Sygn. akt: KIO 661/18

WYROK

z dnia 19 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2018 r. przez
wykonawce

Lubawa S.A. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim, ul. Staroprzygodzka 117, 64-300
Ostrow Wielkopolski w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - 1 Regionalna

Baza Logistyczna w Watczu, ul. Ciasna 7, 78-601 Walcz

przy udziale wykonawcy REKORD HALE NAMIOTOWE Sp. z o.0. z siedzibg we
Wroctawiu ul. Mazowiecka 17, 50-412 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Lubawa S.A. i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Lubawa S.A. tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od odwotujacego Lubawa S.A. na rzecz zamawiajgcego - 1
Regionalna Baza Logistyczna w Walczu kwote 792 ziote 00 gr (stownie:
siedemset dziewieCdziesigt dwa zlote zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego zwigzane z udziatem strony w posiedzeniu i

rozprawie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Koszalinie.

Przewodniczacy: .....ccooiciiiiiiiiiiiiiiee



Sygn. akt: KIO 661/18

Uzasadnienie

1 Regionalna Baza Logistyczna w Watczu ( dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 z pbézn. zm.- dalej: ,ustawa Pzp” lub ,PZP”) postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostawe namiotow technicznych, nr referencyjny 1/2018. Wartos¢
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej
w dniu 12 stycznia 2018 r. nr 2018/S 008- 013148. Specyfikacja Istotnych Warunkéw

Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 27 marca 2018 r. za pismem nr 9512/2018 Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcoéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, zlozonej przez REKORD HALE
NAMIOTOWE Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Rekord Hale”).

W dniu 6 kwietnia 2018 r. wykonawca Lubawa S.A. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim
(dalej: ,Odwotujacy”) wnidést odwotanie od czynnos$ci Zamawiajgcego podjetych oraz

zaniechanych tj. od:
1) czynnosci wyboru oferty, ztozonej przez Rekord Hale, jako najkorzystniejszej;
2) czynnosci badania i oceny ofert;

3) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako

najkorzystniejsze;j.
Czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania Wykonawcéw;

2) art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zwigzku z art. 82 ust. 3 PZP poprzez wybor oferty, ktéra nie
odpowiadata tresci SIWZ jako, ze w ofercie Rekord Hale nie wykazano spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w ww. przepisie PZP tj. posiadania
zdolnosci technicznych i zawodowych zgodnie z wymaganiami pkt 1.1.3. Rozdziatu VIII
SIWzZ;



3)

4)

5)

6)

7

art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP, art. 22d ust. 1 PZP, art. 25
ust 1 PZP i pkt 1.1.3. Rozdziatu VIl SIWZ, przez jego niezastosowanie w sytuacji

w ktorej:

- jedna z kluczowych dostaw, ktéra ma znaczenie dla wypetnienia przez wybranego
Wykonawce ustalonego dla postepowania kryterium warto$ci wykonanych dostaw
jako kryterium posiadania odpowiedniego doswiadczenia, nie obejmowato dostawy

hali namiotowej, ale produktu innego rodzaju,

- wyjasnienia Wykonawcy, co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktorych mowa w pkt 1.1.3. rozdziatu VIII SIWZ nie mozna uznacC za obiektywnie
wystarczajgce i w sytuacji, w ktérej wartos¢ samych namiotéw dostarczonych przez
wybranego Wykonawce stanowi tylko niewielkg wartos¢ catego przedmiotu dostaw
z dwéch gtownych uméw, co w konsekwencji musi prowadzi¢ do jednoznacznej,
zdaniem Odwotujgcego, oceny, ze wybrany wykonawca nie posiada wymaganego
w SIWZ doswiadczenia, co w konsekwencji winno skutkowa¢ wykluczeniem go

z przedmiotowego postepowania,

art. 7 ust 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp z zwigzku z art. 3
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,u.z.n.k.”) poprzez nieodrzucenie
oferty Rekord Hale, podczas gdy Wykonawca ten podjgt sie realizacji zamowienia,
ktorego nie jest w stanie wykonacC nalezycie w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcemu
wiadomo byto iz Wykonawca Rekord Hale, ze wzgledu na brak dokumentacji techniczne;j
- okreslonej przez Gestora Sprzetu, wymaganej SIWZ ( pismo Zamawiajgcego z dnia

05.02.2018 r. nr 3678/18) nie jest w stanie wykona¢ zamdwienia;

art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 3 PZP w zwigzku a art. 3 u.z.n.k.
poprzez nieodrzucenie oferty Rekord Hale, podczas gdy Wykonawca ten podjat sie
realizacji zamdwienia, ktdérego nie jest w stanie wykona¢ nalezycie, ze wzgledu na brak
wdrozonego systemu zarzgdzania jakoscig dostawcy zawartego w AQAP 2130 -
wymaganego zapisami § 6 ust. 2 ogdélnych warunkéw umowy, stanowigcej integralng
czes¢ SIWZ oraz zapisu pkt. 1 Klauzuli jakosciowej, stanowigcej zatgcznik nr do 2 do

umowy.

art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Rekord Hale, mimo ze

nie spetniata ona wymagan okreslonych w PZP oraz SIWZ;

art. 91 ust. 1 PZP poprzez wadliwy wybér oferty Wykonawcy Rekord Hale oraz poprzez

zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Majac na wzgledzie podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:



1)
2)
3)
4)

5)

1)

2)

3)

4)

5)

uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty Wykonawcy Rekord Hale jako najkorzystniejszej;
dokonat ponownego badania i oceny ofert;

dokonat wykluczenia Wykonawcy Rekord Hale;

dokonat odrzucenia oferty Rekord Hale;

dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowoddéw z dokumentow w postaci:

