Sygn. akt: KIO 2381/18

WYROK
z dnia 3 grudnia 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawel Trojan
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19.11.2018 r. przez wykonawce LUBAWA
S.A., ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostréow Wielkopolski w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — 2 Regionalna Baza Logistyczna (JW. 4226),
ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa

namiotéw technicznych" (Numer referencyjny: D/152/2018).

przy udziale wykonawcy REKORD Hale Namiotowe Spétka z o.0., ul. Mazowiecka 17,
50-412 Wrocltaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek

wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeS¢set ziotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - LUBAWA S.A,
ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostréw Wielkopolski i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LUBAWA S.A.,



ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostréw Wielkopolski tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasgdza od wykonawcy LUBAWA S.A., ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostrow
Wielkopolski na rzecz zamawiajgcego - 2 Regionalna Baza Logistyczna
(JW. 4226), ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 3 grudnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2381/18

Zamawiajgcy — 2 Regionalna Baza Logistyczna (JW. 4226), ul. Marsa 110, 04-470
Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn.: ,Dostawa namiotow technicznych" (Numer referencyjny:
D/152/2018).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 28.08.2018 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2018/S 164-374036.

W dniu 08.11.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19.11.2018 r.
przez wykonawce LUBAWA S.A. wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce REKORD HALE
NAMIOTOWE Sp. z o.0. (dalej zwanego ,REKORD”), pomimo faktu, ze Wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowania, za$ ztozona przez Niego oferta podlega odrzuceniu,
Czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 16 oraz pkt 17 ustawy;
2) zaniechania wykluczenia wykonawcy REKORD z postepowania, pomimo faktu, Zze
Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, czym naruszono przepis art 24 ust | pkt 16 ustawy a takze zaniechania
czynnosci wykluczenia REKORD z postepowania, pomimo faktu, ze Wykonawca ten w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, czym naruszono przepis art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy;

3) zaniechania wykluczenia wykonawcy REKORD z postepowania, pomimo faktu, ze
Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku posiadania wiedzy o doswiadczenia
koniecznych do wykonania zamowienia, czym naruszono przepis art. 24 ust. 1 pkt 12

ustawy;



Z ostroznosci, w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu nr 2:
4) Zaniechanie wezwania wykonawcy REKORD do uzupetnienia wykazu dostaw, czym

naruszono przepis art. 26 ust. 3 ustawy

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej a takze nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtérzenie czynnos$ci badania i oceny ofert;

2. Wykluczenia REKORD z postepowania;

3. Odrzucenie oferty REKORD;

Odwotujgcy alternatywnie wniést o:

4. Wezwanie REKORD do uzupetnienia wykazu dostaw ze wskazaniem nowej, innej niz
dotychczas dostawy;

5. Powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd nie podlegajacych
odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcéw nie podlegajacych wykluczeniu z

postepowania.

UZASADNIENIE

Jak zostato wskazane na wstepnie uzasadnienia w dniu 08.11.2018 roku Zamawiajgcy
przekazat Odwotujgcemu drugie zawiadomienie o wyniku postepowania. Jako
najkorzystniejszg wybrano oferte REKORD. Odwoltujgcy nie zgadza sie z decyzjg
Zamawiajgcego. W zaistniatym stanie faktycznym Wykonawca REKORD powinien zostac

wykluczony z postepowania za$ Jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

. Interes w uzyskaniu zamowienia.

Jak wskazano w kontekscie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamédwienia doznat uszczerbku w wyniku wadliwych czynnosci i
zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci prawem przepisanych, do
wykonania ktérych byt zobowigzany. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Zgodnie z trescig pisma Zamawiajgcego z dnia 08 listopada 2018 roku,
zawierajgcego zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, oferta zlozona przez
Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. Oferta Odwotujgcego nie podlega
odrzuceniu. Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt juz dokumenty potwierdzajgce
nie podleganie wykluczeniu oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonanie
przez Zamawiajgcego zgdan odwotania moze doprowadzi¢ do uzyskania zamowienia przez

Odwotujgcego.



Wskazano roéwniez, ze w obecnym stanie sprawy, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode
wynikajgcg z mozliwosci nieuzyskania zamoéwienia, a tym samym nie otrzymania
wynagrodzenia w wysokosci wynikajgcej z oferty ztozonej przez Odwotujgcego to jest w
kwocie 2 797 635,00 zlotych. Powyzsze wyczerpuje, zdaniem Odwotujgcego, materialno-
prawng przestanke do wniesienia srodka ochrony prawnej, o ktérej mowa w przepisie art.

179 ust. 1 ustawy.

Ill. Uzasadnienie zarzutow odwotania

1. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu,
ztozonej przez wykonawce REKORD. Czynnosci Zamawiajgcego naruszyty przepisy art. 7
ust 1 i ust 3. art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 16 oraz pkt 17 ustawy alternatywnie art. 26 ust. 3
ustawy. Uzasadnienie tego zarzutu zawarte zostato ponizej w tresci uzasadnien zarzutow
odnoszacych sie do zaniechania czynnosci odrzucenia oferty REKORD. Potwierdzenie sie
ktéregokolwiek z ponizej uzasadnianych zarzutow stanowi¢ bedzie potwierdzenie stusznosci
zarzutu nr 1.

2. Zarzut zaniechania wykluczenia REKORD z postepowania, pomimo faktu, ze Wykonawca
ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w blad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, czym
naruszono przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, a takze zaniechania czynnosci wykluczenia
REKORD z postepowania, pomimo faktu, ze Wykonawca ten w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia, czym naruszono przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

W przedmiotowej sprawie doszto do powtdrzenia czynnoéci Zamawiajgcego na skutek
wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 pazdziernika 2018 roku sygn. akt
KIO 2149/18. Za pismem z dnia 7 listopada 2018 roku Zamawiajgcy wezwat REKORD do
wyjasnienia tresci dokumentdéw ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw. Wskazat,
ze w toku postepowania, do momentu rozpoczecia powtérnej oceny ofert, REKORD ztozyt
nastepujgce dokumenty majgce potwierdza¢ fakt nalezytego wykonania zamowienia:

- wykaz dostaw;

- poswiadczenie wystawione przez Best-Eko Sp. z 0.0. bedgcg podmiotem zamawiajgcym
(dalej w Odwotaniu zwang Best-Eko);

- umowe nr 2/2017 z dnia 1 lutego 2017 roku na dostawe mobilnej ostony linii
technologicznej;

- ostateczny protokét zdawczo — odbiorczy z dnia 28 lutego 2018 roku;

- poswiadczenie z dnia 4 pazdziernika 2018 roku wydane przez Best-Eko.
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Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze stwierdzit, iz w dokumentach wystepujg rozbieznosci w
zakresie daty wykonania zamdwienia. Wylicza roznice pomiedzy podanymi informacjami:

1) W tresci Wykazu dostaw podano date ukonczenia: 30 czerwca 2017 roku;

2) Podobne informacje wynikajg z zaswiadczenia Best-Eko nieopatrzonego datg: Best-Eko

oswiadczyto, ze: ,Zadanie to zostato zrealizowane w czerwcu 2017 roku’;

3) W § 2 umowy nr 2/2017 z dnia 1 lutego 2017 roku na dostawe mobilnej ostony linii
technologicznej zapisano, ze: ,Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji zamowienia
bedgcego przedmiotem umowy w terminie do dnia 30.06.2017 r i potwierdzi¢ jego wykonanie

w formie ostatecznego protokotu zdawczo odbiorczego”

4) W tresci ,Ostatecznego protokotu zdawczo - odbiorczego”, kidéry zgodnie z warunkami
umowy stanowi podstawe oceny realizacji wskazanej umowy wynika, ze realizacja umowy

nastgpita w dniu 28 lutego 2018 roku.

Jak wskazat Odwotujgcy, w obliczu tak istotnych sprzecznosci, jak data realizaciji
zamowienia, co rzutuje na ocene czy zamodwienie moze zostaé uznane za wykonane
nalezycie, Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ REKORD z postepowania w trybie art. 24
ust 1 pkt 16 bez wzywania do dalszych wyjasnien. Nie powinno bowiem pozostawiac
najmniejszych watpliwosci ze REKORD, dziatajgc wspdlnie z Best-Eko, usitowat wytworzy¢
(jak sie okazuje, skutecznie) wrazenie, ze zamdwienie zostato wykonane terminowo.
Odwotujgcy wskazuje, ze catkowicie odmienne informacje wynikajg z ,Wykazu dostaw’,
potwierdzonego przez ,Poswiadczenie” Best-Eko , ktére wskazujg na terminowe wykonanie
umowy w czerwcu 2017 roku, a odmienne z zatgczonego do wyjasnien Protokotu odbioru.
Protokét odbioru wskazuje date zakohnczenia umowy 28 lutego 2018 roku. Zatem
nieprawdziwe sg o$wiadczenia zawarte w Wykazie dostaw podpisanym przez REKORD oraz
.Poswiadczeniu” podpisanym przez Best-Eko, gdzie jest mowa o wykonaniu umowy w
czerwcu 2017 roku. Jak juz Odwotujgcy podnidst, podanie nieprawdziwych informaciji

powinno znalez¢ skutek w postaci wykluczenia wykonawcy.

Dodatkowo, w wyjasnieniach z dnia 5 pazdziernika 2018 roku REKORD os$wiadczyt:
» Tytutem wyjasnienia Wykonawca pragnie wskazac, iz poSwiadczenie zatgczone do ztozonej

w przedmiotowym postepowaniu oferty, dotyczy catosci realizowanego przedmiotu umowy”.

Jak wskazat Odwotujgcy, REKORD przechodzgc do porzgdku dziennego nad istniejgcymi

rozbieznosciami najwyrazniej oczekuje, ze strony postepowania nie zapoznajg sie z
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zawartymi w Jego dokumentach informacjami. Bezwstydnie tgczy kolejne nieprawdziwe
informacje w jedng catosC liczgc, jak sie okazuje niebezpodstawnie, Zze zostang one

pozytywnie przyjete przez Zamawiajgcego.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze zamdwienia wykonane bez zachowania terminu

umownego hie mogg by¢ uznawane za wykonane nalezycie.

Odwotujgcy podnosi ponownie, ze Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ REKORD w trybie art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy. Jak bowiem orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22
maja 2018 roku, Sygn. akt. KIO 901/18:

,Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. dotyczy wykonawcéow, ktorzy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktoérzy zataili te informacje
lub nie sg w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Przepis art. 24 ust 1 pkt 16
ustawy P.z.p. przede wszystkim dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca o$wiadcza nieprawde,
czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci. Wprowadzenie w bigd musi
przybra¢ forme zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa. W ocenie Izby
odwotujgcy, nie informujgc o fakcie dopuscit sie co najmniej zamierzonego dziafania.
Zamierzone dziatanie ma miejsce wtedy, kiedy wykonawca wie, Zze nie spetnia jednego z
warunkoéw udziatu w postepowaniu a pomimo tego sktada wprowadzajgce w bigd

oSwiadczenie, ze ten warunek spetnia.”

Wszelkie dotychczas wymienione zabiegi REKORD i Best-Eko, zmierzajgce do pokazania
lepszego stanu spraw, niz to miato miejsce w rzeczywistosci a prowadzgce od uznania, ze
REKORD spetnia warunek udziatu w postepowaniu, oprécz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
moga by¢ réwniez oceniane, zdaniem Odwotujgcego, przez pryzmat przepisu art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy.

Jezeli bowiem przypisa¢é REKORD lekkomysIinos¢ zamiast dziatania zamierzonego lub
razgcego niedbalstwa, (choC te pierwsze sg az nazbyt widoczne), wowczas stwierdzi¢
nalezy, ze sktadanie przez REKORD kolejnych, zaprzeczajgcych sobie nawzajem informacji
wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego, a mogacych miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wypetnia

przestanke art 24 ust 1 pkt 17 ustawy.



W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, REKORD, za pismem z dnia 8 listopada 2018
roku, ztozyt kolejne wyjasnienia, w tresci ktoérych oswiadczyt:

1) Dostawa i montaz hali zostaty wykonane w terminie wskazanym w umowie nr 2/2017 z
dnia 01.02.2017 roku — co potwierdzita rowniez spotka Best-Eko w tresci poswiadczenia
ztozonego juz uprzednio w niniejszym postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art 26 ust. 1 ustawy;

2) Rozbiezno$¢ pomiedzy terminem wykonania wskazanym w tresci umowy nr 2/2107
(30.06.2017 r) oraz datg widniejgcg w protokole odbioru kohcowego hali (28.02.2018 r)
wynika z faktu, ze z przyczyn lezgcych po stronie Best-Eko, odbior dostarczonej hali bez
podfgczenia, uruchomienia i regulacji bram wjazdowych, byt niemozliwy do przeprowadzenia
Z uwagi na brak mozliwosci sprawdzenia mechanizméw otwierajgcych i zamykajgcych ww.
bramy. W tym celu nalezato wstrzymac czynnosci odbiorowe do czasu doprowadzenia przez
Zamawiajgcego niezbednego zasilania energig elektryczng;

3) Data wykonania dostawy wpisana w przedtozonym Zamawiajgcemu wykazie dostaw, jest
datg wynikajgcg z umowy nr 2/2017, zas sam wykaz stanowi o$wiadczenie Zamawiajgcego,
o dacie faktycznego dostarczenia przedmiotu dostawy do Zamawiajgcego. Wykonawca
pragnie podkreslié, iz fakt przediozenia Zamawiajgcemu roéwniez protokotu odbioru
koncowego z 28.02.2018 r wskazuje, iz nie jest i nie byto zamiarem Wykonawcy zatajanie
jakichkolwiek faktow (...)

4) Wykonawca tytutem potwierdzenia faktéw przywotanych w niniejszym wystgpieniu,
przedktada oswiadczenie Spotki Best-Eko, zawierajgce wyjasnienie przyczyn, ktore
spowodowaty koniczno$é przesuniecia terminu odbioru kohicowego przedmiotu dostawy
okreslonego umowg nr 2/2017 (...)

