Sygn. akt: KIO 630/16

WYROK
z dnia 5 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2016 r. przez Odwotujgcego —
Zaktady Mechaniczne Rufus G.W. i Wspélnicy sp. j. z siedzibg w Debicy, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Skarb Panstwa — 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy

w Drawsku Pomorskim, przy udziale:

1. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — M.R. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg CAR-POL M.R. z siedzibg w Minsku Mazowieckim,
B.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg KAFAR B.S. z siedzibg w
Zielonce,

2. wykonawcy IBCOL Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujacego tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote w tacznej wysokosci
5.654,36 zt (stownie: pie¢ tysiecy szescset piecdziesigt cztery ztote 36/100) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniczaCy: @ = .,



Sygn. akt: KIO 630/16

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisbw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164
j-t.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na
czesci pn.: ,Dostawa urzadzen szkolno-treningowych (kontaktowych figur bojowych,
termalnych figur bojowych i figur bojowych z blachy) realizowana przez 16 wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Drawsku Pomorskim” (znak sprawy: 60/2016), zwane dalej:
.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 9 lutego 2016 r. pod numerem 2016/S 027-043352.

W dniu 12 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze ofert najkorzystniejszych, za ktére, w poszczegoinych czesciach
zamoOwienia, uznane zostaly oferty ztozone przez wykonawce IBCOL Polska sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Wykonawcg I” (cze$¢ 1 i 2 zamédwienia) oraz
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — M.R. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg CAR-POL M.R. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, B.S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KAFAR B.S. z siedzibg w Zielonce,

zwanych dalej ,Konsorcjum CP” (czes¢ 3 zaméwienia).

W dniu 22 kwietnia 2016 r. do Prezesa lzby wptyneto odwotanie wykonawcy
Zaktady Mechaniczne Rufus G.W. iWspdblnicy sp. |j. z siedzibg w Debicy
(dalej: ,,Odwotujgcy”), w ktérym zaskarzono:

1. wybér ofert ww. wykonawcow,

2. zaniechanie odrzucenia ofert najkorzystniejszych jako niespetniajgcych wymogéw
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”) oraz Pzp,

3. prowadzenie Postepowania w sposdb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow,

czym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 11 3 Pzp, art. 8 ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 1 i art. 96
ust 1-3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp,



art. 26 ust. 2b Pzp, 26 ust. 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 91 ust. 1i 2 Pzp oraz art. 89
ust. 4 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia wyboru ofert najkorzystniejszych,
dokonania ponownej oceny ww. ofert,

wykluczenia Wykonawcy | i Konsorcjum CP i odrzucenia ich ofert,

> 0o~

wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

a nadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych oraz
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w odwotaniu na okolicznosci

W nim przytoczone.

Odwotujgcy podat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania zgodnie
z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, poniewaz ma interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepisébw Pzp, polegajgcg na nieuzyskaniu zysku, ktéry by uzyskat gdyby oferta
Odwotujgcego zostata wybrana.

. Naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp

Zgodnie z ww. przepisami zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy naruszyt te zasady z uwagi
na to, ze ocenit oferty Wykonawcy | oraz Konsorcjum CP jako najkorzystniejsze,
podczas gdy Konsorcjum CP nie wykazato doswiadczenia i nie dato potwierdzenia nalezytej

realizacji przedmiotu zamdwienia w zakresie czesci 3 zamdwienia — figury z blachy.
Il. Zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum CP

Il.1. Naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 89, art 26 Pzp oraz Rozdziatu VI pkt 1
ppkt 2 SIWZ

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum CP nie spetnito warunkdéw wskazanych w SIWZ,
poniewaz:

a) nie wykazato petnomocnictwa, a zgodnie z pkt 5 Rozdzialu 7 SIWZ
wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o zamdwienie wskazujg swego petnomocnika,
ktory reprezentuje ich w Postepowaniu, m.in. podpisuje oferte i zatgczniki,
petnomocnictwo jest zatgczone do oferty; ani oferta, ani zatgczniki nie zostaty
podpisane przez petnomocnika,

b) nie spetniono wymagania z pkt 6, Rozdziat 7 SIWZ,



c) pkt 4 — adresatem przedstawionych referencji nie jest Konsorcjum CP,
d) pkt 5 — zobowigzanie do skorzystania z zasobéw nie jest potwierdzone za

zgodnos¢ z oryginatem.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 9 Rozdziatu 7 SIWZ brak dokumentdéw lub
oswiadczen, jak i podanie nieprawdziwych informacji, skutkuje wykluczeniem

z Postepowania.

Podkreslit ponadto, ze oferta ztozona przez Konsorcjum CP jest niezgodna z opisem
przedmiotu zamoéwienia okreslonym w SIWZ w Rozdziale Il pkt 2, Cze$c¢/Zadanie 3 —
Dostawa figur z blachy. Zamiast wymaganych dostaw figur bojowych z blachy Konsorcjum
CP wykazato, ze zrealizowato dostawe figur metalowych sylwetkowych oraz
figur zwarciowych. Przeznaczenie figur sylwetkowych jest odmienne, figury te uzywane
mogg by¢ np. na strzelnicach w wesotych miasteczkach, co wprowadza Zamawiajgcego
w btad. Rozdziat Ill pkt 2 SIWZ zawiera opis przedmiotu zamowienia przez wskazanie celu
w jakim figury te majg zosta¢ uzyte. Figury te zawierajg czujnik trafien, ktérego figury
sylwetkowe zwykle nie zawierajg. Figury sylwetkowe to z reguly tarcze wystepujgce np.
w strzelnicach komercyjnych lub parkach rozrywki. Zwykle sg takze tekturowe.

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze omawiana oferta nie spetnia wymagan co do
posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie niezbednym do realizacji

przedmiotu zamdwienia i jest niezgodna z pkt 2 Rozdziatu VI SIWZ.

W jego ocenie referencje nie potwierdzity nalezytego wykonania dostawy w zakresie
okreslonym w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 2 SIWZ — posiadanie wiedzy i doswiadczenia,
tj. wymagania wskazanego w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zdaniem Odwotujgcego oferta zawiera
takze nieprawdziwe informacje. Zamawiajgcy okreslit, ze warunek posiadania wiedzy
i doswiadczenia spetniajg ci wykonawcy, kitdrzy wykonali lub wykonujg w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli termin ten jest krétszy — w tym okresie,
co najmniej dwie dostawy gtéwne odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia i odpowiadajgcym wartosciom brutto dla zadania Cze$¢/Zadanie 3 —
figury z blachy na tgczng warto$¢ minimum 200.000,00 zt brutto.

Konsorcjum CP os$wiadczyto, ze wykonato dostawe figur metalowych sylwetkowych
oraz zwarciowych do butgarskiej firmy Metal Corporation EOOD, Sofia Bulevard Vitosza 66/4
i na potwierdzenie tego osSwiadczenia  przedstawito  referencje  udzielone
firmie MetalCorporation EOOD, Sofia Bulevard Vitosza 66/4 przez inng butgarska firme
Cargo Trans Met, 1000 Sofia, Bulevard Vitosza 66/4. W przekonaniu Odwotujgcego z tresci
tych dokumentéw wynikaja sprzecznosci.



Z zatgczonego do oferty wykazu gtéwnych dostaw wynika, ze Konsorcjum CP
dostarczyto figury metalowe sylwetkowe dla Metal Corporation (wystepuje tu jako odbiorca),
a z wystawionych referencji, na ktére powotuje sie Konsorcjum CP — Zze dostawy dokonat
Metal Corporation na rzecz Cargo Trans Met. Odwotujacy zwrocit uwage, ze obie butgarskie
firmy mieszczg sie pod jednym adresem, najprawdopodobniej w jednym mieszkaniu
(Sofia Bulevard Vitosza 66/4 jest gtdbwng ulica handlowg Sofii z wieloma sklepami). Pod tym
adresem znajduje sie takze wirtualne biuro, ktére stuzy do wynajmowania chwilowej siedziby
dla réznych firm. Zarejestrowano na nim rowniez jeszcze jedng firme — LikeJohnny.com.
Wykonawca CP nie podat Zzadnych danych rejestrowych dla tych firm w Bulgarii
pozwalajgcych je zidentyfikowaé, a referencje powinny dane takie zawiera¢. W butgarskim
rejestrze handlowym (Bulstat — bulgarian business register) firmy te nie figuruja.
Z dokumentacji ofertowej nie wynika jaki zakres dziatalnosci ma firma Metal Corporation oraz
czy ma jakiekolwiek doswiadczenie przy produkcji figur bojowych,
odpowiadajgcych wymaganiom Sit Zbrojnych RP. Oczywisty jest natomiast wniosek,
ze takiego doswiadczenia nie posiada Konsorcjum CP, ktére odwotuje sie do doswiadczenia
innej firmy. Oczywistym jest ponadto, ze dostawa nie mogta mie¢ miejsca przez i do firmy
majgcej siedzibe w tym samym lokalu. Zachodzi wysokie i uzasadnione
prawdopodobienstwo, ze firmy te wystawity sobie nawzajem nieprawdziwe referencje,
zwtaszcza ze wystawca referencji (Cargo Trans Met) ma siedzibe pod tym samym adresem,
co odbiorca referencji (Metal Corporation), co pozwala na przypuszczenie istnienia miedzy
nimi powigzan osobowych lub kapitatowych.

Odwotujgcy podat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum CP
przedstawito taki sam wykaz dostaw, ale zmienito podmiot na rzecz ktérego dostawa zostata
wykonana (wskazato Cargo Trans Met w miejsce Metal Corporation), nie wyjasniajgc przy
tym czy omytkowo podato ten podmiot, czy tez wykonato na rzecz tego podmiotu identyczng
dostawe. Jednoczesnie przedstawito referencje wystawiong przez Cargo Trans Met firmie
Metal Corporation potwierdzajgcg, ze Metal Corporation wykonata dla Cargo Trans Met
dostawe identyczng jak dostawa wykazana przez Konsorcjum CP, tzn. ze Konsorcjum CP
wykonato na rzecz Cargo Trans Met. A wigc z powyzszego wynika, ze na rzecz firmy
Cargo Trans Met dwa podmioty (Wykonawca CP i Metal Corporation) wykonaty identyczne
dostawy opiewajace na te same wielkosci i kwoty. Zamawiajacy nie dostrzegt, ze pomimo
wezwania do wyjasnienia tej okolicznosci Konsorcjum CP nie wyjasnito tego, a wrecz

przeciwnie potwierdzit, ze wiedza i doswiadczenie nie zostaty wykazane.

Co wiecej, w zobowigzaniu do oddania do dyspozycji okreslonych zasobdéw firma
Metal Corporation nie wskazata zakresu udostepnianych zasobdw, charakteru stosunku jaki
bedzie tgczyt go z wykonawca (uzyto okreslenia ,wspotpraca biznesowa”, a wiec nie



podwykonawstwo), zas w punkcie zakres i okres udziatu podmiotu wskazano: doradztwo,
konsultacje, udostepnienie dokumentacji. Zdaniem Odwotujgcego powyzszy sposob
udostepnienia potencjatu nie gwarantuje wykonawcy mozliwosci rzeczywistego korzystania
Z niego, przez co uzna¢ nalezy, iz wykonawca nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia. Za wypetnienie obowigzku
udowodnienia mozliwosci polegania na zasobie doswiadczenia wynikajacego z art. 26 ust.
2b Pzp nie moze by¢ uznane powotanie sie na dostep do ustugi konsultacji czy doradztwa,
a zaméwienie moze realizowac¢ tylko taki podmiot, kiéry doswiadczenie juz posiada,
badz oprze sie na doswiadczonym podmiocie, jednakze podmiot ten musi realizowac
zamoéwienie jako podwykonawca. Orzecznictwo i piSmiennictwo dopuszcza rézne formy
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci, w tym poprzez doradztwo i konsultacje.
Jedyne watpliwosci dotyczg tego, czy doradztwo i konsultacje oznaczajg, ze podmiot trzeci
bierze udziat w realizacji zaméwienia, a przekazanie wiedzy, czy to jako know-how, czy jako
autorskiego rozwigzania, zastrzezonej technologii, nie musi by¢ udziatem w realizacji
zamoéwienia, a zasOb ten mozna przenies¢ np. przez wyszkolenie kadry, udostepnienie
dokumentacji technicznej, udzielenie licencji do prawa patentowego. Taki zakres nie zostat
okreslony w ofercie Konsorcjum CP. Zamawiajgcy nie zbadat, czy udostepnienie potencjatu
ma charakter realny, nie odniést sie do tego jaka jest rzeczywista tres¢ zobowigzania
podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy podat ponadto, ze z dokumentacji ofertowej nie wynika jaki zakres
dziatalnosci ma firma Metal Corporation oraz czy ma jakiekolwiek doswiadczenie przy
produkcji figur bojowych, odpowiadajgcych wymaganiom Sit Zbrojnych RP, oczywisty jest
natomiast wniosek, ze takiego doswiadczenia nie posiada Konsorcjum CP, ktére odwotuje
sie do doswiadczenia tej firmy. Oczywistym jest, ze dostawa nie mogta mie¢ odby¢ sie
wramach firm majgcych siedzibe w tym samym lokalu. Zachodzi wysokie
prawdopodobienstwo, ze firmy te wystawity sobie nawzajem nieprawdziwe referencje,
zwlaszcza ze wystawca referencji — Cargo Trans Met ma siedzibe pod tym samym adresem
co odbiorca referencji — Metal Corporation, co pozwala na przypuszczenie istnienia miedzy
nimi powigzan osobowych lub kapitatowych. Co wiecej z przedstawionych referencji nie
wynika kwota zrealizowanej dostawy (referencje nie zostaty w tym zakresie uzupetnione),
aw Swietle ztozonego przez Konsorcjum CP oswiadczenia co do posiadania wiedzy
i doswiadczenia, powotania sie na korzystanie z wiedzy i doswiadczenia Metal Corporation
oraz zrealizowania dostaw na wymagang kwote minimalng 200.000,00 zt referencje majgce
by¢ dowodem posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji wymaganej dostawy
powinny zawiera¢ informacje co do wielkosci zamdwienia. Referencje nie potwierdzity

nalezytego wykonania dostawy w zakresie okreslonym w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 2 SIWZ.



