Sygn. akt: KIO 469/16

WYROK

z dnia 12 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2016 r. przez wykonawce Instytut
Techniczny Wojsk Lotniczych z siedzibg w Warszawie przy ul. Ksiecia Bolestawa 6 w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa s.f. Minister Obrony Narodowej
Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie przy ul. Krélewskiej 1/7,

przy udziale wykonawcy Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Kutnie
przy ul. M. Sktodowskiej-Curie 10 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Instytut Techniczny Wojsk Lotniczych
z siedzibg w Warszawie przy ul. Ksigcia Bolestawa 6 i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Instytut Techniczny Wojsk
Lotniczych z siedzibg w Warszawie przy ul. Ksigcia Bolestawa 6 tytutem wpisu od
odwotania.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 469/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa s.f. Minister Obrony Narodowej Inspektorat Uzbrojenia z
siedzibg w Warszawie przy ul. Krolewskiej 1/7, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2015 r., poz. 2164 tj.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie

zamdwienia publicznego na dostawe sprzetu wysokosciowo — ratowniczego.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

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

6 pazdziernika 2015 r., w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej,
pod nr 2015/S193-349805, zostato zamieszczone ogtoszenie o zamobwieniu, w trybie
przetargu ograniczonego z dziedziny obronnosci na dostawe sprzetu wysokosciowo -
ratowniczego nr 1U/134/IX-61/Z0/PO/DOS/SS/2015, sktadajgcego sie z pieciu czesci.

Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert na wykonanie jednej lub wiecej czesci zaméwienia.

23 marca 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcOw biorgcych udziat w
postepowaniu, w tym Instytut Techniczny Wojsk Lotniczych z siedzibg w Warszawie przy ul.
Ksiecia Bolestawa 6 (dalej: ,Odwotujgcy” lub ITWL”), o jego wyniku, tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktorg zostata uznana - w zakresie zadania nr 4 - oferta wykonawcy
Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Kutnie przy ul. M. Sktodowskiej-Curie
10 (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Megmar”).

1 kwietnia 2016 r. ITWL wniést odwotanie, w zakresie zadania nr 4, w ktérym zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, przez jego niezastosowanie, przejawiajgce sie w zaniechaniu
wezwania wykonawcy Megmar do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazania spetniania
podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, poprzez wykazanie, ze dostawy
wykazane przez Megmar odpowiadajg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia tij.
dostawie sprzetu wysokosciowo - ratowniczego do statkbw powietrznych, badz

ewentualnego wezwania do uzupetnien powyzszych dokumentéw;



. art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez jego naruszenie, przejawiajace sie w
nieuzasadnionym w $wietle przepisow ustawy przeprowadzeniu procedury wyjasnien i
poprawieniu ,innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”), niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty", ktére w istocie polegato na przeprowadzeniu niedopuszczalnych
negocjacji z Megmar oraz skutkowato nieuprawnionym uzupetnieniem tresci oferty o

istotne elementy w niej niezawarte;

. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, w zawigzku z art. 87 ust. 1 Pzp, przez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty Megmar, mimo iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji;

. art. 7 ust. 1 Pzp, przez jego niezastosowanie, przejawiajgce sie w zaniechaniu
uzyskania wyjasnien w zakresie wykazania spetniania podmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu, poprzez wykazanie, ze dostawy wykazane przez Megmar
odpowiadajg swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia tj. dostawie sprzetu
wysokosciowo - ratowniczego do statkdw powietrznych, co w rezultacie uniemozliwia

kontrole spetniania tego warunku przez Megmar;

. art. 7 ust. 3 Pzp, przez jego niezastosowanie, przejawiajace sie w udzieleniu

zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy;

. art. 131e ust. 1 pkt 1 i ust. 2 oraz art. 26 ust. 4, w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
przez ich niezastosowanie, przejawiajgce sie w niewykluczeniu Megmar z
postepowania, pomimo niespetniania przez wykonawce warunkéw podmiotowych
udziatu w postepowaniu, w zwigzku z niewykazaniem, ze dostawy zrealizowane przez
Megmar odpowiadajg swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia tj. dostawie sprzetu

wysokosciowo - ratowniczego;

