Sygn. akt: KIO 2089/15
WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 7 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce Zaktady Mechaniczne Rufus G. W. i Wspélnicy Sp. J., ul. Swietostawa 272,
39-200 Debica w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 3674, ul.
Saperska 1, 10-073 Olsztyn
przy udziale wykonawcy IBCOL Polska Sp. z 0.0., ul. Lowicka 35, 02-502 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Zaktady Mechaniczne Rufus G. W. i

Wspolnicy Sp. J. z siedziba w Debicy i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zaklady
Mechaniczne Rufus G. W. i Wspolnicy Sp. J. z siedziba w Debicy tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Zaktady Mechaniczne Rufus G. W. i Wspolnicy Sp.
J. z siedzibg w Debicy na rzecz Jednostki Wojskowej 3674 w Olsztynie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ........ccocevevncennnnnns

Sygn. akt KIO 2089/15

Uzasadnienie
Zamawiajacy: Jednostka Wojskowa 3674 w Olsztynie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego - Dostawa urzadzen
technicznych stanowigcych wyposazenie bazy szkoleniowej SZRP- figur bojowych”
(,Zamowienie”). Ogloszenie zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2015/S147270449, Supl. do Dziennika Urzedowego Unii Europejskie;j,
http://ted_.europa>eu/udl?uri=TED:NOTICE:270449-2015 :TEXT:PL:HTMT.

Odwotujgcy: Zaktady Mechaniczne Rufus G. W. i Wspdlnicy sp. j., ul. Swigtostawa 272, 39-
200 Debica wnitst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

(a) wyborze najkorzystniejszej oferty firmy IBCOL Polska Sp. z 0.0., w sposéb sprzeczny
z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych,

(b) zaniechaniu odrzucenia oferty IBCOL Polska Sp. z 0.0., jako niespetniajgcej
wymogoéw SIWZ oraz wymogow PZP,

(c) prowadzeniu postepowania w sposob naruszajgcy zasady zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcow.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Ustawy pzp, a to:

(a) art. 7 ust. 1 ust. 3 polegajgce na przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz



réwnego traktowania wykonawcow, co zapewnia ,dedykowanie” zamoéwienia podmiotom w
petni profesjonalnym w rozumieniu doSwiadczenia w realizacji podobnych zaméwien pod
wzgledem celu, zakresu i wielko$ci, a to poprzez udzielenie zamowienia firmie IBCOL Polska
Sp. z 0.0., ktérego oferta zostata wybrana (dalej: ,Wykonawca”), ktéry nie jest zdolny do jego
nalezytego wykonania z uwagi na niewykazanie doswiadczenia w zakresie wytwarzania figur
bojowych termalnych; zasada réwnego traktowania polegajaca na nie stosowaniu
przywilejow nie zostata przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu zachowana,
(b) art. 8 ust 1 w zw. z art. 38 ust. 1iart.96 ust 1, 2 i ust.3 poprzez nie udzielenie
Odwotujgcemu odpowiedzi na wszystkie zadane w postepowaniu pytania i nie udostepnienie
dokumentow,
(c) art. 24 ust. 2 pkt 3 polegajgce na ztozeniu przez Wykonawce nieprawdziwych
informacji majacych wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a
to oSwiadczenia, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz wypetnia wymogi SIWZ i
posiada doswiadczenie w wytwarzaniu figur bojowych termalnych, podczas gdy zatgczony
przez Wykonawce dokument Zatgcznik nr 2 do SIWZ - \Wykaz gtéwnych dostaw” dotyczy
tylko dostawy kontaktowych figur bojowych, podobnie jak przediozone przez Wykonawce
referencje, co oznacza, ze Wykonawca nie wykazat posiadania doswiadczenia w zakresie
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dostawy figur bojowych termalnych a dokumentami tymi wprowadzit Zamawiajgcego w btad,
ze doswiadczenie takie posiada,
(d) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 polegajgcym na niewykluczeniu
Wykonawcy z postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego w sprawie
przez Zamawiajgcego Zamowienia numer referencyjny postepowania udzielenia
279/17/D/IPN/15/Z (,Postepowanie”), co w konsekwencji skutkowato odrzuceniem oferty
Odwotujgcego, pomimo niewykazania przez \Wykonawce spetniania warunkéw zawartych w
tredci ogtoszenia oraz siwz, w szczegdlnosci w zakresie posiadanego doswiadczenia w
dostawie figur bojowych termalnych w sytuacji, gdy z przedtozonych przez Wykonawce
dokumentow Wykaz gtéwnych dostaw oraz listy referencyjnego nie wynika, ze Wykonawca
posiada wiedze i doSwiadczenie w zakresie dostawy figur bojowych termalnych,
(e) art. 26 ust. 3 i 4 polegajgcym na niewezwaniu Wykonawcy w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, do zfozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentoéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 a to oSwiadczenia zawartego w zatgczniku nr 1 do SIWZ
formularz ofertowy pkt Il 3) oraz ,Wykazie gtdbwnych dostaw” o spetnianiu wymogdw udziatu
w postepowaniu skoro z dokumentow tych wynika, ze Wykonawca posiada doSwiadczenie
tylko w zakresie dostawy figur bojowych kontaktowych, a nie figur termalnych,
(f) art. 29 ust. 1 i ust. 2 poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu Zamdwienia oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu, polegajacy na niejednoznacznym wskazaniu w pkt 2.2.
rozdziat VI SIWZ wiedza i dosSwiadczenie wymagat potwierdzenia dostawy glownej na kwote
minimum 250.000 z4 figur bojowych nie wskazujac zarazem ze chodzi i o figury termalne i o
bojowe,
(g) art. 87 ust. 1 poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny catosci oferty,
a w konsekwencji przyjecie, ze zfozony przez Wykonawce dokument ,Wykaz gtéwnych
dostaw” potwierdza posiadanie przez Wykonawce doSwiadczenia w zakresie wytwarzania
figur bojowych termalnych, a list referencyjny potwierdza nalezyte wykonanie zaméwienia, w
sytuacji uzasadnionych watpliwo$ci czy oswiadczenie zawarte w liscie referencyjnym jest
prawdziwe, skoro bezpodstawnie przedtuzono termin na wykonanie zamoéwienia co skutkuje
tym, ze nie mozna twierdzi¢ ze zostato wykonane nalezycie i zgodnie z SIWZ w tamtejszym
postepowaniu (szczegoty w uzasadnieniu),
(h) art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP polegajgce na nieodrzuceniu oferty Wykonawcy, w sytuacii
gdy oferta podlegata odrzuceniu z uwagi na to, ze nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz nie
potwierdza do$swiadczenia Wykonawcy w zakresie figur bojowych termalnych,
(i) art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP polegajgce na nieodrzuceniu oferty Wykonawcy w sytuacii
gdy oferta podlegata odrzuceniu z uwagi na to, ze stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
naruszajgcy dobre obyczaje,

