Sygn. akt KIO 2015/13
WYROK

z dnia 2 wrzes$nia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzes$nia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2013 r.
przez wykonawce: ,,Wojskowe Zaklady £acznosci Nr 1” S.A z siedziba w Zegrzu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa urzgdzen fgcznosci
satelitarnej (nr postepowania D/113/2013)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Jednostka Wojskowa nr 4226
w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a odwolujacego: ,,Wojskowe Zaktady tacznosci Nr 1”

S.A z siedzibg w Zegrzu i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
,,Wojskowe Zaktady tacznosci Nr 1” S.A z siedziba w Zegrzu tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujacego: ,,Wojskowych Zaktadow tacznosci Nr 17 S.A z
siedzibg w Zegrzu na rzecz zamawiajgcego: Skarbu Panstwa — Jednostki
Wojskowej nr 4226 w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych 00/100 groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevvieeniernninniennn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa nr 4226 w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907; zwanej dalej réwnie
Lustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawy pn. Dostavwa
urzadzen fgcznosci satelitarnej (nr postepowania D/113/2013).

Ogloszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S_104-178058 z 31 maja 2013 r., z tym, e 29 maja 2013
r. Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej, a tak e
zamiescit ogtoszenie 0 zamodwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.2rblog.wp.mil.pl), na ktérej udostepnit réwnie specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej rownie dalej w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ’).

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza ni kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8



ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 17.660.162,56 zt, co stanowi
réwnowartos¢ 4.393.512,43 euro.

19 sierpnia 2013 r. (pismem z tej daty) do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
whniosty odwolanie wobec postanowien modyfikacji specyfikaciji istotnych warunkéow
zamowienia z 9 sierpnia 2013 r. ,Wojskowe Zakiady tacznosci Nr 1” S.A. z siedzibg
w Zegrzu (dalej zwane ,,Odwoltujgcym”), zachowujgc wymég przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemul.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 29 ust. 11 2, art. 30 ust. 1 oraz art. 7 — przez opisanie przedmiotu zamowienia

w sposoéb eliminujgcy Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

2. Art. 7, art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 5, 6i 13 — przez gdanie dostarczenia po otwarciu
ofert do odbiorcy jednego kompletu sprzetu stanowigcego przedmiot oferty w celu
przeprowadzenia jego testéw, przy jednoczesnym braku opisania wptywu testow
na wybor oferty, co w konsekwencji spowoduje nara enie wykonawcy na konsekwencije
ekonomiczne i finansowe w zwigzku z konieczno$cig zto enia do testéw jednego
kompletu sprzetu, ktérego cena wynosi ok. 1 min zt.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposéb opisany w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

{1}
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Odwolujgcy na wstepie uzasadnienia poczynit nastepujacy ogolny wywaéd na temat
znaczenia opisu przedmiotu zamoéwienia jako jednego z najistotniejszych elementow
przygotowania postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego. Zgodnie z art. 29 ust. 1
pzp zamawiajgcy jest zobowigzany do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb
jednoznaczny, wyczerpujacy, co oznacza, e wykonawcy nie bedg mieli watpliwosci, co jest
przedmiotem zamowienia i w jakim zakresie {wskazano daty wydania i sygnatury
nastepujacych wyréw, po pierwsze — Krajowej Izby Odwotawczej: 27 marca 2008 r. (KIO/UZP
224/08), 1 lutego 2008 r. (KIO/UZP 79/07), 9 wrzesnia 2010 r. (KIO/UZP 1827/10); po drugie
— zespotdw arbitréw: 27 listopada 2006 r. (UZP/Z0O/0-2817/06), 7 czerwca 2006 r.
(UZP/ZO/0-1608/06), 5 kwietnia 2006 r. (UZP/Z0O/0-934/06)}. Ponadto opis przedmiotu
zamowienia musi by¢ jasny, zrozumiaty, zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne
do prawidtowego sporzgdzenia oferty przetargowej. Kolejng naczelng zasadg dotyczacg
opisu przedmiotu zaméwienia jest zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje {wskazano daty i sygnatury nastepujgcych wyrokow,
po pierwsze — Krajowej Izby Odwotawczej: 29 kwietnia 2008 r. (KIO/UZP 346/08); po drugie
— zespotéw arbitréw: 11 kwietnia 2007 r. (UZP/Z0/0-362/07), 11 wrze$nia 2006 r.
(UZP/Z0/0-2446/06), 19 lipca 2006 r. (UZP/ZO/0-2071/06), 18 lipca 2006 r. (UZP/ZO/0-
2039/06). Zgodnie z zawartg na stronie internetowej interpretacjg UZP (Opinia dotyczgca
opisu przedmiotu zamdwienia), wielokrotnie powtarzang w wyrokach, najpierw zespotow
arbitréw, a potem Krajowej lzby Odwotawczej: okreslenie przedmiotu zamoéwienia jest
zarazem obowigzkiem jak i uprawnieniem Zamawajgcego. Warunkiem nienaruszania
konkurenciji jest w takim przypadku brak uniemo liwiania z géry niektérym podmiotom
udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach
zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcow osiggnie
rozmiary faktycznie przekre$lajgce jakgkolwiek konkurencije {por. wyrok Izby z 24 czerwca
2010 r., KIO/UZP 1122/10}. Co wiecej, zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia w sposob,
ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje, nie oznacza koniecznosci nabycia przez
zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom,
zardéwno co do jakosci, funkcjonalnoéci, jak i wymaganych parametréw technicznych.
Oznacza jedynie, e Zamawiajgcy powinien dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami
mogacymi spemi¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, bez
ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynno$cig zamawiajgcego jest
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego cech funkcjonalnych,



ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Przedmiotu zaméwienia nie mo na
opisywac¢ w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W konsekwencji fakt
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naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 pzp wymaga tylko
uprawdopodobnienia {wskazano date wydania i sygnature wyroku lzby z 28 lutego 2012 r.
(KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO 242/12, KIO 245/12, KIO 247/12)}. W wyroku
z 17 stycznia 2008 r. (KIO/UZP 80/07): Izba stwierdza, e Zamawiajgcy ma prawo opisac
swoje potrzeby wtaki sposob, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania
i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, e dokonany opis nie narusza konkurencji ani
réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy podkreslit, e Zamawiajgcy powinien unika¢
wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére by wskazywaty na konkretny wyrob
albo na konkretnego wykonawce.
{2}

W drugiej kolejnosci Odwotujacy podat, e w wyniku modyfikacji SIWZ 9 sierpnia
2013 r. Zamawiajgcy anulowat tres¢ zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia)
i dodat ten zatgcznik w nowym brzmieniu.

Odwolujgcy sprecyzowat w pkt 3 - 6 uzasadnienia odwotania nastepujace zarzuty
odno$nie zacytowanych postanowien tego zatgcznika.
{3}
DOPUSZCZA SIE ROZWIAZANIE ROWNOWA NE DLA PUNKTU 1 POD WARUNKIEM
SPEENIENIA PONI SZYCH MINIMALNYCH WYMAGAN:
Antena pofowa VSAT 1,8 m (dla stacji slave)
Zestaw antenowy wyposa ony w.
Reflektor offsetowy anteny 1,8 m:

Odwolujgcy zarzucit, e nie istniejg merytoryczne podstawy do wymagania
dostarczenia anteny z offsetowym zamocowaniem promiennika i odrzucenia rozwigzania
z centralnie zamontowanym promiennikiem. Odwolujgcy przedstawit w tym zakresie
nastepujgcg argumentacie.