. art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp, w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp, w zwigzku z art. 131e ust. 1 pkt 1 w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, art. 131m ust. 5 Pzp oraz art. 131r ust. 1 i 2 Pzp, przez ich niezastosowanie,
przejawiajgce sie w niewykluczeniu Megmar z postepowania, pomimo istnienia ku
temu podstaw, gdyz w ofercie Megmar oswiadczyt, ze nie bedzie powierzat realizaciji
przedmiotu zaméwienia podwykonawcom, gdy tymczasem z przedtozonych
dokumentéw wynika, ze przedmiot zamoOwienia bedzie w catosci produkowany i

dostarczany przez brytyjskg firme Survitec Group International Limited;



8. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, przez jego niezastosowanie, przejawiajgce sie w nie
odrzucenie oferty Megmar, pomimo, ze wykonawca podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu;

9. art. 89 ust. 1 pkt 2, w zwigzku z art. 30 ust. 5 Pzp, przez jego niezastosowanie,
przejawiajagce sie w nie odrzuceniu oferty Megmar, pomimo, ze wykonawca nie
wykazat réwnowaznosci oferowanego produkiu z przedmiotem zamdwienia, a

zaoferowany przez wykonawce produkt nie odpowiada tresci siwz;

10.art. 87 ust. 1, w zwigzku z art. 30 ust. 5 Pzp, przez jego niezastosowanie,
przejawiajgce sie w zaniechaniu wezwania wykonawcy Megmar do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonej oferty w zakresie wykazania spetniania podmiotowego warunku
udziatlu w postepowaniu, poprzez wykazanie, ze dostawy wykazane przez Megmar
odpowiadajg swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia tj. dostawie sprzetu
wysokosciowo - ratowniczego do statkbw powietrznych oraz nie wykazania
réwnowaznosci oferowanego produktu z przedmiotem zaméwienia;

11.art. 91 ust. 1 Pzp, przez jego niezastosowanie, przejawiajgce sie w niewybraniu
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 4:

1. uniewaznienia decyzji z dnia 23 marca 2016 r. o wyborze jako najkorzystniejszej;

2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert;

3. wykluczenia z postepowania wykonawcy Megmar, a w konsekwencji odrzucenia oferty
tej firmy;

4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania ITWL wyjasniat, ze:

|. Zarzut naruszenia przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 Pzp oraz art. 131e ust. 1 pkt. 1 i ust. 2

oraz art. 26 ust. 4 Pzp w zwiazku z art. 24 ust. 2 pki. 4 Pzp

Odwotujgcy podnosit, ze jako jeden 2z warunkéw podmiotowych udziatu w
postepowaniu, Zamawiajacy wskazat kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe oferentéw, ktore
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zgodnie z pkt 111.2.3) ogtoszenia o postepowaniu, w czesci 4 postepowania nalezato
udokumentowaé poprzez wykazanie nalezytego wykonania, w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zamowien odpowiadajgcych swoim
rodzajem przedmiotowi zaméwienia tj. dostawy sprzetu wysokosciowo - ratowniczego do
statkbw powietrznych, o wartosci brutto 823 000 zt. W zwigzku z niespetnianiem przez
Megmar tego warunku, positkowat sie on wiedzg i doswiadczeniem Pani E. M. prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Megmar Logistics & Consulting E. M., (99-300 Kutno, ul.
Marii Sktodowskiej - Curie 10), ktéra dziatajgc w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, udostepnita
Megmar wiedze i doswiadczenie zdobyte podczas zrealizowanej przez nig dostawy
technicznych Srodk6éw materiatowych do sprzetu wysokosciowo - ratowniczego i
spadochronowo - desantowego, opiewajacej na kwote 2 304122,10 zt brutto, zrealizowanej dla
3 Regionalnej Bazy Logistycznej, 30-901 Krakow, ul. Montelupich 3 (str. 15 oferty Megmar).

