Sygn. akt KIO 2358/17
WYROK

z dnia 6 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 22 listopada 2017 r. oraz na
rozprawie w dniu 1 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2017 r. przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia w
Zielonce, Autocomp Menagement Sp. z 0.0. w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Polska Grupa
Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Os$rodek Badawczo-Rozwojowy Urzgdzehn Mechanicznych
,LOBRUM” Sp. z 0.0. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Inspektoratowi Uzbrojenia w Warszawie uniewaznienie
czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Polska
Grupa Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Os$rodek Badawczo-Rozwojowy Urzadzen
Mechanicznych ,OBRUM” Sp. z 0.0. w Gliwicach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 4

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wezwanie wykonawcy Vitrociset S.p.A. w Rzymie do



uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie wiedzy i doswiadczenia, pozostate zarzuty uznaje za niepotwierdzone;
2. kosztami postepowania obcigza Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Wojskowy Instytut Techniczny
Uzbrojenia w Zielonce, Autocomp Menagement Sp. z 0.0. w Szczecinie tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Inspektoratu Uzbrojenia w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia
w Zielonce, Autocomp Menagement Sp. z 0.0. w Szczecinie kwote 18.600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiinnn.



Sygn. akt KIO 2358/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia — prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest dostawa wirtualnego systemu
taktycznego pola walki” (nr postepowania: 1U/61/X-36/Z0/PO0QIB/D0OS/SS/2016). Ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 13 kwietnia
2016 r. pod numerem 2016/S 072-125934. Warto$¢ zamodwienia jest wieksza niz kwota

wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Wojskowy Instytut Techniczny
Uzbrojenia w Zielonce oraz Autocomp Management Sp. z 0.0. w Szczecinie wniesli
odwotanie 9 listopada 2017 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania. Odwotanie zostato wniesione wobec:

1. czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. oraz
Osrodek Badawczo-Rozwojowy Urzadzeh Mechanicznych ,OBRUM” Sp. z o.0. (dalej:
,Konsorcjum PGZ”);

2. zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum PGZ oraz odrzucenia oferty
Konsorcjum PGZ;

3. zaniechania wykluczenia z postgpowania wykonawcy Vitrociset S.p.A. (dalej:
»Vitrociset”) oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy;

4. odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Wskazanym czynnosciom i zaniechaniom odwotujgcy zarzucit naruszenie:

A. W odniesieniu do Konsorcjum PGZ:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90
ust. 1-2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PGZ, jako zawierajgcej cene
razgco niskg oraz z uwagi na brak ztozenia jakichkolwiek dowodéw dowodzacych realnosci
ceny, a takze fakt, iz tre$¢ ztozonych przez Konsorcjum PGZ wyjasnien potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum PGZ, pomimo jest ona niekompletna i niezgodna z wymaganiami
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”), co potwierdza w szczegdlnosci

tre$¢ wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum PGZ;



3. ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum PGZ, mimo i zawiera ona btedy w obliczeniu ceny;

4. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum PGZ, pomimo iz wykonawcy nie wykazali
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
oraz nie wykazali realnego udostepnienia zasobow podmiotdéw trzecich, a takze ztozyli
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania;

5. art. 89 ust. 1 pkt 1i2 Pzp w zw. z art. 131 g ust. 3 pkt 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum PGZ w sytuacji, gdy wykonawca ten ztozyt oSwiadczenie w
ofercie, ze nie bedzie korzystat z podwykonawstwa podmiotéw, na ktérych zasoby powotat
sie w celu wykazania przez Konsorcjum PGZ spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

B. W odniesieniu do wykonawcy Vitrociset i jego oferty:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Vitrociset z Postepowania
pomimo faktu, ze jego oferta wygasta wskutek nieprzedtuzenia terminu zwigzania oferta;

2. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 KC poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Vitrociset, mimo iz zostata podpisana przez osobe nie posiadajgca umocowania do
dokonania tej czynnosci;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Vitrociset, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

C. W odniesieniu do odwotujgcego i jego oferty:

- z ostroznoéci procesowej z uwagi na nowg czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego zarzucam naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo iz tre$¢ tej oferty odpowiada tresci SIWZ, wzglednie
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie poprawienia innej omyiki polegajgcej na niezgodno$ci oferty z SIWZ
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum PGZ;

2. ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji wykluczenia z postepowania
Konsorcjum PGZ oraz wykonawcy Vitrociset oraz odrzucenia ofert tych wykonawcow;

3. uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

Odwotujgcy wnidst rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw, w tym
dowodow z dokumentow powotanych w odwotaniu oraz dowodu z dokumentéw znajdujgcych
sie w aktach postepowania, a takze przediozonych na rozprawie — na okolicznosci

przytoczone w odwotaniu oraz na rozprawie.