SIWZ str. 4 - w zakresie postanowien pkt 1.1.3 rozdziatu VIl SIWZ, na okolicznos¢, iz
warunkiem udzialu w postepowaniu jest realizacja w okresie ostatnich 3 lat dostaw
namiotow technicznych, i/lub hal namiotowych, i/lub namiotowych hal sportowych na
kwote co najmniej 1.944.000,00 z,

zalgcznika z dnia 18 lutego 2018 r. do oferty Rekord Hale, zawierajgcego wykaz
przygotowany przez tego wykonawce celem wskazania umow spetniajgcych warunki z
pkt 1.1.3 rozdziatu VIII SIWZ - na okolicznos¢, ze kluczowag warto$¢ majg dwie umowy tj.

z pkt 1 i pkt 2 wykazu,

poprawionego zatgcznika nr 5 z dnia 14 marca 2018 r. do oferty Rekord Hale, tj. wykazu
zawierajgcego wskazanie umoéw spetniajgcych warunki z pkt 1.1.3 rozdziatu VIl SIWZ —
na okolicznos¢, wskazanych tam wartosci dostarczonych dotychczas namiotéw oraz na
okolicznosé, Zze ten wykonawca zaczyna sam korygowa¢ wartos¢ dostarczonych
namiotow, co wskazuje na to, ze wartos¢ innych elementéw skladowych dwdch
kluczowych umoéw powinna pomniejsza¢ warto$¢ brang pod uwage przy ocenie kryterium

wartoéci samych namiotéw, jako przedmiotu dostawy,

ogtoszenia - zapytania ofertowego nr 2/2018 ze strony Best Eko spétka z 0.0., w Zorach
z dnia 27 grudnia 2016 r., postanowienia pkt Ill - przedmiot zamowienia - ostona z
tworzyw sztucznych kod CPV 252 37000-1 oraz informacji tej Spotki z dnia 01 lutego
2017 r., iz
w tym postepowaniu wybrano oferte Rekord Hale - na okolicznos¢, ze przedmiotem
dostawy objetej wykazem Rekord Hale, ujetej w pkt 2 wykazu, nie byt w tym wypadku

namiot, dla ktérego zastosowanie ma kod CPV o humerze 39522530-1,

referencji dla Rekord Hale z dnia 22 kwietnia 2016 r., wystawionych przez Miejski Zakfad
Ustug Komunalnych spdtka z o.0. w Watbrzychu na okolicznos¢ ztozonego charakteru
umowy oraz tego, ze sama dostawa namiotéw jest tylko jednym z elementow sktadowych
tej umowy, a przedmiotem dostawy byta hala namiotowa o wymiarach 40 metrow na 100

metrow,



6) referencji dla Rekord Hale z dnia 10 lipca 2017 r., wystawionych przez Best Eko spétka
z 0.0. na okolicznos¢ ztozonego charakteru umowy oraz tego, ze sama dostawa
namiotéw jest tylko jednym z elementow sktadowych tej umowy, a przedmiotem dostawy

byta jednonawowa hala o wymiarach 40 metrow na 65 metréw,

7) pisma Zamawiajgcego nr 3678/18 z dnia 05 lutego 2018 r (tj. wyjasnien tresci SIWZ,
ktore staly sie jej integralng czesciag), z ktérego jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcy
oraz firma L. sg wiascicielami dokumentacji technicznej na namioty, bedgce przedmiotem

postepowania oraz dokumentacja ta znajduje sie wytgcznie w ich posiadaniu;

8) ogodlnych warunkéw umowy, stanowigcych integralng czesé SIWZ oraz Klauzuli
jakosciowej, stanowigcej zatgcznik nr do 2 do umowy, z ktérych wynika obowigzek

posiadania wdrozonego systemu zarzadzania jakoscig AQAP 2130.

Odwotujacy podat, iz ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jest Wykonawcag
zdolnym do jego wykonania, jest wiascicielem dokumentacji technicznej przedmiotu
zamoéwienia, ztozyt oferte w postepowaniu, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta, w sytuacji potwierdzenia sie
zarzutéw postawionych w odwotaniu, przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia, okreslonych w SIWZ. Odwotujgcy
wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp ponidst
szkode, bowiem jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, co nie pozwala mu

na osiggniecie zysku z realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp miato istotny wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192
ust. 2 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzgledni¢ odwotanie. Efektem
wskazanych w odwotaniu czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest, bowiem
uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, co w istotny sposéb, w

ocenie Odwotujgcego, wptyneto na wynik postepowania.

W uzasadnieniu odwotania, w odniesieniu do zarzutu niewykazania spetnienia
okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu przez Wykonawce,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, Odwotujgcy wskazat, iz PZP dopuszcza,
aby Zamawiajgcy wprowadzit warunki udzialu w postepowaniu, w tym takze warunki
dotyczgce zdolnosci technicznych i zawodowych. W przedmiotowym postepowaniu takie
warunki wprowadzono, na co wskazuje jednoznacznie pkt 1.1.3 VIII rozdziatu SIWZ. Zgodnie
Z jego trescig, warunkiem udziatu w postepowaniu jest realizacja w okresie ostatnich 3 lat,
dostaw namiotéw technicznych, i/lub hal namiotowych, i/lub namiotowych hal sportowych na

kwote, co najmniej 1.944.000,00 z. Wykonawca Rekord Hale zatgczyt taki wykaz,



stanowigcy zatgcznik nr 5 do oferty, w brzmieniu z dnia 18 lutego 2018 r. oraz z dnia 13
marca 20018 r., a nadto zatgczyt dwie pisemne referencje od dwoch kluczowych, dla tresci

wykazu, kupujgcych.

