Sygn. akt: KIO 1914/18

WYROK

z dnia 9 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Monika Szymanowska
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Czlonkowie:

Rafat Komon

Protokolant:

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp. J. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Centrum Zasobow Informatycznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy GISS Sp. z 0.0. w Warszawie zglaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) obcigza wykonawce KenBIT Koenig
i Wspolnicy Sp. J. w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce KenBIT Koenig i Wspolnicy Sp. J. w Warszawie tytulem wpisu od
odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp. J. w Warszawie na rzecz
zamawiajacego Centrum Zasobéw Informatycznych w Warszawie kwote

3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych jako wynagrodzenie
petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

do wyroku z dnia 9 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1914/18

Zamawiajgcy - Centrum Zasobow Informatycznych z siedzibg przy ul. Zwirki i Wigury

9/13, 00 - 909 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Dostawa terminali satelitarnych VSAT”, o numerze nadanym przez zamawiajgcego
2616.17.2018.RT, o ogtoszeniu 0 zamdwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 czerwca 2018 r. pod numerem 2018/S 121-275395,
zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 13 wrze$nia 2018 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. W dniu 24 wrze$nia 2018 r.
odwotanie od czynno$ci i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu wniést wykonawca
KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp. J. z siedzibg przy ul. Zytniej 15 lok. 22, 01 - 014 Warszawa,
dalej zwany jako ,odwotujgcy”. Odwolujacy, zgodnie z dyspozycja art. 180 ust. 3 p.z.p.,
postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. Art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy PZP w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z o. 0. wobec faktu, iz

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca nie udzielit wyjasniet
w zakresie razgco niskiej ceny (ztozyt wyjasnienia po terminie);

2. Art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy PZP w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z 0. 0. wobec faktu, iz oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz wobec faktu,
iz wyjasnienia ztozone po terminie potwierdzaja, iz oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
GISS Sp. z 0. 0. wobec faktu, iz ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ,

tj. oferowany sprzet nie spetnia wymogu zakreslonego w pkt. IV ppkt. 2 lit.

d) Zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamdwienia) - nie jest mozliwe
dokompletowanie oferowanego terminala satelitarnego w modem Skywan IDU 5000;

4. Art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy GISS



Sp. z 0. 0. wobec faktu, iz w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa wykonawca ten

przedstawit w tresci wyjasnien z dnia 10 wrze$nia 2018 r. nieprawdziwg informacije
(zapewnienie) o mozliwosci dokompletowania oferowanego terminala satelitarnego

w modem Skywan IDU 5000 oraz wobec faktu, iz na stronie internetowej
zamieszczono wprowadzajgca w btad karte katalogowg oferowanego wzmacniacza
LNB, co przesadzito o przyjeciu przez Zamawiajgcego zgodnosci zaoferowanego
sprzetu z treScig SIWZ, a w konsekwenc;ji o decyzji w przedmiocie wyboru oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

5. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
GISS Sp. z 0. 0. wobec faktu, iz ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ,

tj. oferowany sprzet nie spetnia wymogu zakreslonego w pkt. IV ppkt. 1 lit. b) tiret

6 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamdwienia) - moc wzmacniacza nie
zostata dobrana w taki sposob, aby zapewni¢ mozliwos¢ osiggniecia przeptywnosci
uzytkowej w torze nadawczym 4096 kbit/s w trybie SCPC (modulacja QPSK, FEC
3/4, satelita Eutelsat E21B) w relacji pomiedzy dwoma terminalami VSAT bedacymi
przedmiotem postepowania;

6. Art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy GISS
Sp. z 0. 0. wobec faktu, iz w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawca ten
przedstawit w tresci wyjasnien z dnia 10 wrze$nia 2018 r. nieprawdziwg informacje
(zapewnienie) o doborze mocy wzmacniacza w taki sposéb, aby zapewni¢ mozliwo$é
osiggniecia przeplywnosci uzytkowych w torze nadawczym 4096 kbit/s w trybie

SCPC (modulacja QPSK, FEC 3/4, satelita Eutelsat E21B) w relacji pomiedzy dwoma
terminalami VSAT bedgcymi przedmiotem postepowania, co przesadzito o przyjeciu
przez Zamawiajgcego zgodnosci zaoferowanego sprzetu z trescig SIWZ,

a w konsekwencji o decyzji w przedmiocie wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty GISS Sp. z o. o. jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, wykluczenie i odrzucenie oferty wykonawcy GISS
Sp. z 0. 0. z postepowania, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc wniesienie srodka ochrony prawnej, w zakresie zarzutu nr 1 w petitum
odwotania - dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z o. 0. wobec faktu, iz w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca nie udzielit wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
(ztozyt wyjasnienia po terminie) - odwotujgcy przytoczyt stan faktyczny sprawy dotyczacy
wezwania do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny przez wykonawce GISS Sp. z o. o,
tj. pismem z 9 sierpnia 2018 r., znak CZLWZP 2616.17.2018.RT, zamawiajacy wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien i zakreslit termin na ich ztozenie na dzier 16 sierpnia
2018 r., pouczajgc jednoczes$nie wykonawce w tresci wezwania o konsekwencji ich braku.

Nastepnie odwotujgcy zaznaczyt, ze w dacie pozniejszej niz data czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wystapit do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
zatgcznikow do protokotu postepowania. W odpowiedzi na ww. wniosek zamawiajgcy
udostepnit odwotujgcemu tres$¢ wyjasnien dot. razgco niskiej ceny, zlozonych przez GISS
Sp. z 0. 0. w formie pisemnej (sygnatura pisma nadana przez GISS Sp. z 0.0.:
W/.705/08/2018). Wedtug odwotujgcego na pisemng forme wyjasnien wskazujg
w szczegodlnosci wykonana pismem odrecznym tre$é okreslajgca znak pisma, wykonane
pismem odrecznym parafy na kazdej stronie, wykonany pismem odrecznym podpis pod
dokumentem, a takze prezentata wplywu na pierwszej stronie dokumentu.

Odwotujgcy podkreslit, iz o udostepnienie ww. dokumentacji postepowania zwrocit sie
na podstawie i w granicach prawa. Zamawiajgcy nie moze natomiast odméwic¢ udostepnienia
wnioskowanych dokumentow, z zastrzezeniem zasad ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.
W przedmiotowym stanie faktycznym przedmiot i zakres ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa
zostat precyzyjnie okreslony i obejmowat jedynie czes¢ wyjasnien razaco niskiej ceny, przy
czym petna treS¢ wyjadnien (zaréwno czes¢ jawna jak i zastrzezona) zostata
zamawiajgcemu ztozona w tym samym dniu (wynika to z samej treSci wyjasnien, w ktorych
czes¢ zastrzezona nastepuje bezposrednio po czesci jawnej). Odwotujacy wskazat, ze
formutujgc niniejszy zarzut i wnoszac niniejsze odwotanie, na podstawie powyzszego przyjat,
iz zamawiajgcy nie otrzymat wyjasnien razgco niskiej ceny w formie innej, niz pisemna oraz
w dacie innej, niz wskazana na prezentacie wplywu. Gdyby taka okolicznos¢ miata miejsce,
ich tre§¢ musiataby zosta¢ udostepniona odwotujgcemu.

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze nie traktuje informacji otrzymanej, droga e -
mailowg, w dniu 17 wrzesnia 2018 r., od pani R.T., o otrzymaniu przedmiotowych wyjasnien



w dniu 16 sierpnia 2018 r. 0 godz. 14:01, jako wigzacej w zakresie daty wptywu wyjasnien do
zamawiajgcego. Jest to bowiem wytgcznie proste potwierdzenie tej okoliczno$ci przez
jednego z pracownikéw zamawiajgcego, zainteresowanego rozstrzygnieciem postepowania
odwotawczego na jego korzy$¢, pozostajgce w sprzeczno$ci z prezentatg wplywu na
dokumencie udostepnionym odwotujgcemu na podstawie przepisow prawa, oraz pozostajgce
w sprzecznoéci z dokumentacijg przekazang przez zamawiajgcego odwotujgcemu, w ktérej
nie znajduja sie wyjasnienia opatrzone takg datg wptywu.

W dalszej kolejnoci odwotujgcy stwierdzit, ze prezentata wptywu jest w orzecznictwie
saddéw powszechnych traktowana jako rozstrzygajgca o dacie wptywu pisma rowniez
w przypadku, gdy pismo zostalo wniesione drogg elektroniczng (np. jako zatacznik do
wiadomosci e - mail lub fax). Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujgcy zacytowat
fragmenty nastepujacych orzeczen: postanowienia Naczelnego Sgdu Administracyjnego
z dnia 20 pazdziernika 2017 r. sygn. akt | OZ 1597/17, postanowienia Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 12 marca 2014 r., sygn. akt FZ 41/14 i postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 27 maja 2015 r., sygn. akt Il CZ 20/15. Odwotujacy stwierdzit rowniez,
ze niezaleznie od powotanego powyzej orzecznictwa sgdéw administracyjnych i cywilnych,
rozstrzygajgcy walor prezentaty wplywu, w przypadku okre$lenia daty wptywu dokumentu,
zostat jednoznacznie zaakcentowany rowniez w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej -

w wyroku z dnia 1 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 581/14.

Zdaniem odwolujgcego nalezy takze podkresli¢, ze umieszczenie na obejmujgcym
czynno$¢ dokumencie jakiejkolwiek wzmianki przez organ panstwowy (a za takg wzmianke
uznac¢ nalezy réwniez prezentate) ma donioste znaczenie réwniez na gruncie materialnego
prawa cywilnego, ktére znajduje zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcych i wykonawcow, w przypadku braku odmiennych regulaciji w ustawie p.z.p.
W ustawie p.z.p. brak jest regulacji w tym przedmiocie, a przepis art. 81 § 2 pkt 2 k.c.
nakazuje natomiast w tym stanie rzeczy przyja¢ domniemanie daty pewnej, stad odwotujgcy
przyjmuje, iz wyjasnienia zostaly ztozone w dacie wskazanej na prezentacie, tj. 17 sierpnia
2018 r. Natomiast prezentata zamawiajgcego, umieszczona na dokumencie wyjasnien dot.
razgco niskiej ceny ztozonych przez GISS Sp. z 0.0. (sygnatura pisma nadana przez GISS
Sp. z 0.0. W/,705/08/2018), jako date wptywu wyjasnien wskazuje dzien 17 sierpnia 2018 r.
Pismo zostalo zarejestrowane przez zamawiajgcego pod numerem 8509/18 (odpis pierwszej
strony w zatgczeniu do odwotania).

W nawigzaniu do powyzszego odwotujgcy podnidst, iz skoro prezentata wptywu na
dokumencie wyjasnien wskazuje date pdzniejszg (17 sierpnia) niz dzien uptywu terminu
zakre$lonego do ich ztozenia (16 sierpnia) uzna¢ nalezy, iz wyjasnienia zostaty ztozone
z uchybieniem zakre$lonego terminu. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, z powyzszym faktem
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wigze donioste skutki w postaci zrownania tej
okolicznosci z brakiem wyjasnien, a w konsekwencji obowigzku odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. - wyrok Izby z 1 marca 2018 r.
sygn. akt KIO 282/18, ktérego argumentacje odwotujgcy podziela. Zatem wobec zaniechania
przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z o. 0., w sytuacji niezlozenia
wyjasnien w zakreslonym terminie (o czym przesadza data prezentaty wptywu), nalezy
stwierdzi¢ naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z 0.0. wobec faktu, iz oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz wobec faktu,
iz wyjasnienia ztozone po terminie potwierdzaja, iz oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, z pkt 2 odwotania, odwotujacy uzasadnit w sposob
nastepujacy.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze formultuje przedmiotowy zarzut z ostrozno$ci, na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu opisanego w pkt 1 uzasadnienia. Nastepnie odwotujacy
przypomniat, ze wykonawca GISS Sp. z 0. 0. zaoferowat realizacje zamowienia za kwote
6 578 040,00 zt brutto, a wiec niemal dwukrotnie nizszg, niz ustalona przez zamawiajgcego,
przed wszczeciem postepowania warto$¢ szacunkowa, powiekszona o wartos¢ podatku od
towardw i ustug, tj. 12 599 999,87 zt. Kwota ta odbiega takze razgco nie tylko od Sredniej
arytmetycznej pozostatych ofert, lecz przede wszystkim od ceny kazdej z tych ofert z osobna
- od oferty TTcomm S.A. az 0 2 434 095,30 zt, od oferty odwotujgcego o 3 963 096,90 z4,
natomiast od oferty PZL ,Warszawa-Okecie" S.A. 0 5 078 208,66 zt. Przy czym w ocenie
odwotujgcego zaznaczy¢ nalezy, iz wykonawca TTcomm S.A., ktéry zaoferowat cene
najnizszg zaraz po wykonawcy GISS Sp. z 0.0., posiada doSwiadczenie i kontakty na rynku
sprzetu objetego przedmiotowym zamowieniem nieporéwnywalnie wigksze, niz wykonawca
GISS Sp. z 0. 0. (co ma bezposredni zwigzek z mozliwoscig otrzymania rabatéw od
poddostawcéw, a w konsekwencji ich udzielenia zamawiajgcemu), a mimo to nie zdotat
zaoferowac ceny takiej, aby moc w ogole konkurowaé z wykonawcg



GISS Sp. z 0. 0. W ocenie odwotujgcego dzieje sie tak pomimo, iz wykonawca GISS

Sp. z o. 0. zaoferowat znacznie diuzszy okres gwarancji (52 miesigce), niz wykonawca
TTcomm S. A. (36 miesiecy), ktory to czynnik potencjalnie powinien wptyng¢ na znaczne
zwigkszenie ceny GISS Sp. z o. 0., w stosunku do oferty konkurenta.