5) Zatgczone do wyjasnien REKORD, Os$wiadczenie Best-Eko zawiera oswiadczenie, Ze
opo6zniony odbiér przedmiotu dostawy wynikat z przyczyn niezaleznych od REKORD. W
dalszej tresci Best-Eko stwierdza, Zze termin realizacji umowy zostat zgodng wolg stron
przesuniety na 28 lutego 2018 roku. Wskazuje uprzednio wystawione Poswiadczenia

(referencje), ktére miaty potwierdzi¢ jakos$¢ terminowosé i solidnos¢ wykonania.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze jedynym dostarczonym Zamawiajgcemu
poswiadczeniem moéwigcym o terminowosci wykonania przez REKORD zaméwienia na
rzecz Best-Eko, jest Poswiadczenie dotgczone do odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26
ust. 1 ustawy. W tresci tego Poswiadczenia wskazano, ze wszystkie czynnosci wykonano ,w
czerwcu 2017 roku”. Nie rozstrzygajgc o tym, ktére z przedstawionych informacji sg
prawdziwe a ktére fatszywe, Odwotujgcy wskazuje po raz kolejny na ciggta manipulacje
przez REKORD informacjami istotnymi zaréwno z punktu widzenia oceny spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu rozumianymi takze ogdlnie jako informacje moggce miec
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istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego bez znaczenia dla oceny realizacji zobowigzania umownego
pozostaje powdd (wina REKORD lub jej brak), dla ktérego doszto do niewykonania
zamowienia w terminie umownym. Jak mozna sie domysla¢, jezeli REKORD rzeczywiscie
nie zaptacit kar umownych, to znaczy, ze Best-Eko uznato swojg wine na tyle, Ze odstgpito

od naliczania kar.

W tym miejscu Odwotujgcy podnidst, Zze zatgczone do wyjasnien REKORD, kolejne
oswiadczenie Best-Eko, jako niewiarygodne, niepoparte dowodami oraz zawierajgce
wewnetrzne sprzecznosci — stanowi raczej kolejny dowdd potwierdzajgcy, ze REKORD i
Best-Eko przekazujg Zamawiajgcemu nieprawdziwe i wprowadzajgce w bigd informacje.
Skoro bowiem, jak twierdzi Best-Eko, termin realizacji umowy zostat zgodng wolg stron
przesuniety na 28 lutego 2018 roku, to dalsze wskazywanie na wigzagcy charakter
Poswiadczenia mowigcego o nalezytym wykonaniu zaméwienia w czerwcu 2017 roku, ktore
zostato ztozone przez REKORD w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy,

wydaje sie absolutnie niezrozumiate.

Zarbwno REKORD jak Best-Eko podtrzymujg zatem swoje nieuczciwe dziatania, co

wywotato skutek w postaci bezprawnego wyboru jako najkorzystniejszej, oferty REKORD.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy stwierdzit ponownie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy.

3. Zarzut zaniechania czynnosci wykluczenia REKORD z postepowania, pomimo faktu, ze
Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
koniecznych do wykonania zamowienia, czym naruszono przepis art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy.

Jak wskazat Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu, niewykazanie przez REKORD
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizaciji
zamowienia przejawito sie w dwojaki sposob:

1) Poprzez wskazanie dostaw niewykonanych nalezycie;

2) Poprzez wskazanie dostaw przedmiotdw odmiennych od Zzgdania Zamawiajacego w

warunku udziatu w postepowaniu.



Ad. 1) W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze kwestie nienalezytego
wykonania zaméwienia zostaty szeroko oméwione w uzasadnieniu zarzutu nr 2. Przyjgwszy
za prawde, ze REKORD postawit do dyspozycji Best-Eko zamdowiong hale namiotowg do
konca czerwca 2017 roku nie mozna poming¢, ze zgodnie z oswiadczeniami REKORD i
Best-Eko, w zakres zobowigzania umownego wchodzit szerszy zakres prac, ktore nie zostaty
zakonczone. Skoro zakres zobowigzania umownego byt szerszy, to dopiero realizacja
wszystkich zobowigzan niepienieznych REKORD w terminie umownym, mogta skutkowac
uznaniem nalezytego wykonania catego zobowigzania. Skoro, jak twierdzg zgodnie
REKORD i Best-Eko, w terminie umownym dostarczono samg hale, lecz bez jej montazu i
uruchomienia, za$ protokét odbioru podpisano dopiero 28 lutego 2018 roku, to zamowienie
wykonane zostato z opdznieniem kwalifikowalnym wynoszgcym 243 dni!

Podnoszone w tresci wyjasnien z dnia 8 listopada 2018 roku, niezawinione opdznienie,
wynikajgce z rzekomego nie doprowadzenia przytgczy energetycznych, pozostaje bez
wptywu dla oceny, ze zamdwienie nie zostalo wykonane w terminie, co dalej nalezy

wyktadac jako jego wykonanie bez zachowania nalezytej starannosci.

Ad. 2) W celu wykazania spetniania warunkéw, REKORD wskazat dostawe ,mobilnej ostony
linii technologicznej’, ktéra zgodnie z wyjasnieniami REKORD, jest halg namiotowg
przeznaczong do zabezpieczenia ostanianej linii technologicznej. Tymczasem, jak podniost
Odwotujgcy, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w punkcie 1.
1.3) Ogtoszenia o zamdwieniu Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe zapisano, ze:
Zamawiajgcy wymaga na potwierdzenie spetnienia tego warunku, aby Wykonawca w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonuje, minimum 1 (jedng) gtéwng dostawe, odpowiadajgcg swoim
rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamodwienia wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. W przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje
badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie

wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.
Za dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna dostawy przedmiotow o przeznaczeniu i

funkcji tozsamej z przedmiotem zaméwienia. Identyczne zapisy znalazty sie w Specyfikaciji

Istotnych Warunkéw Zamowienia, w Rozdziale V — pkt 1.2.3.
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W dniu 3 wrzesnia 2018r., REKORD uzyskat odpowiedz na zadane pytanie dotyczace
dopuszczenia przez Zamawiajgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jezeli
Wykonawca wykaze sie doswiadczeniem w dostawie namiotow technicznych i/lub hal

namiotowych, i/lub namiotowych hal sportowych.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi, nie dokonat zmiany
(rozszerzenia) zapisow SIWZ w zakresie dostaw podtrzymujgc jednoczesnie, iz wykaz
dostaw winien odnosi¢ sie do ,dostaw tego samego rodzaju”. W swojej odpowiedzi na
zadane pytanie przytoczyt zapis tresci SIWZ w brzmieniu: ,za dostawy tego samego rodzaju
Zamawiajgcy uzna dostawy przedmiotdw o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem
zamoéwienia”’. Zatem, juz na etapie opracowania ofert REKORD posiadat wiedze, iz
Zamawiajgcy dokona oceny dokumentéw, oswiadczen w zakresie tozsamosci dostaw z

przedmiotem zamdwienia.

Zgodnie z definicjg Stownika Jezyka Polskiego (PWN) ,tozsamy - oznacza niczym sie

nieréznigcy, taki sam lub ten sam”.

Na etapie sktadania ofert REKORD mégt wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia technicznego lub zawodowego poprzez ztozenie
oferty wspdlnie z podmiotem posiadajagcym wymagane doswiadczenie lub skorzysta¢ z

potencjatu podmiotéw trzecich.

Nalezy jednak podkreslié, zdaniem Odwotujgcego, iz czym innym jest posiadanie
doswiadczenia w robotach budowlanych polegajgcych na postawieniu hali namiotowej na
podiozu statym, a czym innym jest dostarczenie gotowego produktu ,namiotu technicznego”.
W tym przypadku zasadnym staje sie rozpatrzenie tozsamosci co do przeznaczenia. Sity
Zbrojne RP tak formutujg swoje potrzeby, aby zapewni¢ ich zaspokojenie, co w przypadku
namiotéw technicznych ma znaczenie podstawowe. W sytuacji zmian dyslokacji Wojska,
namioty te winny posiada¢ mozliwos¢ zwiniecia i roztozenia w innym miejscu, co w
przypadku hal namiotowych jest niemozliwe i nie zaspokaja potrzeb Zamawiajgcego.
Odwotujgcy podnosi, ze przeznaczeniem zamawianego namiotu technicznego jest
zapewnienie mozliwosci wykonywania prac obstugowo — naprawczych uzbrojenia i sprzetu

wojskowego w warunkach polowych.

Nie sposéb poréwna¢ zapewnienia mozliwosci wykonywania dziatan podejmowanych przy
sprzecie wojskowym w warunkach polowych ze stacjonarnym uzyciem hali namiotowej

wskazanej przez REKORD.
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Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdza, ze wskazana w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu dostawa ani w odniesieniu do obowigzku
wykazania jej nalezytego wykonania, ani w odniesieniu do jej zakresu merytorycznego, nie

potwierdzita spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Przyjawszy stuszno$¢ zarzutu nr 2, respektujgc zakaz wynikajacy z art. 26 ust. 3 a
odnoszacy sie do sytuaciji, gdy pomimo wezwania, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu,
Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ REKORD w trybie art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy.

4. Zarzut zaniechania wezwania wykonawcy REKORD do uzupetnienia wykazu dostaw,

Czym naruszono przepis art. 26 ust. 3 ustawy.

W przypadku, gdyby Krajowa lIzba Odwotawcza nie uznata stusznosci zarzutu nr 2,
jednoczesnie uznajgc podniesione w tresci zarzutu nr 3 stanowisko Odwotujgcego, ze
dostawy wymienione w ,Wykazie” jako nienalezycie wykonane oraz nie odpowiadajgce
rodzajem przedmiotowi zamowienia (dostawy przedmiotdw o przeznaczeniu i funkgji
tozsamej z przedmiotem zamoéwienia), Odwotujgcy podnidst, ze wobec niewyczerpania drog
sanacji dokumentow ztozonych przez REKORD, Zamawiajgcy powinien byt wezwac tego
Wykonawce do uzupetnienia wykazu dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte

wykonanie zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wezwat REKORD do uzupetnienia wykazu dostaw
pomimo faktu, ze obowigzek taki mogt wywiesé z tresci uzasadnienia orzeczenia Izby z dnia
31 pazdziernika 2018 roku sygn. akt KIO 2149/18.

Zaniechanie dokonania takiego wezwania naruszyto, w ocenie Odwotujgcego, przepis art. 26

ust. 3 ustawy.

Jak wskazano w podsumowaniu majgc na uwadze, iz zarzuty odwotania zostaty
uzasadnione i udowodnione. Odwotujgcy uwaza, za uzasadniony i udowodniony, zarzut nr 1
dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty podlegajacej odrzuceniu, ztozonej przez wykonawce REKORD podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania, czym naruszono przepisy ustawy wskazane w tresci zarzutow
oraz uzasadnienia odwotania. Wskazujgc na powyzsze. Odwotujgcy wnosi jak na wstepie o

uwzglednienie odwotania w catosci.
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Wykonawca Rekord Hale Namiotowe Spdétka z 0.0. pismem z dnia 20 listopada 2018 roku

whniost zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie odwotania na

wybor najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,DOSTAWA NAMIOTOW
TECHNICZNYCH?” - Numer postepowania: 1)/152/2018 po stronie Zamawiajgcego.

2. Podzielajgc rozstrzygniecie Zamawiajgcego, wniost o:

1) Dopuszczenie dowodu z akt postepowania o sygn. akt KIO 2149/18,

2) Odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5) Pzp, z uwagi na fakt, iz
odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby, a w
przypadku nie uwzglednienia tego zadania,

3) Oddalenie odwotania wniesionego w niniejszym postepowaniu przez Lubawa S.A. w
Ostrowie Wielkopolskim, jako pozbawionego uzasadnienia zarowno faktycznego, jak réwniez

prawnego.

UZASADNIENIE

Niniejsze przystgpienie, jako pochodzgce od wykonawcy nalezy uzna¢ jako skuteczne w
mys| postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z 30 maja 2014 roku w sprawie o sygn. akt
KIO 984/14. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej, zgtaszajacy przystgpienie
moze powotywa¢ sie na jakikolwiek interes, w tym rowniez faktyczny, zwigzany z
rozstrzygnieciem postepowania na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 10 grudnia 2015 roku w sprawie o sygn. akt KIO 2575/15).

Tytutem uzasadnienia faktycznego, potwierdzajgcego spetnienie przez REKORD HALE
NAMIOTOWE Sp. z o. 0. przestanki posiadania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajgcego Przystepujgcy wskazat, jako interes w rozumieniu art. 185 ust. 2
p.z.p. (fj. interes konieczny do uznania zgtoszenia przystgpienia za skuteczne), iz oferta
REKORD HALE NAMIOTOWE sp. z 0. o. zostata uznana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, co w konsekwencji skutkowa¢ powinno udzieleniem zamowienia
Przystepujgcemu.