Wykonawcy Konsorcjum PGZ oraz Vitrociset przystagpili do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu 22 listopada 2017 r. nie stawit sie przystepujgcy Vitrociset. W zwigzku z
ustaleniem, ze wykonawca ten nie zostat prawidlowo powiadomiony o terminie posiedzenia,
wyznaczono nastepny termin — 1 grudnia 2017 r. Pismem z 30 listopada 2017 r. Vitrociset

os$wiadczyt, ze odstepuje od zgtoszonego przystgpienia.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zostato rozpoznane na podstawie przepisow ustawy obowigzujgcych w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a wiec z pominieciem zmian wprowadzonych
ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Zgodnie bowiem z art. 16 ust. 1 ustawy nowelizujgcej
do postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia w
zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg do sadéw wniesionych w tych

postepowaniach stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Izba zwazyla, Zze powotane oswiadczenie wykonawcy Vitrociset nalezy uznaé za
cofniecie przystgpienia. Jakkolwiek ani ustawa, ani rozporzadzenie w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwofan nie regulujg kwestii wycofania oswiadczen
ztozonych w toku postepowania przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego, za
wyjatkiem oswiadczenia o wycofaniu odwofania, to uznac¢ nalezy, ze oswiadczenia cofajgce
wczesniejsze oswiadczenia procesowe — sktadane przez zamawiajgcego i przystepujgcego — sg
dopuszczalne w postepowaniu odwotawczym i wywierajg skutki prawne, stanowig bowiem wyraz
woli podmiotu, ktéry sam ksztaltuje swojg sytuacje procesowg. Wycofanie zlozonego
o$wiadczenia, zgodnie z ktérym wykonawca odstepuje od przystgpienia, jest zatem wycofaniem
przystgpienia. Oznacza to, ze wykonawca taki — w okoliczno$ciach sporu Vitrociset — nie bierze
udziatu w sporze zawistym przed Krajowa Izbg Odwotawczg i odstepuje od mozliwosci odparcia
zarzutéw odwotania, ktore zostaty skierowanie przeciw niemu. Na podkreslenie zastuguje jedynie
w tym kontekscie, ze w takiej sytuacji orzeczenie wydane przez Izbe bedzie dotyczy¢ Vitrociset,
gdyz wycofanie przystgpienia samo w sobie nie ma znaczenia dla zakresu rozpoznania zarzutow
odwotania. Znaczenie dla zakresu rozpoznania odwofania ma uwzglednienie zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego albo wycofanie zarzutéw przez odwotujgcego. W

rozpoznawanej sprawie takie oswiadczenia nie zostaty zlozone.

Ustalono réwniez, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, jednak nie wszystkie zarzuty
mogg by¢ rozpoznane na rozprawie. Wyrokiem z 18 pazdziernika 2017 r. w sprawie KIO

2062/17, lIzba uwzglednita odwotanie Konsorcium PGZ i nakazata zamawiajgcemu



uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie badania o oceny ofert ztozonych w postepowaniu. Uzasadnienie orzeczenia na
stronie 17 zawiera stwierdzenie, ze ,Zamawiajgcy powinien byt uzna¢ (oswiadczenie
odwotujgcego przyp. Izby) jako niezgodnos$¢ oferty z trescig SIWZ i odrzuci¢ oferte na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp”. Ocena sktadu orzekajgcego zostata zatem
wyrazona czytelnie — zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte odwotujgcego. To, ze ocena ta nie
znalazta odzwierciedlenia w pkt 1 sentencji orzeczenia, nie powoduje, ze kwestia zgodnosci
tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ moze byé przedmiotem badania w kolejnym
postepowaniu odwotawczym. W uchwale wydanej w sprawie |l CZP 111/15 Sad Najwyzszy
ocenit, ze pomimo powinnosci rozstrzygniecia przez lzbe o wszystkich zarzutach odwotania w
sentencji wyroku, wykonawcy przystuguje skarga do sgdu okregowego, jesli niekorzystna dla
niego ocena zostata zawarta w uzasadnieniu orzeczenia. W zwigzku z tym nalezy uznag, ze art.
189 ust. 2 pkt 5 Pzp sprzeciwia sie temu, aby ponownie bada¢ zarzuty, kidre zostaty juz
rozstrzygniete przez Izbe, niezaleznie od tego czy rozstrzygniecie znalazto sie w pkt 1 sentenciji,

czy zostato wyrazone w uzasadnieniu wyroku.