W ocenie odwotujgcego tego typu przypadek winien by¢ zbadany przez
zamawiajgcego ze szczegolng uwagg, natomiast wykonawca GISS Sp. z 0. 0. powinien
dotozy¢ szczegodlnej starannosci przy wyjasnianiu, czy zaoferowana cena nie byta razgco
niska. W najnowszym orzecznictwie lzby akcentuje sie bowiem potrzebe przyjecia
szczegolnej optyki przy ocenie wyjasnien wykonawcy, kiérego cena jest zdecydowanie
najnizsza i znacznie odbiega od cen pozostatych ofert. Wykonawcy tacy winni sktadajac
wyjasnienia dotozy¢ staranno$ci zdecydowanie wyzszej, niz pozostali wykonawcy, ktérzy
cho¢ zostali wezwani do zlozenia wyjasnien, to zaoferowali duzo wyzszg cene (tak: ustne
motywy rozstrzygniecia wyroku KIO z dnia 11 wrze$nia 2018 r., wydanego w sprawie o sygn.
KIO 1709/18, niepubl.). Tymczasem analizujgc tre$¢ jawnej czesci wyjasnien ztozonych
przez GISS Sp. z 0.0., wedlug odwotujgcego, trudno nie odnies¢ wrazenia, iz duzo wiekszg
uwage wykonawca ten po$wigca uzasadnieniu zastrzezenia tre$ci wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa (az 5 stron), niz merytorycznemu uzasadnieniu wysoko$Sci zaoferowanej
ceny (zaledwie 3 strony), juz na podstawie tej okoliczno$ci w pemni uprawniony jest wniosek,
iz zaoferowana cena w rzeczywistosci jest razgco niska, natomiast wykonawca GISS
Sp. z 0. o. stara sie uczyni¢ wszystko, by unikngé zrecenzowania swoich wyjasnien przez
zorientowang na rynku konkurencje. TreS¢ merytoryczna czesci jawnej zawiera sie w oSmiu
punktach (od Il.1 do 1.4 oraz od lll.1 do lI.4).

Wedtug odwotujgcego punkt Il.1 zawiera golostowne zapewnienie o tym, iz cena nie
jest razaco niska, przy czym wykonawca wyraznie wskazuje, iz pomimo tak niskiej wyceny
zaktada osiggniecie zysku. Stanowi wiec czystg beletrystyke, standardowo praktykowang
w tego typu wyjasnieniach, a nie wnoszgca niczego istotnego. Zas w punkcie 1.2 wykonawca
zaakcentowat ponownie konieczno$¢ wyceny z uwzglednieniem zysku, oraz wskazat liczne
sygnatury orzeczen KIO (przy czym najnowsze sposrod nich sg datowane na 2009 rok),
pomijajgc konieczno$¢ wskazania na ich zwigzek z trescig ztozonych przez siebie wyjasnien.

W punkcie lIl.3, w ocenie odwotujgcego, nastepuje cigg polemikg z ustawodawcy -
wykonawca w istocie kwestionuje zasadnos¢ kierowania wezwan do wyjasnienia ceny
w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartoSci szacunkowej zamowienia.
Wykonawca powotuje sie takze na okolicznos¢, iz jest krajowym integratorem i producentem
terminali satelitarnych, co pozwala mu obnizy¢ pewne koszty, oraz zwigzane z tg
okolicznoscig dysponowanie ogolnie opisang infrastrukturg oraz stosowanie ogolnie
opisanych $rodkéw organizacyjnych. Zdaniem odwotujgcego okoliczno$¢ ta miataby
zapewne znaczenie, gdyby wykonawca GISS Sp. z o. o. byt rzeczywiscie producentem
kluczowych podzespotow sprzetu, ktory oferuje. Tymczasem, w ocenie odwotujgcego,
wykonawca GISS Sp. z o. o. jedynie kompletuje terminal z podzespotéw innych
producentéw, co wynika zaréwno z tre$ci samej oferty jak i zamieszczonych na stronie
internetowej wykonawcy kart katalogowych. Odwotujgcy podniést rowniez, ze w tresci oferty
wykonawca GISS Sp. z o0.0. potwierdzit (zatgcznik nr 3A do formularza ofertowego),
iz w rzeczywistosci ani jeden z podzespotéw oferowanego terminala nie jest produkowany
przez GISS Sp. z o. o. - przyktadowo, producentem anteny satelitarnej wraz z konstrukcjg
nosng jest firma Sat-Lite Technologies, natomiast producentem wzmacniacza mocy
w. cz. i konwertera nadawczego BUC jest firma ACTOX Corporation. Powyzsze pokazuije, iz
wykonawca GISS Sp. z o. 0. - wbrew swoim zapewnieniom - musi ponosi¢ koszty zakupu
wszystkich podzespotow od dostawcow (a wiec ponies¢ posrednio koszty ich wykonania
zagranicg, w tym koszty pracy, a takze koszty transportu, celno - administracyjne i marze).

Zatem, w opinii odwolujgcego, zasadne jest zatozenie, iz w przypadku wykonawcy
GISS Sp. z 0. 0. koszty takiego rodzaju dziatalnoSci mogg przewyzszac¢ koszt zakupu
gotowego terminala, bezposrednio od jego producenta. Wobec powyzszego, krajowa
infrastruktura i organizacja dziatalno$ci wykonawcy GISS Sp. z 0. 0. pozostaje bez
znaczenia dla mozliwosci zaoferowania w tym wypadku nizszej ceny, natomiast
zanegowanie koniecznoéci uwzglednienia w cenie oferty kosztéw transportu, celno -
administracyjnych oraz ryzyka kursowego stanowi jednoznaczng przestanke do uznania, iz
zfozone wyjasnienia same w sobie stanowig dowéd przemawiajgcy za uznaniem
zaoferowanej ceny za razgco niska, a ich tres¢ implikuje konieczno$¢ odrzucenia oferty,
zgodnie z dyrektywg zawartg w art. 90 ust. 3 p.z.p. Powotane w tym punkcie wyjasnien
okolicznosci z pewnoscig nie mogag by¢ brane pod uwage jako przemawiajgce za
mozliwoscig zaoferowania przez GISS Sp. z 0. 0. ceny nizszej, niz konkurencja.

W zakresie punktu 1.4 wyjasnien odwotujgcy stwierdzit, ze sg one gotostowne. Zas
w punkcie lll.1, wedtug odwotujgcego, wykonawca GISS Sp. z 0. 0. wskazuje wtasng
produkcje, jako czynnik uzasadniajacy nizsze koszty producenta, kiedy bezzasadnos¢ tego
typu twierdzen, w stosunku do sprzetu bedacego przedmiotem tej konkretnej oferty,
wykazano w jednym z poprzednich akapitow. Szczegolnie razgce w tym kontekscie jest



twierdzenie wykonawcy, iz koszty integracji komponentéw przektadajag sie na uzyskiwang
przez wykonawce cene zakupu oraz nizsze koszty pracy, bowiem wedtug odwotujgcego,
w tym konkretnym przypadku, koszty integracji komponentdw nie stanowig gtéwnego
elementu cenotworczego (stanowig je natomiast koszty wykonania zagranicg wszystkich
elementdw oferowanego terminala, w tym koszty pracy, a takze koszty transportu, celno -
administracyjne i marze), natomiast cena ich zakupu stanowigca sume ww. czynnikbw ma
sie nijak do kosztow ponoszonych przez wykonawce zwigzanych z integracjg i koszty pracy
(stawke godzinowa pracownika i ilo$¢ roboczogodzin). W ocenie odwotujgcego za
nieprawdziwe uznac nalezy takze twierdzenie, iz wykonawca GISS Sp. z 0. 0. nie ponosi
w przypadku oferowanego sprzetu ryzyka kursowego, albowiem wszystkie elementy
terminala (ktére wykonawca tylko ,integruje") sg sprowadzane od zagranicznych
poddostawcéw, co znajduje potwierdzenie w tresci zalgcznika nr 3A do formularza
ofertowego.

Co do punktu lIl.2 wyjasnien odwolujgcy wskazat, ze jego zdaniem wykonawca GISS
Sp. z 0.0. zanegowat znaczenie okolicznosci kluczowej z punktu widzenia mozliwosci
zaoferowania tak niskiej ceny - koszty transportu (frachtu) wszystkich elementéw terminala
od ich producentéw do integratora, jakim jest GISS Sp. z o. 0., oraz koszty ubezpieczenia
tych transportow. Wykonawca wskazat, iz nizszg cene w przypadku jego oferty uzasadnia
m.in. brak koniecznosci poniesienia kosztéw zwigzanych z transportem gotowego terminala,
tymczasem koszty zwigzane z transportem poszczegdinych elementéw terminala, ktore
niewatpliwie integrator musi w tym wypadku ponie$¢, przewyzszajg te koszty, stanowigc
jeden z najwazniejszych czynnikéw kosztotworczych, ktére musi uwzgledni¢ wykonawca
uzasadniajgc wycene oferty.

Natomiast w punkcie lll.3 wyjasnien, w opinii odwotujgcego, wykonawca GISS
Sp. z 0.0. wskazuje na niebagatelne znaczenie nizszych od konkurencji kosztéw pracy,
w tym kontekscie niezwykle istotna dla odwotujgcego jest okolicznos¢, ze koszty pracy nie
stanowig kluczowego czynnika cenotwoérczego w przypadku, gdy wykonawca jest jedynie
integratorem i do jego zadan nalezy wytacznie skompletowanie terminala z czesci
zagranicznych producentéw. W takim trybie produkcji terminala jedynym kosztem pracy po
stronie wykonawcy jest montaz terminala z kilku gotowych elementdw, ktéry sam w sobie nie
jest ani skomplikowang ani czasochionng czynnoscig. Ponadto zwazyé¢ nalezy, iz
integratorami sg réwniez pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu i majg siedzibe w tym samym kraju, stad koszty pracy u kazdego z tych
wykonawcow ksztattujg identyczne okolicznosci. Nie uzasadnia to wiec w tym przypadku
réznicy w cenie pomiedzy GISS Sp. z o. 0. z pozostatymi wykonawcami, na poziomie az
kilku miliondw ziotych, w szczegdlnosci zwazywszy, iz przedmiot zamdwienia stanowi
dostawa zaledwie 14 sztuk terminali.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze ostatni z punktow merytorycznych w czesci jawnej
wyjasnien - pkt lll.4, wskazuje, iz niezbedna wiedza i doswiadczenie wykonawcy GISS
Sp. z 0.0. pozwala temu wykonawcy na zaoferowanie ceny o kilka milionéw nizszej, niz
konkurencja oraz niemal dwukrotnie nizszej, od ustalonej przez zamawiajgcego wartoSci
szacunkowej zamédwienia. W ocenie odwotujgcego deklaracje GISS Sp. z 0.0. 0 niezbednej
wiedzy i doswiadczeniu sg gotostowne. Wedtug odwotujgcego na uwage w tym kontekScie
zastuguje w szczegodInosci okoliczno$¢, iz wykonawca ten nie byt w stanie samodzielnie
wykazac¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia,
tj. wykonania choc¢by jednego zamowienia, polegajgcego na dostawie kompletnych
funkcjonalnie terminali VSAT i musiat sie w tym zakresie postugiwac potencjatlem podmiotu
trzeciego, przy jednoczesnej probie ukrycia nazwy podmiotu, na rzecz ktérego zamowienie
zostato zrealizowane. Zamawiajacy nie wymagat przy tym, aby dostawa spetniata réwniez
wymaog minimalnej wartosci. Skoro wiec wykonawca GISS Sp. z o. 0. nie wykonat
dotychczas ani jednej dostawy terminali VSAT (niezaleznie od jej wartosci) to nie posiada
zadnego doswiadczenia, nie moze sie wiec powotywac na te okolicznos¢ jako uzasadniajgcg
tak znaczna réznice w zaoferowanej cenie, ani tez nie moze powotywac sie na kapitat relaciji
zewnetrznych, kiéry pozwalatby mu na zaoferowanie ceny nizszej niz konkurencja. W tym
miejscu zdaniem odwotujgcego nalezy réwniez podkresli¢, iz pozostali wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu posiadajg doSwiadczenie w dostawie terminali
nieporownywalnie wieksze, niz GISS Sp. z 0. 0., a mimo to nie byli w stanie zaoferowaé tak
niskiej ceny, czesto pomimo zaoferowania znacznie krétszego okresu gwaranciji.