(j) art. 91 ust. 1i 2 polegajagce na wyborze oferty jako oferty najkorzystniejszej, podczas, gdy



oferta ta jako sprzeczna z PZP oraz SIWZ najkorzystniejszg nie byta.

W zwigzku z powyzszym wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej w Postgpowaniu przez ICBOL sp. z o.0.
jako oferty najkorzystniejszej;

dokonanie ponownej oceny ofert, wykluczenie Wykonawcy i odrzucenie jego oferty oraz
wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje

Pismem z dnia 15 wrze$nia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy - firmy ICBOL sp. z o.0.

Zamawiajgcy naruszyt zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji z uwagi na to, ze
ocenit oferte Wykonawcy jako najkorzystniejszg podczas, gdy Wykonawca wykazat
dos$wiadczenie jedynie w zakresie czeSciowym przedmiotu zaméwienia tj. wykonania figur
bojowych kontaktowych, podczas gdy Zamdwienie dotyczyto zaréwno figur bojowych
kontaktowych jak i termalnych. Odwotujgcy natomiast spetnit wszystkie warunki udziatu w
Postepowaniu przedstawiajgc doSwiadczenie w zakresie wykonania figur bojowych i
kontaktowych i termalnych. Uznanie ze Wykonawca spetnit wymogi udziatu w zamowieniu i
wybor jego oferty jako najkorzystniejszej narusza w/w zasady oraz przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych.

KIO w orzecznictwie wskazuje, ze zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, podporzgdkowane sg przede wszystkim celom ustawy, majg zapewnic
efektywne i gospodarne dysponowanie srodkami publicznymi oraz zapewnienie dostepu do
zamoéwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Zasady te w sposéb ustawowy
niejako ograniczajg sie wzajemnie, tj. z jednej strony zamawiajgcy tak winien uksztattowac
zapisy warunkow udziatu w postepowaniu, oraz opis przedmiotu zamdwienia, aby w sposob
nieuzasadniony nie ogranicza¢ dostepu do ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Z drugiej
jednak strony winien kierowac sie zasadg optymalnego wydatkowania srodkéw publicznych.
Zamawiajgcy musi tak rozeznac¢ rynek potencjalnych wykonawcéw aby ,dedykowaé”
zamowienie podmiotom w petni profesjonalnym w rozumieniu doswiadczenia w realizacji
podobnych zaméwien pod wzgledem celu, zakresu i wielkosci. ( KIO 521/13) To wtasnie
do$wiadczenie wykazane przez Wykonawce ma wykaza¢ zdolno$¢ do rzetelnego wykonania
przedmiotu zamowienia. Takiego doswiadczenia nie wykazat wykonawca a wykazat
Odwolujacy sie, przez co zostat potraktowany z naruszeniem w/w zasad.

Wykonawcy majg prawo oczekiwac tego, ze inni wykonawcy spetniajg wymogi zawarte w
siwz KIO 27/13: ,Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo
oczekiwac, ze zfozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w

poszanowaniu zasad udzielania zaméwien publicznych a Zamawiajgcy wykona cigzace na
nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interes6w uczestnikow
procesu udzielania zaméwien publicznych”. Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajacego nie byto
zgodne z obowigzujgcymi przepisami i naruszato zasady zamowien publicznych, w tym w
szczegolnosci podnoszonych przez Odwolujacego zasade réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji. Zasada rownego traktowania wykonawcow,
jak podniost to Sad Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow
na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkow
dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuaciji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada
réwnego traktowania wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow bez ulg i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X
Ga 25/08). Tym samym Zamawiajgcy, wywodzgc to z zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktory uczestniczyt w
postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami
ustawy.

Wykonawca w trakcie postepowania podat nieprawdziwe i wprowadzajgce w biad



informacje poprzez oswiadczenie, ze zapoznat sig, zaakceptowat i nie wnosi zastrzezen to
SIWZ oraz zobowigzuje sie wykona¢ zamowienie zgodnie z SIWZ oraz ustawg PZP,
podczas gdy w zatgczonym do oferty dokumencie zatacznik nr 2 ,Wykaz gtownych dostaw”
oraz list referencyjny wskazat na swoje doswiadczenie jedynie w zakresie figur bojowych
kontaktowych nie wykazujgc doswiadczenia w zakresie wytwarzania figur bojowych
termalnych. Podane informacje miaty wplyw na wynik postepowania. Informacije te
wprowadzity zarazem Zamawiajgcego w btad, taki ze Wykonawca posiada doswiadczenie
zaréwno w zakresie figur bojowych kontaktowych jak i termalnych. Oba rodzaje figur nalezy
natomiast odrézni¢ od siebie gdyz inna jest technologia ich wykonania. Odwotujgcy zozyt do
Zamawiajgcego zapytania, w odpowiedzi na ktére Zamawiajacy pismem z dnia 10.08.2015r.
wyjasnit i doprecyzowat, ze przedmiot zamowienia dotyczy figur bojowych termalnych i
kontaktowych, a wiec fgcznie obu rodzaju figur. Pomimo oczywistych niejasnosci,
niezupetnosci co do przedstawionych przez Wykonawce dokumentow i informaciji
potwierdzajgcych zakres doSwiadczenia Zamawiajgcy tych niezupetnosci i niejasnosci nie
wyjasnit czy nie ma do czynienia z informacjami nieprawdziwymi, wprowadzajgcymi w biad.
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Zamawiajacy dla zapewnienia uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
powinien wyjasni¢ czy Wykonawca sie pomylit czy tez celowo ztozyt te oSwiadczenia i
dokumenty.