W pozostalym zakresie odwotanie podlega rozpoznaniu. Odwotujgcy kwestionuje nowg
czynno$¢ w postepowaniu, czynnos¢ wyboru oferty przystepujacego, ktérej zamawiajacy
dokonat po raz pierwszy i wnidst odwotanie z zachowaniem 10-dniowego terminu od przestania
przez zamawiajgcego informaciji o tej czynnosci. Brak jest dostatecznych podstaw jurydycznych
dla uznania, ze zarzuty wobec oferty przystepujacego odwotujgcy powinien podnies¢ wczesniej
w zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyborze oferty odwotujgcego.
Wprowadzenie przez ustawodawce w roku 2010 zasady liczenia terminu na wniesienie
odwotania od dnia przeslanie przez zamawiajgcego informacji o dokonanej czynnosci
zredefiniowato zasade koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej wypracowang przez orzecznictwo
wydane na gruncie przepiséw ustawy, ktore jako podstawe do liczenia terminu na wniesienie
odwotania statuowaty dzien powziecia lub mozliwosci powziecia przez wykonawce informacji o
czynnosci lub zaniechaniu zamawiajgcego uzasadniajgcych wniesienie odwotania, co powoduje
nietrafnos¢ zgdania odrzucenia odwofania w catosci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako
whniesionego po uptywie terminu okreslonego ustawa.

Kolejno ustalono, ze odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z
art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy,
moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.
Mimo odrzucenia zilozonej przez niego oferty odwotujgcy pozostaje wykonawca
zainteresowanym uzyskaniem zamowienia. Odwotujgcy ztozyt skarge do sadu okregowego

od wyroku Izby w sprawie KIO 2062/17, co jest to wystarczajgce dla uznania, ze odwotujgcy



nie utracit statusu wykonawcy w postepowaniu i ma szanse na uzyskanie zamodwienia,
zwlaszcza ze pierwotnie zamawiajgcy uznat oferte odwotujgcego za najkorzystniejszg. Fakt,
ze odwotujgcy nie optacit jeszcze skargi, nie ma znaczenia, gdyz na dzien wyrokowania
przez lzbe w tym postepowaniu odwotawczym odwotujgcy jest wykonawcg uczestniczacym
w postepowaniu i wnosi odwotanie w celu uzyskania zamowienia dla siebie. Odwotujacy ma
interes w kwestionowaniu czynnosci wyboru oferty Konsorcjum PGZ jako najkorzystniejszej,
gdyz czynno$ci ta grozi poniesieniem przez niego szkody.

Zdaniem skfadu orzekajgcego art. 179 ust. 1 Pzp nie moze podlega¢ wyktadni
zawezajgcej, ktora w okolicznosciach sporu prowadzitaby do braku mozliwosci kontroli
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i tym samym otwierataby furtke do zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktéra zagrozona bytaby uniewaznieniem (art. 93
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp). Pojecie ,danego zamoéwienia”, o ktdrym mowa w art.
179 ust. 1 Pzp nie moze byé zatem utozsamiane z zamowieniem uzyskanym w ramach
badanego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ale zgodnie z definicjg
zamoéwienia publicznego wskazang w art. 2 pkt 13 Pzp. Na taki kierunek interpretaciji
wskazujg orzeczenia TSUE z 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13, z 4 lipca 2013 r. w
sprawie C-100/12 oraz z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16. Omawiana wykfadnia art. 179
ust. 1 Pzp ksztattuje sie rowniez w orzecznictwie KIO, jest wyrazona w orzeczeniach
wydanych w sprawach KIO 1556/16, KIO 2395/16, 2099/16, KIO 1254/17, KIO 1267/17, KIO
1251/17, KIO 1356/17.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie podniesione w nim

zarzuty okazaly sie zasadne.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp znalazt potwierdzenie,
czego konsekwencjg jest rowniez stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z protokotem postepowania wartos¢ zamdwienia zostata oszacowana na
kwote 29.989.585 zt, co stanowi rownowartos¢ 7.183.306 euro.