Spetniajgc zatem formalng przestanke przystgpienia w trybie art. 185 ust. 2 p.z.p. wskazat
ww. interes REKORD HALE NAMIOTOWE sp. z o. 0. w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ Zamawiajacego - 2 Regionalnej Bazy Logistycznej w Warszawie,

REKORD HALE NAMIOTOWE sp. z o. o. jest postepowania o udzielenie zamodwienia,
ktoremu przystuguje przymiot wykonawcy. Przystepujacy ztozyt bowiem w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwg ,DOSTAWA NAMIOTOW TECHNICZNYCH” - Numer postepowania: 1)/152/2018

oferte, ktéra zgodnie z zawiadomieniem z dnia 8 listopada 2018 roku o wyborze
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najkorzystniejszej oferty, sklasyfikowana zostata w rankingu ofert na pierwszej pozyciji.
Wobec powyzszego, Przystepujgcy wskazuje, ze ewentualne uwzglednienie odwotania (tj.
rozstrzygniecie na korzys¢ Odwotujgcego), wptywa na mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

Przystepujgcy wskazat, ze aktywnie dziatajgc w ramach przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia (poprzez ziozenie oferty), pragnie jednoczesnie uczestniczy¢ w
postepowaniu odwotawczym prowadzonym w sprawie wniesionego przez Lubawa S. A. w
Ostrowie Wielkopolskim odwotania. Aktywne uczestnictwo w postepowaniu odwotawczym
pozwoli na przedstawienie stosowne) argumentacji dotyczgcej oczywiscie zgodnej z ustawg

czynnosci Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W pierwszej kolejnosci Przystepujacy podnidst, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego byto juz uprzednio przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygnaturze akt KIO 2149/18. Wyrokiem z dnia 31.10.2018 roku,
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 18.10.2018 f. przez wykonawce REKORD Hale Namiotowe Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (Przystepujgcego), w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie (Zamawiajgcego), przy
udziale LUBAWA S.A. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim (Odwotujgcego), orzekia o
uwzglednieniu odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze czynnoéci zostaty przez Zamawiajgcego powtoérzone w dniach 05-08.11.2018 r,
poprzez ponowne zbadanie ofert, procedure wyjasnienia watpliwosci dotyczacych
dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez Przystepujgcego (art. 26 ust. 4 Pzp), a w
konsekwenciji wybor oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Dowad:

- Wyrok z dnia 31.10.2018 r. w sprawie o sygnaturze akt KIO 2149/18.

- Zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wykluczeni wykonawcy i odrzucenia oferty z
dnia 05.11.2018 r. — w aktach postepowania D/ 152/2018

- Wezwanie do tresci dokumentéw z dnia 07.11.2018 r. w aktach postepowania D/ 152/2018
- Zawiadomienie o wynikach postepowania z dnia 08.11.2018 r. — w aktach postepowania
D/152/2018
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Jak wskazat Przystepujgcy wprawdzie nie mozna zabroni¢ fizycznego wniesienia odwotania
w takim przypadku, ale odwotanie to nie moze by¢ nieskuteczne. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze, w ocenie Przystepujgcego, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, |Izba odrzuca odwotanie,
jezeli dotyczy ono czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku KIO, lub
w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Taka sytuacja ma miejsce wilasnie wéwczas, jezeli Zamawiajgcy
wykonat wszystkie czynnosci zgodnie z wyrokiem KIO (w tym przypadku uniewaznit
poprzednio podjete czynnosci w postepowaniu, ponownie zbadat oferty i w konsekwencji
wybrat oferte Przystepujgcego). Zapobiega to ponownemu orzekaniu przez KIO w tej samej
sprawie. Tylko i wytgcznie, jezeli Zamawiajgcy wykonatby nakazane czynnosci niezgodnie z
trescig orzeczenia KlO, to powtérzone w ten sposéb czynnosci podlegajg powtérnej kontroli
w drodze srodkdéw ochrony prawnej. Negatywna przestanka procesowa, wskazana w art. 189
ust. 2 pkt 5 Pzp, oznacza, ze czynnosC¢ wykonana w zgodnie z wyrokiem Krajowej |zby
Odwotawczej lub sgdu okregowego rozpoznajgcego skarge nie moze by¢ juz przedmiotem
odwotania. Norma prawna w tym artykule stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu
odwotawczym, majgcej swoje zrédio w procedurze cywilnej, zasady powagi rzeczy
osadzonej (res iudicata). Zapobiega ona, zdaniem Przystepujgcego, ponownemu orzekaniu
przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie (tak KIO w postanowieniach z dnia
01.02.2011 sygn. akt KIO 134/11 oraz z dnia 04.03.2013 f. sygn. akt KIO 429/13).

Jezeli wiec, odwotanie wnoszone jest w odniesieniu do czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a takze zaniechania wykluczenia zatem czynnosci majgcej niewatpliwy
wptyw na wybdr oferty najkorzystniejszej, jak rowniez zaniechanie wezwania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp, czyli czynnosci dotyczgcej badania ofert, poprzedzajgcej oferty najkorzystniejszej,
to takie odwotanie w sposéb oczywisty odnosi sie do czynnoéci stanowigcych przedmiot

rozstrzygniecia Izby w przywotanym postepowaniu o sygnaturze akt KIO 2149/18.

Dowdd: wyrok z dnia 31.10.2018 r. - akta postepowania KIO 2149/18.

Odnoszac sie natomiast do zarzutéw Odwotujgcego, podniesionych w tresci wniesionego
odwotania, Przystepujacy w pierwszej kolejnosci wskazuje na ich iluzorycznos¢, nie popartg
faktami oraz dowodami przeciwnymi twierdzeniom Przystepujgcego. Odwotujacy z
oczywistych powodow, subiektywnie kwestionujgc rozstrzygniecie Zamawiajgcego, stawia
jednak Przystepujgcemu bardzo powazne zarzuty, a to wprost swiadomego i celowego
wprowadzenia w bfgd Zamawiajgcego, najmniej zas lekkomysInos¢ i niedbalstwo. W tym
miejscu zatem w ocenie Przystepujgcego nalezy przeanalizowa¢ kwestie dotyczgcg podstaw
twierdzen stawianych przez Odwotujgcego, a takze argumentdéw jakimi udowadnia swoje

racje.
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Otéz, w ocenie Przystepujacego, jak wynika z tresci odwotania, jedynym argumentem, jaki w
swoim wywodzie dotyczgcym powyzszej kwestii podnosi Odwotujgcy, jest rozbieznos¢ dat
pomiedzy terminem realizacji zamoOwienia wskazanym w umowie zawartej pomiedzy
Przystepujgcym i Best — Eko sp. z 0.0. a datg podpisania ostatecznego protokotu odbioru
koncowego przedmiotu zamdwienia. Pomimo brzmienia szczegdétowych wyjasnien
sktadanych wielokrotnie przez Przystepujgcego, poswiadczen podmiotu trzeciego
sktadanych w postepowaniu D/152/2018 przez Przystepujacego, Odwotujgcy nadal podnosi
kwestie rozbieznosci terminéw wykonania zamowienia wynikajgcych z tresci umowy zawartej

pomiedzy Przystepujgcym, a spotkg BEST-EKO sp. z 0.0. z/s w Zorach.

W tym miejscu Przystepujacy o$wiadczyt, iz wszelkie insynuacje Odwotujgcego nie majg
zadnego oparcia w faktach wynikajgcych zaréwno z dokumentéw przedtozonych uprzednio
w postepowaniu D/152/2018, jak réwniez w trakcie powtdérzonej przez Zamawiajgcego

czynnosci badania ofert.

Dowadd: - odpowiedz Odwotujgcego z dnia 07.09.2018 r. na wezwanie z art. 26 ust. 1 PZP
wraz z zatgcznikami (wykaz dostaw wraz z poswiadczeniem BEST-EKO sp. z 0.0.) - akta
postepowania D/ 152/2018;

- umowa nr 2/2017 z dnia 01.02.2017 r. - akta postepowania D/152/2018;

- ostateczny protokdt zdawczo odbiorczy z dnia 28.02.2018 r. - akta postepowania
D/152/2018;

- poswiadczenie z dnia 04.10.2018 r. - akta postepowania D/ 152/2018;

- odpowiedz Odwotujgcego z dnia 08.11.2018 r. na wezwanie z art. 26 ust. 4 PZP wraz z
zatgcznikami (o$wiadczenie BEST-EKO sp. z 0.0.) - akta postepowania D/152/2018;

- protokot dostawy hali z dnia 16.06.2017 r.

Powyzsze dokumenty, zdaniem Przystepujgcego, wykazujg nastepujgcy stan faktyczny.
Ot6z na podstawie umowy nr 2/2017 z dnia 01.02.2017 r., Przystepujgcy zobowigzat sie do:
1. Dostawy hali zgodnie z oczekiwaniami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia
umowy;

2. Swiadczen dodatkowych w tym instalacji przedmiotu dostawy i przedstawienia do odbioru

w miejscu wskazanym przez BEST-EKO sp. 0.0. (s. 4 umowy)

Abstrahujgc zatem od wartosci poszczegdinych Swiadczen (dostawy i robét budowlanych),
ktorych dysproporcja zostata wykazana juz uprzednio w postepowaniu KIO 2149/18 i
przesgdzita o wiodgcym charakterze zaméwienia, jako dotyczacym dostaw, nalezy

zauwazyg, iz juz sama lektura umowy wskazuje na wyrazny rozdziat obu ww. swiadczen.
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W ocenie Przystepujacego skoro zatem przedmiot zamowienia publicznego nr D/152/2018
dotyczy dostawy, zatem dla ustalenia nalezytego wykonania swiadczenia istotny jest termin
wykonania dostawy na rzecz udzielajgcej poswiadczenia spotki BEST-EKO) i ten termin
winien podlega¢ ocenie Zamawiajgcego, jako dotyczgcy przedmiotu udzielanego przezen
zamowienia. Ergo, nalezyta staranno$¢ dotyczy w omawianym przypadku wiasnie m.in.
terminowo$ci dostaw Swiadczonych przez Przystepujgcego. Poczgwszy od pierwszego ze
wskazanych wyzej poswiadczeh, w kazdym kolejno przedktadanym Zamawiajgcemu,
udzielajgca go spoétka BEST-EKO potwierdzata terminowos$é dostaw, zgodnie z trescig

oswiadczenia ztozonego przez Przystepujacego w wykazie dostaw.

W dalszej czesci swojego stanowiska Przystepujgcy podnidst, Zze jak wskazano juz
poprzednio w pismie z dnia 08.11.2018 r. rozbieznos¢ pomiedzy terminem wykonania
wskazanym w tresci umowy nr 2/2017 z dnia 01.02.2017 roku (30.06.2017 r.) oraz datg
widniejgca na protokole odbioru koncowego hali (28.02.2018 r.) wynika z przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajgcego - BEST EKO sp. z 0.0., gdyz odbiér kohcowy dostarczonej hali
bez podigczenia, uruchomienia i regulacji bram wjazdowych byt niemozliwy do
przeprowadzenia, z uwagi na brak mozliwosci sprawdzenia poprawnosci funkcjonowania
mechanizmoéw otwierajgcych i zamykajgcych ww. bramy. W tym celu nalezato wstrzymac
czynnosci odbiorowe do czasu doprowadzenia przez Zamawiajgcego niezbednego w tym
celu zasilania w energie elektryczng. Zatem przyczyna przesunigcia terminu odbioru
koncowego byta prozaiczna. Przystepujgcy pozostajagc w przeswiadczeniu, iz literalne
brzmienie poswiadczen nie pozostawia cienia watpliwosci co do nalezytego spetnienia
Swiadczenia wynikajgcego z zawartej umowy, nie unikat przedfozenia Zamawiajgcemu
réwniez protokotu odbioru koncowego z 28.02.2018 r., co wprost wskazuje, iz nie jest i nie
byto zamiarem Wykonawcy zatajanie jakichkolwiek faktow, czy tez kreowanie innego obrazu

sytuaciji.

Na marginesie, jak wynika z unormowania art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, aby mozna bylo
przesadza¢ o nienalezytym wykonaniu umowy, muszg fgcznie zachodzi¢ nastepujgce
okolicznosci:

1. wykonawca zawart umowe z podmiotem, ktory ma status zamawiajgcego, o ktorym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, dlatego istotne jest, aby wiasciwie zidentyfikowa¢ drugg strone
umowy,

2. umowa ta byta umowg w sprawie zamowienia publicznego lub umowg koncesji, nie kazda
bowiem umowa zawarta pomiedzy zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4

Pzp, a wykonawca, jest takg umowa;

17



3. zamowienie bedace przedmiotem umowy lub koncesja nie zostaty wykonane, albo zostaty
wykonane nienalezycie w istotnym stopniu; nie kazde nienalezyte bedzie istotne na tyle,
zeby mozna skorzysta¢ z przestanki wykluczenia; zasgdzenie odszkodowania np. za
opOznienie, ktére nie miato istotnego wplywu na wykonanie umowy, lub inne drobne
uchybienia nie bedg stanowity okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie;

4. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy; przyczyny lezgce po stronie wykonawcy to wszelkie sytuacje, ktorych
zaistnienie mozna przypisa¢ wykonawcy oraz te, ktore zaistniaty niezaleznie od jego winy
czy nawet woli, ale dotyczg takich okolicznosci, za ktére wykonawca odpowiada;

5. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy doprowadzito do jej rozwigzania lub
zasgdzenia odszkodowania, przy czym rozwigzanie umowy obejmuje zaréwno jej
wypowiedzenie, jak i odstgpienie, niezaleznie od tego, czy nastgpito na podstawie
postanowieh umownych, czy z przyczyn ustawowych; uzyty przez ustawodawce zwrot
,Zasgdzenie odszkodowania” sugeruje, ze nie chodzi o kar umownych przez zamawiajgcego,

ale orzeczenie niezaleznego organu wtasciwego do orzekania w sprawie odszkodowawcze).

Dopiero wiec, zdaniem Przystepujgcego, wykazanie wszystkich powyzszych okolicznosci

stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Kwestig pozostajgcg wytgcznie tajemnicg Odwotujgcego jest zatem, jak podnidst
Przystepujgcy, na jakiej podstawie, czy tez w oparciu o jakie fakty lub dokumenty,
kwestionuje  oswiadczenia wiedzy sktadane przez wudzielajgcego poswiadczenh
Zamawiajgcego (BEST-EKO sp. z 0.0.), wrecz stawiajgc wprost zarzut dziatania w zmowie z
Przystepujgcym. Faktem jest natomiast, iz poza subiektywnymi twierdzeniami, przeplatanymi
stawianymi kolejno zarzutami, Odwotujgcy nie wykazat w odwotaniu ani jednego dowodu
potwierdzajgcego prezentowane przezeh stanowisko, a przeczgce twierdzeniom

Przystepujacego.