~Zamawiajgcy w przypadku oczywistych sytuacii nie jest zobowigzany do weryfikowania
informacji podanych przez wykonawcéw, i powinien poprzesta¢ na dokumentach, ktérych
wymagat w ogloszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli powstang jakiekolwiek watpliwosci co do
prawdziwosci czy nawet Scisto$ci podanych informaciji (czy na skutek samodzielnej analizy
dokumentow przez Zamawiajgcego, czy dzieki Srodkom podjetym przez wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty konkurencyjne), a informacje te mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania,
Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢ czy nie ma do czynienia ze ztozeniem nieprawdziwych
informacji i koniecznoscig wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania” (KIO 2817/12).
Za nieprawdziwe informacje ztozone przez Wykonawce nalezy takze uznac przedtozony z
ofertg list referencyjny.

W dniu 14.09.2015 r. odwotujgcy w pismie ponownie podnosit kwestie braku doSwiadczenia
Wykonawcy w dostawach figur termalnych oraz zwracat uwage na nieprawidtowosci w
referencjach, w szczegolnosci chodzi o list referencyjny wystawiony dla Wykonawcy przez
JW. 5350 w ktérym napisano ,Dostawa zostata wykonana na rzecz zamawiajgcego w dniu
11.12.2014 r. Dostawa zostata wykonana nalezycie, zgodnie z warunkami ww. umowy
Zgodnie z zapisami SIWZ do tegoz wiasnie przetargu termin realizacji byt ustalony na
30.11.2014 r. dla figur kontaktowych i termalnych i zamawiajacy nie zgodzit sie go przesungc
o co starat sie odwolujgcy sie biorgc udziat w przetargu wraz z innymi potencjalnymi
wykonawcami. Dowod: zatgczniki nr 1, 2, 3 do pisma z 16 wrze$nia 2015 r.

Z listu referencyjnego wynika zatem, ze dostaw zostata wykonana po terminie wyznaczonym
na realizacje zamoéwienia. A zatem o$wiadczenie ztozone przez JW. 5350 moze zawiera¢
btedne informacje. SIWZ to tego przetargu nie przewidywat mozliwo$ci zmiany umowy
zgodnie z art 144 PZP.

Zasadg jest niezmienno$¢ uméw zawartych w wyniku przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. A zatem zamawiajgcy nie mogt dowolnie przesunagé
terminu realizacji zamowienia, a jesli terminu takiego skutecznie nie przesunat nieprawdziwe
jest oswiadczenie, ze dostaw zostata wykonana zgodnie z zamoéwieniem. Dokument ten (list
referencyjny) nie moze stanowi¢ dowodu w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z normg prawna, wyrazong w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z
postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wykonawca nie udowodnit, Ze spetnia wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie Zamoéwienia wskazane w ustawie PZP oraz SIWZ i
doprecyzowane w wyja$nieniach i odpowiedziach na zapytania wykonawcéw wydanych
przez Zamawiajgcego. Nawet jesli faktycznie wykonawca potrafi dane zamoéwienie wykonac,
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ale nie potrafi tych mozliwosci, dodwiadczenia wykazaé nie moze bra¢ udziatu w
postepowaniu jako, ze nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. To na wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu, ze posiada kompetencije i doSwiadczenie do wykonania danego



zamowienia.

»1ym samym takze nie potwierdzit sie¢ w tym zakresie zarzut podania nieprawdziwych
informaciji przez Przystepujacego w tresci oferty. Zarzut oparty jedynie na przypuszczeniach i
domniemaniach Odwotujgcego, ktore nie znalazly Zadnego oparcia w tresci oferty nie
znajduje uzasadnienia. Podkreslenia ponadto wymaga okoliczno$é, iz - zdaniem Izby - dla
stwierdzenia w ofercie wykonawcy sktadanej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest wystarczajgce wykazanie, ze okre$lone w przedstawionym przez
wykonawce wykazie ustug doSwiadczenie nie potwierdza spetniania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w SIWZ. W takim przypadku co do zasady wykazywane moze by¢
nie spetnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu (nieudowodnienie spetniania warunku
udziatu w postgpowaniu przez wykonawce), a nie podanie nieprawdziwych informacii.
Podanie nieprawdziwych informacji wigze sig¢ bowiem ze $wiadomym wskazaniem przez
wykonawce informacji odbiegajacych od rzeczywistosci, ktére miaty na celu wprowadzenie w
btad przez wykonawce zamawiajgcego w celu uzyskania konkretnego zaméwienia
publicznego.” Sygn. akt: KIO 64/13, Wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2013 r. Podobne
stanowisko zaprezentowane w orzeczeniach do sygn. akt: KIO 2722/12, KIO 2723/12, KIO
2724/12, KIO 2725/12.

»Zgodnie z normg prawng, wyrazong w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Powyzszy obowigzek potwierdza réwniez tres¢ art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,
ktéry stanowi, ze wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i brak podstaw do wykluczenia z
powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, iz
istotng z punktu widzenia instytucji wykluczenia, uregulowanej w art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy
Pzp, jest czynno$¢ wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ sam
fakt, czy wykonawca w istocie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Obecna regulacja
jest wynikiem istotnych zmian wprowadzonych przez ustawodawce, ktory wczesniej
pierwszenstwo i rozstrzygajgce znaczenie przyznawat prawdzie materialnej, aktualnie zas
przerzucajac ciezar udowodnienia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na
wykonawce, nakazuje dokonywanie oceny w tym przedmiocie na podstawie dokumentow
wymaganych przez zamawiajgcego i przedtozonych przez wykonawce w $cisle okreslonym
terminie. Nie jest wiec rolg zamawiajgcego poszukiwanie okolicznosci czy dowodow

Swiadczacych o spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, ale stwierdzenie powyzszego
na podstawie dokumentoéw przedstawionych przez wykonawce. Biorgc powyzsze pod
uwage, z calg stanowczoscig stwierdzi¢ nalezy, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek
udowodnienia zamawiajgcemu, w dopuszczalnej i zgdanej przez Zamawiajgcego formie, ze
spetnia on warunki udziatu w postepowaniu”(Wyrok KIO z dnia 2 stycznia 2013 r.)

