sygn. akt: KIO 1683/19

WYROK

z dnia 12 wrze$nia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2019 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce K. M.-K. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg LEDCITY K. M.-K.
z siedzibg w Strézach, Stroze 335A, 31-331 Stréze w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojewodztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw,

przy udziale wykonawcy Windmill sp. z o.0., ul. Rynkowa 6a; 05-261 Marki, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy CinematicVR sp. z 0.0., ul. Klementyny Hoffmanowej 19,

35-016 Rzeszéw, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza K. M.-K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg LEDCITY K. M.-K. z siedzibg w Str6zach, Stroze 335A, 31-331 Stroze i zalicza w
poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez K. M.-K. prowadzgcg dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg LEDCITY K. M.-K. z siedzibg w Strézach, Stréze 335A, 31-

331 Stréze, tytutem wpisu od odwotania.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cccoevieiiiiiienene

sygn. akt: KIO 1683/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodztwo Matopolskie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie Il Etapu projektu pn.



»,mM_MSIT - mobilny Matopolski System Informaciji Turystycznej" polegajgcego na wykonaniu
wirtualnych spaceréw po wybranych atrakcjach turystycznych z terenu Matopolski,
wykonanych w technologii 2D i 3D z wykorzystaniem filmoéw 360°, do prezentacji na
regionalnym portalu turystycznym visitmalopolska.pl, aplikacji mobilnej VisitMatopolska oraz
w goglach VIR”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE, pod
numerem 2019/S 109-265944.

Dnia 19 sierpnia 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 29 sierpnia 2019 roku, wykonawca K. M.-K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg LEDCITY K. M-K. z siedzibg w Strézach (dalej ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, od niezgodnych z przepisami ustawy dziatan i
zaniechan zamawiajgcego, polegajgcych na:

1. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy CinematicVR sp. z o. 0., ul. Klementyny
Hoffmanowej 19, 35-016 Rzeszéw (dalej jako ,CinematicVR”),

2. dokonania czynnosci wyboru oferty ztozonej przez CinematicVR, jako
najkorzystniejsze;j,

3.  w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty CinematicVR,

»

ewentualnie zaniechania wezwania CinematicVR w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

5. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Solutions360 B. H., ul. Generata Maczka 6/36,
71-050 Szczecin (dalej jako ,Solutions360”),

6. w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty Solutions360,
7. ewentualnie zaniechania wezwania Solutions360 w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

8. w konsekwencji zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia CinematicVR

z postepowania, mimo faktu, iz wykonawca ten w skutek zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postgpowaniu,

wzglednie art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia

CinematicVR z postgpowania, mimo faktu, iz wykonawca ten lekkomysinie lub
niedbale przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, a to zwigzane z przedstawieniem informacji, ze posiada on
do$wiadczenie w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej trzech ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig ustudze
stanowigcej przedmiot zamowienia. Przy czym za ustuge odpowiadajgcg swoim
rodzajem i wartoScig ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia uwaza sie ustuge
polegajgcg na wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub
produkciji typu wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360°, z ktérych co najmniej
jedna ma warto$¢ przynajmniej 100 000,00 zt brutto, a dwie pozostate sg na kwote
przynajmniej 50 000 zt brutto kazda

i wskazanie, ze:

a) CinematicVR wykonat na rzecz Polskiej Agencji inwestycji i Handlu S.A. ustuge
polegajgcg na wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub
produkciji typu wirtualna rzeczywistos¢ zawierajgcych filmy 360° o wartosci
123.000 zt brutto, podczas gdy, zgodnie z pkt. VI SIWZ przez ,ustuge”
Zamawiajgcy rozumie realizacje ustugi w ramach jednej umowy, natomiast ustugi
na rzecz Polskiej Agenciji Inwestycji i Handlu S.A. wykonywane byly przez
CinematicVR na podstawie dwoch odrebnych uméw o wykonanie zamowienia
publicznego o wartosci 61.500 zt kazda, a zsumowanie wartosci tych ustug nie
byto dopuszczalne,



b) CinematicVR wykonat na rzecz Polskiej Agenciji Inwestycji i Handlu S.A. ustuge
polegajgcg na wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub
produkciji typu wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360°, podczas gdy,
zgodnie z opisem zamowienia realizowanego na rzecz Polskiej Agencji Inwestycji i
Handlu S.A. przedmiotem zamodwienia bylo przygotowanie 1 scenariusza i
wyprodukowanie na jego podstawie 1 filmu reklamowego w technice sferyczne;.
Natomiast zgodnie z SIWZ w celu spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawca zobligowany byt do legitymowania sie doSwiadczeniem obejmujgcym
»wykonaniu wirtualnych spacerow zawierajgcych filmy 360° i/lub produkciji typu
wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360c" - a zatem wykonaniu produkcji
sktadajacych sie kazdorazowo z wiecej niz 1 filmu 360°,

c¢) CinematicVR wykonat na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. ustuge polegajgca na
wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub produkc;ji typu
wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360° o warto$ci 61.896,- zt brutto,
podczas gdy, zgodnie z informacjami publikowanymi przez CinematicVR na
stronie www pod adresem:

experience/ ustugi na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. wykonywane byty przez
CinematicVR oraz studio Optimesh, co powoduje, ze warto$¢ ustugi faktycznie
wykonanej przez CinematicVR jest mniejsza niz deklarowana w Wykazie Ustug
Wykonanych,

d) CinematicVR wykonat na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. ustuge polegajaca na
wykonaniu wirtualnych spacerow zawierajgcych filmy 360“ i/lub produkcji typu
wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360* o warto$ci 61.896,- zt brutto,
podczas gdy, zgodnie z informacjami publikowanymi przez CinematicVR na
stronie www pod adresem:

