Sygn. akt: KIO 1348/13
WYROK
z dnia 24 czerwca 2013 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2013 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2013 roku przez
wykonawce KABE Sp. z o.0. z siedzibg w Mikotowie, w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie

przy udziale Wykonawcy - KenBit Koenig i Wspolnicy Sp. J. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, dokonanie czynnosci wykluczenia Przystepujacego z postepowania oraz

dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie

I:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez KABE Sp. z 0.0. z siedzibg
w Mikotowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarb Panstwa — Inspektoratu Uzbrojenia w Warszawie na rzecz KABE
Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu
tysiecy, szeciuset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1348/13
UZASADNIENIE

W dniu 6 czerwca 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 179 ust. 1i 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub
.Pzp”, odwolanie ztozyt wykonawca KABE Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikolowie, dalej ,KABE”
lub ,Odwolujacy’.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczace ,Dostawy systemu
wykrywania min w wodach gtebokich i ptytkich do ochrony portdéw i szybkiego rozpoznania
warunkéw hydrologicznych dla potrzeb wojny minowej - opartego o bezzatogowe pojazdy
podwodne” prowadzi Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie.

Odwotanie wniesiono od rozstrzygniecia Zamawiajgcego postepowania

wykluczenia przekazanego
Odwolujgcemu w dniu 28 maja 2013 roku polegajgcego na
spotki KABE z postepowania oraz wyborze oferty najkorzystniejszej spétki KenBIT Sp. j.

Rozstrzygnieciu zarzucono:

* naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 3 oraz § 6 ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow



dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817), dalej jako ,rozporzgdzenie
o dokumentach” oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez btedng ocene, iz wykonawca Odwotujgcy
nie wykazat posiadania zadanego przez Zamawiajgcego do$wiadczenia, a takze naruszenie
zasad uczciwej konkurencji poprzez dowolng i nieréwng ocene o$wiadczen sktadanych
przez uczestnikdw postepowania, co zaskutkowato wykluczeniem Odwolujgcego
z postepowania, a wyborem oferty najkorzystniejszej, mimo iz przy réownorzednej ocenie
zlozonych o$wiadczen obie oferty powinny podlega¢ dalszej procedurze badania i oceny;
* naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej Wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku
Z niespetieniem warunku posiadania doSwiadczenia w zakresie zgdanym oraz wybor
wykonawcy, ktdry nie uzupemit na zgdanie zamawiajacego dokumentu w postaci wykazu
dostaw, zgodnie z zatgcznikiem numer 6 do SIWZ,
* naruszenie art. 91 ust. 1 w zawigzku z art. 89 ust. 1 pt 2 Pzp poprzez wybor oferty,
ktéra nie spetnia wymagan SIWZ w zakresie wymagan technicznych.

Odwolujgcy wskazal, ze sie posiada interes w wystepowaniu z $rodkami ochrony
prawnej, gdyz gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy przedmiot zamowienia
zostatby mu powierzony do wykonania jako wykonawcy, ktérego bilans ceny i innych

kryteriow oceny ofert wypada najkorzystniej sposrod ofert spetiajgcych wymagania SIWZ
i spo$rod wykonawcow, ktdrzy nie podlegajg wykluczeniu.

Wnoszono o uniewaznienie rozstrzygniecia Zamawiajgcego oraz nakazanie
przeprowadzenia powtdrnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
w tym nakazanie Zamawiajgcemu prawidtowej, zgodnej z wiedzg, doswiadczeniem i logikg
oceny spetniania warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia, a takze wykluczenie
z postepowania wykonawcy spotki KenBIT Sp. j., ze wzgledu na fakt nieudowodnienia przez
te spotke spetniania warunku posiadania doswiadczenia oraz nieuzupetnienie w terminie
zgdanego dokumentu, tj. wykazu dostaw, zgodnie z Zatgcznikiem nr 6 do SIWZ oraz
niespetnienie przez przedstawiong przez te spotke oferte wymagan technicznych SIWZ.

W uzasadnieniu zaznaczono, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty spotki KenBIT
Sp. j. stwierdzajac, iz spetnia ona wymagania SIWZ a wykonawca nie podlega wykluczeniu.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego, stwierdzajac, iz spdtka KABE nie
wykazata wymaganego do$wiadczenia. W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy
stwierdzit, iz zgdat wykazu obejmujgcego swym zakresem co najmniej jedng dostawe
autonomicznego pojazdu podwodnego na potrzeby Sit Zbrojnych NATO o zaawansowaniu
technicznym nie nizszym niz przedmiot zamoéwienia wykonang (...) w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (...) o wartosci co najmniej 3 miliondw zt brutto.
Stwierdzit tez, iz Wykonawca w wykazie byt zobowigzany ujawni¢ wartosci, przedmioty, daty
wykonania dostaw i odbiorcow tych dostaw oraz zatgczy¢ dokumenty potwierdzajace, iz
dostawy te zostaly wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie. Dokumenty te
zdaniem Zamawiajgcego winny by¢ wystawione przez odbiorcéw umieszczonych w wykazie,
co zostato zapisane w SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie wykazat, iz
przedstawione w wykazie dostawy zostaty wykonane nalezycie, gdyz w jego ofercie byto
brak potwierdzenia tego rodzaju wystawionego przez odbiorcow tych dostaw. Ztozonym
dokumentom zarzucono rowniez szereg nieprawidlowosci, szerzej opisanych w pi$mie z dnia
28 maja 2013 roku (XI/6403/13).

Zdaniem Odwolujgcego oceny przyjete przez Zamawiajgcego w zakresie spetniania
warunku doswiadczenia Odwotujgcego sie sg btedne, nadto sam sposéb oceny warunkéw
udziatlu w postepowaniu przyjety przez Zamawiajgcego narusza zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, iz zataczyt do swojej oferty prawidtowo
wypetniony zatgcznik nr 6 zawierajacy wszelkie informacje zgdane przez Zamawiajgcego. Na
potwierdzenie prawidtowosci wykonania dostaw zawartych w wykazie Odwolujgcy zatgczyt
listy przewodnie do umowy zawartej z Ministerstwem Obrony Narodowej Republiki
Francuskiej (zawiadomienie o zawarciu umowy), wezwania do zapfaty oraz uznania

rachunku Wykonawcy. Dodatkowo w wyniku uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26



ust. 3 Pzp Odwotujacy zatgczyt dalsze wyciggi z umowy dokumentujgce jej podziat na
zamowienie obowigzkowe oraz fakultatywne wraz z podaniem warto$ci catego kontraktu
oraz listy wydane przez Odbiorce zaméwienia dokumentujgce dokonanie przez niego
zamowienia fakultatywnego oraz szczegbtowe wyjasnienia w zakresie przedmiotu tej
dostawy, obejmujgce swym zakresem o$wiadczenie wiedzy wskazujace, iz ze wzgledu na
ciggte wykonywanie dostaw w zgodzie z zawartg umowg wystawienie przez odbiorce
potwierdzenia jej czeSciowego wykonania nie jest mozliwe. Zatgczyt réwniez potwierdzenie
dokonania dostaw dla Strazy Przybrzeznej w Japonii wraz z podpisanymi przez uzytkownika
protokotami testéw fabrycznych i morskich, ktére rozstrzygajg o prawidtowo$ci wykonania
tego zamowienia. Podkreslono, Ze w odpowiedzi na pytanie nr 9, zawarte w pismie nr
XI/4079/2013 z 6 kwietnia 2013 roku Zamawiajgcy stwierdzit, iz zgda jedynie dokumentéw
okreslonych w Rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane nie
precyzujgc formy potwierdzenia nalezytego wykonania zamoéwienia.

W § 1 pkt 3 Rozporzgdzenia o dokumentach wskazano, iz Zamawiajgcy moze zgdaé
od wykonawcow wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetiania
warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajagcego, ze te dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Jak zatem nalezy wnosi¢
z literalnego brzmienia zapiséw Rozporzadzenia nie wskazuje ono rodzaju dokumentow,
ktére potwierdzajg nalezyte wykonanie ustawy, jak rowniez nie przesadza, iz dokumenty te
winny by¢ wystawione przez odbiorcow tych dostaw. Zgodnie z bogatym orzecznictwem KIO
(m.in. KIO 1432/09, 514/12, 2710/10, 2089/12) faktura wraz z potwierdzeniem zaptaty
stanowi dowdd nalezytego wykonania dostaw. Szczegdlnie to ostatnie orzeczenie, wydane w
trzyosobowym sktadzie KIO wskazuje, przywotujgc rowniez ugruntowane juz jak sie wydaje
orzecznictwo sgdéw okregowych i Izby, iz faktura wyraza zobowigzanie i roszczenie w ujeciu
ksiegowym w odniesieniu do konkretnego zamowienia, za$ polecenie przelewu
i w konsekwenciji zaptata za okreslone zamdowienie daje podstawy do przyjecia, ze
zobowigzanie zostato wykonane lub jest wykonywane nalezycie. Nalezy takze zwazyc, iz
ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w tym ocena przedktadanych dowodow
i dokumentéw musi nastepowac w zgodzie z zasadami oceny dowodow, ktore we wszystkich
procedurach prawnych opierajg sie na wyznacznikach wiedzy, logiki i doswiadczenia
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zyciowego. Wykroczenie poza te trzy dyrektywy Swiadczy¢ moze wytgcznie o dowolnosci
przyjmowanych ocen, co prowadzi do naruszenia prawa w zakresie oceny dowoddw
i dokumentow.

