Sygn. akt: KIO 956/19

WYROK

z dnia 18 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 i 18 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2019 r. przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum Wojas S.A.,,

ul. Ludzmierska 29, 34-400 Nowy Targ, Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo -
Handlowe ARM-ex B. M., M. M. Spétka Jawna, Broniszew 71, 05 - 610 Goszczyn w

postepowaniu prowadzonym przez 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30

- 901 Krakow

przy udziale wykonawcy Badura Studio Sp. z o.0., ul. Czarodziejska 2B/1, 30-322 Krakow

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy

Pzp w odniesieniu do pierwotnie przedstawionego wykazu ustug i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
z postepowania wykonawcy Badura Studio Sp. z 0.0., ul. Czarodziejska 2B/1, 30-
322 Krakéw na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania obcigza zgtaszajgcego przystapienie Badura Studio Sp.
Z 0.0., ul. Czarodziejska 2B/1, 30-322 Krakéw i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum Wojas S.A,,

ul. Ludzmierska 29, 34-400 Nowy Targ, Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowo - Handlowe ARM-ex B. M., M. M. Spotka Jawna, Broniszew 71, 05
- 610 Goszczyn, tytutem wpisu od odwolania,

2.2. zasgdza od zgtaszajgcego przystapienie Badura Studio Sp. z 0.0, ul.



Czarodziejska 2B/1, 30-322 Krakoéw na rzecz:
2.2.1. Odwotujgcego - konsorcjum Wojas S.A., ul. Ludzmierska 29, 34-400 Nowy

Targ, Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ARM-ex

B. M., M. M. Spotka Jawna, Broniszew 71, 05 - 610 Goszczyn kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika,

2.2.2. Zamawiajgcego - 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30 -

901 Krakéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych
zero groszy) stanowigca koszty z tytuty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cccccoevevvcieiiiennnn.

KIO 956/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30 - 901 Krakow,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania - buty,
sprawa nr 33/2019”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 3 sierpnia 2018 roku, pod numerem 2018/S 148-338974.
Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow wiasciwych dla zaméwien
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2018 r., poz.
1986 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Dnia 17.05.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia - konsorcjum Wojas S.A., ul. Ludzmierska 29, 34-400 Nowy Targ,
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ARM-ex B. M., M. M. Spétka Jawna,
Broniszew 71, 05 - 610 Goszczyn (dalej rowniez jako Odwolujgcy) o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Badura Studio Sp. z o.0.

W dniu 27.05.2019 r. ww. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
whniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

- niezgodnej z przepisami ustawy Pzp oraz Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (dalej ,SIWZ") czynnosci oceny i badania ofert;

- niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez wykonawce Badura Studio Sp. z 0.0. (dalej ,Badura"), pomimo iz wykonawca
ten podlega wykluczeniu;

- zaniechania wykluczenia wykonawcy Badura z postepowania, pomimo iz wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wprowadzit Zamawiajgcego
w btad przedstawiajgc informacje moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego i wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Badura, pomimo iz tres¢ oferty nie



odpowiada tresci SIWZ
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Badura;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12,16 i1 17 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Badura z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie

wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wprowadzit Zamawiajgcego
w biad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
oraz wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przedstawiajac informacje moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Badura, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

jako zarzut ewentualny na wypadek nieuznania zarzutu wskazanego w pkt 2 i 3 powyzej:
4. art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec wykonawcy
Badura w zwigzku z niewykazaniem spetniania warunkéw udziatéw w postepowaniu

oraz niewykazania, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

- wykluczenia wykonawcy Badura z postepowania,

- odrzucenia oferty wykonawcy Badura,

- z ostroznosci procesowej - wezwania wykonawcy Badura do uzupetnienia dokumentow,

- dokonania ponownej oceny ofert.

Uzasadnienie odwotania.
Odwolujgcy informuje, ze Zamawiajgcy w dniu 21.02.2019 r. wybrat oferte Badura

jako najkorzystniejszg. Odwolujgcy - po zapoznaniu sie z tre$cig dokumentaciji
postepowania - wniost w dniu 4.03.2019 r. odwotanie na czynno$¢ wyboru, wnoszgc
0 uniewaznienie czynnosci wyboru oraz wykluczenie wykonawcy Badura i odrzucenie jego

oferty. Zamawiajacy w dniu 11.03.2019 roku uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 21 lutego 2019 roku. Zamawiajgcy w dniu 12.03.2019 roku

w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit odwotanie w czesci, tj. w zakresie:

a) braku ztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze system zarzadzania jakoscig spetnia
wymagania zawarte w AQAP 2110 Wydanie D seria 1;

b) braku wykazania doswiadczenia spetniajgcego warunki okreSlone w SIWZ.

W uzasadnieniu swej decyzji Zamawiajgcy wskazat: ,zasadne i niezbedne jest
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 6 oraz
wykonanie dalszych czynno$ci przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci wezwania do
zlozenia wyjasnien tresci oferty oraz wezwania do uzupetnienia dokumentéw ziozonych
przez Przystepujacego”. Posiedzenie i rozprawa przed KIlO odbyly sie 13.03.2019 .
Przystepujacy Badura oSwiadczyt na posiedzeniu, ze nie zgtasza sprzeciwu wobec
uwzglednienia odwotania w czesci. Odwotujgcy na posiedzeniu cofnat zarzut w zakresie

zarzutu dotyczgcego wykonania przedmiotu zamoéwienia sitami wtasnymi. KIO wyrokiem
z 15.03.2019 roku, sygn. akt KIO 374/19 umorzyta postepowanie w zakresie zarzutéw



uwzglednionych przez Zamawiajgcego oraz zarzutu cofnietego. W pozostatym zakresie
odwotanie zostato oddalone - Izba wskazata, Zze ,Z pierwszego z przywotanych przepiséw
wynika, ze odwotanie musi by¢ skierowane wobec konkretnej czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego. Innymi stowy na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat
zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia Srodka ochrony prawnej

w postaci odwotania. Z drugiego z przywotanych przepiséw wynika natomiast, ze Izba
wydajgc wyrok zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania,

a wiec istniejacy na moment zamkniecia rozprawy. Dostrzezenia wymaga, ze obowigzujgce
przepisy Pzp nie znajg instytucji zawieszenia postepowania w odniesieniu do zaskarzonych
czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego. Powyzsze oznacza, Ze zamawiajacy, pomimo
whniesienia odwotania, moze dokonywa¢ w postepowaniu dalszych czynnosci o charakterze
materialnoprawnym, w tym réwniez takich, ktére niwecza lub znoszg skutki poprzednich
czynnosci, nie wykluczajgc czynno$ci/zaniechan zaskarzonych w odwotaniu. Powyzsze nie
zwalnia Izby od konieczno$ci rozpoznania odwotania w sytuacii, gdy odwotujacy w dalszym
ciagu je popiera. Jednakze z mocy art. 191 ust 2 ustawy Pzp izba przy wyrokowaniu
zobowigzana jest wzig¢ pod uwage stan istniejgcy na moment wyrokowania. W takiej
sytuacji elementem, ktory Izba musi ocenic jest to, czy substrat zaskarzenia istnieje na
moment wyrokowania w sprawie."

Odwolujgcy z powyzszego wywodzi, ze podstawg oddalenia odwotania bylo wytgcznie
brzmienie art. 191 ust. 2 ustawy Pzp i fakt uniewaznienia przez Zamawiajgcego w dniu
11.03.2019 r. samej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wskazuje, ze Izba w ogéle
nie rozpatrywata merytorycznie zarzutéw, gdyz na dzien orzekania nie istniat substrat - ;.
czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci wyboru oferty najkorzystniejszej. Dalej informuje, ze
Zamawiajgcy w dniu 8.04.2019 r. dokonat ponownego wyboru oferty wykonawcy Badura
jako najkorzystniejszej. Odwolujgcy, majac na uwadze wyrok KIO 374/19, wnidst w dniu
18.04.2019 r. odwotanie od tej czynnosci oraz ponownego zaniechania odrzucenia

i wykluczenia. Odwotujgcy powotuje, ze w dokumentaciji postepowania znajduje sie opinia
prawna z datg 24.04.2019 r., zgodnie z ktora:

a) wykonawca Badura nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu -
przedstawione dokumenty dotyczg wytgcznie ustugi wirysku, a nie dostaw obuwia (jako
catosci procesu produkcyjnego), brak jest dokumentow dla ustugi objetej 17
nieprzedtozonymi fakturami;

b) nalezy wystgpi¢ do wykonawcy Badura o wyjasnienia, jaka ustuga byta przedmiotem
nieprzedtozonych 17 faktur;

c) jesli okaze sie, ze przedmiotem tych 17 faktur tez byta ustuga wirysku - nalezy wezwac
wykonawce Badura do ziozenia nowego wykazu dostaw.

Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajagcy w wyniku wniesionego odwotania w dniu 25.04.2019
r. ,anulowat wybdr oferty najkorzystniejszej". W zwiazku z takg czynno$cig Zamawiajgcego,
wobec tez wyroku KIO 374/19 o niemozliwosci rozpatrywania zarzutéw wobec braku na
dzien wyrokowania substratu zaskarzenia, tj. braku zaskarzonej czynnosci - Odwotujacy
cofnat odwotanie. W dniu 26.04.2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Badura na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia, ,co byto przedmiotem 17 faktur”,
wnoszgac o przestanie tych faktur. W dniu 6.05.2019 r. wykonawca Badura ztozyt wyjasnienia
w ktoérych wskazat, ze przedmiotem 17 faktur byty dostawy obuwia, jednoczes$nie podajac, ze
faktury zostaly opisane jako ,ustuga wtrysku butow" lub ,éwiekowanie". Ponadto Badura
uzupetnit Wykaz dostaw zawarty w JEDZ o ustuge ,dostawy obuwia dla stuzb mundurowych”
wykonana w latach 2016-2018 na rzecz Badura S.A., dotaczajac referencije z dnia 2.05.2019
r. W referencji wskazano, ze Badura S.A. dostarczyta to obuwie do koncowych odbiorcow.
W dniu 16.05.2019 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Badura S.A. z prosba

0 wyjasnienia, czy Badura Studio Sp. z 0.0. zrealizowata na rzecz Badura S.A. ,dostawe
réznego rodzaju obuwia dla stuzb mundurowych na kwote przekraczajgcg 250.000 zt, czy
wykonata wytgcznie ustuge wirysku". Badura S.A. w tym samym dniu potwierdzita, ze
wskazana ustuga obejmuje ,wyprodukowanie catego obuwia". W dniu 17.05.2019 r.
Zamawiajacy trzeci raz wybrat oferte wykonawcy Badura jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazuje, ze do tej pory nie podlegata badaniu przez KIO zadna
czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci wyboru oferty wykonawca Badura jako
najkorzystniejszej. Powotuje, ze tak tez wskazata Izba w przedmiotowym wyroku KIO 374/19,
a ponadto w sprawie zaistniaty nowe okolicznosci.

Odnosnie zaswiadczenia wydanego przez podmiot uprawniony do kontroli jakosci, tj.
WOBWSM w todzi tj. naruszenia art. 24 ust 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Badura z postepowania, pomimo iz
wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w biad, przedstawiajgc informacje mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego oraz naruszenie art. 89 ust. 1



pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Badura, pomimo iz
tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ

Odwolujacy wskazuje, ze w SIWZ w Rozdziale VI ,Wykaz oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia" Zamawiajacy w pkt 6 lit. j) (str. 9-10 SIWZ) postanowit, ze wykonawce, kiérego
oferta zostata najwyzej oceniona w zakresie zadania 6 wezwie do ztozenia zaswiadczenia
wydanego przez WOBWSM w todzi i dla zadania 6 jest to:

»aktualne zaswiadczenie (z datg wystawienia p6zniejszg od daty zatwierdzenia WDTT

916/MON przez Komendanta Wojskowego Os$rodka Badawczo - Wdrozeniowego Stuzby
Mundurowej) wydane przez podmiot uprawniony do kontroli jako$ci (WOBWSM w todzi)
potwierdzajgce, iz oferowany przedmiot zamdwienia odpowiada okreslonym przez
Zamawiajgcego specyfikacjom technicznym". Odwotujacy wskazuje, ze dokument ten miat
by¢ zlozony w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego.

Zlozenie ofert miato miejsce w dniu 9.01.2019 r. Wraz z ofertg wykonawca Badura ztozyt
JEDZ, w ktérym w Czesci C ,,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa" w pkt 12 (str. 15 JEDZ)
potwierdzit, ze moze przedstawi¢ wymagane zaswiadczenia sporzgdzone przez urzedowe
instytuty lub agencje kontroli jakoSci 0 uznanych kompetencjach, potwierdzajgce zgodnos$é
produktéw poprzez wyrazne odniesienie do specyfikacji technicznych lub norm, ktére
zostaty okreslone w stosownym ogtoszeniu lub dokumentach zamowienia. Potwierdzeniem
w tym zakresie jest zaswiadczenie wskazane powyzej. Odwotujgcy podnosi, ze w wyniku
wezwania Zamawiajgcego z dnia 23.01.2019 r. w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca Badura nie przedstawit przedmiotowego zaswiadczenia. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce Badure w dniu 7.02.2019 r. do uzupetnienia zaswiadczenia. W odpowiedzi
wykonawca Badura przedstawit zaswiadczenie Wojskowego Osrodka Badawczo -
Wdrozeniowego Stuzby Mundurowej wystawione w dniu 11.02.2019 roku - tj. ponad
miesigc po ztozeniu w/w oswiadczenia w JEDZ. Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze z tresci
zaswiadczenia wynika, ze wykonawca Badura w tej dacie dopiero pierwszy raz pozyskat
takie zaswiadczenie, co wynika z faktu, ze nie jest to ,aktualizacja" (stowo skreslone na
zaswiadczeniu), ale ,potwierdzenie", tj. akceptacja wzoru, potwierdzenie, ze wzor spetnia
wymagania wskazane przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy z powyzszego wywodzi, ze wykonawca Badura podat w JEDZ informacje nie
majgce potwierdzenia w stanie faktycznym, pozostajgce w sprzecznosci ze stanem
faktycznym. Na dzien ztozenia JEDZ wykonawca Badura nie mogt przedstawic
wymaganego zaswiadczenia. Wskazuje, Ze kwestia skladania dokumentéw w tzw.
procedurze odwroconej tylko przesuwa termin ich sktadania, natomiast kazdy wykonawca
zobowigzany jest spetnia¢ warunki okre$lone w czesci C ,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa"
JEDZ na dzienh skiadania ofert i JEDZ. Tymczasem wykonawca Badura dokumentow takich
nie posiadat i majgc $wiadomos¢ takiego braku, podat w JEDZ informacije wprowadzajgce
Zamawiajacego w btgd. Odwotujgcy podnosi, ze kwestia koniecznosci posiadania
odpowiedniego zaswiadczenia na dzien sktadania ofert byta przedmiotem orzeczenia KIO
w wyroku z dnia 29.03.2017 r., sygn. akt KIO 470/17. Podnosi, ze |zba badata analogiczng
sytuacje (dostawy na rzecz 2 Regionalnej Bazy Logistycznej elementéw wyposazenia, dla
produkciji ktérych niezbedne jest posiadanie zaswiadczehn wydawanych przez WOBWSM)

i stwierdzita, Zze oSwiadczenie sktadane w JEDZ odno$nie posiadania takich zaswiadczen
moze by¢ ztozone tylko na podstawie dokumentow istniejgcych w dacie sktadania
oswiadczenia. Odwolujgcy zaznacza, ze obowigzek posiadania przez wykonawcow
zaswiadczen wydawanych przez WOBWSM jest standardem, obowigzujacym

