepowaniu
zostaty ztozone dwie oferty. Po ich zbadaniu Zamawiajgcy ustalit, iz tylko jeden wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, za$ druga oferta zostata odrzucona. Oferta

Konsorcjum miata najnizszg cene i uzyskata 100 punktow w kryterium - 100% cena,
w wyniku czego uznana zostata przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg. Kolejnym
pismem z dnia 18 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp odrzucit oferte ztozong przez SILTEC Sp. z 0.0., poniewaz oferta ta nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ).

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy stwierdzit:
LZamawiajgcy w Rozdziale IX ust. 3 pkt 1, wzwigzku z Rozdziatem VIl ust. V pkt 1 SIWZ
w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, zadat aby Wykonawca przedfozyt kopie aktualnego dokumentu (np.
certyfikatu, zaswiadczenia) producenta sprzetu firmy Motorola po$wiadczajgcego posiadanie
kwalifikacji do serwisowania urzgdzen systemu Dimetra tP Compact’.
Wykonawca przedfozyt dokument zatytutowany ,2014 MOTOROLA SOLUTIONS GERMANY
GMBH?” bez tltumaczenia na jezyk polski.
Wykonawca przedfozyt dokument potwierdzajgcy, ze Firma SILTEC Sp. z o.0. jest
Partnerem Radiowym Motorola w zakresie Radiotelefonow nielicencjonowanych, matych
systemdw Dimetra IP, radiotelefonéw licencjonowanych oraz systemoéw Moscad. Wsrod
wymienionego sprzetu nie byto systemow Dimetra IP Compact.
Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie w trybie art. 26 ust. 4 UPZP, czy wsrod uprawnien
Partnera Radiowego Motorola jest serwisowanie urzgdzer Dimetra IP Compact oraz czy
zaswiadczenie dotyczy Dimetra IP Compact. Wyjasniajac, wykonawca pomingt odpowiedZz
na pytanie o uprawnienie do serwisowania Partnera Radiowego, jednocze$nie dotgczajgc
aneks z dnia 10 marca 2014 r. do umowy poSrednictwa sprzedazy zawartej pomiedzy
Wykonawcg a Motorola w dniu 20 grudnia 2013 r., z ktérego wynika, iz umowg posrednictwa
sprzedazy objeto ,produkty i ustugi”- Tetra Dimetra IP Compact.
Zamawiajgcy uznat, ze dokumenty potwierdzajgce, ze pracownicy Wykonawcy przeszli
Sszkolenie w zakresie wskazanym na dofgczonych zaswiadczeniach - potwierdzajg ich
umiejetnosci, a nie kompetencje Wykonawcy. To Wykonawca czyli SILTEC Spétka z o.o.
winna legitymowac sie zaswiadczeniem producenta o posiadaniu kwalifikacji do
serwisowania, wobec czego dokumenty wystawione na osoby fizyczne nie spetniajg
wymagan Zamawajgcego.
Podobnie jest w przypadku dokumentu nadestanego przez Wykonawce SILTEC Sp. z o.0.
wwyniku wezwania do ich uzupetnienia. Zaswiadczenie (2014) wystawione przez Motorole
potwierdza, ze Wykonawca jest poSrednikiem w sprzedaZzy i to matych systemow Dimetra IP.
Wykonawca nie dofgczyt do tego dokumentu Zadnego innego, ktéry poswiadczatby
Spetnienie wymogow Zamawiajgcego. Dokument w postaci opisywanego wyZej aneksu,
w ktorym rozszerzono umowe posrednictwa w sprzedaZy o produkt i ustugi Dimetra



Compact, po pierwsze zostat dotgczony za pézno (Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia
dokumentdéw do dnia 23 maja 2014 r., podczas gdy aneks nadestano 4 czerwca 2014 r.), po
drugie nie potwierdza, ze to rozszerzenie dotyczy ustug zwigzanych z serwisowaniem, a na
koniec jeZeli nawet pod pojeciem ,ustuga” jest serwisowanie to jest ono objete umowg
posrednictwa w sprzedazy tych ustug, a nie dotyczy wykonywania serwisu.

Zamawiajgcy majgc na uwadze, ze tylko raz wirybie art. 26 ust. 3 UPZP mozna wzywa¢ do
uzupetnienia zgdanych dokumentéw w sytuacji gdy Wykonawca nie wykazat, ze oferowane
przez niego ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ - (potwierdzone przez
producenta uprawnienie do serwisowania) miat obowigzek odrzuci¢ oferte z powodu, ze
tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia . na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 UPZP.”

Zdaniem Odwotujacego nastapito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty ztozonej przez SILTEC Sp. z o.0.

W punkcie V Rozdziatu VIIl SIWZ (,Opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw oraz inne wymagania
Zamawiajacego”) Zamawiajgcy zawart wymog: ,\W celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, Zamawiajgcy zada aby
Wykonawca:

1. posiadat wazny dokument wystawiony przez producenta sprzetu firmy Motorola
pos$wiadczajgcego posiadanie kwalifikacji do serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP
Compact.

2. udzielit gwarancji na wymienione podzespoty i wykonang ustuge nie krotszg niz 12
miesiecy. ”

Dalej, w punkcie 3 Rozdziatu IX SIWZ (,Informacje o o$wiadczeniach i dokumentach,
jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz o obowigzku ztozenia innych dokumentéw i oswiadczen”) znajdowat
sie zapis: ,W celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego, Wykonawca winien przedfozyc:

1) kopie aktualnego dokumentu (np. certyfikatu, zaswiadczenia) producenta sprzetu

firmy Motorola po$wiadczajgcego posiadanie kwalifikacji do serwisowania urzgdzen systemu
Dimetra IP Compact.

2) o$wiadczenie, ze udzieli gwarancji na wymienione podzespoty i wykonang ustuge na
okres nie krotszy niz 12 miesigcy - zatgcznik nr 5 do niniejszej SIWZ.”

Kwestig wymagajacg wstepnego wyjasnienia jest, czy dokument wymagany przez
Zamawiajgcego w punkcie 3 Rozdziatu IX SIWZ stanowit w postepowaniu tre$¢ oferty -
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada tresci SIWZ. W ustawie nie zawarto definicji legalnej pojecia ,tres¢ oferty”, co
skutkuje - stosownie do art. 14 Pzp - konieczno$cig odwotania sie do przepisow Kodeksu
cywilnego, w szczegolnosci art. 66 § 1 Kc. Zgodnie z tym przepisem ,,0Swiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy".
Zatem trescig oferty w postepowaniu o zamoéwienie publiczne jest ta jej czes¢ (czesci), ktéra
zawiera ,istotne postanowienia” przysztej umowy. W zwigzku z powyzszym, aby mogto dojs¢
do zawarcia umowy w drodze postepowania przetargowego, w rozumieniu ustawy Pzp, tres¢
zlozonej oferty musi zawiera¢ essentialia negotii przysztej umowy. Oferta, ktdrej treS¢ nie
zawiera istotnych postanowien przysziej umowy, nie moze stanowi¢ przedmiotu
oswiadczenia woli zawarcia umowy, ktére zlozone zostaje drugiej stronie. Ztozona oferta
musi zawiera¢ o$wiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie sktadajgcego to oSwiadczenie,
do zawarcia umowy, na warunkach, ktére ustalone zostaty w SIWZ przez Zamawiajgcego.

W przypadku dokumentu wskazanego w punkcie 3 Rozdziatu IX SIWZ - ,dokumentu
producenta sprzetu firmy Motorola poSwiadczajgcego posiadanie kwalifikacji do
serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP Compact” nalezy w szczegolnosci zauwazyg, iz:
1) dokument ten nie jest oSwiadczeniem woli sktadanym przez Wykonawce,

2) Zamawiajgcy nie wymagat, aby przediozeniu dokumentu towarzyszyto ztozenie
jakiegokolwiek o$wiadczenia woli przez Wykonawce, w szczegdélnosci oswiadczenia, ktérego
tre§¢ mogtaby wskazywac na istotne znaczenie dokumentu dla tresci oferty i przyszlej
umowy, zwtaszcza w zakresie sposobu wykonania zamowienia,

3) formularz oferty nie wskazuje w jakiejkolwiek czesci ani nie odwotuje sie do
przedmiotowego dokumentu, jak rowniez nie zawiera jakichkolwiek tresci odnoszacych sie



do wymaganych ,kwalifikacji” i ich potwierdzania bgdz wymagania na etapie realizaciji
umowy,

4) Formularz oferty nie wymagat oSwiadczenia o wykonywaniu umowy zgodnie

z warunkami okre$lonymi w SIWZ,

5) Wzér Umowy nie odwoluje sie w jakikolwiek sposéb do przedmiotowego dokumentu
i jakichkolwiek wymaganych ,kwalifikacji”,

6) Wzér umowy nie przewiduje, iz oferta ztozona w postepowaniu jest integralng czescig
umowy,

7) Zatacznik nr 8 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do umowy) - ,Wymagania Taktyczno -
Techniczne” nie porusza jakichkolwiek kwestii zwigzanych z kwalifikacjami”,

8) Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat w jakikolwiek sposob, aby wykonywanie ustug
serwisowych sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia byto zwigzane z posiadaniem
Lkwalifikacji’.