Odwolujgcy zataczyt jako dokumenty referencyjne nastepujgce dokumenty: zgdania
zapfaty i uznania rachunku odnoszgce sie do tych zgdan, list przewodni w zakresie czesci
obligatoryjnej zamowienia, wyciagi z umowy dokumentujgce rodzaj zamowienia, jego
wysoko$¢ oraz fakt, iz podzielone one byto na czes¢ obligatoryjng i opcjonalng, a takze list
przewodni w sprawie zamowienia pojazdow AUV zgodnie z postanowieniami czesci
opcjonalnej zawartej umowy. Dokumentacja ta w sposob jasny i przejrzysty dokumentuje
nalezyte wykonanie dostaw ujetych w czesci obligatoryjnej zaméwienia, gdyz producent
uzyskat zaptate za przedmiot zamoéwienia w petnej wysokosci, a nadto Zamawiajgcy dokonat
kolejnych zamoéwien zgodnie z cze$cig opcjonalng kontraktu, do czego nie byt bezwzglednie
zobowigzany i co w oczywisty spos6b na gruncie wymienionych dyrektyw oceny dowodéw
wyraza jego zadowolenie i akceptacije dla przedmiotu dostawy. Sprzeczne zatem z wiedzg
o stosunkach zobowigzaniowych, logikg i doSwiadczeniem zyciowym bytoby twierdzenie, iz
dostawy, za ktére klient zaptacit peting kwote, a nastepnie zdecydowat sie kupi¢ kolejne
pojazdy tego typu, nie majgc takiego obowigzku, mogtyby by¢ w jakimkolwiek zakresie
wykonane w sposéb nienalezyty.

W zgodzie zatem z dyrektywami oceny dowodéw Zamawiajgcy powinien stwierdzic, iz
Wykonawca udowodnit nalezyte wykonanie dostaw, kiére ujgt w wykazie. W tym sensie
dostawy realizowane i wskazane w wyniku uzupetniania dokumentéw, a wynikajgce z czesci
opcjonalnej kontraktu nie stanowig nowych dostaw majacych podlega¢ ocenie przez
Zamawiajgcego w zakresie spetniania warunku doswiadczenia tylko fakt ich zmowienia



stanowi dodatkowy dowdd nalezytego wykonania dostaw z czesci obligatoryjnej kontraktu.
Tok rozumowania przyjety przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
Wykonawcy nalezy uznac za catkowicie btedny i w $wietle ztozonych dokumentdéw uznanie
wskazanych dostaw za nalezycie wykonane nie stanowitoby domniemania Zamawiajgcego,
lecz uznanie faktu wynikajgcego z natury stosunkéw gospodarczych.

Btedne jest rowniez stwierdzenie Zamawiajgcego, iz przedstawione zgdania zaptaty
i uznania rachunku nie sg ze sobg powigzane. Dwa zgdania zaptaty na kwote 292 000 EUR
noszg numer 707 i 750 i odpowiadajg im odpowiednie adnotacje na zatgczonych uznaniach
rachunku firmy ECA Robotics, obejmujgce numery odpowiednio 707 i 750. $gdanie nr 723
na kwote 438 000 EUR jest powigzane z uznaniem rachunku w sposoéb logiczny ze wzgledu
na kwote uznania, tj. 438 000 EUR. Dlatego tez zndw na gruncie logiki nalezy uznac, iz
ostatnie zgdanie nr 775 na kwote 292 000 EUR jest powigzane z ostatnim przekazanym
uznaniem rachunku spotki ECA Robotics. Wszystkie dowody zaptaty sg ponadto w sposob
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nie budzgcy watpliwosci powigzane z zgdaniami zaptat poprzez termin obcigzenia konta
Odbiorcy zgodny z terminem wyznaczonym na zgdaniu zaptaty. Tylko w jednym przypadku
zaszto niewielkie opdznienie, co w zadnym razie nie stanowi okolicznosci, ktéra na gruncie
logiki moze swiadczy¢ o nienalezytym wykonaniu czesci umowy.

Nieprawidtowy jest rowniez kolejny zarzut Zamawiajgcego, a odnoszacy sie do formy
zlozonych dokumentow. Spétka KABE mogta poswiadczy¢ dokumenty referencyjne za
zgodno$¢ z oryginatem, gdyz obowigzek poswiadczania dokumentéw przez podmiot, na
ktérego doswiadczenie wykonawca sie powotuje dotyczy wytgcznie dokumentow
podmiotowych a nie przedmiotowych i warunkowany jest udziatem tych podmiotéw
w zamaoéwieniu, co w niniejszym przypadku nie ma miejsca (wniosek z § 6 pkt 2
Rozporzadzenia w zw. z § 1 ust. 2i 3 i § 2 Rozporzgdzenia). Nalezy zatem stwierdzi¢, iz
Odwolujgcy sie w sposéb zgodny z wymogami ustawy wykazat swoje doswiadczenie
w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego, gdyz zatgczyt zarébwno prawidtowo wypetniony
wykaz dostaw, jak rowniez dokumenty dowodzgce w sposo6b nie budzgcy watpliwosci,
prawidtowe ich wykonanie przez podmiot, na ktérego doSwiadczenie sie powotywat, a zatem
nie podlegat on wykluczeniu z postepowania. Czynigc to Zamawiajgcy naruszyt w sposob
oczywisty wskazane przepisy ustawy i rozporzgdzenia.

Odnoszac sie z kolei do oceny przez Zamawiajgcego spetnienia warunku
do$wiadczenia przez spotke KenBIT wskazano, iz Zamawiajacy przytozyt do oceny
zfozonych przez tg spotke dokumentow zupetnie inng miare, czym naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow, opisang w art. 7 ust. 1 Pzp.

W pierwszej kolejnosci podniesiono, iz Wykonawca wybrany nie zatgczyt w swojej
pierwotnej ofercie wykazu dostaw zgodnie z Zatgcznikiem nr 6 do SIWZ. Jedynym
zatgczonym dokumentem jest angielskojezyczny dokument z wykazem dostaw wypetniony
przez spétke Konsberg Hydroid oraz ttumaczenie tego dokumentu. Réwniez na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokument w postaci wykazu dostaw nie
zostat przez Wykonawce uzupetniony. Zgodnie z literalnym brzmieniem § 1 ust. 3
Rozporzadzenia o dokumentach, wykaz jest sktadany przez Wykonawce uczestniczgcego
w postepowaniu. Jednoczes$nie Rozporzadzenie nie stwierdza w zadnym punkcie, iz wykaz
sktadany przez wykonawce moze byé zastgpiony wykazem ztozonym przez podmiot, na
ktérego doswiadczenie i wiedze powoluje sie wykonawca. Od podmiotéw tych Zamawiajacy
moze zgdac¢ dokumentow okreslonych w § 2 Rozporzgdzenia, jezeli bedg oni uczestniczy¢
w postepowaniu. Oznacza to, iz w ofercie wybranego Wykonawcy brakowato dokumentu
zgdanego przez Zamawiajgcego i dokument ten nie zostat przez niego uzupetniony.
Dokument w postaci oswiadczenia wiedzy Wykonawcy w zakresie wiasnego doSwiadczenia
lub doswiadczenia podmiotéw udostepniajgcych zasoby jest dokumentem, ktéry Wykonawca
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byt zobowigzany zatgczy¢ obligatoryjnie i zgodnie z Rozporzgdzeniem winno by¢ to jego
osobiste o$wiadczenie. Wynika to z faktu ponoszenia przez Wykonawcow odpowiedzialno$ci
za skladane oswiadczenia i podawane informacje na gruncie ustawy prawo zaméwien
publicznych. Gdyby wykaz dostaw przedstawiony przez firme Konsberg okazat sie
nieprawdziwy nie mozna by wykonawcy wykluczy¢ z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, gdyz to nie wykonawca ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie, a tym samym



otwieratoby to droge do ponownego uzupetnienia takiego dokumentu przez samego
wykonawce. Taka potencjalna mozliwos¢ powodowataby naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i mogtaby prowadzi¢ do manipulowania sktadanymi oSwiadczeniami bez szkody
dla podmiotéw przedstawiajgcych nieprawdziwe informacje, dlatego w zadnym razie nie
mozna zatozyé, iz ustawodawca dopuszcza zastgpienie wlasnego oswiadczenia wykonawcy
co do zakresu posiadanego do$swiadczenia o$wiadczeniem podmiotu nie bedgcego
wykonawca podlegajacym ocenie. Taki wniosek ptynie tez z orzecznictwa lzby (np. wyroku z
dnia 4 maja 2011 r., (KIO 846/11), gdzie stwierdza sig, iz oSwiadczenie podmiotu trzeciego
nie zwigzanego z postepowaniem, w ktérym sktadana jest oferta w zadnym wypadku nie
moze zastepowac o$wiadczenia wiasnego wykonawcy odno$nie spetnienia przez niego
wymaganych warunkéw uczestnictwa w sposéb wyznaczony przez zamawiajgcego w SIWZ,
ktére powinny byé zawarte w wykazie. Skoro zatem brak w ofercie o$wiadczenia
wykonawcy, wystawionego zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ to nalezy stwierdzi¢, iz
wybrany Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i winien by¢ z tego
postepowania wykluczony. Wymagany wykaz ztozyt bowiem podmiot nie bedgcy wykonawcg
w wymienionym przetargu.