Podajac powyzszy stan faktyczny, Odwotujacy podkreslat, ze wykazanie sie Megmar
doswiadczeniem w podanym wyzej zakresie nie moze by¢ utozsamiane z wymaganym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia
tj. dostawy sprzetu wysokosciowo - ratowniczego do statkow powietrznych, z nastepujacych

powodow:

1. Wskazana na udokumentowanie warunku doswiadczenia dostawa dotyczy
technicznych $rodkéw materiatowych do sprzetu wysokosciowo - ratowniczego i
spadochronowo - desantowego, a nie jak ustalit Zamawiajagcy w podmiotowych
warunkach udziatu w postepowaniu - sprzetu wysokosciowo - ratowniczego do statkow
powietrznych. Obowigzujgca w zamowieniach sprzetu wojskowego i ustug dla Sit
Zbrojnych  Rzeczypospolitej Polskiej legalna definicja technicznych $rodkéw
materiatowych, zamieszczona zostata w Decyzji Nr 72/MON Ministra Obrony
Narodowej z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie pozyskiwania sprzetu wojskowego i
ustug dla Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. Urz. MON z dnia 23 marca 2013
r. poz. 78) (dalej: ,Decyzja”). W ust. 2 pkt 42 Decyzji techniczne srodki materiatowe
zostaty zdefiniowane, jako czesci zamienne (zespoty, podzespoty, mechanizmy,
urzgdzenia), zestawy eksploatacyjne i naprawcze oraz srodki chemiczne, narzedzia i
inne materiaty eksploatacyjno-naprawcze, co w zakresie pojeciowym nie pokrywa sie z
zamieszczong w ust. 2 pkt 40 Decyzji definicja sprzetu wojskowego, ktérym jest
wyposazenie specjalnie zaprojektowane lub zaadaptowane do potrzeb wojskowych i
przeznaczone do uzycia, jako bron. amunicja lub materiaty wojenne. Nie ulega przy
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tym watpliwosci, ze sprzet wysokosciowo - ratowniczy, bedacy przedmiotem
zamoéwienia, jest sprzetem wojskowym w rozumieniu ww. definicji.

2. Zdaniem Odwotujgcego nawet, gdyby przyja¢ sprzeczng z postanowieniami Decyzji
teze, ze dostawa technicznych srodkéw materiatowych do sprzetu wysokosciowo -
ratowniczego jest tozsama z dostawg sprzetu wysokosciowo - ratowniczego, to
wskazana na udokumentowanie podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu
dostawa obejmowata zaréwno sprzet wysokosciowo - ratowniczy, jak i sprzet
spadochronowo - desantowy. Pomimo, ze celem wykazania warunku doswiadczenia
wykonawcy byto udokumentowanie nalezytego wykonania dostaw jedynie sprzetu
wysokosciowo - ratowniczego do statkédw powietrznych, ani Megmar, ani Zamawiajacy
w trybie przepiséw art. 26 ust. 4, art. 87 ust. 1 lub art. 13 le ust. 2 Pzp, nie dokonali
rozréznienia kwotowego udokumentowanej przez Megmar dostawy na sprzet
wysokosciowo - ratowniczy i spadochronowo - desantowy. Tym samym, w opinii
Odwotujgcego, nie mozna prawidtowo oceni¢, czy Megmar wykazujac sie tgcznie
dostawg zaréwno sprzetu wysokosciowo - ratowniczego, jak i spadochronowo -

desantowego, spetnit stawiany przez Zamawiajacego warunek.