Poniewa obie anteny sg antenami o czaszy parabolicznej, ich wzmocnienie
dla danej czestotliwo$ci zale y wprostej linii od kwadratu przekatnej czaszy reflektora.
Przyjete jest, e du e anteny wykonuje sie z centralnie zamontowanym promiennikiem, gdy
gwarantuje to du g stabilno$¢ mechaniczng. Jest to nieodzowne, aby konstrukcja anteny nie
byta wra liwa na czynniki zewnetrze takie jak silny wiatr, udary mechaniczne
czy temperatura. Podatno$¢ anteny na te czynniki mogtyby zmienic jej charakterystyke
promieniowania, przez co spowodowac na przyktad zakidcenia dla innych sygnatéw
na satelicie. Dla matych anten czesto stosowane jest offsetowe usytuowanie promiennika
(nie znajduje sie on wtedy w wigzce promieniowania docierajgcego do parabolicznej czaszy
anteny). Wynika to z faktu, e centralnie usytuowany promiennik — zakrywajgc wycinek
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paraboli — zmniejsza wielkoS¢ promieniowania docierajgcego do czaszy anteny. Powoduje to
nieznaczne zmniejszenie wzmocnienia, ale jest to uzale nione w du ym stopniu od wielkoSci
czaszy anteny, a doktadnie od stosunku wielko$ci promiennika do wielkoSci czaszy anteny.
Efekt ten zmniejsza sie z kwadratem przekatnej anteny. Stad celowym jest stosowanie
offsetowo umieszczonego promiennika dla anten matych i bardzo matych. Niemniej jednak
najnowsze implementacje dowodzg, e nie jest to zupetnym standardem. W nowych stacjach
satelitarnych MANPACK (o $rednicy anten 30 do 80 cm, transportowanych i obstugiwanych
przez jedng osobe) ze wzgledu na zwarto$¢ i wytrzymato$¢ konstrukciji oraz prostote

monta u i demonta u stosuje sie anteny z centralnie umieszczonym promiennikiem.

W przypadku anteny, ktérg wymaga Zamawiajacy, tj. o Srednicy 1,8 mi Srednicy promiennika
poni ej 0,15 m zmniejszenie wzmochienia wynikajgce z centralnego umieszczenia
promiennika wynosi poni ej 0,69%, co jest wielkoScig mieszczgca sie w btedzie pomiaru
(wzmocnienie anteny podaje sie w skali logarytmicznej) oraz jest do odzyskania poprzez



precyzyjne wykonanie geometrii anteny.

Innym aspektem jest umieszczenie nadajnika. Niektére rozwigzania z offsetowym
zamontowaniem promiennika wykorzystujg konstrukcje wsporczg promiennika
do zamocowania na nim nadajnika sygnatu. Jest to szczegdlnie spotykane w przypadku
matych lekkich nadajnikow: wéwczas ich waga nie powoduje nadmiernego obcig enia
konstrukcji, a mata moc nadajnikéw (najczesciej do kilku watéw) nie jest wytracana
w falowodach. Inaczej to wyglada dla nadajnikéw du ej mocy (powy ej 100 watdw).
Zdecydowanie wigksza waga takich nadajnikéw powoduje koniecznos¢ wzmocnienia
ramienia podtrzymujgcego nadajnik, a co za tym idzie powoduje niepotrzebny wzrost wagi
catej anteny. Jest to szczegdlnie istotne przy antenach mobilnych, a takie wtasnie sg
przedmiotem przetargu. Nie jest istotna przy takich nadajnikach niewielka strata sygnatu
w falowodzie — jest to utamek procenta w stosunku do mocy dysponowanej.

Odwolujgcy podsumowat, e proponowana przez niego antena z centralnym
zamontowaniem promiennika w petnym zakresie spetnia parametry okresSlone przez
Zamawiajgcego w SIWZ, posiadajgc dodatkowo inne cenne u ytkowo walory, {j.:

— takie samo wzmocnienie sygnatow odbiorczych i nadawczych jak proponowana przez
konkurencje antena offsetowa (wyréb firmy ND SatCom),

— przemyslana i dobrze wykonana konstrukcja anteny jest znacznie | ejsza i wymaga mniej
skrzyn transportowych,

—zmiana pasma czestotliwosci odbywa sie znacznie tatwiej i prosciej oraz jest mo liwa do
wykonania w znacznie krétszym czasie i w dowolnych warunkach polowych.

Odwotujgcy zarzucit rownie , e skoro Zamawiajgcy preferuje, aby wykonawca
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dostarczyt antene RANGER 1800 (wyrob firmy ND SatCom), kiéra to antena jest anteng typu
offsetowego, to dopuszczajgc rozwigzanie réwnowa ne i precyzujgc szczegotowo jakie
parametry ma speic¢ antena nie posiadat uprawnieri do wskazania jej typu, bowiem pojecie
réwnowa nosci nie mo e oznaczac to samosci produktéw, poniewa przeczytoby to istocie
oferowania produktow réwnowa nych i czynitoby mo liwo$¢ oferowania produktéw
réwnowa nych pozorng i w praktyce niemo liwg do spetnienia. Ponadto zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej uznaje sie, e oferta
rébwnowa na to taka, ktéra przedstawia przedmiot zamdwienia o wiasciwo$ciach
funkcjonalnych i jako$ciowych takich samych Iub zbli onych do tych, ktére zostaty zakre$lone
w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Przy
czym istotne jest to, e produkt rbwnowa ny to produkt, ktdry nie jest identyczny, to samy
z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zbli one
do produktu referencyjnego cechy i parametry.

Dlatego te w ocenie Odwotujgcego brak jest przestanek do gdania przez
Zamawiajacego anteny typu offsetowego, skoro sg dostepne inne, nawet lepsze
i, O najwa niejsze, tansze rozwigzania, ktére gwarantujg w petni uzyskanie parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podnidst, i Zamawiajacemu wolno okreslié
przedmiot w spos6b odpowiadajgcy jego potrzebom, pod warunkiem, e okre$lenie
przedmiotu nie spowoduje wyeliminowania konkurencji przez wskazanie na konkretne
rozwigzania techniczne, ktére w tym przypadku oferuje tylko jeden dostawca tj. firma ND
SatCom.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany brzmienia zacytowanego
na wstepie postanowienia na nastepujace:
DOPUSZCZA SIE ROZWIAZANIE ROWNOWA NE DLA PUNKTU 1 POD WARUNKIEM
SPEENIENIA PONI SZYCH MINIMALNYCH WYMAGAN:
Antena potowa VSAT 1,8 m (dla stacji slave)
Zestaw antenowy wyposa ony w.
Reflektor anteny 1,8 m:
{4.}
— ramie na pasmo Ku (polaryzacja liniowa) z nadajnikiem Ku o mocy 100 W (kompatybilnym
i certyfikonanym z systemem SkyWAN 2570) wyposa one w komplet trzech odbiornikéw
LNB PLL na pasmo Ku. Ramie musi by¢ wyposa one w stosowne filtry, falowody sztywne,
okablowanie, osfony i uchwyty utatwiajgce monta ramienia do anteny;



— ramie na pasmo X (polaryzacja kofowa, 0,5 dB AR) z nadajnikiem X o mocy 100 W
(kompatybilnym i certyfikowanym z systemem SkyWAN 2570) wyposa one w stosowne filtry,

7
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falowody sztywne, okablowanie, osfony i uchwyty utatwiajgce monta ramienia do anteny:
Odwolujgcy zarzucit, e brak jest podstaw merytorycznych i prawnych dla wymagania
przez Zamawiajgcego, aby oferowane przez wykonawcéw nadajniki na pasmo Ku i X
podlegaly certyfikacji z systemem SkyWAN 2570.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy wskazat, e:

1) Nie istnieje system o nazwie SkyWAN 2570, lecz system zarzgdzania siecig satelitarng
SkyWAN oraz modem o symbolu 2570. Sg to dwa elementy roztgczne.