Ponadto ze ztozonych przez spotke KenBIT dokumentow, w tym dokumentu
referencyjnego nie wynika jednoznacznie, tak jak tego zgdat Zamawiajagcy w stosunku do
spotki KABE, iz zamoéwienie zostato wykonane w sposob nalezyty. Z przedstawionego
dokumentu referencyjnego wynika wytgcznie, iz zostaty zakupione i dostarczone dwa
pojazdy Remus, ktére sg obecnie w uzyciu oraz, iz uwaza sie kontrakt za wykonany. W tym
miejscu nalezy przypomnieg, iz kontrakt moze byé wykonany nalezycie lub nienalezycie, co
przymiotu wykonania mu nie odbiera. W tym sensie razgcym naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow jest uznanie tego typu oSwiadczenia za wystarczajgce,

w szczegolnosci przy braku w ofercie Wykonawcy wybranego innych dowodow
prawidtowego wykonania (choc¢by faktur lub dowodéw zaptaty), a nieuznanie przez
Zamawiajgcego dokumentéw przedstawionych przez spétke KABE, ktére w sposoéb nie
mogacy budzi¢ watpliwosci, znacznie lepiej dokumentujg prawidtowos¢ wykonywania
dostaw. Zamawiajgcy drobiazgowo oceniajgc spetnianie warunkow przez spotke KABE

jednocze$nie ocene spetniania warunkéw udziatu przez spotke KenBIT prowadzit w sposéb
pobiezny i wybidrczy.

Zamawiajacy wymagat udokumentowania co najmniej jednej dostawy
autonomicznego pojazdu podwodnego na potrzeby Sit Zbrojnych NATO o zaawansowaniu
technicznym nie nizszym niz przedmiot zaméwienia wykonana (...) w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (...) o wartosci co najmniej 3 miliondw zt brutto.
Zdaniem Odwolujgcego pojazd Remus 100, w wersji dostarczonej Belgijskiej Marynarce
Wojennej, nie spetnia warunku zaawansowania technicznego nie nizszego od przedmiotu
zamowienia. Taki warunek spetnia jedynie pojazd Remus 100s, ktéry jednak nie byt
przedmiotem dostaw wskazanych przez firme Konsberg dla poSwiadczenia doSwiadczenia.
Fakt, iz pojazd przedstawiony do referencji nie spetnia wymogoéw postawionych przez
Zamawiajgcego posrednio wynika juz z samej jego ceny, ktéra wynosita 438 tys. EUR za
jeden pojazd, czyli ponad dwukrotnie mniej w stosunku do ceny zaoferowanej przez
Wykonawce wybranego. Odwotujgcy wnosit o dopuszczenie dowodu z biegtego na te
okoliczno$é.

Mimo tak istotnej réznicy cenowej fakt ten nie wzbudzit watpliwosci Zamawiajgcego
ani nie dazyt on do wyjasnienia tej kwestii, czym w opinii Odwotujgcego nie tylko naruszyt
zasade réwnego traktowania wykonawcéw, ale przede wszystkim naruszyt reguty badania
ofert i nie wyjasnit wszelkich kwestii, ktére mogtyby skutkowaé wykluczeniem wykonawcy,
ktéry nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Z dokonanego przez Odwotujgcego sie
rozpoznania rynku wynika, iz spétka Konsberg Hydroid nie sprzedata dotad Zzadnego pojazdu
REMUS 100 o stopniu zaawansowania rownym lub wiekszym niz przedmiot zamoéwienia, a
zatem nie posiada niezbednego doSwiadczenia do wykonania przedmiotu umowy. Biorgc
pod uwage te fakty Wykonawca wybrany winien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego
oferta odrzucona. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze ECA dostarczyta kilkaset
autonomicznych pojazddéw podwodnych o nizszym stopniu zaawansowania do
kilkudziesieciu krajow i mogtaby ztozy¢ wiele tego rodzaju referenciji, ale Zamawiajgcy jasno
sprecyzowat o jakie referencje mu chodzi (stopien zaawansowania technicznego nie nizszy



niz zawarty w OPZ). Dla Zamawiajgcego ten warunek potwierdzenia odpowiedniego
do$wiadczenia Wykonawcy w dostawie pojazddw takich jak przedmiot zamdwienia byt zatem
bardzo istotny. W tej sytuacji nieodrzucenie oferty Remus, ktéra przedstawita tylko referencje
mniej zaawansowanych modeli (formalnie zresztg nie do przyjecia) jest wyraznie sprzeczne
z tym jednym z najistotniejszych wymogdw Zamawiajgcego, a wykluczenie spotki KABE,
ktéra potrafita sprosta¢ tym wymogom poprzez wskazanie dostawy znajdujgcej sie w fazie
wykonywania stanowi ewidentnie o naruszeniu zasady réwnego traktowania oraz uczciwej
konkurenciji.

Ponadto wskazano, iz oferta wykonawcy wybranego nie spetnia warunkéw SIWZ
w zakresie wymagan technicznych. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce wybranego
w zakresie systemu doktadnosci lokalizaciji za pomocg systemu INS oferowanego przez
Wykonawce wspomaganego przez system ADCP nie sg w peini prawdziwe. Mozliwe jest
bowiem uzyskanie wymaganej przez Zamawiajgcego doktadnos$ci pozycjonowania (6m CEP
po godzinie ptywania z predkosciag 1,5m/sek w zanurzeniu bez korekcji GPS) pod
warunkiem, ze odlegto$¢ od dna nie bedzie wigksza niz 12 m. Wynika to z zasiegu logu
ADCP 1200kHz (ADCP jest w istocie logiem), ktéry wynosi doktadnie do 12 m,
a w wykonaniu Long Range - 24m. Zatem dokfadno$¢ nie moze by¢ utrzymana w zanurzeniu
od 1 do 88 m przy gtebokosci akwenu 100 m dla ADCP w wersji 1200kHz standard i od 1 m
do 76 m dla tej samej gtebokosci i wersji Long Range. W tym sensie zaoferowany system
pomiarowy KEARFOTT T-16 spetnia wymagania jedynie w bardzo waskim zakresie
zanurzenia pojazdu. Na dowod ponizszego przediozono karte katalogowg proponowanego
przez KenBIT systemu Teledyne ADCP z wnioskiem o jej przyjecie za dowdd oraz wnoszono
o dopuszczenie opinii biegtego w tym przedmiocie. W zwigzku z powyzszym oferta spotki
KenBIT, niezaleznie od podstaw do wykluczenia tego Wykonawcy, nie spetnia wymogéw
SIWZi winna by¢ odrzucona takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wskazano réwniez nalezy, iz wykonawca wybrany zaproponowata w istocie pojazd
Remus 100s a nie pojazd Remus 100, co wynika z podanej w tabeli wagi (45 kg). Pojazd
w wersji prostej i podstawowej (Remus 100) wazy bowiem 38 kg, co rodzi watpliwo$¢ co do
réznicy miedzy treScig oferty, a rzeczywiscie zaoferowanym pojazdem.

W zwigzku z powyzszym wnoszono jak w petitum pisma.

W dniu 10 czerwca 2013 roku, na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, do
postepowania odwotawczego zglosit przystapienie wykonawca KenBIT Koenig i Wspdlnicy
SP. j. z siedzibg w Warszawie. Zgtoszenie spetniato wszystkie przestanki formalne
a wykonawca wykazal, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do
ktorej przystapit.

W zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego wykazu dostaw, podniost, ze
wymagane przez Zamawiajgcego wiedza i doswiadczenie udokumentowane zostaty
w oparciu o art. 26b ust.2b ustawy Pzp, przez zataczenie wykazu zrealizowanych dostaw
przez firme Hydroid wskazanej w ofercie jako podwykonawca. Art. 26 ustawy Pzp dopuszcza
mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu, wykonawca ztozyt
stosowane o$wiadczenie firmy Hydroid o mozliwos¢ dysponowania zasobami
i doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamowienia. Podkreslono, ze dotychczas zaden
polski podmiot nie dostarczat pojazdéw stanowigcych przedmiot zamowienia na potrzeby SZ
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NATO. Tym samym potencjalny polski wykonawca nie moze legitymowac sie wikasnym
do$wiadczeniem i musi oprze¢ sie na podmiocie zagranicznym. Wypetnienie zatgcznika nr 6
do SIWZ jako dostaw zrealizowanych przez wykonawce krajowego bytoby poswiadczeniem
nieprawdy.

Za bezzasadny zdaniem Przystepujacego nalezy réwniez uzna¢ zarzut o braku
uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostawy. Wszystkie zgdane
dokumenty zostaty Zamawiajgcemu dostarczone. Zgodnie z praktykg dokumentowania
nalezytego wykonania dostaw moze by¢ to list referencyjny, protokét przyjecia-przekazania
przedmiotu zamowienia, w ktérym doktadnie wyszczegolniony jest asortyment oraz data
przyjecia. Na zgdanie Zamawiajacego Przystepujacy uzupetnit oferte o list referencyjny
odbiorcy — przedstawiciela Sit Zbrojnych Belgii — z ktorego tresci jednoznacznie wynika, ze



firma Hydroid dostarczyta dwa pojazdy AUV, ktore sg obecnie uzytkowane przez belgijskie
sity morskie z jednoczesnym uznaniem wykonania kontraktu. Dywagacje Odwotujgcego
o nalezytym lub nienalezytym wykonaniu sg bezpodstawne.

Nieprawdziwy jest takze zarzut, Ze pojazd Remus 100 nie jest pojazdem
odpowiadajgcym warunkom technicznym przedmiotowi zaméwienia. Pojazd ten jest
pojazdem bazowym, w wykonaniu standardowym. Na podstawie pojazdu bazowego
wykonywane sg pojazdy w wersjach modutowych wedtug wymagan Zamawiajgcego,
posiadajgce dodatkowe opcje techniczno-funkcjonalne i dlatego ceny pojazdu sg
zréznicowane. Przywotany prze Odwotujgcego pojazd Remus 100s jest wedtug informaciji
producenta pojazdem stosowanym do prowadzenia pomiaréw hydrograficznych, a nie do
rozpoznawania p6l minowych, okreslonych w SIWZ przez Zamawiajgcego. Tym samym
poréwnywanie tego pojazdu z ofertg Wykonawcy jest bezzasadne.