u Zamawiajgcego i innych podobnych Zamawiajgcych (np. 2 Regionalna Baza Logistyczna)
od lat i nie kwestionowanym co do zasady przez przedsigbiorcow dostarczajgcych na rzecz
wojska elementy wyposazenia. Wskazuje, ze w poprzednim stanie prawnym, przed
wprowadzeniem procedury odwroconej, obowigzek posiadania i przediozenia
przedmiotowego zaswiadczenia aktualizowat sie na dzien sktadania ofert. Na potwierdzenie
powoluje wyrok KIO z 20.01.2016 r., KIO 16/16. Wywodzi, ze procedura odwr6cona
zmienita jedynie termin sktadania dokumentéw, nie zmienita zas wymagan, jakie stawiane
sg wykonawcom, w tym w zakresie wykazania, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okres$lone przez Zamawiajgcego. Powoluje sie na wyrok KIO 1889/18, w ktorym Izba
rozréznita certyfikacje wyprodukowanego obuwia - co ma miejsce po zawarciu umowy

i wyprodukowaniu obuwia od konieczno$ci posiadania przez wykonawce zaswiadczenia

0 zgodno$ci obuwia z dokumentacjg techniczna, ktére to zaswiadczenie wykonawcy
powinni posiada¢ na dzien ztozenia oferty. Zdaniem Odwotujgcego oferta wykonawcy
Badura - wobec braku przedmiotowego zaswiadczenia na dzien skiadania ofert - powinna
zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz przedmiotowe
certyfikaty majg bowiem na celu umozliwienie weryfikacji pozgdanych przez
Zamawiajgcego cech i wlasciwosci uzytkowych przedmiotu zamowienia. Podnosi, ze cechy



te muszg istnie¢ na dzien sktadania oferty, a nie zaistnie¢ dopiero po ocenie oferty.
Podkresla, ze zaswiadczenie z WOBWSM wykonawca Badura uzyskat dopiero po uznaniu
jego oferty za najkorzystniejsza, a zatem juz po zakonczeniu badania zgodno$ci oferty

z postanowieniami SIWZ. Odwotujgcy wskazuje na stanowisko KIO odno$nie wagi i celu
instytucji prébki, ktére jego Zdaniem powinno by¢ zastosowane takze do certyfikatow - gdyz
obie te instytucje skladane sg w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego (§ 13 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia), wyrazone w wyroku KIO 442/18 z 27.03.2018 r.

Odwolujgcy podnosi, ze z powyzszego wynika, iz wykonawca Badura nie posiadat na dzien
zlozenia ofert i ztozenia odpowiedniego oswiadczenia w JEDZ przedmiotowego certyfikatu -
brak posiadania tego dokumentu na dzien sktadania ofert jest bezsporny. Jednocze$nie
wykonawca Badura ztozyt w JEDZ o$wiadczenie, z ktérego wynika, ze dokumenty takie
posiada. Tym samym zdaniem Odwotujgcego wykonawca Badura podat informacije
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, ktdre miaty wptyw na wynik postepowania - gdyby
bowiem wykonawca Badura w Czesci C ,Zdolno$¢ techniczna i zawodowa" w pkt 12
zaznaczyt zgodnie ze stanem faktycznym ,nie" - to oferta jego nie zostataby oceniona jako
najkorzystniejsza.

W zakresie spetnienia sie przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Odwolujacy
wskazuje, ze dziatanie wykonawcy Badura byto dziataniem realizujgcym poziom winy
wskazany w tym przepisie, Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Badura ztozyt
nieprawdziwe o$wiadczenie w JEDZ co najmniej w wyniku lekkomysInosci czy tez
niedbalstwa. Wywodzi, ze mozna uznac, ze wykonawca Badura $wiadomie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, gdyz doskonale wiedziat, ze na dzien sktadania ofert nie posiada
dokumentéw odnosnie ktorych ztozyt w JEDZ oSwiadczenie, ze je posiada. Odwotujgcy
podkresla, ze wykonawca Badura nie dotozyt zadnego komentarza czy tez adnotaciji o tym,
ze dokumentdéw tych przediozyé nie moze, ale przewiduje, ze w przysziosci bedzie mogt je
przedtozyc.

Na wypadek nieuznania przez Izbe, ze wykonawca Badura podlega wykluczeniu
a jego oferta odrzuceniu - Odwotujgcy wskazuje z ostroznosci procesowej, ze wykonawca
Badura powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia aktualnego zaswiadczenia (z datg
wystawienia pdzniejszg od daty zatwierdzenia WDTT 916/MON przez Komendanta
Wojskowego Osrodka Badawczo - Wdrozeniowego Stuzby Mundurowej) wydane przez
podmiot uprawniony do kontroli jako$ci (WOBWSM w todzi) potwierdzajgcego, iz
oferowany przedmiot zamowienia odpowiada, okreSlonym przez Zamawiajacego
specyfikacjom technicznym, przy czym aktualnos¢ zaswiadczenia powinna by¢ badana na
dzien sktadania ofert i na dzieh zlozenia oswiadczenia w JEDZ Cze$¢ C ,Zdolno$é
techniczna i zawodowa" w pkt 12 str. 15 JEDZ - gdzie wykonawca Badura potwierdzit, ze
moze przedstawi¢ wymagane za$wiadczenia sporzgdzone przez urzedowe instytuty lub
agencje kontroli jakosci o uznanych kompetencjach, potwierdzajgce zgodnos¢ produktow
poprzez wyrazne odniesienie do specyfikacji technicznych lub norm, ktére zostaty
okreslone w stosownym ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia.

Ad naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12,16 i 17 w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Badura z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - dot. wykazu ustug, wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu

w postepowaniu oraz wprowadzit Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacije
mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

i nieuprawnionego ztozenia przez Badura uzupetnionego Wykazu dostaw, pomimo braku
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP.

Odwotujgcy informuje, ze w SIWZ w Rozdziale V ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz
podstawy wykluczenia” Zamawiajgcy w pkt 1 ppkt 2) (str. 4 SIWZ) wymagat, aby
wykonawca wykazat sie wykonaniem dostaw odpowiadajgcym swoim rodzajem
przedmiotowi zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat wyraznie, iz za dostawy odpowiadajgce
swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia dla wszystkich zadan zostang uznane dostawy
réznego rodzaju obuwia dla stuzb mundurowych o warto$ci tgcznej dla zadania 6 nie
mniejszej niz 214.100 ztotych. Zamawiajgcy wymagat podania wykazu ustug juz w JEDZ

w Czesci C ,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa". Wykonawca Badura w ofercie wskazat

w JEDZ 2 dostawy: a) wykonang w latach 2016 - 2018 dla Stump&Baier GmbH,;

b) wykonang w latach 2017 - 2018 dla Prospecto GmbH. W wyniku wezwania w trybie art.



26 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca Badura przedstawit jako dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie ustug: a) dla Stump&Baier GmbH - umowe podwykonawczg; b) dla
Prospecto GmbH - dokument wystawiony przez Prospecto GmbH. Odwotujacy wskazuje,
ze oba te dokumenty dotyczyty podmiotu innego niz wykonawca Badura - a mianowicie
spotki Badura S.A., ktéra nie sktadata oferty w niniejszym postepowaniu. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy w dniu 7.02.2019 r. wezwat wykonawce Badura do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie, wskazujgc, ze spotka Badura S.A. nie jest uczestnikiem
postepowania. Zamawiajgcy wystosowat w dniu 13.02.2019 r. kolejne wezwanie do
wyjasnien, zawierajgce szereg kolejnych watpliwosci Zamawiajgcego. W odpowiedzi
wykonawca Badura przedstawit, celem wykazania, Ze dostawy byly wykonywane przez
Badura Studio Sp. z 0.0. a nie przez Badura S.A. przedtozyt szereg faktur. Odwotujacy
podnosi, ze z faktur tych wynika zakres ustugi, jakg wykonawca Badura (Badura Studio Sp.
z 0.0.) wykonat na rzecz Bernhard Stump & Siegfried Baier Gesselschaft fur
personenbezogene Schutzausrustungen GmbH oraz Prospecto GmbH. Zdaniem
Odwolujgcego z tresci faktur wyraznie wynika, ze wykonawca Badura nie wykonat dostaw
réznego rodzaju obuwia dla stuzb mundurowych, ale jedynie $wiadczyt na rzecz nabywcy
ustuge: ,,Ustuga wirysku / wtrysk butow". Podnosi, ze zakres ustugi wynika wprost z tresci
przedtozonych faktur, zatem wykonawca Badura podat w JEDZ informacje nieprawdziwe,
wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd. Odwolujgcy wskazuje, ze zakres wykonanej ustugi
wynika tez z treSci referencji wystawionej przez Prospecto GmbH (i to zaréwno tej
wystawionej na Badura S.A,, jak i na Badura Studio Sp. z 0.0.) gdzie