W postepowaniu ztozono trzy oferty z cenami odpowiednio:

1. Odwotujagcy — 28.050.765 zt;

2. Przystepujacy — 24.957.315;

3. Vitrociset S.p.A. — 36.815 zt (netto).

Przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia — 36.883.500 zt.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, pismem z 28 sierpnia 2017 r.

wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia odpowiednich dokumentow
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dotyczgcej ceny oferty. Wskazat, ze cena oferty przystepujgcego jest nizsza o ponad 30% od
wartoéci zamowienia. Zamawiajacy zgdat odniesienia sie przez wykonawce do wszystkich
aspektow majgcych wptyw na cene oferty i zawieraé szczegétowe kalkulacje kosztow
realizacji poszczegolnych etapow umowy. Zamawiajgcy zadat rowniez wskazania wszystkich
kosztéw koniecznych do poniesienia przez wykonawce, w tym:

- kosztow naktadow materiatowych i rzeczowych;

- kosztow pracy;

- zaktadanego zysku;

- innych kosztéw ponoszonych przez wykonawce (kosztow ubezpieczenia, szkolen,

gwarancji, dostaw).

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki dotyczgce wykonania zamowienia
dostepne dla wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow.

W odpowiedzi udzielonej pismem z 31 sierpnia 2017 r. przystepujacy wskazat, ze
cena jego oferty nie odbiega od ceny podanej przez OBRUM Sp. z 0.0. w czasie dialogu
technicznego w 2015 r. Powofat sie na prace studialne i analizy prowadzone od roku 2014,
wypracowane kontakty techniczno-handlowe pozwalajgce opracowaé optymalne rozwigzanie
techniczne oraz zoptymalizowa¢ ceny komponentéw systeméw Wirtualnego Systemu
Taktycznego Pola Walki. Przystepujacy opisat przeznaczenie i zadania systemu, oswiadczyt,
ze zapewni dodatkowe mozliwosci treningowe oraz dokonat ich charakterystyki. Przedstawit
rébwniez  sposéb  zagospodarowania  poszczegdlnych  elementéw  systemu w
pomieszczeniach, oraz opisat funkcje tych pomieszczeh. Wskazat ponadto, ze do realizacji
projektu Wirtualnego Systemu Taktycznego Pola Walki wyznaczyt zespoty z wiasnych
pracownikéw, ktorych $rednie wynagrodzenie przekracza s$rednig krajowg oraz podat
specjalnosci i liczbe pracownikéw w poszczegdlnych specjalnosciach.

Wskazat ponadto, ze blisko 50-letniemu doswiadczeniu OBRUM Sp. z o.0.
zaplanowat realizacje projektu w zakresie niezbednej pracochtonnosci i opracowat
szczegoOtowg kalkulacje ze wskazaniem kosztow zgodnie z gtdwnymi wymaganiami SIWZ.
Koszty zostaty przedstawione przez przystepujgcego w tabeli podzielonej na grupy:

1. Koszty pracy, w ktorej wskazano zakresy i koszty realizowanych prac;
2. Koszty naktadow materiatowych i rzeczowych;
3. Inne koszty;
4. Zysk.
Zakres naktadow materialowych i rzeczowych zostat scharakteryzowany w nastepujgcy

sposob:



Wyposazenie zotnierza — 12 kompletow;
Repliki broni — 12 kompletéw;
Wyposazenie Sali szkoleniowej;
JTAC/Operator broni ciezkiej;
Snajper/obserwator;

Sala AAR;

Pomieszczenie instruktora;

Pomieszczenie obstugowe;

© © N o g w DR

Serwerownia,

10. Licencja oprogramowania zewnetrznego;

11. Pozostate.

Opis przedmiotu zamowienia w zakresie liczby zamawianego asortymentu zamawiajgcy
zawart w WZTT w pkt A.3. ppkt 1). Wskazat tam, ze w sktad WSTPW powinny wchodzi¢
wymienione rodzaje replik broni strzeleckiej i grantow oraz podat ich liczbe. Poszczegdlne
rodzaje broni zostaly opisane pod literami od a). do i). Zamawiajgcy wymagat zaoferowania
w pkt od a) do g) po 12 kompletéw broni, w h)-j) po 6 kompletéw. taczna liczba kompletéw
wynosi zatem 96.

Art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje odrzucenie oferty, gdy wykonawcy wezwany do
wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene nie ztozyt wyjasnien albo ztozone
wyjasnienia potwierdzajg razaco niski charakter ceny oferty. Orzecznictwo wypracowato
poglad, ze zlozenie wyjasnieh niedostatecznych, zbyt ogdinych, nieadekwatnych do
wezwania zamawiajgcego jest zrownane z brakiem ztozenia wyjasnien w ogole, to znaczy w
obu przypadkach oferta podlega odrzuceniu.