Wobec powyzszego w ocenie Odwotujgcego zaréwno dokument wskazany w punkcie
3 Rozdziatu IX SIWZ, jak i posiadanie blizej nie sprecyzowanych ,kwalifikacji” nie mogg by¢
uznane za elementy tresci oferty w rozumieniu art. 66 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp. Nie stanowig one istotnych postanowien przysztej umowy. Tym samym
w przypadku stwierdzenia w ztozonej ofercie uchybien w zakresie wskazanym w punkcie 3
Rozdziatu IX SIWZ Zamawiajgcy nie moze skutecznie zastosowac¢ sie do dyspozyciji art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oferta, nawet zawierajgca uchybienie wzgledem wymagania
okreslonego w punkcie 3 Rozdziatu IX SIWZ nie moze zosta¢ odrzucona co do zasady, gdyz
przy uwzglednieniu okolicznosci wskazanych powyzej w podpunktach 1) - 8) dokument, ktory
winien by¢ przediozony nie stanowi tresci oferty. 6. Dokument ten nie wigze sie rowniez w
jakimkolwiek stopniu z oceng spetnienia przez Wykonawce warunkéw podmiotowych, a tym
samym jego brak nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy zauwazwt, iz: z zapisow SIWZ nie wynika
w najmniejszym stopniu, aby ,dokument producenta sprzetu firmy Motorola po$swiadczajgcy
posiadanie kwalifikacji do serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP Compact” miat by¢
dokumentem wystawionym imiennie na rzecz Wykonawcy. Co wiecej, wyktadnia jezykowa
wskazanych powyzej zapisOw przesgdza wrecz o niedopuszczalnosci takiej ich interpretacii.
Stownik Jezyka Polskiego wyja$nia znaczenie stowa ,kwalifikacje” jako ,wyksztatcenie
i uzdolnienia potrzebne do petnienia jakiejs funkcji lub wykonywania jakiego$ zawodu”.
Podmiot bedacy osobg prawng co do zasady nie moze zatem posiadac ,kwalifikacji’, gdyz
wiasciwos¢ taka przynalezy jedynie osobom fizycznym.

Dokument dotyczacy kwalifikacji wymagany byt ,w celu potwierdzenia, ze oferowane
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego”. Wymagania dotyczace
ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia zostaty okreslone w Zatgczniku nr 8 do SIWZ -
»~Wymagania taktyczno-techniczne” (okreSlonym takze jako zatgcznik Nr 1 do Umowy),

a takze w samej Umowie, ktorej wzoér stanowit Zatgcznik Nr 9 do SIWZ (w szczegdlnosci

w § 3 - ,Realizacja, termin i miejsce Swiadczenia ustugi” oraz w § 11 - ,Ochrona informaciji
niejawnych”). Najistotniejsze sposrod wymagan Zamawiajgcego w kontek$cie posiadania
stosownych kwalifikacji dotycza:

1) zakresu ustug - ,Przedmiotem umowy sg pogwarancyjne ustugi serwisowe urzgdzen
systemu Dimetra IP Compact firmy Motorola: sterowniki gtbwne systemu Dimetra IP
Compact stacje bazowe MTS-4, radiotelefony przenosne MTH800 i MTP850, radiotelefony
samochodowe MTM800, radiotelefony stacjonarne MTM800, konsola administratora
systemu NMT, konsola dyspozytorska systemu, konsola lokalizacji radiotelefonéw, generator
kluczy szyfrujgcych PRC i urzadzenie KVL” (punkt 1 ,Wymagan”);

2) okreslenia rodzaju ustug serwisowych - ,Serwisowanie polega¢ bedzie na usuwaniu
powstatych w trakcie eksploatacji awarii i usterek powodujgcych wadliwg prace urzgdzen.”
(pkt VX 2 ,Wymagan”),

3) termindw wykonania (,W przypadku stwierdzenia awarii sterownika gtownego

systemu lub stacji bazowej MTS-4/MTS-2 Wykonawca jest zobowigzany do rozpoczecia
procedury naprawczej w ciggu 24 godzin od zgtoszenia awarii. W ciggu kolejnych 24 godzin



od momentu wykonania diagnostyki uszkodzenia \WWykonawca zobowigzany jest do

wystawienia protokotu defektaciji wraz z kosztorysem naprawy. Naprawa urzgdzenia musi

zosta¢ wykonana w ciggu maksymalnie 3 dni od dnia wystawienia przez Zamawiajgcego

Zlecenia na naprawe (...)"- punkt 14 Wymagan;

»W przypadku naprawy radiotelefonow, konsol, generatora PRC i urzgdzenia KVL3000+czas

realizacji ustugi nie moze przekroczy¢ 7 dni roboczych od momentu wystawienia zlecenia na

wykonanie ustugi. punkt 16 ,Wymagan”).

4) przestrzegania warunkéw technicznych producenta (,Naprawione elementy, zespoty

i podzespoty muszg by¢ sprawne technicznie posiada¢ parametry techniczne zgodne

z dokumentacjg producenta, zapewniajgce poprawng prace urzgdzenia zasadniczego” -

Punkt 6 ,Wymagan”; ,Regulacje parametréw urzadzenh nalezy wykona¢ zgodnie z warunkami

technicznymi okre$lonymi przez producenta’™ Punkt 9 ,Wymagan”).

5) miejsca wykonywania ustugi (zgodnie z punktem 2 ,Wymagan”: ,Naprawy awaryjne

i serwisowe wykonywane beda: a) dla sterownikéw gtéwnych systemu, elementéw

sktadowych konsol zarzgdzania NMT i stacji bazowych MTS-4 i MTS-2 - w miejscu dyslokaciji

sprzetu w jednostkach wojskowych Sit Zbrojnych na terenie RP; b) dla radiotelefonéw,

konsol dyspozytorskich, konsol lokalizacji radiotelefon6w, generatora PRC i urzgdzenia

KVL3000+ dopuszcza sie realizacje napraw w siedzibie Wykonawcy umowy”),

6) sporzadzania ,protokotu defektacji’, w ktérym winna by¢ zamieszczona szczegbtowa
Uszkodzen, okreslajgca m.in. uszkodzony ,podzespdt, modut, blok”, Specyfikacja

~Wyszczegolnienie stwierdzonych uszkodzen” oraz ,sposéb naprawy” (wzér ,Protokotu

defektacji” stanowi zatgcznik nr 2 do Umowy); Protokét ten, jak wynika z treSci Umowy winien

by¢ sporzadzony niezwiocznie po zgtoszeniu awarii, gdyz winien by¢ przedstawiony

Zamawiajgcemu wraz z kosztorysem naprawy przed zleceniem wykonania ustugi.

Analiza okreslonych przez Zamawiajgcego Wymagan wskazuije, iz z punktu widzenia
zamawiajgcego oraz zaktadanego celu $wiadczenia ustug obejmujgcej serwis oraz usuwanie
awarii i usterek najistotniejszym elementem sktadowym w procesie serwisowania/naprawy
jest fachowo$¢ pracownikdéw bezposrednio wykonujgcych ustuge, tj. osdb podejmujacych
czynnosci serwisowe oraz dokonujgcych napraw. Jest oczywiste, iz to od nich wymagana
bedzie doskonata znajomos$¢ urzadzen, bezbtedne poruszanie sie w srodowisku

oprogramowania tych urzadzen, umiejetnos¢ szybkiego i trafnego ustalania przyczyn
niesprawnos$ci sprzetu bgdz wadliwego dziatania oprogramowania, podejmowanie
wiasciwych decyzji co do sposobu dokonania naprawy, przestrzeganie wymagan
technicznych przewidzianych przez producenta dla danego urzgdzenia itp. Wymagane przez
Zamawiajgcego terminy wykonywania ustug, przy uwzglednieniu iz zasada jest dokonywanie
napraw w miejscu dyslokacji uszkodzonego sprzetu przesadzaja o tym, iz ciezar
podejmowanych decyzji dotyczacych ustalenia przyczyn awarii i sposobu naprawy oraz
odpowiedzialnos¢ za dotrzymanie wymaganych terminéw usuniecia usterki spoczywac
bedzie na osobie skierowanej przez Wykonawce do miejsca dyslokacji urzgdzenia. W tym
kontekscie decydujgce znaczenie dla Zamawiajgcego majag fachowos¢ i kwalifikacje osoby
majgcej bezposredni kontakt z uszkodzonym urzgdzeniem, za$ celem zawartego w SIWZ
zapisu bylo zagwarantowanie, iz sprzet bedzie serwisowany i naprawiany w sposob fachowy.
Tym samym zatem takze w drodze wyktadni celowosciowej nalezy uznac, iz pod pojeciem
»=dokumentu wystawionego przez producenta sprzetu poswiadczajgcego posiadanie
kwalifikaciji (...)" nalezy rozumie¢ dokument potwierdzajacy, iz wykonywanie ustugi zgodnie
z okreslonymi przez Zamawiajgcego wymaganiami bedzie realizowane przez osoby
posiadajace niezbedne kwalifikacje.