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia Il lutego 2013 r. wydanym do sygn. akt: KIO 156/13, (...)
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy dokonywaé¢ w oparciu o
catosciowg analize dokumentéw przedtozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw z
uwzglednieniem zasad wyktadni o$wiadczen woli a nie wybidrczo w oparciu o pojedyncze
zwroty.

Analiza wykazu dostaw oraz listu referencyjnego nie pozwala na twierdzenie, ze Wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania doswiadczenia w dostawie
figur bojowych termalnych.

Zdaniem odwotujgcego Zamawiajgcy wymogu z art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie spehit, a
zatem odwotanie podlega uwzglednieniu. Wadliwo$cig dotkniety byt dokument ,Wykaz
gtéwnych dostaw”, ktory miat charakter istotny dla oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego wskazane w Wykazie gtéwnych dostawy nie
potwierdzajg spetnienia warunkéw okreslonych w SIWZ w zakresie posiadania wiedzy i
do$wiadczenia w zakresie wytwarzania figur bojowych termalnych. Zamawiajacy nie wezwat
Wykonawcy do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych jego doswiadczenie w zakresie
wytwarzania figur bojowych termalnych. Jak wynika z dokumentu ,Wykaz giéwnych dostaw”
bedacego jedynym dokumentem poswiadczajgcym doswiadczenie Wykonawcy, dokument
ten nie dowodzi posiadania przez Wykonawce do$wiadczenia w wykonaniu przedmiotu
zamowienia w zakresie figur bojowych termalnych., a wiec nie potwierdza spetnianie przez



Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy pomimo takiego obowigzku
nie wezwat Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.
Powyzsze potwierdzajg orzeczenia KlO. ,Zamawiajacy w przypadku oczywistych sytuacii nie
jest zobowigzany do weryfikowania informacji podanych przez wykonawcoéw, i powinien
poprzesta¢ na dokumentach, ktérych wymagat w ogtoszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli
powstang jakiekolwiek watpliwosci co do prawdziwosci czy nawet Scistosci podanych
informacji (czy na skutek samodzielnej analizy dokumentow przez Zamawiajgcego, czy
dzieki sSrodkom podjetym przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne), a
informacje te moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢
czy nie ma do czynienia ze ztozeniem nieprawdziwych informac;ji i koniecznoscig
wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania. Nie mozna jednak poming¢ faktu, iz
przeprowadzajgc weryfikacje prawdziwosci ztozonych dokumentéw i zawartych w nich
informacji, Zamawiajgcy powinien o wyjasnienie watpliwych kwestii zwrocic sie rowniez do
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wykonawcy, celem umozliwienia wykonawcy ztozenia niezbednych wyjasnien.” (Sygn. akt:
KIO 527/13, Wyrok KIO z dnia 20 marca 2013 r.)
»1res¢ normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp naktada na podmiot
zamawiajgcy obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw m.in. w
przypadku, gdy dokumenty przez niego ztozone nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Powodem wezwania moze by¢ zaréwno catkowity brak
dokumentow, jak réwniez zawarte w nich bledy oraz braki. Instytucja uregulowana w
powyzszym przepisie ma charakter wyjgtkowy i umozliwia sanacje oferty ztozonej przez
wykonawce dajgc mu szanse m.in. na wykazanie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
W zakresie powyzszej normy orzecznictwo sgdéw okregowych i Krajowej Izby wypracowato
szereg zasad, w tym zasade jednokrotno$ci wezwania, zakazu zastepowania informaciji
nieprawdziwych - zgodnymi ze stanem faktycznym, zasade obowigzku uszczegdlowienia
takiego wezwania oraz zasade utozsamiania ztozenia dokumentu nie potwierdzajgcego
spetnienie warunku z jego fizycznym brakiem. Powyzsze zasady nie wynikajg wprost z
normy prawnej uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, lecz sg konsekwencjg wyktadni
systemowej i celowosSciowej tego przepisu. W niniejszym stanie faktycznym szczegolne
znaczenie ma zasada zwigzana z samym obowigzkiem stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
oraz obowigzkiem uszczegotowienia wezwania i podania faktycznej podstawy tej czynnosci.
Powyzsze ma umozliwi¢ wykonawcy dokonanie uzupetnienia w sposéb zgodny z
oczekiwaniami podmiotu zamawiajgcego, jak réwniez zapobiega¢ na przysztos¢ powstaniem
watpliwosci, czy kolejne wezwania nie naruszajg zasady jednokrotno$ci. Jezeli bowiem
podmiot zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia okre$lonego dokumentu ze wzgledu na
zidentyfikowany i dookre$lony brak, nie stoi to na przeszkodzie powtérnemu wezwaniu ze
wzgledu na inne okolicznosci faktyczne. Zatem to doprecyzowanie i wyartykutowanie
podstaw wezwania umozliwia dochowanie ww. wskazanych zasad.” (Sygn. akt: KIO 2818/12,
LArt. 26 ust. 3 ustawy Pzp naktada zatem na Zamawiajgcego obowigzek zastosowania
wezwania do uzupetnienia zawsze, gdy stwierdzi, ze otrzymane dokumenty i informacje
pozyskane w ramach ewentualnych wyjasnien nie potwierdzajg spetienia postawionego
warunku udziatu w postepowaniu.
Obowigzek wezwania do uzupetnienia jest wytgczony tylko, gdy zachodzg okolicznosci
wskazane w tym przepisie, tj. gdy pomimo uzupetnienia dokumentéw oferta podlega
odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Dochowanie procedury z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp warunkuje takze prawidtowo$¢ nastepczej czynnosci wykluczenia.
Wezwanie do uzupetnienia powinno w sposob jasny, jednoznaczny i precyzyjny wskazywac,
jakiego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca nie spetnia i z jakich przyczyn.
Zamawiajgcy, podejmujac decyzje o wezwaniu, musi zatem dokona¢ uprzedniej oceny
otrzymanych od wykonawcy dokumentéw i informacji. Jezeli wynik tej oceny jest negatywny,
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a nie zachodzg przestanki zwalniajgce okreslone w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i nie miato
miejsce uprzednie wezwanie w tym samym zakresie, wezwanie do uzupetnienia jest
niezbedne.” (Sygn. akt: KIO 4/13, Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2013 r.)