w tresci listu referencyjnego wskazano: ,W niniejszym zamowieniu musieli§my umocowac

gumowg zewnetrzng podeszwe do skorzanej/tekstylnej cholewki przy uzyciu wirysku
poliuretanowego". Odwotujgcy wywodzi, ze nawet tresc listu referencyjnego potwierdza, ze
wykonawca Badura wykonat tylko jeden z elementow cyklu produkcyjnego obuwia - tj.
wykonat ustuge wirysku - ktora jest elementem cyklu produkcyjnego, ale nie realizuje
catosci cyklu. Z tego wywodzi, ze ustuga ta nie moze zosta¢ uznana za dostawe
referencyjng zgodnie z SIWZ. Podkresla, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca

wykazat sie wykonaniem dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi
zamoéwienia - przedmiotem zamowienia nie jest sama ustuga wtrysku, a tylko wykonaniem
tylko takiej ustugi wykazat sie wykonawca Badura. Odwotujgcy podnosi, ze na zakres

wykonanej ustugi wskazuje miedzy innymi cena - za kazdg pare butéw wykonawca Badura
otrzymywat od swoich niemieckich kontrahentéw odpowiednio:

a) od firmy Prospecto GmbH - kwote 5,80 euro: przyktadowo za wtrysk dla 6.300 par butow
zgodnie z fakturg z 20.10.2017r. otrzymat 36.540 euro, 5,80 euro za 1 parg;

b) od firmy Stumpp&Baier-kwote 4,25 euro: przyktadowo za wtrysk dla 3.024 par butéw
zgodnie z fakturg z 23.01.2019 r. otrzymat 12.582 euro, 4,25 euro za 1 pare.

W przeliczeniu na ztote polskie kwota, jakg wykonawca Badura otrzymywat za ustuge
dotyczacg 1 pary butéw, nie przekraczata 25 ztotych za 1 pare butéw. Odwolujacy
zaznacza, ze w tym postepowaniu wykonawca Badura zaoferowat cene w tym
postepowaniu w wysokosci 159 ztotych netto za 1 pare. Juz sama ta réznica wskazuje
wprost, ze ustuga referencyjna nie jest ustugg na dostawe butéw, ale jest tylko jedng

z ustug w cyklu produkcyjnym.

Dalej Odwotujgcy podnosi, ze watpliwosci wywoluje rowniez odbiorca zaméwienia
realizowanego na rzecz Prospecto GmbH - wykonawca Badura w pismie z dnia 18.02.2019
r. wskazat, ze ,Firma Badura Studio realizowata dostawy obuwia bojowego dla firmy
Prospecto GmbH, ta natomiast dla niemieckich stuzb mundurowych”.

Tymczasem w referencji wystawionej z datg 09.01.2019 r. przez Prospecto GmbH

wskazano ,Projekt byt przeznaczony na eksport na podstawie sztywnej umowy dotyczacej
termindw dostawy, jakosci i ilosci". Z tego Odwotujgcy wywodzi, ze wykonawca Badura

kolejny raz podat nieprawdziwe informacje w swoim o$wiadczeniu - wskazujgc, ze odbiorcg
zamowienia byly ,niemieckie stuzby mundurowe". Firma Prospecto GmbH zlozyta
oswiadczenie przeciwne, wskazujac, ze byt to projekt eksportowy.

Zamawiajacy w dniu 29.03.2019 r. wezwat wykonawce Badura w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie przedmiotowej dostawy - w wezwaniu
Zamawiajgcy wskazat, ze przediozone przez wykonawce Badura dokumenty potwierdzajg
wykonanie jedynie ustugi wtrysku, tj. ustugi umocowania gumowej podeszwy do cholewki
przy uzyciu wirysku poliuretanowego. W odpowiedzi wykonawca Badura ztozyt wyjasnienia,
w ktérych wskazat, ze ,dostawy wykazane w Wykazie dostaw, sg dostawami w rozumieniu
art. 2 pkt 2 ustawy Pzp" i przedstawit 2 identyczne w tresci dokumenty od w/w firm
niemieckich, w ktérych wskazano, ze spo6tka Badura Studio Sp. z 0.0. ,dostarczyta



pomiedzy 2017 a 2018 obuwie dla stuzb mundurowych". Zdaniem Odwotujgcego
za$wiadczenia te zostaly przygotowane przez wykonawce Badura (identyczna tre$¢ obu
zaswiadczen) wytgcznie na potrzeby przedmiotowego postepowania. Odwotujacy wigze

z tym tresS¢ zadwiadczen, wskazujgcych na ,dostarczenie" obuwia, bez wskazywania na
zakres prac wykonanych przez wykonawce Badura. Podkresla, ze oba nowe
zaswiadczenia nie zmieniajg tresci wszystkich wczesniej przedtozonych dokumentow.
Tymczasem - jak wskazano powyzej - z dokumentow tych bezspornie wynika, ze
wykonawca Badura wykonat jedynie ustuge wtrysku. Podnosi, ze wykonawca Badura nie
przedstawit zadnych dokumentow, ktore potwierdzatyby inny zakres wykonanych prac,

w tym - nie przedstawit dokumentéw, w ktérych obie w/w firmy zmieniatyby swoje
wczesniejsze oSwiadczenia co do zakresu prac zleconych wykonawcy Badura. Odwotujacy
wskazuje, ze kluczowe w tym zakresie sg faktury przedstawione przez wykonawce Badura
- w dokumentach tych wykonawca Badura wyraznie wskazat, jakg ustuge wykonat

i z jakiego tytutu nalezy mu sie wynagrodzenie.

Odwolujgcy informuje, ze wszystkie powyzsze okolicznosci podnosit w poprzednich
odwotaniach. Wskazuje, ze Zamawiajacy po drugim odwotaniu zajagt stanowisko zgodne
z Odwotujgcym odno$nie zakresu wskazanej ustugi - w zalegajgcej w dokumentaciji
postepowania opinii prawnej z dnia 24.04.2019 r. wskazano, ze wykonawca Badura nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - przedstawione dokumenty dotyczag
wytgcznie ustugi wtrysku, a nie dostaw obuwia (jako catosci procesu produkcyjnego). Tym
samym Zamawiajacy potwierdzit stusznos¢ zarzutu podnoszonego przez Odwolujagcego.
Z powyzszego wywodzi, ze wykonawca Badura wprowadzit Zamawiajgcego w btad,
wskazujac w JEDZ, Zze ustugi wykonane na rzecz Prospecto GmbH i Stumpp&Baier GmbH
byty ustugami dostawy obuwia - podczas gdy dokumenty przedstawione przez samego
wykonawce Badura potwierdzajg inny zakres ustug (wylacznie ustuga wirysku). Odwotujgcy
podkresla, ze zakres ustugi wynika wprost w tresci faktury, dokumentu, ktérego wykonawca
Badura nie byt zobowigzany przedstawi¢, ale ztozyt z wiasnej inicjatywy - zatem nie moze
obecnie wskazywac, ze opis na fakturze jest niewtasciwy. Do uznania takiego twierdzenia
za skuteczne niezbedne bytoby dokonanie korekty wszystkich ziozonych faktur, za$ korekta
taka musiataby by¢ dokonana zgodnie z przepisami prawa podatkowego polskiego
i niemieckiego. Podnosi, ze przedstawienie nowego wykazu dostaw pomimo braku
wezwania do uzupetnienia, czyli - przedstawienie takiego nowego wykazu wytgcznie
z wlasnej inicjatywy wykonawcy Badura, potwierdza zasadno$¢ przedmiotowego zarzutu.
Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Badura takim swoim zachowaniem potwierdzit, ze
pierwotny wykaz dostaw zawiera informacje sprzeczne ze stanem faktycznym i prébowat
zastgpi¢ go innym, nowym wykazem. Odwotujgcy powotuje sie na ww. opinie prawng
Zamawiajgcego, z ktérej wywodzi, Zze niesporne jest pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwotujgcym, ze w wykazie dostaw wykonawca Badura wskazat informacje, ktore nie
majg potwierdzenia w rzeczywisto$ci, a wrecz - twierdzenia zawarte
w JEDZ sg sprzeczne z dokumentami przedstawionymi przez wykonawce Badura (tres¢
faktur). Wskazuje, ze wprowadzenie w blgd Zamawiajgcego jest oczywiste - Zamawiajgcy
na podstawie informacji zawartych w JEDZ dwukrotnie uznat oferte Badura za oferte
najkorzystniejszg. Podnosi, ze dopiero po drugim odwotaniu Zamawiajgcy zmienit zdanie
i uznat, ze podane w JEDZ informacje nie potwierdzajg spetniania warunku. Zatem
wczesniej Zamawiajacy zostat wprowadzony w btad i w takim stanie btedu dokonat
dwukrotnie czynnosci oceny ofert. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wezwat
wykonawce Badura tylko o wyjasnienia, a zatem tylko otrzymane wyjadnienia powinien
ocenia¢. Zdaniem Odwolujgcego wyjasnienia nie wykazaly, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu oraz nie wykazaty prawdziwo$ci twierdzen zawartych w JEDZ i tym samym
Zamawiajacy powinien wykluczy¢ wykonawce Badura.

Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy, zamiast wykluczy¢ wykonawce Badura
z postepowania - uznat, iz poprzez przedstawienie nowego wykazu dostaw Badura
potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Informuje, Zze wykonawca Badura
przedstawit nowg ustuge - dostawe wykonang w latach 2016-2018 na rzecz Badura S.A.
Odwolujgcy uwaza, ze ustuga taka nie zostata wykonana, zas przedmiotowa referencja nie
znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym. Twierdzenia takie Odwotujgcy opiera na
nastepujgcych przestankach:

a) referencja wystawiona jest przez podmiot powigzany, spétke Badura S.A. - takie
referencje, wystawiane w obrebie tej samej Grupy Kapitatowej zdaniem Odwolujacego
powinny by¢ przedmiotem szczegdlowej analizy,

b) zgodnie z o$wiadczeniami zawartymi w sprawozdaniach finansowych Spétka Badura
S.A. zajmuje sie sprzedazg detaliczng w sieci sklepdéw firmowych, zas wykonawca Badura
zajmuije sie produkcjg obuwia i sprzedaza hurtowa. Wobec takiego podziatu zadan

w ramach grupy kapitatowej watpliwe jest, aby podmiot odpowiedzialny za sie¢ sklepow
firmowych zajmowat sie dostawami na rzecz stuzb mundurowych,

c) w sprawozdaniach finansowych i sprawozdaniach zarzgdu zadna ze spotek nie wskazata



na dostawy na rzecz stuzb mundurowych - w szczeg6lnosci Badura S.A. w swoim
sprawozdaniu wskazuje na prowadzenie dziatalno$ci wytgcznie w zakresie sieci sklepow
detalicznych,

d) Odwotujgcy monitoruje rynek dostaw na rzecz stuzb mundurowych - wedtug najlepszej
wiedzy Odwotujgcego spotka Badura S.A. nie dostarczata obuwia na rzecz stuzb
mundurowych,

e) jezeliBadura S.A. w 2017 r. dokonywata dostaw na rzecz podmiotéw, ktére wykazuje
w ofercie, jako do$wiadczenie Badura Studio Sp. z 0.0., to zaskakujacym jest fakt, ze

w sprawozdaniach finansowych - vide: Wiersz A tiret 1 f-) Rachunku Zyskéw i Strat Badura
S.A. nie wykazuje zadnych przychodéw od jednostek powigzanych, czyli od Badura Studio
Sp. z 0.0., a Badura Studio Sp. z 0.0. od Badura S.A. vide: wiersz Atiret 1 (-) RZS Badura

Studio Sp. z 0.0.). Zatem w 2017 r., jak Badura S.A. sprzedawata obuwie, to nie bylo ono
produkowane w catosci, ani w czesci przez Badura Studio Sp. z 0.0. - zatem mozna
zasadnie twierdzi¢, ze ustugi wykonywane przez Badura Studio Sp. z 0.0. na rzecz w/w
niemieckich podmiotéw, to byly jednostkowe zlecenia, a nie prace w jakikolwiek sposob
powigzane z dostawami Badura S.A. - a na to Badura S.A, przedstawita referencje z dnia
2.09.2019r.

Dalej Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z najnowszg linig orzeczniczg KIO
wykonawca wzywany o wyjasnienia ma obowigzek przedstawi¢ dokumenty, kiére
watpliwosci Zamawiajgcego rozwiewajg. Powotuje sie na wyrok KIO z 2.11.2018 r., KIO
2061/18. Wobec powaznych watpliwosci co do zakresu i realnosci wskazywanych dostaw -
Odwotujgcy wnosi 0 zobowigzanie przez Krajowa lzbe Odwotawczg wykonawcy Badura do
przedstawienia dokumentéw prawnych i finansowo-ksiegowych potwierdzajgcych
wykonanie przedmiotowych dostaw tj. umow i faktur dotyczacych wskazywanej dostaw oraz
spotki Badura S.A. do przedstawienia dokumentoéw potwierdzajgcych, ze obuwie objete
referencja z dnia 2.05.2019 r. zostaty dostarczone bezposrednio do odbiorcéw koncowych,
bedacych stuzbami mundurowymi.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane przez wykonawce Badura dostawy wykonane na rzecz
Badura S.A. nie potwierdzajg spetniania warunkow udziatu w postepowaniu - Zamawiajacy
miat watpliwosci wobec tej dostawy, czego wyraz dat zwracajgc sie do Badura S.A.

o wyjasnienia. Odwotujgcy podnosi, ze otrzymane w odpowiedzi oswiadczenie Badura S.A.
jest enigmatyczne, nie wskazuje na zadne konkrety - w szczegdélnosci nie wiadomo, jakie
wiasciwie stuzby mundurowe miatyby byé koricowymi odbiorcami rzekomych dostaw.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku uznania przez Izbe, ze wykonawca Badura
nie podlega wykluczeniu a jego oferta nie podlega odrzuceniu - Odwolujgcy wskazuje, ze
wykonawca Badura powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Wywodzi,
ze ztozenie takiego uzupetnionego wykazu w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien jest
niedopuszczalne. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy nie powinien ocenia¢ oferty
wykonawcy Badura z uwzglednieniem dokumentoéw innych, niz ztozone w dniu ztozenia
ofert lub nastepnie-w zakresie wystosowanych wezwan, a Zamawiajgcy nie wzywat jeszcze
wykonawcy Badura do uzupetnienia Wykazu dostaw.

W dniu 10.06.2019 r., Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, a w dniu 14.06.2019 .
jej uzupetnienie, w ktorych to pismo uwzglednit zarzuty naruszenia art. 24 ust. 16 i 17 ustawy
Pzp w jakim odnosit si¢ on do wykazu wykonanych dostaw ztozonego przez
Przystepujacego, jak rowniez naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Wniost o oddalenie
zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 24 ust. 17 ustawy Pzp -
tj. zarzutéw odnoszacych sie zaswiadczenia WOBWSM.

Ponadto Zamawiajgcy podniost, iz Odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu
odwotania, z uwagi na okoliczno$¢, iz uptynat juz termin zwigzania ofertg jak rowniez stracita
waznos¢ wniesiona przez Odwotujgcego gwarancja wadialna.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Badura
Studio Sp. z 0.0., ktory zgtosit sprzeciw od uwzglednienia zarzutow odwotania przez
Zamawiajgcego, wnibdst o oddalenie odwotania w catosci a takze popart wniosek
Zamawiajgcego o stwierdzenie braku interesu we wniesieniu odwotania.