Oceniajgc ciezar gatunkowy stawianych zarzutéw, w ocenie Przystepujacego, na wskazanie
zastuguje chocby twierdzenie Odwotujgcego, iz ,Skoro, jak twierdzg zgodnie REKORD i
Best-Eko, w terminie umownym dostarczono samg hale, lecz bez jej montazu i
uruchomienia, zas protokét odbioru podpisano dopiero 28 lutego 2018 roku, to zamoéwienie
wykonane zostato z opdznieniem Kkwalifikowanym wynoszgcym 243 dni!” przy czym
Odwotujgcy zdaje sie zapominacé, iz forma opdznienia kwalifikowanego jest na gruncie
Kodeksu Cywilnego zwtoka, ktéra wymaga wykazania winy dtuznika (wykonawcy), czego

Odwotujacy nie raczyt juz uczynié, pozostawiajac Izbie do oceny wytgcznie swojg teze.
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Jak stusznie, zdaniem Przystepujgcego, zauwaza Krajowa lzba Odwotawcza, procedura
wykazania okolicznosci przemawiajgcych za wykluczeniem wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, tj. z uwagi na
przedstawienie przez wykonawce, w "Wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa, informacji
wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, moggcych miec istotny wpfyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
powinna by¢ przeprowadzana indywidualnie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pomiedzy wykonawca, ktérego dane okoliczno$ci dotyczg, a
zamawiajgcym. W przypadku jednak, gdy zamawiajgcy nie powezZmie przekonania 0O
podstawach do wykluczenia wykonawcy, a spoér powstanie na etapie postepowania
odwotawczego, obowigzek dowiedzenia tych okoliczno$ci w postepowaniu odwotawczym
spoczywa na stronach i uczestnikach postepowania, ktérzy z danych okolicznosci wywodzg
skutki prawne, zgodnie z zasadg wyrazong w art. 190 ust. 1 wyzej wymienionej ustawy, a
takze w art. 6 KC (tak KIO w wyroku z dnia 20.02.2018 r. sygn.. akt KIO 228/18), przy czym
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP moze nastgpic¢ tylko w sytuacjach,
gdy niezgodnos¢ oswiadczenn wykonawcy z rzeczywistym stanem rzeczy jest jednoznaczna,
a wymagania zamawiajgcego sg jasne | nie podlegajg rozbieznym interpretacjom” (wyrok
KIO z dnia 12.12.2017 r. sygn. akt KIO 2481/17).

Jeszcze szerzej w powyzszej kwestii 1zba wypowiada sie w wyroku z dnia 18.04.2017 r.
(sygn. akt KIO 576/17) stawiajgc teze, iz aby mogto dojs¢ do podwazenia oswiadczen,
ujetych i przedstawionych w jakimkolwiek dokumencie sktadanym na potwierdzenie
warunkow, winny zosta¢ przedstawione dowody spoza dokumentacji postepowania (spoza
tresci wniosku lub oferty ztozonej w postepowaniu, jak réwniez spoza korespondencii
pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia a podmiotem
zamawiajgcym). Wéwczas na skutek swego rodzaju ,wyjécia” poza informacje dostepne w
ramach postepowania dochodzi do wykazania rzeczywistego stanu rzeczy podwazajgcego

stan wiedzy dostepny podmiotowi zamawiajgcemu w postepowaniu.

Nota bene, w uzasadnieniu przywotanego wczesniej wyroku z dnia 31.10.2018 r. w
poprzednio toczacym sie postepowaniu KIO 2149/18, I1zba skonstatowata co nastepuje:

~Jesli chodzi natomiast o kwestie nalezytego wykonania umowy przestawionej w wykazie, to
nie ma zadnych podstaw, aby negowac¢ mozliwos¢ takiego wykazania protokotem zdawczo-
odbiorczym, a sformufowanie ,odebrano bez zastrzezen” nalezy interpretowac jako
potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia. Nawet bowiem jesli w protokofach odbioru
czy referencjach nie zamieszczono sformutowania ,nalezyte wykonanie”, to nalezy ocenic,

czy przedstawione tam Informacje zawierajg takg ocene wyrazong przy uZzyciu innych
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sformufowan. Jesli odbiorca dostawy oswiadcza, ze odebrat jg bez zastrzezen, to znaczy to

tyle, Zze nie byto zastrzezen co do jakosci jej wykonania, czyli ze wykonano Jg nalezycie”

Pragnagc jednak ostatecznie rozwia¢ wszelkie watpliwosci w powyzszej kwestii,
Przystepujacy zataczyt protokdt odbioru czesciowego w zakresie dostawy hali w dniu
16.06.2017 r. na okolicznos¢ wykazania terminu dostawy hali (nalezytego wykonania
przedmiotu umowy w zakresie opisanym w jej § 1).

Dowdd: protokot zdawczo — odbiorczy 7, dnia 16.06.2017 r.

Ustosunkowujgc sie do drugiego z zarzutdéw Odwotujgcego, a dotyczgcego niezgodnosci
pomiedzy wskazywanym przez Przystepujgcego w postepowaniu nr D/152/2018
przedmiotem dostawy, a przedmiotem dostawy, ktérego dotyczy warunek udziatu w
postepowaniu, dotyczgcy posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej (Rozdziat V' pkt
12.3. SIWZ), Przystepujgcy wskazat na okreslenie tegoz warunku przez Zamawiajgcego,
ktéry wymagat wykazania zrealizowania dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie
stanowigcej przedmiot zamowienia. Przystepujgcy pragnie w tym miejscu wskaza¢ na
oczywistg sprzecznos¢ w wywodzie Odwolujgcego, ktéry odnoszgc sie do powyzszego
zapisu, przywotuje rowniez odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 03.09.2018 r. udzielong w

ramach wyjasnienia tresci SIWZ.

Na gruncie powyzszych dokumentéw Odwotujgcy powtarza za Zamawiajgcym, ktory w
swojej odpowiedzi na zadane pytanie odpowiedziat, iz ,za dostawy tego samego rodzaju
Zamawiajgcy uzna dostawy przedmiotow o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem
zamowienia”. Odwotujgcy na potwierdzeni swojego wywodu przywotuje definicje ze Stownika
Jezyka Polskiego (PWN), z ktérej wynika, iz ,tozsamy - oznacza niczym sie nierdznigcy, taki
sam lub ten sam”, przy czym trzy zdania wczesnie Odwotujgcy stwierdza, iz ,Zamawiajgcy

udzielajgc odpowiedzi, nie dokonat zmiany (rozszerzenia) zapiséw SIWZ’

Nie mniej jednak, na gruncie prawa cywilnego, ktérego przepisy stosownie do delegaciji
wynikajgcej z art. 14 ust, 1 Pzp, strony musza, w ocenie Przystepujgcego, stosowac w
zakresie w jakim brak jest regulacji w przepisach dotyczgcych zamowien publicznych, jezeli
przyja¢ stusznos$¢ stwierdzenia Odwotujgcego, iz faktycznie Zamawiajgcy nie dokonat
zmiany zapisow SIWZ, za czym z kolei przemawia brak zmiany ogtoszenia o zamdwieniu w
zakresie warunkow udziatu w postepowaniu trzeba stwierdzi¢, iz wykazania dostawy
odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamdwienia, expressis
verbis odnosi sie do dostaw rzeczy oznaczonych co do gatunku, ktérymi sg przedmioty

okreslone wg ich cech rodzajowych (in genere), wtasciwych dla wiekszej liczby przedmiotéw
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zamowienia (Skowronska-Bocian w: Pietrzykowski Komentarz KC, 2004, aft. 45 nb. 8;
Witczak Kawatko Skrypt, 2006 str. 7), Sg to — w przeciwienstwie do rzeczy oznaczonych co

do tozsamosci — rzeczy zastepowalne.

Jak zostato wskazane w dalszej czedci przystgpienia natomiast rzecz oznaczona co do
tozsamosci (in species) to rzecz niezastepowalna, charakteryzujgca sie swoistymi
(indywidualnymi) wtasciwosciami (Skowronska-Bocian w: Pietrzykowski Komentarz KC, 4.,
art. 45 nb. 8). Moze to nastgpi¢ na skutek indywidualnych cech danego przedmiotu albo
poprzez wyodrebnienie z masy rzeczy oznaczonych co do gatunku. Ocena, czy dana rzecz
jest oznaczona tylko co do gatunku, czy tylko co do tozsamosci zalezy od woli stron,
oswiadczonej lub w sposéb dorozumiany (wyrok SN z dnia 18.12.1973 r., | CR 363/73,
niepubl.).

Jak wskazat nastepnie Przystepujgcy w orzecznictwie SN rzeczy oznaczone co do
tozsamosci utozsamia sie z rzeczami niezastepowalnymi, niezamiennymi), zob. uchwate
petnego skiadu Izby Cywilnej i Administracyjnej SN z dnia 30.121988 r. sygn. Ill CZP 48/88
(OSN 1989, Nr 3, poz. 36).

Jezeli wiec, zdaniem Przystepujgcego, Zamawiajgcy wymaga wykazania sie dostawami
rzeczy konkretnego rodzaju (gatunku), nie ulega watpliwosci, iz hala namiotowa, bedgca w
istocie namiotem (czemu Odwotujgcy jako profesjonalista z pewnoscig nie zaprzeczy),
spetnia ten o szczegdélnym (specjalnym) zastosowaniu przesgdza bowiem dopiero jej
przeznaczenie, a zatem to do czego Zamawiajgcy bedzie jej uzywat, co zatem nada jej

swoisty zindywidualizowany charakter.

Jak wskazat Przystepujacy nalezy przy tym pamietaé, iz Zamawiajgcy opisujgc warunki
udziatu w postepowaniu nie jest zobligowany do $cistego odzwierciedlenia w nich przedmiotu
zamowienia, albowiem o tym czy dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie
przesadza wiele roznych czynnikow, zas przyjecie tak scistego warunku spowodowatoby
niczym nie uzasadnione ograniczenie uczciwej konkurencji. Za stusznoscig takiego
wnioskowania przemawia orzecznictwo Izby, ktora wskazuje, iz Zamawiajgcy powinien tak
konstruowac warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, by do
udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca, ktory obiektywnie rzecz biorgc
zdolny jest wykonac¢ przedmiotowe zamdwienie. Zapewnienie uczciwej konkurencji oznacza
bowiem wyznaczenie takiego poziomu wymaganego potencjatu, wiedzy i doSwiadczenia,
ktory uwzglednia przedmiot zamowienia, jego zakres czy wartos¢ nie wykraczajgc ponad

wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajacy nie moze stawia¢ wymagan ponad
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obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé
niezbedng rownowage miedzy interesem witasnym, polegajgcym na uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zaméwienia, a interesem potencjalnych wykonawcéw, by wykonawca
dajgcy takg rekojmie nie byt pozbawiany prawa ztozenia oferty (tak wyrok KIO z dnia
18.09.2017 r. sygn. akt KIO 1776/17).

Na marginesie Przystepujgcy wskazat, iz Odwotujgcy po raz kolejny dokonuje na swoje
potrzeby wtasnej interpretacji wypowiedzi Zamawiajgcego. Otéz ogolny kontekst odpowiedzi
Zamawiajgcego wskazuje, iz Zamawiajgcy wcale nie konkretyzuje przedmiotow dostaw
wskazujgc, iz ,wtasciwym momentem rozstrzygniecia tego problemu bedzie etap badania
ztozonych w terminie i otwartych ofert” co Odwolujgcy skwapliwie pomija. Nadto,
Zamawiajgcy wskazuje za SIWZ, iz ,za dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna
dostawy przedmiotéw o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zaméwienia” a nie
przedmiotow tozsamych z przedmiotem zamowienia, co wynika z brzmienia stawianego
zarzutu. Reasumujac, przedmiotem dostaw mogg by¢ namioty, ktére mogg spetnia¢ funkcje
namiotéw technicznych. W tym miejscu ponownie Przystepujgcy podnosi, iz Odwotujgcy w
zaden sposoéb nie wykazat, aby hala namiotowa, ktérg wykazat Przystepujgcy, nie mogta tej
funkcji spetnia¢, przy czym podkreslenia wymaga fakt, iz jej montaz na stopach
fundamentowych, wynika wytgcznie z tak sformutowanego zgdania spétki BEST-EKO sp. z
0.0. i w zaden sposéb nie wytgcza jej posadowienia w inny sposob, w tym demontaz i

transport do innej lokalizaciji.

Przystepujgcy pragnie w tym miejscu podkresli¢, iz legitymuje sie rowniez spetnieniem
obowigzujgcych norm produkcji, w tym obligatoryjnych dla zaméwien z dziedziny obronnosci,
norm jakosci AQAP w stopniu wyzszym, niz wymagany przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym zamowieniu.

Dowdd: aktualny certyfikat AQAP 2110:2016 aktualny certyfikat ISO 9001 :2015

W dalszej czesci stanowiska zostato wskazane, ze jednoczesnie, dziwi Przystepujgcego fakt,
tak ostrego kwestionowania przez Odwotujgcego jego doswiadczenia i zdolnosci technicznej
w wykonywaniu wszelkiego rodzaju hal namiotowych, a to m.in. w kontekscie
dotychczasowej wieloletniej wspotpracy, kiedy to Przystepujgcy wykonywat tozsame
zamowienia w roznych wariantach zaréwno na rzecz Odwotujgcego, jak rowniez pozostatych
spotek wchodzgcych w sktad jego grupy kapitatowe;j.

Dowad:

- Umowa 1/09/2015 z dnia 16.09.2015 r. (Litex Promo sp. z 0.0.)

- Zamowienie M/OOOOOI 15/2015/DHS z dnia 12.10.2015 r. (Lubawa S.A.)
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- Umowa z dnia 30.10.2014 (Miranda sp. z 0.0.) wraz z protokotem przekazania z dnia
11.02.2015r.

- Zamowienie z dnia 01.07.2014 r. (Lubawa S.A.)

- Umowa z dnia 27.05.2016 r. (Lubawa S.A.)