Odwotujgcy stwierdzit nastepnie, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wykonawcy,
ktérzy podali nieprawdziwe informacje podlegajg wykluczeniu z postepowania. Wskazat,
ze kazdy rodzaj i zakres informacji, jezeli zostanie stwierdzony fakt nieprawdziwosci,
wywotuje skutek w postaci wykluczenia wykonawcy. Ocena ztozonych informacji pod katem
ich prawdziwosci dotyczy¢ moze zaréwno czesci podmiotowej, czyli dotyczacej samego
wykonawcy, jak tez czesci przedmiotowej ztozonej oferty, tj. merytorycznej tresci oferty
dotyczacej przedmiotu zmowienia i sposobu jego realizacji.

W zatgczniku nr 3 do oferty Konsorcjum CP oswiadczyto, ze zamoOwienie wykona
samodzielnie, korzystajgc z wiedzy i doswiadczenia firmy Metal Corporation EOOD.
Oswiadczenie to jest niezgodne z prawda. Zgodnie z pkt 1 ppkt 3 i ppkt 6 Rozdziatu VI SIWZ
wykonawca wykazujgc potencjat techniczny oraz osoby zdolne do wykonania zamdwienia
moze polegac na potencjale technicznym, czy osobach innych podmiotéw przedstawiajgc ich
pisemne zobowigzanie o oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
wykonania zaméwienia. Wykonawca zobowigzany jest do wskazania w ofercie czy na takie
zasoby sie powotuje, a w braku oswiadczenia Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca bedzie
realizowat zaméwienie bez powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich.
Konsorcjum CP oswiadczyto, ze wykona przedmiot zamdwienia osobiscie powotujgc sie
jednoczesnie na wiedze i doswiadczenie firmy Metal Corporation oraz przedstawiajac

referencje dotyczgce tego podmiotu.

Udostepnienie przez podmiot trzeci osdb czy potencjatu technicznego nie rodzi
wiekszych watpliwosci interpretacyjnych. Jednak w przypadku udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia pojawiajg sie pytania, w jaki sposdb wykonawca ma udowodnic¢
dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego w tym zakresie oraz jak moze to
zweryfikowa¢ zamawiajgcy. Do niedawna dominowato stanowisko, ze takie udostepnienie
moze byé zapewnione jedynie przez udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia
w charakterze podwykonawcy. Obecnie jednak dominuje poglad, potwierdzony licznym
orzecznictwem, ze nie jest to jedyny spos6b korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego. Oddanie wiedzy i do$wiadczenia w tym zakresie moze odbywaé sie tak przez
faktyczne podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo
doswiadczenia w drodze korzystania z tej wiedzy przy realizacji zamdwienia przez
konsultacje czy doradztwo, bowiem w taki sposob takze istnieje praktyczna mozliwosé
korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy wykonywaniu danego
zamoOwienia. Wykonawca powinien jednak wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie w stanie
dysponowaé¢ w trakcie realizacji zaméwienia udostepnianym mu potencjatem w sposéb
realny. Nie moze to by¢ zatem tylko pozorne udostepnienie wykonawcy w trakcie

prowadzenia procedury udzielenia zamoOwienia publicznego okreslonych dokumentow.



Skoro Konsorcjum CP na taki potencjat sie nie powotato (poza skorzystaniem z doradztwa
i konsultacji), powinno wykaza¢ swdj witasny potencjat, czego nie uczynito, przez co nie
spetnito warunkéw udziatu w Postepowaniu. W zwigzku z tym Konsorcjum CP, w celu
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, zobowigzane byto badz to powota¢ sie na
wilasng wiedze, doswiadczenie oraz potencjat, bgdz to powotaé sie na zasoby wiedzy
i doswiadczenia oraz potencjat udostepnione przez Metal Corporation w petnym zakresie,
a nie tylko w zakresie ograniczonym do doradztwa i konsultacji. Skoro zatem Konsorcjum CP
ma skorzysta¢ tylko z doradztwa czy konsultacji Metal Corporation, to nie Metal Corporation
bedzie brat udziat w realizacji zamowienia, ale Konsorcjum CP osobiscie i to ono powinno
wykaza¢ swoje  doswiadczenie, a nie doswiadczenie Metal  Corporation.
Tymczasem zatgczone referencje nie udowadniajg nalezytego wykonania przez
Wykonawce CP dostawy na minimalng kwote 200.000,00 zt na figury bojowe z blachy,
ale wykonanie takiej dostawy przez Metal Corporation. Konsorcjum CP naruszyto art. 26 ust
2b Pzp, poniewaz pisemne zobowigzanie Metal Corporation dotyczy jedynie doradztwa
i konsultacji, a nie wykonania zaméwienia w charakterze podwykonawcy w catosci lub

czesci.

Zdaniem Odwotujgcego referencje przedstawione przez Konsorcjum CP zawieraty
nieprawdziwe oswiadczenia. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z postepowania wyklucza sie
oferentéw ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca,
zgodnie z art 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, zobowigzany jest udowodni¢, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu przez posiadanie wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu technicznego.
Przepis art. 26 ust. 2b Pzp pozwala wykonawcom polega¢ na potencjale podmiotéw trzecich,
z tym Zze muszg oni to udowodnié¢. Dziatanie Konsorcjum CP ma jedynie charakter, formalny,
na potrzeby Postepowania, a zatem sprzeczny z intencjg art. 26 ust. 2b Pzp dotyczaca
realnej potrzeby i mozliwosci wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie

wykonywania zamdwienia.

Reasumujgc, Konsorcjum CP nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu
w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, a o$wiadczenia w zakresie
wiedzy i dodwiadczenia ztozone w tresci oferty sg nieprawdziwe. Zgodnie zatem z art 24 ust.
2 pkt 314 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania,
a ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Wykonawca jest uprawniony do
wziecia udziatu w postepowaniu tylko jesli spetnia warunki o ktérych mowa w art. 22 Pzp.
Wedtug art. 22 ust. 5 Pzp warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielanego zaméwienia. Zgodnie z Rozdziatem VII pkt 6 SIWZ przez ocene

dokumentéw nalezy rozumie¢ ich badanie w zakresie ustalonym przez prawo,



przeprowadzenie analizy w kontekscie: czy adresatem dokumentu jest wykonawca
uczestniczacy w przedmiotowym postepowaniu (pkt 4) — adresatem referencji jest inny
podmiot (Metal Corporation), czy kazda strona kopii dokumentu zatgczona przez wykonawce
W miejscu oryginatu zostata potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem (pkt 5) —
zobowigzanie wystawione przez Metal Corporation nie jest potwierdzone za zgodnosé

z oryginatem przez osoby uprawnione po stronie Konsorcjum CP.
Il.2. Naruszenie art 8 ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 1 i art.96 ust. 1-3 Pzp

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Zamawiajgcy musi zapewni¢ wykonawcom wglad do dokumentacji przetargu. Cigzy wiec na
nim obowigzek zapewnienia swobodnego dostepu do informacji i dokumentéw dotyczgcych
postepowania o udzielenie zaméwienia wszystkim jego uczestnikom oraz innym

zainteresowanym.

Odwotujgcy podat, ze dopiero w dniu 21 kwietnia 2016 r., a wiec w dniu
poprzedzajgcym uptyw terminu na ztozenie odwotania otrzymat odpowiedz Zamawiajgcego
na pismo Odwotujgcego sie, oraz odpowiedzi Konsorcjum CP i Wykonawcy | na wezwania
Zamawiajgcego. Jest to stanowczo spdznione i potwierdza nieréwne traktowanie
w Postepowaniu. Odwotujgcy nie miat mozliwosci petnego zapoznania sie z tymi

dokumentami.
11.3. Naruszenie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
W ocenie Odwotujgcego tresc oferty Konsorcjum CP nie odpowiada SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit, ze Pzp nie definiuje pojecia oferty. Za element oferty uznac¢
nalezy takze dokumenty potwierdzajgce spetniane warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dopiero z nich mozna wywnioskowac czy oferta spetnia wymagania udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Aby zamdwienie mogto by¢ udzielone oferta musi odpowiadac
wszystkim wymaganiom SIWZ, a wiec wymaganiom okreslonym zaréwno w samym
dokumencie SIWZ, jak i w jego doprecyzowaniu ujetym takze w odpowiedziach na pytania
zadawane przez wykonawcow w trakcie postepowania. Bez takiego potwierdzenia w ofercie
nie mamy do czynienia z ofertg w petni odpowiadajgca definicji kodeksu cywilnego.
W przypadku sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wykonawcy chcac ztozy¢ oferte niepodlegajaca odrzuceniu muszg uwzglednia¢ wymagania
ustawy oraz wymagania zamawiajacego okreslone w SIWZ. Pojecie ,oferta” w zamowieniach
publicznych jest traktowane funkcjonalnie i odnosi sie do samego oswiadczenia woli,
badz tacznie do tego oswiadczenia i skitadanych wraz z nim zatgcznikéw. Tres¢ oferty
Konsorcjum CP nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz nie potwierdza doswiadczenia tego
podmiotu w zakresie wytwarzania figur bojowych termalnych.
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lll. Zarzuty dotyczace oferty Wykonawcy |

W przekonaniu Odwotujgcego oferta ztozona przez Wykonawce | zawiera
nieprawdziwe informacje oraz jest niezgodna z opisem przedmiotu zaméwienia okreslonym
w SIWZ w Rozdziale Il pkt. 2, Czesé/Zadanie 1 i 2 — Dostawa kontaktowych figur bojowych,
Dostawa termalnych figur bojowych.

W zataczniku nr 3 do oferty Wykonawca | deklaruje samodzielne wykonanie
zamoOwienia, co pozostaje w jaskrawej sprzecznosci z formg i zakresem jego dziatalnosci
oraz wymogiem Zamawiajgcego dotyczgcym odbioru wojskowego przez RPW bojowych figur
termalnych, zgodnie z zatgczong klauzulg jakosciowa. Jak bowiem wynika z jej tresci oraz
z odrebnych przepiséw, RPW nadzoruje podlegajaca odbiorowi wojskowemu produkcje,
sprawdzajgc na wstepie, czy producent posiada wdrozony system jakosci ISO lub AOAP,
koncesje oraz dokumentacje techniczng na podstawie ktérej ma dokonaé¢ odbioru,
spetniajgcg wymogi Zamawiajgcego. Wykonawca |, jako firma konsultingowo-marketingowa,
posiada certyfikat jakosci na posrednictwo handlowe a nie na produkcje, co oznacza,
ze RPW nie moze ze wzgledéw formalnych przystapi¢ do realizacji zlecenia i tym samym
Wykonawca | nie moze nalezycie wykonaé zamowienia. Tym bardziej, ze Zamawiajacy
wymaga w Klauzuli Jakosciowej (pkt 1), kitdéra jest zatgcznikiem do umowy
~System zarzgdzania jakoscig dostawcy spetnia wymagania zawarte w AQAP 21307,
a przeciez AQAP 2130 to wymagania NATO dotyczace zapewnienia jakosci w kontroli
i badaniach. Z powyzszego wynika, ze Wykonawca | przy realizacji zamowienia bedzie
korzystat z pomocy podmiotu trzeciego, wobec czego winien powotaé sie na wiedze
i doswiadczenie oraz potencjat podmiotu trzeciego na zasadzie podwykonawstwa. A zatem
zatgcznik nr 3 do oferty zawiera poswiadczenie nieprawdy, co skutkuje — zgodnie
z Rozdziatem VI SIWZ oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — wykluczeniem z Postepowania.

Ponadto oferta jest niezgodna z opisem przedmiotu zamowienia okreslonym w SIWZ
w Rozdziale Il pkt 2, Czes¢/Zadanie 1 i 2 - Dostawa kontaktowych figur bojowych oraz
termalnych figur bojowych.

Wykonawca | w wykazie gtownych dostaw napisat o dostawie figur kontaktowych,
a nie bojowych figur kontaktowych (to nie jest jedno i to samo) do Ostrowski Arms sp. z 0.0.,
ale w liscie referencyjnym wystawionym przez ten podmiot Pan A.O. napisat o dostawie tarcz
kontaktowych. Zgodnie z ,Albumem tarcz i figur bojowych sygn. szkol. 565/76” (dalej
»,Album”), na ktoéry powotuje sie Zamawiajacy, tarcze to :

1. Tarcze sportowe sg wzorami tarcz stosowanych w szkoleniu i w zawodach
strzeleckich z broni sportowej matokalibrowej i pneumatycznej oraz z broni

mysliwskiej,
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2. Tarcze ¢wiczebne sg stosowane do nauki celowania z broni strzeleckiej lub
treningdbw w postugiwaniu sie mechanizmami naprowadzania armaty i karabinéw
maszynowych wozow bojowych,

3. Tarcze do przystrzeliwania broni strzeleckiej i poktadowej wozdéw bojowych
wykorzystuje sie podczas doprowadzania tej broni do normalnej celnosci.

Wszystkie te tarcze wykonane sg z papieru.

Gdyby tarcze i figury bojowe byto jedno i to samo to Album nie miatby takiego tytutu
tylko np. ,Album tarcz” albo ,Album figur bojowych”, a skoro Ministerstwo Obrony Narodowej
rozgranicza te dwie nazwy oznacza to, ze jest rdznica. Bojowe figury kontaktowe
wspotpracujg z podnosnikami figur bojowych. Zdaniem Odwotujgcego tres¢ wspomnianych
referencji moze nie by¢ przypadkowa, poniewaz Wykonawca | sprzedawat juz tarcze
kontaktowe wykonane z tektury izraelskiej firmy Romtes Technologies Ltd. W swojej ofercie
firma ta nie posiada nawet tarcz wielkokalibrowych, a jedynie tarcze do kalibru maks. 30 mm,
a maksymalna liczba przestrzelin to 600-800 i wspotpracuja tylko z obrotniko-podnosnikami
tej firmy, poniewaz ich system mocowania jest catkowicie inny niz podno$nikow figur
bojowych stosowanych w SZ RP i dlatego nie nadajg sie do stosowania z podnos$nikami figur
bojowych stosowanymi w SZ RP.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze oferta Wykonawcy | zawiera razaco niskg cene.