experience/ ustugi na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. dotyczyly produkcji filmu
animowanego - czyli wykonanego technikg cyfrowg, podczas, gdy wykonawca
zobligowany byt do wykazania doSwiadczenia w zakresie produkciji ,filmu" lub
osadzenia w wirtualnej rzeczywistosci ,filmu” czyli zgodnie z obowigzujgcg
definicjg - materiatu rejestrowanego kamera,

e) CinematicVR zrealizowat na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. ustuge polegajaca
na wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub produkc;ji typu
wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360° o warto$ci 61.896,- zt brutto,
podczas gdy, zgodnie z informacjami publikowanymi przez CinematicVR na
stronie www pod adresem:

experience/ ustugi na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. dotyczyly produkcji filmu
animowanego, natomiast zgodnie z SIWZ w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wykonawca zobligowany byt do legitymowania sie doswiadczeniem
obejmujgcym ,wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360* i/lub
produkciji typu wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360*" - a zatem
produkcji sktadajgcych sie kazdorazowo z wiecej niz 1 filmu 360°. Animacja
stworzona w cato$ci technikg cyfrowa, bez osadzenia w niegj filmu nie spetnia
natomiast powyzszych warunkéw, gdyz nie zawiera w sobie wiecej niz 1 materiatu
(filmu) zarejestrowanego kamerg,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia

CinematicVR mimo, iz podmiot ten nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w cz. VI pkt. 1. lit. b) SIWZ w zakresie wymaganego do$wiadczenia,

3. art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z §2 ust. 2 pkt 2 w zw. z §14 ust. 2
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, przez brak wezwania CinematicVR do przedstawienia
dokumentu wykazujgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadanego do$wiadczenia w wykonaniu ustugi o wartosci przekraczajgcej 50.000,-

zt brutto w zwigzku z faktem, ze wydruk wiadomosci mailowej przedtozony na
wykazanie spetnienia przedmiotowego warunku podpisany jako majgcy pochodzi¢ od
Ars Thanea S.A., nie pozwala na stwierdzenie na rzecz jakiego podmiotu zostat
wystawiony, ani od jakiego podmiotu pochodzi, a z ostroznosci w przypadku uznania,
ze pochodzi od Ars Thanea S.A. - wydruk nie moze zosta¢ uznany za pochodzacy od
Ars Thanea S.A. wobec nadania go pocztg elektroniczng przez osobe nieuprawniong
do reprezentacji podmiotu,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy CinematicVR



w sytuacji gdy zawierata ona razgco niskg ceneg;
wzglednie:

5. art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewezwanie wykonawcy
CinematicVR do udzielenia dalszych wyjasnien, w sytuacji, gdy dotychczas udzielone
w istocie nie stanowig rzetelnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego i nie
udzielajg odpowiedzi na wszystkie zadane pytania,

6. art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z §2 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
przez brak wezwania Solutions360 do przedstawienia dokumentu wykazujgcego
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia
w wykonaniu ustug co najmniej trzech ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem

i wartoScig ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia. Przy czym za ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot
zamoOwienia uwaza sie ustuge polegajacg na wykonaniu wirtualnych spaceréw
zawierajgcych filmy 360° i/lub produkcji typu wirtualna rzeczywistos¢ zawierajgcych
filmy 360°, z ktérych co najmniej jedna ma warto$¢ przynajmniej 100 000,00 zt brutto,
a dwie pozostate sg na kwote przynajmniej 50 000 zt brutto kazda, w sytuaciji, gdy
wykonawca ten nie przedstawit zadnych wymaganych referencji,

7. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia
Solutions360, mimo, iz podmiot ten nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w cz. VI pkt. 1. lit. b) SIWZ w zakresie wymaganego doswiadczenia,

8. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Solutions360
w sytuacji, gdy zawierata ona razgco niska cene.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
1) merytoryczne rozpatrzenie przez KlO odwotania i jego uwzglednienie,
2) w ramach czynnosci polegajgcych na przygotowaniu rozprawy wniést o to, by KIO

(ewentualnie w osobie Prezesa) dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 7 ustawy Pzp
w zw. z art. 1191 §1 KPC w zw. z art. 248 § 1 KPC zobowigzata:

a) CinematicVR, by ten dostarczyt w terminie wyznaczonym przez KIO (ewent.
Prezesa KIO), lecz jednak nie pdzniej niz w terminie 3 dni roboczych przed
planowanym terminem rozprawy:

1) dokumenty uméw zawartych pomiedzy CinematicVR a Polskg Agenciji
Inwestycji i Handlu S.A., na podstawie ktorych zlecono CinematicVR
wykonanie ustug wskazanych przez CinematicVR w Wykazie Ustug
Wykonanych w pkt. 1 tego wykazu,

2) dokumenty faktur VAT wystawionych w wyniku realizacji umoéw, o ktérych
mowa w pkt. 1,

3) potwierdzenia zaptaty wynagrodzenia za wykonanie uméw, o ktérych mowa
w pkt. 1,

4) dokumenty uméw zawartych pomiedzy CinematicVR a Ars Thanea S.A., na
podstawie, ktorych zlecono CinematicVR wykonanie ustug wskazanych przez
CinematicVR w Wykazie Ustug Wykonanych w pkt. 2 tego wykazu,

5) dokumenty faktur VAT wystawionych w wyniku realizacji umow, o ktérych
mowa w pkt. 4,

6) potwierdzenia zaptaty wynagrodzenia za wykonanie uméw, o ktérych mowa w
pkt. 4,

7) dokumenty umow zawartych pomiedzy CinematicVR a Hackcett Hamilton sp.
Z 0.0., na podstawie, ktorych zlecono CinematicVR wykonanie ustug
wskazanych przez CinematicVR w Wykazie Ustug Wykonanych w pkt. 3 tego
wykazu,