Z uwagi na powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze stoi na stanowisku, iz analiza jawnej
treSci wyjasnien ztozonych przez GISS Sp. z 0. 0. w zakresie razgco niskiej ceny, dawata
zamawiajgcemu podstawe do uznania, iz wykonawca ten w tresci swoich wyjasnien
potwierdzit w istocie zaoferowanie razgco niskiej ceny. Wykonawca bowiem wprost
zanegowat bowiem koniecznos¢ uwzglednienia w cenie oferty tak kluczowych w przypadku
integratora czynnikbw cenotworczych, jakimi sg koszty dostawy (transportu i ubezpieczenia)
gotowych elementéw terminala od dostawcédw zagranicznych (Japonia, USA i inne kraje) do
ich integratora, marze poddostawcow, oraz ryzyko kursowe. Zamiast tego wykonawca
probuje powotywac sie na okolicznosci zupetnie nieistotne lub o znikomym znaczeniu,



z punktu widzenia realizacji przedmiotowego zamowienia, co powinno sta¢ sie podstawg do
odrzucenia oferty GISS Sp. z 0. 0. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze treS¢ niejawna wyjasnien wykonawcy potwierdza,
iz wykonawca GISS Sp. z o. o. nie sprostat wymogowi obalenia domniemania istnienia
razgco niskiej ceny, stosowanie do wymogdw p.z.p. Wezwanie zamawiajgcego z dnia
9 sierpnia 2018 r. wskazywato konkretne elementy, dla ktérych wykonawca GISS
Sp. z 0. 0. zobowigzany byt wskazac¢ ceny jednostkowe. W ocenie odwotujgcego nie oznacza
to jednak, iz wyjasnienia GISS Sp. z o. 0., sktadane w odpowiedzi na ww. wezwanie,
powinny ograniczy¢ sie do wypetnienia wskazanej w wezwaniu tabeli oraz ztozenia dowodow
potwierdzajgcych wycene zawartg w poszczegdinych pozycjach. Zamawiajgcy wskazat juz
w treSci wezwania, iz wykonawca winien wskazac ,rowniez inne cenniki, ktére uzasadniajg
zaoferowang cene za wykonanie zamoéwienia", a takze wskaza¢, ,w jaki sposéb i w jakim
stopniu ich istnienie przektada sie na obnizenie kosztéw zamoéwienia". Ponadto zamawiajacy
wprost wskazat, iz oczekuje wykazania zysku oraz uwzglednienia w cenie wszystkich
okolicznosci wskazanych w SIWZ

Majgc na uwadze zaréwno powyzsze, jak i argumentacje podniesiong przez
odwotujacego co do jawnej tresci wyjasnien, w ocenie odwotujgcego wykonawca GISS
Sp. z 0.0. nie sprostat wymogom wyjasnienia razgco niskiej ceny, jezeli kalkulacja cenowa
nie obejmuje co najmniej ponizszych kwestii, nieuwzglednionych we wzorze kalkulacji, lub do
kwestii tych wykonawca nie odnosi sie szczegdtowo w tredci wyjasnien:

1) Woysokos¢ zysku - na ktdrego potrzebe uwzglednienia w jawnej czesci wyjasnien
wskazuje sam wykonawca, a ponadto na takg potrzebe wprost wskazat zamawiajgcy
w tresci wezwania. Odwotujgcy podniost, iz wykazanie zysku stanowi konieczny
warunek dla uznania, ze cena nie byta razgco niska, stad jego istnienie i wysokos¢
nie moze by¢ domniemywane, a powinno zosta¢ wyraznie wyodrebnione w tresci
wyjasnien. Odrzuci¢ nalezy ewentualne twierdzenia wykonawcy GISS Sp. z 0. 0., iz
zysk mégtby zawierac sie ktérejkolwiek innej pozycji kalkulacji, w szczegoélnosci

W pozyciji ,inne”, o ile nie zostato to wyraznie wskazane w opisie kosztu (czego
wymagat zamawiajgcy w odniesieniu do czesci kalkulaciji zatytutowanej ,inne").

2) Koszt realizacji obstugi gwarancyjnej w okresie wskazanym w tresci oferty

(52 miesigce) - okres realizacji obstugi gwarancyjnej zgodnie z postanowieniami
wzoru umowy stanowit jedno z kryteriéw oceny ofert. Wykonawca GISS

Sp. z 0. 0. zaoferowat najdtuzszy okres gwarancji sposréd wszystkich ztozonych ofert
(m.in. az o 16 miesiecy dtuzszy, niz wykonawca TTcomm SA - drugi w rankingu
cenowym), oferujgc jednoczesnie zdecydowanie najnizszg ceng. Odwotujacy stoi na
stanowisku, iz nie jest mozliwe Swiadczenie gwarancji w tak dtugim okresie, przy
jednoczesnym zaoferowaniu tak niskiej ceny. Zwazyé bowiem nalezy, iz gwarancja

ma by¢ realizowana w miejscu eksploatacji sprzetu, jak i rbwniez obejmuje
ewentualng konieczno$¢ wymiany sprzetu o znacznej wartosci na nowy (§ 8 ust.

7 i 14 umowy). Wymagany czas reakcji na zgtoszenie jest przy tym niezwykle krotki -
jest to kolejny dzien roboczy po dniu zgtoszenia wady (§ 8 ust. 8 umowy), natomiast
ewentualna wymiana sprzetu na nowy musi nastgpi¢ w czasie nie dtuzszym, niz
zaledwie 5 dni roboczych (§ 8 ust. 14 umowy).

3) Koszt dostawy sprzetu od integratora do siedziby zamawiajgcego (§ 1 ust. 2 pkt

1 wzoru umowy - zatgcznik nr 9 do SIWZ).

4) Koszt przeprowadzenia testow weryfikacyjnych dostarczonego sprzetu (§ 1 ust. 2 pkt

2 wzoru umowy).

5) Koszt opakowania i zabezpieczenia przesytki (§ 3 ust. 7 wzoru umowy).

6) Koszt zabezpieczenia dostawy, w tym ewentualnego ubezpieczenia dostawy sprzetu

0 znacznej wartosci (§ 3 ust. 9 wzoru umowy).

7) Koszt udzielenia przez poddostawcoéw licencji do korzystania oprogramowania
wymaganego do dziatania sprzetu (§ 6 ust. 2 wzoru umowy).

8) Koszt zapewnienia dostepno$ci czesci zamiennych przez okres minimum 3 lat od
momentu zakonczenia okresu gwarancyjnego (§ 8 ust. 19 wzoru umowy), a wiec
przez okres az 7 lat i 4 miesiecy od daty dostawy, przy czym nie chodzi o cene czesci
i ich dostawe (dodatkowo ptatne), a samo zapewnienie ich dostepnosci, rozumiane
jako ich przechowywanie oraz biezgcag konserwacije.

9) Koszt ustanowienia i utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,



w kwocie odpowiadajacej 5% ceny oferty (§ 12 ust. 1 wzoru umowy).

10) Koszt nabycia i dostarczenia do integratora 14 szt. urzgdzen UPS (model:
SRT3000XLW-IEC, producent: APC), wraz z uwzglednieniem ryzyka kursowego,
ktére to urzadzenie zostato zaoferowane w poz. 11 zatgcznika nr 3A do oferty
(szczegotowa specyfikacja oferowanego sprzetu).

11) Koszt nabycia i dostarczenia do integratora 14 szt. inklinometréw z kompasem
(model: TANDEM 360PC/360R DG, producent: SUUNTO), wraz z uwzglednieniem
ryzyka kursowego, ktére to urzgdzenie zostato zaoferowane w poz. 15 zatgcznika nr
3A do oferty (szczegdtowa specyfikacja oferowanego sprzetu).

12) Koszt nabycia i dostarczenia do integratora 14 zestawow narzedzi niezbednych do
obstugi ztgczy Srubowych oraz regulacji mechanicznych terminala wraz

z uwzglednieniem ryzyka kursowego, ktore zostaty zaoferowane w poz. 17 zat. 3A do
oferty (szczegdtowa specyfikacja oferowanego sprzetu).

13) Koszt dostawy, z uwzglednieniem ubezpieczenia, wszystkich czesci skladowych
oferowanego terminala od zagranicznych dostawcéw;

14) Ryzyko kursowe zwigzane z nabyciem wszystkich czesci sktadowych oferowanego
terminala od zagranicznych dostawcéw.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze brak oméwienia i dokonania wyceny ktoregokolwiek
z wyzej wymienionych elementéw w tresci wyjasnien, a takze brak w tym przedmiocie
dowodoéw, winien skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy GISS Sp. z 0. 0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., nadto skoro wykonawca GISS
Sp. z 0. 0. kontestuje w jawnej czesci wyjasnien zasadno$¢ uwzglednienia kosztow dostawy
elementéw terminala od ich zagranicznych producentéw do integratora, a takze ryzyko
kursowe, elementéw tych najprawdopodobniej w ogdle nie uwzgledniono w kalkulacji ceny.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., podniesiony w pkt
3 petitum odwotania, jako zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z o. 0., wobec
faktu, iz ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ, tj. oferowany sprzet nie spetnia wymogu
zakre$lonego w pkt IV ppkt 2 lit. d) zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamowienia) -
nie jest mozliwe dokompletowanie oferowanego terminala satelitarnego w modem Skywan
IDU 5000 oraz zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., sformutowany w pkt 4 petitum
odwotania, jako zaniechanie wykluczenia wykonawcy GISS Sp. z o. 0. wobec faktu,
iz w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawca ten przedstawit, w tre$ci wyjasnien
z dnia 10 wrze$nia 2018 r., nieprawdziwa informacje majacg wptyw na wynik postepowania,
odwotujgcy uzasadnit jak nizej.

W punkcie IV ppkt 2 lit. d) zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajgcy zawart wymaganie,
aby zaoferowany terminal dysponowat zaslepionym miejscem na modem SKYWAN IDU
5000, ,z uwagi na planowane przez zamawiajgcego dokompletowanie terminala
satelitarnego bedacego przedmiotem postepowania w modem SKYWAN IDU 5000".

Z powyzszegdo dla odwotujgcego wynika, Ze miejsce na modem ma stuzy¢
korzystaniu z tego konkretnego modemu wraz z oferowanym terminalem. Nie jest zatem
wystarczajgce speftnienie przez oferowany terminal wylacznie wymogoéw zakre$lonych
w ww. punkcie tiret 1 - 3. Terminal ten musi przede wszystkim wspdtpracowac we
wskazanym modemem, albowiem wytgcznie wtedy bedzie mozliwe jego ,dokompletowanie"
w ten konkretny modem. Ponadto oznaczenie w SIWZ modemu jako SKYWAN IDU 5000 nie
jest oznaczeniem typu czy kategorii urzgdzen, a oznaczeniem konkretnego modelu modemu,
oferowanego przez konkretnego producenta - firme ND SatCom GmbH.

W ocenie odwotujgcego modem SKYWAN IDU 5000 produkcji ND SatCom GmbH nie
wspotpracuje z zaoferowanym przez GISS Sp. z 0. 0. wzmacniaczem LNB typu NJR2841SN
produkciji New Japan Radio Co. Ltd., ktéry stanowi integralng czes¢ oferowanego terminala.
Nie jest wiec mozliwe ,dokompletowanie" oferowanego terminala w modem wskazany przez
zamawiajgcego. Modem ten nie bedzie dziatat poprawnie w takiej konfiguraciji.

Firma ND SatCom - producent modemu, stanowczo odradza jego uzywanie wraz

z oferowanym przez GISS Sp. z 0. 0. wzmacniaczem LNB. Wedtug odwotujgcego

w podrecznikach do IDU 5000 wyraznie wskazano, ze wzmacniacz LNB musi by¢
wyposazony w zewnetrzny sygnat referencyjny 10 MHz, pochodzgcy z IDU 5000. Uzycie
LNB z wewnetrznym sygnatem referencyjnym, w ktéry to sygnat wyposazony jest
zaoferowany wzmachniacz LNB, powoduje niestabilnos¢ tgcza i utrate potgczenia
(dowdd: 1. opinia firmy ND SatCom (jedynego producenta modemu SKYWAN IDU 5000)
z dnia 21 wrzes$nia 2018 r. - w zalgczeniu, wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, 2. karta
katalogowa wzmacniacza NjR2841SN). Zatem zdaniem odwotujgcego ztozona oferta nie
odpowiada tresci SIWZ, gdyz jej przedmiot nie spetnia wymogu zakreslonego w punkcie



IV ppkt 2 lit. d) zatacznika nr 1 do SIWZ, co implikuje obowigzek jej odrzucenia na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 p.z.p.

Nastepnie odwolujgcy stwierdzit, ze wykonawca GISS Sp. z o. 0., w tresci ztozonych
w powyzszym zakresie wyjasnien (pismo z dnia 10 wrze$nia 2018 r. - znak W/736/09/2018)
zapewnit zamawiajgcego, iz oferowane terminale umozliwiajg bezposrednie (bez zadnych
dodatkowych urzgdzen niz te uwzglednione w ofercie wykonawcy) wykorzystanie modemu
SKYWAN IDU 5000, zaleznie od jego ukompletowania i konfiguraciji, ktéra to informacja
najprawdopodobniej przesgdzita o zaniechaniu odrzucenia oferty GISS Sp. z 0. 0., przez co
miata niezwykle istotny wptyw na wynik postepowania. Z faktu, iz zamawiajacy nie okreslit
ukompletowania i konfiguracji modemu SKYWAN IDU 5000 nie mozna wyprowadzac
whniosku, iz wykonawcy mogli catkowicie zignorowac wyrazony w SIWZ wymdg umozliwienia
dokompletowania tego modemu, oferujgc dowolny sprzet i przerzucajgc na zamawiajgcego
ciezar dostosowania do niego posiadanego przez niego modemu. Taka interpretacja bytaby
nie do pogodzenia z celem wprowadzenia powyzszego wymogu do SIWZ, ktérym byto
zapewnienie przez wykonawce mozliwosci wykorzystania tego modemu z oferowanym
terminalem. Jezeli wykonawca miatby watpliwosci co do mozliwosci zapewnienia takiej
wspotpracy wiasnie z uwagi na mozliwo$¢ réznego skonfigurowania i ukompletowania
modemu, winien zwrdcic¢ sie do zamawiajacego o udzielenie wyjasnien w toku postepowania.
Dodatkowo, wedtug odwotujacego, ze wskazanego faktu mozna wyprowadzi¢ natomiast
whniosek, iz skoro nie okreslono ani konfiguraciji ani ukompletowania modemu SKYWAN
IDU 5000 i zaden z wykonawcdw nie zwrocit sie do zamawiajgcego o wyjasnienia w tej
kwestii, wykonawcy musieli przyja¢ standardowe ukompletowanie i konfiguracje modemu
(bez szczegolnych dodatkéw, modyfikaciji czy wersiji).