Podkreslit, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddw,\ dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, jezeli cena oferty, w opinii
zamawiajgcego, wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami

sformutowanymi. przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Wykonawca | zaoferowat bojowe figury kontaktowe w cenie 253,00 zt/m?, zas trzy
tygodnie wczesniej oferowat do 45 WOG bojowe figury kontaktowe po 733,00 z#/m?2,
czyli prawie trzykrotnie drozej, natomiast bojowe figury termalne zaoferowat po 206,00 zt/m?2,
aw 43 WOG po 402,00 zt/m?, czyli prawie dwukrotnie drozej. Obecna cena Wykonawcy |
jest ceng dumpingowg bedaca przejawem nieuczciwej konkurencji. Cena w zakresie zadania
1 (893.841,00 zt brutto) odbiega razgco od ofert pozostatych wykonawcéw, tj. od oferty
Wykonawcy PC (1.887.171,18 zt), jest o ponad 100% wyzsza od tej oferty, od oferty
wykonawcy Optimum-Tyminski s-ka sp. j. 0 400%, od oferty Odwotujacego o ok. 20%.
Pozostate oferty sg do siebie zblizone.

Zgodnie z Rozdziatem VII pkt 6 SIWZ przez ocene dokumentdéw nalezy rozumie¢ ich

badanie w zakresie ustalonym przez prawo, przeprowadzenie analizy w kontek$cie tego,
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czy dany dokument zostat wystawiony przez podmiot lub organ uprawniony do jego
wystawienia; list referencyjny wystawione przez Ostrowski Arms zostaty podpisane przez
Pana Andrzeja Ostrowskiego z tytutem V-ce Prezes Zarzadu Ostrowski Arms sp. z 0.0.;
zgodnie z KRS osobg uprawniong do reprezentacji spotki na dzieh wystawienia referencji
byta Pani B.K,, natomiast Pan A.O. byt wspolnikiem spofki,
ale nie widnieje w KRS jako cztonek zarzadu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotfanie wnidést o jego oddalenie

argumentujac jak nize;.

Na wstepie podkreslit, ze Odwotujacy wskazat w swym odwotaniu, ze wnosi, aby Izba
dopuscita i przeprowadzita wskazane w odwotaniu i jego uzasadnieniu dowody
,na okolicznoéci tam przytoczone”, ale w treSci odwotania nie wskazat jakichkolwiek
dowodow oraz okolicznosci, ktére majg one potwierdzaé, w zwigzku z czym, w zakresie
obcigzajgcego go ciezaru wykazania swoich twierdzen nie wywigzat sie on z tego
obowigzku.

Podat, ze niezasadny i niemogacy miec jakiegokolwiek wptywu na rozstrzygniecie
odwotania jest zarzut, ze Zamawiajgcy rzekomo nierédwno traktowat wykonawcow przez
Lnieudzielenie odwotujagcemu odpowiedzi na wszystkie zadane pytania”, skoro tre$¢ pisma
Zamawiajgcego z dnia 19 kwietnia 2016 r. niezbicie dowodzi, ze na wszystkie pytania
postawione przez Odwotujgcego w pismie z dnia 13 kwietnia 2016 r. udzielono
wyczerpujgcej odpowiedzi w czasie umozliwiajgcym wniesienie odwotania, cho¢ zaden
przepis prawa nie ustanawia procedury i obowigzku udzielania przez Zamawiajgcego
odpowiedzi podczas prowadzonej procedury przetargowej na inne pytania wykonawcow niz
dotyczace SIWZ.

Zarzuty dotyczace Wykonawcy |

Co do zarzutu razgco niskiej ceny Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 190 ust. 1a
pkt 1 Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy,
ktory jg ztozyt, w zwigzku z tym, Ze jest on uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wyjasnit, ze dnia 24 marca 2016 r. zwrécit
sie pismem do Wykonawcy |, w trybie art. 90 Pzp, o ztozenie wyjasnien, w tym dowoddéw
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci
w zakresie wynikajgcym z przywotanego przepisu.

Wykonawca |, pismem z dnia 4 marca 2016 r., udzielit szczegdtowej odpowiedzi na
wezwane, wskazujgc na czynniki, ktére miaty istotny wptyw na wysokos$¢ zaproponowanej
ceny. Miedzy innymi podal, ze cena oferty uwzglednia wszystkie wymogi SIWZ,

bez obnizania jakosci oferowanych dostaw, a tym samym nie stanowi ceny razgco niskiej.
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Dodatkowo stwierdzit, Zze przedstawiona kwota zostata oparta na rzetelnych
kalkulacjach, dla ktérych podstawa byty:

1. wykorzystanie wiasnej, zastrzezonej technologii i o0szczednosci metody
wykonania zamowienia,

potwierdzenie standardu jakosci (posiadane certyfikaty),

skala dziatalnosci,

inne czynniki wptywajgce na obnizenie kosztow wykonania zaméwienia,

o &~ D

szczego6towa kalkulacja uwzgledniajgca m.in. materiaty, robocizne, transport,
koszty ogolnozaktadowe i marze, ktéra zostata objeta klauzulag
stajemnica przedsiebiorstwa”.

Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia te wykazaly niezbicie, Zze cena oferty

uwzglednia wszelkie niezbedne koszty dla prawidtowej i rzetelnej realizacji zaméwienia.

W ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzit sie réwniez zarzut, jakoby oferta
Wykonawcy | zawierata nieprawdziwe informacje. Na etapie sktadania i oceny ofert nie
mozna bowiem przesadzac, ze wykonawca, ktéry zgodnie z przepisami prawa i trescig SIWZ

wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu, nie wykona zadania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jego wymogiem byto, aby wykonawcy w zakresie czesci 1
i 2 zamowienia posiadali wdrozone okreslone systemy jakosci dopiero na etapie wykonania
zamoéwienia. Wykonawca | ztozyt oswiadczenie, ze oferuje towar zgodny z opisem
przedmiotu zamoéwienia okreslonym przez Zamawiajgcego, a w szczegoblnosci zgodnie
z Klauzulg Jakosciowg (zatgcznik nr 1 do projektu umowy), co potwierdza pkt 3 ppkt 3.1
formularza ofertowego. Zapewnit zatem, ze spetni wszystkie warunki, aby dostawa
przedmiotu zaméwienia byta zgodna z wymogami postawionymi przez Zamawiajgcego.
W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie wymagat na etapie wstepnym Postepowania ztozenia
dokumentu, jakim jest certyfikat ISO lub AQAP, nie moze ocenia¢ kompletnosci oferty pod
tym wzgledem. W wymaganiach podmiotowych Zamawiajacy réwniez nie sprecyzowat

warunkéw zwigzanych z wdrozeniem ww. systemow.

Zdaniem Zamawiajgcego niescistos¢ jezykowa polegajgca na uzyciu wyrazow
Jfigur kontaktowych” bez dodania przymiotnika ,bojowych” w Swietle catej ztozonej przez
tego wykonawce oferty i dyspozycji art. 14 Pzp nie moze spowodowaé nielogicznego
uznania przez Zamawiajgcego, ze takim stwierdzeniem wykonawca ten oferuje inny
przedmiot zamoOwienia, niz wymagany w Postepowaniu. Skoro wykonawca sktada swojg
oferta w Postepowaniu, ktérego przedmiotem jest dostawa urzgdzen szkolno-treningowych
(kontaktowych figur bojowych, termalnych figur bojowych i figur bojowych z blachy) na rzecz
16 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Drawsku Pomorskim, to postuzenie sie
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niepetnym nazewnictwem przedmiotu dostawy (nieuzycie ww. przymiotnika) nie moze

dyskwalifikowac¢ ztozonej oferty.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy probuje interpretowaé wyraz tarcze” uzyty
w poswiadczeniu wystawionym przez Ostrowski Arms sp. z 0.0., jak potwierdzenie
okolicznosci nieposiadania wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. Uzycie przez
podmiot wystawiajgcy referencje wyrazéw: ,tarcza kontaktowa” (a nie — jak wskazuje
Odwotujgcy — pojedynczego wyrazu ,tarcza”) nie moze prowadzi¢c do pominiecia
okolicznosci, ze uzyto w tym wypadku takze przymiotnika ,kontaktowa” przy rzeczowniku:
Jfarcza”. Tres¢ takiego oswiadczenia wyklucza zatem wprost (literalnie) przyjecie,
ze wykonawca oferuje Zamawiajgcemu tarcze sportowe, éwiczebne, czy do przestrzeliwania,
gdyz takie tarcze to zupetnie inne urzadzenia, niz tarcze kontaktowe (a tylko tarcze
sportowe, ¢wiczebne i do przestrzeliwania wykonane sg z papieru, nie zas z blachy, jak

wymaga tego Zamawiajgcy).

Po drugie, uzycie przymiotnika ,kontaktowe” wyraznie wskazuje na zasade dziatania
tego sprzetu polegajgcego na takim skonstruowaniu, aby doszto do zwarcia dwéch elektrod
przez pocisk, co jest mozliwe wytgcznie, gdy taka tarcza/figura wykonana zostanie
z metalu/blachy.

W zwigzku z powyzszym, nie ma podstaw, aby kwestionowaé oferte ww. wykonawcy

z powoddéw podanych przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze chybiony jest réwniez zarzut dotyczacy wystawienia
referencji przez osobe nieuprawniong. Wyjasnit on Odwotujgcemu, ze dokument
referencji/poswiadczenia jest oswiadczeniem wiedzy, a nie oswiadczeniem woli, dlatego nie
znajduje podstawy prawnej badanie przez Zamawiajgcego, czy zostat on podpisany przez
osoby uprawnione do reprezentowania danego podmiotu. Nawet w sytuacji, w ktérej
referencje wystawione sg przez osobe, ktéra takiego formalnego uprawnienia nie posiada,
Zamawiajgcy nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy z tego wtasnie powodu.

Zarzuty dotyczace Konsorcjum CP

Zamawiajgcy podat, ze — po pierwsze — w aktach Postepowania jest prawidtowe
petnomocnictwo udzielone M.R. przez B.S. w zwigzku zich wspdlnym udziatem w
Postepowaniu, spetniajgce wymogi okreslone w art. 23 ust. 2 Pzp oraz w SIWZ (Rozdziat VII
ust.5, Rozdziat IX ust. 4).

W odniesieniu do skutecznosci udostepnienia zasobéw Zamawiajacy zwrdcit uwage
na nieskomplikowany charakter dostawy stanowigcej przedmiot czesci 3 zamdwienia, ktora
polega wytacznie na wycieciu z odpowiedniego arkusza blachy danej figury w ksztatcie
przewidzianym ,Albumem tarcz i figur bojowych szkol/565/76" znanym wykonawcom
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i przymocowaniu do takiej figury dwdch ndg drewnianych w celu ustawienia wykonanej figury
w podnosniku. Wykonanie takich figur ma praktycznie ,znikomy” stopien trudnosci, jesli ktos
umiejetnie postuguje sie narzedziami do ciecia blachy, mfotkiem lub Srubokretem aby
przymocowac drewniane nogi lub wspétpracuje z wytwérca takich figur. Warunek 6w zostat
postawiony wykonawcom z uwagi na koniecznos$¢ dostarczenia Zamawiajgcemu w krotkim

czasie duzej ilosci figur, stad jest on konieczny i nie jest nadmierny.

Zamawiajgcy przytoczyt tre$¢ przepisow art. 26 ust. 2b i 2e Pzp oraz § 1 ust. 6 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.2013.231) i stwierdzit, ze ich tres¢ umiescit w SIWZ
w Rozdziale VI ust. 6 i 7. Podat, ze Konsorcjum CP prawidtowo zaznaczyto w formularzu
ofertowym, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu bedzie polegato na
wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego i ztozyto stosowne zobowigzanie tego podmiotu.

Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego referencje
(lub jakikolwiek inny dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie robd6t budowlanych,
ustugi lub dostawy) nie stuzg potwierdzeniu spetniania przez wykonawce warunku udziatu

w postepowaniu, a potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia.

Z kolei pisemnym zobowigzaniem podmiotu trzeciego moze by¢ oswiadczenie woli
innego podmiotu lub umowa. ,Zobowigzanie”, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, odnosi
sie do relacji dwustronnej miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim; ma z niego wynikac,
ze podmiot udostepniajacy znajduje sie w takiej relacji prawnej, na podstawie ktérej
wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne moze postugiwac sie jego zasobami

jak wtasnymi.

Zamawiajgcy podkreslit, odwotujacy stusznie zwrécit uwage na kwestie, ze w wyroku
z dnia 29 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1451/14, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze aby
skutecznie udostepni¢ swdj potencjat, osoba trzecia nie musi bra¢ udziat w realizaciji
przedmiotu zamowienia w charakterze podwykonawcy. Poniewaz sposéb tego uczestnictwa
nie zostat okreslony, moze wiec mie¢ dowolng, prawem okreslong forme, w tym
podwykonawstwo, doradztwo, czy konsultacje. Przepis art. 26 ust. 2b Pzp zostat
wprowadzony celem umozliwienia realizacji zaméwien takze podmiotom, ktére nie posiadajg
samodzielnego doswiadczenia. Tym samym istnieje mozliwos¢ realizacji przedmiotu
zamoéwienia przy udziale podmiotdw, ktére posiadajg doswiadczenie. Udziat tych podmiotow
moze przyjmowac rézng forme, przy czym postuzenie sie ,pisemnym zobowigzaniem”
stanowi jedng z dopuszczalnych form udowodnienia dysponowania konkretnym zasobem
innego podmiotu. Zdaniem Zamawiajgcego Pzp nie precyzuje za pomocg ilu i jakich
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dokumentéw wykonawca moze udowodni¢ zamawiajgcemu, ze zasobami podmiotow
trzecich bedzie dysponowat. Wskazuje jedynie, ze ,w szczegdlnosci’ takim dokumentem
moze by¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego. Przepisy Pzp nie wskazujg rowniez
jaka forme oraz tres¢ powinno mie¢ owo zobowigzanie. Moze przybra¢ ono forme jednej
z uméw nazwanych, o ktérych mowa w kodeksie cywilnym, umowy nienazwanej, jak rowniez
o$wiadczenia woli podmiotu trzeciego. Zobowigzanie to — w zaleznosci od danego
przedmiotu zamdwienia publicznego, czy charakteru zobowigzania — moze by¢ wyrazone

w jednym dokumencie, jak rowniez by¢ podparte catym pakietem innych dokumentéw.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy podat, ze oceniajgc spetnianie warunkéw
podmiotowych ww. wykonawcy nie miat podstaw by wuzna¢, ze zlozone przez
Metal Corporation zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy na zasadzie
doradztwa, konsultacji i udostepnienia dokumentacji swego doswiadczenia i wiedzy ma
charakter czysto formalny.