Przystepujgcy nie ztozyt wyjasnien potwierdzajgcych prawidtowos$é obliczenia ceny
oferty. Pismo z 31 sierpnia 2017 r. w cze$ci opisowej zawiera wylgcznie stwierdzenia o
charakterze ogdélnym, ktére charakteryzujg kazdego wykonawce zainteresowanego
zamoéwieniem i w zaden sposéb nie uzasadniajg ceny oferty przystepujgcego, zwlaszcza
przy uwzglednieniu, ze przystepujgcy zaoferowat zamawiajgcemu rozwigzania prototypowe.
Prace studialne i analizy prowadzi¢ powinien kazdy wykonawca dziatajgcy w tym obszarze
rynku, choC ich zakres réznicujg doswiadczenie i mozliwosci organizacyjno-finansowe
poszczegodlnych wykonawcow. Podobnie kazdy wykonawca dziatajgcy w branzy ma
wypracowane kontakty techniczno-handlowe. Nie zostato w zaden sposob wykazane w tresci
ztozonych wyjasnien, ze relacje techniczno-handlowe przystepujgcego majg jakis
szczegolny, wyrdzniajgcy charakter, ani tym bardziej ich znaczenie dla cen komponentow
systemow Wirtualnego Systemu Taktycznego Pola Walki. Wiedza co do przeznaczenia i
zadan systemu oraz posiadanie wyspecjalizowanej kadry to elementarne podstawy

umozliwiajgce ztozenie oferty, a opisane dodatkowe mozliwos$ci treningowe uznac¢ nalezy za
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element autopromocji wykonawcy pozostajgcy bez zwigzku z Zgdaniem zamawiajgcego
ztozenia wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene. Nie sposob tez powigzac
sposobu zagospodarowania poszczegodlnych elementéw systemu w pomieszczeniach z
przewagg cenowg przystepujgcego. Blisko 50-letnie doswiadczenie OBRUM Sp. z 0.0. nie
zostato blizej scharakteryzowane w tresci wyjasnien brak jest podstaw do uznania, ze ma
ono wptyw na cene oferty przystepujacego.

Konkludujgc, w ocenie lzby przystepujgcy w czesci opisowej wyjasnien nie powotat
zadnych obiektywnych i indywidualizujgcych go czynnikéw, co powoduje negatywng ocene
wyjasnien z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych z art. 90 ust. 2 Pzp. Przystepujacy nie
wykazat ani oszczednosci wykonania zamowienia, ani tez, Ze wybrane rozwigzania
techniczne lub wyjgtkowo sprzyjajgce warunki dotyczgce wykonania zamdwienia
uzasadniajg cene jego oferty.

Poglad o niedostatecznosci wyjasnien przystepujgcego wzmacnia réwniez to, ze —
wbrew wymaganiom zamawiajgcego — nie przedstawit on szczegdtowych kosztow
poszczegolnych etapéw realizacji umowy. Ponadto ocena tresci zamieszczonych w pkt 2
tabeli prowadzi do konstatacji, ze przystepujgcy zanizyt liczbe kompletéw broni wymaganych
w SIWZ. Zamawiajgcy oczekiwat 96 kompletow, a ze ziozonych wyjasnien wynika, ze
przystepujgcy wycenit 12 kompletow.

Przystepujgcy wskazat na rozprawie, ze przyjagt inne rozumienie pojecia ,komplet”.
Jednak tres¢ udzielonych wyjasnien nie daje podstaw do takiego twierdzenia, to inne
rozumienie nie zostato rowniez wyjasnione na rozprawie ani przez przystepujgcego, ani
przez zamawiajgcego. Zdaniem lzby zmiana tresci lub zakresu przedmiotowego pojec, ktore
zostaty wskazane w SIWZ, jest niedopuszczalna. Art. 82 ust. 3 Pzp stanowi, ze oferta
powinna by¢ zgodna z SIWZ, zatem zmiana wskazan zamawiajgcego co do sposobu
ustalenia liczby zamawianej broni, ku czemu SIWZ nie dawata podstaw, stanowi réwniez o
niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ.

Zamawiajacy i przystepujgcy powotujg sie na ustalenia z okresu dialogu
technicznego. Izbie nie sg znane te ustalenia, ani tez nie moga by¢é one przedmiotem
rozwagi w postepowaniu odwotawczym. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze postepowanie
0 udzielenie zamowienia cechuje formalizm. Jego wyrazem jest m.in. zasada pisemnosci
wyrazona w art. 9 ust. 1 Pzp. Stuzy ona transparentnosci dziatania zamawiajgcego
wyrazajgcej sie w tym, ze to dokumentacja postepowania, jest podstawg do oceny czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu.