8) dokumenty umoéw zawartych pomiedzy CinematicVR a Studiem Optimesh, na
podstawie ktorych realizowano wspdtprace obejmujgca wykonanie ustug
wskazanych przez CinematicVR w Wykazie Ustug Wykonanych w pkt. 3 tego



wykazu,

9) dokumenty faktur VAT wystawionych w wyniku realizacji uméw, o ktérych
mowa w pkt. 7 8,

10) potwierdzenia zaptaty wynagrodzenia za wykonanie umoéw, o ktérych mowa
w pkt. 7 8,

b. zamawiajgcego, by ten dostarczyt w terminie wyznaczonym przez KIO (ewent. Prezesa
KIO), lecz jednak nie pdzniegj niz w terminie 3 dni roboczych przed planowanym

terminem rozprawy, dokumenty lub o$wiadczenia poSwiadczajgce czy zamawiajgcy
weryfikowat tozsamo$¢ ustug wskazywanych przez CinematicVR, jako zrealizowanych

i Swiadczgcych o posiadanym doswiadczeniu z trescig SIWZ, a jak tak to, z jakim
rezultatem,

€. zamawiajgcego, by ten dostarczyt w terminie wyznaczonym przez KIO (ewent. Prezesa
KIO), lecz jednak nie pdzniegj niz w terminie 3 dni roboczych przed planowanym

terminem rozprawy, dokumenty lub o$wiadczenia poSwiadczajgce czy zamawiajgcy
weryfikowat tozsamo$¢ ustug wskazywanych przez Solutions360, jako zrealizowanych

i Swiadczgcych o posiadanym do$wiadczeniu z trescig SI WZ, a jak tak to, z jakim
rezultatem,

3) w przypadku braku uwzglednienia powyzszego wniosku (ujetego w ramy pkt 2)
dziatajgc na podstawie § 24 ust. 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
wnosze o analogiczne zobowigzanie CinematicVR oraz zamawiajgcego o dostarczenie
ww. dokumentdw i oSwiadczen w w/w terminie, ewentualnie w trakcie rozprawy,

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w tresci odwotania, w tym
dowodu z:

a) dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Przygotowanie 8 scenariuszy

i wyprodukowanie na ich podstawie 8 flmoéw reklamowych w technice sferycznej
promujgcych polskie branze perspektywiczne w ramach realizacji Branzowych
Programéw Promocji w 2018 r." nr referencyjny: BOK/BR-25-63/2017,

b) opinii biegtego na okoliczno$¢ ustalenia czy materiaty wyprodukowane przez
CinematicVR, a powotane w Wykazie Ustug Wykonanych odpowiadajg swoim
ustugom, ktérych realizacjg winien sie legitymowac¢ wykonawca w ramach
posiadanego zgodnie z s.i.w.z.,

5) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny i badania ofert oraz
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy CinematicVR, jako
najkorzystniejszej w postepowaniu,

6) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynno$ci oceny i badania ofert,
a w zwigzku z czym wykluczenia CinematicVR oraz Solutions360 z postepowania
(w konsekwencji odrzucenia ich ofert) oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego,

jako najkorzystniejsze;j,

7) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego oraz zwrotu kosztow wedtug
spisu, jaki przedtozony zostanie na rozprawie.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
nieprawidtowych dziatan zamawiajgcego odwotujgcy doznat uszczerbku zwigzanego
z niemozliwoscig realizacji przedmiotowego zamoéwienia publicznego, a w konsekwencji
osiggniecia z tego tytutu zysku (co jest szkodg). Zamawiajgcy bezpodstawnie wybrat bowiem
oferte CinematicVR, mimo tego, iz wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatu
w postepowaniu, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Gdyby zamawiajgcy postgpit
w sposoéb prawidtowy, to zamawiajgcy weryfikowatby dokumenty ztozone przez kolejnego
wykonawce, ktore bytby rowniez przedmiotem oceny, a w wyniku tego winno doj$¢ do
odrzucenia oferty kolejnego wykonawcy Solutions360 - ewentualnie wszczecia postepowania
odwotawczego przed KIO, a oferta odwotujgcego miata by wowczas szanse zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg z uwagi na fakt, ze oferta odwotujgcego zostata oceniona na trzecim
miejscu - co przesgdza o naruszeniu interesu odwotujgcego. Tym samym, gdyby



zamawiajacy postgpit prawidtowo, oferta odwotujacego miataby szanse w konsekwenciji
zostac¢ uznana za najkorzystniejszg, a on mogiby uzyska¢ zamowienie. W konsekwenciji,

w wyniku blednych czynnosci zamawiajgcego (w tym jego zaniechan), odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwo$ci realizacji zamowienia, co stanowi 0 naruszeniu jego interesu

w uzyskaniu zamdwienia, jak i 0 mozliwosci powstania po jego stronie szkody (niemozliwosci
osiggniecia zysku z tytutu realizacji zamdwienia).

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania.

Przystepujacy Cinematic VR ztozyt pismo procesowe, w ktorym szczegbtowo odniost sie
do zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego, wnoszac za zamawiajgcym o oddalenie
odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie posiadanego
dos$wiadczenia, CinematicVR oswiadczyt, iz zrealizowat nastepujgce ustugi:

a) ustuge na rzecz Polskiej Agenciji Inwestycji i Handlu S.A. o wartosci 123.000,- zt brutto,
b) ustuge na rzecz Ars Thanea S.A. o warto$ci 68.080,50 zt brutto,

c¢) ustuge na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. o wartosci 61.896,- zt brutto.