Odwotujgcy zauwazyt, iz z tresci referencji wystawionej przez Miejski Zaktad Ustug
Komunalnych spétka z 0.0. w Watbrzychu wynika, ze przedmiotem umowy, z ktérej wybrany
Wykonawca wywodzi spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu byto: wykonanie projektu
hali, dostawa i montaz hali namiotowej o wymiarach 40 metréw na 65 metrow, montaz
szesciu sztuk bram rolowanych o napedzie elektrycznym, opracowanie dokumentacji
powykonawczej, obstuga geodezyjna inwestycji. Natomiast w przypadku drugiego kontraktu
o wartoéci kluczowej dla wykazania spetnienia warunku posiadania doswiadczenia w
dostawie hal namiotowych, tj. co do wykonania umowy na rzecz Best Eko spétka z o.0.
w Zorach, przedmiotem cato$ci umowy byto: opracowanie dokumentacji hali, dostawa hali
wykonanej z profili aluminiowych i fgcznikow stalowych o wymiarach 40 metréw na 10

metréw, wykonanie zelbetowych stop fundamentowych i dokonanie na nich montazu hali.

Odwotujgcy podnidst, iz dowody opisane w pkt 4 jego wnioskow dowodowych
wskazujg, ze przedmiotem dostaw ujetych w pkt 2 wykazu wykonanych dostaw, jaki ztozyt
Rekord Hale, jest towar inny niz namiot. Tre$¢ ogtoszenia - zaproszenia do sktadania ofert,
ze strony Best Eko spétka z o. o., wskazuje, bowiem, Zze przedmiotem dostawy nie byt
namiot, do ktdérego zastosowanie ma kod CPV o numerze 39522530-1, ale produkt innego
rodzaju
w postaci ostony z tworzyw sztucznych (kod CPV 252 37000-1). To zas musi oznaczac, ze
przedmiot dostawy byt inny niz wymagany przez tres¢ pkt 1.1.3 VIl rozdziatu SIWZ dla
przedmiotowego postepowania, w ktérym jednoznacznie wpisano, iz muszg to by¢ namioty
lub hale namiotowe. Z tej tez przyczyny, nalezy przyjaé, ze w stosunku do Rekord Hale nie
mozna w wykazie wykonanych dostaw, uwzgledni¢ w ogodle dostaw z pkt 2. Wytgczenie
w catosci tej dostawy, powoduje, ze Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 1.1.3 VIl rozdziatu SIWZ, ktérym jest dostawa
namiotéw w okresie ostatnich trzech latach, o wartosci, co najmniej 1.944.000,00 zi. Suma
bowiem wartosci wykonanych dostaw, z pozycji nr 1 oraz 3-4 wykazu Rekord Hale z 13

marca 2018 r., jest nizsza od kwoty wymaganej przez Zamawiajacego w SIWZ.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, tre$¢ kluczowych referencji wskazuje
jednoznacznie, ze kazda z kluczowych dwéch umoéw miata ztozony charakter, a przedmiotem
dostawy sg takze inne ustugi i same hale s3 tylko jednym z elementéw dostaw. Poprawiony
przez Rekord Hale wykaz umow, nie usunat tych watpliwosci, bowiem dla usuniecia tych
watpliwosci, konieczne byto uzyskanie wiarygodnych informacji o wartosci poszczegoélnych

elementow dostaw. Niemniej jednak, nawet gdyby Zamawiajgcy wykazat sie oczekiwang
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starannoscig i podjgt wlasciwe dziatania w rozumieniu art. 25 ust. 2f ustawy Pzp, to i tak,
zdaniem Odwotujgcego, zatgczone do odwotania dowody wskazujg jednoznacznie, ze
w zakresie dwoch kluczowych umow ujetych w wykazie - zatgczniku nr 5 do oferty Rekord
Hale, wartos¢ dostarczonych namiotow odbiega od wartosci ujetych w wykazie.
W powigzaniu, wiec z wartoscig pozostatych dostaw z tego wykazu, nie uzyskuje sie kwoty
odpowiadajgcej wartosci dotychczasowych dostaw, jakie sg warunkiem dopuszczenia do

udziatu w tym postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzut czynu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy Rekord Hale, ze wzgledu na brak wymaganej dokumentacji technicznej
przedmiotu zamodwienia oraz wdrozonego systemu zarzgdzania jakoscig AQAP 2130,
Odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k, czynem nieuczciwej konkurenciji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy nie sprawdzit, czy wykonawcy posiadajg
odpowiednie dokumentacje techniczne dla przedmiotu zaméwienia i przez to dopuscit do
ztozenia oferty przez wykonawce, ktéry nie posiadajgc dokumentacji technicznej nie jest
w stanie wykonac¢ przedmiotu zamdwienia w sposéb nalezyty. Jednoczenie dokonat wyboru
wykonawcy, ktory nie spetnia tego warunku. Zamawiajgcy nie sprawdzit réwniez, czy
oferenci posiadajg wdrozony systemu zarzgdzania jakoscig AQAP 2130 i przez to dopuscit
do sktadania oferty przez wykonawce, ktory nie posiadajgc takiego systemu nie jest w stanie
wykonac¢ przedmiotu zamoéwienia w sposéb okreslony w umowie. Jednoczenie Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktéry jako niespetniajgcy tego warunku, sktadajgc oferte
oswiadczyt:. 3.akceptujemy dotgczone do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
..Ogdlne warunki umowy” i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do
zawarcia umowy na warunkach tam okre$lonych, a takze w miejscu i terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego’. 4. sktadamy oferte na wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie
okreslonym w SIWZ. zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia.” Odwotujgcy zauwazyt, iz
powyzsze o$wiadczenia stanowig zobowigzanie wykonawcy Rekord Hale do przestrzegania

warunkéw przewidzianych w SIWZ.