Dialog techniczny byt prowadzony przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia. Sam dialog zgodnie z art. 31a ust. 1 Pzp ma na celu rozeznanie stanu rynku i
pomoc zamawiajgcemu w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia, nie jest

elementem samego postepowania. Ustalenia dialogu nie sg wigzace dla jego uczestnikow,
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co potwierdza rowniez fakt, ze przystepujacy obnizyt cene za wykonanie przedmiotu
zamdwienia w stosunku do ceny podanej w czasie dialogu.

Nie mozna pomingC, ze przystepujgcy nie popart zlozonych wyjasnien zadnym
dowodem. Jakkolwiek sam brak zataczenia dowodow do wyjasnien nie uzasadnia
odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, to jednak naraza wykonawce, ktory
rezygnuje ze ztozenia dowodow potwierdzajgcych prawidtowosc ceny jego oferty na ryzyko.
Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 1a Pzp obowigzek dowodowy co do poprawnosci obliczenia
ceny oferty spoczywa na wykonawcy wezwanym do ziozenia wyjasnien. Obowigzek ten
powinien by¢ zrealizowany w zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego do wyjasnienia
elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene, a nie dopiero w postepowaniu odwotawczym
(wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie z 9 kwietnia 2010 r. IV Ca 1299/09). Izba nie
uwzglednita zatem zlozonego przez przystepujgcego dowodu w postaci oferty Novawind
Military Solutions Sp. z o0.0. w Warszawie, gdyz dowod ten powinien byé ztozony
zamawiajgcemu. lzba ocenia czynnos¢ zamawiajgcego takg jaka byla w momencie jej
dokonania, a stan w postepowaniu byt taki, ze w wyjasnieniach przystepujgcego — inaczej niz
w ftresci oferty Novawind - nie zostaly wskazane szczegodtowo koszty i liczba
poszczegolnych rodzajoéw broni, ani tez ceny realizacji poszczegoélnych etapéw zamowienia.
W konkluzji oferta Novawind jest spdzniong probg naprawienia brakéw wyjasnien ziozonych
zamawiajgcemu, co nie moze by¢ uwzglednione.

Wbrew poglgdowi przystepujgcego, brak jest podstaw do ponownego wzywania go
do zlozenia wyjasnien, gdyz zlozone przez niego wyjasnienia sg nieadekwatne do zgdania
zamawiajgcego, co uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Ponowienie
wyjadnieh moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy wyjasnienia odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego,
ale istnieje potrzeba doprecyzowania ich elementéw. W okolicznosciach sporu przez
ponowne wezwanie nie dosztoby do sprecyzowania informacji przekazanych w
wyjasnieniach, lecz do faktycznego ponowienia wyjasnieh, co posrednio potwierdza tresc
oferty Novawind. Ponowienie wyjasnien bytoby niecelowe réwniez z tego wzgledu, ze oferta
przystepujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba nie podzielita natomiast pogladu, ze wyjasnienia nalezy uzna¢ za nieztozone,
gdyz podmiotem, ktéry je ztozyt byt wspotkonsorcjant Obrum Sp. z o0.0. Wyjasnienia te
zostaty ztozone jako zatgcznik do pisma przewodniego, ktore zostato podpisane przez lidera

konsorcjum Polskg Grupe Zbrojeniowg S.A. w Radomiu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp znalazt
potwierdzenie. W celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu

przystepujgcy stosownie do art. 26 ust. 2b Pzp powotat sie na zasoby innych podmiotow:
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Cubic Global Defense w San Diego (USA) oraz Bohemia Interactive Simulations k.s. w

Pradze (Czechy).

We wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w zatgczniku nr 11
przystepujgcy podat, ze wsparcie podwykonawcow ma dotyczy¢ udzielenia referencji dostaw
systeméw oraz podwykonawstwa w zakresie uzgodnionym po zapoznaniu sie z SIWZ.
Zamawiajgcy ocenit pozytywnie spetnianie przez przystepujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie wiedzy i doswiadczenia Cubic Global Defense w San Diego
(USA) oraz Bohemia Interactive Simulations k.s. w Pradze (Czechy), jednak zaden z tych
podmiotéw nie zostat wskazany jako podwykonawca w ztozonej ofercie. Jedynym
podwykonawcg wskazanym przez przystepujgcego jest Comarch S.A. w Krakowie
odpowiedzialny za dostawe sprzetu komputerowego i oprogramowania niezbednego do jego
dziatania.