2) Nadajniki majg zdefiniowane parametry zaréwno po stronie dostarczanego do nich
sygnatu, jak i po stronie promieniowania sygnatu do anteny satelitarnej, oraz inne
funkcje operacyjne zdefiniowane przez Zamawiajgcego. Wybrane przez wykonawce
nadajniki muszg wiec spetia¢ wymagania dla transmisji sygnatébw z modemu.

3) Istnieje konieczno$¢ prostej wspotpracy z modemem polegajacej na wymianie kilku
informacji o stanie nadajnika, ktére sg przedmiotem integraciji {ze strony} wykonawcy,

i aden szanujgcy sie oferent nie zaproponuje rozwigzania niespetniajgcego wymagan
Zamawiajgcego nie tylko z uwagi na prawdopodobng przegrang w przetargu, ale i utrate
presti u na rynku.

4) Dostarczajgcy urzadzenia pod grozbg kary finansowej i wykluczenia go z nastepnych
przetargébw zobowigzany jest dostarczy¢ wyréb kompatybilny i spetniajgcy wszystkie
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego.

5) Dotychczasowe zachowania firmy ND SatCom, ktéra jest dostawcg systemu
zarzgdzania siecig satelitarng SkyWAN i modemu 2570, w zakresie przejrzystej
i jednakowej wspotpracy ze wszystkimi uczestnikami tego przetargu pokazujg, e nie
udzieli ona adnego certyfikatu na jakiekolwiek produkty innych dostawcow elementow
stacji satelitarnych. Za$ na swoje produkty wyznacza zaporowe terminy dostawy
dla niektérych uczestnikéw przedmiotowego postepowania przetargowego.

6) Zamawiajacemu wolno okresli¢ przedmiot w sposéb odpowiadajacy jego potrzebom, pod
warunkiem, e okreslenie przedmiotu nie spowoduje wyeliminowania konkurencji przez
wskazanie na konkretne rozwigzanie techniczne, ktére oferuje tylko jeden dostawca,
czyli w tym przypadku firma ND SatCom.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany brzmienia zacytowanych
na wstepie postanowien na nastepujgce:

— ramie na pasmo Ku (polaryzacja liniowa)z nadajnikiem Ku o mocy 100 W (kompatybilnym

z systemem SkyWAN 2570) wyposa one w komplet trzech odbiornikéw LNB PLL na pasmo

Ku. Ramige musi by¢ wyposa one w stosowne filtry, falowody sztywne, okablowanie, osfony

i uchwyty ufatwiajgce monta ramienia do anteny;

Sygn. akt KIO 2015/13

— ramig na pasmo X (polaryzacja kotowa, 0,5 dB AR) z nadajnikiem X o mocy 100W
(kompatybilnym z systemem SkyWAN 2570) wyposa one w stosowne filtry, falowody
sztywne, okablowanie, ostony i uchwyty utatwiajgce monta ramienia do anteny:

{5}

Wykonawca o$wiadczy, e 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 - w terminie nie poZniejszym
ni 3 miesigce (90 dni) od dnia otwarcia ofert. Program testéw zostat zawarty w zatgczniku nr
8 do SIWZ — dotyczy zadania nr 1.

Wykonawca oswiadczy, e dostarczy do Zamawiajgcego protokét z przeprowadzonych
testow kompatybilnoSci, integracji oferowanego urzadzenia/stacji z istniejgcym i realizujgcym
swoje zadania systemem Zamawiajgcego - w terminie nie pozniejszym ni 3 miesigce (90
dni) od dnia otwarcia ofert — dotyczy zadania nr 1.



Odwotlujgcy wskazat, e zgodnie z art. 25 ust. 1 pzp w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajacy mo e gda¢ od wykonawcdw wylgcznie oSwiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postgpowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajacego — zamawiajgcy wskazuje m.in. w SIWZ. W mysI § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231; dalej zwanego w skrécie
~rozporzadzeniem w dokumentéw”), zamawiajgcy w celu potwierdzenia, sprawie

e oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym
w specyfikacji mo e w szczegolnosci, istotnych warunkéw zaméwienia, gdac¢
aby wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu przedto yli probki oferowanych towaréw. Tym
samym nale y przyjaé, i przepisy rozporzgdzenia przesgdzajg o kwalifikacji prébki jako
dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pzp.

Odwolujgcy zarzucit, e probki winny zosta¢ dotgczone bezposrednio do oferty, nie
zas$ — jak to okreslit Zamawiajgcy — e jeden komplet sprzetu stanowigcy przedmiot oferty
winien zosta¢ dostarczony do przeprowadzenia testéw akceptacyjnych w terminie nie
pbézniejszym ni 3 miesigce (90 dni) od dnia otwarcia ofert. Samo u ycie okre$lenia ,testy
akceptacyjne” pozwolito Odwoltujgcemu na stwierdzenie, e na ich podstawie Zamawiajgcy
bedzie oceniat, czy oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez niego w opisie
przedmiotu zamowienia (zataczniku nr 1 do SIWZ). Odwotujgcy zarzucit, e Zamawiajacy nie
zawart w rozdziale V SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
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dokonywania oceny spetnienia tych warunkdéw) adnych postanowien stanowigcych

0 obowigzku dotgczenia do oferty sprzetu celem jego oceny jednego kompletu

i potwierdzenia spetnienia przez niego zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. Jako spetnienie warunkdéw przedmiotowych Zamawiajgcy
w rozdziale V SIWZ wskazat jedynie, e wykonawca, aby potwierdzi¢, i oferowane przez
niego dostawy spetniajg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego powinien zto yé
dokumenty potwierdzajgce wdro enie systemu zarzgdzania jako$cig oraz katalogi, opisy

i fotografie opisujgce przedmiot zamédwienia w jezyku polskim. Réwnie kryteria oceny ofert
opisane w rozdziale Xlll SIWZ wskazujg jednoznacznie, i Zamawiajgcy bedzie oceniat oferty
jedynie wedtug kryterium cena =100%. Wedtug Odwoltujgcego skoro jedynym kryterium
oceny ofert jest cena, to nawet negatywny wynik testéw urzgdzenia nie daje Zamawiajgcemu
uprawnienia do odrzucenia takiej oferty. Odwotujacy podsumowat, e gdanie przez
Zamawiajgcego dostarczenia jednego kompletu sprzetu stanowigcego przedmiot oferty

w celu przeprowadzenia testéw akceptacyjnych oferowanego sprzetu, w terminie nie
pozniejszym ni 3 miesigce (90 dni) od dnia otwarcia ofert, z jednoczesnym brakiem
modyfikacji rozdziatu V SIWZ, jak réwnie brakiem opisania wplywu testéw na wybor oferty —
poddaje w watpliwo$¢ zasadnos¢ takiego gdania.