Nalezy podkresli¢, ze orzecznictwo KIO uznaje, ze wskazanie dostaw, ustug, ktére nie
potwierdzajg spetnienia warunku (a nie stanowig nieprawdziwych informac;ji), réwniez



wchodzi w zakres btedu. A zatem nawet jesli uznac¢, ze informacje podane przez Wykonawce
zawarte w Formularzu ofertowym i Wykazie gtéwnych dostaw sg informacjami prawdziwymi,
stwierdzi¢ nalezy, ze zawierajg btad i nie potwierdzajg doSwiadczenia Wykonawcy w catym
zakresie przedmiotu Zaméwienia.
.Nalezy tez stwierdzi¢, ze z tresci art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie wynika, Ze uzupetnieniu
podlegaja wytacznie dokumenty w ogdle nieztozone, lecz rowniez te, ktdére zawierajg bledy:
,Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy (...) nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow (...), albo ktorzy ztozyli (...) oSwiadczenia i dokumenty (...)
zawierajgce btedy...” Przy czym przyjeto sie w praktyce uznawac, ze wskazanie dostaw,
ustug czy robot budowlanych, ktore nie potwierdzajg spetnienia warunku (a nie stanowig
nieprawdziwych informacji), rowniez wchodzi w zakres btedu. Wynika to gtéwnie z zatozenia,
ze wykonawca, ktory w ogdle nie ztozyt wymaganego dokumentu, nie powinien by¢
traktowany lepiej, niz wykonawca, ktory ztozyt dokument nieprawidtowy. Ze wzgledu zas na
to, ze sytuacja i dokumenty, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych, a co za tym idzie, wskazywanie zasobow podmiotéw trzecich w wykazach,
dotyczy spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przyjeto sie rowniez uznawacé, ze art.
26 ust. 3 ustawy pzp, dotyczy takze tych dokumentéw.” (KIO 262/13, Wyrok z 20 lutego 2013

Naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2 PZP. Przedmiotem postepowania s3g figury termalne i
kontaktowe, dwie zasadniczo roznigce sie grupy wyrobdw, ktére we wszystkich znanych nam
przetargach publicznych ogtaszanych przez jednostki organizacyjne Sit Zbrojnych RP
dzielone sg na niezalezne zadania, co pozwala na jednoznaczne zdefiniowanie wymogow i
pbzniejszg bezproblemowa ocene spetniania wymogdw przez oferentow.
Wymogi ustalane przez Zamawiajgcego winny by¢ zgodnie z art.7.1 Pzp jednoznaczne i
precyzyjne, nie budzgce watpliwosci i nie pozwalajgce na subiektywng ocene. Zgodnie z art.
22 Pzp, celem stawianych warunkéw udziatu w postepowaniu jest zapewnienie uczciwej
konkurencji oraz wyeliminowanie wykonawcoéw, ktdrzy nie dajg gwarancji nalezytego
wykonania zamowienia.
Opis przedmiotu Zamoéwienia prowadzi do wyboru wykonawcy, ktory w istocie nie spetnia
warunkoéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie wykazata doswiadczenia w zakresie figur
bojowych termalnych. Zamawiajgcy potagczyt w jedno zadanie dwie grupy réznych wyrobow
tj. figury bojowe termalne i kontaktowe oraz zdefiniowat kryterium wymaganej wiedzy i
do$wiadczenia w formie wykazania sie jedng glbwng dostawg figur bojowych w wysokosci
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250.000 zt brutto, bez rozrozniania, ze wykaz ten ma dotyczy¢ obu rodzajow figur tj. zaréwno
figur kontaktowych jak i termalnych. Taki sposéb okre$lenia przez Zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu uniemozliwit uczciwg konkurencje poprzez zablokowanie mozliwosci
udziatu w przetargu dostawcéw oferujgcych jedng grupe figur bojowych oraz umozliwit udziat
firmy Wykonawcy, ktora nie posiada zadnych doswiadczen w dostawach figur termalnych.

W dniu 10.09.2015 r. Odwolujgcy zwrdcit sie z pismem do Zamawiajacego w ktérym
wskazat, ze Wykonawca firma IBCOL Polska Sp. z 0.0. nie posiada zadnego do$wiadczenia
w wykonywaniu termalnych figur bojowych i nie spetnia wymogu posiadania doswiadczenia
wymaganego w SIWZ

W dniu 14.09.2015 r. Odwolujgcy otrzymat odpowiedz: ,Z uwagi na nieprzedstawienie przez
Panstwa dowodow na przedstawiong teze i pozostawienie jej na etapie przypuszczen
Zamawiajgcy moze sie do niej odnie$¢ po jej udowodnieniu ” Odpowiedz ta Swiadczy o
uznaniu przez Zamawiajgcego a priori, ze Wykonawca jest bardziej wiarygodny, a jego
oswiadczenie i przeditozone dokumenty wystarczajgce, nie wymagajace sprawdzenia. Jest to
sprzeczne z ustawa, ktéra nakazuje Zamawiajgcemu sprawdzenie wymogdw posiadania
do$wiadczenia i wyeliminowanie wykonawcow, ktérzy nie dajg gwarancji nalezytego
wykonania zamowienia.