Co do niespetniania przez oferte Przystepujacego warunkéw technicznych, to
zaznaczono, ze Zamawiajgcy okreslit dwie grupy parametrow technicznych: obligatoryjne
(w postaci Karty Oceny Zgodnos$ci) i dodatkowe (przewyzszajgce wymagany opis przedmiotu
zamowienia). Oferowany pojazd spetnia wszystkie parametry z grupy obligatoryjnych.
Natomiast parametry dodatkowe premiowaty ocene oferowanego pojazdu. Niespetnienie
niektorych z nich nie wykluczaty ztozonej oferty. System nawigaciji inercyjnej INS
wspomagany ADCP nie jest parametrem obligatoryjnym, lecz jednym z parametréw
ocenianym dodatkowo. Niespetnienie parametrow dodatkowych nie skutkuje odrzuceniem
oferty.

Bezpodstawny jest takze zarzut dotyczgcy wagi oferowanego pojazdu. Zamawiajacy
okreslit maksymalng wage pojazdu AUV nie wigkszg niz 70 kg. Waga wymieniona
w odwotaniu (38 kg) odnosi sie do wersiji prostej i podstawowej, natomiast podana w ofercie
waga 45 kg dotyczy wersji oczekiwanej przez Zamawiajgcego. Wyposazenie pojazdu
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definiuje rodzaj a nie typ zastosowanych urzadzen, co w konsekwencji wptywa na ostateczng
mase pojazdu. Pojazdy AUV sg wykonywane kazdorazowo wedtug specyfikacii
zamawiajacych i kazdy z nich moze sie rozni¢ wyposazeniem i wagg. SIWZ
w przedmiotowym postepowaniu implikuje zwiekszenie wagi pojazdu.

Koncowo zwrdcono uwage na bfedy w ttumaczeniu zatgczonych do odwotania ulotek
i wnoszono o uznanie odwofania za catkowicie bezzasadne.

Na rozprawie Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
przedstawit szerokg argumentacje przemawiajgca w jego ocenie za oddaleniem odwotania
w catosci.

Na rozprawie Strony i Uczestnik postepowania podtrzymaty stanowiska wyrazone
pisemnie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, {j. tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, dokumentow uzupetnionych w wyniku wezwania Zamawiajacego,
wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, zapytan i odpowiedzi do tresci SIWZ,
materiatow ztozonych na rozprawie i wiaczonych w poczet materiatu dowodowego,
stanowisk i o$wiadczen stron i uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie
i w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

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

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym wykluczenie Odwolujgcego, a dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego i potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy
Pzp pozbawia Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty
zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z treSci art. 179



ust. 1 ustawy Pzp.
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Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, uznano iz
odwolanie zastugiwato na uwzglednienie, cho¢ nie potwierdzity sie¢ wszystkie zarzuty
podniesione w odwotaniu.

W postepowaniu ustalono nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie prowadzone byto w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W postepowaniu
wzigto udziat trzech wykonawcéw, w tym Odwotujacy i Przystepujacy.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego wykluczenia Odwotujgcego ustalono, ze:

Zamawiajgcy w celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu zgdat wykazu obejmujgcego swym zakresem co najmniej jedng dostawe
autonomicznego pojazdu podwodnego na potrzeby Sit Zbrojnych NATO o zaawansowaniu
technicznym nie nizszym niz przedmiot zaméwienia wykonang (a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych) w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (...) o wartosci co najmniej 3 000 000 zt brutto. Wykonawca
byt zobowigzany w wykazie ujawni¢ wartosci, przedmioty, daty wykonania dostaw
i odbiorcéw tych dostaw oraz zatgczyé dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy te zostaty
wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie. Dokumenty (..) miaty by¢ wystawione
przez odbiorcéw wskazanych wykazie.

W toku postepowania jeden z wykonawcow zwrécit sie do Zamawiajgcego
z pytaniem, czy zaakceptuje fakture wraz z potwierdzeniem otrzymania za nig pfatnoéci, jako
potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy. Ze wzgledu na specyfike prawodawstwa
i praktyk biznesowych w Stanach Zjednoczonych instytucje rzgdowe oraz firmy prywatne nie
wydajg referencji ani zadnych innych dokumentéw potwierdzajagcych nalezyte wykonanie
umowy. Ponadto, rozporzgdzenie o dokumentach, nie precyzuje formy potwierdzenia
nalezytego wykonania zamowienia. Wykonawca wskazat tez na orzecznictwo KIO i sgdow
okregowych dotyczace faktur i polecen przelewu. Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie
podkreslit, ze podtrzymuje zapisy SIWZ i zgda jedynie dokumentéw okreslonych
w Rozporzadzeniu o dokumentach, nie precyzujgc formy potwierdzenia nalezytego
wykonania zamowienia.

W ofercie Odwolujgcy ztozyt wykaz dostaw, w ktérym wskazat jako przedmiot
dostawy pojazd Alister 9 na rzecz Grupy Nurkéw Saperéw Marynarki Narodowej Republiki
Francuskiej realizowang od 31 grudnia 2010 roku (z przewidywanym terminem zakonczenia
wszystkich dostaw na lipiec 2013) za kwote 1 314 000 euro (warto$¢ dostaw realizowanych
do 24.01.2012, na ktdére powotuje sie wykonawca) i warto$¢ catej dostawy 4 481 412 euro.
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Dostawy realizowane sg przez podmiot trzeci ECA Robotics. Do wykazu zatgczono, wedtug
oswiadczenia wykonawcy, faktury na dotychczas zrealizowane dostawy (w ttumaczeniu jako
~wezwanie do zaptaty”) i potwierdzenia zaptaty — wyciggi z konta. Zatgczono takze fragment
wraz z tlumaczeniem z umowy z listem przewodnim. Z listu przewodniego wynikato, ze
umowa nosi nr 2009 90 0018 i dotyczy dostawy samodzielnych lekkich podwodnych
pojazdoéw rozpoznawczych. Wyciagg z jednej strony umowy potwierdzat kwote wymieniong
w wykazie jako maksymalng wartos¢ catkowitg umowy i potwierdzat date rozpoczecia
dostawy. Zlozono takze:

1) Wezwanie do zaptaty nr C26/707/460S00 z dnia 31 marca 2011 na kwote 292 000,00
euro, nr rachunku bankowego 76 3148 9000 5007 7977 1001 032, nr zamdwienia 2009

90 018, termin ptatnosci 30 dni, przy ptatnosci poda¢ C26/707

2) Wptyw na rachunek 07797710010 o wartosci 292 000,00 euro w dniu 31 maja 2011

roku, nr powigzania z wezwaniem 707/460S00

3) Wezwanie do zaptaty nr C26/723/460S00 z dnia 30 czerwca 2011 na kwote

438 000,00 euro, nr rachunku bankowego 76 3148 9000 5007 7977 1001 03, nr zamowienia
2009 90 018, termin ptatnosci 30 dni, przy ptatnosci poda¢ C26/723

4) Wplyw na rachunek 07797710010 o wartosci 438 000,00 euro w dniu 28 wrzesnia

2011 roku, nr ref AAA7077

5) Wezwanie do zaptaty nr C26/750/460S00 z dnia 28 listopada 2011 na kwote

292 000,00 euro, nr rachunku bankowego 76 3148 9000 5007 7977 1001 03, nr zamdwienia
2009 90 018, termin ptatnosci 30 dni, przy ptatnosci poda¢ C26/750



6) Wptyw na rachunek 07797710010 o wartosci 292 000,00 euro w dniu 22 grudnia

2011 roku, nr ref AAA8942

7) Wezwanie do zaptaty nr C26/775/460S00 z dnia 24 stycznia 2012 na kwote

292 000,00 euro, nr rachunku bankowego 76 3148 9000 5007 7977 1001 03, nr zamdwienia
2009 90 018, termin ptatnosci 30 dni, przy ptatnosci poda¢ C26/775

8) Wptyw na rachunek 07797710010 o wartosci 292 000,00 euro w dniu 12 marca 2012
roku, nr ref AAA4592

Zlozono oswiadczenie spotki ECA Robotics wyrazajgce gotowo$é do oddania spétce KABE
do dyspozyciji niezbednych zasoboéw (wiedza i doswiadczenie) w czasie ubiegania sie
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0 zamowienie publiczne oraz na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
projektu 1U/329/XI-46/Z0/NBO/DOS/S/2012.

W dniu 26 kwietnia 2013 roku Odwotujgcy zostat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwany do uzupeinienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, ktory musi
by¢ wystawiony przez odbiorcow wskazanych w wykazie dostaw zatagczonym do oferty.

Odpowiadajac na wezwanie, wykonawca o$wiadczyt w trybie § 1 ust. 2 pkt 3
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
z dnia 19 lutego 2013 roku, iz dostawy, na ktére powotuje sie wykonawca (..) zostaty
wykonane nalezycie. Obecnie obiektywne okolicznosci powoduja, ze brak jest mozliwosci
uzyskania bezposredniego poswiadczenia od odbiorcy systemow, gdyz jest nig instytucja sit
zbrojnych Republiki Francuskiej, ktéra zwyczajowo nie wystawia tego typu dokumentaciji dla
dostaw bedgcych toku. Wykonawca zwrocit uwage, ze nalezyte wykonanie umowy zostato
potwierdzone wystawionymi przez producenta fakturami oraz przedstawionymi uznaniami
rachunku wykonawcy w petnej wysokosci, co Zamawiajgcy powinien uzna¢ za wystarczajgce
w Swietle przepisow ustawy oraz Rozporzgdzenia. Dodatkowo wykonawca wyjasnit, ze
umowa miedzy ECA Robotics a Ministerstwem Obrony Republiki Francuskiej sktada sie
z czesci obligatoryjnej, w ktorej obowigzkiem wykonawcy byto dostarczenie dwéch pojazdow
wraz z ustugami oraz cze$ci warunkowej (dostawa 4 sztuk pojazdéw), ktéra jest obecnie
wykonywana. Warunkiem realizacji dodatkowego zaméwienia byto prawidtowe wykonanie
czesci obowigzkowej. Trwajgca realizacja czesci warunkowej dowodzi wiec nalezytego
wykonania dostaw wskazanych w wykazie. Dodatkowo zatgczono o$wiadczenie podmiotu
udostepniajacego zasoby — producenta pojazdow oraz wycigg z umowy i listy przewodnie do
obu transz.