Odwolujgcy wskazat, iz CinematicVR sktadajgc o$wiadczenie, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oSwiadczyt, ze ustugi, o ktérych mowa powyzej odpowiadajg swoim
rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, kazda z nich realizowana
byta w ramach osobnej umowy oraz ich wartos¢ jest tozsama ze wskazang w Wykazie Ustug
Wykonanych. Tymczasem juz pobiezna analiza portfolio CinematicVR publikowanego na
stronie nasuwa wnioski, iz filmy
realizowane na rzecz Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S.A. realizowane byty na
podstawie odrebnych uméw. Swiadczy o tym przede wszystkim powotanie sie przez
CinematicVR na realizacje ,dwdéch projektow”. Odwotujgcy wskazat, iz z powszechnie
dostepnej dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Przygotowanie 8 scenariuszy i wyprodukowanie na
ich podstawie 8 filmow reklamowych w technice sferycznej promujgcych polskie branze
perspektywiczne w ramach realizacji Branzowych Programéw Promocji w 2018 r.” nr
referencyjny: BOK/BR-25-63/2017 wynika, iz zaméwienie, ktérego dotyczyto w/w
postepowanie sktadato sie z 8 zadan, z ktérych kazde z zadan obejmowato przygotowanie
jednego scenariusza i jednego filmu. Wyboér wykonawcy dokonywany byt dla kazdej czesci
odrebnie - i jak wynika z analizy wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do s.i.w.z. - realizacja
kazdej z czesci zamowienia dokonywana byta na podstawie odrebnej umowy. CinematicVR
zostat wybrany do realizacji czesci Il zaméwienia za kwote 61.500 zt brutto oraz realizacji
czesci IV zamowienia za kwote 61.500 zt brutto. Powyzsze jednoznacznie potwierdza,
zdaniem odwotujgcego, ze CinematicVR realizowat na rzecz Polskiej Agencji Inwestycji i



Handlu S.A. dwie odrebne ustugi, ktérych warto$¢ wynosita po 61.500 zt kazda. Tymczasem
zgodnie z trescig s.i.w.z. ,przez ustuge (na ktérej wykonanie wykonawca powoluje sie w celu
wykazana doswiadczenia) Zamawiajgcy rozumie realizacje ustugi w ramach jednej umowy’.
Jako, ze ustugi na rzecz PAIH S.A. byly realizowane niezaleznie na podstawie osobnych
umow, CinematicVR nie jest uprawniony do powotania sie na realizacje w/w ustug, jako
wykazujgcych jego doswiadczenie. Warto$¢ poszczegoéinych ustug pozostaje rowniez ponizej
progu okreslonego przez zamawiajgcego na kwote 100.000 zt brutto.

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, w zakresie
zaniechania wykluczenia wykonawcy CinematicVR, w zakresie, w ktérym wykonawca ten
wykonat na rzecz Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S.A. ustuge polegajgcg na wykonaniu
wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub produkc;ji typu wirtualna rzeczywistos¢
zawierajgcych filmy 360° o wartosci 123.000 zt brutto, Izba uznata za bezzasadny.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz zamawiajacy w odpowiedzi na pytania wykonawcow z dnia
27 czerwca 2019 roku, w odpowiedzi na pytanie nr 12 zmodyfikowat pkt. V1.1 pkt b s.i.w.z.,
w ten sposob, ze zamiast zapisu ,spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
zdolnosci technicznej lub zawodowej warunek udziatu w postepowaniu zostanie uznany za
spetniony, gdy Wykonawca wykaze sie doswiadczeniem w nalezytym wykonaniu w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej trzech ustug odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia. Za ustuge* odpowiadajgcg
swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia uwaza sie ustuge

polegajgcg na wykonaniu wirtualnych spacerow zawierajgcych filmy 3600, z ktérych co
najmniej jedna ma wartos¢ przynajmniej 100 000,00 zt brutto, a dwie pozostate sg na kwote
przynajmniej 50 000,00 zt brutto kazda. *przez ,ustuge” Zamawiajgcy rozumie realizacje
ustugi w ramach jednej umowy” wprowadzit zapis o tresci ,spetniajg warunki udziatu

w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej: warunek udziatu

w postepowaniu zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca wykaze sie doswiadczeniem
w nalezytym wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej trzech ustug,
z ktérych kazda polegata na wykonaniu wirtualnych spaceréw typu wirtualna rzeczywisto$¢
zawierajgcych filmy 3600, iz ktérych co najmniej jedna ustuga miata warto$¢ przynajmniej
100 000,00 zt brutto, a dwie pozostate ustugi byly o wartosci przynajmniej 50 000,00 zt brutto
kazda *przez ,ustuge” Zamawiajgcy rozumie realizacje ustugi w ramach jednej
umowy/zamaéwienia”.

Izba wskazuije, iz przystepujgcy CinematicVR przestawit wykaz wykonanych ustug,
w ktérym podat, ze zrealizowat dla PAIiH materiaty filmowe na podstawie jednego
zamébwienia, jakim bytlo zamaowienie publiczne nr 621735. W wyniku wygrania tego
zamoOwienia w dwdch z oSmiu czesci, zostaty podpisane dwie odrebne umowy, ktére
obejmowalty ten sam przedmiot, zostaty zawarte w tym samym dniu i realizowane byly
w ramach tego samego zadania, wypetniajgc tym samym dyspozycje zawartg w s.i.w.z.
przedmiotowego postepowania. Na rozprawie przystepujgcy CinematicVR o$wiadczyt,
ze projekty te, w ramach jednego zamowienia, byly realizowane symultanicznie, co oznacza,
ze sposob, technika i technologia wykonania byta tozsama, jedynie efekt koncowy
zamowienia byt odmienny albowiem dotyczyt dwoch réznych zakresow tematycznych,
réznych branz. Tym samym uznac nalezafo, iz powyzsze okoliczno$ci jednoznacznie
stanowig o tym, ze przystepujacy zrealizowat na rzecz PAliH jedno zamoéwienie, a w tym
samym w petni sprostat wszystkim wymaganiom zamawiajgcego okreSlonym w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, w zakresie
zaniechania wykluczenia wykonawcy CinematicVR, w zakresie, w ktdrym wykonawca
zgodnie z opisem zamowienia realizowanego na rzecz PAIliH przedmiotem zaméwienia byto

przygotowanie 1 scenariusza i wyprodukowanie na jego podstawie 1 filmu reklamowego

w technice sferycznej, podczas gdy zdaniem odwotujgcego warunek s.i.w.z. dotyczyt
wyprodukowania wiecej niz 1 filmu 3600, Izba uznata za bezzasadny.