Podkreslono, iz przedmiotem zamoéwienia sg POGWARANCYJNE ustugi serwisowe
i przeglady urzadzen Systemu Trankingowego TETRA Dimetra IP Compact firmy Motorola”.
O ile w przypadku napraw i serwisu urzgdzen objetych gwarancjg zrozumiaty bytby wymaog,
aby ustugi te Swiadczone byty przez podmioty posiadajace autoryzacje producenta (kwestie
zwigzane z utratg uprawnien gwarancyjnych w przypadku powierzenia sprzetu serwisowi nie
posiadajgcemu autoryzacji), o tyle bezzasadne i zbedne bytoby wymaganie posiadania takiej
autoryzacji dla serwisu i napraw pogwarancyjnych. W przeciwienstwie do ustug
gwarancyjnych nie ma znaczenia z punktu widzenia przepiséw prawa i ewentualnych
nastepstw kto ustuge pogwarancyjng wykonuje. Przyjecie, iz intencjg Zamawiajgcego byto
w przedmiotowym postepowaniu ograniczenie kregu potencjalnych Wykonawcéw ustug
pogwarancyjnych jedynie do podmiotéw legitymujacych sie autoryzacjg producenta



oznaczatoby, iz w stopniu razgcym zostata naruszona konkurencyjnos¢ postepowania,
poprzez ograniczanie dostepu do zamdwienia wszystkim podmiotom, ktére nie majg
stosownego dokumentu wystawionego przez producenta. Dziatanie takie bytoby
niedopuszczalne oraz sprzeczne z zasadami konkurenciji i wolnego rynku, a takze stanowito
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy PZp, gdyz Swiadczytoby o przygotowaniu (opracowanie SIWZ
i okreslenie wymaganych warunkéw) oraz prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowanie wykonawcow. Interpretowanie przez Zamawiajgcego na etapie oceny ofert

opracowanych przez niego zapisow SIWZ w omawianym zakresie jako wymogu
przedtozenia przez podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamdowienia imiennego dokumentu
(certyfikatu, autoryzaciji itp.) wystawionego przez producenta potwierdzajacego ,kwalifikacje
podmiotu” jest naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku ustug serwisowych
POGWARANCYJNYCH zbedna jest jakakolwiek autoryzacja badz certyfikacja tych ustug
przez producenta. Dokument taki nie jest niezbedny dla przeprowadzenia postepowania.

Niejako na marginesie zauwazono, iz Zamawiajgcy jest w petni zabezpieczony na
wypadek wadliwego wykonania ustugi, gdyz istotnym elementem wymaganym od
wykonawcow byto udzielenie co najmniej 12-miesiecznej gwarancji na wymienione
podzespoty i wykonang ustuge. Umowa przewiduje réwniez kary umowne.

W Swietle powyzszego stwierdzono, iz dokumenty ztozone wraz z ofertg przez
Odwolujgcego spetnialy wymagania okreslone w SIWZ. Firma SILTEC Sp. z 0.0. odczytata
wskazane powyzej zapisy SIWZ w sposob wiasciwy, z uwzglednieniem celu jaki im
przy$wiecat oraz obowigzujgcych zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Odwolujgcy w ztozonej ofercie wskazat osoby, ktdre bedg uczestniczyty
w wykonywaniu napraw oraz bedg miaty dostep do informacji niejawnych (Zatacznik Nr 7 do
SIWZ). Jednoczesnie Odwotujgcy w ofercie na stronach 71-87 dotgczyt dokumenty
odpowiadajgce wymaganiom okre$lonym w Punkcie V Rozdziatu VIl SIWZ oraz w Punkcie
3 Rozdziatu IX SIWZ. Dokumenty te dotyczyty os6b wskazanych jako osoby, ktére bedg
uczestniczyly w wykonywaniu napraw. Tres¢ ztozonej przez SILTEC oferty zgodna byta
z treScig SIWZ, a tym samym nie bylo mozliwe jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Co do naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 46 ust. 4a oraz art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp poprzez nie wykluczenie z postepowania Konsorcjum Firm: NEXRAD
Telecom Sp. z 0.0. - POL-MOT Rail Sp. z 0.0. oraz nie odrzucenia ziozonej przez niego
oferty, podniesiono, ze w ztozonym formularzu ofertowym Konsorcjum nie wskazato
podwykonawcy, stwierdzajac (punkt 4 oSwiadczenia znajdujacego sie w koncowej czesci
formularza) iz ,Zamowienie zrealizujemy sami” (tj. bez udziatu podwykonawcéw).
Jednocze$nie w zatgczniku nr 2 do oferty (O$wiadczenie) Wykonawca oswiadczyt, iz
w zakresie spetienia warunkow art. 22 ust. 1 polega na wiedzy i doSwiadczeniu podmiotu
trzeciego -firmy WaveNet Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie. Do oferty na str.58 dotgczono
dokument ,,Zobowigzanie do udostepnienia potencjatu oraz wspdipracy w realizacji
zamowienia” podpisany przez Firme WaveNet Sp. z o.0.

Z dokumentu tego wynika, iz
1) przedmiotem jego jest zobowigzanie do (...) wspotpracy w realizacji zamowienia;
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2) (...) na caly okres realizacji zamowienia zobowigzujemy sie do udostepnienia

Konsorcjum (...) swoich zasobdw posiadanej wiedzy i doswiadczenia;

3) w przypadku uzyskania przez Konsorcjum przedmiotowego zamoéwienia WaveNet Sp.

z 0.0. bedzie uczestniczy¢ w jego realizacji zadania, to jest podejmie merytoryczng i fachowag
wspotprace z Konsorcjum oraz dozo6r nad pracami serwisowymi i przeglgdami, majgc na celu
przekazanie wszelkiej niezbednej wiedzy technicznej i doswiadczenia wykonawczego

w stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonanie i realizacje w/w. zadania.

Do oferty na str.18 dotgczono zatgcznik nr 6 - ,Wykaz wykonanych ustug”, w ktorym
wskazano wykonanie przez Firme WaveNet Sp. z 0.0. zamoéwienia ,,prace utrzymaniowo-
serwisowe” na rzecz GNS Sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie, o warto$ci powyzej 1 000 000 PLN,
- ustuga ciggla od 2 stycznia 2009 r. Na potwierdzenie na str. 19 dotgczono do oferty



Referencje, wystawione przez 3GNS Sp. z 0.0. Sp. k. w dniu 1 lipca 2011 r., w ktérych
stwierdzono, iz Firma WaveNet Sp. z 0.0. ,z powodzeniem realizuje prace (...) w zakresie
utrzymania i serwisowania stacji bazowych w o$miu regionach Polski (...)” za$ ,zakres prac
obejmuje m.in. dokonywanie napraw i konserwacji masztow oraz instalacji antenowych,
wykonywanie stosownych pomiardw tj: p. elektryczne, p. toru antenowego, p. pdl
elektromagnetycznych, usuwanie biezgcych awarii na stacjach bazowych, wykonywanie
przegladow technicznych oraz odbiér nowo wybudowanych stacji. Powyzsze prace
realizowane sg w sposob ciggly na podstawie umowy zawartej w 2009 r.”

Pismem z dnia 20 maja 2014 r. Zamawiajacy, wskazujgc jako podstawe dziatania art.
26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp zwrocit sie do Konsorcjum, wskazujac, ze: ,W Rozdziale IX ust. 1 lit
¢ SIWZ wzwigzku z Rozdziatem VIII ust. Il pkt 2 SIWZ w celu wykazania spetnienia warunku
dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy zadat aby wykonawca
dotgczyt do oferty wykaz potwierdzajgcy, ze wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
zfoZenia ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie -
Wykonawca wykonat, a w przypadku Swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonuje
nalezycie ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym
przedmiot zamdwienia, ktérych suma odpowiada wartosci brutto 500 000, 00 zt oraz dowody
potwierdzajgce, czy ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Dowodami o ktérych mowa wyZej moze by¢ po$wiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal
wykonywanych ustug okresowych lub ciggtych po$wiadczenie powinno by¢ wydane nie
wezesniej, niz na trzy miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert. Jezeli
z uzasadnionych przyczyn, o obiektywnym charakterze, Wykonawca nie jest w stanie
uzyskac poswiadczenia, o ktorym mowa powyZzej, Zamawiajgcy uzna, ze wystarczajagcym
dowodem jest o$wiadczenie Wykonawcy”.
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W ztoZonej ofercie w "Wykazie wykonanych ustug” wpisaliscie Panstwo wpozycji 1 -
"Prace utrzymaniowo-serwisowe" o wartosci powyzej 1 000 000,00 zt. - wykonywanych jako
ustuga ciggta od 2 stycznia 2009 r., natomiast referencje wystawione sg wdniu 1 lipca 2011
r. Zgodnie z zapisami SIWZ, "Wykaz wykonanych usfug" powinien obejmowac okres
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu ztoZenia ofert tj. od dnia 30.04.2011 r. do dnia
30.04.2014 r. Referencje w odniesieniu do przedmiotowej umowy, ktéra ma charakter ciggty
powinny by¢ wydane nie wczesniej, niz na trzy miesigce przed uplywem terminu skiadania
ofert. W zwigzku z powyZszym proszg o przeliczenie warto$ci ustugi i wpisanie wartosci
wykonanej w okresie wskazanym powyZej. Wymagana warto$¢ to minimum 500 000 zt., oraz
Zzatgczenie dowoddw potwierdzajgcych (wydanych nie weczes$niej, niz na trzy miesigce przed
uplywem terminu sktadania ofert), ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane
naleZycie. Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych, jeZeli Wykonawca w odpowiedzi na niniejsze wezwanie nie ztozy
dokumentdw lub o$wiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
tub petnomocnictw, Zamawiajgcy zobowigzany bedzie zatrzymac wadium wraz z odsetkami,
chyba, ze Wykonawca udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie. ”

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego Konsorcjum w wymaganym terminie tzn.
do 23.05.2014 r. godz. 13.00 nie odniosto sie do zgdania Zamawiajacego (przeliczenie
wartosci w ,Wykazie wykonanych ustug” oraz dowody potwierdzajgce czy ustugi te zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie), natomiast przy piSmie z dnia 22 maja 2014 r.
Konsorcjum przestato nowy wykaz wykonanych ustug wraz z oSwiadczeniem
o udostepnieniu potencjatu oraz referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug.
Dokonano réwniez zamiany podmiotu, z ktérego zasobdw zamierza skorzysta¢ Konsorcjum.