Z zatgczonego o$Swiadczenia mozna wyczytat, ze ,dostawa pojazdéw numer Jeden
i Dwa, cze$ci pierwszej umowy zostata wykonana, jednakzZe ostateczna akceptacja zostanie
ogfoszona podczas dostawy pojazddw Trzy do Szesc, czesci umowy opcjonalnej, jak
uprzednio zaplanowano w umowie przedstawionej do referencji. Nie ma moZlinosSci, aby
przedstawi¢ potwierdzenie odbioru pojazdéw Jeden i Dwa, gdyZz ostateczny odbiér bedzie
ogfoszony 31 lipca 2013 roku. (...). Do o$wiadczenia dotgczono pierwotny list przewodni do
umowy, list potwierdzajgcy zamdwienie opcjonalne i wycigg z umowy pokazujgcy
wyodrebnienie dostaw na dwie transze”.
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Z ttumaczenia wyciggu umowy (bez numeru stron, czy tez wskazanego numeru
umowy) dowiedzie¢ mozna sie z punktéw 2.1.1i 2.1.2 co jest przedmiotem zamodwienia, ze
realizacja podzielona jest na dwie czesci. Tylko pierwsza czes¢ jest ciggta i wykonalna od
momentu zawiadomienia o udzieleniu zamowienia, kolejna za$ jest warunkowa, ktorej
zatwierdzenie odbywa sie przez zlecenie serwisowe okreslane dalej jako ,zlecenie
serwisowe potwierdzajgce” wydane przez organ sygnujgcy zamowienie lub jego
przedstawiciela zgodnie z warunkami opisanymi w artykule 2.4. W punkcie 2.2. okre$lona
zostata cena z dostawe.

Podejmujgc decyzje o rozstrzygnieciu postepowania, Zamawiajgcy zdecydowat, ze
wykonawca Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu zaznaczyt, ze obcigzenia rachunku w powigzaniu z wezwaniami do zaptaty
pokazuja, ze daty wptywu Srodkéw przekraczajg termin zawarty w wezwaniach, dodatkowo



trzy uznania rachunku nie sg powigzane z wezwaniami, zatem zatgczone do oferty
dokumenty nie potwierdzity nalezytego wykonania dostawy. Zamawiajacy nie mogt uznac
rowniez dokumentéw zatgczonych w wyniku uzupetnienia (w tym o$wiadczenia producenta
pojazdow), poniewaz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete 9 stycznia 2013 roku,
a wiec pod rzgdami poprzedniego Rozporzadzenia o dokumentach z 2009 roku. Zgodnie

z § 9 ust. 1 nowego Rozporzgdzenia o dokumentach z 2013 roku Zamawiajgcy ma
obowigzek stosowaé do postepowarn wszczetych przez dniem wej$cia w zycie nowego
Rozporzadzenia przepisy dotychczasowe. Dotychczasowe przepisy natomiast nie przewidujg
potwierdzania nalezytego wykonania przez o$wiadczenia ztozone przez wykonawce.
Ponadto Zamawiajacy nie uznat dokumentow dotyczgcych wykonania dodatkowej
opcjonalnej dostawy na potwierdzenie nalezytego wykonania, ze wzgledu na fakt, ze
wykonawca dostawy nie przedstawit zadnych oficjalnych dokumentow potwierdzajgcych jej
wykonanie. Zamawiajgcy nie moze domniemywac wykazania spetnienia warunku udziatu,
w tym nalezytego wykonania, to wykonawca zobowigzany jest w sposéb zdefiniowany
ustawg wykazac to spetnienie.

Na rozprawie Odwolujgcy ztozyt dodatkowo wyciag z ttumaczeniem strony 11 umowy
obrazujacy tabele ptatnosci czesciowych oraz pismo z tumaczeniem sporzadzone przez
przedstawicieli ECA Robotics, ktory potwierdza, ze zatagczone rachunki i dowody otrzymania
zapfaty (...) odpowiadajg zaptatom otrzymanym od francuskiego Skarbu Panstwa za
dostawe pojazdu Alister 9. Producent podkreslit, ze kwota uwidoczniona na bankowych
potwierdzeniach w sposéb doktadny odpowiada wystawionym rachunkom, data wystawienia
rachunku i otrzymania zaptaty jest bliska, co w sposéb wystarczajgcy dokumentuje ich
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powigzanie. Ponadto nazwa organizaciji dokonujgcej zaptaty jest dodatkowg informacja, ze
podmiot, ktéry zaptacit rachunki jest francuska organizacjg ptacgca za sprzet wojskowy (...).

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, uznano iz zarzut nieprawidtowego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie zastugiwat na uwzglednienie.

Podzielajgc stanowisko Odwotujgcego, ze katalog dokumentdw, ktére mogg
potwierdzaé nalezyte wykonanie dostaw wskazanych przez wykonawce w wykazie dostaw,
okres$lony przez Rozporzadzenie o dokumentach z 2009 roku, jest katalogiem otwartym,
zwazy¢ nalezy jednak, ze sktadane dokumenty muszg niezbicie wskazywac na nalezyte
wykonanie dostaw wynikajacych z wykazu. Wykonawcy mogg zachowaé dowolnos¢ formy,
a takze tresci przedktadanych dokumentéw, na ktérg w wiekszosci przypadkéw nie majg
przeciez wyptywu, ale tym niemniej z dokumentéw wyczyta¢ mozna ostateczne
zaakceptowanie wykonywanej dostawy. Nie negujgc orzecznictwa stanowigcego, ze faktura
moze by¢ dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie zamowienia, dostrzezenia
wymaga, ze sam fakt wystawienia przez podmiot prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg
faktury nie $wiadczy juz o nalezytym wykonaniu zamoéwienia. Ze stanu faktycznego musi
niezbicie wynika¢, ze dokument ten zostat zaakceptowany bez zastrzezen.

W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Wykonawca
nie wykazat ponad wszelkg watpliwo$¢, ze dostawa wskazana w wykazie jest nalezycie
realizowana. Po pierwsze podkresli¢ nalezy, iz nawet gdyby uznaé, ze wykonawca
przedtozyt prawidlowo powigzane ze sobg wezwania do zapfaty i obcigzenia rachunku, to sg
to tylko transze za cze$ciowe wykonanie umowy, nie wynika z nich nalezyta realizacja
catoSci umowy. Cho¢ Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze opdznienie
w ptatno$ciach na wezwania, hipotetycznie stanowi¢ moze o nienalezytym wykonaniu
zaméwienia lub naliczeniu kar umownych, to faktury i obcigzenia (uznania) rachunku
mogtyby by¢ uznane za dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie umowy, jedynie
w przypadku, gdy w swej treSci zawieralyby takie stwierdzenia. Nie moga zosta¢ uznane za
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug dokumenty o charakterze
rachunkowym, z ktérych wynika jedynie warto$¢ prac objetych odpowiednim kontraktem
(jezeli przyjatby, ze sg to faktury dotyczace kontraktu ujetego w wykazie dostaw).

W interpretacji przediozonych dokumentéw nie sg pomocne zatgczone wyrywkowe
i nie powigzane ze sobg fragmenty umowy, badz tez uméw, przedstawione przez
Odwotujgcego, poniewaz fragmenty te nie sg ponumerowane, parafowane czy tez opatrzone
pieczeciami. Sg to blizej nieokreslone wyrywki teksu jakiego$ kontraktu. Z przedtozonych
wyciggow nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, ze jest to zamowienie, na ktére powotuje sie
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Wykonawca, ze podzielone jest ono na dwie czesci, pierwszg obligatoryjng i drugg
warunkowa, realizowana po prawidlowym zrealizowaniu czesci pierwszej. Z fragmentu
przediozonego w wyniku wezwania do uzupetnienia wynika jedynie, Zze zamawiane jest blizej
nieokreslone ,zlecenie serwisowe potwierdzajgce” o nieznanym zakresie. Niewatpliwie
przediozenie catego kontraktu realizowanego na rzecz sit zbrojnych panstwa trzeciego jest
wysoce utrudnione lub nawet niemozliwe, ale od profesjonalisty w obrocie gospodarczym
wymagac¢ mozna wigekszej starannosci w sktadaniu dokumentéw, tak aby stanowity one
pewien cigg i byly logicznie spdjne i powigzane.

Za potwierdzenie nalezytego wykonania umowy nie mogly zosta¢ uznane
oswiadczenia ztozone przez podmiot realizujgcy dostawy i udostepniajgcy Odwotujgcemu
potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Po pierwsze, Zamawiajgcy w SIWZ
w sposob wyrazny zastrzegt, ze dokumenty podchodzi¢ majg od odbiorcéw wskazanych
w wykazie. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego decyzje swojg utrzymat odpowiadajgc na
pytania, gdzie postanowit, ze podtrzymuije zapisy SIWZ. Cho¢ zapisy powyzsze zawezajg
niewatpliwie mozliwos¢ postugiwania sig innymi niz ,referencje” dokumentami pochodzgcymi
od odbiorcéw dostaw, zapisy te nie zostaty przez zadnego z wykonawcédw zakwestionowane
i staly sie wigzagce w postepowaniu. Po drugie, takiej formy udokumentowania nalezytego
wykonania zamoéwienia nie przewidujg przepisy Rozporzgdzenia o dokumentach z 2009
roku, na podstawie ktérych prowadzone jest postepowanie. Aczkolwiek Rozporzgdzenie o
dokumentach z 2013 roku przewiduje mozliwos¢ ztozenia oSwiadczenia przez wykonawce,
jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze nie moze on uzyskaé
po$wiadczenia nalezytego wykonania zamowienia, ale jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy,
do postepowan wszczetych przed dniem wejscia w zycie tego rozporzadzenia stosuije sie
przepisy dotychczasowe.