Na zakonczenie powyzszego wystapienia, Przystepujgcy wskazat, ze pragnie po raz kolejny
podniesé¢ wykazang w mniejszym pismie iluzoryczno$¢ zarzutow Odwotujgcego, ktorego
skutkiem jest paraliz toczgcego sie postepowania, a w konsekwencji uniemozliwienie
Zamawiajgcemu udzielenia zaméwienia, ktére zgodnie z postanowieniami SIWZ winne
zosta¢ zrealizowane przez wytonionego Wykonawce, nie p6zniej niz do dnia 30.11.2018 r.
Biorgc pod uwage osobe Zamawiajgcego, reprezentujgcego Sity Zbrojne Rzeczypospolitej
Polskiej, przedmiot zamdwienia dotyczgcy dziedziny obronnosci, zastosowanie przedmiotu
dostawy opisane w SIWZ i jej zatgcznikach. Przystepujgcy ma réwniez swiadomosé, iz
dziatania Odwotujgcego mogg spowodowacé powstanie realnej i wymiernej szkody w mieniu

publicznym.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Przystepujgcego, zasadnym wydaje sie ziozenie przez
Zamawiajgcego wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktéorym mowa w art. 183
ust. 2 Pzp. Majagc wiec powyzsze na uwadze, jako petnomocnik Przystepujgcego, wnidst o
uwzglednienie zgtoszenia przystgpienia przez REKORD HALE NAMIOTOWE Sp. z 0. o. do
postepowania odwotawczego w sprawie odwotania na wybdr najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,DOSTAWA NAMIOTOW TECHNICZNYCH” - Numer
postepowania: D/152/2018.

Zamawiajgcy pismem z dnia 30.11.2018 r. wnidst odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o jego

oddalenie w catosci. W ramach argumentacji Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych
(DZ.U.2018.1986 — dalej ,pzp”’) w imieniu wlasnym i w zwigzku z udzielonym
petnomocnictwem Radcy Prawnemu, ktore sktadam w zafgczeniu do odpowiedzi na
odwotanie Wykonawcy LUBAWA S.A. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim z dnia 16
listopada 2018 r. - niniejszym:

1) wnosze odpowiedz na odwotanie Wykonawcy LUBAWA S.A. z siedzibg w Ostrowie
Wielkopolskim i jednoczesnie wnosze o jego oddalenie w catosci.

2) wnosze o zasadzenie kosztow postepowania obejmujgcych koszty zastepstwa

procesowego przed KIO na podstawie faktury VAT w kwocie 3600 zt brutto.
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3) wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wskazanych w
uzasadnieniu na okolicznos¢ braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy REKORD HALE
NAMIOTOWE sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: REKORD)

Przedmiotem postepowania przetargowego byta dostawa namiotéw technicznych.

W dniu 08 listopada 2018 r. zostata wybrana najkorzystniejsza oferta wykonawcy REKORD
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

I.art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 oraz 17 pzp poprzez wybor jako najkorzystniejsze;j
oferty ztozonej przez wykonawce REKORD pomimo faktu, ze Wykonawca ten podlega
wykluczeniu w postepowaniu, zas ztozona przez niego oferta podlega odrzuceniu,

Il. art. 24 ust 1 pkt 17 pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia REKORD z
postepowania, pomimo faktu, ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czym naruszono przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, a
takze zaniechanie czynnosci wykluczenia REKORD z postepowania, pomimo faktu, ze
Wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bilgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zmawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamdwienia,

lll. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
REKORD z postepowania, pomimo faktu, ze Wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunku posiadania wiedzy o doswiadczeniach koniecznych do wykonania zamowienia,

IV. naruszenie 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy REKORD do
uzupetnienia wykazu dostaw.

Odnoszgc sie do powyzszych zarzutéw nalezy stwierdzi¢ co nastepuje:

Przedmiotowe zarzuty opierajg sie na zatozeniu jakoby na skutek rzekomych naruszen
doszto do wybrania Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu. Na wstepie nalezy z catg
stanowczosécig stwierdzi¢, ze brak jest podstaw do wykluczenia REKORD, i odrzucenia jego
oferty, ktora jako najbardziej korzystna stusznie zostata wybrana. Zakres zarzutu obejmuje
spetnienie przez REKORD warunku okreslonego w SIWZ, gdzie Zamawiajgcy na
potwierdzenie warunkow postepowania dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
wymagat aby ,wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje, minimum | (jedng) gtéwnag
dostawe, odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia wraz
Z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okre$lajacych czy te dostawy zostafy

wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg
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referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty
wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy. W przypadku S$wiadczern okresowych Ilub
ciggtych nadal wykonywanych referencje bgadz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert; Warto$¢ kazdej (pojedynczej) dostawy winna by¢ nie mniejsza niz: 250 000,
00 zt.

Jak wskazuje KIO w wyroku z dnia 22.02.2018 r. KIO 226/18 Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12
p.z.p. zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Podkreslenia wymaga, ze
interpretacja warunkéw udziatu w postepowaniu powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem
celu, jakiemu te warunki stuzg, a jest nim zapewnienie wyboru wykonawcy, ktéry daje
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia. Celem zamawiajgcego
byta dostawa namiotdw technicznych i w tym zakresie wymagata udowodnienia
wczesniejszego nalezytego wykonania dostawy. Ewentualne watpliwosci dotyczgce rodzaju
zrealizowanych przez REKORD zaméwien oraz spetnienia przez niego warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacy j ego zdolnosci technicznej i zawodowej. Jak stusznie stwierdzita
KIO w wyroku z dnia KIO 2149/18 z 31 pazdziernika 2018 r. (dot. przedmiotowego
zamoéwienia) to po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, Ze okoliczno$¢, ze okreslona umowa
obejmowata nie tylko dostawy, ale i roboty budowlane, nie stoi na przeszkodzie uznaniu
warunku za spetniony. Jesli wartoS¢ i rodzaj dostawy odpowiadaty wymaganiom (w
rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze bytfo inaczej), to nie ma znaczenia, ze
w ramach umowy wykonano zaréwno dostawy, jak i roboty budowlane.” Je$li chodzi
natomiast o kwestie nalezytego wykonania umowy przestawionej w wykazie, to zdaniem
Zamawiajgcego, nie ma zadnych podstaw, aby negowaé mozliwos¢ takiego wykazania
protokotem zdawczo-odbiorczym, a sformutowanie ,Odebrano bez zastrzezen” nalezy, w
ocenie Zamawiajgcego, interpretowa¢ jako potwierdzenie nalezytego wykonania
zamowienia. Nawet bowiem jesli w protokotach odbioru czy referencjach nie zamieszczono
sformutowania ,nalezyte wykonanie” to nalezy oceni¢, czy przedstawione tam informacje
zawierajg takg ocene wyrazong przy uzyciu innych sformutowan. Jesli odbiorca dostawy
oswiadcza, ze odebrat jg bez zastrzezen, to znaczy to tyle, ze nie bylo zastrzezen co do
jakosci jej wykonania, czyli ,ze wykonano jg nalezycie.”

Mimo tak sformutowanych wprost rozwazan KIO Odwotujacy twierdzi, ze REKORD nie
wykazat spetnienia warunku a co najistotniejsze stwierdza, ze wykonawca w wyniku

zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad lub tez
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w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad.
Stwierdzi¢ nalezy, ze juz na etapie wczesniej prowadzonego postepowania odwotujgcy
podnosit przedmiotowe kwestie, ktére zdawatoby sie na marginesie wyroku zostaty przez
KIO uprzednio ocenione.
Odnoszgc sie do kwintesencji wynikajgcego z uzasadnienia zarzutow Zamawiajgcy
stwierdzit, ze na podstawie umowy ze spétkg Best-Eko REKORD zobowigzany byt w terminie
do 30 czerwca 2017 r. do dostarczenia i montazu hali. Ustuge dostawy wykonat w terminie
wynikajgcym z umowy czyli w dniu 30 czerwca 2017 r., zas pozostata czes¢ przedmiotu
zamowienia na ktorg sktadaty sie roboty budowlane wraz z montazem zostaty odebrane
przez Best-Eko w dniu 28.02.2018 r. Zaréwno w ocenie REKORD jak i (co istotne) Best-Eko
ustuga zostata wykonana prawidtowo. Sam odwotujgcy wskazuje (dobrze odczytujgc tresé,
jednakze mylnie interpretujgc na swojg korzys¢), ze opdzniony byt odbiér prac wykonanych
przez REKORD nie za$ wykonanie prac (/dowdd: umowa z dnia 01.02.10 S7. protokét z dnia
28.02.2018// Przyjmujgc nawet (bezpodstawnie), ze umowa nie zostata wykonana w catosci
w nalezyty sposdb - z uwagi na opdéznienie czesci ,budowlano-montazowej”) nalezy
wskazag, ze przedmiotem badania oferty ze strony Zamawiajgcego byto nalezyte wykonanie
umowy w zakresie dostawy. Tym samym zarzut Odwotujgcego sie jest pozbawiony substratu
z uwagi na bezsporny fakt, iz dostawa, do ktérej zobowigzany byty REKORD na mocy
umowy z Best-Eko zostata zrealizowana w umownym terminie tj. do 30.06.2017 r.
Odnoszgc sie bezposrednio do przedstawionych przez odwotujgcego zarzutow Zamawiajgcy
stwierdzit, ze:
Ad. 1. naruszenie art. 7 ust. | i 3, art. 24 ust. | pkt 12, 16 oraz 17 pzp poprzez wyboér jako
najkorzystnigjszej oferty ztozonej przez wykonawce REKORD pomimo faktu, ze Wykonawca
ten podlega wykluczeniu w postepowaniu, za$ ztozona przez Niego oferta podlega
odrzuceniu.

Przedmiotowy zarzut mogtby zostaé oceniony i kontrargumentowany przez Zamawiajgcego
jedynie w sytuacji potwierdzenia sie zarzutu okreslonego w pkt Il i/lub Il co nie ma miejsca w
przedmiotowej sprawie. Brak podstaw do wykluczenia REKORD oraz odrzucenia jego oferty
czyni zarzut | bezprzedmiotowym — co zostato naswietlone szczegoélnie powyzej a takze

brak uzasadnienia tego zarzutu w odwotaniu.

Ad. Il. Naruszenie art. 24 ust | pkt 17 pzp poprzez zaniechanie czynnoS$ci wykluczenia
REKORD z postgpowania, pomimo faktu, ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czym naruszono przepis art. 24 ust. |
pkt 16pzp, a takze zaniechanie czynnosci wykluczenia REKORD z postepowania, pomimo

faktu, ze Wykonawca len w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wpfyw ha decyzje

podejmowane przez zmawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zaméwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zostat on wprowadzony przez REKORD w btgd, nie zostaty
mu przedstawione informacje moggce go w ten btad wprowadzi¢, a tym samym nie doszto
do lekkomyslnosci czy niedbalstwa REKORD. Przedstawione przez wykonawce informacje
sg rzetelne i w ocenie Zamawiajgcego przedstawiajg prawdziwy stan faktyczny. Jak stusznie
wskazuje E. Nowicki w ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Lex/el.2018” Ziozenie
nieprawdziwych informaciji jest stanem faktycznym i polega na rozbieznosci pomiedzy trescig
dokumentu zlozonego przez wykonawce a rzeczywistym stanem rzeczy. Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 19.11.2013 r., KIO 2575/13, www.uzp.gov.pl, wskazata, ze ,(...)
stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ posta¢ uzyskania pewnosci, ze
informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest wystarczajgcym zaistnienie pewnego
stanu niepewnosci czy wywofanie pewnych watpliwosci, ze by¢é moze informacje sg
niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistosc. Przestanka wykluczenia, o ktoref mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., wymaga uzyskania ponad wszelkg watpliwo$¢ pewnosci, ze
wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest to szczegdlna przestanka, wymagajgca
kazdorazowo jednoznacznego przesgdzenia nieprawdziwo$ci zawartych w ofercie
wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie czy tez potwierdzenie nieprawdziwosci
informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajgcego
zadnych watpliwosci stwierdzenia”. W wyroku z 11 .04.2013 r., XIX Ga 179/13, LEX nr
1315894, SO w Katowicach zwrécit uwage, ze ,(...) wykluczenie wykonawcy z powodu
ztozenia nieprawdziwych informacji moze nastgpic jedynie wéwczas, gdy zamawiajgcy jest w
stanie dokona¢ weryfikacji nieprawdziwo$ci podanych przez wykonawce informacji, a takze
w sytuacji jednoznacznego stwierdzenia tej nieprawdziwoS$ci. Dla oceny podstaw
wykluczenia istotne znaczenie ma okoliczno$¢, ze informacja majgca rzeczywisty realny
wplyw na wynik postepowania jest obiektywnie niezgodng z rzeczywista w Sposob nie
budzgcy watpliwosci”. Zamawiajgcy w najmniejszym stopniu nie moze nawet domniemac, ze

REKORD przedstawit informacje nieprawdziwe.

Ad. Il naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia REKORD
z postepowania, pomimo faktu, ze Wpykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku
posiadania wiedzy o doswiadczeniach koniecznych do wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy odnoszac sie do wyzej przywotanego orzeczenia KIO wskazat, ze Izba
stwierdzita juz, ze REKORD udokumentowat wtasciwie posiadane doswiadczenie konieczne
do wykonania zamowienia. Wskazany Wykonawca wykazat zgodnie z wymaganiem SIWZ

pkt. 1.2.3. rozdziatu V. tj., realizowat dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem dostawie
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stanowigcej przedmiot zamdéwienia. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego dostawa miata
by¢ tozsama z przedmiotem zamdwienia — rzecz oznaczona co do gatunku a nie
tozsamosci. W zwigzku z powyzszym w ocenie mojego mandanta biorgc pod uwage
charakter zamowienia (namioty) Zamawiajgcy okreslit warunki przystgpienia Zzgdajgc

wykazania sie dostawg tozsamag nie zas takg sama.