W kontek$cie powyzszego odwolujacy wskazat rowniez, iz kompatybilno§¢ w wyzej
wymienionym zakresie (wewnetrzny/zewnetrzny sygnat referencyjny) zapewnia
funkcjonalno$¢ oferowanego wzmacniacza LNB, a nie konfiguracja modemu. Firma New
Japan Radio Co. Ltd. oferuje rozne typy wzmacniacza LNB, z ktorych niektore wyposazone
sg w zewnetrzny sygnat referencyjny (np. seria NRJ2841E).

W taki sygnat, zdaniem odwotujacego, nie jest wyposazony zaoferowany przez
wykonawce GISS Sp. z 0. 0. wzmacniacz LNB serii NRJ2841S (model NRJ2841SN), ktory to

wzmachniacz posiada sygnat referencyjny wewnetrzny. Ponadto, w ocenie odwotujgcego,
wykonawca GISS Sp. z 0. 0. wprowadzit w tym zakresie w btgd zamawiajgcego, odsytajac
w tresci oferty do karty katalogowej zamieszczonej na stronie internetowej na

ktérej zamiescit karte katalogowg wzmacniacza LNB innego, niz wskazanego w tresci oferty
tj. z serii NRJ2841E.

05.pdf - dostep dnia 24.09.2018 r.), co miato wywotac

u zamawiajgcego bledne przeSwiadczenie, iz zaoferowany sprzet spetnia wymogi SIWZ
(dowdd: zrzut ekranu - w zatgczeniu).

Odwolujgcy argumentowat réwniez, ze informacja GISS Sp. z o. 0., przekazana
w tresci wyjasnien z dnia 10 wrzesnia 2018 r., o mozliwosci wspdtpracy modemu SKYWAN
IDU 5000 z oferowanym przez tego wykonawce terminalem oraz informacja zawarta w karcie
katalogowej zamieszczonej na stroniesg informacjami wprowadzajgcymi
zamawiajacego w btad, co do spetnienia przez oferowany terminal wymogéw SIWZ, ktére to
informacje miaty jednoczes$nie istotny wptyw na kluczowg decyzje zamawiajgcego, jaka jest
wybor najkorzystniejszej oferty. Gdyby nie wprowadzenie zamawiajacego w btad, oferta
GISS Sp. z 0. 0. musiataby by¢ odrzucona jako niezgodna z treScig SIWZ. Stanowi to wynik
co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawcy GISS Sp. z o. 0., ktéry od momentu
otrzymania wezwania do ztozenia w tej kwestii wyjasnien musiat by¢ $wiadom istotnosci
przedmiotowego zagadnienia, a mimo to w wyjasnieniach ograniczyt sie do prostego
zapewnienia o spetieniu wymogu (po$wiadczajgc jednoczesnie nieprawde), ignorujgc
wprost cel jego wprowadzenia do SIWZ. Niezaleznie wiec od obowigzku odrzucenia oferty
wykonawcy GISS Sp. z o. 0., zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy miat obowigzek rowniez
wykluczyé tego wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

W zakresie uzasadnienia naruszenia przez zmawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z 0.0. wobec faktu, iz ztozona
oferta nie odpowiada tresci SIWZ, {j. oferowany sprzet nie spetnia wymogu zakreslonego
w pkt IV ppkt 1 lit. b tiret 6 zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamdwienia) - moc
wzmachiacza nie zostata dobrana w taki sposéb, aby zapewni¢ mozliwo$¢ osiagniecia
przeptywnosci uzytkowej w torze nadawczym 4096 kbit/s w trybie SCPC (modulacja QPSK,
FEC 3/4, satelita Eutelsat E21B) w relacji pomiedzy dwoma terminalami VSAT bedacymi
przedmiotem postepowania, a takze zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy GISS Sp. z 0.0. wobec faktu, iz w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawca ten przedstawit w tresci wyjasnien z dnia
10 wrzes$nia 2018 r. nieprawdziwg informacje majgcg wptyw na wynik postepowania,

z pkt 5i 6 petitum wniesionego $srodka zaskarzenia, odwotujgcy podniost co nastepuije.



W punkcie IV ppkt 1 lit. b) tiret 6 zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajgcy zawart
wymaganie, aby ,moc wzmacniacza byta dobrana w taki sposéb, aby zapewni¢ mozliwo$¢é
osiggniecia przeptywnosci uzytkowej w torze nadawczym 4096 kbit/s w trybie SC PC
(modulacja QPSK, FEC 3/4, satelita Eutetsat E21B) w relacji pomigdzy dwoma terminalami
VSAT bedacymi przedmiotem postepowania”. Tre$¢ przedmiotowego wymagania zostata
ostatecznie ustalona w wyjasnieniach zamawiajacego z dnia 24 lipca 2018 r. (odpowiedz na
pytanie nr 1). Wykonawca GISS Sp. z o .0. zaoferowat terminal wyposazony we wzmacniacz
BUC typu ABE25SKX produkcji firmy ACTOX Corporation. Zgodnie z kartg katalogowg
dostepna na stronie internetowej
(dostep dnia 20.09.2018 r.) moc oferowanego wzmachiacza wynosi 25W, co dodatkowo
wykonawca potwierdzit w tresci wyjasnien z dnia 10 wrzesnia 2018 r. Moc wyjsciowa liniowa
oferowanego wzmacniacza wynosi natomiast 13W (dowod: karta katalogowa wzmacniacza
ABE25SKX produkciji firmy ACTOX Corporation - w zatgczeniu, wraz z tumaczeniem na
jezyk polski). Zgodnie z budget linkiem, dostarczonym przez Eutelsat, do zamkniecia
wymaganego linku 4096 kbps przez zaoferowang antene Agilis wymagane jest liniowo co
najmniej 14,3 W, natomiast minimalna moc wzmacniacza powinna wynosi¢ 28,52 W (dowéd:
budget link satelity Eutelsat E21B - w zatgczeniu, wraz z ttumaczeniem na jezyk polski).
Moc oferowanego wzmachniacza (25W), czy tez moc liniowa (13 W) nie zapewnia wiec
mozliwosci osiggniecia przeplywnosci uzytkowej w torze nadawczym 4096 kbit/s w trybie
SCPC (modulacja QPSK, FEC satelita Eutelsat E21B) w relacji pomiedzy dwoma
terminalami VSAT bedgcymi przedmiotem postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze wedtug odwotujacego ztozona przez wykonawce GISS
Sp. z 0.0. oferta nie odpowiada tresci SIWZ, albowiem jej przedmiot nie spetnia wymogu
zakre$lonego w punkcie IV ppkt 1 lit. b) tiret 6 zatgcznika nr 1 do SIWZ, co implikuje
obowigzek jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Ponadto w ocenie odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca ten w tresci
zlozonych w powyzszym zakresie wyjasnien (pismo wykonawcy z dnia 10 wrze$nia 2018 r. -
znak W/736/09/2018) zapewnit zamawiajgcego, iz ,zaproponowany wzmacniacz o0 mocy
25 W zapewnia uzyskanie wymaganych przez zamawiajgcego parametrow uzytkowych tgcza
okreslonych w SIWZ dla satelity E21B", ktdra to informacja najprawdopodobniej przesadzita
0 zaniechaniu odrzucenia oferty GISS Sp. z 0. 0., przez co miata niezwykle istotny wplyw na
wynik postepowania. A jak wykazano powyzej, byta to informacja nieprawdziwa
i wprowadzajgca zamawiajgcego w btgd. Gdyby nie wprowadzenie zamawiajgcego w biad,
oferta GISS Sp. z 0. 0. musiataby by¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ
Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, stanowi wynik co najmniej lekkomys$ino$ci lub
niedbalstwa wykonawcy GISS Sp. z o. o., ktéry od momentu otrzymania wezwania do
ztozenia w tej kwestii wyjasnien musiat by¢ Swiadom istotno$ci przedmiotowego zagadnienia,
a mimo to w wyjasnieniach ograniczyt sie do prostego zapewnienia o spetnieniu wymogu
(poswiadczajgc jednoczesnie nieprawde). Niezaleznie wiec od obowigzku odrzucenia oferty
wykonawcy GISS Sp. z 0. 0., zamawiajgcy miat obowigzek rowniez wykluczy¢ tego
wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajacego odpowiedz na odwotanie w formie
ustnej wnidst pelnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajacy wnosi o oddalenie odwofania
w cato$ci oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami zastepstwa zamawiajacego przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

W toku postepowania odwotawczego, wobec spetnienia przestanek okreslonych
w art. 185 ust. 2 3 p.z.p., dopuszczono do udziatu w sprawie - po stronie zamawiajacego -
wykonawce GISS Sp. z o. 0. z siedzibg przy ul. Kosciuszkowcow 63, 04 - 545 Warszawa,
zwanego dalej jako ,przystepujgcy”. Przystepujgcy przedtozyt stanowisko procesowe
w postaci pisemnej, na posiedzeniu.

Tak okreslone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzekac co do zarzutéw, kidre nie zostaly podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario
musi orzec co do tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajacego. Izba jest uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okoliczno$ci faktyczne
podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzg jakichkolwiek watpliwosci
(vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO 711/12).



Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby, jak i Sgdéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego (tak Sad
Najwyzszy w Uchwale z 17.02.2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15i m.in. Sad
Okregowy w Gdansku z 25.05.2012 r. w sprawie o sygn. akt XIl Ga 92/12).

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego,

w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu oraz trescig siwz,
ztozonymi ofertami, korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
zamawiajgcym, a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, oraz po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, gdzie odwotujgcy podirzymat stanowisko ztozone pisemnie, zamawiajacy
przedstawit ustng odpowiedz na odwotanie, za$ przystepujgcy popart twierdzenia
zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktore jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony oraz dotyczy materii okreslonej
w art. 1779 ust. 1 p.z.p. i art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwolawczej. Ponadto Izba ustalita, Ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie art.
187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.

189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstagpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwo$¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podnidst odwotujgcy jest on zainteresowany pozyskaniem przedmiotowego
zamowienia publicznego i ztozyt oferte w postepowaniu, ktdra nie zostata odrzucona przez
zamawiajgcego oraz sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu punktowym - za ofertg
przystepujacego. Na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, polegajacych
na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy GISS Sp. z o. 0. z postepowania, a takze wobec
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce, oferta odwotujacego nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W wyniku wskazanych bezprawnych dziatan,

doprowadzono do niezgodnego z przepisami ustawy wyboru oferty wykonawcy
GISS Sp. z 0. 0., a odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia publicznego i zysku zwigzanego z jego realizacjg, co stanowi szkode.

Majagc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zostata wypetniona hipoteza art. 179 ust.
1 p.z.p., zatem odwotujacy posiada legitymacje materialng do wniesienia odwotania.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawne;j
sprowadzity spér rozpoznawanego odwotania do:

- weryfikacji terminu doreczenia do zamawiajgcego wyjasnien sposobu kalkulacji ceny oferty
przystepujacego, a nastepnie do badania czy przystepujgcy wykazat, ze zaoferowana przez
niego cena nie ma charakteru ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia,

- weryfikacji czy zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit, ze oferta przystepujacego jest
zgodna z trescig dokumentaciji postepowania i dokonat prawidtowego wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, natomiast w dalszej kolejnosci do oceny czy
zamawiajacy zostat wprowadzony przez przystepujgcego w btad, co winno skutkowac
wykluczeniem przystepujgcego z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przediozony przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, opisany w dalszej czeSci uzasadnienia, a takze
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania, przedtozonej przez
zamawiajgcego oraz zwazajac na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba



stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie moga prowadzi¢ do wniosku, iz
w sprawie doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania
odwotania za uzasadnione. Przeciwnie, cato$¢ zebranego materiatu dowodowego wskazuije,
w sposo6b nie budzacy watpliwosci, na prawidtowos¢ kwestionowanych przez odwotujgcego
czynno$ci zamawiajgcego, gdyz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg
oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, zatem w ocenie sktadu orzekajgcego
odwotanie nalezato oddalic.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art.

89 ust. 1 pkt4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy GISS Sp. z 0. 0. wobec faktu, iz w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca nie udzielit wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (ztozyt wyjasnienia po
terminie), a takze poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS

Sp. z 0. 0., wobec faktu, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz wobec faktu, iz wyjasnienia ztozone po terminie potwierdzaja, iz oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wskazane w pkt

1i 2 petitum odwotania.