Znamienne jest w ocenie sktadu orzekajgcego Izby takze to, ze w oSwiadczeniu
zfozonym jako uzupemienie dokumentéw, producent stwierdza, ze ,(...) ostateczna
akceptacja zostanie ogloszona podczas dostawy Alisterow Trzy do Sze$¢ (...)". Twierdzenie
to moze by¢ réznie interpretowane, zwtaszcza w kontekscie kolejnych zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, gdzie zdaniem Odwotujgcego stwierdzenie w dokumencie
referencji innego wykonawcy ,(...) uwazamy ten kontrakt za zrealizowany” nie potwierdza
nalezytego wykonania zamowienia. Wobec tego, zaznaczenie, ze nie nastgpita ostateczna
akceptacja dostawy, nawet jezeli za nig zaptacono, w ocenie Izby, takze nie potwierdza
ponad wszelkg watpliwo$¢ nalezytego wykonania umowy, cho¢ z pewnoscia nie oznacza, ze
wykonano jg nienalezycie.
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Konkludujgc, obowigzek wykazania, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia
okreslone warunki udziatu w postepowaniu, spoczywa zawsze na podmiocie
zainteresowanym udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. To na
wykonawcy spoczywa ciezar dowodzenia w tym zakresie. Wykluczeniu podlegajg
wykonawcy, ktérzy na skutek braku wymaganej starannosci w postaci btednego
sporzadzenia oferty, btednego uzupetnienia dokumentéw nie wykazali w dopuszczalnej
formie spetniania warunkéw udziatu. Zamawiajgcy nie moze dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w oparciu o domniemania i przypuszczenia. Ze ztozonych przez
wykonawce dokumentdw powinno niezbicie wynika¢, ze wykonawca ten spetnia okreslone
przez Zamawiajgcego warunki. W przypadku istnienia jakichkolwiek watpliwo$ci,
przemawiajg one na niekorzy$¢ wykonawcy, poniewaz zgodnie z treScig art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, to na nim spoczywa obowigzek wykazania, ze ustalone warunki, rowniez
w zakresie wykazania nalezytego wykonania realizowanych dostaw, spetnia. Ze wszystkich
zgromadzonych w postepowaniu dokumentdw nie sposdb wywie$¢, ze wykonawca
Odwolujgcy udowodnit niezbicie nalezyte wykonywanie dostaw wskazanych w wykazie
zatgczonym do oferty.

Decyzje Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy Odwotujgcego uzna¢ nalezato
zatem za prawidtows.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy, ustalono, ze:

Wykonawca KenBIT w ofercie przedstawit kopie poswiadczong za zgodnos¢
z oryginatem wykazu sporzgdzonego i podpisanego przez podmiot udostepniajgcy Mu swéj
potencjat — firme Hydroid. Wykaz zawierat 4 pozycje, w tym dostawe dwdch Remus 100 na



rzecz Marynarki Wojennej w Belgii, za kwote 1 223 878 euro, realizowang w okresie od
05.08.2011 do 06.02.2012 roku. Do wykazu zatgczono wycigg z dokumentu przewozowego
dostawy oraz artykut o zakupie pojazdéw danego rodzaju przez wymienionego w wykazie
Zamawiajgcego.

W dniu 26 kwietnia 2013 roku wykonawca, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwany zostat do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca do oferty nie zatgczyt wykazu,

a jedynie przedstawit wykaz realizowanych dostaw przez podmiot, ktbremu zamierza
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia. Wykonawca nie przedstawit réwniez, zdaniem
Zamawiajgcego, dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw.
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Wykonawca odpowiadajac na wezwanie podniost, ze Zamawiajgcy wymagajgc
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia dopuscit poleganie na wiedzy i doswiadczeniu innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw. W ofercie
przedstawiono wykaz dostaw zrealizowanych przez firme Hydroid wraz z pisemnym
zobowigzaniem tego podmiotu do oddania wykonawcy niezbednych zasoboéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. W ramach uzupetnienia wykonawca
przediozyt oryginat zobowigzania oraz dokument wraz z ttumaczeniem na jezyk polski
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie dostaw. Zaznaczyt, ze wedlug posiadanej wiedzy,
dotychczas zaden polski wykonawca nie dostarczat pojazdéw stanowigcych przedmiot
zamowienia na potrzeby Sit Zbrojnych NATO. Tym samym potencjalny polski wykonawca
zamowienia musi oprzec¢ sie na innym podmiocie, ktory potraf udowodni¢ realizacje dostawy
w wymaganym zakresie.

W dokumencie majgcym potwierdza¢ nalezyte wykonanie dostawy, wystawionym
przez Belgijskie Biuro Dostaw Wojskowych w dniu 3 maja 2013 roku, wskazano ze BMSO
zakupito dwa pojazdy Remus 100 dla prac MCM przez Belgijskg Marynarke Wojenng
w koncu 2011 roku. Oba pojazdy zostaty dostarczone i sg na biezgco w uzytkowaniu.
Kontrakt uwaza sie za zrealizowany.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, uznano iz zarzut zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania czesciowo zastugiwat na uwzglednienie.

Potwierdzenie w zgromadzonym materiale dowodowym znalazty zarzuty dotyczace
nieprawidtowo sporzgdzonego w ofercie Przystgepujacego wykazu dostaw oraz ze ze
zfozonych dokumentéw nie wynika w sposob jednoznaczny nalezyte wykonanie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, ze zgodnie z § 1 ust. 3
Rozporzadzenia o dokumentach, wykaz jest o§wiadczeniem, ktére w postepowaniu musi
zlozy¢ sam wykonawca sktadajgcy oferte. Przepisy nie dopuszczajg mozliwosci zastgpienia
tego dokumentu dokumentem pochodzgcym choéby od podmiotu udostepniajgcego zasoby.
Dokument w postaci oSwiadczenia wiedzy Wykonawcy w zakresie doSwiadczenia, czy to
zdobytego samodzielnie lub do$wiadczenia podmiotéw udostepniajgcych zasoby jest
dokumentem, ktory Wykonawca byt zobowigzany zatgczy¢ obligatoryjnie i winno by¢ to
osobiste o$wiadczenie Wykonawcy. Wynika to z faktu, iz to Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za skladane o$wiadczenia i podawane informacje. Racje ma Odwotujgcy,
iz w przeciwnym wypadku niemozliwe bytoby postawienie Wykonawcy zarzutu ztozenia
nieprawdziwych informacji. Odmiennie przedstawiataby sie sytuacja, gdy Przystepujacy
sktadajac wykaz sporzgdzony przez podmiot trzeci wzigt za niego odpowiedzialnosci i ztozyt
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na dokumencie takim wiasny podpis, a nie tylko ztozyt poswiadczenie za zgodnosé
z oryginatem.

Opinia UZP, na ktérg powotywat sie¢ Zamawiajacy nie stoi w sprzecznosci
z powyzszymi twierdzeniami. Odwotujacy nie negowat mozliwo$ci positkowania sie
doswiadczeniem (potencjatem) podmiotu trzeciego oraz faktu, ze w przypadku korzystania
z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Wykonawca ma obowigzek wykaza¢ mozliwosé
realnego dysponowania zasobami przy realizacji zamowienia, a Zamawiajgcy moze zadaé
dokumentoéw odnoszgcych sie do tego podmiotu, ale uprawnienie to dotyczy dokumentow
podmiotowych, a nie oswiadczen i dokumentéw, do ztozenia ktérych zobowigzany jest
wykonawca sktadajacy oferte. Wykazywanie bowiem warunkéw udziatu w postepowaniu



(réwniez biorgc pod uwage regulacje art. 26 ust. 2b ustawy Pzp), takze w zakresie
doswiadczenia, odbywa sie na podstawie dokumentdéw wytworzonych przez samego
wykonawce, majgcych charakter jego oswiadczenia na temat rzeczywisto$ci, zawierajgcego
informacje wymagane przez Zamawiajgcego.

Whbrew twierdzeniom Przystepujgcego sporzgdzenie wykazu przez wykonawce,

w sytuacji gdy podobne zamowienie nie bylo na potrzeby Sit Zbrojnych NATO w Polsce
wykonywane przez polski podmiot, nie stanowito bedzie o poSwiadczeniu nieprawdy.

Przeciez jednoczesnie ze sporzgdzanym przez siebie wykazem, wykonawca powinien ztozyé
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw, na ktdére powotuje sie

w wykazie.