Ad. IV. W zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
REKORD do uzupetnienia wykazu dostaw

Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z faktem, iz wykonawca REKORD ztozyt wszelkie
niezbedne oswiadczenia i dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania, a
oswiadczenia te i dokumenty sg kompletne, nie zawierajg btedéw oraz nie budzg
watpliwosci, brak jest podstaw do wezwania REKORD do uzupetnienia wykazu dostaw, co
czyni zarzut bezprzedmiotowym.

Na marginesie Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy w zadnej mierze nie sprostat
cigzacemu na nim obowigzkowi udowodnienia. W zwigzku z powyzszym, wniosek o

oddalenie odwotania jest, zdaniem Zamawiajgcego, konieczny i uzasadniony.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu si¢ z dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegélnosci z
postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia, ofertg zlozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak rowniez po zapoznaniu
si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Odnoszac sie do wniosku Przystepujgcego, popartego przez Zamawiajgcego, o
odrzucenie odwotania jako odnoszgcego sie do zarzutow bedgcych przedmiotem
rozpoznania w sprawie o sygn. akt KIO 2149/18 Izba wskazuje, ze czynnoscig objeta
zaskarzeniem w powyzszej sprawie byta czynnos¢ wykluczenia wykonawcy Rekord Hale
Namiotowe Spodtka z 0.0. Stad tez wniosek ten Izba uznata za niezasadny. W orzeczeniu z
dnia 31.10.2018 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 2149/18 Izba nakazafa
uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy Rekord Hale Namiotowe Spoétka z o0.0. z

jednoczesnym powtérzeniem czynnosci badania, oceny ofert oraz wyboru oferty
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najkorzystniejszej. Jak ustalita Izba Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce do ztozenia
wyjasnien (pismo z dnia 07.11.2018 r.) i po analizie odpowiedzi i dodatkowych dokumentow
(pismo z dnia 08.11.2018 r.) dokonat nowej czynnosci w postaci wyboru oferty wykonawcy
Rekord Hale Namiotowe Spétka z 0.0. Tym samym przedmiotem zaskarzenia sg zupetnie
inne (nowe) czynnosci podmiotu zamawiajgcego co powoduje, ze nie mamy w tym wypadku

do czynienie z powagg rzeczy osgdzonej (res iudicata).

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert podnoszac jednoczesnie zarzuty wobec
wykonawcy, ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza. W przypadku za$

uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnoéci z treSci ogtoszenia o
zamoéwieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami

ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamdwienia publicznego.

Izba dopuscita réwniez i poddata ocenie dowody zawnioskowane przez Strony i Uczestnika

postepowania w pismach procesowych i na rozprawie, w tym w szczegdlnosci:

Dowody zawnioskowane i ztozone przez Przystepujgcego w piSmie zawierajgcym zgtoszenia
przystgpienia w postaci nastepujgcych dowodow z dokumentow:

1. Zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wykluczeni wykonawcy i odrzucenia oferty z
dnia 05.11.2018 r. — w aktach postepowania D/ 152/2018.

2. Wezwanie do tresci dokumentéw z dnia 07.11.2018 r. w aktach postepowania D/
152/2018.

3. Zawiadomienie o wynikach postepowania z dnia 08.11.2018 r. — w aktach postepowania
D/152/2018.

4. Odpowiedz Odwotujgcego z dnia 07.09.2018 r. na wezwanie z art. 26 ust. 1 PZP wraz z
zatgcznikami (wykaz dostaw wraz z poswiadczeniem BEST-EKO sp. z 0.0.) - akta
postepowania D/ 152/2018.
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5. Umowa nr 2/2017 z dnia 01.02.2017 r. - akta postepowania D/152/2018.

6. Ostateczny protokdt zdawczo odbiorczy z dnia 28.02.2018 r. - akta postepowania
D/152/2018.

7. Poswiadczenie z dnia 04.10.2018 r. - akta postepowania D/ 152/2018.

8. Odpowiedz Odwotujgcego z dnia 08.11.2018 r. na wezwanie z art. 26 ust. 4 PZP wraz z
zatgcznikami (oswiadczenie BEST-EKO sp. z 0.0.) - akta postepowania D/152/2018.

9. Protokét dostawy hali z dnia 16.06.2017 r. (protokot zdawczo — odbiorczy).

10. Certyfikat AQAP 2110:2016 aktualny certyfikat ISO 9001 :2015.

11. Umowa 1/09/2015 z dnia 16.09.2015 r. (Litex Promo sp. z 0.0.).

12. Zaméwienie M/OOOOOI 15/2015/DHS z dnia 12.10.2015 r. (Lubawa S.A.).

13. Umowa z dnia 30.10.2014 (Miranda sp. z 0.0.) wraz z protokotem przekazania z dnia
11.02.2015r.

14. Zamowienie z dnia 01.07.2014 r. (Lubawa S.A.).

15. Umowa z dnia 27.05.2016 r. (Lubawa S.A.).

Dowody zawnioskowane i zlozone przez Odwotujgcego na rozprawie w postaci
nastepujgcych dokumentéw:

1. Poswiadczenie Best-Eko Spétka z 0.0. z dnia 10.07.2017 r.

2. Wykaz dostaw z dnia 18.02.2018 r. i z dnia 13.03.2018 r. (zatgcznik nr 5 do SIWZ)
pochodzagce, wedlug oswiadczenia Odwotujgcego z postepowania prowadzonego przez 1

Regionalng Baze Logistyczng w Watczu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nhieograniczconego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnoéci technicznej lub zawodowej, aby wykonawca w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy — w tym okresie, wykonat, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonuje, minimum 1 (jedng) gtbwng dostawe, odpowiadajgcqg swoim rodzajem

dostawie stanowigcej przedmiot zamoéwienia wraz z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat
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wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane, a w przypadku $wiadczer okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy. W
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgadz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert; Warto$¢ kazdej (pojedynczej) dostawy

winna by¢ nie mniejsza niz: 250 000,00 zt.

Odwotujgcy ztozyt wykaz dostaw, w ktérym wpisat przedmiot dostawy: Hala namiotowa
Ostona Technologiczna wraz z dostawg i montazem. Zakres umowy obejmuje réwniez
dokumentacje projektowg. W rubryce Warto$¢ brutto dostawy Odwotujacy podat: 2 147 088
PLN brutto w tym wynagrodzenie za czes¢ dotyczgcg dostawy hali namiotowej wynosi nie
mniej niz: 1 820 400,00 PLN brutto, w rubryce Data wykonania — 30.06.2017 r., a w rubryce
Podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane — BEST-EKO sp. z 0.0., ul. Gwarkow
1, 44-240 Zory. Odwotujgcy zatgczyt do wykazu po$wiadczenie wystawione przez BEST-
EKO Sp. z 0.0., w ktorym ww. spotka oswiadcza, ze firma Rekord Hale Namiotowe Sp. z 0.0.
(...) byta Wykonawcg zamowienia na Zakup specjalistycznego Srodka trwatego bedgcego
elementem linii  technologicznej hala namiotowa typu RFS stanowigca Ostone
Technologiczng, Zadanie to zostafo zrealizowane w czerwcu 2017 r. Umowa zostata zawarta
na kwote 1 745 600,00 zt netto Realizacja obejmowata: - dostawa hali w cenie nie mniej niz:
1 480 000,00 zt netto, - pozostaty zakres umowy tj.. dokumentacje projektowg hali
namiotowej, wyposazenie w drzwi ewakuacyjne, wentylatory, bramy wjazdowe, montaz hali
na przygotowanych przez Wykonawce zelbetowych stopach fundamentowych. Wszystkie
roboty wykonane zostaty terminowo, nalezycie i zgodnie z postanowieniami zawartej umowy
oraz przepisami prawa budowlanego a Wykonawca wykazat sie profesjonalizmem

i starannoscia.

Pismem z 3 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego — na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp — do uzupetnienia wykazu dostaw. Zamawiajgcy wskazat, ze
przedstawione poswiadczenie podmiotu, na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana, jest
referencjg w zakresie rob6t budowlanych, a nie w zakresie dostawy o przeznaczeniu i funkcji
tozsamej z przedmiotem zamowienia, co budzi watpliwosci. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
ztozone poswiadczenie nie spetnito wymagan okreslonych w przedmiotowym postepowaniu,
nie potwierdza ono nalezytego wykonania dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem

dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia.
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W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze poswiadczenie zatgczone do
ztozonej w przedmiotowym postepowaniu oferty, dotyczy catoSci realizowanego przedmiotu
umowy, ktory niezaleznie od $wiadczenia gtownego, tj. wykonania i dostawy hali nhamiotowej
typu RFS zawierat tez Swiadczenia dodatkowe, w postaci jej montazu i przygotowania do
uzytkowania, czego zgdata spotka BEST-EKO sp. z 0 .0., a co mogto wywota¢ waltpliwo$¢
Komisji Przetargowej oceniajgcej przedmiotowy dokument. Wykonawca pragnie wskazac
Jjednak na wykazane w powyzszym dokumencie warto$ci wykonanych $wiadczen, ktére w
sposob nie budzgcy watpliwo$ci wykazujg, iz na ogdlng warto$¢ kontraktu — 1 745 600,00 zt
netto, zamoéwienie wiodgce, bo o wartosci 1 480 000,00 . zt netto stanowita dostawa
rzeczonej hali namiotowej typu RFS. Pozostate $wiadczenia opiewajg wytgcznie na kwote
265 600,00 zt netto, co stanowi okofo 1/7 wartosci catosci zamoéwienia. Oceniajgc zatem
rzeczone zamowienie przez pryzmat art. 5¢ ustawy Pzp, nalezy stwierdzic, iz gtdwnym
przedmiotem zamowienia ze wzgledu na kryterium wartoSci jest z calg pewnoscig dostawa.
Przywotanie w pos$wiadczeniu przepisbw prawa budowlanego wynika natomiast z fa
dostarczona hala namiotowa po jej zamontowaniu, wypetnia definicje obiektu budowlanego

w rozumieniu przepisow tej ustawy (...). Odwoltujgcy zatgczyt do wyjasnien:

— umowe z 1 lutego 2017 r. zawartg z BEST-EKO Sp. z 0.0., na okoliczno$¢ wykazania

przedmiotu umowy, tj. dostawy hali namiotowej z poszyciem PCV,

— protokét odbioru koricowego z 28 lutego 2018 r. zawierajgcy informacje o odebraniu

przedmiotu dostawy bez zastrzezen,

— poswiadczenie z 4 pazdziernika 2018 r. na okoliczno$¢ dodatkowego potwierdzenia

charakteru wykonywanego $wiadczenia, tj. dostawy hali namiotowe;.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp. Uzasadniajgc te czynno$¢ Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie warunku udziatu w
postepowaniu i wezwania do uzupetniania wykazu dostaw oraz opisat uzupetnione
poswiadczenie wystawione przez spotke BEST-EKO. Zamawiajgcy stwierdzit, ze po
pierwsze wykonawca nie uzupetnit wykazu dostaw, po drugie — z poswiadczenia realizaciji
zamowienia nie wynika, ze dostawa zostata nalezycie wykonana, jest natomiast informacja

ostatecznym protokole zdawczo-odbiorczym, ze ,odebrano bez zastrzezeh”.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 31.10.2018 r. w sprawie prowadzonej pod sygn.
akt KIO 2149/18 uwzglednita odwotanie, ktérego przedmiotem byta czynno$¢ wykluczenia
wykonawcy Rekord Hale Namiotowe Spodtka z 0.0., i nakazata Zamawiajgcemu w sentencji

tego orzeczenia: uniewaznienie czynnoS$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
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czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, powtérzenie czynno$ci badania i

oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

W ramach wuzasadnienia Izba w powyzszym wyroku wskazata dodatkowo, ze:
~Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie, co doprowadzito do nieprawidfowego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, a
konsekwencjg tego naruszenia byt wybor oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszey.
Wobec powyzszego odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato
uwzglednieniu. Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Jesli w
wyniku ponownego badania ofert Zamawiajgcy stwierdzitby konieczno$¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentéw czy tez podstawy wykluczenia z postepowania (inne niz bedgce
przedmiotem zarzutéw rozpoznanego odwotania i orzeczenia Izby), kazdej z tych czynnosci
powinien dokonac¢ przedstawiajgc precyzyjne | wyczerpujgce uzasadnienie swoich

czynnosci.”

Zamawiajgcy realizujgc powyzszy wyrok pismem z dnia 07.11.2018 r.
Wezwanie o wyjasnienie tresci dokumentow, numer postepowania:
1)/152/2018.

Na podstawie art. 26 ust. 4, ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajgcy — 2 Regionalna Baza Logistyczna, zwraca sie do Panstwa o wyjasnienie tresci
ztozonych dokumentéw, w szczegdlnosci rozbieznosci w zakresie daty wykonania

zamowienia.

W wyniku oceny spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej ztozyli
i uzupetnili Pahstwo nastepujgce dokumenty majgce potwierdzac fakt nalezytego wykonania

zamowienia:
- wykaz dostaw; i) poswiadczenie wystawione przez Firme Best-Eko Sp. Z 0.0;

- umowe nr 2/2017 z dnia Ol .02.2017 r. na dostawe mobilnej ostony linii

technologicznej;

- ostateczny protokét zdawczo-odbiorczy z dnia 28.02.2018 r. z informacjg, iz

przedmiot zamowienia ,odebrano bez zastrzezen”;
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- poswiadczenie z dnia 04.10.2018r. wystawione przez Firme Best-Eko sp. z 0.0.

Zmawiajgcy stwierdzit, iz w przedstawionych powyzej dokumentach wystepujg rozbieznosci

w zakresie daty wykonania zamowienia.

W wykazie dostaw wskazali Pahstwo, ze przedmiot zamowienia tj. hala namiotowa ostona

technologiczna wraz z dostawg i montazem zostata wykonana w dacie 30.06.2017r.

na kwote 2 147 088 PLN brutto w tym wynagrodzenie za cze$¢ dotyczacg dostawy hali

namiotowej wyniosta nie mniej niz 1 820 400,00 PLN brutto

Z poswiadczenia wystawionego przez Firme Best — Eko sp. z 0.0. — podmiotu na rzecz
ktérego dostawy zostaty wykonane wynika m.in., iz ,Zadanie to zostato zrealizowane w

czerwcu 2017 r.” .