Istotne jest, iz Zamawiajgcy, w piSmie z dnia 20 maja 2014 r., jasno sprecyzowat
zakres wezwania wystosowanego do Konsorcjum. W pi$mie wezwano do:

1) wyjasnienia kwestii warto$ci wykonanych ustug poprzez dokonanie przeliczenia ich
wartosci, zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ;

2) uzupetnienia dokumentu poprzez przedstawienie referencji wystawionych w dacie
wymaganej w SIVZ

Pismo, z uwagi na precyzyjnie sformutowang tre$¢, nie mogto by¢ potraktowane jako
,000Ine” wezwanie do uzupetnienia dokumentéw ,co do zasady”. Konsorcjum wezwanie to
zignorowato i nie zastosowato sie do niego. Nie wykonanie wezwania Zamawiajgcego winno
skutkowac¢ zastosowaniem przez Zamawiajgcego sankcji przewidzianej w art. art. 46 ust. 4a



ustawy, czego jednak Zamawiajgcy zaniechat. Konsorcjum nie zastosowato sie¢ do wezwania
Zamawiajacego, lecz zamiast dokonania stosowych wyja$nien i uzupetnienia w zakresie
zgdanym przez Zamawiajgcego przestato do Zamawiajgcego nowe dokumenty. Dokonato
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zatem samoistnego ,uzupetnienia” (zamiany ?) ztozonych dokumentéw w zakresie przez
Zamawiajgcego nie wymaganym i nie wskazywanym w wezwaniu z dnia 20 maja 2014 r.

W ocenie Odwotujagcego samoistne ,uzupetnienie” (zamiana ?) przedmiotowych
dokumentéw jest niedopuszczalna. Ustawa przewiduje szczegdlng procedure wyjasniania
i ewentualnego uzupetniania dokumentéw. Tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 i 4, inicjowany
wystosowaniem wezwania przez Zamawiajgcego jest jedynym trybem umozliwiajgcym
uzupetnianie/wyjasnianie tresci ztozonych dokumentéw. Zamawiajacy jednakze, jak wynika
z podejmowanych w postepowaniu czynnosci, uznat dziatanie takie za dopuszczalne.
W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy w takiej sytuacji winien uznaé ,samoistne
uzupetienie dokumentow” za niedopuszczalne i nie powinien przestanych dodatkowo
dokumentéw uwzglednia¢ przy ocenie spetniania przez Wykonawce wymaganych warunkow.

Z przestanych przez Konsorcjum przy pi$mie z dnia 22 maja 2014 r. dokumentow
wynika, iz nowym podmiotem udostepniajgcym wiedze i doswiadczenie oraz
zobowigzujgcym sie do wspotpracy w realizacji zamdwienia jest LEWEL Radiokomunikacja
Sc J&J D., ul. Boryszewska 32, Ptock. Firma ta ztozyta oSwiadczenie, z tresci ktérego
jednoznacznie wynika iz poza udostepnieniem zasobow ,celem ich przedtozenia
Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie (...) zamowienia”, zobowigzuje si¢ ona do:
1) udostepnienia potencjatu oraz wspdtpracy w realizacji zamowienia;
2) uczestniczenia w realizacji zaméwienia, to jest podjecia merytorycznej i fachowej
wspoipracy z Konsorcjum oraz dozoru nad pracami serwisowymi i przegladami, majgcego na
celu przekazanie wszelkiej niezbednej wiedzy technicznej i doSwiadczenia wykonawczego
w stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonanie i realizacje (...) zadania”.

W efekcie powyzej opisanych zdarzen zaistniata sytuacja w ktorej:
1) w formularzu ztozonej oferty zawarte jest oSwiadczenie Konsorcjum, iz ,Zamoéwienie
zrealizujemy sami” - tj. bez udziatu Podwykonawcy;
2) w ofercie znajduje sie oSwiadczenie Konsorcjum, iz w zakresie spetienia warunkéw
art. 22 ust. 1 polega ono na wiedzy i doswiadczeniu firmy WaveNet Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie,
3) Konsorcjum przedstawia nowe zobowigzanie do udostepnienia potencjatu oraz
wspotpracy w realizacji zamowienia tym razem przez Firme LEWEL Radiokomunikacja
Sc J&J D., Ptock wraz z nowymi referencjami.

Odwolujgcy zauwazyt, iz w przypadku Konsorcjum mamy do czynienia
z rozbieznoscig pomiedzy zawartym w ofercie o$wiadczeniem Konsorcjum w ktorym
informuje ono, iz w zakresie spetnienia warunkow art. 22 ust. 1 polega na wiedzy
i doswiadczeniu podmiotu trzeciego -firmy WaveNet Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
a dokumentami ztozonymi na wezwanie zamawiajgcego przy pisSmie z dnia 22 maja 2014 r.,
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z ktérych wynika, iz podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby jest Firma LEWEL
Radiokomunikacja Sc J&J D. z siedzibg w Ptocku, nie wskazana przez Konsorcjum.

Zaréwno ,Wykaz wykonanych ustug” ztozony wraz z ofertg jak i ,Wykaz” przestany
przy pismie z dnia 22 maja 2014 r. nie wykazuje spetnienia przez Konsorcjum warunku
wymaganego przez zamawiajgcego w Rozdziale IX punkt 1.c (\"w okresie ostatnich 3 lat
przed uplywem terminu zfozenia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie - Wykonawca wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonuje nalezycie ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamoéwienia, ktdrych suma odpowiada warto$ci brutto 500 000, 00
z¥’). Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ, co rozumie¢ pod pojeciem ,ustug odpowiadajgcych
swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia”. Wydaje sie jednak
oczywiste, iz przy ocenie czy ustugi odpowiadajg czy tez nie odpowiadajg swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zamoéwienia znaczenie decydujgce miat zakres ustug oraz
okreslenie rodzaju ustug serwisowych do wykonania w ramach Umowy.

Zgodnie z punktami 1 i 2 ,Wymagan taktyczno-technicznych” (Zatgcznik nr 8 do
SIW2):



~Przedmiotem umowy sg pogwarancyjne ustugi serwisowe urzgdzeh systemu Dimetra IP
Compact firmy Motorola: sterowniki gtdbwne systemu Dimetra IP Compact stacje bazowe
MTS- radiotelefony przenosne MTH800 i MTP850, radiotelefony samochodowe MTM800,
radiotelefony stacjonarne MTMB800, konsola administratora systemu NMT, konsola
dyspozytorska systemu, konsola lokalizacji radiotelefonéw, generator kluczy szyfrujacych
PRC i urzadzenie KVL. ” ,Serwisowanie polega¢ bedzie na usuwaniu powstatych w trakcie
eksploatacji awarii i usterek powodujgcych wadliwg prace urzgdzen. ”

Mozna jednakze z catg pewnoscig stwierdzic, iz:
a) w przypadku wykazu ztozonego wraz z oferta;
- wskazane w wykazie zamowienie - ,prace utrzymaniowo - serwisowe” wykonywane na
rzecz GNS Sp. z o0.0. sp. k. w Warszawie oraz przedstawione referencje firmy WaveNet
Sp. z 0.0. $wiadczg jedynie o posiadaniu doswiadczenia w zakresie napraw i konserwaciji
stacji bazowych telefonii komorkowej; Uwzgledniajac, iz przedmiotem zamoéwienia sg
.pogwarancyjne ustugi serwisowe i przeglady urzadzen ,Systemu Trankingowego TETRA
Dimetra IP Compact firmy Motorola” nalezy stwierdzi¢, iz zamoéwienie wskazane w wykazie
nie odpowiada co do zasady ,swoim rodzajem” przedmiotowi zamowienia.
- Referencja nie potwierdza, ze tgczna warto$¢ ustug zrealizowanych wyniosta minimum
500.000,00 zt. brutto, co stusznie stanowito podstawe wystgpienia przez Zamawiajgcego do
Konsorcjum z zgdaniem przedtozenia stosownych wyjadnieh (pismo z dnia 20 maja 2014 r.).
b) w przypadku wykazu przestanego przy piSmie z dnia 22 maja 2014 r.:
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- w poz. 1 Wykazu jako przedmiot zamdwienia wskazano ,,Naprawy aparatury pomiarowej do
systeméw fgcznosci” (CPV 50410000-2 ustugi w zakresie napraw i konserwacji aparatury
pomiarowej, badawczej, kontrolnej), co w ocenie Odwotujgcego w zadnym wypadku nie
spetnia wymogu ,ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot
zamobwienia - pogwarancyjne ustugi serwisowe i przeglady urzgdzen radiokomunikacyjnych
(urzadzen Systemu Trankingowego TETRA Dimetra IP Compact firmy Motorola)” a tym
samym pozycja ta nie moze by¢ uznana za potwierdzajgcg spetnienie wymaganego
warunku, zarébwno co do przedmiotu jak i wartosci;

- w poz. 6 Wykazu jako przedmiot zamowienia wskazano: ,rozbudowa systemu cyfrowej
tacznosci radiowej TETRA DIMETRA IP COMPACT w garnizonie Warszawa” (dostawa )”.
W ocenie Odwotujgcego w zadnym wypadku zaméwienie to nie spetnia wymogu ,,ustugi
odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia-
pogwarancyjne ustugi serwisowe i przeglady urzgdzen radiokomunikacyjnych (urzgdzen
Systemu Trankingowego TETRA Dimetra IP Compact firmy Motorola) i rowniez ta pozycja
nie moze by¢ uwzgledniona przy ocenie spetniania wymaganego warunku, zaréwno co do
przedmiotu jak i wartosci.