Podobne do wskazanych w pkt 2 zastrzezen, Odwotujacy wnosit do wykazanej przez
Megmar dostawy wyposazenia spadochronowego oraz sprzetu wysokosciowo - ratowniczego
dla Jednostki Wojskowej 1156 [61-325 Poznan, ul. Silniki 1], na kwote 176 955,12 zt. Takze w
przypadku tej dostawy, ani Megmar, ani Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 4, art. 87 ust. 1, lub
art. 131e ust. 2 Pzp nie dokonali rozréznienia kwotowego udokumentowanej przez Megmar
dostawy na sprzet wysokosciowo - ratowniczy i wyposazenie spadochronowe, co czyni

niemozliwg ocene spetnienia przez Megmar warunku doswiadczenia.

Takze wskazana przez Megmar dostawa masek MBU-20/P oraz hetméw HGU-55/P dla
Wojskowego Instytutu Medycyny Lotniczej (01-755 Warszawa, ul. Krasinskiego 54/56), na
kwote 374 276,45 zi, budzi watpliwosci Odwotujgcego pod wzgledem jej charakteru, oraz
faktycznego przeznaczenia, ktéry Zamawiajgcy wyraznie okreslit (do statkow powietrznych).
Takze w tym przypadku Zamawiajgcy zaniechat zazgdania wyjasnien od Megmar, co do
przeznaczenia dostawy w trybie art. 26 ust. 4, art. 87 ust. 1, lub art. 131e ust. 2 Pzp, czym

obiektywnie uniemozliwit kontrole spetnienia przez Megmar warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec obowigzku wynikajgcego z art. 7 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy winien korzystajgc

z przystugujgcych mu instrumentow dazy¢ samodzielnie do wyjasnienia budzacych watpliwosé



o$wiadczen wykonawcéw, tak aby zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji w

postepowaniu.

[I. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w

zawigzku z art. 87 ust. 1 Pzp

Odwotujgcy wyjasniat, ze na podstawie przywotanych przepiséw w toku badania i
oceny ofert Zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcédw wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zdaniem odwotujacego Zamawiajgcy dopuscit sie - za pismem Megmar z dnia 29
lutego 2016 r. tj. ztozonym juz po uptywie terminu na ztozenie ofert, ktéry uptywat w dniu 23
lutego 2016 r. - niezgodnej z ustawg zmiany tresci oferty, naruszajgc przy tym art. 87 ust. 1
ustawy. Odwotujgcy zwracat uwage, ze zmiana tresci oferty dotyczyta jednego z kluczowych
jej elementdéw tj. korzystania przez wykonawce przy realizacji zamowienia z podwykonawcow
oraz wykazania rownowaznosci oferowanych towardéw. Po pierwsze. W formularzu ofertowym
Megmar oswiadczyt, iz nie bedzie korzystat z pomocy podwykonawcy, podczas gdy w
przywotanym pismie (prawdopodobnie wytworzonym w toku badania ofert i wyjasniania ich
tresci) oswiadczyt, iz przedmiot zamdwienia w postaci morskich ubioréw pilotow (IPG) bedzie
nabywat u zagranicznego poddostawcy. Po drugie. W ocenie Odwotujgcego zarzut ten dotyczy
takze niezgodnego z ustawg rozszerzenia tresci oferty w postaci broszury informacyjnej o
produkcie - morskim ubiorze cztonka zatogi statku powietrznego / ztozona przez Megmar takze
po uptywie terminu na ztozenie ofert, ktéry uptywat bowiem w dniu 23 lutego 2016r., ktéra to
broszura w istocie stanowi gtéwng tres¢ oferty, w tym wykazuje rzekomag réwnowaznos¢
oferowanego produktu przez Megmar. W ocenie Odwotujgcego powinno to skutkowaé
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy podkreslat, ze w cze$¢ 4 zamowienia dotyczyta dostawy morskich ubiorow
pilota MUP-1 i MUP-1s lub réwnowaznych. Tym samym oferta wybrana jako najkorzystniejsza
(ti. oferta Megmar) powinna zawiera¢ doktadny opis oferowanych produktdéw, z ktdrego
wynika¢ bedzie zachowanie rownowaznosci do produktu opisanego w ,Szczegotowym opisie
przedmiotu zaméwienia" /vide: zatgcznik ID do siwz/. Zamawiajgcy w rozdz. | p. 3. 3) siwz
produkt rownowazny bowiem zdefiniowat jako cyt.: ,...Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie

produktéw réwnowaznych, przez ktére nalezy rozumie¢ produkty o parametrach spetniajgcych
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wymagania Zamawiajgcego, co najmniej w tym samym zakresie, co produkt opisany w
»SzCzegoétowym opisie przedmiotu zaméwienia". W takim przypadku do oferty nalezy zatgczyé
doktadny opis oferowanych produktéw, =z ktérego wynika¢ bedzie zachowanie
réwnowaznosci;".

W ocenie Odwotujgcego opisany powyzej wymog nie zostat spetniony, gdyz z opisu
oferowanego produktu w ofercie Megmar nie wynika zachowanie réwnowaznosci. Zwiera on
bowiem istotne braki i niejednoznacznosci w deklaracji spetnienia wymagan zachowania
rébwnowaznosci. Potwierdza to rowniez korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a Megmar,
po terminie otwarcia ofert odnosnie proponowanych ubioréw IPG Variant PL i IPG Variant PL
F. Firma Megmar:

- przy pismie z dnia 29.02.2016 r. dostana broszura informacyjna dotyczgca proponowanych
ubioréw - pismo podpisane przez Kierownika Dziatu Lotnictwa i tgcznosci;

- w pismie z dnia 8.03.2016 r. Megmar oswiadcza, ze w oferowanym ubiorze IPG Variant PL i
IPG Variant PL F mozna umiesci¢ pirotechniczny zestaw sygnalizacyjny oraz pozostate

wyposazenie wymienione w zatgczniku nr ID do siwz.

W ocenie Odwotujgcego analizujgc powyzszy zarzuty nalezy podkreslic, iz braki i
niezgodnosci w tresci oferty Megmar sg btedami istotnymi, ktére nie mogg by¢ sanowane i
jako takie skutkujg koniecznoscig odrzucenia oferty. Jakiekolwiek wyjasnienia wykonawcy w
powyzszym zakresie prowadzityby do niezgodnych z przepisami ustawy Pzp negocjacii
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg oraz prowadzityby do zmiany oswiadczenia Megmar,
zawartego w jego ofercie w zakresie wskazanym powyzej tj. korzystania z podwykonawstwa
oraz rzekomego wykazania rownowaznosci oferowanego przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwotujacego uwzgledniajgc powyzej opisany stan faktyczno-prawny
bezspornym jest wiec, ze tre$¢ oferty nie odpowiadata tresci siwz, a ,nieodpowiednios¢" ta
polegata na braku czesci os$wiadczen, ktérych wyraznego wyrazenia w tresci oferty
Zamawiajgcy wymagat, w tym wykazania rownowaznosci. W odniesieniu do takich brakéw,
przyjety przez Zamawiajgcego tryb wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp nie powinien by¢
w ogoble zastosowany. Zgodnie bowiem z utrwalonymi poglagdami dokiryny oraz jednolitym
orzecznictwem zastosowanie instytucji wyjasnienia tresci oferty powinno stuzy¢ wytgcznie do
ustalenia prawidtowej wyktadni oswiadczenia woli wykonawcy oraz potwierdzenia jego intencji
w tym zakresie. Wyjasnienia powinny ogranicza¢ sie jedynie do rozumienia tresci zawartych w

ofercie. Wyjasnienia nie mogg w zadnym razie rozszerzac ani ograniczac tresci oferty.

Podobnie nieprawidtowe jest postuzenie sie przez Zamawiajgcego w celu uzupetnienia

brakéw tresci oferty instytucjg przewidziang w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Abstrahujgc od oceny w
9



tym konteks$cie stopnia ,istotnosci" zmian w tresci oferty, ktérych w ramach ,poprawy" dokonat
Zamawiajgcy nalezy zwroOci¢ uwage, iz samo zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w
przedmiotowym przypadku jest nieuprawnione.