W umowie nr 2/2017 z dnia 01.02.2017 r. na dostawe mobilnej ostony linii technologicznej w
paragrafie 2 jest zapis w brzmieniu: ,Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji zamowienia
bedgcego przedmiotem umowy w terminie do dnia 30.06.2017r i potwierdzi¢ jego wykonanie
w formie protokotu zdawczo odbiorczego..." . Z dokumentu Ostatecznego protokotu zdawczo-
odbiorczego wynika, iz realizacja umowy nr 2/2017 nastgpita w terminie 28 lutego 2018 r. :
,DATA ODBIORU: 28.02.2018r.”.

Zamawiajgcy uznaje, iz powyzsze daty wykonania sg sprzeczne i mogg nie potwierdzaé
nalezytego wykonania zamowienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwraca sie do

Panstwa o wyjasnienie:
- kiedy nastgpito wykonanie przedmiotowej dostawy?
- czy dostawa zostata nalezycie wykonana, terminowo i bez naliczenia kar umownych?

- dlaczego w ostatecznym protokole zdawczo-odbiorczym datg wskazang przy odbiorze jest
data 28.02.2018 r.?

- dlaczego data wykonania zaméwienia 30.06.2017r wskazana w wykazie dostaw jest inna

niz data wynikajgca z ostatecznego protokotu zdawczo-odbiorczego?

- czy posiadajg Panstwo inne dokumenty wyjasniajgce powyzsze kwestie (jezeli tak to

prosimy o ich zatgczenie) ?

Wykonawcy Rekord Hale Namiotowej Spétka z 0.0. w pismie z dnia 08.11.2018 r. wskazat,

co nastepuje.

34



Odpowiadajgc na wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, doreczone Wykonawcy w
dniu 07.11.2018 roku w odniesieniu do stwierdzonych przez zamawiajgcego rozbieznosci dat
wskazanych w dokumentach przedstawionych w toczgcym sie postepowaniu, tytutem
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca - REKORD HALE

NAMIOTOWE. Sp. z 0. 0, wyjasnia, co nastepuje:

1. Dostawa i montaz hali zostaty wykonane w terminie wskazanym w umowie nr 2/2017 z
dnia 01.02.2017 roku - co potwierdzita rowniez spotka BEST EKO sp. z. 0.0. w tresci
poswiadczenia ztozonego juz uprzednio w niniejszym postepowaniu w odpowiedzi na

wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp,

2. Rozbiezno$¢ pomiedzy terminem wykonania wskazanym w tresci umowy nr 2/2017 z dnia
01.02.2017 roku (30.06.2017 r.) oraz datg widniejgcg na protokole odbioru koncowego hali
(28.02.2018 r.) wynika z faktu, iz z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego BEST-EKO
Z 0. 0., odbiér dostarczonej hali bez podtgczenia, uruchomienia i regulacji bram wjazdowych
byt niemozliwy do przeprowadzenia, z uwagi na brak mozliwosci sprawdzenia poprawnosci
funkcjonowania mechanizméw otwierajgcych i zamykajgcych ww. bramy. W tym celu
nalezato wstrzymaé czynnosci odbiorowe do czasu doprowadzenia przez Zamawiajgcego

niezbednego w tym celu zasilania w energie elektryczna,

3. Data wykonania dostawy wpisana w przedtozonym Zamawiajgcemu wykazie dostaw, jest
datg wynikajgcg z umowy nr 2/2017 z dnia 01.02.2017 roku, zas$ sam wykaz stanowi
oswiadczenie Zamawiajgcego, o dacie faktycznego dostarczenia przedmiotu dostawy do
Zamawiajgcego. Wykonawca pragnie podkresli¢ w tym miejscu, iz fakt przedtozenia
Zamawiajgcemu rowniez protokotu odbioru kocowego z 28.02.2018 r. wskazuje, iz nie jest i
nie byto zamiarem Wykonawcy zatajanie jakichkolwiek faktow, ktére w przypadku powstania
watpliwosci po stronie Zamawiajgcego mogg w oczywisty sposéb zostaé wyjasnione w trybie

art. 26 ust. 4 Pzp, jak to niniejszym czyni Wykonawca,

4, Wykonawca tytutem potwierdzenia faktéw przywotanych w niniejszym wystgpieniu,
przedktada oswiadczenie spotki BEST EKO sp. z 0. 0., zawierajgce wyjasnienie przyczyn,
ktére spowodowaty koniecznosé przesuniecia terminu odbioru koncowego przedmiotu

dostawy okreslonego umowa nr 2/2017 z dnia 01.02.2017 roku.

W kontekscie powyzszych wyjasnien oraz zatgczonego os$wiadczenia Spétki BEST EKO
z 0.0., stwierdzona przez Zamawiajgcego sprzecznos¢ w przedtozonych przez Wykonawce
dokumentach, jest sprzecznoscig wytgcznie pozorng, zas Wykonawca pragnie raz jeszcze

wskaza¢ w tym miejscu, na jednoznacznos$¢ oswiadczenia spotki BEST EKO sp. z 0. o,,
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ktérego tres¢ wprost okresla wykonanie przedmiotu udzielonego Wykonawcy zamowienia,

jako nalezyte, rzetelnie i terminowe.

Jako zalgcznik do niniejszego pisma zostato ztozone oswiadczenie Spétki Best-Eko z dnia
07.11.2018r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 08.11.2018 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy Rekord Hale

Namiotowe Spodtka z 0.0. jako najkorzystniejsze;j.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wniost odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszia do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujacego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzuty z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

W zakresie faktu potwierdzenia przez Przystepujgcego spetnienia warunku (zarzut z art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp) Izba odniosta powyzsze do jego tresci uznajgc za istotne,
analogicznie jak dla faktu jego badania, Zze rolg warunku jest potwierdzenie zdolnoSci
wykonawcy do realizacji przedmiotu zamdwienia. Takie funkcjonalne podejscie do
rozumienia warunku powoduje, ze istotne jest odniesienie zakresu $wiadczenia
przedstawionego przez wykonawce w wykazie do przewidzianych umowg czynnosci w
ramach postepowania, w ktérym dochodzi do badania jego spetnienia. Stad tez uznaé
nalezy, ze dostawa hali namiotowej jest zadaniem bardziej skomplikowanym od dostawy
namiotéw przenosnych (zaréwno pod wzgledem technicznym, jak i logistycznym). W tym
zakresie Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego na rozprawie
w dniu 03.12.2018 r.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za oddaleniem zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp jest interpretacja dokonana w orzeczeniu lzby w sprawie KIO 2149/18. Izba w niniejszy
sktadzie w catosci uznaje za poprawne ustalenia i argumentacje zawarte przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 31.10.2018 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt KIO

2149/18. W szczegodlnosci uznaje za wltasng teze zawartg w uzasadnieniu prawnym ww.

36



orzeczenia, w ramach ktorej zostato wskazane, ze: ,Nastepnie podkreslenia wymaga, ze
prawidfowoS¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania ocenia sie z uwzglednieniem
czynnoSci poprzedzajgcych te decyzje, takich jak skierowanie wezwania do uzupetnienia
dokumentow. (...) Odnoszgc sie natomiast do kwestii, ktore zdajg sie wynikaC z pism
Zamawiajgcego | ktore staty sie podstawg zarzutow odwotania (cho¢ sposob sporzgdzenia
uzasadnienia i stanowisko Zamawiajgcego sprawiajg, ze nie ma pewnosci co do tego, ze
byty one faktycznie przyczynami wykluczenia Odwotujgcego), to po pierwsze stwierdzi¢
nalezy, ze okoliczno$c, ze okreS$lona umowa obejmowata nie tylko dostawy, ale i roboty
budowlane, nie stoi na przeszkodzie uznaniu warunku za spetniony. Jesli warto$¢ i rodzaj
dostawy odpowiadaty wymaganiom (w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze
byto inaczej), to nie ma znaczenia, ze w ramach umowy wykonano zaréwno dostawy, jak i
roboty budowlane. Jesli chodzi natomiast o kwestie nalezytego wykonania umowy
przestawionej w wykazie, to nie ma zadnych podstaw, aby negowac¢ mozliwo$¢ takiego
wykazania protokotem zdawczo-odbiorczym, a sformutowanie ,odebrano bez zastrzezen”
nalezy interpretowac jako potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia. Nawet bowiem
jesli w protokotach odbioru czy referencjach nie zamieszczono sformutowania ,nalezyte
wykonanie”, to nalezy oceni¢, czy przedstawione tam informacje zawierajg takg ocene
wyrazong przy uzyciu innych sformutowan. Je$li odbiorca dostawy os$wiadcza, ze odebrat jg
bez zastrzezen, to znaczy to tyle, Ze nie byto zastrzezen co do jakoSci jej wykonania, czyli Zze

wykonano jg nalezycie.”

Pod pojeciem ,odpowiadania wymaganiom” nalezy w tym wypadku rozumieé¢ zdolnos¢
wykonawcy do wytworzenia (lub w przypadku posrednictwa nabycia od producenta),
dostarczenia, jak réowniez w ramach konieczno$ci zainstalowania przedmiotu dostawy o
wiasciwosciach zblizonych do zamawianego przedmiotu zamodwienia, z tym, ze jak stusznie
wskazuje sie w orzecznictwie, pod pojeciem ,przedmiot tozsamy” nie nalezy rozumieé
przedmiot o witasciwo$ciach i przeznaczeniu identycznym z zamawianym. Jak wynika z
informacji Zamawiajgcego przedstawionych na rozprawie zamawiane przez Niego namioty
beda petnity jedynie funkcje ochronng w trakcie garazowania czotgéw Leopard — a zatem ich
funkcjg i przeznaczeniem jest, co do zasady, ochrona przed czynnikami atmosferycznymi.
Oznacza to, ze petng one analogiczng funkcje jak hala namiotowa stanowigca mobilng
ochrone ostone linii technologicznej (vide: § 1 i § 3 ust. 1 umowy nr 2/2017 wskazanej na

potwierdzenie warunku).

Izba w niniejszym sktadzie wskazuje, ze argumentacja ta przesadzita, zaréwno o kwestii
funkcjonalnej tozsamosci zadania zrealizowanego przez Przystepujgcego i wskazanego na

potwierdzenie warunku, jak réwniez o fakcie jego nalezytego wykonania, dla oceny ktérego
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dopuszczalne byto ztozenie protokotu zdawczo — odbiorczego z adnotacjg ,odebrano bez

zastrzezen”.

PowyZzsze ustalenia, w ocenie Izby rozpoznajgcej niniejsze odwotanie, sg wystarczajgce dla
uznania tozsamosci przedmiotowej sformutowanego przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ
warunku i zadania wskazanego przez Przystepujgcego na jego potwierdzenie, jak réwniez
czedciowo sg wystarczajgce dla oddalenia zarzutéw zwigzanych z terminem realizacji

wskazanego w ofercie Przystepujgcego zadania.

W tym ostatnim wypadku Izba w niniejszym skfadzie poddata ocenie wyjasnienia i dowody
ztozone przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w
wyniku realizacji wyroku z dnia 31.10.2018 r. w sprawie KIO 2149/18 (wezwanie z dnia
07.11.2018 r. i wyjasnienia z dnia 08.11.2018 r.).

Dokonujgc catosciowej analizy dokumentéw ztozonych w ofercie Przystepujgcego i
dokumentéw ztozonych w wyniku realizacji wezwan nie sposéb stwierdzi¢, ze pojawity sie

tam rozbieznosci odnoszgce sie do terminu zakonczenia realizacji jednej z dostaw.