Ponadto Odwotujacy zarzucit, e sformulowane przez Zamawiajgcego gdanie
dostarczenia jednego kompletu sprzetu do testéw akceptacyjnych jest Swiadomym
nara eniem wykonawcy na ekonomiczne i finansowe, gdy cena konsekwencije
przedmiotowego sprzetu charakteryzuje sie znaczng wartoscig, tj. wynosi ok 1 min zt.
Zdaniem Odwotujgcego w przypadku tak kosztownego pojedynczego egzemplarza
przedmiotu umowy Zamawiajgcy winien rozwa y¢é mo liwos¢ rezygnaciji z gdania probek,
zwilaszcza z uwagi na fakt, i nie pokrywa kosztéw poniesionych przez wykonawcéw
w zwigzku z udziatem w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcemu konieczne w takim
przypadku wydaje sie pewnej rownowagi pomigdzy konieczno$cig zachowanie
zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego a wielko$cig naktaddw wykonawcy czynionych
w zwigzku z ubieganiem si¢ o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wskazat rownie , e w Swietle art. 96 ust. 2w zw. z art. 97 ust. 1i 2 pzp
wszelkie dokumenty sktadane w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tym oferty, opinie bieglych, oSwiadczenia, zawiadomienia, wnioski oraz informacje
sktadane przez wykonawcédw, a w konsekwencji rownie probki oferowanych doébr, stanowig
zatgczniki do protokotu i winny by¢ wraz z nim przechowywane w sposéb gwarantujacy jego



nienaruszalnosc¢ przez okres co najmniej 4 lat. Nakaz przechowywania protokotu wraz
z zatgcznikami w sposéb zapewniajgcy jego nienaruszalno$gé, tj. m.in. integralino$é
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przechowywanej dokumentacji, ochrone przed zniszczeniem oraz nieuprawnionym dostepem
— sformutowany w art. 97 pzp — ma charakter normy bezwzglednie obowigzujacej, ktorej
stosowanie nie jest uzale nione od woli zamawiajgcego. Na gruncie przepiséw pustawy pzp
zamawiajgcy mo e dokona¢ zwrotu dokumentow przedktadanych wtoku postepowania tylko
w okolicznosciach wskazanych w art. 97 ust. 2 pzp na wniosek — co stanowi warunek sine
qua non tej czynnosci — wykonawcéw, kidrych oferty nie zostaty wybrane jako
najkorzystniejsze. Odwotujgcy wywiodt, e w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
zmuszony bylby przechowywac jeden komplet sprzetu o wartosci ok. 1 min zt, ktéry podlegat
testom, bedacy sprzetem wykonawcy, kidry zto yt najkorzystniejszg oferte, jednocze$nie nie
ptacac za niego wykonawcy wynagrodzenia.

Odwolujgcy zarzucit rbwnie w podsumowaniu, e sformutowane przez
Zamawiajgcego gdanie dostarczenia przez wykonawce w terminie do 90 dni od dnia
otwarcia ofert oferty w celu jednego kompletu sprzetu stanowigcego przedmiot
przeprowadzenia testow akceptacyjnych — przy braku opisania wplywu przedmiotowych
testow na wybor oferty oraz zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu
dokonywania oceny ich spetnienia — spowoduje, e postepowanie obarczone bedzie
niemo liwg do usuniecia wadg uniemo liwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu: wykreslenia zacytowanych
na wstepie postanowien, analogicznych postanowien zamieszczonych w zatgczniku nr 2
do SIWZ pn. Formularz oferty oraz usuniecia w cato$ci zalgcznika nr 8 do SIWZ pn. Program
testéw— opis dotyczy zadania nr 1.
{6}
— podstawa anteny wykonana z aluminium wyposa ona w trzy podpory wyposa one
w naktadki balastowe i odciggi;

Odwotujgcy zarzucit, e skoro Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rbwnowa ne,

aby podstawa anteny byta wyposa ona w trzy to niczym nieuzasadnione jest
gdanie,
podpory. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia, aby caty
sprzet funkcjonowat w ré nych warunkach polowych, i aby mo liwa byta realizacja za jego
pomocg zadan stawianych Zamawiajgcemu przez przefo onych, a nie jest istotne w tym
przypadku, aby podstawa anteny wyposa ona byta w trzy podpory. Odwotujacy postawit
retoryczne pytanie, czy podstawa anteny wyposa ona w dwie, cztery lub pie¢ podpor
spowoduje, e przedmiotowy sprzet nie bedzie spetniat funkcji, dla ktérych zostat
e podstawa anteny wyposa ona w trzy opracowany. Odwotujgcy

podkreslit rbwnie ,
podpory jest wyrobem firmy ND SatCom. Dla Odwotujgcego zadziwiajacy jest fakt,

11

Sygn. akt KIO 2015/13

e Zamawiajgcy w tak wielu miejscach SIWZ wskazuje, a zarazem gda, aby oferowane
rozwigzania rownowa ne spetiaty minimalne wymagania, takie jak np. podstawa anteny
wyposa ona w trzy podpory, ktére to wymogi jest w stanie spetnic tylko i wytacznie firma ND
SatCom.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany brzmienia zacytowanego
na wstepie postanowienia na nastepujace:
— podstawa anteny wykonana z aluminium wyposa ona w podpory wyposa one w naktadki
balastowe i odciggi;
{7}

Ponadto Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania
i otwarcia ofert na 2 pazdziernika 2013 r., uzasadniajac to bardzo du ym zakresem zmian



w opisie przedmiotu zamowienia.

30 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy przestat do Izby i Odwotujgcego odpowiedz
na odwotanie —wnoszgc o jego oddalenie jako bezzasadnego.

W zakresie zarzutéw opisanych w pkt 3, 4 i 6 uzasadnienia odwotania Zamawiajacy
podnibst, e odwotanie wobec przywotanych tam postanowien SIWZ zostato wniesione
z uchybieniem terminu i podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp.

e kontestowane zapisy Wedtug Zamawiajgcego

Odwolujgcy btednie wywodzi,
znalazly sie w tresci SIWZ dopiero w wyniku jej modyfikaciji z 9 sierpnia 2013 r., gdy
znajdowaly sie zaréwno w pierwotnej tresci SIWZ, jak rownie ponownie znalazly sie w tresci
SIWZ w wyniku modyfikaciji z 2 lipca 2013 r. Zamawiajacy podniost jako istotng okolicznos¢,

e modyfikacja ta nastapita w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia poprzedniego odwotania
whniesionego przez Odwolujgcego — w sprawie o sygn. akt KIO 1394/13. Zamawiajacy
ponadto wywiodt, e poniewa w zakresie postanowien objetych zarzutami z pkt 3 i 4
uzasadnienia wykonat czynnosci zgodnie z gdaniem zawartym w poprzednim odwotaniu
Odwotujgcego, aktualne odwotanie podlega w tym zakresie odrzuceniu réwnie na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp.

Natomiast zawarte w pkt 5 uzasadnienia odwotania zarzuty dotyczace
przeprowadzenia testéw akceptacyjnych oferowanych zestawdw sprzetowych Zamawiajgcy
uznat za catkowicie bezzasadne.

Zamawiajgcy podat, e zbada zgodno$¢ oferowanej dostawy z wymaganiami
opisanymi w SIWZ w dwojaki sposéb: po pierwsze — na podstawie dokumentéw opisanych
w rozdziale V, pkt 6.2 (oraz rozdziale VI, pkt 2.5.2) SIWZ: Katalogi opisy, fotografie opisujgce
przedmiot zamowienia w jezyku polskim — dotyczy zadania nr 1; po drugie — na podstawie
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testow akceptacyjnych, o ktérych mowa w zatgczniku nr 1 do SIWZ po modyfikacii.