W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji naruszajgc
przepisy art. 7 ust. 1i 3 Pzp. Naruszenie Zamawiajgcego polegato na udzieleniu zaméwienia
w sposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, co w rezultacie doprowadzito do

udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

V. Zarzut naruszenia przepisu art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp. w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3

Pzp oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. w zwigzku z art. 131e ust. 1 pkt 1 w

powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. art. 131m ust. 5 Pzp oraz art. 131rust. 1i 2 Pzp

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy =z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie rowniez wykonawcdéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw tub
mogagce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. W ocenie Odwotujgcego
okoliczno$¢ naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanego przepisu pozostaje bezsporna,
gdyz w ofercie ztozonej w dniu 23 lutego 2016 r. firma Megmar jednoznacznie o$wiadczyta, iz
realizacji niniejszego przedmiotu zamowienia nie bedg powierza¢ podwykonawcom /vide: pkt
10 formularza ofertowego/. Nastepnie zas w dniu 29 lutego 2016 r. 1j. juz po uptywie terminu
na ztozenie ofert, kt6ry uptywat w dniu 23 lutego 2016 r. w pi$mie do Pana T. B. firma Megmar
o$wiadczyta, iz w trakcie realizacji korzysta¢ bedg z podwykonawstwa w postaci firmy
brytyjskiej tj. Survitec Group International Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii, ktéra to firma
nie tylko powinna zosta¢ wskazana przez Megmar jako podwykonawca w formularzu
ofertowym, lecz winna by¢ w istocie traktowana jako wykonawca przedmiotu zamowienia.
Survitec group International Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii sprzedawa¢ bedzie bowiem
Megmar morskie ubiory pilotow (IPG) tj. prawie gotowy przedmiot niniejszego zamoéwienia,
/vide: broszura informacyjna o produkcie - morskim ubiorze cztonka zatogi statku
powietrznego/ ztozona przez Megmar takze po uptywie terminu na ztozenie ofert, ktéry uptywat
bowiem w dniu 23 lutego 2016 r. Zdaniem odwotujacego zwazy¢ jednoczesnie trzeba, iz
Zamawiajgcy dopuscit - za pismem Megmar z dnia 29 lutego 2016 r. tj. ztozonym juz po
uptywie terminu na ztozenie ofert, ktory uptywat w dniu 23 lutego 2016 r. - niezgodng z ustawg
zmiane tresci oferty naruszajgc przy tym art. 87 ust. 1 ustawy. Winno to skutkowaé
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1 w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt
3 lub odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.
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Odwotujgcy powotywat sie na rozszerzong w definicje podwykonawcy zastrzezong dla
zamoOwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, ktdra stanowi, iz ilekro¢ w przepisach
niniejszego rozdziatu jest mowa o umowie o podwykonawstwo - nalezy przez to rozumieé
pisemna umowe o charakterze odptatnym, zawierang w celu wykonania zaméwienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa miedzy wybranym przez zamawiajgcego
wykonawca a co najmniej jednym innym podmiotem /vide: art. 131m ust. 2 w powigzaniu z art.
2 pkt 9b ustawy/. Przywotana definicja odnosi sie do umowy zawieranej w celu wykonania
zamoOwienia, nie zas jak w art. 2 pkt 9b ustawy do ograniczenia w zakresie jedynie do umoéw,
ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamdéwienia
publicznego. Na marginesie wskaza¢ trzeba, iz umowa ewentualna pomiedzy Survitec group
International Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii a Megmar w przedmiocie sprzedazy
morskich ubioréw pilotow spetnia przymiot umowy podwykonawstwa obu przywotanych
przepisow.