Zamawiajacy podkreslit, ze w odpowiedzi na powyzsze wymogi SIWZ,
Konsorcjum CP  ztozyto wykaz dostaw, w ktorym w poz. 1 i 2 wskazano,
ze Metal Corporation EOOD wykonat na rzecz Cargo Trans Met w latach 2014-2015 dwie
dostawy na kwoty 315.000,00 zt i 288.000,00 zt oraz zobowigzanie Metal Corporation EOOD
do oddania Konsorcjum CP do dyspozycji na potrzeby realizacji zamowienia, przez czas jego
trwania i w celu jego nalezytego wykonania, zasobu, jakim jest posiadana w rozmiarze

opisanym w wyzej przytoczonych postanowieniach SIWZ wiedza i doswiadczenie.

Zamawiajgcy, majgc na uwadze przepisy Pzp i rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentdéw, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat przedmiotowym zasobem
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasobow,

w oparciu o0 zgdane oswiadczenie ustalit, ze:

1. zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu to jego nieograniczona
wiedza i doswiadczenie (ww. zobowigzanie niczym tego nie ogranicza),

2. sposbéb wykorzystania ww. zasobu innego podmiotu przez Konsorcjum CP przy
wykonywaniu zaméwienia to konsultowanie z udostepniajgcym zaséb wszelkich
kwestii niezbednych do nalezytej realizacji zamowienia (ww. zobowigzanie niczym
tego nie ogranicza), korzystanie z jego doradztwa, ktore dotyczyé moze wszelkich
kwestii niezbednych do nalezytej realizacji zamodwienia (ww. zobowigzanie niczym
tego nie ogranicza) oraz niczym nieograniczone korzystanie z dokumentaciji

udostepniajgcego,
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3. charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Konsorcjum CP 2z podmiotem
udostepniajgcym zasob to wspoétpraca biznesowa polegajgca na udzielaniu
konsorcjum doradztwa, konsultacji i dokumentacji w zakresie niezbednym do
nalezytej realizacji zaméwienia,

4. zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia to peten
wynikajgcy z doradztwa, konsultacji i udostepniania dokumentacji udziat

w realizacji zamdwienia przez caty okres niezbedny do jego nalezytej realizaciji.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wszystkie ww. informacje ,wyczytat” z wymaganego przez
siebie i ztozonego przez Konsorcjum CP zobowigzania i byty one dla niego wystarczajgce,
aby przyjg¢, ze bedzie ono dysponowato zasobem innego podmiotu w stopniu niezbednym
dla nalezytego wykonania zamoéwienia. Zdaniem Zamawiajgcego wystarczy przy tego
rodzaju zamdwieniach mozliwo$¢ skonsultowania pewnych kwestii z podmiotem
doswiadczonym, np. co do optymalnego rodzaju blachy uzywanej do wyrobu figur,
uzywanych przy tym narzedzi, czy optymalnej technologii wykonania zadania
(wedtug Stownika jezyka polskiego pod redakcjg W. Doroszewskiego ,konsultacja” oznacza:
1. «zasieganie opinii u specjalisty lub rzeczoznawcy», 2. «udzielanie rad i wyjasnien przez
specjaliste lub rzeczoznawce», 3. «narada specjalistow lub rzeczoznawcéw w jakiejs
sprawie») oraz doradzenia sie u tego podmiotu (wedtug ww. stownika ,doradztwo” oznacza:
«udzielanie fachowych porad»), np. w kwestii zorganizowania transportu, a takze wykonanie
zadania w oparciu 0 wszelkg dokumentacjg podmiotu doswiadczonego. Opisana powyzej
wspotpraca przedsiebiorcow (biznesowa) gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobu,
jakim jest wiedza i doswiadczenie. Okolicznosci tej sprawy nie pozwalaja Zamawiajgcemu
przyjac¢, ze na etapie realizacji zamowienia Konsorcjum CP nie bedzie miato mozliwosci

faktycznego korzystania z udostepnionego potencjatu.

Zamawiajgcy wskazat na nieskomplikowany technicznie, czy technologicznie
przedmiot zaméwienia, bedgcy dostawg polegajagcg na wytworzeniu dla wojska
standardowych figur z metalu na drewnianych nogach.

Nie bez znaczenia dla Zamawiajgcego byto takze to, ze udostepniajgcy zasob takze
ponosi¢ bedzie wobec niego odpowiedzialnos¢ solidarng z wykonawcag za szkode powstatg
wskutek nieudostepnienia ww. zasobu, chyba ze za nieudostepnienie zasob6w nie ponositby

winy.

W niniejszej sprawie, Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw, by przy ocenie oferty
konsorcjum w zakresie spetniania ww. warunku podmiotowego uznaé, ze jest to stricte

formalne udowodnienie spetnienia tego warunku.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie podziela takze ogélnych uwag zawartych w odwotaniu
co do rzekomej niezgodnosci oferty Konsorcjum CP z SIWZ, poniewaz wskazana w wykazie
dostawa ,figur metalowych sylwetkowych” jest zgodna z wymogami Rozdziatu 3 ust. 2 pkt 3,
SIWZ. Zgodnie z Albumem figury bojowe obrazujg site zywa, srodki ogniowe oraz sprzet
bojowy, czyli ich sylwetki, a zatem dostawa figur bojowych, czy tez metalowych figur
sylwetkowych swiadczy o tej samej grupie sprzetowej. Natomiast montowanie czujnika

trafien konieczne jest do kazdej figury oddzielnie.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum CP i Wykonawca |.

W pismie procesowym z dnia 4 maja 2016 r. Konsorcjum CP, wnoszac o oddalenie
odwotania, przedstawito nastepujgcg argumentacje.

. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp

Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie nie spos6b zgodzi¢ sie z zarzutem
Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy nie zapewnit zachowania zasad uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcdéw przez udzielenie zamodwienia wykonawcy
niemajgcemu doswiadczenia w realizacji podobnych zaméwien. Konsorcjum CP polegaé
bedzie wykonaniu zaméwienia na zasobie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego,
tji. Metal Corporation EOOD, co wykazane zostato w ofercie. Juz z samej istoty art. 26 ust 2b
Pzp wynika mozliwos¢ realizacji zamowien takze przez podmioty, ktére nie posiadajg
samodzielnego doswiadczenia. Tym samym istnieje mozliwos¢ realizacji przedmiotu
zamoOwienia przy udziale podmiotéw, ktére posiadaja wymagane przez Zamawiajgcego

doswiadczenie.

W ocenie Konsorcjum CP za bezzasadne nalezy uzna¢ twierdzenie Odwotujgcego,
jakoby nie wykazato ono doswiadczenia w realizacji podobnych pod wzgledem celu, zakresu
i wielkosci zaméwien.

Zgtaszajacy przystapienie przytoczyt tre$¢ warunku udzialu w Postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia i wyjasnit, ze w zatgczonym do oferty wykazie dostaw
wskazat dwie dostawy gtéwne wykonane przez podmiot trzeci w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, odpowiadajgce warto$ciom brutto wskazanym przez
Zamawiajgcego. Do wykazu zatgczono takze referencje wystawione przez odbiorce dostaw
(Cargo Trans Met), potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie. Przedmiotem dostaw byty figury
metalowe sylwetkowe oraz figury zwarciowe. Przedmiot ten swoim rodzajem odpowiada
przedmiotowi zamoéwienia opisanemu przez Zamawiajgcego, tj. dostawie figur z blachy
stuzgcych do pozoracji celu w szkoleniu zotnierzy w wykrywaniu i niszczeniu celéw podczas

¢wiczenh taktycznych, strzelan szkolnych bojowych oraz rejestraciji trafien.
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W opisie przedmiotu zamoéwienia, w zakresie dostawy figur kontaktowych,
Zamawiajgcy wskazat, ze stuzg one do pozoracji celu w szkoleniu zotnierzy w wykrywaniu
i niszczeniu celéw podczas c¢wiczen taktycznych, strzelan szkolnych i bojowych.
Przeznaczone sg do rejestracji trafien, a funkcje tg wykonujg przez chwilowe zwarcie przez
pocisk przedniej i tylnej scianki figury, powodujac chwilowy przeptyw impulsu elekirycznego,
oraz przekazanie sygnatu na ukiad wykonawczy sterujacy opuszczaniem figury przez

podnosnik, oraz spowodowanie zadziatania informacji zwrotnej o trafieniu.

Zgodnie z definicjg Zamawiajgcego figura kontaktowa to figura realizujgca zasade
swojego dziatania przez chwilowe zwarcie dwoch figur metalowych (sylwetkowych)
rozdzielonych dielektrykiem. Z samej wiec definicji wynika, ze figura kontaktowa i figura
zwarciowa sg tozsame co do budowy i funkcji dziatania. W potocznym jezyku wojskowym
czesciej uzywana jest nazwa figury zwarciowe niz kontaktowe. Pocisk przechodzgc przez
dwie figury metalowe powoduje ich zwarcie, bez znaczenia czy bedziemy je nazywali

kontaktowymi czy zwarciowymi.

W opisie przedmiotu zamowienia, w zakresie dostawy figur z blachy, wskazano,
ze stuzg do pozoracji celu w szkoleniu zotnierzy w wykrywaniu i niszczeniu celdéw podczas
¢wiczenh taktycznych, strzelan szkolnych i bojowych oraz rejestracji trafien. Funkcje tg
wykonuje czujnik trafien dziatajacy na zasadzie bezwiadnosciowej. Uderzenie pocisku
w figure wprowadza jg w drgania, co z kolei powoduje chwilowe rozwarcie stykéw czujnika
i przekazanie sygnatu do ukfadu wykonawczego sterujgcego opuszczaniem figury przez

podnos$nik i zadziatanie informacji zwrotnej o trafieniu.

Konsorcjum CP wskazato nastepnie, ze negujac tozsamos¢ pojec¢ ,blacha” i ,metal’
nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy blacha nie jest metalem. Oczywiscie blacha jest
metalem. Metal to pojecie szersze obejmujgce zaréwno blache, jak i np. stal, stopy metalu,
czy metale kolorowe. Wyrézni¢ mozna figury z metali (stalowe), z drewna, styropianu lub

papieru.

Zgtaszajgcy przystgpienie podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ,
aby przedmiotem dostaw opisanych w tresci warunku byty figury kontaktowe lub figury
z blachy, a jedynie odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia. Wynika z tego, ze nie musiaty to by¢ nawet figury kontaktowe lub z blachy,
a jedynie rodzajowo odpowiadajgce figurom kontaktowym lub z blachy. Mogty to by¢ wiec
takze takie figury, jak poppery, tarcze IDPA, czy cele w postaci kulochwytow.
Nieprawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego, ze figury metalowe nie sg figurami z blachy czy
figury zwarciowe nie sg figurami kontaktowymi. To tak jakby twierdzi¢, ze tektura nie jest

z papieru, albo ze blacha nie jest metalem, a drewnem lub tworzywem.
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Konsorcjum CP zasygnalizowato ponadto, ze wskazany w tresci omawianego zarzutu
art. 7 Pzp nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutéw odwotania. Musi on zawsze
odnosic¢ sie do konkretnego przepisu Pzp, dotyczacego konkretnej czynnosci lub zaniechania
czynnosci przez zamawiajgcego, do ktorej byt na jego podstawie zobowigzany.

Il. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

Zgtaszajacy przystapienie podkreslit, ze zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa
wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp, moze by¢ dokonane w razie kumulatywnego spetnienia trzech przestanek,
tj. (i) ztozenia nieprawdziwych informaciji, (ii) wptywu tych informacji na wynik postepowania
oraz (iii) mozliwosci przypisania wykonawcy winy. Jednoczesnie, przez nieprawdziwe
informacje nalezy rozumie¢, zgodnie z orzecznictwem i piSmiennictwem, informacje,
ktore przedstawiajg odmienny od rzeczywistosci stan. Natomiast aby dziatania wykonawcy
mozna byto zakwalifikowac¢ jako zawinione powinny one, zgodnie z dominujgcymi poglagdami

w tym zakresie, cechowac sie umysinoscia.

Konsorcjum CP podkreslito, ze obowigzek wykazania zaistnienia ww. przestanek
obcigza Odwotujacego, na co wskazujg przepisy art. 190 ust. 1 Pzp i art. 6 K.c. w zw. z art.
14 Pzp. Odwotujgcy w przedmiotowym przypadku zaniechat natomiast nawet proby
wykazania winy w dziataniach zgtaszajgcego przystgpienie. Nade wszystko nie udowodnit
jednak samego faktu przedstawienia przez niego nieprawdziwych informacji.

Nie sposobdw zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego jakoby w zatgczniku nr 3 do
oferty (t. w formularzu ofertowym) ztozono nieprawdzie informacje os$wiadczajac,
ze zamoOwienie wykonane zostanie samodzielnie, przy wykorzystaniu wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego. Konsorcjum CP os$wiadczyto, ze nie zamierza powierzy¢ wykonania
zamoOwienia podwykonawcom, a jedynie skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego w zakresie doradztwa, konsultacji i udostepniania dokumentacji, co w sposéb

klarowny wynika z jego oferty, w szczegoInosci ze zobowigzania podmiotu trzeciego.
lll. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp

Konsorcjum CP stwierdzito, ze zwigzku z poleganiem przy wykonaniu zamoéwienia na
wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, zamiescito w ofercie zobowigzanie do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobédw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia, a takze wykaz gtéwnych dostaw oraz referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie dostaw przez podmiot trzeci (Metal Corporation), wystawione przez Cargo Trans
Met.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie nie mozna méwi¢ o

sprzecznosci miedzy referenciami a wykazem dostaw. Jak wskazat Odwotujacy,
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w wykazie gtdbwnych dostaw zatgczonych do oferty, Konsorcjum CP btednie wskazato jako
odbiorce podmiot trzeci. Niemniej jednak z referencji jednoznacznie wynikato, ze dostawy
dokonat podmiot trzeci na rzecz Cargo Trans Met. W zwigzku z powyzszym, w odniesieniu
do informacji zawartych w formularzu ofertowym, referencjach, a takze zobowigzaniu do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia, Zamawiajgcy nie pozostawat w btedzie co do tozsamosci odbiorcy dostaw.
Zgtaszajacy przystgpienie wskazat, ze w uzupetnieniu dokumentéw w zwigzku z wezwaniem
do uzupetnienia dokumentéw z dnia 24 marca 2016 r., poprawit oczywisty btgd w wykazie
dostaw.