Zamawiajacy wyjasnit, e testy akceptacyjne zostaty wprowadzone do tresci SIWZ,

a co za tym idzie do procedury przedmiotowego postepowania, w wyniku ustaleh
poczynionych w toku zebrania wykonawcow, jakie miato miejsce w dniu 3 lipca 2013 r.

w Krakowie {jako dowéd Zamawiajgcy wskazat na str. 4 informaciji z zebrania wykonawcow
pt. Notatka ze spotkania dotyczgcego przetargu nieograniczonego na dostawe urzgdzen
facznosci satelitarnej D/113/2013 realizowanego przez Jednostke Wojskowg 4226}.
Wprowadzenie 90-dniowego terminu na realizacje testow akceptacyjnych byto wnioskowane
przez wszystkich wykonawcow oprocz Odwoltujgcego. Wskazywano, e brak jest technicznej
i handlowej mo liwosci uzyskania kompletu aparatury w krétszym terminie. Zamawiajacy,
majac na uwadze fakt, e wykonawcy posiadajg praktyczng mo liwo$¢ zaméwienia
zestawow do testowania nazajutrz po zakonczeniu zebrania wykonawcéw, wpisat do SIWZ
90-dniowy termin nie jako poczatek, lecz jako zakonczenie procesu badania stawianych do
jego dyspozyciji zestawow.

Zdaniem Zamawiajgcego z punktu widzenia merytorycznego prowadzenie testéw jest
koniecznoscig, gdy przedmiotem zamoéwienia sg kompletne zestawy terminali satelitarnych,
ktére po wykonaniu dostawy, integracji oraz wdro enia, stang sie integralng czescig
istniejgcego systemu tgcznosci. W tej masie okoliczno$ci miesci sie tak e — wspdlne z innymi
terminalami (ju pracujgcymi) — zarzgdzanie z centrum kierowania znajdujgcego sie
u u ytkownika (odbiorcy). Wedtug Zamawiajgcego uwzglednienie odwotania wniesionego
przez obecnego Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1394/13 wprowadzito na tyle
otwarty opis przedmiotu zaméwienia, e bez przeprowadzenia testow akceptacyjnych istnieje
powa ne zagro enie nabycia urzadzen, ktore nie bedg prawidtowo wspotpracowac z ju
istniejgcym systemem tgcznosci. W ocenie Zamawiajgcego takie rozwigzanie jest nie
do zaakceptowania zaréwno z punktu widzenia merytorycznego, jak i prawnego. Zakup musi
by¢ celowy i oszczedny. Szczegdlinie jednak wzgledy merytoryczne wprowadzajg na tyle
du e ryzyko, e nie mo na pozwoli¢ na dowolnos¢ w przedmiocie dostawy.

Zdaniem Zamawiajgcego wskazywanie przez Odwotujgcego na wysokie koszty
po stronie wykonawcéw jest catkowicie nietrafne. Zamawiajgcy podnidst, e dopuscit
dostarczenie w wyniku realizacji zamoéwienia zestawow, ktdre beda uprzednio u yte do



testow. W opinii Zamawiajacego art. 97 ust. 2 pzp — stanowigcy, e zamawiajgcy zwraca
wykonawcom, ktérych oferty nie zostaty wybrane, na ich wniosek, zto one przez nich plany,
projekty, rysunki, modele, probki, wzory, programy komputerowe oraz inne podobne
materiaty — nie zostanie przy tym naruszony, gdy zestaw aparatury technicznej nie jest
.materiatem”, a przepis nie zabrania nabycia zestawu bedgcego przedmiotem testéw przez
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zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, e zestawy postawione do jego dyspozyciji
przez wykonawcow, ktorych oferty nie zostang wybrane zostang im zwrécone. Natomiast
dowodem, ktory — zgodnie z art. 97 ust. 1 pzp — pozostanie w dokumentacji postepowania
bedzie protokoét z przeprowadzonych testow.

Zamawiajgcy podniost, e moment prowadzenia testow akceptacyjnych byt
przedmiotem jego gtebokich analiz. Wedtug Zamawiajgcego z punktu widzenia procedury
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ocena wtasciwosci technicznych
testowanych urzgdzen stanowi poréwnanie faktycznych, materialnych cech oferowanego
przedmiotu z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w SIWZ. Natomiast gwarancjg
istnienia cech technicznych oferowanych urzgdzen na dziehn uptywu terminu sktadania ofert
jest podanie ich nazw i typow oraz zatgczenie stosownych katalogow i opiséw. Ocenie
podczas testow akceptacyjnych bedg podlega¢ wytacznie te urzadzenia, ktdre stanowig
przedmiot oferty. Testy nie moga by¢ prowadzone przed zto eniem ofert, gdy prowadzitoby
to do wyjawienia tresci oferty przed terminem sktadania ofert. Nie mo na ich prowadzi¢ tak e
po wyborze najkorzystniejszej oferty. W opinii Zamawiajgcego prowadzitoby to bowiem
do wynaturzenia systemowego, polegajgcego na uprzednim dokonaniu czynno$ci wyboru
oferty obejmujgcej przedmioty, ktére materialnie nie odpowiadajg opisowi przedmiotu
zamowienia w SIWZ. Dziatanie takie sankcjonowatoby wybér oferty, ktorej treS¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, a tak e powodowato nieuzasadnione sankcje wobec wybranych
wykonawcow w postaci potrgcenia wadium z uwagi na (sp6znione) stwierdzenie, e zawarcie
umowy stato sie niemo liwe z przyczyn le gcych po stronie wybranego wykonawcy, gdy de
facto tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajgcy podsumowat, e nie byto zatem
innej mo liwosci prawnej i merytorycznej jak tylko ustalenie wykonania testéw w okresie
pomiedzy zio eniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejsze;.

Zdaniem Zamawiajgcego hiestuszny jest rébwnie zarzut dotyczgcy niewskazania jaki
skutek odniosg testy akceptacyjne. Skoro wskazano jednoznacznie na ich cel (,testy
akceptacyjne”) oraz zamieszczono w SIWZ ich program, jednoznacznie wskazujacy
na poréwnanie parametrow i funkcjonalnosci przedmiotu oferty z opisem przedmiotu
zamo&wienia przy wspotpracy z eksploatowanym systemem — sprawg oczywistg jest skutek
negatywnego wyniku testéw: oferta zostanie odrzucona. Zamawiajacy ocenit, e tak e
Odwolujgcy wydaje sie nie mie¢ adnej watpliwosci w tym zakresie {zacytowano fragment
ze str. 7 odwolania}. Zamawiajgcy oswiadczyt, e okolicznosci bedace podstawg odrzucenia
oferty zostaty wprost opisane w tresci art. 89 ust 1 pzp. Przy czym ustawa pzp nie naktada
na zamawiajgcego obowigzku bardziej szczegbtowego opisywania okolicznosci odrzucenia
ofert — w odré nieniu np. od oceny ofert na podstawie kryteriow opisanych w SIWZ, czy te
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oceny spetiania warunkéw, ktérych sposéb dokonania oceny zgodnie z art. 22 ust. 3 pzp
musi by¢ zamieszczony w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Zamawiajgcy powotat sie na to, e jego zdanie w przedmiotowej sprawie znajduje
mocne wsparcie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Wedtug Zamawiajgcego w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
1029/08) Izba potwierdzita koniecznos¢ prowadzenia testéw akceptacyjnych, stanowigcych
w istocie rzeczy procedure oceny technicznej ofert przed wyborem oferty, w odniesieniu
do wszystkich zto onych ofert: Izba wskazuje, i konieczne jest zachowanie rownego
traktowania wykonawcow w taki sposob, aby weryfikacja ofert pod katem zdolnoSci
wspofpracy zaoferowanych urzadzen z u ytkowanym przez Zamawiajgcego systemem,



dokonywana byta w stosunku do wszystkich ofert sktadanych w postepowaniu wtoku ich
badania, a wiec przed wyborem oferty najkorzystniejszej.