Odwotujgcy podnidst, iz z treSci dokumentacji postepowania na ,,Przygotowanie
8 scenariuszy i wyprodukowanie na ich podstawie 8 filmoéw reklamowych w technice
sferycznej promujgcych polskie branze perspektywiczne w ramach realizacji Branzowych
Programéw Promocji w 2018 r.” wynika, iz ustuga realizowana przez CinematicVR
obejmowata realizacje 1 scenariusza i wyprodukowanie na jego podstawie 1 filmu.
Tymczasem, zdaniem odwotujgcego, w celu wykazania odpowiedniego doSwiadczenia
wykonawca zobligowany byt do wykazania, iz zrealizowat ustugi odpowiadajgce swoim



rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia. Za ustuge odpowiadajaca
swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia uwaza sie ustuge
polegajgcg na wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub produkciji typu
wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360°. Juz sama literalna wykfadnia tresci s.i.w.z.
nie pozostawia watpliwosci, iz na ustuge zrealizowang przez wykonawce, na ktérg powotuje
sie w ramach posiadanego doSwiadczenia, winna skfadac sie produkcja ztozona z wiecej niz
1 filmu 360°. Swiadczy o tym mianowicie uzycie liczby mnogiej ,fiméw 360°”. Analogiczne
sformutowanie, prowadzace do oczywiscie analogicznych wnioskow uzyte zostato w tresci
zatgcznika nr 5v do s.i.w.z., gdzie wykonawca zobowigzany byt 0 wskazania ustug
polegajgcych na ,wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° (ponownie
liczba mnoga) i/lub produkciji typu wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 360°”
(ponownie liczba mnoga).

W ocenie odwotujgcego, majac na uwadze, iz produkcje wykonywane przez CinematicVR
na rzecz PAliH stanowity pojedyncze filmy (nie za$ materialy sktadajgce sie z wiecej niz 1
filmu), nie spos6b uzna¢, aby ich realizacja mogta by¢ przez CinematicVR przywotywana
w ramach wykazywanego doswiadczenia, warunkujgcego udziat w postepowaniu.

W ocenie Izby, opis spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, odnosi sie do wykazania przez wykonawcéw filméw o odpowiednich
warto$ciach, tj. 1 o wartosci 100 000 zt i 2 o wartosci 50 000 zt kazdy, w sumie 3 filmow.

Podkresli¢ nalezy, ze gtdwna intencjg zamawiajgcego byto, aby wykonawca wykazat
swoje doswiadczenie poprzez wartos¢ i liczbe wykonanych ustug/zamowien. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze to wiasnie te elementy, a nie liczba filméw wykonanych w ramach
jednej ustugi/jednego zaméwienia zostaty wyeksponowane przez zamawiajgcego. Tresé
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, w sposéb wyrazny wskazuje, iz kazdy
wykonawca musiat wykaza¢ doswiadczenie polegajgce na wykonaniu w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie ,co najmniej trzech ustug/zaméwien”, z ktérych kazda musiata mie¢
okreslong przez zamawiajgcego minimalng warto$¢. Skoro zatem przystepujacy wykazat
odpowiednig liczbe ustug o odpowiedniej wartosci wymaganej przez zamawiajgcego, to nie
sposéb uznac, ze daleko posunieta nadinterpretacja postanowien s.i.w.z., na tym etapie
postepowania dokonana przez odwotujgcego, znajduje swoje uzasadnienie.

Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, w zakresie
zaniechania wykluczenia wykonawcy CinematicVR, w zakresie, w ktérym przystepujacy
wykonat na rzecz Hackett Hamilton sp. z 0.0. (HH) ustuge polegajgcg na wykonaniu
wirtualnych spaceréw zawierajgcych filmy 360° i/lub produkciji typu wirtualna rzeczywistos¢
zawierajgcych filmy 360° o wartosci 61.896,- zt brutto, podczas gdy byta ona wykonywana
przez przystepujgcego oraz studio Optimesh, co powoduje, ze warto$¢ ustugi faktycznie
wykonanej przez przystepujgcego jest mniejsza niz deklarowana w Wykazie Ustug
Wykonanych, Izba uznata za bezzasadny.