W ocenie Odwotujacego Wykonawca nie wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uplywem terminu ziozenia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym
okresie -wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonuje
nalezycie ustugi odpowiadajace swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zamowienia, ktérych suma odpowiada wartosci brutto 500 000 zt (wartos¢ ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
wynosi wedtug wykazu, przy uwzglednieniu wskazanych powyzej zastrzezen jedynie
379.699,25 zt. brutto).

Konsorcjum powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktory nie bedzie brat
udziatu w realizacji zaméwienia (,Zamowienie zrealizujemy sami” - tj. bez udziatu
Podwykonawcy), a tym samym podmiot ten nie moze w sposob realny i rzeczywisty
udostepni¢ zasobu w postaci doswiadczenia. Zaréwno Firma WaveNet Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, jak i Firma LEWEL Radiokomunikacja Sc J&J D. z siedzibg w Ptocku, nigdy
nie zostaly wskazane jako podwykonawcy, a Konsorcjum skifadajgc oferte zobowigzato sie
do samodzielnego wykonania zamowienia, co na tym etapie nie moze zosta¢ zmienione,
bowiem stanowitoby istotng zmiane tresci oferty, niedopuszczalng po ztozeniu oferty.

W konsekwencji, zaréwno Firma WaveNet Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jak
i Firma LEWEL Radiokomunikacja Sc J&J D. z siedzibg w Ptocku nie moga bra¢ udziatu
jako podwykonawcy w wykonaniu zamowienia. Powyzsza kwestia jest istotna, bowiem w
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ocenie Odwolujgcego przesadza o braku spetnienia przez Konsorcjum warunku
w postaci posiadania wiedzy i doSwiadczenia.

Odwotlujgcy wskazat, na jednolitg w tym zakresie linie orzeczniczg KIO oraz
jednoznaczne przepisy Pzp, z ktorych wynika, ze wprawdzie wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw, jednakze w takiej sytuacji jest on zobowigzany
udowodni¢, ze bedzie dysponowat w sposéb realny i rzeczywisty odpowiednimi zasobami.
W tym zakresie na wykonawcy powotujgcym sie na zasoby podmiotu trzeciego spoczywa
obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobbéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia,
ale jednoczesnie wraz z innymi wymaganymi przez Zamawiajgcego dokumentami. W Swietle
powyzszego, odwotanie sie przez wykonawce do zasobdw podmiotu trzeciego musi mieé¢
charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te bedg wykorzystywane przy wykonaniu
zamowienia. Powyzsze wynika z jednoznacznego brzmienia art. 26 ust. 2b Pzp. W $wietle
postanowien art. 26 ust. 2b Pzp, nie jest dopuszczalne powotanie sie na zasoby podmiotu
trzeciego, jezeli zasoby te nie bedg wykorzystane przy wykonaniu zaméwienia.

W zakresie dopuszczalnosci powotywania sie na doswiadczenie (referencje) podmiotéw
trzecich nalezy skonstatowac, iz powotanie sie przez wykonawce na dodwiadczenie
podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie

w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zaméwienia (co do zasady
jako podwykonawca). Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra
materialnego, czy tez niematerialnego, ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu.
Do$wiadczenie stanowi bowiem sktadnik przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym

i dzieli byt prawny takiego przedsigbiorstwa (arg. z art. 551 i art. 552 k.c.). Nie jest zatem
mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa,
z ktérym to doswiadczenie jest zwigzane i bez jednoczesnego udziatu tego przedsiebiorstwa
w wykonaniu przedmiotu zamowienia. Powyzsza argumentacja znalazta potwierdzenie

w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia 08.05.2013 r., sygn. akt: KIO
953/13; wyrok KIO z dnia 10.10.2012 r. sygn. akt: KIO 2081/12, KIO 2028/12; wyrok KIO

z dnia 08.03.2011 r., sygn. akt: KIO 356/11; wyrok KIO z dnia 29.08.2011 r., sygn. akt: KIO
1771/11; wyrok KIO z dnia 16.03.2011 r., sygn. akt: KIO 424/11; wyrok KIO z dnia 20 grudnia
2013 r., sygn. akt: KIO 2846/13.

Z powyzszego W sposob jednoznaczny wynika, ze dysponowanie zasobem w postaci
do$wiadczenia musi sie wigzac z uczestnictwem w wykonaniu zamowienia, ktérego forma
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jest w sposob bezposredni i konkretny uwarunkowana przedmiotem i specyfikg zamowienia.
W niniejszej sprawie przedmiot zamowienia wymaga szczegodlnego doswiadczenia na
kazdym etapie jego wykonania, co w praktyce uniemozliwia jakgkolwiek forme udziatu

w wykonaniu poza wykonawstwem przedmiotu zamowienia (podwykonawstwem).
Przedmiotem zamodwienia sg pogwarancyjne ustugi serwisowe urzgdzen systemu Dimetra IP
Compact firmy Motorola: sterowniki gitbwne systemu Dimetra IP Compact, stacje bazowe
MTS-4, radiotelefony przeno$ne MTH800 i MTP850, radiotelefony samochodowe MTMS800,
radiotelefony stacjonarne MTMB800, konsola administratora systemu NMT, konsola
dyspozytorska systemu, konsola lokalizacji radiotelefondw, generator kluczy szyfrujgcych
PRC i urzadzenie KVL. Serwisowanie polega¢ bedzie na usuwaniu powstatych w trakcie
eksploatacji awarii i usterek powodujgcych wadliwg prace urzgdzen. Nalezy stwierdzi¢, iz

w przypadku takiego przedmiotu zaméwienia, o takim stopniu skomplikowania

i nie mozna sobie udostepnienia zaawansowania technologicznego wyobrazic¢
do$wiadczenia bez udziatu w wykonaniu przedmiotu zamoéwienia na kazdym z etapéw
wykonania. Przedmiot zaméwienia wymaga zaréwno wysokiej i specjalistycznej wiedzy jak

i posiadania doswiadczenia, a zatem umiejetnosci praktycznych i empirycznej w jego
skonstruowaniu. Wskazac nalezy chocby na wymagania Zamawiajgcego, w ktorych
wskazuje on, iz np. ,Naprawy awaryjne i serwisowe wykonywane beda dla sterownikow
gtéwnych systemu, elementéw sktadowych konsol zarzgdzania NMT i stacji bazowych MTS-
4 i MTS-2 - w miejscu dyslokacji sprzetu w jednostkach wojskowych Sit Zbrojnych na terenie
RP”. Konieczno$¢ wykonania ustugi w miejscu dyslokacji sprzetu szczegolnie wymaga
dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem doktadnie w miejscu i czasie



wykonywania tej ustugi. Przyjecie odmiennego zatozenia prowadzitoby do naruszenia
podstawowej zasady prawa zamowien publicznych i udzielenia zamdwienia podmiotowi
niezdolnemu (niespetniajgcemu warunku udziatu w postepowaniu) do realizacji przedmiotu
zamowienia, co oznacza zaprzeczenie zasadzie rownego traktowania wykonawcow.
Konsorcjum skfadajgc oSwiadczenie, iz zamowienie wykona samodzielnie, bez udziatu
podwykonawcy, uniemozliwito sobie mozliwos¢ skorzystania z zasobéw podmiotu trzeciego
w zakresie jego wiedzy i doSwiadczenia na etapie realizacji zamdwienia. Z chwilg zfozenia
przez Konsorcjum o$wiadczenia, iz w wykonaniu zamowienia nie bedzie brat udziatu
podwykonawca, niemozliwym stato sie wykazanie spetnienia ustawowego warunku
wskazanego w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wymagajgcego udowodnienia przez Wykonawce,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia przy wykonaniu
zamowienia. Tym samym Konsorcjum nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy - dokonujgc
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prawidtowego badania ofert - winien wykluczyé Konsorcjum z postepowania jako
Wykonawce nie spemiajgcego warunkéw udziatu, a jego oferte uznaé za odrzucong.