Zachowujgc wymog art. 196 ust. 4 p.z.p. i przytaczajgc przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 90 ust.
3 p.z.p. ,zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub dokonana
ocena wyjadnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.” Wyjasnienia, o ktérych mowa w art.

90 ust. 3 p.z.p. zostaty przez ustawodawce uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie
unormowano wezwanie do zfozenia wyjasnien, okreslane przez pryzmat watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z okreslonymi
wymaganiami, a takze w art. 90 ust. 1a p.z.p., gdzie w pkt 1 ustawodawca okreslit
przestanke ex lege do wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art.
90 ust. 1 p.z.p., kwantyfikowang procentowg réznicg pomiedzy ceng oferty wykonawcy,

a wartoscig zamédwienia z doliczonym podatkiem od towarow i ustug lub srednig
arytmetyczng ztozonych w postepowaniu ofert, chyba, ze zamawiajgcy uzna, iz rozbiezno$¢
wynika z okoliczno$ci oczywistych i réznica co najmniej 30% pomiedzy ww. wartosciami nie
wymaga wyjasnienia.

Zatem wskazana w art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. sankcja odrzucenia oferty jest

bezposrednio zwigzana z procedurg wezwania do zfozenia wyjasnien sposobu kalkulacji
ceny, a wyznaczenie terminu, w przypadku kierowania do danego wykonawcy wezwania,
jest obowigzkiem zamawiajgcego, natozonym na niego na podstawie art. 90 ust. 1i1a p.z.p.
Ustawodawca nie przewidziat przy tym szczegolnej regulacji dotyczgcej wezwania,

w zakresie mozliwosci wyznaczenia terminu na dokonanie czynnos$ci oraz rygoru jego
bezskutecznego uptywu - w tym zakresie polegajgc na powszechnie obowigzujgcych
przepisach prawa, j. art. 110 k.c., ktory stanowi, ze ,Jezeli (...) czynno$¢ prawna oznacza
termin nie okres$lajgc sposobu jego obliczania, stosuje sie przepisy ponizsze” oraz art.

116 § 1 k.c., ktory stanowi, ze ,Jezeli skutki czynnosci prawnej majg powsta¢ w oznaczonym
terminie, stosuje sie odpowiednio przepisy o warunku zawieszajgcym.”, co nalezy powigzac
z art. 89 k.c. stanowigcym, iz ,Z zastrzezeniem wyjatkdw w ustawie przewidzianych albo
wynikajgcych z wtasciwosci czynnosci prawnej, powstanie lub ustanie skutkbw czynnosci
prawnej mozna uzalezni¢ od zdarzenia przysztego i niepewnego (warunek).”, a takze art.

90 k.c., ktéry stanowi, ze ,Ziszczenie sie warunku nie ma mocy wstecznej, chyba ze inaczej
zastrzezono.”.

Powyzsze oznacza, ze zastrzezenie terminu na ztozenie wyjasnien odnosi co do
zasady ten skutek, ze dokonanie czynno$ci po terminie nie wywotuje skutkdw jakie ustawa
wigze z jej dokonaniem - tak wiec czynno$¢ po terminie uznawana jest za niedokonana.
Skoro zatem zamawiajgcy moze - w oparciu 0 powszechnie obowigzujgce przepisy prawa -
skutecznie wyznaczyt termin na ztozenie przez wykonawce wyjasnien, to naturaing
konsekwencjg przekroczenia tego terminu jest uznanie tych wyjasnien za niebyte. Poza
przypadkami okreslonymi przez czynno$¢ prawng (tu: SIWZ) oraz ustawe, nie jest mozliwe
uchylenie sie od powyzszego skutku, stad tez - na zasadzie wyjatku, ustawodawca czesto
gwarantuje stronom rozmaitych postepowan dostep do instrumentu jakim jest przywrocenie
terminu. Instrumentu takiego ustawa p.z.p. jednakze nie zawiera.

Majgc powyzsze na wzgledzie, w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego oraz art.



90 ust. 3 p.z.p., stwierdzenie przez zamawiajgcego faktu nieztozenia wyjasnien moze by¢

w pierwszej kolejnosci konsekwencijg stwierdzenia nieztozenia takich wyjasnier w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego, za$ w drugiej kolejnosci konsekwencjg ztozenia co
prawda ,wyjasnien” w terminie, jednak takich, ktére wyjasnieniami w sensie materialnym

w rzeczywisto$ci nie sg - czy z uwagi na nieadekwatng tre$¢, bledny zakres, ich ogéing
niezgodnos$¢ z przedmiotem, ktéry ma by¢ wyjasniony (nieprzydatno$é) lub wrecz brak
zwigzku z celem, ktdremu ma stuzy¢, tj. ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niska.
Zarbwno w pierwszym, jak i drugim przypadku niezbednym dla ustalenia wtasciwego
zlozenia wyjasnien jest odniesienie sie do terminu, w jakim wyjasnienia te miaty zostac
zfozone, jesli zamawiajgcy taki termin zastrzegt (vide wyrok KIO z 10.10.2014, KIO 2003/14).

Natomiast, konkludujgc powyzsze, ztozenie wyjasnien z uchybieniem skutecznie
zastrzezonego terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego jest tozsame w skutkach z ich
brakiem i stanowi odrebng przestanke odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie
art. 90 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 90 ust. 1 p.z.p. oraz art. 14 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 110 w zw.
zart. 116 § 1w zw. z art. 89 art. 90 k.c.

Ponadto, wezwanie do ztozenia wyjasnien, w oparciu o art. 90 ust. 1i 1a p.z.p. wigze
sie z obowigzkiem wykonawcy wynikajagcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. - "obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.” - ktérego
niewykonanie skutkuje odrzuceniem oferty rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
gdyz z uwagi na tre$¢ art. 90 ust. 1 p.z.p. dopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. - ktory stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.” - w wyniku negatywnej oceny
przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczacych istotnych czesci sktladowych ceny
oferty (vide wyrok Izby z 31.05.2017 r. sygn. akt KIO 1001/17). Tym niemniej ocena ta
zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposoéb nie budzacy
watpliwosci, ze oferta zawiera cene razgco niskg (por. wyrok Izby z 28.03.2017 r. sygn.
akt KIO 466/17).

Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze ustawa p.z.p. nie zawiera definicji legalnej razgco
niskiej ceny, bowiem nie budzi watpliwosci fakt, ze przepisy p.z.p. ani wigzace
ustawodawstwo Unii Europejskiej nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny i dlatego
w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia zaméwienia publicznego, jezeli
jest ku temu potrzeba, nalezy te kwestie bada¢ ad casum (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt XXlll Ga 1072/15). Zatem skoro samo pojecie
razgco niskiej ceny kazdorazowo wymaga w indywidualnej, ustalonej sytuacji konkretyzaciji,
zas$ ustawa p.z.p. nie posiada ustawowo okreSlonego procentowego poziomu, na podstawie
ktérego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z zaoferowaniem razgco
niskiej ceny, kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposéb jego realizaciji,
warto$¢ zamowienia oraz uwarunkowania danego rynku, nalezy rozpatrywac indywidualnie
(por. postanowienie Sgdu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt

Il Ca 2194/05). Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie powyzsze poglady podziela i przyjmuje
za witasne.

Izba ustalita, w oparciu o zakreSlone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta
sprawy odwotawczej, nastepujgce okolicznosci faktyczne istotne dla rozstrzygniecia:

l.  Zamawiajgcy pismem nr 4864/18 z 9 sierpnia 2018 r. wezwat przystepujacego, na
podstawie art. 90 ust. 1i 1a p.z.p., do ztozenia wyja$nien, w tym dowoddw,
w zakresie sposobu kalkulacji ceny jego oferty.

Wezwanie obejmuje nakaz wyjasnienia elementéw sktadowych w nim zawartych
(tabela) oraz dopuszczenie wskazania innych czynnikéw, ktére uzasadniajg
zaoferowang cene za wykonanie zamoéwienia. Zamawiajgcy podkreslit tez, ze zada
dowoddw na poparcie sposobu kalkulacji ceny. Zgodnie z tre$cig wezwania
Lwyjasnienie nalezy przesta¢ do dnia 16.08.2018 r. na Portal Zaméwien Publicznych
(wskazano link - dop. Izba) wybierajac postepowanie pn. Dostawa terminali
satelitarnych VSAT i formularz korespondencji. Wyjasnienia mozna réwniez przesta¢
pocztg elektroniczng (adres e - mail - dop. Izba)”

Il. W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy pismem z dnia 16 sierpnia 2018 r.
przedstawit zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z zatgcznikami, ktére w czesci
szczegotowej zostaty objete przez wykonawce tajemnica przedsiebiorstwa.

Na pierwszej stronie czesci jawnej wyjasnien widnieje prezentata zamawiajgcego
z datg 17 sierpnia 2018 r.

Pierwszy z zarzutéw, dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.



3 p.z.p. odwotujgcy opart na argumentaciji, iz prezentata wptywu na dokumencie jawnej
czesci wyjasnien (vide pkt Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygnigcia) z datg 17.08.2018 .
wskazuje, ze wyjasnienia te zostaty ztozone z uchybieniem terminu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego.

Izba zaznacza, ze zamawiajgcy dokonat wyboru $rodkéw komunikacji, ktérych bedzie

uzywat w postepowaniu i w rozdziale 8 SIWZ wskazano sposéb porozumiewania sie

z wykonawcami oraz sposob przekazywania oswiadczen lub dokumentéw. To samo wynika
réwniez wprost z tre$ci wezwania do zfoZenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny -
dopuszczono przestanie wyjasnieh poprzez portal zaméwien zamawiajgcego lub poprzez

wskazany adres korespondenciji elektronicznej.
Na dowdd doreczenia wyjasnien w dniu 16.08.2018 r. o0 godz. 14:03 przystepujacy

ztozyt wydruk potwierdzajgcy wplyw wyjasnien do zamawiajacego, w formie elektroniczne;.
Wydruk jednoznacznie identyfikuje, ze dotyczy doreczenia wyjasnien, bedacych odpowiedzig
na wezwanie nr 4864/18 z 9.08.2018 r. w postepowaniu, ktérego dotyczy spér. Data

i godzina doreczenia wyjasnien zostata dodatkowo potwierdzona dowodem ztozonym przez
zamawiajgcego, w postaci wydruku z portalu zamowien publicznych. Z obu dowoddw wynika
rowniez ten sam adres poczty elektronicznej osoby wysytajgcej wyjasnienia i ten sam
zatgcznik.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, na podstawie przedtozonego przez
przystepujacego dowodu, ktérego odwotujgcy nie podwazat, iz wyjasnienia sposobu
kalkulacji ceny zostaty zamawiajgcemu doreczone dnia 16.08.2018 r. o godz. 14:03, czyli
w terminie okreslonym przez zamawiajgcego.

U podstaw powyzszego legta ocena Izby, iz zgodnie z art. 14 p.z.p., na kanwie
k.c. w brzmieniu: ,o$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest
zlozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikaciji elektronicznej
w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac¢ sie z jego trescia.”, dla skutecznosci
oswiadczenia woli wyrazonego w postaci elektronicznej miarodajna jest chwila, w ktorej
wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej, jakim jest portal zaméwien i kiedy
wiadomos¢ trafita na serwer odbiorcy (16.08.18 r., godz. 14:03).

Warto przy tym zauwazyc, ze nawet jezeli oSwiadczenie zostato ztozone kilkukrotnie,
w kilku formach, co oczywiste - dociera, zgodnie z art. 61 § 1 k.c., do odbiorcy z chwilg, gdy
doszto do niego w taki sposdb, ze mogt on zapoznaé sie z jego treScig - a wiec chwilg
kluczowa dla ustalenia momentu odbioru jest chwila, w ktérej o$wiadczenie to,
w ktorejkolwiek z form, dotarto do odbiorcy po raz pierwszy. Dalsze doreczenia, na przyktad
w innej formie, tutaj wplyw wyjasnien zgodnie z prezentatg (17.09.18 r.), pozostaje z punktu
widzenia dyspozyciji art. 61 k.c. irrelewantne dla ustalenia daty ztozenia o$wiadczenia woli.
W wyroku z dnia 10.12.2003 r., sygn. akt V CZ 127/2003 Sad Najwyzszy uznat, ze
oswiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane on-line zostaje ztozone z chwilg jego
przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i kontrolowanego przez odbiorce, to
jest w momencie przyjecia oSwiadczenia przez serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim
odpowiednich danych. Podobnie orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16.05.2003 r., sygn.
akt. | CKN 384/01. Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie poglady te podziela.

Skiad orzekajgcy ponadto pobocznie wskazuje, ze zgodnie z utrwalong od wielu lat
linig orzecznicza, piecze¢ ,prezentaty” dokumentujgca wptyw dokumentu, ustanawia jedynie
domniemanie, ze dokument zostat odebrany lub doreczony w tej dacie - domniemanie to,
oparte w istocie na dokumentowanym pieczecig datownika (wraz z ewentualng parafkg)
przez konkretnego pracownika oSwiadczeniu, ze przesyitke odebrat bgdz wydat, jak kazde
domniemanie faktyczne, moze zosta¢ obalone (por. wyrok WSA w Szczecinie
z 16.06.2016 r., sygn. akt Il SA/Sz 1383/15 czy postanowienie Sgdu Apelacyjnego
w Szczecinie z 30.05.2016 r. w sprawie sygn. akt lll AUz 47/16). Piecze¢ ,prezentaty”’ nie ma
zatem zadnej szczeg6lnej mocy dowodowej, wykraczajgcej poza oSwiadczenie, ktdre
dokumentuje - moze ona, ale nie zawsze bedzie - jak na przyktad w niniejszej sprawie -
podstawg ustalenia kiedy konkretny dokument wptyngt do osoby, ktéra go zarejestrowata
(tu: poniewaz wyjasnienia wplynely drogg elektroniczng dzien wczesniej).