Odwolujgcy podnidst, iz powotanie sie przez CinematicVR na doswiadczenie wynikajgce
z realizacji ustugi na rzecz HH pozostaje wadliwe. Zakres ustugi realizowanej przez
CinematicVR na rzecz HH nie odpowiada zakresowi doSwiadczenia oczekiwanego od
wykonawcy. Odwolujgcy wskazal, iz pobiezna analiza informacji prezentowanych w portfolio

CinematicVR na stronie internetowej pod adresem prowadzi do wniosku, ze warto$¢ ustugi faktycznie wykonanej przez
CinematicVR jest mniejsza niz deklarowana w Wykazie Ustug Wykonanych. Wynika
to z faktu, iz zgodnie z zamieszczonymi na stronie informacjami umowa realizowana byta

przez CinematicVR wraz z podmiotem okreslonym, jako Studio Optimesh. W przypadku
przyjecia, ze ustuga na rzecz HH byla realizowana przez dwa podmioty, wowczas
CinematicVR nabyt realne doswiadczenie wytgcznie w zakresie kwoty odpowiadajgcej
uzyskanemu przez niego wynagrodzenia i jedynie na realizacje ustugi o takiej wartosci moze
sie powotywac. Istotnym jest wiec, iz dla wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem
uzyskanym w wyniku realizacji ustugi wspolnie z innym podmiotem kluczowe jest, aby
realizacja ta odbywata sie w oparciu 0 umowe konstruujgcg solidarng odpowiedzialno$¢
konsorcjantow za wykonane zamowienie. W przeciwnym wypadku brak jest podstaw do
przyznania wykonawcy uprawnien do powotywania sie na ustugi wykonane przez inny
podmiot. W ocenie odwotujgcego brak jest natomiast podstaw do przyjecia, jakoby ustuga na
rzecz HH miata by¢ wykonywana w formie dopuszczajgcej powotywanie sie przez
wykonawcoéw na cato$é prac. Swiadczy o tym przede wszystkim fakt wyszczegdlnienia
czynnosci realizowanych przez kazdego z wykonawcéw.

Zdaniem Izby, odwotujgcy nie wykazat Zzadnym dowodem, czy ustuga realizowana byta
faktycznie przez przystepujgcego tgcznie (w konsorcjum) z drugim wykonawca, ani jaki byt
faktycznie podziat wartosci zaméwienia na poszczegolnych wykonawcow. W tym zakresie za



wiarygodne Izba przyjeta o$wiadczenie przystepujacego, ktory wskazalt, iz nie realizowat ww.
zamobwienia w ramach grupy wykonawcow, czy tez w ramach konsorcjum. Okolicznoscig
bezsprzeczng bowiem jest, ze przystepujgcy byt podmiotem, ktéry w catosci i bezposrednio
przed HH odpowiadat za powierzone mu zadanie inwestycyjne. Powyzsze okolicznosci
potwierdza, wystawiona przez HH referencja, ktorej wytgcznym adresatem jest
przystepujacy. Izba, wobec braku dowodow przeciwnych, data wiare oswiadczeniom
przystepujacego, iz Studio Optimesh petnito role tylko i wytacznie podwykonawcy, kiéry
wykonujgc powierzony mu zakres czynnosci, podlegat instrukcjom przystepujgcego.

Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, w zakresie
zaniechania wykluczenia wykonawcy CinematicVR, w zakresie, w ktérym przystepujacy
wykonat na rzecz HH, ustuge polegajaca na wykonaniu wirtualnych spaceréw zawierajgcych

filmy 3600 iflub produkcii typu wirtualna rzeczywisto$¢ zawierajgcych filmy 3600 0 wartosci
61.896,- zt brutto, w sytuacji, gdy ustugi na rzecz HH dotyczyty produkciji filmu animowanego,
czyli wykonanego technikg cyfrowa, podczas, gdy wykonawca zobligowany byt do wykazania
do$wiadczenia w zakresie produkc;ji ,filmu” lub osadzenia w wirtualnej rzeczywistosci ,filmu”,
czyli zgodnie z obowigzujacg definicjg materiatu rejestrowanego kamersg, Izba uznata za
bezzasadny.

Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z powszechng definicjg film animowany to rodzaj filmu,
w ktorym obrazow nie uzyskuje sig na drodze rejestrowania zjawisk (w sposéb ciggly) przy
pomocy kamery. Zrédtem danych jest czesto recznie rysowana grafika, ktéra przedstawia na
pojedynczych klatkach filmu kolejne fazy ruchu (stad tez film animowany okre$la sie
zazwyczaj mianem filmu rysunkowego lub kreskowki). Mozna w nim wykorzystywac réwniez
techniki animaciji poklatkowej zdje¢ poklatkowych. Pojecia filmu i filmu animowanego nie sg
tozsame, stad tez brak jest podstaw do ich zréwnywania przez CinematicVR i powotywania
sie w ramach oczekiwanego doswiadczenia obejmujacego wykonanie wirtualnych spacerow
zawierajgcych filmy 360° i/lub produkcji typu wirtualna rzeczywistos¢ zawierajgcych filmy
360° animac;ji komputerowych w technice 3d. Odwotujgcy zarzucit, ze w celu wykazania
odpowiedniego do$wiadczenia wykonawca zobligowany byt do wskazania, iz zrealizowat
ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot
zamoéwienia. Literalna wyktadnia treSci s.i.w.z. nie pozostawia watpliwosci, iz na ustuge
zrealizowang przez wykonawce, na ktérg powotuje sie w ramach posiadanego
doswiadczenia, winna wiec skladac¢ sie produkcja ztozona z wiecej niz 1 filmu 360. Animacja
stworzona natomiast przez CinematicVR na rzecz HH w catosci technikg cyfrowg nie spetnia
natomiast powyzszych warunkoéw, gdyz nie zawiera w sobie wiecej niz 1 (a nawet zadnego)
filmu zarejestrowanego kamera.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz zamawiajgcy w tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia nie zdefiniowat pojecia ,flmu”, co oznacza, ze kazda produkcja, ktérej
finalnym efektem jest ruchomy obraz wypetnia definicje filmu. Nadto podnies¢ nalezy,
iz zamawiajgcy nie wytgczyt w treSci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia produkcii
animowanych. Jak stusznie podat przystepujacy, nie mozna przyja¢, ze zamawiajgcy zawezit
definicje filmu tylko i wytgcznie do filmu, ktéry zostat nagrany kamerg, przez co wykluczyt
mozliwos¢ powotywania sie na doswiadczenie zdobyte przy realizacji filmu animowanego.