W przypadku naruszenia art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1, art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
w ocenie Odwotujgcego sposdb, w jaki Zamawiajgcy dokonat badania ofert i podjete
w wyniku tego badania czynnosci - bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego przy
réwnoczesnym nie wykluczeniu Konsorcjum i nie odrzuceniu ztozonej przez nie oferty
potwierdza, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw wskazanych w niniejszym odwotaniu i bezpodstawnego
odrzucenia oferty ztozonej przez SILTEC Sp. z 0.0. oraz nie wykluczenie z udziatu
w postepowaniu Konsorcjum pomimo nie spetnienia przez nie wymaganego warunku
w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia w przedmiotowym postepowaniu
jako najkorzystniejszg wskazano oferte, ktora nie mogta zosta¢ skutecznie wybrana, zas przy
dokonywaniu wyboru nie uwzgledniono oferty bezpodstawnie odrzuconej. Faktyczne
w postepowaniu dokonano wadliwego wyboru. Zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert za
najkorzystniejszg winna zosta¢ uznana oferta ztozona przez SILTEC Sp. z o0.0.

Po zapoznaniu sie z treScig pisma z dnia 18 czerwca 2014 r., w ktérym Zamawiajacy
poinformowat, iz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp odrzucit oferte ztozong przez
SILTEC Sp. z 0.0., gdyz oferta ta nie odpowiada tre$ci SIWZ Odwotujgcy powzigt wiedze, iz
Zamawiajacy wymagajac przedtozenia dokumentu wskazanego w punkcie 3 Rozdziatu IX
SIWZ (,kopia aktualnego dokumentu (np. certyfikatu, zaswiadczenia) producenta sprzetu
firmy Motorola poSwiadczajgcego posiadanie kwalifikacji do serwisowania urzgdzen systemu
Dimetra IP Compact” wymagat faktycznie przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego nie
»posiadanie kwalifikacji do serwisowania”, lecz potwierdzajgcego ,posiadanie statusu
autoryzowanego serwisu”. Sposéb w jaki Zamawiajacy interpretuje zapis SIWZ opracowany
przez niego samego jest sprzeczny zaréwno z zasadami wyktadni jezykowej jak
i celowosciowej. Zaprezentowane przez Zamawiajgcego rozumienie przedmiotowego zapisu
oznacza, iz w postepowaniu o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy zadat on od
wykonawcow dokumentu, ktdry nie byt niezbedny do przeprowadzenia postepowania, co
stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp, gdyz brak uzasadnienia dla
zgdania takiego dokumentu w przypadku gdy przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie
ustug serwisowych pogwarancyjnych (co omoéwiono juz wcze$niej w niniejszym odwotaniu).
Uwzgledniajgc zamiar towarzyszgcy Zamawiajgcemu przy redagowaniu tresci SIWZ w czesci
dotyczacej dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ,kwalifikacji” nalezy stwierdzi¢, iz zamiar
ten $wiadczy zarazem o razgcym naruszeniu zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Przepis ten naktada na Zamawiajgcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
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konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zadanie przedstawienia dokumentu
bedgcego autoryzacjg producenta bgdz jej odpowiednikiem - dokumentem wystawianym
imiennie dla konkretnego podmiotu stanowi w niniejszym postepowaniu razgce naruszenie
tej zasady.

Po zapoznaniu sie z kompletem dokumentéw dostarczonych Zamawiajgcemu przez



wybrane Konsorcjum, Odwolujacy stwierdzit, iz w znajdujacych sie w aktach postgpowania
pismie z dnia 26 marca 2014 r., sporzgdzonym przez MOTOROLA SOLUTIONS POLSKA
Sp. z 0.0. znajdujg sie miedzy innymi stwierdzenia, iz {...) Firma Nexrad Telecom Sp. z o.0.
Jest jedynym oficjalnym partnerem Motoroli w Polsce, posiadajgcym status ,Accredited
Partner” - (Akredytowany Partner) w zakresie systeméw TETRA DIMETRA IP Compact.
Zakres tej akredytacji oznacza w nomenklaturze przyjetej w Firmie Motorola Solutions, iz
Firma Nexrad Telecom Sp. z o.0. jest zdolna do samodzielnych wdroZen, uruchomien,
programowania oraz serwisu i wsparcia technicznego ww systemow. (...) z uwagi na
posiadane do$wiadczenie oraz najwyzsze kwalifikacje techniczne wytgcznie Firma Nexrad
Telecom Sp. z o.0. byfa i jest nadal jedynym naszym oficjalnym partnerem w Polsce,
dedykowanym do wspdfpracy z Ministerstwem Obrony Narodowej RP w zakresie
produkowanych przez naszg firme systemdéw w standardzie TETRA.
Zaden inny oficjalny partner Motorola Solutions Polska nigdy nie otrzymat takiego statusu.
Motorola Solutions Polska nie przewiduje rozszerzenia tej wytgcznosci, dopoki Firma Nexrad
Telecom Sp. z 0.0. ma podpisany z nami wazny kontrakt dystrybucyjny. Obecny kontrakt ma
charakter bezterminowy. (...) ”

Pismo to ma charakter pisma otwartego (,Do wszystkich zainteresowanych stron”).
W praktyce - przy zatozeniu, iz tre§¢ punktu 3 Rozdziatu IX SIWZ winna by¢ odczytana
w sposo6b zaprezentowany przez Zamawiajgcego - oznacza to, iz jedynym Wykonawcag
mogacym spetni¢ wymaganie zawarte w punkcie 3 Rozdziatu IX SIWZ jest Firma Nexrad
Telecom Sp. z 0.0., bgdz Wykonawca sktadajgcy wspdlnie z nim oferte. Taka sytuacja
Swiadczylaby o razgcym naruszeniu zasady konkurencyjnosci przygotowania (opracowanie
zapisow SIWZ) i nastepnie prowadzenia postepowania 0 zamowienie publiczne.
Odczytywanie punktu 3 Rozdziatu X SIWZ w sposéb prezentowany przez Zamawiajagcego
oznaczatoby utrudnienie, a praktycznie uniemozliwienie dostepu do zamdwienia wszystkim
podmiotom z wytgczeniem Firmy Nexrad Telecom Sp. z 0.0.

Koncowo podniesiono, ze firma Siltec Sp. z 0.0. jest uprawniona do wniesienia
odwotania. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.
W postepowaniu zostaty ziozone dwie oferty, oferta ztozona przez Odwotujacego zostata
bezpodstawnie odrzucona. W przypadku uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez Siltec Sp. z 0.0. i dokonania ponownej oceny ofert, zgodnie z przyjetym kryterium
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oceny (cena 100 %) oferta Odwolujgcego jako tansza winna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. W przypadku uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
Siltec Sp. z 0.0. i dokonania ponownej oceny ofert, w wyniku ktorej Konsorcjum Firm
zostanie wykluczone z postepowania za najkorzystniejszg zostanie takze uznana oferta
zlozona przez Odwotujgcego, jako jedyna nie podlegajgca odrzuceniu. W wyniku naruszen
przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, w szczegolnosci odrzucenia jego oferty
i tym samym pozbawienia go mozliwosci pozyskania zamoéwienia Odwotujgcy ponidst
szkode, w szczegdinosci w postaci utraty korzy$ci zwigzanych z zawarciem umowy

w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego.

Informacje o czynno$ciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania zostaly przestane do Odwotujgcego w dniu 18 czerwca 2014 r. pocztg
elektroniczng. Termin dla wniesienia odwotania przewidziany w art. 182 ustawy Pzp zostat
tym samym dochowany. Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu faxem oraz
pocztg elektroniczng w dniu 27 czerwca 2014 r. Wpis w wymaganej wysoko$ci uiszczono na
rachunek UZP.

Do postepowania odwotawczego, na wezwanie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum w skladzie
Necrad Telecom Sp. z 0.0. (Lider) oraz POL-MOT Rail Sp. z 0.0. (Partner) z siedzibg dla
Lidera w Warszawie. Przystgpienie uznano za skuteczne.

W dniu 8 lipca 2014 roku Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie o$wiadczt, iz
uwzglednia je w calosci. Przystepujacy, wezwany do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie
sprzeciwu, o$wiadczyt, iz z przystugujgcego mu uprawnienia skorzysta i wniost sprzeciw
wobec uwzglednienia odwotania w catosci.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert
ztozonych w postepowaniu, dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania
Zamawiajgcego, wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, materiatéow ztozonych na



rozprawie i wigczonych w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oswiadczen
Stron i Uczestnika poste powania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Odno$nie przestanek wniesienia odwotania okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
Izba uznata, iz Odwotujgcy przestanki powyzsze spetnia jedynie w zakresie zarzutow
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odnoszacych sie do odrzucenia jego oferty z postepowania. Prawo do wniesienia $rodka
ochrony prawnej (odwotania) przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy jako wykonawca ubiegajgcy sie

0 udzielenie zamowienia, ktéry ztozyt oferte tanszg od oferty wybranej, w sytuacji gdy
jedynym kryterium oceny ofert byla cena 100%, spetnia wymég posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode wskutek zarzucanych naruszen
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy ma bowiem potencjalng mozliwosé
uzyskania zamoéwienia w sytuacji potwierdzenia sie zarzutow dotyczgcych wiasnego
odrzucenia, skutkujgcych ponownym badaniem i oceng ofert, ktérej to mozliwosci na skutek
zarzucanych naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