Izba uznata, ze oferta przystepujgcego jest niezgodna z ustawg, jednak nie uwagi na
samg zmiane podmiotéw bedgcych podwykonawcami, a z uwagi na fakt, ze skutkiem tej
zmiany ustat stan spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez przystepujacego.
Wykazanie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu przez powofanie sie na zasoby
innych podmiotéw, aby spetniatlo standardy wymagane przez art. 26 ust. 2b Pzp, jest
obwarowane szczegolnymi obostrzeniami. Dotyczg one zaréwno formy tego zobowigzania,
jak i jego tresci, z ktorej ma wynika¢ rzeczywiste wsparcie wykonawcy przez podmiot
udzielajgcy swych zasobow. To od realnego zaangazowania takiego podmiotu moze zaleze¢
powodzenie w wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, gdy wykonawca sam
nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu. Takie wsparcie na etapie ofertowania nie
zostato wykazane przez przystepujgcego przez deklaracje podwykonawstwa podmiotow
udostepniajgcych swe zasoby. W sytuacji, gdy tresci zawarte w zobowigzaniach podmiotéw
trzecich zdezaktualizowaty sig, zaistniata sytuacja, w ktorej zasoby podmiotéw trzecich
zostaty powotane jedynie dla formalnego wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Orzecznictwo, tak krajowe, jak i europejskie, wielokrotnie podkreslato, ze
udostepnienie zasobow przez podmioty trzecie powinno mie¢ realny, a nie formalny
charakter. W badanym postepowaniu realnos¢ tego udostepnienia odpadta. Skoro wraz z
oferta nie zostaty ztozone Zadne dokumenty, z ktérych miatoby wynika¢ rzeczywiste
zaangazowanie Cubic Global Defense oraz Bohemia Interactive Simulations k.s. przy
wykonaniu umowy lIzba uznata, ze oferta ta jest niezgodna z ustawg i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Przepisy ustawy w ocenie sktadu orzekajgcego
sprzeciwiajg sie wyborowi oferty wykonawcy, ktéry wykazat spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu, jednak podstawy tej oceny juz nie istniejg w obrocie prawnym, a taki skutek
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ma w okolicznosciach sporu odstgpienie od podwykonawstwa podmiotéw udostepniajgcych
swe zasoby przystepujacemu.

Z tresci oferty przystepujgcego wynika, ze utracit on realne wsparcie, ktére zapewniat
mu udziat podmiotéw trzecich przy wykonaniu zamdwienia, co zostato zignorowane przez
zamawiajgcego. Préba wywodzenia przez przystepujgcego na rozprawie, ze Cubic Global
Defense oraz Bohemia Interactive Simulations k.s. bedg zaangazowane w wykonanie
umowy jest catkowicie nieskuteczna, gdyz:

Po pierwsze: nalezy uznac jg za spozniong, bo powinno by¢ to wywiedzione na
etapie sktadania ofert;

Po drugie: o$wiadczenie Cubic Global Defense ma charakter ogélny, odwotuje sie do
niepowofanych ustalen, nie potwierdza zatem realnosci udostepnienia zasobdéw, gdyz te
nieznane ustalenia mogg ksztattowa¢ rzeczywiste zobowigzanie wykonawcy. Drugie z
oswiadczen zostalo zlozone nie przez Bohemia Interactive Simulations k.s., na zasoby
ktérego powotat sie przystepujacy, a przez Bohemia Interactive Simulations Sp. z 0.0. w
Warszawie, bez wskazania w jaki sposdb zasoby udostepnianie przez spotke-matke mogag
zostac ewentualnie wykorzystane przez spotke cérke w zwigzku z wykonywaniem umowy;

Po trzecie: zadne z tych pism nie ma mocy zobowigzujgcej, lecz nalezatoby je
okreslic wytacznie jako deklaracje, tym bardziej wiec nie potwierdzajg one mozliwosci
rzeczywistego wykorzystania zasobéw podmiotow, ktére osSwiadczenia takie ztozyty;

Po czwarte: sprzeczna z zasadami logiki oraz nieadekwatne do realidw
postepowania, ktérego przedmiotem jest zamowienie w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa, bytoby przyjecie, ze dostawca sprzetu komputerowego jest podwykonawca,
a podmioty, ktoérych wiedza i doswiadczenie sg niezbedne dla wykazania warunkéw udziatu
w postepowaniu i prawidtowego wykonania zamdwienia jedynie deklarujg wsparcie
wykonawcy w sposob niewigzacy.