W ocenie Izby, stusznie przystepujacy podnidst, iz przytoczona przez odwotujgcego definicja
filmu (ograniczona tylko i wytacznie do materiatu rejestrowanego kamerg), sprowadzajgca
jednoczes$nie animacje do recznie rysowanej ,kreskdwki’, jest nie do przyjecia. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze nie uwzglednia ona szeregu nowych technologii cyfrowych, ktérymi
postuguje sie dzisiejsza kinematografia, a zwltaszcza twércy zajmujacy sie interaktywnymi
formami VR. W tradycyjnej kinematografii od lat stosuje sie efekty specjalne (CGl ang.
Computer Generated Imagery) i animacje komputerows, ktoére w niektérych produkcjach
stanowig potowe (i wiecej) materiatu filmowego. Film zawierajacy nawet przewazajgcg czesc
materiatu wygenerowanego cyfrowo, bez watpienia nadal jest filmem. Dodatkowo, zauwazy¢
nalezy, iz sam odwotujgcy przedstawiajgc swojg argumentacije postuguje sie
sformutowaniami: film animowany”, ,film rysunkowy”, co oznacza¢ moze,

ze przyporzadkowuje tego rodzaju produkcije do jednego z rodzaju filmow.

W konsekwencji powyzszych ustalen, Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie
wykluczenia CinematicVR mimo, iz podmiot ten nie spetit warunkéw udziatu

w postepowaniu okreslonych w cz. VI pkt 1 lit. b s.i.w.z. w zakresie wymaganego
dos$wiadczenia.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z §2 ust.



2 pkt 2 w zw. z §14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, przez brak wezwania CinematicVR do przedstawienia dokumentu
wykazujgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego
do$wiadczenia w wykonaniu ustugi o wartosci przekraczajgcej 50.000,- zt brutto, w zwigzku
z faktem, ze wydruk wiadomos$ci mailowej przediozony na wykazanie spetnienia
przedmiotowego warunku podpisany, jako majgcy pochodzi¢ od Ars Thanea S.A., nie
pozwala na stwierdzenie na rzecz jakiego podmiotu zostat wystawiony, ani od jakiego
podmiotu pochodzi, a z ostroznosci w przypadku uznania, ze pochodzi od Ars Thanea S.A. -
wydruk nie moze zosta¢ uznany za pochodzgcy od Ars Thanea S.A. wobec nadania go
pocztg elektroniczng przez osobe nieuprawniong do reprezentaciji podmiotu, Izba uznata za
bezzasadny.

Odwolujgcy podnidst, iz cho¢ przepisy rozporzgdzenia nie zawierajg wyraznych
wytycznych, co do niezbednego ksztattu referenciji, to jednak pewne warunki zostaty w tym
zakresie wypracowane przez praktyke orzeczniczg. Wydruk wiadomosci mailowej
przedstawiony przez CinematicVR wymogow tych nie spetnia. W jego tresci nie zawarto
bowiem Zzadnego odniesienia do firmy wykonawcy, a wrecz przeciwnie - adresat wiadomosci
zwrocit sie personalnie do osoby o imieniu ,K.” - zapewne K.Z. Tymczasem, jak wynika z
danych ujawnionych w CEIDG - K.Z. do 28 lutego 2018 roku prowadzit (obecnie ma status
zawieszonej) jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pod firma (...). Przedmiotem
dziatalno$ci gospodarczej K.Z. byta dziatalnos¢ zwigzana z produkcjg filméw, nagran wideo
i programow telewizyjnych, a w ramach prowadzonej dziatalnosci K.Z. postugiwat sie
adresem e-mail (ujawnionym w CEIDG), a wiec adresem na jaki
skierowana zostata wiadomos¢ przedstawiona nastepnie przez CinematicVR, jako
potwierdzenie wykonania ustug przez spétke. Fakt jednak, iz po pierwsze w tresci
wiadomosci brak jest wyraznego okreslenia podmiotu, ktérego ustug dotyczy, po wtore
zostata skierowana bezposrednio do osoby o imieniu ,K.”, a ostatecznie zostata nadana na
adres mailowy powszechnie wykorzystywany przez K.Z., w prowadzonej jednoosobowej
dziatalno$ci gospodarczej nie pozwala na uznanie przedmiotowego dokumentu za
odpowiadajgcego wymogom rozporzadzenia i potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug
przez CinematicVR. wydruk wiadomosci e-mail przedstawiony przez CinematicVR, jako
poswiadczajgcy prawidiowe wykonanie ustug na rzecz Ars Thanea S.A. nie zawiera
informacji pozwalajgcych na stwierdzenie, przez jaki podmiot zostat wydany. Bezposrednio
pod trescig dokumentu umieszczono bowiem podpis ,(.) Head of XR & Partner”. Okreslnie
XR & Partner” jest natomiast okresleniem o nieznanej tresci. Wobec zatem faktu, iz w tresci
wiadomosci mailowej nadanej na adres nie wskazano wprost
wystawcy referencji, nie sposob, aby uznac¢ jej za spetniajgcg wymogi rozporzadzenia.
Odwolujgcy podnidst réwniez, iz na wypadek uznania, jakoby mail nadany na adres
miat zosta¢ uznany za pochodzacy od Ars Thanea S.A. odwotujgcy
zarzucit, iz pochodzi on od osoby nieuprawnionej do reprezentacji w/w podmiotu.