Dostrzec jednoczes$nie nalezy, iz Odwotujacy, ktérego oferta jest ofertg tansza od
oferty wybranej, przy kryterium oceny ofert — cena 100%, nie wykazat przestanek, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w popieraniu zarzutéw dotyczacych zaniechania
wykluczenia oferty Przystepujgcego. Interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania przez
Zamawiajgcego wykluczenia Przystepujacego, a w konsekwencji nieprawidiowego, zdaniem
Odwotujgcego, wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej - nie wystepuije.
Niezaleznie bowiem od uznania badz nieuznania zasadnosci powyzszego zarzutu,

w okolicznosciach niniejszej sprawy, oferta Odwotujgcego jest najtanszg sposrod ziozonych
w postepowaniu. Tym samym interes Odwotujgcego w uzyskaniu danego zamdwienia, ktory
zlozyt oferte najtansza realizuje sie wytacznie poprzez udowodnienie zarzutow, ktdre
umozliwig przywrocenie mu statusu wykonawcy i przywrocenie jego oferty do postepowania.
W tej sytuacji wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do oferty wykonawcy, ktory
zlozyt oferte drozsza, nie rzutujg na sytuacje Odwotujgcego w sposaéb, ktdry mogiby
spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego
zamowienia i skutkowac¢ poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody. Wykluczenie
badz zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, ktérego oferta jest drozsza od oferty
Odwolujgcego pozostaje dla jego bytu w postepowaniu indyferentne. W przypadku
udowodnienia niezasadnos¢ wiasnego odrzucenia, okolicznos¢ czy wykonawca drozszy,
pierwotnie wybrany przez zamawiajgcego, pozostanie w postepowaniu, nie wplywa na
mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego zamowienia. Natomiast w razie nieuwzglednienia
zarzutéw wobec Odwolujgcego, okolicznos¢ czy dotychczasowy wykonawca wybrany —
drozszy - utrzyma swdj status, rbwniez pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ uzyskania
danego zamowienia przez Odwolujgcego. Interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, o ktérym
mowa w art. 179 ustawy Pzp, nie obejmuje czuwania nad prawidtowo$cig przebiegu
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postepowania, jezeli pozostaje to bez wptywu na status Odwotujgcego w postepowaniu
i mozliwos¢ uzyskania przez niego danego, konkretnego zamowienia.

Ponadto Odwolujacy w zakresie wskazywanego zaniechania wykluczenia
Przystepujacego nie wykazat takze, by poniést lub mogt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Szkoda musi pozostawac
w adekwatnym zwigzku przyczynowym z zarzucanym przez wykonawce uchybieniem przez
Zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp. Wykonawca winien zatem wykazac, iz Zamawiajgcy
dokonat bgdz zaniechat dokonania czynno$ci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego
normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢
poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie. W przypadku zaméwien publicznych za



szkode uznaje sie zasadniczo pozbawienie korzysci wynikajgcych z uzyskania zamowienia.
Odwotujgcy w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Przystepujgcego
wykaza¢ moze co najwyzej uszczerbek polegajacy na utracie mozliwosci uczestnictwa

w hipotetycznym kolejnym postepowaniu.

Biorgc pod uwage nalezato stwierdzi¢, iz Odwotujgcy w zakresie zarzutdéw
dotyczacych Przystepujgcego nie wykazat zadnej z przestanek dopuszczalno$ci wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (podobnie KIO w wyroku z dnia 5 sierpnia
2011 r., sygn. akt KIO 1557/11). Powyzsze skutkuje koniecznoscig oddalenia zarzutéw bez
merytorycznego ich rozpoznania. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: X Ga 44/08: ,Majgc na uwadze
powyzsze rozwaZania nalezy wskazac, iz prawidtowo przyjeta Krajowa Izba Odwofawcza, ze
po stronie skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu
prawnego. (....) W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej,
skutkujgce oddaleniem odwotania tylko i wytgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej
w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku Izba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie
réwniez w sposéb merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw, czego
wswietle powyZzszego nie musiata juz czynic’.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w pozostatym zakresie, uznata je w catosci za
niezasadne.

Odnoszac sie do zarzutdéw zwigzanych z odrzuceniem oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z powodu warunku opisanego w Rozdziale VI
ust. 5 pkt 1 SIWZ Izba ustalita, Ze w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zgdat, aby wykonawca
posiadat wazny dokument wystawiony przez producenta sprzetu firmy Motorola
po$wiadczajgcy posiadanie kwalifikacji do serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP
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Compact. Na potwierdzenie spetniania wymagania, wykonawca (zgodnie z brzmieniem
Rozdziatu IX ust. 3 SIWZ) miat ztozy¢ kopie aktualnego dokumentu (np. certyfikatu,
zaswiadczenia) producenta sprzetu firmy Motorola poswiadczajgcy posiadanie kwalifikacji do
serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP Compact.

W dniu 20 maja 2014 roku Odwolujgcy zostat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwany do uzupetnienia dokumentow przywolujgc tres¢ Rozdziatu IX ust. 3 pkt 1 SIWZ
w zwigzku z Rozdziatem Vil ust. 5 pkt 1 SIWZ, zaznaczyt, ze w ofercie ztozony zostat
certyfikat wystawiony przez firme Motorola w jezyku obcym. Jednocze$nie Zamawiajacy
podkreslit, ze dokument winien potwierdza¢ spetnianie, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. 23 maja 2014 roku wykonawca przediozyt
odpowiedz na powyzsze wezwanie, w kidrej wskazat, ze jego zdaniem Zamawiajgcy nie
postawit zadnych szczegodtowych wymagan co do formy i zawarto$ci przedktadanych
dokumentow. Wykonawca, spetniajac zgdanie Zamawiajgcego, ztozyt na stronach 72-87
oferty kopie waznych, aktualnych dokumentéw (certyfikatow, zaswiadczen) wystawionych
przez producenta sprzetu firmy Motorola poswiadczajacego posiadanie kwalifikacji do
serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP Compact przez pracownikoéw wykonawcy.
Nadto, na stronie 70 oferty wykonawca przedtozyt dokument wystawiony i poswiadczony
przez producenta sprzetu Motorola z wynikiem ukorficzenia pozytywnego procesu autoryzaciji
w zakresie Radio Chanel Partner w zakresie dostarczanych przez Motorola produktow
Dimetra IP. Wykonawca w zdecydowanej wiekszoSci zamierza realizowa¢ zaméwienie
wiasnym potencjatem. Pracownicy wykonawcy, ktorzy posiadajg kwalifikacje do

urzgdzen, stosownymi serwisowania potwierdzone certyfikatami stanowig potencjat
wykonawcy, za pomocg ktérego wykona on zaméwienie. Zaswiadczenia pracownikow
potwierdzajg, ze wykonawca posiada odpowiednie kwalifikacje do wykonania zamowienia.
Zdaniem wykonawcy ztozone dokumenty w petni wyczerpujg wymaog okreslony przez
Zamawiajgcego.

29 maja 2014 roku w trybie art. 26 ust. 4 ustawy wykonawca zostat wezwany do
zlozenia wyjasnien odno$nie certyfikatu, z kiérego wynikato, ze ,Siltec Sp. z 0.0. jest
Partnerem Radiowym Motorola w zakresie produktow: radiotelefony nielicencjonowane, mate
systemy Dimetria IP, radiotelefony licencjonowane oraz system Moscad na terenie Polski”.
Zamawiajacy prosit o wyjasnienie jakie uprawnienia ma Partner Radiowy Motorola i czy do
nich nalezy umiejetnos¢ serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP Compact. Odpowiedz
nalezato poprze¢ stosownymi dokumentami pochodzgcymi od wystawcy dokumentu



(producenta sprzetu). Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zatgczony certyfikat nie dotyczy urzadzen
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Dimetra IP Compact, a matego systemu Dimetra IP i poprosit o wyjasnienie rozbieznosci
oraz wyjasnienie, czy wystawcg dokumentu jest producent sprzetu i z czego to wynika.

4 czerwca Siltec wyjasnit, iz w dniu 20 grudnia 2013 roku zawart generalng umowe
o wspotpracy z firma Motorola uzyskujac status Partnera Radiowego. Umowa przewiduje
mozliwos¢ jej rozszerzenia o kolejne grupy produktow i ustug przez podpisanie aneksow.
Taki aneks dotyczacy systeméw TETRA zostat podpisany w dniu 10 marca 2014 roku.
Aneks wigcza w zakres umowy systemy TETRA-Dimetra IP Compact — produkty i ustugi
(aneks zatgczono do wyjasnien). Wyjasniono rowniez, ze zatgczony do uzupetnienia
certyfikat jest dokumentem wystawianym corocznie przez Motorola z wazno$cig na dany rok
kalendarzowy. Zawiera on jedynie ogélng informacje o grupach produktéw firmy Motorola,
ktére objete sg autoryzacjg dla danego Partnera Radiowego. Mate systemy Dimetra IP to
zaréwno lokalne systemy Dimetra IP Compact, jak i Dimetra IP Micro, natomiast nie
obejmujg one duzych systemdw wielkoobszarowych czy ogolnokrajowych. Wystawcag
i sygnatariuszem dokumentow jest forma Motorola.

W decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego Zamawiajacy zaznaczyt, ze ,(...)
Zamawiajgcy uznat, ze dokumenty potwierdzajgce, ze pracownicy Wykonawcy przeszli
szkolenie w zakresie wskazanym na dofgczonych za$wiadczeniach - potwierdzajg ich
umiejetnosci, a nie kompetencje Wykonawcy. To Wykonawca czyli SILTEC Spotka z o.o.
winna legitymowac sige zaswiadczeniem producenta o posiadaniu kwalifikacji do
serwisowania, wobec czego dokumenty wystawione na osoby fizyczne nie spetniajg
wymagan Zamawiajgcego.