Co do prawidtowosci ztozonych referencii, to na wstepie rozwazan zauwazyc¢ nalezy,
ze przedktadane przez wykonawcéw wraz z ofertg referencje w przypadku dostaw stanowié
majg dokument potwierdzajgcy, iz wskazane w wykazie dostawy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Tre$¢ tych dokumentow nie musi powiela¢ informaciji zawartych
w osSwiadczeniu wykonawcy, jakim jest wykaz, ale ma by¢é pomocna w ocenie ich
wiarygodno$ci. Odmienny jest bowiem cel i znaczenie powyzszych dokumentéw i odrebne
podmioty sg ich wystawca. Referencje sg dokumentami abstrakcyjnymi, niezwigzanymi
z zadnym konkretnym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, majg jedynie
za zadanie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie lub wykonywanie dostaw. Dostrzezenia wymaga
takze okolicznos¢, ze z obowigzujgcych przepiséw prawa nie sposéb wywies¢, ze wymagane
jest uzycie zwrotu ,nalezycie wykonane”. Ponownie powtorzy¢ nalezy, ze ustawodawca
pozostawit wykonawcom dowolno$é co do formy i treSci dokumentu, z zastrzezeniem, ze
w kazdym przypadku z dokumentu takiego winno wynikaé wykonanie rob6t, dostaw lub ustug
zgodnie z przyjetym zobowigzaniem umownym (tak wyrok KIO z 19 sierpnia 2009 roku,
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sygn. akt KIO/UZP 1016/09). Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ sformutowania
Lreferencje”, ani tez stwierdzenia, ze okreslona ustuga zostata wykonana nalezycie czy tez
innych sformutowan ocennych wskazujgcych na zadowalajgce, satysfakcjonujgce wykonanie
zadania. W dokumencie referenciji nie chodzi bowiem o dostowne powielenie formuty uzytej
w tresci SIWZ a oddanie celu, jakim jest wykazanie poprawnego i zadowalajgcego odbiorce
wykonania dostawy. Istotne jest, aby z treSci tego dokumentu wynikata prawidtowosc¢
wykonania prac, rozumiana nie tylko jako fakt ich wykonania, ale chodzi o wykonanie zgodne
z umowa, w terminie, w sposob nalezyty.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, iz
kazdorazowo konieczna jest ocena tresci przedtozonego dokumentu, a analizie nalezy
poddac uzyte w nim stownictwo. Analiza tresci dokumentéw dotyczgcych dostaw
wykazanych w wykazie dostaw zatgczonych do oferty Przystepujacego, wskazuje, ze
zasadnicza cze$¢ dokumentow, ktore zostaty ztozone w celu realizacji obowigzku wykazania
nalezytego wykonania dostawy nie pozwala uznac, by potwierdzaty one wiecej, anizeli tylko
0golny fakt wykonania odpowiednich dostaw. Zauwazy¢ nalezy ze ztozone przez
Przystepujacego w wyniku uzupetnienia dokumentdw ,poswiadczenie” nalezytego wykonania
umowy nie zawierato wszystkich niezbednych danych do uznania go za potwierdzajace
nalezyte wykonanie zamoéwienia. Wynikato z niego jaki byt zakres dostaw, w jakim czasie
dokonano dostawy ale nie znajdowata sie tam informacja na temat poprawnosci realizacji. Za
takg informacje nie mozna byto uzna¢ stwierdzenia, ze kontrakt uwaza sie za zrealizowany.
Fakt dostarczenia okreslonego asortymentu nie potwierdza jeszcze, ze dostawy dokonano
w sposob poprawny, terminowy, bez opdznien, czyli innymi sfowy w sposoéb nalezyty.
Dokument stanowi w istocie zaswiadczenie, wskazujgce ogdlnie na fakt wykonania
w przeszto$ci pewnego zadania, nie pozwala jednak w zaden sposéb wywnioskowaé jakosci
wykonanych dostaw, w tym czy wykonano je nalezycie (tak tez wyrok KIO z dnia 19 sierpnia
2011 roku, sygn. akt KIO 1683/11).

Izba nie znalazia podstaw, ktére pozwolityby uznaé, ze wykonawca udowodnit
nalezyte wykonanie zamoéwienia wymienionego w wykazie dostaw jako potwierdzajgcego
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut, jakoby wykonawca Przystepujgcy nie
udokumentowat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
niezbednego do$wiadczenia w postaci wykonania jednej dostawy autonomicznego pojazdu
podwodnego na potrzeby Sit Zbrojnych NATO o zaawansowaniu technicznym nie nizszym
niz przedmiot zamowienia.
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Odwolujgcy na powyzszg okolicznos¢ nie przedstawit przekonywujgcych dowodow,
a zgtoszone whnioski o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego nie mogty zosta¢
uwzglednione z powodu nieprawidtowo sformutowanej tezy dowodowe;j i nieprzydatnosci
opinii o wnioskowanym zakresie do rozstrzygniecia sporu. Odpowiedzenie przez biegtego na
pytanie ,czy stwierdzenie w studium wykonalnosci, ze pojazd Remus 100 spetnia wymogi
SIWZ, dotyczy tego pojazdu w wersji podstawowej czy istnieje konieczno$¢ dostarczenia
dodatkowych modutow? ” bytoby de facto odnoszeniem sie do wczesniejszego etapu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i kwestionowaniem opisu przedmiotu
zamowienia, co na obecnym etapie jest niedopuszczalne i spéznione. W tym zakresie nie
uwzgledniono wniosku Odwolujgcego o niedopuszczenie jako dowodu studium wykonalnosci
zlozonego razem z odpowiedzig na odwotanie, poniewaz dokument ten byt znany
uczestnikom postepowania, na jego podstawie sporzgdzono opis przedmiotu zaméwienia,
ktory przez zadnego z uczestnikow w tej czesci nie byt kwestionowany.

Pojazd Remus 100 zostat ujety w wykazie pojazdéw spetniajgcych wymagania
techniczne o stopniu zaawansowania dla pojazdéw zamawianych w studium wykonalnosci,
dostawa pojazddéw o tym samym typie zostata wskazana w wykazie dostaw w ofercie
Przystepujacego, zas$ teza prezentowana w odwotaniu, ze w ofercie zaoferowano pojazd
Remus 100s nie zostata udowodniona. Przystepujacy w toku rozprawy ztozyt kategoryczne
oswiadczenie, ze w jego ofercie zaproponowano Zamawiajgcemu pojazd Remus 100, a nie
jak twierdzi Odwotujgcy Remus 100s. Za wiarygodne i potwierdzajgce teze, ze zaoferowano
pojazd Remus 100s nie mogty zosta¢ uznane publikacje ze stron internetowych
umieszczone w internetowych wydaniach fachowych periodykéw. Nie sg podane zrédta,

z ktorych autorzy czerpali wymienione tam informacje. Abstrahujgc od okolicznosci, czy
materiaty takie mogg w ogole stanowi¢ dowdd, to przede wszystkim nie sg to oficjalne
informacje pochodzgce chotby z oficjalnej strony internetowej Zamawiajgcego

i udostepniane w trybie informaciji publicznej, a jedynie przypuszczenia autoréow artykutow,
nie potwierdzone przez Zamawiajgcego lub Przystepujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby takze cena pojazdu wynikajgca z wykazu dostaw
i cena za oferowany pojazd w postepowaniu nie moze by¢ jedynym wyznacznikiem
spetniania warunku w zakresie zaawansowania technicznego pojazdu. Z pewnoscig
dopuszczalna jest teza, Ze cena pojazdu zalezy od szczegdlowych wymagan kazdego
z Zamawiajgcych i jego specyficznie okreslonych potrzeb. Podobnie sytuacja przedstawia sie
odno$nie wagi pojazdu ujetej w liscie przewozowym, z uwagi na fakt, iz wiele czynnikow
wptywa na wage podawang w licie przewozowym. Dlatego tez udzielenie odpowiedzi na
pytanie ,czy pojazd wskazany w tym wykazie jako dostarczony na rzecz marynarki wojennej
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Belgii 0 oznaczeniu Remus 100 przy cenie jednostkowej w tym wykazie wskazanej oraz
wadze wskazanej w liscie przewozowym, oraz wskazanych w kartach katalogowych
dotgczonych do odwotania oraz innych dokumentéw zatgczonych przez Przystepujgcego do
oferty, mogt spetnia¢ warunki dotyczgce zaawansowania technicznego wskazane przez
zamawiajgcego w SIWZ’ nie wymaga wiadomosci specjalnych i odwotywania sie do wiedzy
specjalistycznej biegtego, a przede wszystkim taka opinia nie bytaby pomocna do
rozstrzygniecia sporu.

Izba stoi na stanowisku, ze ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest jedng
z najwazniejszych czynnosci dokonywang przez Zamawiajgcego. Warunki udziatu winny by¢
okreslone w sposéb jasny i precyzyjny, tak by wykonawcy zainteresowani udziatem
w postepowaniu, jak tez p6zniej sam Zamawiajacy, dokonujgc oceny spetniania tych
warunkdéw, mogli jg przeprowadzi¢ i sprawdzi¢ w precyzyjny sposob. Wszystkie zas
niejasnosci, co do rozumienia i mozliwosci interpretowania brzmienia warunku udziatu, na
etapie weryfikowania czy wykonawcy dane warunki spetniajg nalezy ttumaczy¢ na ich
korzys¢. W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie skladu orzekajgcego, co takze pokazata
rozprawa przed lzbg, brzmienie warunku nie byto jednoznaczne, a przede wszystkim ocena
spetiania warunku byta wysoce utrudniona, z uwagi na zakreslony katalog dokumentow
zgdanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w zakresie doSwiadczenia, ktore jest
stanem umiejscowionym w przesziosci, podczas gdy przedmiot wymaganej dostawy jest
stanem przysziym. Mylgce i niejednoznaczne bylo zwtaszcza sformutowanie



,0 Zaawansowaniu technicznym nie nizszym od przedmiotu zamoéwienia”. Odwotujacy
okreslenie to zrozumiat w sposéb dostowny, iz nalezy wykazaé sie dostawg pojazdu takiego
samego typu jak oferowany obecnie w postepowaniu, zas Zamawiajgcy wskazywat, ze
wystarczajgce byto wykazanie sie doswiadczeniem w dostawach autonomicznego pojazdu
podwodnego na potrzeby Sit Zbrojnych NATO, a stan, do ktérego odnosity sie zarzuty
Odwotujgcego nalezatoby nazwac¢ ,zaawansowaniem technologicznym”, nie za$ uzytym

w SIWZ ,zaawansowaniem technicznym”.