W konsekwencji powyzszego Izba oddalita zarzut sformutowany w pkt 1 petitum
odwotania, gdyz nie wykazano, aby wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny zostaty ztozone
z przekroczeniem terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego.

Izba oddalita réwniez zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego wobec faktu, ze oferta ta zawiera cene razgco niskg w stosunku do



przedmiotu zamowienia oraz ze wyjasnienia potwierdzajg cene przystepujgcego
o charakterze razgco niskim, postawiony w pkt 2 petitum odwotania.

Sktad orzekajgcy dokonat weryfikacji prawidtowo$ci czynnosci zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie ztozonych przez przystepujacego wyjasnien wraz z przedtozonymi
dowodami, co do prawidlowego wyliczenia ceny oferty, w korelacji z treScig wezwania do
zfozenia wyjasnien, w kontek$cie wtasciwosci przedmiotu zamowienia i podnoszonych przez
odwotujacego okolicznosci odwotania, ktére w jego ocenie powodujg, ze oferta
przystepujacego winna zosta¢ odrzucona.

Dokonana przez Izbe kontrola czynno$ci zamawiajgcego skutkowata stwierdzeniem,
iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia i dowody, zas
zarzuty stawiane w tym zakresie przez odwotujgcego sg bezzasadne i jako takie nie
zastugujg na uwzglednienie. Izb stwierdzita, ze postepowanie wyjasniajgce zostato
przeprowadzone przez zamawiajgcego prawidtowo i doprowadzito do wykazania, ze
przystepujacy rzetelnie skalkulowat cene, w oparciu o szczegélne, indywidualne
uwarunkowania, ktore zostaty wykazane odpowiednimi srodkami dowodowymi.

Wyjasnienia sposobu kalkulaciji ceny potgczone z przediozonymi dowodami, ktdre
przez przystepujacego zostaty skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa jednoznacznie
wskazujg na kompleksowg i prawidtowg wycene ceny ofertowej, zgodnie z zasadami
kalkulacji kosztow przyjetym w profesjonalnym obrocie, takze co do poszczegbinych
sktadnikdéw cenowych. Izba stwierdzita, ze wyja$nienia wykazujg, ze przystepujacy rzetelnie
skalkulowat nie tylko globalng cene ofertowa, ale réwniez poszczegolne sktadniki cenowe, co
zostato poparte kilkunastoma dowodami (m.in. w postaci ofert od kontrahentow).

Warto przy tym zauwazy¢, ze celem zakwestionowania prawidtowo$ci dokonanej
kalkulaciji odwotujgcy ograniczyt sie do podwazania okolicznosci, ktére przystepujacy
wskazat, jako majgce wptyw na kalkulacje ceny. Przy czym argumentacja odwotujacego
sprowadzata sie do polemiki z trescig wyjasnien, a nie do wskazywania, dlaczego cena
przystepujacego jest ceng razgco niska. W istocie zatem, odwotujgcy w miejsce wskazania
jak w jego ocenie, majac na uwadze regulacje SIWZ oraz warunki tego konkretnego
zamowienia, nalezato skalkulowac cene - chociazby na bardzo ogéinym, przyblizonym
poziomie - pozostat przy stwierdzeniu, ze cena przystepujgcego jest w jego ocenie
nieudowodniona, nierealna do uzyskania i jako taka razgco niska. Odwotujgcy na poparcie
swoich twierdzen przedtozyt rowniez jeden dowdd - wydruk ze strony internetowej z wyceng
kosztu frachtu, jednakze nie byt on przydatny do ustalenia okoliczno$ci istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy, bowiem takiego charakteru sam odwotujgcy wydrukowi nie nadat.

Z drugiej strony, przystepujgcy dostarczyt kompleksowe wyjadnienia, ktére
bezposrednio odnosity sie do watpliwo$ci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu,
a takze do cato$ci przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, ktére majg
bezposrednie odzwierciedlenie w ztozonych dowodach, Izba uznata za wiarygodne
i wyczerpujgce, a w konsekwencji zarzuty odwotujgcego w tym zakresie nie znalazty
potwierdzenia i nie mogty doprowadzi¢ do przyjecia zaistnienia po stronie zamawiajgcego,
dokonujgcego oceny tych wyjasnien, naruszenia prawa, poniewaz zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do stwierdzenia, iz cena zaoferowana przez przystepujacego nie ma
charakteru razgco niskiej - zgodnie z wyjasnieniami, zawierajgcymi wszystkie wymagane
elementy, popartymi dowodami co do poszczegdinych pozyciji sktadnikéw ceny.

Niewatpliwie podnoszenie okolicznosci faktycznych przez odwoltujgcego jest istotnie
utrudnione w odniesieniu do wyjasnien, ktore zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co jednak nie powstrzymuje odwotujacego od przedstawienia
prawidtowego - przynajmniej w jego ocenie - przyblizonego modelu kalkulacji, jaki nalezato
zastosowac. Cho¢ takie sformutowanie zarzutu mogloby jednak w niniejszej sprawie
doprowadzi¢ co najwyzej do wiekszej szczegdlowosci w zakresie wyjasnienia réznicy
w cenie, pomiedzy ofertg przystepujgcego, a Srednig arytmetyczng - a zatem nie ma
zasadniczego znaczenia w $wietle dowoddw przedstawionych przez przystepujacego, w tej
konkretnej sprawie - o tyle mogtoby doprowadzi¢ do szerszego ujawnienia co konkretnie
wzbudzito watpliwosci odwotujgcego i pozwolitoby na ich szczegdtowe omowienie.

O ile zatem nie znajduje uzasadnienia obarczenie odwotujgcego obowigzkiem
konkretyzacji zastrzezen w stosunku do utajnionych wyjasnien, ktérych tresc¢ nie jest mu
znana, o tyle ogdlnie nalezy wskaza¢, ze zarzut nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego
i zaniechania odrzucenia oferty, nie moze sprowadzac sie do ogélnikowych twierdzen, ze
cena jest razgco niska i powinien by¢ powigzany ze wskazaniem prawidtowego, przynajmniej
w ocenie odwotujgcego, modelu kalkulacji, ktory doprowadzit go do podniesienia zawartych
w odwotaniu zarzutdw.

Jak juz wielokrotnie podkreslata Krajowa lzba Odwotawcza w swoich wyrokach,
wykonawcy, skladajgcemu oferte w postepowaniu, w ktébrym sam musiat skalkulowac cene,



nie powinno nastreczac trudnosci zidentyfikowanie potencjalnych obszaréw, gdzie kalkulacja
konkurenta moze by¢ nierealistyczna i niewiarygodna, a dowody na jej poparcie
niewystarczajace (por. wyrok Izby z 31.10.16 r. sygn. akt KIO 1901/16, 1903/16, 1904/16).

Odwolujgcy zas w sposdb niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na
wykonawce, ktérego cena ofertowa jest kwestionowana, ma charakter absolutny
i wystarczajgcym jest samo zakwestionowanie danej pozycji kosztdéw tak, jak gdyby nie byta
ona wczesniej wyjasniana. Zarzut postawiony w zakresie razgco niskiej ceny winien, zgodnie
z trescig art. 180 ust. 3 p.z.p., wskazywaé konkretng czynno$S¢ zamawiajgcego, majgca
zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa przy okresleniu sposobu naruszenia normy,
poprzez wyrazne wskazanie przedstawione w formie opisu, wyliczen badz zestawien,
wskazujacych, ze czynnos¢ zamawiajgcego w zakresie oceny oferty wykonawcy jest, lub
cho¢by moze byc¢, nieprawidtowa. Zatem, pomimo, ze ha wykonawcy wezwanym do ztozenia
wyjasnien co do sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena nie jest
razgco niska, to jednoczes$nie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnosci
stawianych przez niego zarzutéw (tak lzba w wyroku z 30.03.2017 r., sygn. akt KIO 476/17).

Nawet przy formutowaniu elementéw, ktorych przystepujacy, w ocenie odwotujgcego,
nie uwzglednit w cenie czy je zanizyt - co nie znalazto potwierdzenia w ztozonych
wyjasnieniach i dowodach - odwolujgcy pozostawit je w sferze ogélnych rozwazan, bez
proby konkretyzaciji mozliwych kosztéw czy wykazania, ile takie koszty mogtyby potencjalnie
wynosi¢, chociazby w dalekim przyblizeniu.

Tym niemniej Izba zweryfikowata czy kalkulacja cenowa zawiera poszczegolne
sktadniki, ktérych brak wyceny odwotujgcy zarzucit ofercie przystepujgcego. Zgodnie
z treScig wyjasnien - w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa - Izba stwierdzita co
nastepuje:

1. wysoko$¢ zysku - zostat zawarty w poz. 25 kalkulaciji,

2. koszt realizacji obstugi gwarancyjnej w okresie 52 miesiecy - poz. 22 kalkulaciji,

3. koszt dostawy sprzetu do siedziby zamawiajgcego - poz. 20 kalkulacji,

4. koszt przeprowadzenia testow weryfikacyjnych - poz. 17 kalkulacji,

5. koszt opakowania i zabezpieczenia przesyiki i koszt zabezpieczenia dostawy -
poz. 20 kalkulacji,

6. koszt udzielenia licencji przez poddostawcow - poz. 5 kalkulacji,
7. koszt dostepnosci czesci zamiennych - poz. 22 kalkulaciji,

8. koszt ustanowienia i utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy -
poz. 23 kalkulacji,

9. koszt nabycia i dostawy 14  szt. urzgdzeh UPS - poz. 10,

10. koszt nabycia i dostawy 14  szt. inklinometréw z kompasem - poz. 9,

11. koszt nabycia i dostawy 14 szt. zestawdw narzedzi - poz. 15,

12. koszt dostawy, wraz z ubezpieczeniem, wszystkich czesci sktadowych terminala -
poz. 14,

13. ryzyko kursowe - uwzglednione w poz. 14 (ponadto, wskazano odrebnie
w wyjasnieniach przyjete przy kalkulacji kursy walut).

Wszystkie pozycje zakwestionowane przez odwotujgcego znalazly sie w kalkulaciji
odwotujgcego, zatem tak postawione zarzuty nie mogty odnies¢ pozytywnego skutku

1 doprowadzi¢ do przyjecia zaistnienia po stronie zamawiajgcego dokonujacego oceny
wyjasnieh naruszenia prawa, poniewaz nawet sam odwotujgcy nie byt w stanie sprecyzowac
na czym takie naruszenie mogtoby polega¢, a przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze
przestanki odrzucenia oferty nalezy interpretowa¢ w sposob $cisty i zastosowanie odrzucenia
oferty na kanwie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposob jednoznaczny, ze
oferta wykonawcy zawiera ceneg razgco niska.

W konsekwencji powyzszych wywodow Izba staneta na stanowisku, iz nie mozna
dokona¢ subsumpciji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt
4 p.z.p. w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone



prawidtowo, wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzity konkurencyjny i realny charakter
ceny, zatem zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty

przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty podniesione
w pkt 3 i 5 petitum odwotania, co do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt

2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z o. 0., wobec faktu,

iz ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ, {j. oferowany sprzet nie spetnia wymogu
zakreslonego w pkt IV ppkt 2 lit. d zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zaméwienia) -
nie jest mozliwe dokompletowanie oferowanego terminala satelitarnego w modem Skywan
IDU 5000 oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISS Sp. z o. 0., wobec
faktu, iz ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ, tj. oferowany sprzet nie spetnia wymogu
zakresSlonego w pkt IV ppkt 1 lit. b tiret 6 zatagcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu
zamowienia) - moc wzmacniacza nie zostata dobrana w taki sposoéb, aby zapewni¢
mozliwo$¢ osiagniecia przeptywnosci uzytkowej w torze nadawczym 4096 kbit/s w trybie
SCPC (modulacja QPSK, FEC 3/4, satelita Eutelsat E21B) w relacji pomigdzy dwoma
terminalami VSAT bedgcymi przedmiotem postepowania.

Wypelniajgc wymaog art. 196 ust. 4 p.z.p. i przytaczajgc przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, lzba wskazuje, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢ nie odpowiada treSci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Sgdow Okregowych i Krajowej Izby

Odwotawczej. Podsumowujgc zawarte tam interpretacje normy art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
wskazaé nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ musi posiada¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku zamawiajgcego
polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
Rzeczona niezgodno$¢ oferty dotyczy¢ powinna sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie
przez wykonawce - nalezy wykazac¢ na czym konkretnie ta niezgodno$¢ polega, poprzez
jednoznacznie wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki sposéb ta niezgodno$é
wystepuje, w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami SIWZ,
dotyczgcymi kwantyfikowalnych wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia, ewentualnie rowniez
z uzupetiajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami i wyjasnieniami zamawiajgcego (por. wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z 10.11.2011 r. sygn. akt XIX Ga 477/11, wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 22.05.2017 r. sygn. akt lll Ca 452/17).