Odwotujgcy podat, iz wedtug jego bogatego doswiadczenia oraz tre$ci SIWZ, odbioru
przedmiotu zamowienia nalezy dokonaC zgodnie z klauzulg jakosciowg oraz w oparciu
o Wymagania Eksploatacyjno-Techniczne (WET), zgodnie z Normg Obronng NO-06-A101
,Uzbrojenie i sprzet wojskowy. Ogdlne wymagania techniczne, metody kontroli i badan.
Postanowienia ogolne” i NO-06-A103 ,Uzbrojenie i sprzet wojskowy. Ogodlne wymagania
techniczne, metody kontroli i badan. Wymagania Srodowiskowe.”, ktére stawiajg bardzo
rygorystyczne wymagania dotyczgce trwatosci i niezawodnosci. Wedtug Odwotujgcego nie

sposob wyobrazi¢ sobie wyprodukowania i dostarczenia wyrobu bez aktualnej dokumentacji



technicznej. Jedynymi wiascicielami i posiadaczami tej dokumentacji, a takze podmiotami,
ktérym przystugujg wytgczne autorskie prawa majgtkowe sg: Odwotujgcy oraz L. Odwotujgcy
w tym zakresie nie udzielat zadnej licencji, tym bardziej na rzecz Wykonawcy Rekord Hale.
Co wiecej, Wykonawca Rekord Hale nawet nie =zgtaszat sie do Odwotujgcego

0 udzielnie licencji wraz z udostepnieniem dokumentacji techniczne;.

Odwotujgcy wskazat réwniez, iz jest jedynym dostawcg namiotow technicznych do
jednostek organizacyjnych MON, posiada nienaganng opinie w odniesieniu do zakresu
dostarczanego, serwisowanego oraz naprawianego sprzetu, natomiast Wykonawca Rekord
Hale nie jest w stanie zapewni¢ nalezytego, tj. zgodnego z SIWZ, wykonania przedmiotu
zamowienia, co w istotny sposéb narusza interes Zamawiajgcego, a co Zamawiajgcy mogt
w tatwy sposdb zweryfikowaé na etapie badania zlozonych ofert. W zwigzku z powyzszym,
Odwotujgcy stwierdzit, iz uzasadniony jest zarzut naruszenia zasady rownego traktowania

wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy swoim dziataniem nie moze prowadzi¢ do
naruszenia fundamentalnej zasady rownosci wobec prawa, ktéra w przypadku postepowan
o zamowienie publiczne scisSle wigze sie z zasadg réwnego i uczciwego traktowania
wykonawcow biorgcych udziat w tych postepowaniach. Odwotujgcy stwierdzit, iz podobne
stanowisko, co do nadrzedno$ci zasady réwnosci, zajgt takze ETS, ktéry w jednym ze
swoich orzeczen stwierdzit, iz zasada rownosci, jako jedna z podstawowych zasad prawa
wspoélnotowego, uznaje za niedopuszczalne czynienie réznic pomiedzy podmiotami
prawnymi panstw czionkowskich, ktére znajdujg sie w tozsamych sytuacjach ( por.
Orzeczenie ETS w sprawie R. Hochstarss vs. Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot
Europejskich, C-147/79).

Pismem datowanym 6 kwietnia 2018 r, ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w formie faksu w dniu 6 kwietnia 2018 r. oraz ponownie w dniu 9 kwietnia 2018
r. rowniez w formie faksu oraz w formie pisemnej, jak rowniez w dniu 10 kwietnia 2018 r.
wraz z potwierdzeniem z systemu sSledzenia przesytek Poczty Polskie nadania 6 kwietnia
2018 r. i doreczenia 9 kwietnia 2018 r., swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca REKORD HALE NAMIOTOWE Sp. z o.0..
Wykonawca wykazat w ww. piSmie interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc
Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania, jako nieuzasadnionego. Wykonawca
wskazat réwniez, iz informacje o wplywie odwofania wraz z jego skanem, otrzymat od

Zamawiajgcego drogg elektroniczng w dniu 5 kwietnia 2018 r.



Pismem z dnia 18 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
zatgczajgc swoje wystgpienie do BEST EKO Sp. z 0.0. z dnia 17 kwietnia 2018 r.
0 wyjasnienie charakteru dostaw wykonanych na jej rzecz przez Rekord Hale oraz
odpowiedz tej Spoétki z dnia 17 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wnidst oddalenie odwotania,

przedstawiajgc argumentacije za jego bezzasadnoscia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczegolnosci Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ofertg
ztozong przez REKORD HALE NAMIOTOWE Sp. z o0.0., korespondencjg stron, po
przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk i oswiadczen Stron, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie
zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktoérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, wpis w prawidlowej wysokosci zostat wniesiony

w ustawowym terminie.

Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania
w przedmiotowym postepowaniu ze srodkdw ochrony prawnej, poniewaz zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci interesu
w uzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra
wedtug przyjetych w SIWZ kryteridw oceny ofert, w przypadku uwzglednienia zarzutéw
odwotania mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Wybor oferty ztozonej przez Rekord
Hale skutkuje pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia,

a w konsekwencji mozliwoscig poniesienia szkody.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia Rekord Hale (dalej réwniez: ,Przystepujacy)
do postepowania po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie nastgpito bowiem z
zachowaniem wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, w tym z wykazaniem
interesu

w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa 36 namiotow technicznych, tym 18 w iloSci
podstawowej i 18 w opcji, zgodnie ze wskazanym przez Zamawiajgcego opisem
i wymaganiami zawartymi w zatgcznikach nr 2 i 4 do SIWZ. W Rozdziale Il pkt 3 SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy w formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 1

do SIWZ, wskazali nazwe producenta zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia. W Rozdziale
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XVIII pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz kryteriami oceny ofert sg: cena z wagg 60%,
okres gwarancji z wagg 20% i termin wykonania zaméwienia z wagg 20%. W
przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty, w tym oferta Odwotujgcego i
Przystepujgcego. Jesli chodzi o elementy oferty oceniane w kryteriach oceny ofert, roznice
pomiedzy nimi dotyczyly wytgcznie ceny. Oferta Przystepujgcego byta najtansza, natomiast

oferta Odwotujacego zawierata cene drugg w kolejnosci, co do wysoko$ci.