W toku rozprawy przed Izbg strony podtrzymaty swoje stanowiska.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamowieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, jak rowniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, zatgczonymi
dowodami, odpowiedzig na odwofanie i pismami procesowymi, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, zgodnie
z ktéorym Odwolujgcy nie posiadat interesu we wniesieniu odwotania, gdyz termin zwigzania
jego ofertg uptynat, a gwarancja wadialna wygasta. Odnos$nie kwestii braku zwigzania oferta,
Izba uznata, iz w zaden spos6b okolicznos¢ ta nie wplywa na mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia, a zatem rowniez na uprawnienie do wniesienia odwotania od czynnosci
Zamawiajgcego. Konkluzja taka podyktowana jest przede wszystkim brzmieniem przepiséw
ustawy Pzp, z ktorych zaden nie stanowi, iz oferta nie moze by¢ wybrana po uptywie terminu
zwigzania. Do terminu zwigzania oferta w kontek$cie jej odrzucenia odnosi sig art. 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Pzp, ktory stanowi, ze oferta podlega odrzuceniu, jezeli wykonawca nie wyrazit
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Brzmienie powotanego przepisu
jednoznacznie wskazuje, ze oferta podlega odrzuceniu, gdy wykonawca, wezwany do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, nie wyrazi na to zgody - a zatem przejawi brak woli
dalszego zwigzania ofertg. Takiej sytuacji nie mozna utozsamia¢ z uptywem terminu
zwigzania ofertg, gdy Zamawiajacy nie wnioskowat o jego przedtuzenie. Zamawiajgcy nie ma
wowczas gwarancji, iz wykonawca w dalszym ciggu zainteresowany jest uzyskaniem
zamoOwienia i zawarciem umowy, jednakze, jezeli nie wnioskowat o wydtuzenie terminu
zwigzania ofertg, nalezy uzna¢, ze godzi sie na zwigzane z tym ryzyko. Za nieuprawnione
oraz sprzeczne z zasadg pewnosci prawa, jak rowniez grozgce naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, a takze przejrzysto$ci postepowania,
nalezatoby uznac rozszerzanie przestanek odrzucenia oferty na okolicznosci nie wyrazone
wprost w ustawie. Powyzsze stanowisko jest rowniez zgodne z postanowieniem TSUE z dnia
13.07.2017 r. wydanym w sprawie C-35/17.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zwréci¢ uwage, iz zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wykonawca, ktéry brat udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego posiada interes we wniesieniu odwotania, nawet jezeli
dazytoby ono jedynie do uniewaznienia postepowania, dopdki nie zostat on ostatecznie
wykluczony z postepowania. Poglad taki TSUE wyrazit w wyroku z dnia 11.05.2017 r.,

w sprawie C-131/16, wskazujac, ze ,Wprawdzie Trybunat orzekt w wyroku z dnia 21 grudnia
2016 r., Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich
(C-355/15, EU:C:2016:988, pkt 13-16, 31, 36), ze oferentowi, ktérego oferta zostata
wykluczona przez instytucje zamawiajacg z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, mozna odméwi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamowienia,
jednak decyzja o wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata utrzymana w mocy
orzeczeniem, ktore nabrato powagi rzeczy osgdzonej, zanim sad, do ktdérego zaskarzono
decyzje o udzieleniu zamoéwienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta tego
nalezato uwazac¢ za ostatecznie wykluczonego z danego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Natomiast w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtbwnym wykonawcy Archus i Gama
zaskarzyli decyzje o wykluczeniu ich oferty oraz decyzje o udzieleniu zamédwienia, ktore
zostaly wydane jednoczesnie, a wiec nie mozna uznac, ze zostali oni ostatecznie wykluczeni
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W takiej sytuacii pojecie ,danego
zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 93/13 moze w danym razie dotyczy¢
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego”.
Trybunat zatem wprost rozréznit sytuacje wykonawcdw wykluczonych ostatecznie, {j. ktérych
wykluczenie zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem organu odwotawczego, od
wykonawcow co do ktérych decyzja o wykluczeniu nie jest ostateczna. Odnoszgc powyzsze
do przedmiotowej sprawy, nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy w ogodle jeszcze nie zostat
wykluczony, a jego oferta nie zostata odrzucona, co za tym idzie - nie mozna stwierdzi¢, ze
nie posiada on interesu we whniesieniu odwotania. Réwniez podnoszona przez

Zamawiajgcego i przystepujgcego okolicznos¢, iz oferta Odwotujgcego nie moze zostac
wybrana, z uwagi na uplyw terminu zwigzania ofertg oraz uptyw wazno$ci gwarancji
wadialnej pozostaje bez wptywu na interes we wniesieniu odwotania, gdyz nie wptywa to
w zaden spos6b na przystugujgcy Odwotujgcemu status wykonawcy w tym postepowaniu.
Zamawiajacy nie podjgt zadnych czynnosci w stosunku do ww. oferty, zas ustawa nie



przewiduje wykluczenia wykonawcy z postepowania czy utraty waznosci oferty
(,odrzucenia”) ex lege.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we
whiesieniu odwotania i dokonata merytorycznej oceny jego zarzutow.

Przystepujac do rozpoznania sprawy, Izba ustalita przede wszystkim, ze stan faktyczny
sprawy w zakresie przebiegu postepowania przedstawiony w odwotaniu znajduje
potwierdzenie w dokumentacji postepowania i nie byt pomiedzy stronami sporny, nie bedzie
zatem powtarzany.

Jednoczes$nie Izba wskazuje na nastepujgce postanowienia SIWZ

Zgodnie z punktem V.1.2 SIWZ, o udzielenie zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej - ,Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca posiadat doswiadczenie

w wykonywaniu dostaw bedgcych przedmiotem zamdwienia.

Warunek ten zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, Ze w ciggu ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, nalezycie wykonat a przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych nadal
wykonuje, dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia (za dostawy
odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia dla wszystkich zadan uznane
beda dostawy ré6znego rodzaju obuwia dla stuzb mundurowych) o wartosci fgcznej nie
mniejszej niz:

(...)
- dla zadania nr 6:214 100,00 z{".

W rozdziale VI SIWZ - ,Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia”, w pkt 6.j. Zamawiajacy
okreslit, ze ,Zamawiajacy przed udzieleniem zaméwienia, wezwie wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztoZenia nastepujgcych odwiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych
okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp: (...) j) w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego: (...) -
zaswiadczenia wydane przez WOBWSM w todzi: - w zakresie zadania nr 6 - aktualne
zaswiadczenie (z datg wystawienia pdzniejszg od daty zatwierdzenia WDTT 916B/MON
przez Komendanta Wojskowego Osrodka Badawczo - Wdrozeniowego Stuzby Mundurowe;j)
wydane przez podmiot uprawniony do kontroli jako$ci (WOBWSM w todzi) potwierdzajgce,
iz oferowany przedmiot zamoéwienia odpowiada okre$lonym przez Zamawiajgcego
specyfikacjom technicznym".

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci.

O kierunku niniejszego orzeczenia zadecydowato uznanie za zasadne zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp wywodzonego ze podania przez Przystepujgcego
nieprawdziwych informacji w pierwotnym wykazie wykonanych dostaw wskazanym w JEDZ,
gdzie wskazano wykonanie dostaw na rzecz Prospecto GmbH i Stumpp&Baier GmbH.

Przystepujacy Badura w przedmiotowym wykazie ustug powotat sie na ustugi
wykonane dla Prospecto GmbH i Stumpp&Baier GmbH, ktérych przedmiotem, jak wynika ze
zgromadzonego materiatu dowodowego, byta ustuga wtrysku bezposredniego obuwia. Na
taki zakres ustugi referencyjnej wskazujg dokumenty zfozone przez Przystepujacego
w odpowiedzi na wezwanie do przedstawienia dowodow potwierdzajgcych nalezyte



wykonanie dostaw. W ,Liscie polecajgcym dostawy Prospecto GmbH” z dnia 9.01.2019r.
wystawca wskazat, ze ,\W niniejszym zamdwieniu musieli§my umocowaé gumowg
zewnetrzng podeszwe do skorzanej/tekstylnej cholewki przy uzyciu wtrysku poliuretanowego
w 60 000 parach glanéw." Z kolei w ,Umowie podwykonawczej Stumpp&Baier GmbH
zawarto nastepujgce postanowienia; ,Zleceniodawca zleca podwykonawcy wirysk
bezposredni butdbw wojskowych oraz wszystkich niezbednych dalszych czynnosci az do
chwili gdy gotowy produkt bedzie gotowy do wysytki. Umowa obejmuje wtrysk bezposredni,
obcinanie krawedzi z gumy piankowej, wktadanie wkfadek, sznurowanie, wykonczenie,
ostateczng kontrole i pakowanie butow.