Majac powyzsze na uwadze mozna przyjaé, iz niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. polega albo na niezgodno$ci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ, ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie, oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych
(nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego Swiadczenia
z wymaganiami zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci
wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposab jej zgodnosci z trescig SIWZ - na
podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty,
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresSci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (por. wyrok Izby z 23.09.15 r., sygn. akt
KIO 1974/17).

Punktem wyj$cia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ jest
wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia sporzadzonej w danym postepowaniu. Ogdlnie wskazac¢ w tym zakresie nalezy,
podzielajgc stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku
z 28.05.2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia od
momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego - jest on zobowigzany do
przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest bowiem
czynno$cig prawng powodujacg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory
jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania
i ksztattu zobowigzania wykonawcy okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie
moze tych warunkéw zmieni¢, ani od nich odstgpic.



Natomiast tres§¢ dokumentacji postepowania winna by¢ interpretowane w miare

mozliwosci literalnie i Scisle - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje
naczelnych zasad zamowien publicznych, okreslonych w art. 7 p.z.p., zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, a takze przejrzysto$ci postepowania, tak
aby z jednej strony wykonawcy nie mieli trudno$ci z odczytaniem wymogdw zamawiajgcego,
czy weryfikaciji ofert konkurenciji, a takze aby ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci

i nieporozumien, skutkujgcych uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba stwierdzita
co nastepuje. Przedmiot zamoéwienia obejmuje dostawe terminali satelitarnych VSAT,
zgodnie z opisem okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ (dalej zwanym jako ,OPZ’).

W punkcie IV OPZ zamawiajacy okreslit opis technicznych elementéw sktadowych terminala.

Odwolujgcy zarzucit, ze oferta przystepujgcego nie spetnia wymogu zamawiajgcego
okreslonego w pkt IV ppkt 2 lit. d OPZ, w brzmieniu: d) Zaslepione miejsce na modem
Skywan IDU 5000. Z uwagi na planowane przez zamawiajgcego dokompletowanie terminala
satelitarnego bedacego przedmiotem postepowania, w modem Skywan IDU 5000,
wykonawca w proponowanym rozwigzaniu technicznym uwzgledni dodatkowo: miejsce
przewidziane na modem TDMA Skywan IDU 5000 niebedgcy przedmiotem postepowania
(wielkos¢ 3U), zaslepiajgc je panelem odpowiedniego rozmiaru; mozliwo$¢ podiaczenia
modemu IDU 5000 do toru po$redniej czestotliwosci L-band poprzez zastosowanie
odpowiedniej dystrybucji sygnatow RX i TX wewnatrz IDU (modem posiada ztgcza RFw
standardzie SMA); mozliwo$¢ zasilenia powyzszego modemu z systemu zasilania IDU bez
potrzeby ingerencji w okablowanie zasilania.

Odwolujgcy podnosit, iz urzagdzenie przystepujacego - z wzmacniaczem LNB typu
NJR2841SN produkcji New Japan Radio Co. Ltd. (wskazanym w I.p. 3 z wypetnionego
zatgcznika nr 3a do SIWZ, ztozonego wraz z ofertg przystepujgcego, pn. wzmacniacz
i konwerter odbiorczy LNB, ktérego zamawiajgcy wymagat na podstawie pkt 11.1.2 SIWZ)
nie wspotpracuje z modemem Skywan IDU 5000, zatem nie jest mozliwe ,dokompletowanie”
oferowanego terminala w modem wskazany przez zamawiajgcego, gdyz modem nie bedzie
dziatat poprawnie w takiej konfiguraciji, w tym wzmacniacz LNB winien by¢ wyposazony
w zewnetrzny sygnat referencyjny 10 MHz. Swoje twierdzenia odwotujgcy opart na dowodzie
- o$wiadczeniu ND SatCom GmbH w powigzaniu z kartg katalogowg wzmacniacza
NjR2841SN.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczyé, ze w treSci dokumentacji postepowania
zamawiajacy nie okreslit, ze wymaga wzmacniacza LNB wyposazonego w wewnetrzny czy
w zewnetrzny sygnat referencyjny, pozostawiajgc swobode w tym zakresie wykonawcom,
zas odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Nastepnie w ocenie Izby fakt, ze wzmacniacz LNB New Japan Radio Co. Ltd, model
NJR2841SN, posiada wewnetrzny sygnat referencyjny wynika z karty katalogowe;j
urzadzenia i nie byt sporny pomiedzy stronami i przystepujgcym.

Izba stwierdzita, ze w tresci przedtozonego dowodu w postaci oswiadczenia, podmiot
ND SatCom GmbH - w oparciu o podreczniki do modemu IDU 5000 - wskazuje, ze uzycie
innego sygnatu niz zewnetrzny sygnat referencyjny 10 MHz powoduje niestabilnosci i strate
tgcza, zatem nie zaleca uzywania modemu z wzmacniaczem LNB NJR2841SN.

Po pierwsze o$wiadczenie to ma charakter zalecen podmiotu ND SatCom GmbH co
do sygnatu referencyjnego i trudno zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ktdry wyciagnat
z o$wiadczenia stanowcze i jednoznaczne whnioski, skoro z tresci oSwiadczenia wynika, ze
sg to rekomendacje dziatu sprzedazy ND SatCom. Dalej Izba stwierdzita, ze w trakcie
postepowania odwotawczego przystepujacy podniost, iz podrecznik do modemu IDU 5000,
na ktérym oparto oSwiadczenie moze nie by¢ aktualny. Majgc na uwadze, ze zgodnie
z zasadami wiedzy i doSwiadczenia zyciowego podreczniki zawierajg wiedze aktualng na
moment ich wypuszczenia - ktérym w przypadku urzgdzen technologicznych jest moment
wprowadzenia ich do uzytkowania - nalezato stwierdzi¢, ze bardzo prawdopodobne jest, ze
podrecznik, na ktérym wedle twierdzen odwotujgcego oparto zalecenia ND SatCom GmbH,
nie zawiera najbardziej aktualnej wiedzy i odwotujgcy nie wykazat, aby byto inaczej.
W zwigzku z tym, uwzgledniajgc kwestie, ze dowdd zrodtowy w postaci podrecznika nie
zostat przez odwotujgcego przedstawiony Izbie w toku postepowania odwotawczego, nalezy
stwierdzi¢, ze racje ma przystepujgcy poddajgc w watpliwos¢ nie tylko prawdziwos¢ tych
informacji, ale ich aktualnos¢ i mozliwo$¢ ich zaaplikowania w obecnym stanie wiedzy
technicznej. Odwotujacy, powolujac sie na wskazania dokumentu, ktérego nie przedstawit,
nie sprostat ciezarowi wykazania, ze podnoszone przez niego twierdzenia majg oparcie
w faktach.

W poczet materiatu dowodowego Izba wigczyta réwniez opinig, w postaci dokumentu



prywatnego, opracowanego na zlecenie przystepujacego - opinie eksperta w zakresie
terminali satelitarnych VSAT dr. inz. G.D. oraz oSwiadczenie trenera systeméw Skywan mgr
inz. M.C. wraz z certyfikatami. Izba uznata za wiarygodne wnioski wynikajgce z opinii
eksperta G.D., dlatego Ze osoba jg sporzadzajgca wskazata w treSci opinii zaréwno na fakty,
jak i swoje oceny, przedstawiajgc przy tym sposob dotarcia do tych ocen, co umozliwiato
zweryfikowanie jej wnioskow, przy czym proces dotarcia do wnioskéw opinii zostat przez
Izbe oceniony jako logiczny, spojny i zbiezny z ocenami wyrazonymi przez zamawiajgcego
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym z dokumentacijg
postepowania. Co do oswiadczenia pana M.C. Izba uznata, Ze jest ono wiarygodne
wylacznie w zakresie, w ktérym jest zbiezne z innymi dowodami zgromadzonymi

w postepowaniu, gdyz zostato ztozone przez petnomocnika przystepujgcego, a wiec osobe,
ktéra jest zainteresowana rozstrzygnieciem.

Catoksztalt materiatu dowodowego - w szczegolnosci stanowisko zamawiajgcego,
ktéry obecnie uzywa modemu Skywan IDU 5000, przy wykorzystaniu wewnetrznego sygnatu
referencyjnego wzmacniacza, a takze dokumenty ztozone przez przystepujacego - w sposob
spojny i wiarygodny wskazuja, ze w aktualnym stanie wiedzy technologicznej nie ma
podstaw aby przyjac, ze terminal wyposazony w wzmacniacz LNB typu NJR2841SN,
produkcji New Japan Radio Co. Ltd. o wewnetrznym sygnale referencyjnym, nie speinia
wymogow zamawiajgcego, okreslonych w pkt IV ppkt 2 lit. d OPZ. Izba stwierdzita, ze
wymaog okreslonego sygnatu referencyjnego - podawanego z LNB do modemu (sygnat ze
zrodta zewnetrznego) nie zostat rowniez zawarty w tresci SIWZ, gdzie zamawiajgcy nie
zréznicowat tych technologii. W zwigzku z tym jedynym dowodem, ktéry potencjalnie
zaprzeczatby tym okolicznosciom byly oswiadczenia ztozone przez odwolujgcego, jednakze,
co szczegobtowo uzasadniono powyzej, w ocenie Izby oswiadczenie to nie moglo podwazyé
catej pozostatej zgromadzonej czesci materiatu procesowego, ktora spojnie i w przekonujgcy
sposoOb wskazywata na fakt, ze brak zréznicowania sygnatow przez zamawiajgcego wynikat
z zastosowania aktualnej wiedzy technologicznej przy konstruowaniu wymogoéw SIWZ, zas
odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Zatem zarzut ten nalezato oddali¢ jako
nieuzasadniony.

Odwolujgcy zarzucit rowniez, ze oferta przystepujgcego nie spetnia wymogu
zamawiajgcego okreslonego w pkt IV ppkt 1 lit. b tiret 6 OPZ, dotyczgcego wzmacniacza
mocy w. cz. i konwertera nadawczego BUC, w brzmieniu: moc wzmacniacza powinna by¢
dobrana w taki sposob, aby zapewni¢ mozliwos¢ osiggniecia przeptywnosci uzytkowej

w torze nadawczym 4096 kbit/s w trybie SCPC (modulacja QPSK, FEC 3/4, satelita Eutelsat
E21B) w relacji pomiedzy dwoma terminalami VSAT bedgcymi przedmiotem postepowania.

Skiad orzekajacy wskazuje, ze w tresci dokumentacji postepowania zamawiajacy nie
okreslit szczeg6towo parametru mocy wzmacniacza, pozostawiajgc swobode w tym zakresie
wykonawcom, w korelacji z wymogiem, aby moc ta byta dobrana w spos6b zapewniajgcy
mozliwos¢ osiggniecia przeptywnosci w torze, trybie i relacji wskazanym przez
zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnosit, iz urzagdzenie przystepujacego - z wzmacniaczem ABE25SKX
produkgciji firmy ACTOX Corporation (wskazanym w |.p. 2.2 z wypetnionego zatgcznika nr
3a do SIWZ, ztozonego wraz z ofertg przystepujgcego, pn. wzmachiacz wysokiej
czestotliwosci (w.cz)), nie spetnia wymogu zamawiajgcego, poniewaz zaoferowane przez
przystepujacego urzgdzenie posiada moc wzmacniacza 25 W i moc wyjsciowg liniowg

13 W, co nie zapewni mozliwosci osiggniecia przeptywnosci uzytkowej, wskazanej w pkt
pkt IV ppkt 1 lit. b tiret 6 OPZ

Wedtug odwotujgcego, na podstawie dowodu w postaci budget linku Eutelsat, dla
osiggniecia wiasciwej przedmiotowej przeptywnosci uzytkowej wymagane jest co najmniej

14,3 W dla mocy liniowej i 28,52 W dla mocy wzmacniacza.

Po pierwsze nalezy zaznaczy¢, ze przedtozony przez odwotujgcego budget link zostat
przettumaczony wylgcznie w 2 pozycjach parametrow (wyliczona moc uzytkowa HPA
i wyliczona moc szczytowa HPA), co na kanwie § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092) powoduje wadliwos¢ formalng tego dokumentu i brak
mozliwosci oparcia na nim istotnych dla sprawy ustalen. Zgodnie ze wskazang normg
ustawodawca okreslit, iz wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli
zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona lub uczestnik postepowania, ktéry sie na nie
powotuje, przedstawia ttumaczenie na jezyk polski. Zatem skoro ttumaczenie dowodu
zawiera 95 pozyciji, z czego przetltumaczono jedynie 2, to w ocenie sktadu orzekajagcego
powoduije to, ze nie mozna uznaé¢ go za faktycznie przettumaczony, a dodatkowo budzi to



powazne watpliwo$¢ co do wiarygodnosci tego dowodu.

Po drugie dowdd ten, zgodnie z jego trescig zawiera wyliczenie mocy uzytkowej HPA
czyste niebo (moc liniowa 14,3 W) oraz wyliczenie mocy szczytowej HPA (moc wzmachiacza
28,52 W), zatem wskazane jednostki mocy sg wynikiem dziatann matematycznych - zostaty
przez Eutelsat wyliczone, co nie byto rowniez okoliczno$cig sporng pomiedzy stronami.