Jak zostato wskazane w odwofaniu, stosownie do Rozdziatu VIII pkt 1, ppkt 3 SIWZ,
warunkiem udziatu w przedmiofowym postepowaniu w zakresie posiadania zdolnoSci
technicznej lub zawodowej, jest wykazanie sie przez wykonawce doswiadczeniem
w wykonaniu w okresie trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostawy namiotéw technicznych, i/lub
hal namiotowych, i/lub namiotowych hal sportowych, ktérych suma odpowiada co najmniej
warto$ci 1 944 000,00 zt. Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 1 ppkt 2 SIWZ, w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy zgdat Zzlozenia, wedtug
zatgcznika nr 5 do SIWZ, wykazu dostaw odpowiadajgcych okreslonemu warunkowi, w
ktérym Wykonawca winien podac¢ wartos¢ dostaw, ich przedmiot, date wykonania i podmiot,
na rzecz, ktérego dostawy zostaty wykonane wraz z dowodami okreslajgcymi, czy dostawy

te zostaty wykonane nalezycie.

Na pytanie jednego z wykonawcow: ,Czy zamawiajgcy jest w posiadaniu dokumentacji
technicznej na namioty bedgce przedmiotem postepowania, jezeli tak, to prosimy o jej
udostepnienie” Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lutego 2018 r. udzielit odpowiedzi: ,,Gestor jest
w posiadaniu dokumentacji technicznej na namioty pozyskiwane w poprzednich latach ftj.
namiotu technicznego N-78/2011 TECH firmy Lubawa SA oraz NT-72/2013 Loscelt firmy L..
Natomiast nie jest jej wifascicielem oraz nie jest upowazniony do jej udostepniania. W

przypadku koniecznoSci nalezy wystgpic do ww. firm”.

Pismem z dnia 13 lutego 2018 r., odpowiadajac na, wystosowang w zwigzku z ww.
odpowiedzig Zamawiajgcego, prosbg wykonawcy: ,Prosimy o informacje, czy w przypadku
pozyskania dokumentacji namiotéw technicznych firm LUBAWA S.A. lub L.
i wykonania namiotow zgodnie z tg dokumentacjg, namioty bedg spetniaty kryteria
postawione w tym postepowaniu” Zamawiajgcy podat, iz w SIWZ zamiescit wymagania
eksploatacyjno-techniczne, jakim powinny odpowiada¢ zaoferowane namioty techniczne
i zgodnie, z ktérymi powinny by¢ wykonane, oraz, ze Zamawiajgcy na tym etapie
postepowania nie dokonuje oceny czy zaoferowany przedmiot zamdwienia bedzie spetniat

wymagania postawione w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz w ocenie lzby, nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, tj. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22d ust. 1, art. 25 ust. 1 PZP oraz pkt 1.1.3 Rozdziat VIII
SIWZ, poprzez jego niezastosowanie, pomimo, iz zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca
Rekord Hale nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

doswiadczenia.

Rekord Hale w wykazie wykonanych dostaw z dnia 13 marca 2018 r., ztozonym na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia tego dokumentu, z uwagi na to, iz ztozony
pierwotnie wykaz zawierat tgczne wartosci kontraktow, bez wyodrebnienia samych dostaw
hal namiotowych, wykazat m.in. wykonanie odpowiednio 31 grudnia 20115 r. i 30 czerwca

2017 r. dostaw hal namiotowych o tgcznej wartosci 3 131 520,00 zt j.:

1) na rzecz Miejskiego Zaktadu Komunalnego w Watbrzychu — dostawy hali namiotowej
wraz
z wyposazeniem i dokumentacjg projektowg oraz dokumentacjg powykonawcza,
odbiorowsg i instrukcjg uzytkowania, montazem o wartosci 1 945 860,00 z, w tym kwotg
za czesc¢ dotyczgca dostawy hali namiotowej nie mniejszg niz 1 311 180,00 zi,

2) na rzecz BEST-EKO Sp. z 0.0. w Zorach - dostawy hali namiotowej i wyposazenia wraz
z montazem i dokumentacjg projektowg o wartosci 2 147 088,00 z, w tym kwotg za

cze$¢ dotyczacg dostawy hali namiotowej nie mniejszg niz 1 820 400,00 zt.

Wykonawca Rekord Hale ztozyt takze dokumenty potwierdzajgce, ze ww. dostawy
zostaty wykonane nalezycie. Tym samym, w ocenie Izby, Zamawiajgcy zasadnie ocenit, iz
Przystepujacy wykazat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, okreslonego w Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 3 SIWZ. Wykonawca ten wykazat, iz
wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert dostawy hal
namiotowych, ktérych tgczna wartos¢ jest wyzsza niz okreslona w SIWZ, jak rowniez

wykazat, ze wykonat te dostawy nalezycie.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz Okolicznos$é, ze dostawa hali namiotowej
byta jednym z wielu elementéw przedmiotu zamowienia, jest dla oceny spetnienia tego
warunku bez znaczenia. Bez znaczenia sg takze wymiary hali, ktora byla przedmiotem
dostawy. W tym zakresie Zamawiajgcy nie postawit bowiem zadnych wymagan. Z tego
samego powodu bez znaczenia jest okoliczno$¢, podnoszona przez Odwotujgcego na
rozprawie, iz dostawa hali namiotowej na rzecz BEST-EKO Sp. z o.0. dotyczyta hali
namiotowej o konstrukcji aluminiowej, natomiast przedmiot zamowienia obejmuje dostawe

namiotdw o konstrukcji metalowej. Jest bezsporne, ze przedmiotem zamdwienia objetego
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niniejszym postepowaniem majg by¢ namioty techniczne o konstrukcji metalowej, jednak
warunek udzialu w postepowaniu nie dotyczyt takich dostaw, lecz dopuszczat takze
wykazanie sie doswiadczeniem w dostawach m.in. hal namiotowych o konstrukcji

aluminiowe;.