Podsumowujgc, czynno$é wyboru oferty przystepujgcego narusza przepisy ustawy,

gdyz oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2i 4 Pzp.

Pozostate zarzuty odwotania podniesione wobec przystepujgcego nie znalazty
potwierdzenia. Na etapie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, warunki te
zostaty wykazane przez przystepujgcego, w zwigzku z czym zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2
i 3 Pzp sg niezasadne. Utrata realnego wsparcia podmiotow udostepniajgcych zasoby
adresowane jest do strony przedmiotowej, nie podmiotowej oferty, ma wptyw na wykonanie
umowy, w zwigzku z czym adekwatng sankcjg jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp.

Uznano réwniez, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zdaniem Izby btgd w obliczeniu ceny oferty polega na btednym przyjeciu
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podstaw kalkulacyjnych jednak w aspekcie matematycznym, a nie zakresu merytorycznego
oferowanego Swiadczenia. W przeciwnym razie nie istniatyby racjonalne podstawy do
roztgcznej redakcji art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, gdyz kazda niezgodno$¢
tresci oferty z trescig SIWZ powodowataby btagd w obliczeniu ceny oferty. Rozumowanie takie
znajduje potwierdzenie réwniez w przestankach obligatoryjnego poprawienia oferty
wskazanych w art. 87 ust. 2 Pzp, ktéry oddzielnie stanowi w pkt 2 Pzp o omyikach
rachunkowych, odnoszgcych sie do ceny oferty, oraz oddzielnie w pkt 3 o omyitkach
polegajgcych na niezgodnosci treéci oferty z trescig SIWZ, odnoszgcych sie do zakresu i

cech oferowanego $wiadczenia.

Nie potwierdzit sie zarzut braku zwigzania Vitrociset S.p. A, ztozong ofertg. Pierwotny
termin zwigzania ofertg ustalony w SIWZ uplywat w zwigzku z zawieszeniem
spowodowanym wniesieniem odwotania przez przystepujacego 4 listopada 2017 r. Dzien
wczesniej zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przystepujgcego i odrzucenia oferty
odwotujgcego.

Oferta Vitrociset zostata podpisana przez osobe umocowang do dokonania tej
czynnosci. Wykonawca ten wraz z ofertg zlozyt petnomocnictwo dla Pana Gianluca
Baldassare, udzielone przez Pana Paola Solerino, ktérego umocowanie do reprezentowania
spotki zostato ograniczone kwotg 5.000.000 euro w odniesieniu do pewnego katalogu
czynnosci. Ograniczenie to nie dotyczy os$wiadczen dotyczacych ofert handlowych. W
konsekwenciji Izba uznata, ze oferta Vitrociset nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 Pzp.

Zamawiajgcy nie odniést sie do zarzutu dotyczgcego braku wykazania przez
Vitrociset wymaganego doswiadczenia, stwierdzajgc jedynie w odpowiedzi na odwotanie, ze
kwestia ta nie wzbudzita watpliwosci komisji. W tym stanie rzeczy lzba uznata, Ze
zamawiajgcy nie wdat sie w spor co do tego zarzutu i z braku dowodéw na twierdzenie
przeciwne przyznata racje odwotujgcemu. lzba nie nakazata wykluczenia Vitrociset z
postepowania uznajac, ze istniejg podstawy co do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp w celu
wykazania, ze warunki udzialu w postepowaniu zostaty spetnione. Vitrociset moze
przedstawi¢ inne dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu z
zastrzezeniem, ze istniaty one w dniu uptywu terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu (wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-384/14 w sprawie
Esaprojekt przeciwko Wojewddztwu todzkiemu).

Potwierdzenie zarzutéw wobec oferty przystepujagcego ma wptyw na wynik
postepowania, gdyz jest to oferta uznana za najkorzystniejszg, zatem odwotanie podlega
uwzglednieniu. Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie czynnosci, ktérych zamawiajgcy

zaniechat tj. odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 4 Pzp
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oraz wezwania Vitrociset do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Pozostate zarzuty
odwotania nie znalazty potwierdzenia, co znalazto wyraz w klauzuli domykajgcej pkt 1
sentencji o brzmieniu ,pozostate zarzuty uznaje za niepotwierdzone”. Odpowiada to
wytycznym wyrazonym przez Sad Najwyzszy w uchwale w sprawie Il CZP 111/15, aby

sentencja wyroku Izby odnosita sie do wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.)

Przewodniczacy: ...,

15