Zdaniem Konsorcjum CP za bezzasadny nalezy uzna¢ takze zarzut Odwotujgcego,
jakoby referencje wystawione przez podmiot majgcy siedzibe w tym samym miejscu co
podmiot trzeci nie potwierdzaty nalezytego wykonania umowy. Twierdzenia Odwotujgcego
jakoby firmy wystawiaty sobie nawzajem nieprawdzie referencje, uzasadnione jedynie
tozsamym adresem siedziby obu firm, sg catkowicie bezzasadne i oparte jedynie na
dowolnie i subiektywnie powigzanych i zinterpretowanych faktach. Dodac¢ nalezy takze,
ze stwierdzenie nieprawdziwosci dostarczonych informacji, skutkujgcych wykluczeniem
oferenta, musi by¢ udokumentowane i nie pozostawia¢ watpliwosci co do tego,
jakie informacje sg nieprawdziwe. Takiego udokumentowanego stwierdzenia Odwotujgcy
jednak nie przedstawit, nie wykazat takze, aby podmiot trzeci nienalezycie wykonat dostawy,

o ktérych mowa w referencjach.

Zgtaszajacy przystgpienie podat rowniez, ze w ofercie wykazat petnomocnictwo do
reprezentowania Konsorcjum CP w Postepowaniu, podpisania w jego imieniu i ztozenia

oferty oraz zawarcia umowy.
IV. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp

Poglad Odwotujgcego, jakoby Konsorcjum CP mogto korzysta¢ z zasobdéw wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego jedynie przez faktyczne podwykonawstwo zgtaszajgcy
przystgpienie uznat za bezzasadny. W szczegdlnosci, nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
jakoby mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia przy realizacji zamowienia przez

konsultacje, czy doradztwo nie stanowita udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Brzmienie przywotanego przepisu pozostawia woli i decyzji podmiotow
wspétpracujacych okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich taczacych.

Trudno zatem doszukiwaC sie legislacyjnego uzasadnienia =zatozenia, ze wiedza
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i dodwiadczenie mogg by¢ udostepniane przez podmiot trzeci jedynie w przypadku jego
jednoczesnego uczestnictwa w realizacji przedsiewziecia lub wrecz podwykonawstwa.
Zaden przepis obowigzujgcych aktéw prawnych nie wskazuje na obowigzek jednoczesnego
uczestnictwa podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoje zasoby wykonawcy w realizaciji
zamoOwienia, ani tym bardziej nie uzaleznia tego od kategorii ,wypozyczanego” potencjatu.
Sformutowanie ,udostepnianie zasobdw” nie moze by¢ przeciez pod wzgledem literalnego
brzmienia utozsamiane z ,udziatem w realizacji czesci zamowienia”, ani tym bardziej z pod
wykonawstwem. Przekazanie wiedzy i doswiadczenia moze nastgpi¢ w rézny sposéb, w tym
w szczegOlnosci przez doradztwo oraz konsultacje w czasie wykonywania zamowienia,

czy przez udostepnienie dokumentaciji.

Konsorcjum CP zwrdcito rowniez uwage na niestusznosé twierdzen Odwotujgcego
jakoby naruszyto warunek SIWZ zatgczajac zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia
nie potwierdzajac go za zgodnos¢ z oryginatem. Os$wiadczyto, ze obowigzanie zostato

ztozone w formie pisemnej w oryginale.
V. Zarzut naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp

Zgtaszajacy przystgpienie stwierdzit, ze niniejszy zarzut, z uwagi na fakt, ze korzystaé
on bedzie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w zakresie doradziwa,

konsultacji i udostepnienia dokumentacji, nie zastuguje na uwzglednienie.
VI. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Konsorcjum CP wskazato, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi o odrzuceniu oferty
z powodu niezgodnosci jej tresci z tresciag SIWZ, a zatem z powodu niezgodnosci
zaoferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami zamawiajgcego. Niezgodnosci takiej
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat we wniesionym odwotaniu, w zwigzku z czym

zarzut ten jest bezzasadny.
VII. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1i 2 Pzp

Zgtaszajgcy przystgpienie podkreslit, ze jego oferta nie byta sprzeczna z Pzp oraz
SIWZ. Wpybrana zostata przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami oraz trescig SIWZ, w szczegélnosci zgodnie z opisem
kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy kierowat sie przy wyborze oferty.

Wykonawca |, w piSmie procesowym z dnia 5 maja 2016 r., rowniez wniost

0 oddalenie odwotania uzasadniajac ten wniosek w nastepujacy sposob

Tytutem wstepu zgtaszajgcy przystgpienie zaznaczyt, ze w uzasadnieniu odwotania

Odwotujgcy wskazat dodatkowo inne, poza sformutowanymi zarzutami i wnioskami,
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argumenty, odnoszace sie do podania przez niego nieprawdziwych informacji w zatgczniku
nr 3 do oferty, co skutkowa¢ powinno wykluczeniem z Postepowania i przedstawienia
poswiadczenia nalezytego wykonania zamédwienia w postaci listu referencyjnego
wystawionego przez firme Ostrowski Arms, podpisanego rzekomo przez osobe

nieuprawniong do reprezentacji wystawcy referenciji.

Z uwagi na powyzsze Wykonawca | wskazat, ze przyjety w odwotaniu sposéb
konstruowania zarzutéw (czesciowo w petitum odwotania, czesciowo w uzasadnieniu),
bez czesciowego podania podstaw faktycznych i prawnych, jak réwniez Zadan,
dyskwalifikowa¢ powinien mozliwo$¢ rozpoznania catkowicie niesprecyzowanego w zakresie
podstawy faktycznej zarzutu odnoszacego sie do nieprawdziwych informacji i pozbawionego
odniesienia sie do podstawy prawnej i pozbawionego wskazania zgdania zarzutu
dotyczgcego referencji. Podkreslit, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje kontrola
poprawnosci dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci badz
bezprawnych zaniechan) pod wzgledem zgodnosci z przepisami Pzp, jednakze wytgcznie
w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania. Zgodnie z art. 180 ust 3 Pzp
(analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, Dz.U.2014.964 |.t.),
odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego,
ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami Pzp, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. = Odwotanie  powinno  zatem  konkretyzowaé  postawiony  zarzut,
zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu

wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen.

Z uwagi na fakt, ze powyzsze wymogi nie zostaty spetnione odniesieniu do
argumentu odnoszgcego sie do ,nieprawdziwych informacji” i referencji, Wykonawca | wnidst

0 pozostawienie tych kwestii bez rozpoznania.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do niezgodnosci oferty z opisem przedmiotu
zamowienia (Rozdziat Il pkt 2, Czes¢/Zadanie 1 i 2 — Dostawa kontaktowych figur bojowych
oraz termalnych figur bojowych) Wykonawca | podat, Zze uzasadnienia ww. zarzutu
Odwotujgcy dopatruje sie w tym, ze w wykazie dostaw Przystepujacy wskazat: ,dostawa figur
kontaktowych”, a nie ,bojowych figur kontaktowych”, natomiast w liscie referencyjnym
wskazano, ze chodzito o dostawe ,tarcz kontaktowych”.

Zgtaszajacy przystgpienie podkreslit, ze sankcja za niewykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu jest wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
przy czym Odwotujgcy nie postawit w tym zakresie zadnego zarzutu. Co wiecej,
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z okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe zarzutu nie wynika, by Odwotujacy
kwestionowat fakt wykazania sie przez Wykonawce | doswiadczeniem zgdanym w SIWZ,
gdyz Odwotujgcy opisane domniemane nieprawidtowosci wprost wigze z niezgodnoscia

z opisem przedmiotu zamdwienia, ktdra nie zachodzi.

W ocenie zgtaszajgcego przystgpienie nie jest mozliwe, aby Izba dopuscita
modyfikowanie zarzutéw czy stawianie nowych zarzutédw w trakcie rozprawy i wskazywanie
odrebnego uzasadnienia dla nowych zarzutéw, w sytuacji, gdy te nie byty postawione

i sformutowane w odwotaniu w terminie ustawowym.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej Wykonawca | stwierdzit, ze gdyby uznac,
ze zarzut odwotania odnosi sie do oferowanych figur bojowych, to jest on chybiony,
poniewaz zaoferowane figury spetniaja wszystkie wymogi SIWZ, a Odwotujacy w zaden
sposob nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Gdyby natomiast uznaé, ze zarzut odwotania
odnosi sie nie tyle do oferowanych figur, ile do posiadania przez niego doswiadczenia,
to zgtaszajgcy przystgpienie wyjasnit, ze przedmiotem zaméwienia referencyjnego byty figury
kontaktowe. Z uwagi na uzywanie zamiennie w obrocie profesjonalnym okreslenia
sarcza kontaktowa” z okresleniem ,figura kontaktowa” wystawca referencji postuzyt sie w jej

tresci pierwszym z tych okreslen.

Nie ulega watpliwosci, ze dla Zamawiajgcego jako profesjonalisty, jak rowniez dla
wszystkich  podmiotéw  zajmujgcych  sie  profesjonalnie  dostawami  rodzajowo
odpowiadajgcymi przedmiotowi zamowienia, jest jasne, ze uzycie sformutowania
.Kontaktowa” (tarcza/figura) powoduje, ze mamy do czynienia nie ze ,zwykig biatg kartkg
papieru z nadrukowanym okregiem do strzelania”, ktérg przystowiowo ,zawiesza sie na
strzelnicy i odsuwa na odpowiednig odlegtos¢”, ale z urzgdzeniem przeznaczonym do
rejestracji trafien (,kontaktowym”), przy czym funkcja ta realizowana jest przez chwilowe
zwarcie przez pocisk scianki, powodujgc chwilowy przeptyw impulsu elektrycznego oraz
przekazanie sygnatu na uktad wykonawczy sterujgcy opuszczaniem figury przez podnosnik,
oraz spowodowanie zadziatania informacji zwrotnej o trafieniu. Figura/tarcza kontaktowa ma
warstwe przewodzaca, dzieki ktorej jezeli sie w nig trafi przekazywany jest sygnat zwrotny

o trafieniu.

Wykonawca | zwr6cit rowniez uwage, ze na rynku funkcjonujg tarcze/figury
kontaktowe zbudowane z réznych materiatow, tj. przyktadowo z grubej tektury pokrytej
specjalng warstwg przewodzaca, ktéra w przypadku trafien przewodzi impuls elektryczny
dajgcy informacje zwrotng o trafieniu, umozliwiajgce ruchome montowanie,
wspotprace z obrotniko-podnosnikami i wykorzystywanie szkoleniach zotnierzy. Nie ulega
zatem watpliwosci, ze dostawa ww. tarcz/figur bojowych kontaktowych odpowiada rodzajowo
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przedmiotowi zamowienia. Jednoczesnie zaznaczyt, ze oferowanym przedmiotem dostawy
nie sg tarcze/figury kontaktowe produkowane przez podmiot trzeci, ale przez niego,
stad zarzut jakiejkolwiek niezgodnosci z SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia co
do tarcz firmy Romtes jest catkowicie bezzasadny. Podat rowniez, ze skoro w opisie
przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ, str. 2) sam Zamawiajgcy postuguje sie
terminem ,figury kontaktowe” rozumiejgc przez to ,kontaktowe figury bojowe” i uzywa tych
poje¢ jako synoniméw okreslajgcych przedmiot zaméwienia, to trudno przyjaé, ze -
jak twierdzi Odwotujgcy — poje¢ tych nie mozna utozsamiac.

Odnoszac sie do zarzutu razaco niskiej ceny zgtaszajgcy przystgpienie stwierdzit,
ze Odwotujgcy nie wykazat zadnej inicjatywy dowodowej, ktéra mogtaby stanowi¢ nawet
uprawdopodobnienie, ze cena jego oferty jest razaco niska. Odwotanie sie do cen
oferowanych przez niego w innych postepowaniach, na inne przedmioty zamdwienia,
przy innych zakresach zaméwien, terminach dostaw, dtugosciach okreséw gwaranciji,
wysokosciach zabezpieczenia i innych szczegétowych warunkach zaméwien, nie dowodzi

w zadnej mierze, ze zaoferowane ceny sg razgco niskie.

Wykonawca | podkreslit, ze Zamawiajgcy zastosowat tryb przewidziany przepisem
art. 90 ust. 1 Pzp i otrzymat szczeg6towe wyjasnienia poparte dowodami. Wyjasnienia ujete
na kilkudziesieciu stronach sg precyzyjne i kompletne, zawierajg szczegétowe kalkulacje
i dowody potwierdzajgce wysokos¢ przyjetych do kalkulacji elementéw, osiagniecie zysku,

jak réwniez rezerwe.

Catkowicie nieuzasadnione jest rowniez twierdzenie jakoby zgtaszajacy przystgpienie
zamierzat dokona¢ sprzedazy figur na rzecz Zamawiajgcego po cenach dumpingowych.
Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb, ze Wykonawca | usituje dokonaé¢ sprzedazy
ponizej kosztéw wtasnych, tj. np. stosuje tak zanizone ceny, iz nie obejmujg one wszystkich
wymaganych kosztow ustug, dostaw, robét budowlanych.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, zgtaszajgcy przystgpienie odnidst sie
réwniez do argumentacji podniesionej przez Odwotujgcego, nie odpowiadajgcej konstrukcji
zarzutow odwotawczych, ktéra — ze wskazanych wczesniej przyczyn — powinna pozostac

poza zakresem rozpoznania.

W odpowiedzi na twierdzenia Odwotujgcego dotyczace nieprawdziwych informaciji
Wykonawca | podkredlit, ze trudno wywie$¢ i ustalic na czym miatoby polega¢ podanie

nieprawdziwych informacji.