Z kolei zdaniem Zamawiajgcego w wyroku z 28 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 1117/13)
Izba ponownie potwierdzita konieczno$¢ prowadzenia testéw w odniesieniu do ofert
réwnowa nych oraz konieczno$¢ wprowadzenia do SIWZ konkretnego, jednakowego
dla wszystkich programu testéw. lzba wskazata na kompromisowy charakter takiego
rozwigzania jednak e uznata stusznos¢ jego zastosowania: (...) brak jest przeszkod, aby owe
testy — bedgce swoistymi probkami — przewidzianymi przez Rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie dokumentow, jakich mo e gdaé zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231) odbyty sie na wtasciwym etapie postepowania przetargowego. Izba wskazuje, e nie
mo na wybiérczo odczytywac postanowieri Rozdz. XVII SIWZ w oderwaniu od postanowien
Z Rozdz. | pkt 1.4.2 SIWZ. Jednak e, wychodzac naprzeciw uwarunkowaniom
ekonomicznym istniejgcym u Zamawiajgcego, tudzie zdajgc sobie sprawe z jego potrzeb,
Izba nakazuje rozwigzanie kompromisowe i dokonanie stosownej modyfikacji postanowien
SIWZ, tak aby wymagane przez Zamawiajgcego testy byty przeprowadzone wramach
badania i oceny zto onych ofert, w odniesieniu do ofert zawierajgcych sprzet rownowa ny
na koszt Wykonawcy. Niniejsze zminimalizuje koszty u Zamawiajgcego, a ewentualny koszt
z tym zwigzany, a ukryty w cenie oferty de facto zostanie ograniczony — ewentualnie
do wybranej oferty. W nastepnej kolejnosci, odnosnie programow testéw, Izba uznaje prawo
Zamawiajgcego do okreSlenia opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego wymiernymi
potrzebami, przy czym nakazuje jako konsekwencje uwzglednienia wezesniejszego zarzutu,
zamieszczenie programu testoww SIWZ. Nale y wskaza¢ ponownie, e chodzi o sprzet
réwnowa ny dotychczas nieeksploatowany w Sitach Zbrojnych RP, ktorych celem jest
Sprawdzenie zachowania kompatybilnosci, uzupetniania oraz naprzemiennej pracy z obecnie
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eksploatowanymi urzgdzeniami (...) Wtasciwym jest, w ocenie Izby, przygotowanie programu
testow(...) Zamawiajgcy musi wzig¢ pod uwage kwestie zasadniczg, tj. kompatybilnoSci,
uzupetniania oraz naprzemiennej pracy. Implikuje powy sze, e Zamawiajgcy musi okreslic
program testow zawierajgcy co najmniej niezbedne minimum okreslajgce, co bedzie
podlegac ocenie podczas testow, tzn. jaki poziom kompatybilnosci, uzupetniania ze sprzetem
eksploatowanym oraz naprzemiennej pracy jest przez Zamawiajgcego oczekiwany
wzgledem Wykonawcy, ktéry dostarczy sprzet rownowa ny dotychczas nie eksploatowany
(...) Inaczej mowigc Zamawiajgcy musi okreslic minimalne ramy, ktére beda poréwnawczo
testowane w sprzecie rownowa nym dotychczas nieeksploatowanym w Silach Zbrojnych RP,
Z okre$leniem oczekiwanego poziomu, ktérego osiggniecie pozwoli na uznanie sprzetu
za wystarczajgco kompatybilny oraz spetniajgcy wymog uzupetniania oraz naprzemiennej
pracy.

Zamawiajgcy podsumowalt, e w adnej z powy szych spraw Izba nie wskazata
na konieczno$¢ zio enia aparatury i sprzetu do testowania wraz z oferta. Krajowa Izba
Odwotawcza wykazata zrozumienie dla stusznych intereséw zamawiajgcych, ktorzy powinni
prowadzi¢ badanie i ocene ofert w spos6b prowadzacy do wyboru najkorzystniejszej oferty
obejmujacej sprzet techniczny i aparature zdolne do wspotpracy z istniejgcymi ju
u zamawiajgcego systemami. Dopuscita tak e dostosowanie rozwigzan proceduralnych
do realiow ka dej ze spraw, pod warunkiem réwnego traktowania wykonawcéw przez:
prowadzenie testdbw wobec wszystkich ofert lub wobec wszystkich ofert rownowa nych,
umiejscowienie testéw w procedurze badania i oceny ofert oraz umieszczenie w SIWZ
programu testéw. W ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie uczynit zado$¢
wszystkim tym wytycznym.

Zamawiajacy poinformowat, e zamiescit informacje o wniesieniu odwotania
oraz kopie odwotania na swojej stronie internetowej oraz przekazat kopie odwotania
wykonawcom, ktorzy dotychczas ujawnili zainteresowanie ubieganiem sie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia.

Izba ustalita, e do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto adne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.



Poniewa odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych,
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e odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie przestanek, o ktérych mowa w art. 189
ust. 2 pzp. Izba zwa yta, e odrzucenie odwotania mo liwe jest wytacznie w sytuacii,
gdy w stosunku do ka dego z zawartych w nim zarzutéw zachodzi co najmniej jedna
z przesfanek enumeratywnie wyliczonych w pkt 1-7 ust. 2 art. 189 pzp. Innymi stowy
odrzucenie zawsze musi dotyczy¢ niepodzielnie catego odwotania, nawet je eli w przypadku
poszczegdélnych zarzutdw moga zachodzi¢ ro6 ne podstawy prawne wynikajgce z art. 189 ust.
2 pzp. Jednak e brak podstaw do odrzucenia odwofania w catosci nie oznacza,

e merytorycznemu rozpoznaniu podlegajg zarzuty, w stosunku do ktérych zachodzg
przestanki opisane w art. 189 ust. 2 pzp. Natomiast poniewa nie ma mo liwosci
czesciowego odrzucenia odwotania, zarzuty te nale y pozostawi¢ bez rozpoznania, stosujgc
odpowiednio art. 189 ust. 2i 4 pzp.

W rozstrzyganej sprawie Izba stwierdzita, e zawarte w odpowiedzi na odwotanie
stanowisko — co do podniesienia po terminie wszystkich, z wyjatkiem jednego, zarzutéow
odwotania — jest stuszne, gdy znajduje oparcie w ustalonym stanie rzeczy odnos$nie
postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy pominat bowiem w odwotaniu istotng
okoliczno$¢ faktyczng, e postanowienia s.i.w.z. objete zarzutami zawartymiw pkt 3, 4 i 6
uzasadnienia odwotania nie ulegty adnej zmianie na skutek modyfikaciji s.i.w.z. z 9 sierpnia
2013 r. W stosunku do poprzednio obowigzujgcego opisu przedmiotu zamowienia nie ulegio
zmianie nie tylko brzmienie tych postanowien, ale nawet kolejno$¢ i umiejscowienie
w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z. (nie liczac przesunigcia stron wyniklego z dodania na poczatku
zatgcznika postanowien zwigzanych z testami akceptacyjnymi). Przy czym postanowienia
objete zarzutami z pkt 3 i 6 uzasadnienia odwotania nie ulegty zmianie w stosunku
do pierwotnego brzmienia z maja 2013 r., natomiast brzmienie postanowien objetych
zarzutami z pkt 4 uzasadnienia odwotania zostato ustalone na skutek modyfikaciji tresci
s.iw.z. z 2 lipca 2013 r. Z tego wzgledu akcentowane przez Odwotujgcego anulowanie
dotychczasowego zatgcznika i wprowadzenie w jego miejsce nowego, cho¢ rzeczywiscie
miato miejsce 9 sierpnia 2013 r., nale y rozpatrywac jako swoiste ogtoszenie tekstu
jednolitego opisu przedmiotu zamdwienia, w zwigzku z wprowadzonymi do niego zmianami,
ktére nastgpity jednak w innych postanowieniach. Natomiast opis przedmiotu zamowienia
w zakresie postanowien zacytowanych w pkt 3, 4 i 6 uzasadnienia odwotania zaréwno przed
9 sierpnia 2013 r., jak i po tej dacie pozostat niezmienny. W konsekwencji zarzuty zawarte
w pkt 3, 4 i 6 uzasadnienia odwotania nale y uzna¢ za niepodlegajgce rozpatrzeniu
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp, gdy podniesione z przekroczeniem 10-dniowego
terminu, o ktbrym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1 pzp {zarzuty z pkt 3 i 6 uzasadnienia
odwotania} lub art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp {zarzuty z pkt 4 uzasadnienia odwotania}. Ponadto
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nie sposoéb nie zauwa yc¢, e postanowienia objete pkt 4 uzasadnienia odwotania zostaty
wprowadzone modyfikacjg treSci s.i.w.z. z 2 lipca 2013 r. doktadnie w takim brzmieniu,
jakiego domagat sie Odwotujgcy w poprzednio wniesionym odwotaniu z 10 czerwca 2013 r.,
ktére zostato w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego. Paradoks ten wynika z tego,