Art. 22 ust. 4 i art. 29 ust. 1i 2 Pzp wymaga, aby opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia byt zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z SIWZ, przedmiotem postepowania jest dostawa 1215 szt. figur termalnych i 50
szt. figur kontaktowych; warto$ciowo, okoto 90% przypada na figury termalne i kilka procent
na figury kontaktowe. Wykonawca IBCOL Polska Sp. z o.0. jest firmg konsultingowo -
marketingowg, nie posiada wiec doswiadczenia w produkciji figur bojowych, natomiast
wykazanie sie dostawg figur kontaktowych nie jest tozsame z doswiadczeniem w dostawach
figur termalnych. W takiej sytuaciji - zgodnie z ustawg - Zamawiajgcy winien wezwac¢



Wykonawce do udokumentowania posiadania wymaganego do$wiadczenia i wykluczy¢ z
postepowania w przypadku jego braku.

Naruszenie art. 87 ust. 1 PZP. Zamawiajacy nie przeprowadzit rzetelnego badania i
oceny catosci oferty, a w szczegdlnosci ztozonych przez wykonawce dokumentéw, tj. ,Wykaz
gtéwnych dostaw” i list referencyjny, co doprowadzito do wadliwego uznania, ze Wykonawca
wykazat posiadanie doSwiadczenia w zakresie wytwarzania figur bojowych termalnych
podczas gdy jest to nieprawda. Jak to juz wskazano w zachodzi watpliwos¢ czy list
referencyjny potwierdza nalezyte wykonanie zamowienia.

Naruszenie art 89 ust. 1 pkt 2 PZP Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzucic¢ oferte,
jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Za element oferty uzna¢ nalezy takze dokumenty
potwierdzajgce spetniane wymagan udziatu w postepowaniu. Dopiero z tych bowiem
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dokumentow mozna wywnioskowac czy oferta spetnia wymagania udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Aby zamdwienie mogto by¢ udzielone oferta musi odpowiadac
wszystkim wymaganiom SIWZ a wiec wymaganiom okre$lonym zaréwno w samym
dokumencie SIWZ jak i w jego doprecyzowaniu ujetym takze w odpowiedziach na pytania
zadawane przez wykonawcow w trakcie postepowania, aby potwierdzi¢ czy wykonawca
spetnia w ogdle warunki udzialu w postepowaniu. Bez takiego potwierdzenia w ofercie
(warunkow udzielenia zamowienia) nie mamy do czynienia z oferta w petni odpowiadajgca
definicji kodeksu cywilnego. Poglad ten znalazt swe potwierdzenie w uchwale Sadu
Najwyzszego (llICZP 74/05) w uzasadnieniu ktorej Sad stwierdzit, ze informacje zawarte w
dokumentach zgdanych na podstawie rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy sg elementem oferty.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi o wszelkich nieprawidtowo$ciach oferty wykonawcy, ktére
powoduja, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Pojecie ,,nie odpowiada” jest pojeciem
szerokim obejmuje zaréwno: - sprzecznos¢ (niezgodnosc) tresci oferty z trescig siwz,
czyli sytuacje, gdy z oferty wynika wprost zaoferowanie innego przedmiotu zamowienia niz
wymagany przez zamawiajgcego, jak rowniez sytuacje, gdy z oferty nie wynika element, czy
fragment elementu, ktérego zaoferowania wymagat zamawiajgcy.
W przypadku sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
wykonawcy chcac ztozy¢ oferte niepodlegajaca odrzuceniu muszg uwzglednia¢ wymagania
ustawy oraz wymagania zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Pojecie "oferta" w prawie
zamowien publicznych jest traktowane funkcjonalnie i odnosi sie do samego oswiadczenia
woli, badz tgcznie do tego oSwiadczenia i sktadanych wraz z nim zatgcznikéw. Tres¢ oferty
Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz nie potwierdza do$wiadczenia Wykonawcy w
zakresie wytwarzania figur bojowych termalnych.
Ponadto ziozenie oferty przez Wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, co stanowi przestanke odrzucenia
oferty w mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP. Odwotujgcy dopatruje sie w dziataniu Wykonawcy
czynu okreslonego w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
ktéry definiuje go jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Nie chodzi tutaj o przestrzeganie
dobrych obyczajéw w ogole, lecz o zachowanie przedsiebiorcéw w dziatalnosci
gospodarczej.
~Wspoiczesnie w orzecznictwie i doktrynie zachodnioeuropejskiej panuje podejscie, ktére
mozna nazwa¢ ekonomiczno-funkcjonalnym. Podkresla sig, ze nie chodzi o przestrzeganie
dobrych obyczajéw w ogole, lecz o zachowanie przedsiebiorcéw w dziatalnosci
gospodarczej. Kryterium nie powinny wiec stanowi¢ poglady uczciwego przecigtnego
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cztowieka, ale oceny zorientowane na zapewnienie niezaktbconego funkcjonowania
konkurenciji, poprzez rzetelne i niezafalszowane wspdlzawodnictwo jakosScig, ceng i innymi
pozgdanymi przez klientow cechami oferowanych towardw lub ustug.” (Wyrok KIO z dnia 2
stycznia 2013 r.)

Za wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2012 r. 0 sygn. akt.: KIO 1287/12
nalezy stwierdzi¢, ze ,zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania zobowigzany jest do
przestrzegania zasady uczciwej konkurenciji, tak aby w konsekwencji mogt on udzieli¢



zamobwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Na zamawiajgcym cigzy
obowigzek odrzucenia ofert, spetniajacych przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, badz naruszajgcych postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.). Czynem
nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ustawa, jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Za czyn
nieuczciwej konkurencji, moze wiec by¢ uznane kazde zachowanie rynkowe, ktremu mozna
przypisaé cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie.

Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania z powodu braku podpisu na otrzymanej kopii
odwotania oraz brak w kopii odwotania zatgcznikbw w postaci kopii petnomocnictwa z
optata, potwierdzenia uiszczenia wpisu oraz potwierdzenia wystania odwotania e-mailem do
zamawiajgcego.
W razie nieuwzglednienia powyzszego wniosku wnidst o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.
Wskazat, ze pismem z 7.08.2015 r. odwotujgcy wnioskowat o uécidlenie warunku udziatu w
postepowaniu w pkt. 2. 2. — wiedzy i doSwiadczenia jednej dostawy figur bojowych
termalnych lub kontaktowych o minimalnej warto$ci 250.000 zt brutto. W odpowiedzi
zamawiajgcy stwierdzit, ze alternatywa ,figur bojowych termalnych lub kontaktowych” jest
zgodna z istniejgcym zapisem, w ktérym uzyto okreslenia ,figur bojowych”, co umozliwia
potwierdzenie dostaw zaréwno w zakresie figur termalnych jak i figur kontaktowych.
Przytoczyt tres$¢ siwz w zakresie warunkéw udziatu odno$nie wymaganego doswiadczenia.
Zamawiajgcy wskazat na tres¢ korespondencii z odwotujgcym i wskazat, ze siwz okresla,
jakie dokumenty skiadajg sie na oferte. Zauwazyt, ze odwolujgcy zgda udostepnienia
dokumentow, ktére sg sktadane na etapie realizacji umowy, co dotyczy dokumentacii
eksploatacyjnej oraz naprawczej.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze oSwiadczenie o spetieniu warunkéw udziatu w postepowaniu i
tresc¢ referencji przedstawionych przez przystepujacego byly zgodne z prawdg, a wykonawca
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wykazat i potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu. W konsekwenciji stwierdzit, ze nie
zachodzity przestanki do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien i dokumentow w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy pzp poprzez niejednoznaczny opis
przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu przez niejednoznaczne wskazanie warunku
wiedzy uznat zarzut za niezasadne.

Zamawiajacy zadeklarowat, ze czynnosSci badania i oceny ofert przeprowadzit rzetelnie.
Stwierdzit, ze nie zaistniaty przestanki odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Stwierdzit takze, ze odwotujgcy nie wskazat, na czym polega
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, a odwotujgcy nie wskazat, na czym polega
okolicznos$¢, ze oferta kwestionowana stanowita czyn nieuczciwej konkurencji naruszajgcy
dobre obyczaje.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — wykonawca
IBCOL Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat na niezmienno$¢ postanowien siwz co do opisu przedmiotu zamowienia oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu. Stwierdzit, ze prawidlowo wykazat spetnienie warunku
udziatu i potwierdzit stosownymi referencjami posiadanie wymaganego do$wiadczenia.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2ustawy pzp poprzez niejednoznaczny opis
przedmiotu zamowienia oraz warunkoéw udziatu w postepowaniu wskazat, ze zarzuty te sg
spoznione.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 oraz 89 ust.1 pkt 2ustawy pzp
przystepujacy wskazat, ze sg one bezzasadne, bowiem opierajg sie na braku rozréznienia
treci oferty od dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku. Zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 (czyn nieuczciwej konkurencji) wskazat jako nieopisany i nieudowodniony przez
odwotujgcego.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.



Odwotujgcy wskazat na tre§¢ odpowiedzi na pytanie nr 5 w piSmie zamawiajgcego z 10
sierpnia 2015 r. W pytaniu wskazano na zasadno$¢ uscislenia warunku wiedzy i
dos$wiadczenia z przedstawieniem réznic w figurach termalnych i kontaktowych.
Zamawiajacy w odpowiedzi potwierdzit, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa figur
bojowych, ktére dotyczg figur termalnych i kontaktowych i nie ma potrzeby uszczegdtowienia
w tym zakresie. Odwotujgcy wskazat na powigzania tresci OPZ i warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doSwiadczenia, co wynika z przepiséw art. 22 ust. 4 i art. 29 ust. 2
PZP. Wskazat, ze 90% wartosci zamowienia to dostawa figur bojowych termalnych,
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natomiast wybrany wykonawca w tym zakresie nie przedstawit Zzadnego doswiadczenia.
Podtrzymat watpliwosci co do nalezytego wykonania dostawy referencyjnej przedstawionej
przez przystepujgcego, w tym co do terminowego wykonania tego zamowienia. Przypomniat,
ze réznica miedzy figurami kontaktowymi, a termalnymi jest diametralna zatem przystepujacy
nie wykazat sie wlasciwym do$wiadczeniem skoro przedstawit takowe jedynie w odniesieniu
do figur kontaktowych. Ponownie zauwazyt, ze warunki udziatu muszg by¢ adekwatne do
przedmiotu zamowienia, tak by wybrany wykonawca posiadat odpowiednie doSwiadczenie i
jednocze$nie gwarantowat wykonanie umowy.