Abstrahujgc od catkowicie niejasnej, a tym samym dyskwalifikujgcej przedmiotowy
zarzut, tresci podstawy faktycznej, zgtaszajgcy przystgpienie wskazat, ze:
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1. ztozyt w ofercie o$wiadczenie o samodzielnej realizacji zamowienia,
jest producentem oferowanych figur i samodzielnie spetnia wszystkie postawione
warunki udzialu w Postepowaniu, w tym warunek posiadania wymaganych
postanowieniami SIWZ wiedzy i doswiadczenia, za$ z zadnego przepisu Pzp,
czy innych aktow prawnych nie wynika obowigzek powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego,

2. postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w Postepowaniu i opis sposobu
dokonywania oceny ich spetniania nie byty kwestionowane przez Zadnego
wykonawce w drodze srodkéw ochrony prawnej,

3. Zamawiajgcy nie postawit warunku przedmiotowego obligujacego wykonawcéw do
wykazania sie np. certyfikatem wdrozenia systemu ISO lub AQAP, ani w zakresie
posrednictwa handlowego, ani produkcji. Zaden z wykonawcéw nie miat
obowigzku posiadaé, ani sktada¢ takich dokumentéw, tym bardziej w zadnym razie
nie mégtby podlega¢ wykluczeniu z Postgpowania na skutek ich nieposiadania,
badz tez nieprzedstawienia. Zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcow na
etapie oceny ofert dokumentéw nie wskazanych w tresci ogtoszenia o zamdéwieniu

i SIWZ, czego wydaje sie bezzasadnie zgda¢ Odwotujgcy.

Wykonawca | podat, ze z faktu wskazania w § 5 ust. 11 wzoru umowy, ze odbior figur
termalnych nastgpi zgodnie z klauzulg jakosciowg zgodnie z zatgcznikiem Nr 3 do umowy
nie wynika w zadnej mierze wymég, by na etapie Postepowania wykonawca legitymowat sie
certyfikatami, czy faktem wdrozenia jakiegokolwiek systemu. Co wiecej, z przywotanego
postanowienia wynika wprost, ze dopiero odbiér figur termalnych ma nastgpi¢ zgodnie
z klauzulg jakosciowa, w ktérej wskazano jedynie, ze ,system zarzgdzania jakoscig dostawcy
ma spetnia¢ wymagania zawarte w AQAP 2130”. A zatem rowniez na etapie odbioru
przedmiotu umowy nie jest wymagane wykazanie sie posiadaniem ww. certyfikatu, a jedynie,
ze system zarzgdzania dostawcy spetnia wymagania zawarte w AQAP 2130. Tym samym
przedmiotowy certyfikat wedle postanowien SIWZ nie byt wymagany ani na etapie

ofertowania, ani na etapie realizacji umowy.

Zgtaszajgcy przystgpienie stwierdzit ponadto, Zze nie jest prawda, jakoby posiadat
wytgcznie certyfikaty w zakresie posrednictwa handlowego, bowiem oprocz:

1. certyfikatu 1ISO 9001:2008 z zakresem certyfikacji obejmujacym posrednictwo
handlowe w dostawach sprzetu specjalistycznego i ustug z nim zwigzanych
waznego od 8 marca 2016 r. do 4 grudnia 2017 r.,

2. certyfikatu AQAP 2120:2009 z zakresem certyfikacji na posrednictwo handlowe
w dostawach sprzetu specjalistycznego i ustug z nim zwigzanych waznego od
8 marca 2016 do 4 grudnia 2017 r.,
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3. certyfikatu wewnetrznego Systemu Kontroli w zakresie obrotu towarami
0 znaczeniu strategicznym waznego od dnia 5 grudnia 2014 r. do 4 grudnia
2017 r.,

posiada rowniez certyfikaty w zakresie produkcji (,wytwarzania”) figur bojowych, ktérych brak

niezasadnie zarzucono mu w odwotaniu, m.in.

1. certyfikat 1SO 9001:2008 z zakresem certyfikacji: Dziatalnos¢ handlowa
obejmujgca  sprzedaz, ustugi gwarancyjne, pogwarancyjne,  Serwis,
szkolenia i wytwarzanie pod nadzorem wyrobow o przeznaczeniu wojskowym,
policyjnym, i cywilnym oraz produkcja wtasna systeméw i wyposazenia strzelnic
wazny od 8 marca 2016 r. do 4 grudnia 2017 r.,

2. certyfikat AQAP 2120:2009 z zakresem certyfikacji Dziatalno$¢ handlowa
obejmujgca  sprzedaz  ustugi  gwarancyjne, pogwarancyjne,  serwis,
szkolenia i wytwarzanie pod nadzorem wyrobdw o przeznaczeniu wojskowym,
policyjnym, i cywilnym oraz produkcja wiasna systeméw i wyposazenia strzelnic

wazny od 8 marca 2016 r. do 4 grudnia 2017 r.

Jednoczesnie wyjasnit, ze wedle powszechnie dostepnych informacji AQAP1
(ang. Allied Quality Assurance Publication) to standaryzacyjna seria publikacji dotyczaca
jakosci dla dostawcdéw sit  zbrojnych. Opublikowana zostata jako porozumienie
standaryzacyjne STANAG 4107 przez panstwa NATO i dotyczy jakosci wyrobu koncowego.
Certyfikat AQAP dowodzi, ze dostawca zapewnia obiektywng kontrole, a produkt jest zgodny

Z wymogami umowy.
W sktad AQAP wchodzg:

1. AQAP 2131:2011 — ,Wymagania NATO dotyczace zapewnienia jakosci w kontroli
koncowej” — nie zawiera wymagan 1SO 9001 i dotyczy kontroli jakosci koncowego
wyrobu,

2. AQAP 2130:2009 — ,Wymagania NATO dotyczgce zapewnienia jakosci w kontroli
i badaniach — zawiera wymagania 1SO 9001, dotyczy kontroli wyrobu koncowego
oraz kontroli na jakosciag w toku produkcji i jakoscig dostawy wyrobu (lub jej
czesci),

3. AQAP 2120:2009 - ,Wymagania NATO dotyczace zapewnienia jakosci
w produkcji” — zawiera wymagania 1SO 9001, rozszerzenie wymagan AQAP 2130

0 jakos¢ montazu, serwisu i uruchomienia wyrobu

Tym samym posiadany przez zgtaszajgcego  przystgpienie  certyfikat
AQAP 2120:2009 odnoszacy sie do jakosci produkcji — wytwarzania zawiera i réwniez
wymagania AQAP 2130 i rozszerza je o dodatkowe wymagania.
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W odpowiedzi na zarzut dotyczacy referencji Wykonawca | podat, ze w doktrynie
i orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze nie majg one charakteru oswiadczenia woli,
a jedynie o$wiadczenia wiedzy, stgd osoby je wystawiajgce nie muszg odpowiada¢ osobom
uprawnionym do reprezentowania podmiotéw i ujawnionym w stosownych rejestrach.
Prawo do wystawienia referencji moze przy tym wynika¢ badz to z dzielonych upowaznien,

badz przyjetego w jednostce podziatu obowigzkdw.

Jednoczesnie Wykonawca | zwrécit uwage, ze w Pzp brak jest jakiejkolwiek
przestanki, ktéra pozwalataby Zamawiajgcemu na wykluczenie go z Postepowania z powodu
ztozenia referencji podpisanych przez osoby inne niz upowaznione do reprezentowania
instytucji wystawiajgcej dokument, a art. 24 Pzp nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.
W szczegolnosci fakt, iz referencje mogtyby zosta¢ podpisane w inny sposob, nie moze byc¢
utozsamiany z brakiem wykazania spetnienia warunku dotyczgcego doswiadczenia.
Postanowienia SIWZ nie zawieraly wymogu, aby oswiadczenia podmiotéw trzecich
wystawiajgcych poswiadczenia/referencje byty podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentacji. Nie stanowi o tym postanowienie przetaczane przez Odwotujgcego,
ze ,08wiadczenia ztozone w ofercie, jak i sama oferta majg by¢ podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentowania WYKONAWCY”, poniewaz jego literalne brzmienie
wskazuje wprost, ze zamawiajgcy odnosit sie do oswiadczen, w tym oferty,
sktadanych w Postepowaniu przez wykonawce i w zadnej mierze nie daje on podstaw do
wywodzenia, ze odnosi sie on do ztozonych przez zewnetrzne podmioty o$wiadczen wiedzy
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw. Zatem nieprawdg jest, ze w ogtoszeniu
i SIWZ, Zamawiajagcy wskazat, iz uznawat bedzie jedynie dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie rob6t podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania
wystawcy.

Wykonawca | podkreslit, ze nawet poddajgc naocznej analizie kwestionowang przez
Odwotujgcego referencje stwierdzi¢ nalezy, ze zostata ona wystawiona na papierze
firmowym spéitki i podpisana przez osobe odpowiadajgca za realizacje umowy - tytut ,CEO"
oznacza bowiem ,Dyrektora generalnego (ang. Chief Executive Officer, CEQO) -
osobe dysponujgcg ostateczng wtadzg wykonawczg w organizacji lub przedsiebiorstwie.
Funkcjonalnie odpowiada polskiemu prezesowi zarzgdu, oznacza bowiem dyrektora
zarzgdzajgcego. Juz zatem nawet opierajgc sie na doswiadczeniu zyciowym nalezy uznac,
ze posiada on wiedze o prawidtowosci/nalezytym, badz nienalezytym wykonaniu

realizowanych przez kontrahentéw umoéw.

Wykonawca | wnidst ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:
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1. Certyfikatu 1SO 9001:2008 na dziatalno$s¢ handlowg obejmujgcag sprzedaz,
ustugi gwarancyjne, pogwarancyjne, serwis, szkolenia i wytwarzanie pod
nadzorem wyrobdw o przeznaczeniu wojskowym, policyjnym i cywilnym oraz
produkcja wtasna systemow i wyposazenia strzelnic z datg waznosci od 8 marca
2016 r. do 4 grudnia 2017 r.,

2. Certyfikatu AQAP 2120:2009 na dziatalnos¢ handlowg obejmujgca sprzedaz,
ustugi gwarancyjne, pogwarancyjne, serwis, szkolenia i wytwarzanie pod
nadzorem wyrobdw o przeznaczeniu wojskowym, policyjnym i cywilnym oraz
produkcja wtasna systemow i wyposazenia strzelnic z datg waznosci od 8 marca
2016 r. do 4 grudnia 2017 r.,

3. Wyjasnienia wystawcy referencji — OSTROWSKI ARMS sp. z 0.0. z dnia
29 kwietnia 2016 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy lIzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwotawczego zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i pismach procesowych zgtaszajacych
przystapienia, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia do
postepowania odwotawczego w charakterze przystepujacych po stronie Zamawiajgcego
stwierdzajac, ze spetnione zostaty przestanki, o kiérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2
Pzp.

Skiad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia

odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ,
ofert przystepujacych, wezwania Konsorcjum CP do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw
(pismo z dnia 24 marca 2016 r.) wraz z odpowiedzig — pismem z dnia 4 kwietnia 2016 r.
i zatgczonymi do niego dokumentami, wezwania Wykonawcy | do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokosé ceny (pismo z dnia 24 marca 2016 r.)
wraz z odpowiedzig — pismem z dnia 4 kwietnia 2016 r. i zatgczonymi do niego
dokumentami, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo z dnia 11 kwietnia
2016 r.), niewymienionych powyzej dokumentdéw stanowigcych zatgczniki do odwotania, {j.
zatacznika nr 6, 7, 10, 11, 13, 14 oraz dokumentéw zatgczonych do pisma procesowego
Wykonawcy |.
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Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzono, ze stan faktyczny, z zastrzezeniem

ponizszych ustalen odnoszacych sie do ofert przystepujacych, nie byt sporny.

Izba, rozpoznajac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, zwazyta, ze nalezato je

oddali¢ z ponizszych przyczyn.
. Zarzuty dotyczace Konsorcjum CP i ztozonej przez nie oferty

I.1. Naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 89, art 26 Pzp oraz Rozdziatu VI pkt 1
ppkt 2 SIWZ

W ramach przedmiotowego zarzutu Odwotujgcy odnidst sie do nastepujgcych kwestii:
(1) braku petnomocnictwa w ofercie Konsorcjum CP i jej niepodpisania przez ustanowionego
petnomocnika, (2) naruszenia przez Zamawiajgcego postanowien Rozdziatu VIl ust. 6 SIWZ,
(3) wystawienia referencji zatgczonej do oferty Konsorcjum CP na podmiot inny niz jego lider,
(4) zatgczenia do oferty zobowigzania w niewtasciwej formie, (5) niespetniania przez
Konsorcjum CP warunku udziatu w Postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia z uwagi
na przedstawienie w wykazie dostaw zamdwien niespetniajgcych wymagan wynikajgcych
ztresci tego warunku, (6) niepotwierdzenia przez zatgczong do oferty Konsorcjum CP
referencje nalezytego wykonania dostaw w zakresie okreslonym tre$cig warunku udziatu
w Postepowaniu, (7) pozornego udostepnienia Konsorcjum CP zasob6éw w postaci wiedzy

i doswiadczenia.
Ad 1
Twierdzenia Odwotujgcego uznac nalezato za bezzasadne.

Do oferty Konsorcjum CP zatgczone zostato petnomocnictwo ustanawiajace M.R.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
CAR-POL M.R. z siedzibg w Minsku Mazowieckim liderem Konsorcjum CP. Oferta wraz z
zatgcznikami (przy czym Odwotujacy nie sprecyzowat nawet o jakie zatgczniki chodzi)

podpisane zostaty przez witasciwie umocowang osobe.
Ad 2

Skiad orzekajgcy uznat, ze konstrukcja omawianego zarzutu opierata sie na
stwierdzeniu zawartym na str. 7 odwotania (,nhie spetniono pkt 6, rozdziat 7 SIWZ”) i — jak sie
wydaje — przytoczeniu na str. 18 odwotania dwoch okolicznosci majgcych $wiadczy¢
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego wspomnianego postanowienia SIWZ, a to:
zaadresowania referencji na podmiot nieuczestniczacy w Postepowaniu i niepotwierdzenia
,=Za zgodno$¢ =z oryginatem” dokumentu zobowigzania zatgczonego do oferty
Konsorcjum CP.
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Bezzasadnos¢ tych twierdzen zostata omowiona w dalszej czesci uzasadnienia,

odpowiednio w ppkt 3 i 4.
Ad 3

Zdaniem Izby stanowisko Odwotujgcego w zakresie tej czesci omawianego zarzutu
zdaje sie wynika¢ z niezrozumienia istoty polegania na potencjale (zasobach) podmiotu
trzeciego. Skoro bowiem Konsorcjum CP powotato sie w zakresie wiedzy i doswiadczenia na
potencjat innego podmiotu, oczywistym jest, ze samo nie posiadato ww. zasobdw.
W konsekwencji przystepujacy nie mogt wskaza¢ w wykazie dostaw zamoéwien
zrealizowanych samodzielnie (w przeciwnym razie, skoro spetniatby warunek udziatu
w Postepowaniu, to nalezatoby zadaé¢ pytanie w jakim celu powotuje sie w tym zakresie na
zasOb innego podmiotu?), natomiast — korzystajgc z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu — miat obowigzek wskaza¢ w wykazie dostaw zamoOwienia zrealizowane wtasnie

przez éw podmiot.