Przed przystgpieniem do oceny dowodu nalezy wskazac¢, ze obliczenia
matematyczne, tak jak prawa natury czy stan rzeczywistosci, nalezg do sfery faktow
notoryjnych - zasadniczo niezaprzeczalnych. Aby skutecznie powota¢ sie na wynik
obliczenia konieczne jest wskazanie zmiennych, zrodia ich pochodzenia, przyjetego
dziatania, a dopiero pézniej uzyskanego wyniku. Arytmetyka jest obiektywnie weryfikowalna
i kazdy cztowiek przeprowadzajgc dane dziatanie z danymi zmiennymi w sposob prawidiowy
uzyska ten sam wynik. Kwestig ewentualnego dowodu mogg by¢ zatem przyjete zmienne,
nie zas fakt, ze te zmienne podstawione do dziatania dadzg konkretny wynik. Strone, ktéra
powoluje sie na wynik dziatarn matematycznych obciazg ciezar wywiedzenia, Zze ustalita
prawidtowe zmienne. W ocenie sktadu orzekajgcego temu ciezarowi odwotujgcy w sprawie
nie sprostat, natomiast przystepujgcy skutecznie zakwestionowat przyjete przez dowod
odwolujgcego zatozenia przy dokonanych wyliczeniach, co ma wplyw na wynik wadliwie
wyliczonych parametréw mocy, na ktorych oparto zarzut odwotania.

Przystepujacy podniost, ze dowdd zawiera nieproporcjonalne i nieuzasadnione
zawyzenie parametru ,Post PA losses (dB) (feed loss + HPA backoff”), ktéry zgodnie
z budget link Eutelsat wynosi 3,5 db, kiedy przy zamontowaniu wzmacniacza ABE25SKX,
wartoéci te nie przekroczg - 0,1 db. W konsekwencji powoduije to przyjecie ponad dwukrotnie
wiekszego wymagania na moc, zatem wadliwe zatoZenie kalkulacyjne powoduje oparcie
wnioskow na nierzeczywistym dla spornego parametru w budget link wyniku. Izba podzielita
twierdzenia przystepujgcego w tym zakresie, ktére oparto na dowodzie w postaci
o$wiadczenia producenta anteny, objetej przedmiotem zaméwienia Sat-Lite Technologies.
Ponadto Izba podzielita twierdzenia przystepujgcego o braku wykazania przez
przystepujacego typu nadajnika, ktory zostat przyjety do obliczen, co réwniez prowadzi do
ich wadliwosci obliczen i uzyskanego wyniku.

Powyzsze okolicznosci wynikajg z opinii eksperta G.D., ktorej stuszne wnioski [zba
podzielita rowniez i w tym zakresie. Jedynie dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze wadliwe
przyjecie parametrow i wynik wartosci wymaganej mocy w budget link odwotujgcego wynika
roéwniez z budget link sporzadzonego przez przedsiebiorstwo Airbus z oferty PZL ,Warszawa
- Okecie” S.A., gdzie warto$¢ mocy wyliczono na poziomie 4, 4846 W, zatem jest to
znaczgca réznica do wyniku odwotujgcego.

Nastepnie, na podstawie wiarygodnego i niezakwestionowanego o$wiadczenia
producenta wzmacniacza - przedsiebiorcy ACTOX Corporation, ktére zostato przedtozone
przez przystepujgcego, lzba ustalita, ze urzagdzenie o modelu ABE25SKX, w konfiguracii
zaoferowanej przez GISS Sp. z 0. 0. spetnia rowniez wymog 14,3 W liniowej mocy
wyjsciowej. Zatem rzeczywistg ceche produktu, jakg jest faktyczna moc wyj$ciowa zostata
wykazana dokumentem pochodzgcym bezposrednio od producenta. W tym przystepujgcy
oswiadczyt, ze wiasnie to urzadzenie zostanie przedstawione zamawiajgcemu do testow.
Dowodu tego odwotujacy nie zakwestionowat, a Izba nie znalazta podstaw, aby nie da¢ mu
wiary. W istocie informacja od producenta, ztozona bezposrednio kontrahentowi i mogaca
stanowi¢ ewentualng podstawe do przysztych roszczen, jest dowodem znacznie bardziej
wiarygodnymi, niz karty katalogowe pochodzace z internetu.

Jako nieprzydatny dla rozstrzygniecia i wykazania tezy, na ktorg zostat powotany,
Izba uznata dowod w postaci opinii dr. inz. B.B. przediozony przez odwotujgcego. Zgodnie
z trescig opinii, podstawg stanowiska autora jest wprost przyjecie parametréw mocy z budget
link Eutelsat i omowienie negatywnych konsekwenciji ich nieuzyskania. Zatem dowdd ten ma
charakter wtorny do dowodu z budget link operatra Eutelsat, ktbremu Izba odmoéwita
wiarygodnosci i przydatnosci dla ustalenia spornych okoliczno$ci sprawy. Nadto odwoltujgcy
nie wykazat, aby opinie prywatng sporzadzita osoba posiadajgca specjalistyczng wiedze
w tym zakresie.

W ocenie Izby nalezy rowniez zaznaczy¢, ze skutkiem skargowego charakteru
postepowania odwotawczego jest obowigzek przedstawiania przez strony dowodoéw na
potwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne, zgodnie
z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat, wyrazong w art. 6 k.c. w zw. z art.

14 p.z.p. oraz art. 190 ust. 1 p.z.p., z ktérego wynika wymaganie udowodnienia
powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych,
a takze usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne.



Natomiast, majac na uwadze powyzszy wywod, sklad orzekajacy stwierdzit, ze
odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu i okolicznoSci
faktyczne, z ktorych wywodzit niezgodno$¢ ofert konkurencji z treScig SIWZ, w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., pozostaty nieudowodnione, co szczegétowo omédwiono we
wczesniejszej czesSci uzasadnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzuty sformutowane w pkt 4 i 6 petitum
odwotania, jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy GISS Sp. z o. o., wobec faktu, iz w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawca ten przedstawit w treSci wyjasnien z dnia
10.09.2018 r. nieprawdziwg informacje (zapewnienie): 1) o mozliwosci dokompletowania
oferowanego terminala satelitarnego w modem Skywan IDU 5000 oraz 2) wobec faktu, iz na
stronie internetowejzamieszczono wprowadzajgcg w btad karte katalogowa
oferowanego wzmacniacza LNB oraz 3) o doborze mocy wzmacniacza w taki sposob, aby
zapewni¢ mozliwos¢ osiggniecia przeptywnosci uzytkowych w torze nadawczym 4096 kbit/s
w trybie SCPC (modulacja QPSK, FEC 3/4, satelita Eutelsat E21B) w relacji pomiedzy
dwoma terminalami VSAT bedacymi przedmiotem postepowania, co przesadzito o przyjeciu
przez zamawiajgcego zgodnosci zaoferowanego sprzetu z trescig SIWZ, a w konsekwenciji
o decyzji w przedmiocie wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej
w postepowaniu.

W ocenie Izby oba zarzuty nie posiadajg uzasadnionych podstaw i wobec braku
wykazania ich zasadnosci przez odwolujgcego, zarzuty zostaty przez Izbe oddalone.

Zgodnie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory
w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Skiad orzekajgcy wskazuje, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. muszg
zosta¢ kumulatywnie spetnione nastepujgce przestanki:

1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktéra
wprowadzita zamawiajgcego w biad,
2. przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysIno$ci lub niedbalstwa,

3. informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Pierwszg przestankg stwierdzenia, ze zastosowanie znajdzie sankcja potgczona
z wyczerpaniem hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest wprowadzenie zamawiajgcego
w biad, ktére polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli
zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce,
a rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje niezgodne
z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek
podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego
wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek
wyobrazenia o nim.

Przenoszac powyzsze na grunt postepowania zainicjowanego odwotaniem nalezy
zaznaczyc¢, ze odwolujgcy powigzat zarzuty wprowadzenia zamawiajgcego w btad
z pozostatymi zarzutami odwotania, dotyczacymi rzekomej niezgodnosci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ. Jednakze wobec braku wykazania, ze oferta wykonawcy
GISS Sp. z 0.0. winna by¢, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., odrzucona z postepowania,
gdyz zarzuty odwotujgcego nie znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym -
uniwersalna, i przez to a priori eliminujgcg mozliwos¢ kwalifikacji postepowania wykonawcy
poprzez art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. obrong jest stwierdzenie, ze podane przez
przystepujacego informacje sg prawdziwe, a zatem, ze stan btedu po stronie zamawiajgcego
nie powstat i nie mégt powstac.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy w sposéb prawidtowy uznat, ze oferta
wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego, jest zgodna z trescig SIWZ,
nie doszto réwniez do wprowadzenia zamawiajgcego w btad - szczegdlowa ocena materii
dotyczacej odpowiednich parametrow zaoferowanego terminala, w zakresie spetnienia
wymogow pkt IV ppkt 1 lit. b i ppkt 2 lit. d OPZ, znajduje sie we wcze$niejszej czesci
uzasadnienia. Wobec powyzszego nie doszto réwniez do braku profesjonalnej weryfikacii
oferowanych urzgdzen i ztozenia wadliwych oSwiadczen, ze zaoferowane terminale spetniajg



wymagania zamawiajgcego, jak sugerowat to odwotujgcy. Wprost przeciwnie, oferta jest
zgodna z wymaganiami SIWZ i nie zostata udowodniona przez odwotujgcego okolicznos¢
przeciwna.

Izba nie podzielita réwniez argumentacji odwotujgcego, ktéry po przyjeciu, ze
wzmachniacz LNB winien by¢ rzekomo wyposazony w zewnetrzny sygnat referencyjny - co
nie zostato potwierdzone w toku postepowania odwotawczego - podnosit, ze przystepujacy
wprowadzit zamawiajgcego w biad, poprzez odestanie w tresci oferty do karty katalogowej

zamieszczonej na stronie internetowej przystepujacego - karty katalogowej wzmacniacza
LNB NJR2841E, co miato rzekomo wywota¢ btedne przeswiadczenie zamawiajgcego, ze
urzadzenie zaoferowane przez przystepujgcego spetnia wymagania SIWZ.

Izba oddalita zarzut dotyczacy niezgodno$ci terminala przystepujgcego z tre$cig
SIWZi stwierdzita, ze wzmacniacz LNB typu NJR2841SN, produkcji New Japan Radio Co.
Ltd. o wewnetrznym sygnale referencyjnym, spetnia wymogi zamawiajgcego zawarte
w dokumentacji postgpowania, zatem nie zostata spetniona pierwsza przestanka art. 24 ust.
1 pkt 17 p.z.p. - odwolujacy nie wykazat, aby zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad.

Tym niemniej nalezy zaznaczyc¢, ze odwotujgcy nie wykazat, aby dowdd przez niego
zlozony, w postaci karty katalogowej dla wzmacniacza typu NJR2841E, w ogodle mogt
spowodowaé¢ wprowadzenie zamawiajgcego w btad, gdyz zgodnie z instrukcja zawartg
w treSci samej karty katalogowej, wynika z niej, ze zaoferowany przez przystepujgcego
w ofercie wzmacniacz typu NJR2841SN posiada sygnat wewnetrzny.

Izba podzielita trafng argumentacje przystepujacego, iz na obu kartach katalogowych,
niezaleznie od typu, widnieje taka sama informacja ,,0znaczenia modelu”, ktéra wyjasnia jak
producent dokonuje numerowania serii wzmacniacza i roznica pomiedzy urzgdzeniami
oznaczonymi jako NJR2841E oraz NJR2841S jest jednoznaczna do odczytania: literkg
,E” 0znacza sie urzgdzenia charakteryzujgce sie zewnetrznym sygnatem referencyjnym -
zewnetrzne odniesienie, za$ literke ,S” dodaje sie do urzadzen z wewnetrznym sygnatem
referencyjnym - wewnetrzne odniesienie, przy czym literka ,N” to typ ztgcza - ztgcze
zenskie. Oznacza to, ze niezaleznie od tego, jaka nazwa modelu (NJR2841 i niezaleznie czy
E czy S) jest wskazany w tytule karty katalogowej, zamawiajgcy mogt jednoznacznie
odczyta¢ charakterystyke wzmacniacza, ktory zostat zaoferowany przez przystepujacego
w ofercie - w |.p. 3 wypetnionego zatgcznika nr 3a do SIWZ - wzmacniacz LNB typu
NJR2841SN. Zatem odwotujgcy nie wykazat, aby na podstawie przedtozonej karty
katalogowej zamawiajgcy mogt zosta¢ wprowadzony w btgd. Dodaé réwniez nalezy, ze nie
wykazano aby na tej podstawie zamawiajgcy dokonywat jakichkolwiek ustalen, co do tresci
oferty przystepujgcego, w szczegdlnosci majacych wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Stanowisko odwotujgcego w tym zakresie pozostato
w sferze hipotetycznych zatozen strony.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzuty z pkt 4 i 6 petitum odwotania,
w zakresie wprowadzenia zamawiajgcego w bigd, w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.,
gdyz zarzuty te nie posiadajg uzasadnionych podstaw.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, kiére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow podniesionych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetiona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majac na uwadze
powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., {j. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1i2lit. boraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc odwotujgcego kosztami wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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