W ocenie Izby, analiza przedtozonego po$wiadczenia (referencji) uzupetniajaco wsparta
oswiadczeniem przystepujgcego, wskazuje na czyjg rzecz zostata wystawiona, przez kogo
zostata podpisana oraz jakiego zadania dotyczyta. Nadto odwotujgcy kwestionujgc powyzszg
referencje winien udowodnic, ze zawiera ona informacje, ktére nie znajdujg odzwierciedlenia
w wykazie wykonanych ustug. Forma, w jakiej zostato ztozone przedmiotowe oSwiadczenie
wiedzy, jakim jest z pewnoscig dokument referencji, nie jest sprzeczny z zasadami
okreslonymi przepisami rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw. Rozporzgdzenie to
stanowi bowiem, iz dokumenty lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w rozporzadzeniu,
sktadane sg w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii
dokumentu lub o$wiadczenia poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem (§14 ust. 2
rozporzgdzenia). Przedmiotowa referencja zostata ztozona w elektronicznej kopii dokumentu,
podpisana przez osobe upowazniong. Izba stwierdzita, ze z referencji wprost wynika, przez
kogo zostata ona wystawiona, $wiadczg o tym dwa elementy, tj. adres e-mail, z ktérego
zostata wystana oraz sama jej tresc¢, cyt. ,Chciatem w imieniu catego zespotu Ars Thanea
W referencji znajduje sie réwniez odwotanie do przedmiotu ustugi wykazanej
w Wykazie Ustug oraz do wysokiej jakosci wykonanej ustugi. Podnies¢ nalezy, ze odwolujgcy
nie kwestionowat, po pierwsze samego faktu wykonania ustugi, po drugie jakosci jej
wykonania. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze potwierdzeniem spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu jest wykaz wykonanych ustug, a referencje (poswiadczenia) dotyczg
jedynie poprawnosci jej wykonania. Skoro zatem odwotujgcy nie zarzucit faktu wykonania
ustugi ani jej poprawnosci, to zarzut dotyczgcy formy poswiadczenia, nie moze decydowaé

o wadliwosci czynnosci zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty
wykonawcy CinematicVR w sytuacji, gdy zawierata ona razgco niskg cene, wzglednie art. 26

ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewezwanie wykonawcy CinematicVR do



udzielenia dalszych wyjasnien w sytuaciji, gdy dotychczas udzielone w istocie nie stanowig
rzetelnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego i nie udzielajg odpowiedzi na wszystkie
zadane pytania, Izba uznata za niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, ze podstawa prawna zgdania odwotujgcego w zakresie
zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w zakresie zaniechania wezwania przez

zamawiajgcego do zfozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych ceny oferty, jest btedna,
albowiem przywotany przez odwotujgcego przepis odnosi sie do dokumentéw podmiotowych
wykonawcy, a nie do procedury wyjasniania ceny ofertowej. Niemniej przyporzadkowujac
opis naruszenia do witasciwej podstawy prawnej, Izba nie stwierdzita wadliwo$ci czynnosci
zamawiajgcego w tym zakresie. Zdaniem Izby przystepujgcy w sposédb wyczerpujacy,
odpowiadajagc wprost na pytania zamawiajgcego wyjasnit sposéb ksztattowania

i racjonalizacji ceny ofertowej na okreslonym w ofercie poziomie. Dlatego tez, brak byto
podstaw do dodatkowego wzywania tego wykonawcy do ztozenia kolejnych wyjasnien

w zakresie razaco niskiej ceny (RNC).

Co do zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, z uwagi na
okoliczno$¢, ze zawiera ona RNC, Izba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego jest bezzasadny.

W szczegolnosci Izba wskazuje, iz odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
podnoszone w odwotaniu okolicznosci. Same twierdzenia odwotujgcego, bez chociazby
uprawdopodobnienia ich prawdziwosci nie moga przesgdzac o zasadnosci stawianego
zarzutu. A to na odwolujgcym, ktory wywodzi okreslone skutki prawne spoczywa obowigzek
dowodowy (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 KC).

Z uwagi na okolicznos¢, iz postepowanie jest prowadzone w trybie art. 24aa ustawy Pzp,
czy w tzw. procedurze odwroconej, Izba za bezzasadne uznata zarzuty dotyczace
wykonawcy Solutions360 w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z §2 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.

w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 1
ustawy Pzp, albowiem zamawiajgcy nie przeprowadzit w odniesieniu do tego wykonawcy
procedury z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym wykonawca ten nie byt jeszcze
podmiotem badanym przez zamawiajgcego pod katem spetiania warunkéw udziatu

w postepowaniu, gdyz postepowanie takie prowadzone jest wytacznie (w procedurze
odwréconej) w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona w ramach
kryteriéw oceny ofert.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita, iz odwolujgcy (podobnie jak w odniesieniu do oferty wykonawcy CinematicVR)
nie przedstawit Zadnego dowodu na potwierdzenie okolicznosci podnoszonych w odwotaniu.
Dlatego tez zarzut powyzszy, jako niepotwierdzony, nalezato oddali¢.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego uznajac,
iz dowdd ten zostat powotany jedynie dla zwioki postepowania.

Izba oddalita wnioski dowodowe powotane przez odwoltujgcego w trybie art. 185 ust. 7
ustawy Pzp w zw. z art. 1191 §1 KPC w zw. z art. 248 § 1 KPC, albowiem zgodnie
z powotanym przepisem ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego
0 sagdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Tym samym
wylgczona jest mozliwo$¢ zastosowania przepisu art. 248 § 1 KPC, a jedynie
w ograniczonym zakresie przepisy o sgdzie polubownym (arbitrazowym). Nadto przepisy
ustawy Pzp, wprost odwotujg sie poprzez art. 14 ustawy Pzp, do ustawy Kodeks Cywilny,
a nie do KPC. W zakresie postepowania dowodowego za$, przepisy ustawy Pzp regulujg te
kwestie w sposdb tozsamy, jak przepisy KC, {j. art. 190 ust. 1 ustawy Pzp i art. 6 KC - Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Dlatego tez Izba postanowita
jw.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10



ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ....cccoooeivniiiieeienne
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