Otéz sama analiza tresci umowy pomiedzy Przystepujgcym oraz Best-Eco Spoétka z o.0.
pozwala na przyjecie, ze zasadniczym elementem przedmiotu tej umowy byta dostawa
srodka trwatego w postaci hali namiotowej (§ 1 umowy nr 2/2017 i poswiadczenie Best-Eko
Spotka z 0.0.) z okreslonym terminem jej dostawy na dzien 30.06.2018 r. (vide § 2i § 3 ust.
4 umowy nr 2/2017). Zgodnie z trescig § 2 ww. umowy potwierdzeniem wykonania tej
dostawy miato by¢ zrealizowane w drodze (w formie) protokotu zdawczo — odbiorczego.
Realizacja ta zostata wskazana przez Przystepujgcego w wykazie dostaw z terminem
realizacji tej dostawy na dzien 30.06.2017 r. Jak wynika z tresci protokotu odbioru,
uzupetnionego pismem z dnia 05.10.2018 r. przez Przystepujacego, zakresla on nie termin
realizacji catego zakresu przedmiotowego umowy, lecz na dzien 28.02.2018 r. wskazuje
termin odbioru — ktory Izba uznaje, za termin odbioru dostawy samej hali namiotowe;j.
Dodatkowo do daty odbioru w czerwcu 2017 r., jak wskazywat na rozprawie Zamawiajgcy,
referuje tres¢ dokumentu zatytutowanego ,PosSwiadczenie” (bez daty jego wystawienia)
wystawionego przez Best-Eko Spétka z 0.0., w tresci ktérego wskazano, ze przedmiotem byt
zakup specjalistycznego $rodka trwatego — hali namiotowej typu RFS stanowigcej ostone
technologiczng z data wykonania w czerwcu 2017 r. Analogiczna informacja wynika z
poswiadczenia Best-Eko Spétka z 0.0. z dnia 04.10.2018 r., gdzie wskazano jej wymiary
(40x100) oraz wartos¢ (1.480.000 zt netto).
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Odwotujgcy z powyzszych rozbieznosci wycigga daleko idagce skutki nie przedstawiajgc z
tym zakresie zadnych dowoddéw podwazajgcych prawdziwos¢ odwiadczen skfadanych przez
Przystepujacego i jego partnera handlowego (Best-Eko Spétka z 0.0.). Okolicznosc ta jest na
tyle istotna ze wzgledu na fakt, ze w ramach postepowania odwotawczego to na
Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania okolicznosci faktycznych, z ktorych wycigga
korzystne dla siebie skutki prawne. Odwotujgcy catg argumentacje zwigzang z terminem
realizacji przez Przystepujgcego dostawy i montazu hali namiotowej opart w zasadzie jedynie
na hipotezach i przypuszczeniach wynikajgcych z odmiennych dat realizacji ujetych w
umowie nr 2/2017 oraz daty ujetej w protokole odbioru. Ztozone przez niego dowody nie
podwazajg jednak wnioskow jakie mozna wywies¢ z oswiadczeh ziozonych przez
Przystepujgcego. Nie sposéb réwniez doszuka¢ sie wewnetrznej sprzecznosci w tych
oswiadczeniach. Ztozony przez Odwolujgcego dowdd w postaci analogicznego
poswiadczenia Best-Eko Spétka z 0.0. oraz dwéch wykazéw dostaw realizowanych dla 1
Regionalnej Bazy Logistycznej w Watczu tez referujg do daty z czerwca 2017 r. — a wiec sg
zbiezne z oswiadczeniami skladanymi w niniejszym postepowaniu (vide poswiadczenie z
dnia 10.07.2017 r. oraz dwa wykazy dostaw z dnia 18.02.2018 r. i z dnia 13.03.2018 r.). Jak
stusznie wskazywali przeciwnicy procesowi Odwotujgcego wykazy te swoim zakresem
odnoszg sie do samej czynnosci dostawy — a zatem zdaniem Przystepujgcego nie sposéb
doszuka¢ sie tam informacji podwazajgcych o$wiadczenia sktadane w ramach niniejszego
postepowania. Co do korespondencji mailowej ze Slgskim Centrum Przedsigbiorczo$ci
dowdd ten Izba uznata za pozbawiony mocy dowodowej, gdyz jak wskazat sam Odwotujgcy
miat on stanowi¢ jedynie potwierdzenie Jego przypuszczen, co do intencjonalnosci
o$wiadczen sktadanych przez Best-Eko Spotka z 0.0., odnosnie daty wykonania umowy
przez Przystepujgcego, aby spdtka Best-Eko nie utracita dofinansowania na realizacje

projektu finansowanego przez ww. Centrum.

W ocenie Izby odnosnie terminu realizacji dostawy i montazu przez Przystepujgcego hali
namiotowe] wyjasnienia tego ostatniego byty od poczatku jednoznaczne i konsekwentne.
Zostaty one dodatkowo poparte dowodami w postaci oswiadczenia samego podmiotu
Zlecajgcego to zadanie (Best-Eko Spodtka z 0.0.). Podwazanie ich rzetelnosci przez
Odwotujgcego nie zostato poparte zadnym dowodem, w tym brak jest podstaw do uznania,
ze Przystepujacy i Best-Eko Sp. z 0.0. pozostajg ze sobg w zmowie w zakresie sposobu
realizacji kwestionowanej przez Odwotujgcego dostawy. Takie zatozenie byloby o tyle
nieracjonalne, ze Spoétka Best-Eko, jak wynika ze zgromadzonego materiatu dowodowego,
jest podmiotem prywatnym, a zatem trudno =zatozy¢ aby kierujgc sie dobrem
Przystepujgcego odstgpita od naliczenia temu wykonawcy kar umownych za tak znaczng

zwloke w realizacji dostawy i montazu hali namiotowe;j.
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Poddajgc analizie udokumentowane wyjasnienia Przystepujgcego nalezy wskazac, kierujgc
sie doswiadczeniem zyciowym, ze przyjecie jako daty realizacji zadania na dzieh 30.06.2017
r. moze mie¢ swojg podstawe w zgtoszeniu przez wykonawce dostawy i montazu do odbioru
koncowego w oparciu o postanowienia umowy odnoszgcej sie¢ do tego zadania. Fakt
dokonania odbioru tego przedmiotu w dniu 28.02.2018 r. byt, jak konsekwentnie wskazywat
Przystepujacy i co potwierdzit Best-Eko Sp. z 0.0., podyktowany faktem nie doprowadzenia
przez zlecajgcego (Best-Eko Sp. z 0.0.) zasilania do bram wjazdowych (dost. brak
podfgczenia, uruchomienia i regulacji bram wjazdowych wynikajgcych z braku ich zasilania),
co uniemozliwito wczesniejszy odbior catej infrastruktury zwigzanej z dostarczona halg
namiotowg. Powszechnie przyjetg praktykg przy konstruowaniu i wykonaniu umow, gdzie
przedmiot zamowienia wymaga protokolarnego odbioru, jest przyjmowanie za dzien
wykonania zobowigzania dnia zgtoszenia gotowosci do odbioru — o ile czynnosci odbiorowe,
niezaleznie od okresu ich trwania, potwierdzg nalezyte spetnienie swiadczenia na okreslony
dzien (w tym wypadku bedacy albo datg spetnienia swiadczenia lub datg uznania takiego
Swiadczenia za spetnione przez dugg strone umowy). W takich bowiem okolicznosciach za
dzien odbioru uznaje sie dzien zgtoszenia gotowosci i stad termin ten mogt zosta¢ wskazany
w tresci oferty. Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku, co wynika réwniez z praktyki
sgdow powszechnych rozstrzygajgcych w szczegdlnosci spory cywilne z uméw na roboty
budowlane, ze dzien zgtoszenia gotowosci do odbioru zadania (dostawy, robot) uznaje sie za
dzien ich formalnego zakonczenia jezeli czynnosci odbiorowe ulegty przedtuzeniu bez winy
wykonawcy, tj. np. z winy lezacej po stronie zamawiajgcego, osob trzecich lub sity wyzszej.
Nawet gdyby faktyczne zrealizowanie przedmiotu $wiadczenia nastgpito pdzniej z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy o nalezytym spetnieniu Swiadczenia decyduje stanowisko
drugiej strony umowy, tj. zlecajgcego (zamawiajgcego). Moze on bowiem potwierdzic¢
nalezyte wykonanie pomimo niedochowania terminu. Zobowigzanie moze bowiem zosta¢
wykonane nieterminowo, lecz nalezycie. W przypadku zwyktego opdznienia niezaleznego od
wykonawcy zamowienia moze dojs¢ do nalezytego spetnienia swiadczenia, cho¢ spetnienie

bedzie nieterminowe.

Stad tez, w ocenie Izby, dokonane przez Zamawiajgcego ustalenia na etapie postepowania
(w wyniku wykonania orzeczenia w postaci wyroku KIO w sprawie prowadzonej pod sygn.
akt KIO 2149/18) pozwalaty na przyjecie, ze Przystepujacy wykazat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, za$ sama tre$¢ ztozonych w ofercie oswiadczen nie stoi w
sprzecznosci z okolicznosciami faktycznymi — po dokonaniu odpowiedniej interpretacji tych
oswiadczen przy uwzglednieniu towarzyszgcych wynikajgcych z nich faktom okoliczno$ci.
Jak stusznie wskazat na rozprawie Zamawiajgcy posiadane przez Niego informacje nie

dawaty podstaw do ich kwestionowani, czy tez weryfikacji. Zdaniem lzby informacje
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wynikajgce ze ztozonych oswiadczen byty konsekwentne i spéjne. Dodatkowo, jak wyzej
wskazano, wynikaty nie tylko z oswiadczen wiasnych Przystepujgcego, lecz rowniez z
oswiadczen podmiotu trzeciego, ktéry byt strong umowy z dnia 01.02.2017 r. (nr 2/2017)
obejmujgcej dostarczenie specjalistycznego srodka trwatego w postaci mobilnej ostony linii

technologicznej (hali namiotowej).

Doda¢ w tym wypadku nalezy, ze kwestia uznania zobowigzania za spetnione nalezycie jest
kwestia woli — a wiec uznania przez drugg strone umowy, Zze $wiadczenie zostato
zrealizowane zgodnie z jego trescig, co nie pozwala na ingerencje w tres¢ tego oswiadczenia
oséb trzecich. Tym samym lzba uznata za zasadne analogiczne stanowisko Zamawiajgcego

wyrazone w odpowiedzi na odwotanie.

W zakresie zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i jego podstawy faktycznej odnoszacej
sie do braku tozsamosci przedmiotowej warunku i zlozonych na jego potwierdzenie
oswiadczen przez Przystepujgcego Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Brak jest
watpliwosci, ze przedmiotem zadania realizowanego na rzecz Best-Eko Sp. z o.0. byla
dostawa i montaz hali namiotowej (hala namiotowa typu RFS wykonanej z profili
aluminiowych i fgcznikow stalowych), co pozwala na przyjecie, ze zaréwno ze wzgledu na
wartos¢ dostawy (1.480.000 zt netto) i jej zakres przedmiotowy stanowita ona zasadniczg
czes¢ zobowigzania umownego. Dodatkowo, jak wskazat Przystepujacy w zgtoszonym
przystapieniu, jej montaz na stopach fundamentowych byt wynikiem potrzeb Best-Eko Sp. z
0.0. — co nie zmienia faktu, ze hala namiotowa, ze wzgledu na swoje wiasciwosci fizyczne,
jest samodzielny przedmiotem dostawy o konstrukcji i rozmiarach znacznie
przewyzszajgcych zamawiane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu namioty
techniczne. Jak wskazywat Przystepujgcy w zgtoszonym przystgpieniu Zamawiajgcy w tresci
SIWZ wskazal, ze: ”"za dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna dostawy
przedmiotdw o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia”, co lzba
odczytuje w sposob funkcjonalny jako lekkie zadaszone konstrukcje namiotowe (namioty
techniczne) stuzgce do wydzielenia pewnej przestrzeni w celu jej ochrony przed wiatrem,
opadami atmosferycznymi, Stoncem itp. W tym wypadku naduzyciem bytoby interpretowanie
tego postanowienia SIWZ w sposob odmienny, w tym nawet w Kkontekscie jego
przeznaczenia dla garazowania czotgow Leopard. Nie sposob zatem zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, zaprezentowanym na rozprawie, ze kwestie ,tozsamosci”
nalezy interpretowac¢ scisle odnoszac jg do funkcji i przeznaczenia tych konstrukcji. Taka
interpretacja, w ocenie lzby, stanowitaby naruszenie wprost art. 22 ust. 1a ustawy Pzp.
Norma ujeta w tym przepisie ma charakter funkcjonalny, tj. Ustawodawca reguty dla

ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslit w sposob referujgcy do celu jaki maja
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one spetiaé — tak aby ich okreslenie gwarantowato wybér wykonawcy zdolnego do
wykonania zamoéwienia. Jak wskazywat na rozprawie Zamawiajgcy namioty zamawiane w
prowadzonym postepowaniu sg przeznaczone do garazowania czotgéow Leopard i majg

stanowié¢ jedynie ostone na ten czas przed czynnikami atmosferycznymi.

Stad tez w ocenie Izby nie doszto do potwierdzenia zarzutow opartych o tres¢ art. 24 ust. 1

pkt 12 ustawy Pzp.

Art. 24 ust. 1 pkt 161 17 ustawy Pzp

Powyzsze okolicznos$ci przesadzity réwniez za uznaniem, ze brak byto podstaw do uznania,
ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bitgd przez Przystepujacego — a tym samym nie
doszto do potwierdzenia zarzutow opartych o tresc art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Aby mogto dojs¢ do podwazenia dowoddw i oswiadczen sktadanych przez Przystepujgcego
w toku postepowania Odwotujgcy musiatby przedstawi¢ dowody wskazujgce na odmienny
stan rzeczy niz wykazany dotychczas. Takie okolicznosci nie zostaty jednak wykazane — zas
tezy o wprowadzeniu Zamawiajgcego w bigd zostaty wywiedzione przez Odwotujgcego na

skutek jedynie formalnego podejscia do dokumentéw ztozonych na potwierdzenie warunku.

Poczynione przez Odwolujgcego zatozenia sg oparte jedynie na hipotezach i
przypuszczeniach i nie znalazly odzwierciedlenia w zgromadzonym w sprawie materiale
dowodowym. Funkcjonalne podejscie do samej tresci warunku i analiza umowy zawartej
pomiedzy Przystepujgcym a Best-Eko Spétka z 0.0., majgca swoje zrédto w tresci art. 22 ust.
1a ustawy Pzp, rzucajg catkowicie odmienne Swiatto na skltadane przez te podmioty
oswiadczenia woli. W tym miejscu ani interes tego ostatniego podmiotu w sktadaniu takich
oswiadczen celem unikniecia utraty dofinansowania, jak wskazywat na rozprawie
Odwotujgcy, nie zostat nie tylko udowodniony, ale nawet uprawdopodobniony. Wprost
przeciwnie dowody ztozone przez Odwotujgcego w postaci poswiadczenia Best-Eko Spotka
z 0.0. z dnia 10.07.2017 r. oraz dwoch wykazéw z dnia 18.02.2018 r. i 13.03.2018 r.
(zatgcznikow nr 5 do SIWZ zlozonych, jak oswiadczyt Odwotujgcy w toku rozprawy, w
ramach postepowania prowadzonego przez 1 Regionalng Baze Logistyczng w Watczu) s co
do swojej tresci catkowicie zbiezne z oswiadczeniami sktadanymi w ramach niniejszego

postepowania.

Stad tez, w ocenie Izby, nie doszto do podwazenia prawdziwosci oswiadczen sktadanych

przez Przystepujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku.
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Majgc na uwadze powyzsze nie doszto réwniez do potwierdzenia zarzutow opartych o tresé
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz zarzutéw wywiedzionych z tresci art. 7 ust. 1i 3

ustawy Pzp.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu alternatywnego w postaci art.
26 ust. 3 ustawy Pzp uznajgc, ze doszio w niniejszym postepowaniu do wykazania przez

Przystepujgcego potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoS$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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