e Odwolujacy ,na raty” skar y pojedyncze elementy tych samych postanowien,
a poprzednio przedmiotem zarzutdéw byto wymaganie integrowania ramienia anteny
z nadajnikiem, ktore zostato zniesione. Tym bardziej potwierdza to, e Odwotujacy mogt

w zakresie pkt 1 i powinien w poprzednio
whniesionym odwotaniu {o analogicznej tresci
uzasadnienia} kwestionowac wszystkie elementy tych postanowien.
Odmiennie przedstawia sie sytuacja z postanowieniami opisu przedmiotu zaméwienia

objetymi zarzutami zawartymi w pkt 5 uzasadnienia odwotania, gdy zostaty one



wprowadzone do tresci zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. wiasnie na skutek modyfikacji z 9 sierpnia
2013 r. Izba nie uznata za zasadne zmodyfikowanego stanowiska przez Zamawiajgcego,
ktéry podnidst na posiedzeniu, e rownie w tym zakresie odwotanie zostato wniesione
po terminie, gdy o wprowadzeniu testow akceptacyjnych mo na bylo powzigé wiedze ju
podczas zebrania wykonawcow, ktére odbyto sie w Krakowie 3 lipca 2013 r. Izba ustalita
na podstawie notatki z tego spotkania, e istotnie Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 zamiarze wprowadzenia testow akceptacyjnych, a tak e zasiegat ich opinii w tym zakresie.
Jednak e w oczywisty sposdb zapowiedz i konsultowanie ksztattu przysztych postanowien,
to jest czynno$ci poprzedzajgce wprowadzenie ich w okreslonym brzmieniu, sg bez
znaczenia z punktu widzenia rozpatrywania zarzutéw odwotania od postanowienh s.i.w.z.,
ktére zaczety obowigzywac¢ dopiero od 9 sierpnia 2013 r.

Z powy szych wzgledéw Izba na posiedzeniu z udziatem Stron postanowita
0 skierowaniu do merytorycznego rozpoznania na rozprawie odwotania wylgcznie w zakresie
zarzutow objetych pkt 5 uzasadnienia odwotania.

Podczas rozprawy Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali swoje stanowiska
wyra one w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska Stron — zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, a tak e wyra one
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole i w zto onym przez Odwolujacego

na rozprawie piSmie — Izba ustalita i zwa yta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguije legitymacja
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do whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mo e
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwolujacy legitymuije sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, o ktdérego
udzielenie mo e sie ubiegac. Jednocze$nie objete zarzutami odwotania naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy pzp mogg nara a¢ na szkode Odwotujgcego, skoro
zarzucit, e ich utrzymanie uniemo liwia mu ubieganie sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata rownie przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentdw: ogtoszenia o zaméwieniu oraz s.i.w.z. wraz
z wyjasnieniami i zmianami, poprzednio wniesionego odwotania przez Odwotujgcego, notatki
z zebrania wykonawcow, a tak e z protokotu postepowania,

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia
faktyczne w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,
Izba stwierdzita, e odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

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 5,6 13,
ustawy pzp —w zwigzku z wprowadzeniem obowigzku dostarczenia przez wykonawce
sktadajagcego oferte jednego kompletu sprzetu stanowigcego przedmiot oferty w celu jego
przetestowania, czyli wprowadzenia tzw. testow akceptacyjnych.

Na wstepie nale y odnotowa¢, e poniewa w odwotaniu nie przedstawiono
jakichkolwiek okolicznosci zwigzanych z naruszeniem art. 29 ust. 1 pzp, de facto odwotanie
nie zawiera w tym zakresie zarzutu. Analogiczna sytuacja dotyczy art. 7 pzp, gdy poza
wymieniem tej ogdinej jednostki redakcyjnej na wstepie odwotania, pkt 5 uzasadnienia
w aden spos6b nie precyzuje zarzutu naruszenia art. 7 w zwigzku z wprowadzeniem testéw
akceptacyjnych. Z kolei za bezprzedmiotowe nale y uznaé zarzuty naruszenia pkt 5, 6i 13
ust. 1 art. 36 pzp, ktory reguluje obligatoryjng zawartosc¢ s.i.w.z. Po pierwsze — poniewa
testy akceptacyjne nie stanowig warunkéw udziatu w postepowaniu, gdy nie dotyczg



posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, ani posiadania
wiedzy i doswiadczenia, ani dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia, ani wreszcie sytuacji ekonomicznej
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i finansowej, czyli warunkéw z art. 22 ust. 1 pkt 1 - 4 pzp, dla ktérych wymagane jest podanie
opisu sposobu dokonania oceny ich spetiania wedtug regut opisanych w ust. 3 - 5 art. 22
pzp. Odwotanie jest w tym zakresie niespodjne, gdy w innymi miejscu klasyfikuje wymaog
dostarczenia sprzetu do testow jako za gdanie probki, czyli dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp. Tymczasem art. 25 ust. 1 odr6 nia te dokumenty z pkt 2
od dokumentéw potwierdzajacych spetnianie powy ej wspomnianych warunkéw udziatu
w postepowaniu, do ktdérych odnosi sie w pkt 1. Po drugie — w odwotaniu nie sprecyzowano
w jaki sposéb wprowadzenie testow akceptacyjnych miatoby narusza¢ obowigzek podania
kryteriéw, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze najkorzystniejszej oferty,
wraz z podaniem ich znaczenia i sposobu oceny ofert. Odwotanie zawiera wrecz — zgodng
z rzeczywistym stanem rzeczy — konstatacje, e zgodnie z rozdziatem Xlll s.i.w.z. cena
stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Odwolujacy adekwatnie ponadto zauwa yt, e samo
e na ich podstawie Zamawiajgcy okreslenie ,testy akceptacyjne”
wskazuje na to,
zweryfikuje, czy oferowany sprzet spetnia wymagania techniczne opisu przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy w ten spos6b sam sobie odpowiedziat na podnoszong w innym
miejscu watpliwos¢ co do skutku negatywnego wyniku testéw dla loséw oferty. Stwierdzenie
niezgodnosci przedmiotu oferty z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia stanowi
przecie klasyczny przypadek ziszczenia sie przestanki, o kiérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp. Z tego wzgledu niezrozumiata jest konkluzja Odwolujgcego, e skoro jedynym kryterium
oceny ofert jest cena, negatywny wynik testow akceptacyjnych nie mo e by¢ podstawg do
odrzucenia oferty. Odwotujgcy nie wskazat adnych przepiséw, na ktérych miataby sie
opiera¢ taka zale no$¢ pomiedzy wytgcznie cenowym kryterium oceny ofert a mo liwoscig
odrzucenia oferty jako niezgodnej z trecig s.i.w.z.
Przewa ajgca cze$¢ pkt 5 uzasadnienia odwotania poswiecona zostata wykazaniu,