Zdaniem Izby opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw musi
pozostawaé proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, odnosi¢ sie do podstawowych
elementdw przedmiotu zamdwienia, istotnych z punktu widzenia osiggniecia celu
przedsiewziecia. Takich wymogéw co do zasady nie spetnia wymaganie, aby wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia legitymowali sie doswiadczeniem i wiedzg tozsamg
jak caty przedmiot zamdwienia, jak i odnoszgcg sie do detali zaméwienia opisanych przez
Zamawiajacego, zwlaszcza, ze zamowienie jest zamowieniem specyficznym i po raz
pierwszy realizowanym w Polsce. Dlatego tez w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
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Przystepujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i doSwiadczenia przez wskazang w wykazie dostaw dostawe
zrealizowang na rzecz Belgijskiej Marynarki Wojennej. To rolg Odwotujgcego jest wykazanie
przed Izbg, ze inny wykonawca nie zrealizowat wykazywanego zamdwienia, albo ze
zrealizowane zamodwienie nie obejmuje swoim zakresem okreslonych elementow
wymaganych przez Zamawiajgcego jako niezbedne do wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Takich argumentéw i dowodéw Odwotujgcy nie przedstawit,
natomiast ocena dokumentéw dokonana przez skiad orzekajacy nie potwierdzita, ze jakoby
wykonawca KenBIT nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podsumowujgc, mimo iz nie potwierdzit sie zarzut niewykazania spetniania warunku
udziatu w zakresie niezbednego doswiadczenia, to wykonawca Przystepujacy powinien
zostac¢ z postepowania wykluczony, jako wykonawca, ktéry nie wykazat spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie przedstawienia prawidtowo sporzgdzonego wykazu
dostaw oraz dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wybranego wykonawcy, ustalono,
ze:

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymagat, aby autonomiczny
pojazd podwodny byt wyposazony w system nawigaciji inercyjnej INS wspomagany DVL lub
ADCP zapewniajacy doktadnos¢ lokalizacji pojazdu do 20 m CEP (95%) po godzinie
ptywania w potozeniu podwodnym na statym kursie z predkosciag 1,5 m/s bez wynurzania
i bez korekcji pozyciji wedlug GPS. Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢ posiadania lepszych
parametrow dla systemu zapewniajgcego doktadnos¢ lokalizacji pojazdu do 6 m CEP po
godzinie ptywania w pofozeniu podwodnym na statym kursie z predkoscig 1,5 m/s bez
wynurzania i bez korekcji pozycji wedtug GPS. Za posiadanie lepszego parametru mozna
byto podczas oceny oferty otrzymac 5 punktow. Ocena przyznawania punktow (kryterium
Lparametry techniczne” 35%) odbywata sie na podstawie o$wiadczen wykonawcow,
Zamawiajacy nie zgdat bowiem zadnych dokumentow dotyczacych przedmiotu zaméwienia.

W ofercie wykonawca Przystepujacy w Karcie Oceny Zgodnosci, w punkcie 1.10.4)
wskazat, ze spetnia parametr podstawowy, natomiast w punkcie 7. wskazat, ze oferuje
system Keatott T-16.

W dniu 26 kwietnia 2013 roku KenBIT zostat wezwany do wyjasnien, poniewaz
Zamawiajacy nie mogt w sposob jednoznaczny stwierdzi¢ jakg doktadno$¢ lokalizacji

25

pojazdu AUV zaoferowat wykonawca i jak jest wspomagany system nawigacji inercyjnej INS.
Informacje te byty konieczne do oceny premiowanego wymagania.

W odpowiedzi ha wezwanie wykonawca zaznaczyt, ze w Karcie Oceny Zgodnosci
w punkcie 11.10.4) zostat powtorzony zapis dotyczacy parametréw minimalnych, ktore
oferowany system spetnia. Jednoczesnie w punkcie 7 tabeli wpisana zostata nazwa
urzadzenia, ktére zostanie zastosowane w oferowanym pojezdzie, jako spetniajace
wymagania premiowane. ,W dokfadnym opisie system nawigacji inercyjnej Keatoff T-16 jest



wspomagany podwdjnym ADCP 1200kHz produkcji firmy Teledyne RD Instruments,
Zapewniajgcym pomiary kierunku i predkosci pojazdu oraz pomiary trojwarstwowych
wektorow prgdow wody pod i nad AUV. Urzgdzenie zapewnia dokfadno$c¢ lokalizacji pojazdu
do 6 m CEP po godzinie ptywania w potoZeniu podwodnym na statym kursie z predkoscig
1,5 m/s bez wynurzania i korekcji pozycji wedfug GPS.” (ze ztozonych wyjasnien).

Wedtug Karty Oceny Zgodno$ci masa AUV oferowanego przez Przystepujgcego
wynosi 45 kg.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, uznano iz zarzut zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujacego z postepowania nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwolujgcy nie negowal, Zze oferowane urzgdzenia spetnia warto$ci wyznaczone dla
parametru obligatoryjnego. O$ sporu stanowi kwestia, czy urzadzenie spetnia wartosci, ktore
umozliwiaty otrzymanie dodatkowych punktow podczas oceny oferty. Istotg sporu zas jest
stwierdzenie czy oferta Odwolujgcego winna by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
odrzucona poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Niezgodno$é tresci oferty z treScig
SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna czes¢ oferty nie odpowiada pod
wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym
w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp.

W ocenie Izby pojazd zaproponowany przez Odwotujgcego ztozong ofertg jest
zgodny z wymogami SIWZ

Zaréwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy podkreslali na rozprawie, ze Zamawiajgcy
w opisie przedmiotu zamowienia nie okreslit glebokosci, na ktdrej spetniany ma byé
kwestionowany parametr, a karta katalogowa zatgczona do odwotania wskazuje na
parametry typowe, natomiast parametry stosowane w poszczegoéinych urzgdzeniach nie sg
nigdzie publikowane i ustalane sg dla konkretnych typoéw aplikacji. W ulotce podano typowe
zasiegi i typowe parametry przy okreslonych temperaturach. W odwotaniu wskazywano tylko
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na jeden parametr 12 metréw, podczas gdy wielkos¢ tego parametru zalezna bedzie od
wymagan Zamawiajgcego i konkretnej konfiguraciji urzadzenia. Wzig¢ nalezy pod uwage
specyfike terenu, w ktérej prowadzone bedg prace i wykorzystywane bedzie urzgdzenie.
Powyzsze wyjasnienia uznano za wystarczajace i wyczerpujace treS¢ zarzutu. Rzeczywiscie
w SIWZ nie dopatrzono sie wskazania gtebokosci, na ktérej premiowany parametr miat by¢
osiggniety, a w ulotce podano ,typowe zakresy”, co nie wyklucza, ze mozliwe jest inne
skonfigurowanie urzgdzenia. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze formularz
sporzgdzony na podstawie wytycznych SIWZ, stuzacy do oceny ofert obrazuje tylko niektére
cechy pojazdu wyszczegolnione przez Zamawiajgcego jako wazne. Jednoczes$nie
parametrow do nie miaty potwierdza¢ dokumenty wpisanych formularza zadne
przedmiotowe, poniewaz takiego wymagania nie zawarto w zapisach SIWZ. Uzna¢ nalezato
w niniejszym postepowaniu, ze Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ nie wymagat od
wykonawcow wykazania w jakikolwiek sposob parametréw oferowanych pojazdow.

Skoro jakis dokument nie byt wymagany, to nie zostat okreslony zatem poziom
szczegOtowosci tego dokumentu oraz jakie dane byly jego treScig wymagane (a za dokument
taki nalezatoby uznac karte katalogowg przedstawiong przez Odwotujacego). Tak wiec
informacje zawarte w dokumencie o charakterze dodatkowym, informacyjnym, ktéry nie byt
przez Zamawiajgcego wymagany, w sytuacji gdzie Przystepujacy ztozyt prawidtowo
wypetniony formularz techniczny (jako oSwiadczenie woli), ktory podczas oceny ofert nie
budzit watpliwosci Zamawiajacego, a potwierdzit dane techniczne oferowanego pojazdu, nie
moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty wykonawcy.

Bezspornie oferowany sprzet miat spetnia¢ parametry okreslone w SIWZ ale
Zamawiajacy na potwierdzenie osiggniecia przez urzadzenie tych parametréw nie zgdat
dokumentow i opierat sie podczas oceny ofert na oswiadczeniach ztozonych przez
wykonawce. Nie mozna zatem wykroczy¢ poza kryteria oceny ofert okre$lone SIWZ i poziom
szczegotowosci sktadanej oferty. To Zamawiajgcy wyznacza granice oceny ofert i podczas
dokonywania czynno$ci oceny nie moze ich przekroczyé. Tak wiec nieprecyzyjnosc
postawionych zapisami SIWZ wymogdw nie moze obcigza¢ wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, ktorzy zastosowali sie do wymagan SIWZ

Z tych wzgledéw uznano, ze oferta Przystepujacego nie podlegataby odrzuceniu jako
niezgodna z treScig SIWZ, co w ostatecznosci nie decydowato o bycie tej oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz potwierdzity sie zarzuty



skutkujgce koniecznoscig wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyZzszego stwierdzenie przez Izbe, iz
potwierdzita sie cze$¢ zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktéra ma wplyw na wybor
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, powoduje iz w przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 2)

i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc wysoko$¢
wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego w maksymalnej wysokosci dopuszczonej wymienionym rozporzgdzeniem,

tj. w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy:
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