(-

Czesci dostarczane przez zleceniodawce:

- trwale wykonczone i zabezpieczone cholewki,
- gumowe podeszwy,

- wkiadki,

- sznurowki,

()

- kopyta, ktére muszg by¢ uzywane aby wykona¢ umowe zgodnie z zatgcznikiem nr 2,
- formy wtrysku bezposredniego, ktére muszg by¢ uzyte do wykonania umowy”.
Na dalszym etapie postepowania Przystepujgcy ztozyt ,,Poprawiony list z Prospecto”

-z dnia 12.02.2019 r., w ktérym z kolei wskazano ,l/I/ niniejszym zamowieniu musielismy
umocowa¢ gumowg zewnetrzng podeszwe do skdrzanej/tekstylnej cholewki przy uzyciu
wtrysku poliuretanowego w 59 000 parach obuwia bojowego dla stuzb mundurowych”.
Przystepujgcy przedstawit rowniez faktury VAT wystawione za wykonane ustugi dla
Prospecto i Stumpp&Baier - jako symbol ustugi okreslono ,Ustuga wirysku”, jako nazwe -
»wirysk butéw”.

W ocenie Izby powyzej opisane dokumenty pozwalajg na jednoznaczne ustalenie, ze
przedmiotem ustug wykonanych dla ww. kontrahentéw niemieckich byfa ustuga wirysku
obuwia, nie zas dostaw gotowego obuwia. Do takiego zakresu ustugi odnosi sie ww. list
polecajgcy Prospecto, przedstawione przez Przystepujgcego faktury, a w szczegodlnosci
umowa podwykonawcza z Stumpp&Baier, gdzie wprost okreslono, ze m.in. gotowe cholewki,
podeszwy dostarcza zleceniodawca. Co wiecej, nawet formy do wirysku i kopyta dostarczat
zleceniodawca. Bez wptywu na powyzsze ustalenia Izby pozostajg referencje przedstawione
wraz z wyjasnieniami z dnia 1.04.2019 r., w ktérych ww. kontrahenci niemieccy o$wiadczyli,
ze ,spotka Badura Studio Sp. z 0.0. (Polska) z sukcesem dostarczyta pomiedzy 2017 a 2018
obuwie dla stuzb mundurowych” (Prospecto) i ze ,spdtka Badura Studio Sp. z 0.0. (Polska)

z sukcesem dostarczyta pomiedzy 2016 a 2018 obuwie dla stuzb mundurowych”
(Stumpp&Baier). Owe referencje, ztozone po pojawieniu sie u Zamawiajgcego watpliwosci co
do zakresu ustug referencyjnych, sg w tresci bardzo ogéine i nie sposdéb uzna¢, by
podwazaty uprzednio sktadane dokumenty - umowe podwykonawczg, faktury, jak rowniez
duzo bardziej rozbudowany list polecajacy. Nalezy uznaé, ze rzeczone referencje odnoszg
sie do ustug o takim samym zakresie jak wykazywano wczesniej - tj. wirysku obuwia, za$
réznica w okresleniu wykonanej ustugi wynikta z potrzeb Przystepujgcego, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien zasugerowat, ze wykonanie wirysku bezposredniego
nie stanowito dostaw w rozumieniu ustawy Pzp. Ustalenie takie koresponduje

z argumentacjg Przystepujgcego, ktory podkreslat, ze proces wirysku obuwia jest procesem
kluczowym, ktérego wynikiem jest gotowy produkt. W ocenie Izby nie jest mozliwym
utozsamienie doswiadczenia zdobytego w ramach wykonania ustugi wirysku obuwia

z doswiadczeniem wynikajgcym z wykonania dostaw obuwia. W $wietle zgromadzonego
materiatu dowodowego nalezy uznac, ze proces wirysku jest jednym z etapow produkcii
obuwia, niewatpliwie istotnym, niemniej jednak nie tozsamym z wyprodukowaniem gotowego
buta i jego dostawa. Taka ocena pozostaje w zgodzie rowniez z materiatem dowodowym
przedstawionym przez Przystepujgcego - tj. Opisem patentowym ,Sposob wytwarzania
obuwia oraz narzedzie do wytwarzania obuwia”, ktéry wynalazt i uprawnionym z patentu byt

Odwotujgcy. Jakkolwiek w zamieszczonym tam opisie wynalazku rzeczywiscie zaznaczono,
iz ostatnim etapem wytwarzania obuwia jest ,zdjecie z wtryskarki gotowego wyrobu obuwia”,
tak wskazano réwniez, ze w pierwszym etapie ,zaktada si¢ cholewki na kopyta wtryskarki”.

Z tego wywies¢ nalezy, ze przed dokonaniem wtrysku koniecznym jest przynajmniej



wykonanie cholewki - co koresponduje z ww. umowg podwykonawczg z Stumpp&Baier,
gdzie cholewki osobno dostarczat zleceniodawca. Nie mozna zatem uznaé, ze podmiot
odpowiedzialny za wirysk obuwia jest jego wytwoérca, a wykonanie wirysku réwna sie
dostawie obuwia. Odnoszac sig do stanowiska Przystepujgcego wyrazonego w toku
rozprawy, zgodnie z ktérym nie mozna wymagac, by producent obuwia byt jednoczes$nie
producentem wszystkich potproduktdw, jak skora czy guma, nalezy uznaé, pomimo jego
zasadnosci, ze nie przystaje do realidw sprawy. Twierdzenia Odwolujgcego nie odnosity sie
bowiem do surowcdw - bowiem tak nalezy okreslic gume i skore, a jednego z dwéch
podstawowych elementéw buta - cholewki. Wobec powyzszego nie mozna stwierdzi¢, ze
poprzez wykonanie ustugi wirysku - polegajgcej na taczeniu cholewki z podeszwg
Przystepujacy zdobyt doswiadczenie polegajgce na wykonaniu dostaw obuwia.

W konkluzji dokonanych ustaleh wymaga stwierdzenia, ze Przystepujacy, podajac
w wykazie wykonanych dostaw dwie ustugi wtrysku obuwia, wprowadzit Zamawiajgcego
w btad, wobec czego zaktualizowata sie przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze wykluczeniu podlega
m.in. wykonawca ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. W ocenie Izby zachowanie Przystepujacego miato charakter zamierzonego
dziatania bgdz razacego niedbalstwa - miat on bowiem swiadomo$¢, ze przedmiotem ustug
wykonanych dla ww. kontrahentéw niemieckich nie byly dostawy, a jedynie ustugi wtrysku
obuwia. Jednocze$nie wykluczy¢ nalezy, ze powotanie tych ustug byto konsekwencja np.
btednie odczytanego czy nieostrego warunku udziatu w postepowaniu. W przedmiotowym
postepowaniu nie zgtaszano uwag ani pytan do SIWZ w zakresie warunku, zatem nie byt on
kwestionowany i nie budzit watpliwosci. Réwniez w ocenie Izby warunek zostat opisany
klarownie i jednoznacznie. Jak Izba ustalita powyzej, nie jest mozliwym utozsamienie
wykonania wtrysku obuwia z jego dostawg, czego Przystepujgcy jako podmiot profesjonalnie
dziatajgcy na rynku obuwniczym, winien mie¢ petng $wiadomos¢ - zatem powotanie sie takg
ustuge miato charakter celowego dziatania - celem uzyskania zamoéwienia lub przynajmniej
razgcego niedbalstwa. Uzna¢ nalezy, ze zaszta réwniez przestanka wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego - dwukrotnie bowiem, w oparciu m.in. o przedmiotowy wykaz ustug, wybrat
oferte Przystepujgcego jako najkorzystniejszg - zatem uznat, ze spetiat on warunki udziatu
w postepowaniu. Decyzja Zamawiajgcego byta oparta o nieprawdziwe informacje zawarte
w wykazie wykonanych dostaw, bowiem powotfane ustugi nie stanowity dostaw, zgodnie
z postawionym warunkiem.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezato uznac, ze Przystepujgcy Badura podlegat
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, wobec czego
Izba orzekta jak w punkcie pierwszym sentenciji.