Za niepotwierdzony, w ocenie lzby, nalezy uznac¢ takze argument Odwotujgcego, wedtug
ktérego dostawa zrealizowana przez Przystepujgcego na rzecz BEST - EKO Sp. z 0.0., nie
moze potwierdzac spetniania warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu, bowiem nie
jest dostawg hal namiotowych, lecz dostawg innego produktu, tj. ostony z tworzyw
sztucznych. Jak wynika z pisma BEST - EKO Sp. z 0.0. z dnia 17 kwietnia 2018 r.,
zalgczonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwofanie, dostarczona przez
Przystepujgcego hala namiotowa, zostata przez tego Zamawiajgcego nazwana Ostong
Technologiczng typu RFS z uwagi na nazewnictwo wpisane w technologie pracy jego
zaktadu. Jest to jednak typowa hala namiotowa typu RFS, na dowdd, czego do pisma
zostato zatgczone zdjecie tej hali. BEST - EKO Sp. z 0.0. wyjasnita, iz jest spétkg prywatna,
nie sporzgdzata SIWZ, a zmiane nazewnictwa wymogla na dostawcach z uwagi na
stosowane w jej przedsiebiorstwie nazewnictwo. Na uwage zastuguje réwniez to, iz na
rozprawie Odwotujgcy przedstawiajgc argumentacje dotyczgcg konstrukcji namiotow,
stwierdzit, iz Przystepujgcy wykazat sie doswiadczeniem w dostawie namiotéw na rzecz

BEST - EKO Sp. z 0.0., jednakze nie o konstrukcji metalowej, lecz aluminiowej.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 82 ust.3 ustawy Pzp, ktéry zdaniem Odwotujgcego, miatby polegaé na wyborze
oferty, ktérej tresé nie odpowiada tresci SIWZ z powodu niespetnienia przez Przystepujacego
warunkow udziatu w postepowaniu, tj. nieposiadania zdolnosci technicznych i zawodowych

do wykonania zamdwienia.

Zauwazenia w tym zakresie wymaga, iz stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
0 udzielenie zamowienia mogg sie ubiegac wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego, natomiast zgodnie z art. 82
ust. 3 ustawy tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Oznacza to, iz pierwszy z ww. przepisoOw odnosi sie do oceny podmiotowe;
wykonawcow, natomiast drugi — do oceny samej oferty, tj. oferty w jej aspekcie
merytorycznym. Zatem okoliczno$¢ faktyczng wskazang przez Odwotujgcego jako
uzasadnienie zarzutu, nalezy uznaC za chybiong. Nalezy jednakze zauwazy¢, iz zostato
wykazane, iz Przystepujacy legitymuje sie doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego w SIWZ, natomiast Odwotujacy nie wykazat, aby oferta tego wykonawcy nie

odpowiadata tresci SIWZ
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Nie potwierdzit sie rowniez zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji, tj. naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, ktéory wedtug Odwolujgcego polega na zaniechaniu sprawdzenia przez
Zamawiajgcego posiadania przez wykonawcow odpowiedniej dokumentacji technicznej dla
przedmiotu zamowienia oraz zaniechaniu sprawdzenia, czy wykonawcy posiadajg wdrozony
system zarzadzania jakoscia AQAP 2130. Skutkiem tego zaniechania, zdaniem
Odwotujacego, byt brak odrzucenia oferty zlozonej przez Rekord Hale z uwagi na brak
posiadania przez tego Wykonawce wymaganej dokumentacji technicznej oraz brak
wdrozonego systemu zarzadzania jakoscig AOAP 2130 i zwigzany z tym brak mozliwosci

wykonania zamowienia.

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie jest czynem nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu u.z.n.k. niesprawdzenie przez Zamawiajgcego na etapie badania
i oceny ofert czy oferenci posiadajg dokumentacje techniczng Odwotujgcego oraz wdrozony
system AQAP 2130.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Dla zaistnienia tej czynnosci wymagane jest, zatem zaistnienie
sytuacji, w ktorej oferta wykonawcy wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
stypizowanego w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
oraz musi by¢ wykazane na czym ten czyn polega w okolicznoéciach danej sprawy.
Odwotujgcy nie wykazat jaki czyn nieuczciwej konkurencji zostat popetniony przez

Przystepujacego

Odwotujgcy przede wszystkim nie wskazat, jaki czyn nieuczciwej konkurencji stanowi
ztozenie oferty przez Przystepujgcego. Nadto Odwotujgcy nie wskazat dokumentu ani
postanowienia SIWZ, z ktérego miatby wynikaé obowigzek posiadania przez wykonawcow
dostepu do dokumentacji bedgcej jego wilasnoscig, jako podmiotu, ktéry w okresie
wczesniejszym realizowat dostawy namiotéw technicznych na rzecz Zamawiajgcego, jak
réwniez nie wskazat postanowienia, z ktérego miatoby wynikac, iz Zamawiajgcy bedzie
sprawdzat posiadanie tej dokumentacji na etapie badania i oceny ofert. Odwotujgcy nie
wskazat réwniez postanowienia SIWZ, z ktérego by wynikato, iz przedmiot zamowienia
winien by¢ wykonany zgodnie z tg dokumentacjg. Ponadto Odwotujgcy nie wskazat
postanowienia SIWZ, z ktérego by wynikato, iz wykonawcy, muszg mie¢ wdrozony systemu
zarzadzania jakoscig AOAP 2130 i ze Zamawiajgcy bedzie to weryfikowat przed wyborem

najkorzystniejszej oferty.
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Zostato natomiast wykazane, iz ws$rod warunkéw udziatu w postepowaniu, jakie
winien spetni¢ Wykonawca, okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, nie ma wymogu
posiadania dokumentacji technicznej nalezgcej do Odwotujgcego, jak rowniez nie ma

wymogu posiadania wdrozonego systemu zarzgdzania jakoscig AQAP 2130.