Podobnie jest w przypadku dokumentu nadestanego przez Wykonawce SILTEC Sp. z o.o.
wwyniku wezwania do ich uzupetnienia. Zaswiadczenie (2014) wystawione przez Motorole
potwierdza, ze Wykonawca jest posrednikiem w sprzedazy i to matych systemdw Dimetra IP.
Wykonawca nie dofgczyt do tego dokumentu zadnego innego, ktory po$wiadczatby
spetnienie wymogow Zamawiajgcego. Dokument w postaci opisywanego wyZej aneksu,
w ktérym rozszerzono umowe posrednictwa w sprzedazy o produkt i ustugi Dimetra
Compact, po pierwsze zostat dotgczony za pdzno (Zamawajgcy wezwat do uzupetnienia
dokumentdw do dnia 23 maja 2014 r., podczas gdy aneks nadestano 4 czerwca 2014 r.), po
drugie nie potwierdza, ze to rozszerzenie dotyczy ustug zwigzanych z serwisowaniem, a na
koniec jeZeli nawet pod pojeciem ,ustuga” jest serwisowanie to jest ono objete umowvg
posrednictwa w sprzedazy tych ustug, a nie dotyczy wykonywania Serwisu.
Zamawiajgcy majgc na uwadze, ze tylko raz wirybie art. 26 ust. 3 UPZP mozna wzywac do
uzupefnienia zadanych dokumentow w sytuacji gdy Wykonawca nie wykazat, ze oferowane
przez niego ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ - (potwierdzone przez
producenta uprawnienie do serwisowania) miat obowigzek odrzucic oferte z powodu, ze
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tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowenia {j. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 UPZP.”

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz
zapisy SIWZ obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamaowienia publicznego
jednoznacznie zdaniem sktadu orzekajgcego Izby potwierdzajg, ze Zamawiajgcy wymagat,
aby to wykonawca dysponowat (posiadat) waznym dokumentem wystawionym przez
producenta sprzetu firmy Motorola poswiadczajgcym posiadanie kwalifikacji do serwisowania
urzgdzen systemu Dimetra IP Compact. Podzieli¢ nalezy stanowisko Przystepujgcego, ze
zapisy rozdziatu VIl i X SIWZ sg ze sobg powigzane i sie uzupetniajg. W rozdziale VIII
ustalono warunek, natomiast rozdziat IX stanowit, jak dokument ma dany warunek
potwierdzac¢. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie okreslit wymagan
w zakresie warunku i formy dokumentéw. Ustalony warunek dotyczyt zamawianych ustug,
ktére zostaly opisane zgodnie z przepisami w opisie przedmiotu zamowienia. Wykonawca
miat potwierdzi¢, ze oferowane przez niego ustugi odpowiadajg wymogom okreslonym
w OPZi powyzsze miat uczyni¢ przez ztozenie stosownych dokumentow, {j. kopii aktualnego
dokumentu (np. certyfikatu, zaSwiadczenia) producenta sprzetu firmy Motorola



pos$wiadczajgcego posiadanie kwalifikacji do serwisowania urzgdzen systemu Dimetra IP
Compact. Oczywistym jest, ze skoro to wykonawca ma wykazaé¢ spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (w tym takze warunkéw przedmiotowych), to dokument powinien
by¢ wystawiony na wykonawce sktadajgcego oferte. Jak stusznie zauwazyt w pisSmie
procesowym Przystepujacy, do kwalifikacji wykonawcow w kontekscie tzw. warunkow
przedmiotowych zalicza sie na przyktad wdrozone systemy zarzgdzania jako$cia, gdzie
certyfikaty wystawiane sag na organizacje.

Zdaniem sktadu zupetnie nieuprawnione sg twierdzenia Odwotujgcego, ze w danym
postepowaniu wymaganie, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego mozna byto spetni¢ przez ztozenie certyfikatow wystawionych na
pracownikow wykonawcy. Owszem, taka mozliwos¢ istniataby, gdy Zamawiajgcy wymagat
réwniez posiadania stosowanego zespotu specjalistow o okreslonych kwalifikacjach, ktérzy
bedg uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat, aby to dana
organizacja (wykonawca) przeszta tego rodzaju ,szkolenie”, by méc wykonywaé danego
rodzaju czynnosci w ramach przedmiotu zaméwienia. Dokumenty ,przedmiotowe”, zwigzane
z zamawiang ustuga, majg bowiem Scisty zwigzek z przedmiotem $wiadczenia,

w odroznieniu od dokumentéw skfadanych na potwierdzenie dysponowania odpowiednimi
zasobami, w tym zasobami ludzkimi.
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Odrzucony wykonawca nie zaprzeczyt, ze takiego dokumentu w postepowaniu nie
ztozyt i nim nie dysponuje. Ustalonego warunku nie wyczerpuje i nie wpisuje sie w niego
zlozony aneks do umowy z firmg Motorola o wspolpracy i uzyskaniu statusu Partnera
Radiowego. Aneks wigcza co prawda w zakres umowy systemy TETRA-Dimetra IP Compact
— produkty i ustugi, jednakze z dokumentu tego nie wynika, Ze wykonawca uprawniony jest
do wykonywania ustug serwisowania okre$lonego systemu.

Dostrzezenia wymaga, iz wykonawca Odwotujgcy bfednie wnioskuje, ze jego oferta
nie powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ustawodawca
rozroznit dwa rodzaje dokumentéw skladanych na potwierdzenie warunkéw i dwa rodzaje
sankcji. W przypadku dokumentéw odnoszacych sie do samego wykonawcy (do tzw.
warunkéw podmiotowych), wykonawca w przypadku ich niewykazania, zostaje
z postepowania wykluczony. Natomiast w przypadku niewykazania, ze oferowane ustugi lub
dostawy nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajacego (tzw. warunki przedmiotowe),
sankcjg jest odrzucenie oferty. Jest to stanowisko powszechnie i jednolicie reprezentowane
zarbéwno przez doktryne oraz orzecznictwo.

Co do zlozonej na rozprawie korespondencji, pomiedzy Zamawiajgcym a firmg
Motorola, do ktérej dostep uzyskat wykonawca juz po ztozeniu odwotania, zaznaczy¢ nalezy,
ze poczynione tam stwierdzenia nie zmieniajg sytuacji prawnej wykonawcy w postepowaniu.
W wyniku zadania pytania: Czy Certyfikat Partnera Radiowego (...) dostarczony przez Siltec
potwierdza kwalifikacje (uprawnienia) Oferenta do prowadzenia ustug serwisowych
i przegladéw technicznych, firma Motorola odpowiedziata, ze ,Swiadectwo partnerstwa
w zakresie fgcznosci radiowej ztozone przez Siltec nie potwierdza kwalifikacji Oferenta do
$wiadczenia zgdanych ustug i kontroli technicznej (...)”. Cho¢ w dalszej czesci pisma mozna
przeczytaé, ze ,(...) Motorola potwierdza, ze Siltec pomys$inie spetnita kryteria akredytacyjne
firmy Motorola na Partnera w zakresie Dimetra IP Compact na terenie Polski w dniu 4 marca
2014 roku, a zatem Motorola rowniez potwierdza kwalifikacje Oferenta do Swiadczenia ustug
i kontroli technicznej. Swiadectwo Akredytacyjne nie zostafo jeszcze dostarczone Siltec
Jedynie z powodu braku czasu na jego sporzadzenie i ztoZenie”, to o$wiadczenia te, cho¢
dowodza, ze by¢ moze warunki przedmiotowe zostaty przez Odwolujgcego spetnione, to
niezbicie z pisma wynika, Zze wykonawca nie dysponuje jeszcze stosownym dokumentem ten
fakt potwierdzajgcym. Co wiecej, przeczy to takze tezom Odwotujgcego, ze takich
certyfikatow, zadwiadczen nie wystawia sie na wykonawce rozumianego jako osoba prawna.
Nie mozna wobec powyzszego uznac¢, ze dokumentami tymi wykonawca udowodnit, ze
spetnia warunek.

W przypadku zarzutéw ukierunkowanych na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 25
ustawy Pzp i wymagania, aby ustugi $wiadczone byly przez podmioty posiadajace
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autoryzacje producenta, na co przedstawi¢ trzeba byto stosowane dokumenty, argumentacje
Odwotlujgcego, ze dane wymaganie bylo zbedne dla serwisu i napraw pogwarancyjnych,
uzna¢ nalezato w cato$ci za spdzniong. Jezeli wykonawca uwazat, ze zapisy SIWZ nie
spetniajg wymogdw okreslonych przepisami ustawy Pzp a postawione wymagania sg
nadmierne, to powyzsze winien byt kwestionowac¢ na wczesniejszym etapie postepowania,
po zamieszczeniu ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ na stronie Zamawiajgcego. W chwili
obecnej postanowienia SIWZ przyjety okreslong forme i sg jednakowe dla wszystkich
wykonawcow, ktory oferty musiaty zgodnie z tymi zapisami i ustalonymi regutami by¢
ocenione.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow
wymienionych przez Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,

a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie moglty mie¢ wplywu na wynik
postepowania.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie oraz orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 2 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie
Przystepujace;.

Przewodniczacy:
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