Ad zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z powotaniem
sie na dostawy wykonane dla Badura S.A.

Przedmiotowy zarzut Izba uznata za nieudowodniony. Odwotujgcy powotat sie jedynie
na sprawozdania finansowe i sprawozdania zarzgdu Przystepujacego i Badura S.A.
Wywodzit, ze w sprawozdaniach finansowych ani Badura Studio Sp. z 0.0. ani Badura S.A.
nie wykazaty przychoddéw od jednostek powigzanych, zatem nie wykonywaty dostaw na
swojg rzecz. Podnosit rbwniez, ze w ww. sprawozdaniach zadna ze spotek nie wykazata
dostaw na rzecz stuzb mundurowych, a Badura S.A. w sprawozdaniach wskazuje na
prowadzenie dziatalnosci wylgcznie w zakresie sieci sklepow detalicznych.

W ocenie Izby na podstawie powotanych przez Odwotujgcego dowodéw nie mozna
stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Sposob prowadzenia rozliczen i ujmowania ewentualnych przeptywdw pomiedzy podmiotami
powigzanymi w sprawozdaniach finansowych pozostaje poza kognicjg Izby, a z samego
braku wskazania takich przeplywow nie mozna wywies¢, ze rzeczone dostawy nie miaty
miejsca. Odnoszgc sie do detalicznego charakteru prowadzonej przez Badura S.A.
dziatalno$ci, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z ,Informacjg dodatkowg Wprowadzenie do
sprawozdania finansowego spétki akcyjnej Badura” z 28.03.2018 r. - jako przedmiot
dziatania spotki wskazano m.in. sprzedaz hurtowg odziezy i obuwia. Za nieudowodnione
zatem nalezy uzna¢ twierdzenia o braku mozliwoéci, azeby Przystepujacy wykonat dla
Badura S.A. dostaw obuwia, ktorych finalnym odbiorcg byly stuzby mundurowe. Wobec
powyzszego Izba oddalita przedmiotowy zarzut.

Ad zarzutdéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzpi art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, opartych o okoliczno$ci dotyczace przedtozenia przez Przystepujgcego
zaswiadczenia Wojskowego Osrodka Badawczo - Wdrozeniowego Stuzby Mundurowej
wydanego po dacie sktadania ofert.



Przedmiotowe zarzuty Izba uznata za bezpodstawne. Odwolujgcy wywodzit, ze
Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w biad, o$wiadczajgc w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamoéwienia, ze jest w stanie przedtozy¢ zaswiadczenie wydane przez ww.
osrodek, okreslone w pkt VI.6.j SIWZ, pomimo, iz na dzien skiadania ofert nie dysponowat
takim zaswiadczeniem i uzyskat je dopiero w dniu 11.02.2019 r. i zlozyt je po wezwaniu do
uzupetnienia dokumentdéw wystosowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Odwolujgcy podnosit, ze Przystepujacy ztozyt w JEDZ oSwiadczenie niezgodne z prawda,
gdyz na dzien zfozenia JEDZ nie mégt przedstawi¢ wymaganego zadwiadczenia, a kazdy
wykonawca zobowigzany jest spetnia¢ warunki okreslone w czesci C JEDZ - ,ZdoIno$¢
techniczna i zawodowa” na dzien sktadania ofert i JEDZ

W ocenie Izby argumentacja Odwolujgcego zasadza sie na btednym zatozeniu, ze
rzeczone za$wiadczenie z WOBWSM powinno by¢ aktualne na dzien sktadania ofert
i oSwiadczenia w JEDZ. Nalezy zwazy¢ bowiem, ze ww. zaswiadczenie ma charakter
dokumentu przedmiotowego, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i § 13
rozporzgdzania w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy. Co wiecej, dokument ten nie dotyczyt cech produktu, ktére byty przedmiotem
kryteridw oceny ofert - a w takim przypadku mozliwos¢ uzupetnienia takiego dokumentu
mogtaby by¢ niezgodng z zasadg rownego traktowania wykonawcow. Nie byt to takze
dokument, ktorego ztozenia Zamawiajgcy zgdat wraz z ofertg - w pkt VI.6 SIWZ wprost
okres$lono, ze Zamawiajgcy wezwie o ziozenie tego dokumentu przed udzieleniem
zamowienia. Jedynym warunkiem postawionym w odniesieniu do daty wystawienia
rzeczonego dokumentu byto wymaganie, by byt on pdzniejszy od daty zatwierdzenia WDTT
916B/MON (W ojskowej Dokumentaciji Techniczno - Technologicznej) - spetienie tego
wymogu przez Przystepujgcego nie byto sporne. Nie sposdb réwniez uznaé, by
Przystepujacy, sktadajgc w JEDZ oswiadczenie o mozliwosci przedtozenia zaswiadczenia
ztozyt informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd. W przedmiotowym punkcie C.12
JEDZ, gdzie postawiono pytanie ,Czy wykonawca moze przedstawi¢ wymagane
zaswiadczenia sporzgdzone przez urzedowe instytuty lub agencje kontroli jakosci
0 uznanych kompetencjach, potwierdzajgce zgodnos¢ produktéw poprzez wyrazne
odniesienie do specyfikacji technicznych lub norm, ktore zostaty okreslone w stosownym
ogtoszeniu lub dokumentach zamaéwienia?” - Przystepujgcy zaznaczyt odpowiedz , TAK”.
Majgc na uwadze, iz rzeczony punkt JEDZ odnosit sie do dokumentu okreslonego w pkt
V1.6.j SIWZ, nalezy uznaé, ze Przystepujgcy w sposéb uprawniony przyjat, iz oSwiadczenie
0 mozliwosci przedtozenia dokumentu nie dotyczy chwili sktadania ofert, a terminu
pozniejszego, wyznaczonego wezwaniem o ktorym mowa w ww. punkcie SIWZ. Na
wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy ztozyt wymagany dokument, zgodny
z wymaganiami SIWZ i potwierdzajacy, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego brak jest podstaw dla stwierdzenia, ze Przystepujgcy przedstawit
w omawianym zakresie nieprawdziwe informacje ani tez, ze oferowane dostawy byty
niezgodne z SIWZ, zatem nie zaktualizowaly sie przestanki wykluczenia wykonawcy z art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ani przestanka odrzucenia oferty okres$lona w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp. W odniesieniu do przytaczanych przez Odwotujgcego wyrokow KIO nalezy wskazac, ze
zapadty one w odmiennych stanach faktycznych i nie dotyczyly sytuacji analogicznych jak
zaistniate w niniejszym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

Bez rozpoznania Izba pozostawita zarzut ewentualny - tj. naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wobec uwzglednienia zarzutu podstawowego dotyczgcego wykazu
przedstawionych ustug.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9- 10 art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2
w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972). Izba uznata, ze
przesfanka obcigzenia kosztami postepowania wykonawce zgtaszajgcego sprzeciw
okreslona w art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b zaktualizowata si¢ pomimo, iz Zamawiajgcy nie
uwzglednit zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Z uwagi na charakter
uwzglednionych zarzutéw, dotyczacych wykluczenia Przystepujacego z postepowania,
Zamawiajgcy uznat za zasadne najdalej idgce zgdanie odwotania, w ocenie Izby zaistniatg
sytuacje nalezato uzna¢ za odpowiadajgca dyspozycji art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp
i zgodnie z wynikiem postepowania, jego kosztami obcigzy¢ Przystepujgcego.
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Przewodniczacy:
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