Jezeli jednak twierdzenie Odwotujgcego uzyte zostato w kontekscie niewykazania
realnosci udostepnienia Konsorcjum CP zasobdéw, co — w ocenie skiadu orzekajgcego —
nie zostato dostatecznie precyzyjnie wyartykutowane w odwotaniu, to z przyczyn opisanych

w dalszej czesci uzasadnienia, nalezato je uzna¢ za pozbawione podstaw.
Ad 4

Izba nie znalazta powodéw, dla ktérych nalezatoby podzieli¢ stanowisko
Odwotujgcego. W szczegdlnosci trzeba mie¢ na uwadze, ze nie zachodzi potrzeba
potwierdzania ,za zgodnos¢ z oryginatem” samego oryginatu dokumentu, a Odwotujgcy nie

przedstawit dowododw, ze takowego Konsorcjum CP nie zatgczyto do oferty.
Ad 5

W ocenie skladu orzekajagcego Odwotujgcy nie udowodnit twierdzenia,
ze kwestionowane przez niego figury metalowe sylwetkowe nie posiadajg czujnika trafien
(przy czym Odwotujacy wskazat, ze figury takie ,zwykle” nie zawierajg tego elementu,
CO uprawnia wniosek, ze dopuszcza on mozliwosc, ze jakies figury metalowe sylwetkowe taki
czujnik posiadajg, czym de facto ostabit postawiony na wstepie wniosek). Brak réwniez
dowodow na okoliczno$¢, ze figury takie wykorzystywane sg w strzelnicach komercyjnych
lub parkach rozrywki, ani ze (ponownie — ,zwykle”) sg robione z tektury.

Ad 6

Argumentacja Odwotujgcego nie znalazta potwierdzenia w stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy.
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Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze deprecjonowanie wartosci referencji
wytgcznie na tej podstawie, ze zostaty one wystawione przez podmiot i na rzecz podmiotu,
ktére majg ten sam adres siedziby nie jest zasadne. Nota bene nawet ta okolicznos¢ wydaje
sie watpliwa, skoro z zatgcznika do pisma wykonawcy Optimum — Tyminski i s-ka sp. j. z dnia
5 kwietnia 2016 r. (raport INFOVERITI dotyczacy Metal Korporyshan — Sofiya EOOD),
stanowigcego zatgcznik nr 6 do odwotania, wynika adres siedziby inny niz podawany przez
Odwotujgcego.

Odwotujgcy usitowat ponadto wykorzysta¢ omytke, ktéra ujawnita sie w tresci wykazu
dostaw zatgczonego pierwotnie do oferty Konsorcjum CP, polegajgcg na wskazaniu jako
odbiorcy dostaw podmiotu udostepniajacego zasoby. Zostata ona skorygowana
W nastepstwie wezwania przystepujacego do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow,
co dato Odwotujgcemu podstawe do stawiania tez o istnieniu identycznych zaméwien,
ktére rzekomo miaty byé wykonane zarédwno przez lidera Konsorcjum CP,
jak i Metal Corporation na rzecz Cargo Trans Met. Nalezy jednak zauwazy¢, ze z zadnego ze
ztozonych przez przystepujgcego w toku Postepowania wykazdéw dostaw nie wynika,
ze realizowat je lider Konsorcjum CP (vide argumentacja zawarta powyzej, w ppkt 3
uzasadnienia), wobec czego nie jest rowniez prawdziwe twierdzenie, ze mialy miejsce dwie

identyczne dostawy zrealizowane na rzecz Cargo Trans Met.

Wyjasni¢ nalezy, ze skoro w kazdym z ww. wykazéw, z przyczyn omdéwionych
powyzej, ujeto zamdwienia zrealizowane przez Metal Corportation, to pierwszy z nich
nalezatoby raczej ttumaczy¢ w ten sposdéb, ze ww., zrealizowat na swojg rzecz zamowienia,
co prowadzitoby do wnioskéw wrecz absurdalnych (taki sposéb wykazywania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego podawatby
w watpliwos¢ sens utrzymywania w przepisach Pzp instytucji polegania na zasobie innego

podmiotu, nie wspominajgc nawet o sensie dokonywania transakcji z samym soba).

Nie mogto réwniez odnies¢ skutku odwotywanie sie do argumentéw dotyczacych
niewtasciwej formy referencji. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze nie zostata ona przez
ustawodawce w zaden sposéb wystandaryzowana. W konsekwencji, zdaniem Izby, jej tres¢
nalezy ocenia¢ przez pryzmat celu, jakiemu ma stuzyc, a jest nim, w odniesieniu do dostaw,
potwierdzenie, ze zamdwienie zostato zrealizowane (jest realizowane) nalezycie (patrz § 1
ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow...). Ergo, nie moze
dyskwalifikowac¢ referencji okolicznos¢, ze nie zostat scharakteryzowany w jej tresci profil
dziatalnosci podmiotéw w niej wymienionych (czy to wystawcy dokumentu, czy jego
beneficjenta), czy ze nie podano w niej kwot zrealizowanych zamoéwien. Ztozenie referencii

stanowi niejako pochodng obowigzku przedstawienia dokumentu w postaci wykazu
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zrealizowanych/realizowanych zaméwien i dlatego informacje w nich zawarte powinny byc¢

odczytywane fgcznie.
Ad 7

Skiad orzekajacy uznat, ze Odwotujgcy nie podwazyt realnosci udostepnienia
Konsorcjum CP zasobdéw. Przede wszystkim nie udowodnit, ze przystepujacy nie bedzie miat
mozliwosci wykorzystania udostepnionego mu zasobu przy realizacji zamdwienia w sposob
okreslony w tresci zobowigzania, ani ze formy udostepnienia zasobu sg — biorgc pod uwage

okolicznosci sprawy — niewystarczajgce.

Odnoszac sie dodatkowo do drugiej ze wspomnianych kwestii (pierwszg z nich
Odwotujgcy w istocie jedynie zasygnalizowat w tresci odwotania) Izba zauwazyta,
ze obszerna argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie zasadniczo do twierdzenia
o koniecznosci bezposredniego udziatu w realizacji zamowienia (. w charakterze
podwykonawcy) podmiotu udostepniajgcego doswiadczenie, z uwagi na brak mozliwosci
skutecznego udostepnienia tego zasobu w inny sposob, w szczegélnosci w drodze
udzielania konsultacji, czy doradztwa. W ocenie sktadu orzekajgcego stosowanie takiego

automatyzmu nie jest uzasadnione z ponizszych wzgledow.

Po pierwsze — ustawodawca w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp przesadzit nie tylko
w jakim zakresie (w odniesieniu do jakich zasobéw) wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia moze odwota¢ sie do potencjatu podmiotu trzeciego, odmawiajgc jedynie
dopuszczalnosci powotywania sie na posiadanie przez inny podmiot uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci (zaséb taki jest — w przeciwienstwie do
pozostatych — nierozerwalnie zwigzany z podmiotem, ktéry nim dysponuje), ale przede
wszystkim przesadzit, ze udostepnienie zasobdéw okreslonych w przepisie art. 22 ust. 1
pkt 2-4 Pzp jest niezalezne od charakteru prawnego stosunkdéw tgczacych podmiot trzeci
z wykonawca. Juz z powyzszego wynika, ze takze w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia
dysponowanie tym zasobem nie musi koniecznie przybiera¢é formy umowy
o podwykonawstwo, a zasadniczo kazdej dowolnie uksztattowanej pomiedzy stronami
wspotpracy, ktéra gwarantuje faktyczng mozliwo$¢ odwotania sie przez wykonawce w toku
realizacji zaméwienia do potencjatu podmiotu, ktéry go udostepnia (np. wynikajacej z tresci
zobowigzania wspétpracy biznesowej). Nalezy mie¢ takze na wzgledzie, ze ustawodawca
generalnie odrdznia kategorie podmiotéw bedgcych podwykonawcami, od tych, ktére jedynie
udostepniajg zasoby, czego dowodem jest chociazby tres¢ przepisu art. 36b ust. 2 Pzp.
Oznacza to, ze mozemy mie¢ do czynienia zaréwno z podmiotem udostepniajacym zasoby,
ktéry wystepuje w charakterze podwykonawcy, jak i z takim podmiotem, na ktdérego
potencjale wykonawca polega, a ktory nie jest jego podwykonawca i wreszcie z podmiotem
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bedgcym podwykonawca, ktéry nie jest podmiotem trzecim w rozumieniu przepisu art. 26
ust. 2b Pzp.

Po drugie — w ocenie skfadu orzekajgcego wytaczenie a limine mozliwosci
udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego jakim jest doswiadczenie w postaci konsultaciji,
czy doradztwa (a zatem bez udziatu w realizacji zamowienia na zasadzie podwykonawstwa)

nie jest uzasadnione.

Z porébwnania znaczenia poje¢ ,wiedza” (og6t wiadomosci zdobytych dzieki
badaniom, uczeniu sie itp. — internetowy stownik jezyka polskiego dostepny pod adresem
www.sjp.pl ) i ,doswiadczenie” (og6t wiadomosci i umiejetnosci zdobytych na podstawie
obserwaciji i wtasnych przezy¢ — ibidem) wynika, ze kazde z nich odwotuje sie m.in. do
posiadanego przez dany podmiot zasobu wiadomosci, a réznica dotyczy ich charakteru
i sposobu nabycia. W przypadku wiedzy wiadomos$ci majg charakter teoretyczny, a ich
zrodtem sg przyktadowo ksigzki, opracowania naukowe, kursy, czy studia. Z Kkolei
doswiadczenie odwotuje sie do wiadomos$ci praktycznych nabytych przy wykonywaniu
okreslonych czynnosci. Biorgc powyzsze pod uwage rdznicowanie tych zasobow w oparciu
o kryterium sposobow ich udostepnienia nie znajduje podstaw faktycznych, ani tez nie
wynika z przepiséw Pzp.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze niejednokrotnie realne udostepnianie tych zasobdw
(zwtaszcza doswiadczenia) moze odbywac sie wytgcznie przez bezposredni udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamoOwienia (w charakterze podwykonawcy), poniewaz trudno
wyobrazi¢ sobie sytuacje, aby wykonawca skomplikowanych rob6t budowlanych
(bgdz innego rodzaju zamoéwien majgcych takg ceche) czerpat wiedze o wtasciwych
sposobach ich realizacji, przyktadowo, za posrednictwem konsultacji prowadzonych na
odlegtos¢ (chociazby telefonicznie). Nie zawsze jest jednak tak, ze taka forma udostepnienia
zasobu jest wytagcznie wiasciwa. W przypadku typowych w danej branzy zamdwienh
o niewielkim stopniu skomplikowania wystarczajgce dla przesadzenia o realnosci
udostepnienia omawianego zasobu bedzie zapewnienie sobie przez wykonawce mozliwosci

skonsultowania z podmiotem trzecim okreslonych aspektéw realizacji zamoéwienia.

W konsekwencji, Izba wyraza zapatrywanie, ze realno$¢ udostepnienia zasobow
musi podlegac ocenie nie tylko przez pryzmat form udziatu podmiotu trzeciego w realizaciji

zamoéwienia, ale takze przedmiotu $wiadczenia wykonawcy.

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie
przedstawit argumentoéw przemawiajgcych za uznaniem, ze w odniesieniu do wykonania
zamoéwienia polegajacego na dostawie figur z blachy powotanie sie przez Konsorcjum CP na

wiedze i doswiadczenie Metal Corporation wymaga jego udziatu w realizacji zamowienia
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w charakterze podwykonawcy. Izba data wiare argumentacji Zamawiajgcego, ze realizacja
tej czesci zamoOwienia sprowadza sie zasadniczo do wyciecia z blachy figur o wymaganych
przez Zamawiajgcego ksztattach i ich dostarczenia do wyznaczonego miejsca. Co wiecej,
figury te, jak to wynika z opisu przedmiotu zamdwienia, pozbawione sg jakichkolwiek
dodatkowych elementéw, czy urzgdzen komplikujgcych ich budowe, czy zasady dziatania
(patrz: zatgcznik nr 1 do SIWZ, opis Zadania 3). Do nieskomplikowanego charakteru
przedmiotu zaméwienia w czesci 3 doda¢ nalezy réwniez jego powtarzalnos¢ i typowy
charakter, co dodatkowo wzmacnia argumentacje o braku koniecznosci bezposredniego
udziatu w jego realizacji podmiotu udostepniajacego zasoby.

Reasumujgc, lzba uznata, ze udostepnienie przystepujacemu zasobéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia, w opisanych w tresci zobowigzania formach (doradztwo,
konsultacje, udostepnienie dokumentacji), chociazby w zakresie przyktadowo wskazanym
przez Zamawiajgcego W odpowiedzi na odwofanie, potwierdza realno$¢ zobowigzania

podmiotu trzeciego.
I.2. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Porzadkujac argumentacje przedstawiong w odwotaniu sktad orzekajgcy stwierdzit,
ze w zakresie tego zarzutu Odwotujgcy zwrécit uwage na dwie kwestie: (1)
nieprawdziwosci referencji i (2) nieprawdziwosci oswiadczenia o samodzielnej realizaciji

zamdwienia, przy jednoczesnym powotaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego.
Ad 1

Izba stwierdzita, ze podwazanie wiarygodnosci referencji oparte byto na gotostownych
twierdzeniach Odwotujgcego.