Zamawiajgcy wykazat, iz wymagania eksploatacyjno-techniczne, opisane w SIWZ
wskazuja, iz kazdy podmiot, ktory wystepuje na rynku w tej branzy i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, ma mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu. Nie musi to byé, zatem
podmiot posiadajgcy dokumentacje techniczng bedgcg wiasnoscig Odwotujgcego. Opis
przedmiotu zamodwienia jest przedstawiony w sposob, ktéry nie ogranicza konkurencji
wytgcznie do Odwotujgcego, lub innego podmiotu, ktéremu Odwotujgcy udostepnitby swojg
dokumentacje. Nadto, jak wynika z oswiadczenia Zamawiajgcego, zlozonego na rozprawie,
dokumentacja, bedgca w jego posiadaniu, dotyczgca namiotéw wczesniej dostarczonych
przez Odwotujgcego, nie ma zwigzku z przedmiotowym postepowaniem, w ktérym oczekuje
dostarczenia jedynie dokumentacji eksploatacyjnej. Z postanowien § 5 ust. 9 pkt 4 wzoru
umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ wynika, iz wybrany wykonawca ma obowigzek
przekaza¢é Zamawiajgcemu dokumentacje eksploatacyjng przedmiotu zamoéwienia po
zrealizowaniu jego dostawy. Taka dokumentacja, zostata przewidziana w SIWZ, jako jeden z
elementéw bedacych podstawg dokonania odbioru dostawy i wystawienia ,protokofu

przyjecia — przekazania”.

Izba nie podziela poglagdu Odwotujgcego, z ktérego, wbrew zasadzie uczciwej
konkurencji, wynika, iz o uczestnictwie w przedmiotowym postepowaniu miatoby
zdecydowac to, czy inny wykonawca uzyskat od niego prawo do korzystania z dokumentac;ji
bedacej jego witasnoscig, ktéra, jak wynika z oswiadczenia ztozonego na rozprawie przez
Odwotujgcego,

w niektérych elementach objeta jest patentem. W ocenie Izby stanowisko Odwotujacego w
tym zakresie zmierza do wprowadzenia nieuprawnionego ograniczenia konkurencji i

nierownego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu.

Okolicznos¢, iz Odwolujgcy wczesniej realizowat dostawy namiotéw na rzecz
Zamawiajgcego i posiada dokumentacje techniczng na dostarczone juz namioty, nie
oznacza, ze w obecnym postepowaniu miatby by¢ jedynym wykonawcg lub podmiotem, od
woli, ktérego miatby by¢ uzalezniony udziat innych wykonawcéw. SIWZ nie wymaga, bowiem
legitymowania sie przez wykonawcéw dostepem do dokumentacji bedgcej witasnoscig
Odwotujgcego, co jasno wynika takze z ww. odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania
wykonawcow z dnia 5 i 13 lutego 2018 r. Zamawiajacy, dopuscit do udzialu w
przedmiotowym postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,

wszystkie podmioty zdolne do wykonania zamowienia w zakresie dostawy namiotow
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technicznych i wymagat jedynie (na etapie odbioru), dokumentacji eksploatacyjnej. Tresc
odpowiedzi Zamawiajgcego, zawarta w piSmie z dnia 5 lutego 2018 r. wskazujgca, iz jedynie
w przypadku koniecznosci wejscia w posiadanie przez danego wykonawcg m.in.
dokumentacji Odwotujgcego winien on wystgpi¢ do ww. firm, jest jasna i nie budzi
watpliwoéci. W ocenie Izby, nie mozna wywodzi¢ z niej wymogu zwracania sie przez
wykonawcow do Odwotujgcego o umozliwienie dostepu do jego dokumentacji. Réwniez z
drugiej z ww. odpowiedzi Zamawiajgcego, zawartej w piSmie z dnia 13 lutego 2018r. jasno
wynika, iz wymagania eksploatacyjno-techniczne, jakim powinny odpowiada¢ zaoferowane
namioty techniczne i zgodnie, z ktérymi powinny by¢é wykonane, zawarte sg
w SIWZ, a nie w dokumentacji Odwotujgcego. Zamawiajgcy, w opracowanych przez siebie
dokumentach, co potwierdzit na rozprawie, nie zadat od Wykonawcéw posiadania
dokumentacji  technicznej, ktorej wiascicielem jest Odwotujgcy. Zamawiajgcy
w zalgczniku nr 2 do SIWZ, nr 1 do umowy wprowadzit Wymagania Eksploatacyjno -
Techniczne (dalej: ,WET"), w ktérych szczegétowo okreslit parametry i swoje wymagania
dotyczgce przedmiotu zamowienia. Odbidr namiotow ma by¢ dokonywany z uwzglednieniem

wymagan okreslonych w WET.

Zostato takze wykazane, iz Zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawcy posiadali
wdrozony system zarzgdzania jakoscig AQAP 2130. W § 6 ust.2 projektu umowy bedace;j
zatgcznikiem do SIWZ, zostato okreslone jedynie, ze system zarzgdzania jakoscig
wykonawcy musi spetniaé wymagania zawarte w AQAP 2130. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy, nie jest to rownoznaczne z posiadaniem certyfikatu potwierdzajgcego
wdrozenie systemu AQAP 2130. Wykonawca moze, bowiem posiadaé inny system
zarzadzania jakoscia, ktory musi spetnia¢ takie wymagania, jakie sg zawarte w systemie
wskazanym w SIWZ. Nadto, z postanowien SIWZ, nie wynika, aby weryfikacja posiadania
przez wykonawce odpowiedniego systemu zarzadzania jakoscig, nastepowata na etapie
badania i oceny ofert. W zwigzku z tym, wbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie
byt obowigzany dokonywaé sprawdzenia w tym zakresie przed wyborem oferty
najkorzystniejszej. Nadto nalezy zauwazy¢, iz Odwotujacy nie wykazat, iz Przystepujacy nie
posiada wdrozonego systemu zarzadzania jakoscig, bgdz, ze system zarzgdzania jakoscig

posiadany przez Przystepujacego nie spetnia wymagan zawartych w AQAP 2130.