Zamawiajgcy podtrzymat argumentacije zawartg w pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
Wskazat na tre§¢ wyjasnien tresci SIWZ z 10 sierpnia 2015 r., w tym pytania i odpowiedzi nr
5. Stwierdzit, ze w przedmiotowym zakresie nie dokonywano zmian tresci SIWZ. Zauwazyt,
ze odwolujacy nie zgdat takich zmian, a jedynie sugerowat jako zasadne uscislenie
przedmiotowego warunku udziatu. Podniést brak dowoddw na poparcie zarzutéw odwotania
wskazujgc, ze odwotujgcy formuluje jedynie domniemania na poparcie zarzutow.
Przystepujacy podzielit stanowisko zamawiajgcego, wnidst o oddalenie odwotania.
Podtrzymuje stanowisko zawarte w ztozonym pi$mie procesowym. Zauwazyt, ze w toku
postepowania (pytanie i odpowiedz z 10 sierpnia 2015 r.) odwotujgcy aprobowat
doswiadczenie zaréwno w zakresie figur bojowych termalnych lub kontaktowych, natomiast
w toku postepowania odwotawczego argumentuje, ze na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu nalezy wykazac sie dostawa tych pierwszych jako przewazajgcych w OPZ.
Przypomniat, ze potwierdzone zostato nalezyte wykonanie dostawy referencyjnej, takze w
wyniku dodatkowych wyjasnien uzyskanych przez zamawiajacego od wystawcy referencii.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron przedstawionych na piSmie i do protokotu rozprawy, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢
postanowien siwz w zakresie objetym zarzutami odwotfania tj. opisem przedmiotu
zamowienia i warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym wymaganego doswiadczenia, a
takze tres¢ oferty przystepujgcego zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy pzp, w szczegoélnosci
na podstawie wskazanej przez zamawiajgcego tj. ust. 2 pkt 7 ustawy pzp. Jak ustalono
odwolujacy przestat zamawiajgcemu kopie odwotania bez podpisu oraz bez zatgcznikow w
postaci kopii petnomocnictwa z optata, potwierdzenia uiszczenia wpisu oraz potwierdzenia
wystania odwotania e-mailem do zamawiajgcego. Nalezy stwierdzi¢, ze wymog przestania
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zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy pzp polega na takim
przestaniu kopii odwotania, by zamawiajgcy mogt zapoznac sie z tre$cig odwotania
stosownie do przepisu art. 180 ust. 5 ustawy pzp. Przez tre$¢ odwotania nalezy rozumie¢
jego merytoryczng zawarto$¢, a nie inne, w tym wskazane przez zamawiajgcego wymogi
formalne odnoszace sie do podpisu, petnomocnictwa i wpisu. Te okolicznosci podlegajg
ocenie Prezesa Krajowej Izby odwotawczej lub sktadu orzekajgcego. Celem i istotg wymogu
przestania kopii odwotania zamawiajgcemu jest zapewnienie mu mozliwosci zapoznania sie
z zarzutami odwotania, zgdaniami i uzasadnieniem ich. W tym zakresie zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania z petng jego tre$cig rozumiang jw. Wobec powyzszego wniosek o
zaistnieniu przestanki odrzucenia odwotania jest niezasadny.

W wyniku rozpatrzenia zarzutéw i zgdan odwotania sktad orzekajgcy stwierdza, ze sg
one niezasadne, wobec czego odwotanie podlega oddaleniu.



Niesporne jest, Zze przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
dostawa urzadzen technicznych — figur bojowych termalnych i kontaktowych.

Izba ustalita, Ze postawiony w siwz warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie wymaganego doswiadczenia w dostawie gtéwnej nie byt
w toku postepowania zmieniany pomimo sugestii odwotujgcego, ktory w pismie z 7.08.2015
r. wnioskowat o uscislenie warunku udziatu w postepowaniu w pkt. 2. 2. — wiedzy i
dos$wiadczenia jednej dostawy figur bojowych termalnych lub kontaktowych o minimalnej
warto$ci 250.000 zt brutto. W rzeczywisto$ci nawet uwzglednienie takiego wniosku przez
sformutowanie warunku do$wiadczenia z uzyciem ze alternatywy ,figur bojowych termalnych
lub kontaktowych” nie zmienitoby tresci siwz i nadal umozliwiatoby potwierdzenie dostaw
zaréwno w zakresie figur termalnych jak i figur kontaktowych. Warunek jest jednoznaczny w
swej treci i nie ma podstaw do jego zawezajgcego interpretowania przez odnoszenie do
opisu przedmiotu zamowienia. Zaréwno opis, jak i sporny warunek sg jednoznaczne i ich
tre$¢ nie wymaga dodatkowej wyktadni wykraczajacej poza literalng i gramatyczng. Mozna
jedynie zauwazy¢, ze omawiany warunek nie tylko nie ogranicza konkurenc;ji i dostepu do
zamoOwienia, lecz przeciwnie, umozliwia dostep do zamdwienia wykonawcow, ktorzy nie
legitymuija sie doswiadczeniem w zakresie figur bojowych termalnych.

Przystepujacy przedstawit dosSwiadczenie w zakresie dostawy figur bojowych kontaktowych o
wymaganej wartosci, a zatem potwierdzit posiadanie wymaganego doswiadczenia. Jego
referencje zawierajg nadto potwierdzenie zamawiajgcego, ze dostawa zostata wykonana
nalezycie. Prawdziwo$¢ tych dokumentdw nie zostata skutecznie zanegowana.

Tym samym o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu i tres¢ referencii
przedstawionych przez przystepujacego byly zgodne z prawdg, a wykonawca wykazat i
potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze nie
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zachodzity réwniez przestanki do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien i dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy pzp poprzez niejednoznaczny opis
przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu przez niejednoznaczne wskazanie warunku
udziatu sktad orzekajgcy stwierdza w pierwszej kolejnosci, ze zaréwno zarzuty odnoszone do
opisu przedmiotu zaméwienia jak i wyzej wskazanych warunkéw udziatu sg bez watpienia
spéznione.

Izba zauwaza takze, ze nie zaistniaty przestanki odrzucenia oferty przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy pzp. W szczegdlnosci brak wykazania niezgodno$ci
tresci oferty z treScia siwz. W rzeczywistosci, jak wynika z zarzutéw i okolicznosci
faktycznych wskazanych w odwotaniu, odwotujgcy kwestionuje spetnienie przestanek
podmiotowych po stronie konkurencyjnego wykonawcy, ktére w razie zaistnienia skutkujg
wykluczeniem z postepowania. Powotujgc te okolicznosci odwotujgcy podnosi zarzut
naruszenia art. 87 ust. 1 oraz 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp, ktére to przepisy dotyczg tresci
oferty w znaczeniu materialnym — przedmiotowym.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 stwierdzajgcego, ze odrzuceniu podlega oferta, ktorej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nie zostat przez odwotujgcego uzasadniony i
nie przedstawiono dowodu na jego potwierdzenie Tym samym jest niezasadny.

W $wietle dokonanych ustalen i ocen, orzeczono jak w sentencji uznajgc, ze zamawiajgcy
nie naruszyt przepiséw ustawy wskazanych w rozpatrywanym odwotaniu.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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