Poza wspomniang niejasng kwestig adresu siedziby wykonawcy dostaw
(podmiotu trzeciego) i ich odbiorcy Odwotujgcy powotat sie na trudnosci w zidentyfikowaniu
podmiotéw wymienionych w referencjach w butgarskim rejestrze handlowym, na co nie
przedstawit zadnych dowodéw. Ponadio Odwotujgcy, zestawiajgc informacje z obu
przedstawionych przez Konsorcjum CP wykazéw dostaw, twierdzit o niemozliwosci ich
jednoczesnego wykonania przez lidera przystepujacego konsorcjum i podmiot trzeci na rzecz
Cargo Trans Met, co — bioragc pod uwage wczesniejszg argumentacje — nie byto uzasadnione
(vide pkt 1.1.2 ppkt 3 i 6 uzasadnienia).

Ad 2

Sktad orzekajacy uznat, ze wskazanie przez Konsorcjum CP w formularzu ofertowym
— zatgczniku nr 3 do SIWZ (pkt 3.10), ze zamowienie zrealizuje samodzielnie (ij. bez udziatu
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podwykonawcow), przy jednoczesnym powotaniu sie na zasoby podmiotu trzeciego (pkt 3.11
formularza ofertowego) nie stanowi o nieprawdziwosci ktérejkolwiek z tych informacii.

Szczegdtowa argumentacija przedstawiona zostata w pkt I.1.2 ppkt 7 uzasadnienia.
I.3. Naruszenie art. 8 ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 1 i art. 96 ust. 1-3 Pzp
Zarzut nie potwierdzit sie.

Nie mogto odnies¢ skutku ogélnikowe twierdzenie, ze jakies blizej niesprecyzowane
dokumenty nie zostaty Odwotujgcemu udostepnione na tyle wczesnie, zeby mogt zapoznaé
sie z ich trescig (jedynie na marginesie Izba sygnalizuje, ze twierdzeniu temu przeczy fakt,
ze Odwotujacy sformutowat w odniesieniu do ofert przystepujgcych szereg roznych
zarzutow). Odwotujgcy sygnalizowat Zamawiajgcemu szereg watpliwosci dotyczgcych ofert
konkurencji, jednak otrzymat na nie odpowiedz w terminie umozliwiajgcym wniesienie

odwotania.

Nawet gdyby jednak uznaé zarzut za zasadny, to na przeszkodzie uwzglednieniu
odwotania na tej podstawie stoi przepis art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Trudno bowiem
wyobrazi¢ sobie w jaki sposéb wczesniejsze, niz na to wskazuje Odwotujacy,
udostepnienie mu dokumentacji Postepowania mogtoby wptyngé na zmiane decyzji
Zamawiajgcego w kwestii wyboru ofert najkorzystniejszych.

I.4. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotujgcy w ramach tego zarzutu (str. 20-21 odwotania) przekonywat
0 niezgodnosci oferty przystepujgcego z SIWZ z uwagi na niespetnianie przez niego
warunku udziatu w Postepowaniu. Wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego nalezy jednak
odrézni¢ kwestie oceny sytuacji podmiotowej wykonawcy (spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego), ktéra prowadzi¢ moze do
wykluczenia z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp od oceny tresci
oferty wykonawcy. W jej ramach zamawiajgcy bada m.in. zgodnos¢ oferowanego
$wiadczenia z wymaganiami postawionymi w SIWZ, a przywotany przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp stuzy eliminacji takich ofert, ktére pod wzgledem merytorycznym nie odpowiadaja

potrzebom zamawiajgcego ujawnionym w opisie przedmiotu zamowienia.
I.4. Pozostate zarzuty dotyczace Konsorcjum CP

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba nie stwierdzita naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp uznajac,
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ze przystepujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu w postaci wiedzy

i doswiadczenia.

Nie byt rowniez uzasadniony zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, jako ze
Konsorcjum CP w sposob prawidtowy powotfato sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego. W tej sytuacji nie zachodzi koniecznos¢ wzywania go do uzupetnienia
i wyjasnienia dokumentow, a postawiony w tym zakresie zarzut naruszenia przepisu art. 26

ust. 3 Pzp nalezato uznac za chybiony.
Il. Zarzuty dotyczace Wykonawcy | i ztozonej przez niego oferty
Zarzuty nie potwierdzity sie.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze pomimo zgtaszanych w tym zakresie przez
Wykonawce | watpliwosci zarzuty ztozenia przez niego nieprawdziwych informacji co do
samodzielnego wykonania zamowienia i niespetniania warunku udzialu w Postepowaniu
zuwagi na wadliwos¢ referencji nadawaty sie do rozpoznania. Abstrahujgc od braku
przejrzystosci wywoddéw Odwotujgcego majacych stanowi¢ ich uzasadnienie Izba uznata,
ze przychylenie sie do wniosku o pozostawienie ich bez rozpoznania stanowitoby wyraz

nadmiernego formalizmu.

Odnoszac sie do kwestii nieprawdziwych informacji sktad orzekajgcy stwierdzit,
ze zarzut Odwotujgcego sformutowany zostat w oderwaniu od postanowien SIWZ i oparty byt
na irrelewantnych dla istoty sprawy wywodach odnoszgcych sie do profilu dziatalnosci
Wykonawcy |. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie sformutowat wymogow w zakresie
koniecznosci posiadania wdrozonego systemu jakosci ISO lub AQAP, zatem nie sposob
twierdzi¢, ze miatby dokonywac¢ oceny ofert w kontekscie ich zgodnosci z oczekiwaniem
niewynikajacym z postanowien SIWZ. Ich lektura prowadzi do wniosku, ze dopiero na
koncowym etapie wykonania czesci 2 zamdwienia (tj. przy odbiorze figur termalnych)
pojawiajg sie jakies wymogi dotyczace systemu zarzgdzania jakoscig (odbiér ma zostac
dokonany zgodnie z klauzulg jakosciowg stanowigca zatgcznik nr 3 do umowy — vide § 5
ust. 11 wzoru umowy, ktora z kolei, w pkt 1, przewiduje ze system zarzadzania jakosciag
dostawcy ma spetnia¢ wymagania zawarte w AQAP 2130). Z powyzszego mozna
wyprowadzi¢ wniosek, ze — po pierwsze — kwestia oceny spetniania przez wykonawce tego
wymogu przesunieta zostata z etapu badania i oceny ofert na etap wykonania umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Po drugie zas z literalnego brzmienia przytoczonego
powyzej postanowienia klauzuli jakosciowej nie wynika bynajmniej konieczno$¢ posiadania
wzmiankowanego w nim certyfikatu, a jedynie spetniania przez obowigzujgcy u dostawcy
system jakosci jego wymagan, co nie jest tozsame z koniecznoscig posiadania samego
dokumentu certyfikatu (na marginesie niniejszych rozwazan pozostawi¢ nalezy kwestie w jaki
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sposéb Zamawiajacy bedzie weryfikowat tg okolicznos¢). Gdyby byto tak, jak chce tego
Odwotujgcy, to omawiany wymég klauzuli jakosciowej referowatby wprost do posiadania
stosownego certyfikatu lub innego zaswiadczenia potwierdzajacego okreslone wtasciwosci

systemu zarzgdzania jakoscig obowigzujgcego u danego wykonawcy..

Reasumujgc, skfad orzekajacy, z wyzej wskazanych przyczyn, po pierwsze,
nie dopatrzyt sie nieprawdziwosci w ztozeniu przez Wykonawce | oswiadczenia, ze
samodzielnie wykona zamdwienie, po drugie zas uznat, ze dowody zatgczone do jego pisma

procesowego nie byly przydatne do rozstrzygniecia 0 omawianym zarzucie odwotania.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego
niezgodnosci oferty przystepujgcego z SIWZ. Abstrahujgc od okolicznos$ci, ze twierdzenia
Odwotujgcego zawarte na str. 23-25 odwotania zakwalifikowaé nalezatoby jako niespetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu, nie zas$ niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ, ktére to
kwestie Odwotujgcy konsekwentnie myli, to nalezy zauwazyé, ze argumentacja
Odwotujgcego opiera sie na dowolnej interpretacji fragmentéw zatgczonych do oferty
przystepujgcego referencji.

Pomijajac, ze w tresci spornych referencji mowa jest wprost o tarczach kontaktowych,
nie za$, jak chce tego Odwotujgcy, o tarczach, sktad orzekajacy podzielit stanowisko
Zamawiajgcego i Wykonawcy | o mozliwosci zamiennego stosowania pojec
Jtarcza kontaktowa” i ,figura kontaktowa” dla okreslenia tych samych rodzajéw wyrobow.
Co wiecej, przystepujacy przedstawit dowdd w postaci oswiadczenia wystawcy referenciji
(pismo z dnia 29 kwietnia 2016 r.), ktéry potwierdza ww. okolicznos¢, a Odwotujgcy w ogodle
nie odniost sie do jego tresci i nie przedstawit dowodéw na okolicznos¢ przeciwna.
Zatakowe nie mogly by¢é uznane teoretyczne wywody odnoszgce sie do Albumu,
skoro Odwotujacy nie przedstawit chociazby fragmentéw tej publikacji majacych stanowic ich

potwierdzenie.

Poruszajac sie w ramach rozwazan dotyczacych spetniania przez Wykonawce |
warunkéw udziatu w Postepowaniu Izba nie przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego
odnosnie podpisania referencji przez osobe nieupowazniong do reprezentacji ich wystawcy.
Pomijajgc kwestie roli, jakg w strukturach organizacyjnych tego podmiotu petni osoba,
ktéra dokument stwierdzajacy nalezyte wykonanie dostaw podpisata, sktad orzekajgcy
zaznacza, ze referencje stanowig o$wiadczenie wiedzy, nie za$ oswiadczenie woli podmiotu
bedacego ich wystawca. Istotne znaczenie dla oceny ich prawidtowosci ma nie tyle kwestia
zachowania zasad wtasciwej reprezentacji przy sktadaniu oswiadczenia objetego trescig
referencji, ile posiadanie przez osobe podpisujgca referencje wiedzy na temat okolicznoSci
objetych jej trescia. Innymi stowy Odwotujgcy powinien byt wykaza¢, ze osoba podpisujgca
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referencje nie mogta stwierdzi¢ nalezytego wykonania dostawy, o ktérej w niej mowa,

z uwagi na brak wiedzy w tym zakresie.
Bezpodstawny okazat sie réwniez zarzut razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy |.

Twierdzenia Odwotujgcego w przedmiotowym zakresie opieraly sie na poréwnaniu
cen za m? bojowych figur kontaktowych i figur termalnych zaoferowanych w Postepowaniu
(mimo, ze jednostkg miary byty sztuki, a Odwotujgcy nie wyjasnit w jaki sposoéb dokonat
przeliczenia) z cenami zaoferowanymi w innym przetargu innemu zamawiajgcemu.
Ponadto w uzasadnieniu zarzutu Odwotujgcy podat procentowe réznice pomiedzy ztozonymi

ofertami.

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajacy stwierdzit, ze zarzut Odwotujgcego nie
tylko zawiera szczatkowe uzasadnienie, ale nie zostat rowniez poparty jakimikolwiek
dowodami mogacymi stanowi¢ przypuszczenie zaoferowania razgco niskiej ceny przez
Wykonawce |. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp,
przenoszacy ciezar dowodu braku razgco niskiej ceny na wykonawce, ktéry ziozyt oferte
objetg tym zarzutem, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
(ad casum — Wykonawca |), nie zwalnia Odwotujgcego nie tylko ze wskazania okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania, ale réwniez dowodéw na
poparcie przytoczonych okolicznosci (argument z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan). O ile mozna jeszcze przyjgc¢, ze Odwotujgcy przytoczyt jakies
okolicznosci faktyczne i prawne w ramach przedmiotowego zarzutu, to nie przedstawit na ich
poparcie zadnych dowoddéw, odnoszgcych sie chociazby do wysokosci cen w postepowaniu
prowadzonym przez innego zamawiajgcego, na ktore sie powotywat w uzasadnieniu

odwotgnia.

Odnoszac sie natomiast do twierdzen zawartych w odwotaniu lzba wskazuje,
ze uzasadnienie zarzutu razaco niskiej ceny nie moze opierac¢ sie wytgcznie na wskazaniu
procentowych r6znic pomiedzy cenami ofert. Nawet jesli zachodzi pomiedzy nimi
dysproporcja, o ktérej mowa w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp, nie oznacza to, ze jakas oferta
z tego poréwnania zawiera razgco niskg cene. Wspomniana réznica obliguje jedynie do
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej i wyznacza krag ofert objetych tym obowigzkiem.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy przeprowadzit wspomniane postepowanie
i uzyskat od Wykonawcy | wyjadnienia wraz z dowodami (zobacz pismo z dnia 3 kwietnia
2016 r. z zatgcznikami). W konsekwencji zarzut Odwotujgcego zmierzaé powinien do
podwazenia wiarygodnosci i rzetelnosci owych wyjasnien, a rolg Izby powinna by¢ ocena

tych wyjasnien, jednak wytgcznie w granicach zarzutu (art. 192 ust. 7 Pzp). W zwigzku z tym,
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ze zarzut w zadnej mierze nie odnosi sie do ztozonych wyjasnien, mimo ze ich czes¢ oraz
zatgczniki do nich nie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, sktad orzekajgcy nie widzi
potrzeby poddawania analizie ich tresci, tym bardziej ze wykraczataby ona poza granice

zarzutu.

Jezeli zas chodzi o zasadno$¢ wnioskowania o razgco niskiej cenie na podstawie
poréwnania cen ofert ztozonych przez przystepujgcego w réznych postepowaniach, to nawet
gdyby dopusci¢ takg mozliwos¢, to wymagatoby to dokonania szczegétowej analizy
uwarunkowan porownywanych przetargéw, w tym w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia,
wymogow stawianych wykonawcom, czy warunkéw realizacji zamowien wynikajgcych
z wzordéw umdw, poniewaz m.in. takie okolicznosci decydujg o poziomie oferowanych przez
wykonawcow cen. Odwotujacy, jak wspomniano, nie udowodnit nawet, ze Wykonawca |

zaoferowat w innym postepowaniu ceny wskazane w uzasadnieniu odwotania.
lll. Pozostate zarzuty

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba nie stwierdzita naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 i 2 Pzp uznajac, ze wybor ofert
przystepujgcych dokonany zostat w zgodzie z przepisami Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2
w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238). Nie zasgdzono
kosztow zastepstwa procesowego na rzecz petnomocnika Konsorcjum CP, jako ze przepisy
przywotanego aktu wykonawczego nie przewidujg w takiej sytuacji zasadzania kosztéw
zastepstwa na rzecz wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

PrzewodniczaCcy: @ = .,
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