e gdanie dostarczenia do testéw jednego kompletu sprzetu objetego ofertg nie stanowi
w Swietle art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp prawidtowego za gdania probki w rozumieniu pkt 1 ust. 1 §
6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, gdy , po pierwsze — sprzet nie musi by¢ zto ony
wraz z oferta, a w ciggu 90 dni od uptywu terminu sktadania ofert, po drugie — nie zostato
to uregulowane w czesci rozdziatu V po$wigconej dokumentom gdanym na potwierdzenie
spetniania przez oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego, obok za gdanych
dokumentow potwierdzajgcych wdro enie systemu zarzgdzania jako$cig oraz katalogéw,
opiséw i fotografii opisujgcych przedmiot oferty, po trzecie — nara a to wykonawcow
na nadmierne koszty z uwagi na koniecznos¢ zatrzymania przez Zamawiajgcego probek jako
zatgcznikow do protokotu postepowania przez okres 4 lat, zgodnie z art. 96 ust. 2 w zw. z art.
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97 ust. 1 pzp. W ocenie Izby powy sze zarzuty sg niezasadne, $cislej rzecz bioragc,
bezprzedmiotowe, gdy gdanie dostarczenia jednego kompletu sprzetu stanowigcego
przedmiot oferty do testow akceptacyjnych nie stanowi stricte za gdania probki w rozumieniu
przywotanych powy ej przepisow. Co wiecej, Odwotujgcy doskonale musiat sobie z tego
zdawac sprawe sporzadzajgc odwotanie, gdy przywotane przez niego w pkt 5 uzasadnienia
argumenty stanowig powielenie odpowiednio dobranych fragmentéw zamieszczonej

na portalu internetowym Urzedu Zamowien Publicznych {www.uzp.gov.pl} opinii prawnej pt.
Niedopuszczalno$¢ zwrotu probek zatgczonych do oferty wybranego wykonawcy.
Odwolujgcy w —w zwigzku pominagt oczywiscie fragment, ktorym UZP zaleca

z niedogodnosciami zwigzanymi z probkami o du ej wartosci, ktérych w przypadku
wybranego wykonawcy nie mo na zwroéci¢ nawet po wykonaniu przez niego umowy —



co nastepuje: Jednoczesnie, biorgc pod uwage konsekwencje ekonomiczne i finansowe na
Jakie mogg zostac nara eni wykonawcy wzwigzku z konieczno$cig zfo enia probek oferowanych towaréw, w szczegolnosSci
wprzypadku dobr charakteryzujgcych sige znaczng

wartoscig, zasadnym wydaje sie rozwa enie mo liwo$ci rezygnacji z gdania probek

na rzecz przeprowadzenia przez wykonawce prezentacji oferowanych towaréw. W takim
przypadku wszelkie informacje dotyczgce koniecznoSci zademonstrowania przedmiotu oferty,
Zamawiajgcy powinien zamiescic¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamadwienia. Przy czym
przepisy ustawy Pzp ani aktéw wykonawczych wydanych na jej postawie nie sprzeciwiajg

sig, aby zamawiajgcy okreslit pod jakim kgtem ma zostac przeprowadzona demonstracja
oraz jakie cechy przedmiotu zamdwienia majg zostac zaprezentowane. Jednocze$nie, w celu
zapewnienia transparentnosci procedury oraz realizacji zasady pisemnosci zasadnym
wydaje sie obowigzek sporzadzenia protokotu dokumentujgcego przebieg powy szych
czynnosci. Zawarte w odwotaniu okoliczno$ci wrecz potwierdzajg, e przeprowadzenie
testow akceptacyjnych oferowanego sprzetu stanowi tego rodzaju prezentacije jego
poprawnego dziatania. Wtasnie dlatego nie zostato to uregulowane wsrédd innych
dokumentdw za gdanych na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan
Zamawiajgcego, a dodatkowo — w przeciwienstwie do tych dokumentéw — komplet sprzetu
przeznaczony do testowania nie musi by¢ zto ony wraz z ofertg przed uptywem terminu
sktadania ofert. Ponadto Odwotujgcy przemilczat okolicznos¢ potwierdzenia przez
Zamawiajgcego w wyjasnieniach tresci s.i.w.z. z 9 sierpnia 2013 r., € je eli do testow
zostanie przedstawione nowe urzgdzenie, bedzie ono mogto by¢ pdzniej dostarczone przy
realizacji zamdwienia {odpowiedz na pytanie nr 21 z grupy pytan dotyczgcych serwisu}.
Gdyby byta to prébka nie bytoby takiej mo liwosci. Natomiast odwotanie nie zawiera adnych
okolicznosci podwa ajgcych koniecznos¢ przeprowadzenia testow akceptacyjnych z uwagi
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na specyfike przedmiotu zamowienia, czy te kwestionujgcych procedure ich
przeprowadzenia, opisang przez Zamawiajgcego w nowo wprowadzonym 9 sierpnia 2013 r.
zatgczniku nr 8 do s.i.w.z. W odwotaniu ledwo wspomniano o istnieniu takiego zatgcznika —
wytgcznie w gdaniu jego usuniecia. Z tego wzgledu zto one na rozprawie pismo

zmierzajace do wykazania braku celowo$ci przeprowadzania testéw sprzetu nale y uzna¢ za
niedopuszczalng prébe rozszerzenia na rozprawie sporu ponad zarzuty objete odwotaniem.
Nie ma przy tym znaczenia, e Zamawiajgcy uznat za celowe przedstawienie w odpowiedzi
na odwotanie merytorycznego uzasadnienia dla konieczno$ci wprowadzenia testéw
akceptacyjnych. Zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie mo e orzekac¢ co do zarzutdw, ktére
nie byly zawarte w odwotaniu.

W konsekwencji negatywnego rozstrzygniecia powy szych zarzutéw za niezasadny
nale y réwnie uznaé sformutowany — jako ich podsumowanie, bez wskazania odrebnych
okoliczno$ci uzasadniajgcych — zarzut, e w zwigzku z wprowadzeniem testéw
akceptacyjnych postepowanie obarczone bedzie niemo liwg do usuniecia wadag
uniemo liwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Nie zostato to w aden sposob wykazane przez Odwotujgcego. Podobnie
Odwolujgcy bezskuteczne domaga sie nakazania przesuniecia terminu sktadania i otwarcia
ofert, gdy gdanie to zostato oparte wytgcznie na ogélnikowym powotaniu sie na du 'y
zakres zmian wprowadzonych do opisu przedmiotu zamdwienia. Tymczasem wigkszos¢
postanowienh objetych zarzutami odwotania nie zostata wcale zmieniona, natomiast nie
wiadomo z jakiego powodu wprowadzenie testéw akceptacyjnych miatoby uzasadniaé takie

gdanie, gdy odwotanie milczy na ten temat.

Majgc powy sze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 12 oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcig ajgc Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktére zto yt sie uiszczony przez niego wpis



oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia pethomocnika.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimrnaemennnaenaens
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