Odwotujgcy nie moze oczekiwac, iz badanie i ocena ofert przez zamawiajgcego
bedzie dokonywana o wymogi nieokreslone w SIWZ. Ocena spetniania wymagan zaréwno
podmiotowych, jak i przedmiotowych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
opiera sie w sposob formalny na sktadanych przez wykonawcdéw oswiadczeniach i/lub
dokumentach. Niezbedne jest wykazanie przez wykonawce w ramach oferty, zgodnie z

regutami ustalonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, ze przedmiot oferty odpowiada w petni
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wymaganiom okre$lonym w specyfikacji. Postepowanie w sprawie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest sformalizowane i oparte na sztywnych regufach, a ustalone dla danego
postepowania warunki | zasady obowigzujg bezwzglednie zamawiajgcego i wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Zatem, to Zamawiajgcy okreSla w
SIWZ reguty badania i oceny spetnienia wymagan oraz zgodnie z tymi regutami musi
dokonac badania i oceny ofert. Wykonawca nie moze wykazywac spetnienia wymagan SIWZ
w inny sposob niz ten, ktéry dopuscit Zamawiajgcy w danym postepowaniu, a z drugiej
strony Zamawiajgcy nie moze przyjg¢ w odniesieniu do jednego wykonawcy odmiennego
sposobu badania i oceny oferty niz okre$lony w SIWZ. Dziatanie takie wprost prowadzitoby
do naruszenia w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Zasada ta zobowigzuje w sposéb bezwzgledny Zamawiajgcego do
zastosowania tych samych zasad badania i oceny ofert do wszystkich wykonawcéw w

réwnym stopniu ( por. wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1720/17).

Nie potwierdzity sie rowniez zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP poprzez
zaniechanie, zdaniem Odwotujgcego, odrzucenia oferty Przystepujgcego mimo, iz nie

spetnia ona wymagan okreslonych w PZP i SIWZ.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawg. Odwotujgcy nie podat przepisu, ktéry w jego ocenie, wskazywatby, ze

wybrana oferta jest niezgodna z ustawg. Nie pozwala to zatem na ocene tego zarzutu.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
treSC nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy nie wskazat, niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy 2z istotnymi
wymaganiami zamawiajgcego, odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamoéwienia, tj. nie wykazat okolicznosci, ktére mialyby stanowi¢ o wypetnieniu sie ww.
przestanki odrzucenia oferty. O zgodnosci treSci oferty z treScig SIWZ przesadza ich
poréwnanie. Niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia nalezy oceniac¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 KC,
czyli niezgodnosSci os$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w
odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia (...) (por. wyrok KIO z dnia
08-12-2017 sygn. akt KIO 2475/17).

Nalezy podzieli¢ stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego, iz
zaakceptowanie przez Wykonawce w osobnym oswiadczeniu, warunkéw, na jakich zawarta

zostanie przyszta umowa oraz deklaracja Wykonawcy, ze ztozona oferta co do zakresu
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odpowiada SIWZ i opisowi przedmiotu zamodwienia nie sg rownoznaczne z deklaracjg, ze
Wykonawca posiada dokumentacje techniczng a takze nie jest rownoznaczne z deklaracjg
o posiadaniu wdrozonego systemu AQAP 2130, poniewaz takiego warunku w SIWZ nie byto.
Oswiadczenia te nie zaprzeczajg tezie, ze Wykonawca zamierza wykona¢ zamodwienie
zgodnie z wymaganiami stawianymi przez Zamawiajgcego, a takze podpisa¢é umowe na

zaproponowanych warunkach.

O naruszeniu ww. przepiséw nie stanowi réwniez to, iz, jak twierdzi w odwotaniu
Odwotujgcy, Przystepujacy nie jest w stanie zapewni¢ nalezytego, tj. zgodnego z SIWZ
wykonania przedmiotu zaméwienia, z uwagi na brak dostepu do dokumentacji technicznej
posiadanej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy nie wykazat, aby jego dokumentacja

techniczna pozostawata w jakimkolwiek zwigzku z przedmiotowym postepowaniem.

Ubocznie nalezy stwierdzi¢, iz ma racje Zamawiajacy, ktory podniést, iz w sytuacji,
gdy Odwotujgcy miat zastrzezenia do sformutowanych w SIWZ warunkow udziatu w
postepowaniu, to powinien je zgtosi¢ w terminie ustawowym od momentu udostepnienia
tresci SIWZ. Odwotujgcy nie skorzystat z prawa do zgdania zmiany SIWZ poprzez wskazanie
niezbednosci zgdania wskazywanej przez niego dokumentacji jak i konkretnego systemu
zarzadzania jakoscig. Obecnie formutowane zastrzezenia do SIWZ sg zatem spéznione. W

ocenie lzby nie mozna wywodzi¢ z SIWZ tresci w niej niezapisanych.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 91 ust.
1 ustawy Pzp, ktory wedtug Odwotujgcego polega na wadliwym wyborze oferty Rekord Hale

i zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Stosownie do art. 91 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Odwotujgcy nie przedstawit okolicznosci faktycznych, przemawiajgcych za
naruszeniem tego przepisu. Jak jednolicie przyjmuje sie w orzecznictwie Izby i sgdéw
okregowych, sprawujgcych nadzor instancyjny nad orzeczeniami Izby, za zarzut uznaje sie
wskazanie konkretnych okolicznosci faktycznych Swiadczgcych o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp (por. wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2018 r. sygn. akt
KIO 515/18).

Brak potwierdzenia sie zarzutbw dotyczgcych zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania, jak réwniez dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty
ztozonej przez tego wykonawce, wskazuje natomiast na brak zasadnosci twierdzenia
Odwotujgcego o wadliwym wyborze oferty ztozonej przez Rekord Hale. W konsekwenciji brak
jest potwierdzenia zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, ktéry wedlug Odwotujgcego

polega na wyborze oferty Wykonawcy Rekord Hale.
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Stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez

Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w pkt 1

sentenciji.

O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania i z uwzglednieniem uzasadnionych kosztow
Zamawiajgcego zwigzanych z udziatem w posiedzeniu i rozprawie na podstawie rachunkéw,
ztozonych przed zamknieciem rozprawy, stosownie do § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. 22010 r. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiieen,
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