Tym samym juz z chwilg implementacji do polskiego porzadku prawnego dyrektywy
obronnej (dyrektywa nr 2009/81/WE z 13 lipca 2009r. implementowana z dniem 19 lutego
2013 r.) w Prawie zamowien publicznych pojawita sie przywotana powyzej definicja umowy o
podwykonawstwo rozumianej jako umowa zawierana w celu wykonania zaméwienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Do 24 grudnia 2013 r. brak byto jednak definicji
umowy o podwykonawstwo w pozostatych typach zaméwien, mimo ze podzlecanie ich
wykonywania jest powszechng praktyka na rynku. Z uwagi na istotno$¢ zjawiska
podwykonawstwa, kiére w sposdb pozytywny angazuje w proces wykonywania zamdéwien
wiekszg liczbe podmiotéw, a dodatkowo najczesciej dotyczy przedsiebiorcédw lokalnych,
podjeto prébe jego uregulowania, tak by zapewni¢ prawidtowos¢ wykonywania uméw w
sprawie zamowien publicznych. Nowe regulacje dajg Zamawiajacym mechanizm weryfikacji
prawidtowosci angazowania podwykonawcéw, co jest szczegOlnie wazne w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa.

Uwzgledniajac powyzsze, w szczegoblnosci biorgc pod uwage charakter zamowienia i
jego przedmiotu tj. dziedzina obronnosci i bezpieczenstwa, w ktérych to zamoéwieniach kwestia
bezpieczenstwa dostaw, zapewnienie bezpieczenstwa informacji niejawnych oraz wymogi
dotyczace podwykonawcéw sg wyzsze niz w zamolwieniach ,cywilnych" nieprawdziwe
informacje w zakresie nie powierzania przez Megmar podwykonawcom realizacji niniejszego
przedmiotu zamowienia majg charakter informacji wptywajgcych lub mogacych mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania. Powinno to skutkowa¢ wykluczeniem danego wykonawcy
/vide: art. 131e ust. 1 pkt 1 w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy lub odrzuceniem oferty
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/vide: art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy/. Tym bardziej, iz na podstawie art. 131r ust. 1 i 2 ustawy
mozna wywodzi¢, iz podwykonawca w zaméwieniach w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa winien spetnia¢ warunki udzialu w postepowaniu przewidzianych dla

wykonawcy zamowienia.

V. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp

Opisany w czesci | odwotania, brak spetnienia przez Megmar warunku udziatu w
postepowaniu, poprzez nieudokumentowanie nalezytego wykonania, w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zamowien odpowiadajgcych swoim
rodzajem przedmiotowi zaméwienia tj. dostawy sprzetu wysokosciowo - ratowniczego do
statkbw powietrznych, o wartosci brutto 823 000 zt, powinien skutkowa¢ wykluczeniem
Megmar z postepowania, na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp, w zwigzku z art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, a co za tym idzie, odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

VI. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2. w zwigzku z art. 30 ust. 5 Pzp

Odwotujgcy wyjasniat, ze w toku postepowania, Megmar ztozyt oferte na dostawe
produktu rownowaznego z morskim ubiorem pilota MUP-1 i MUP-1s, bedacym przedmiotem
zamoOwienia w czesci 4 postepowania. W opinii Odwotujgcego, Megmar nie spetnit takze tego
warunku, gdyz w ztozonej ofercie nie udowodnit réwnowaznosci oferowanych produktow
(ubioréw IPG Variant PL i IPG Variant PL F) z bedgcymi przedmiotem zamdwienia w czesci 4
postepowania, strojami MUP-1 i MUP-1s.

W ocenie Odwotujgcego bezsporne jest, ze w toku postepowania, Megmar nie
wykazat, zgodnie z przyjetymi w orzecznictwie regutami dowodowymi, ze oferowany przez
niego produkt jest produktem roéwnowaznym w stosunku do stanowigcych przedmiot
zaméwienia ubiorow pilota MUP-1 i MUP-1s. Jedynym dokumentem prawidtowo ztozonym
przez Megmar majagcym s$wiadczy¢ o réwnowaznosci oferowanego produkiu jest ,Opis
oferowanego produktu" dotagczony do oferty Megmar, ktéry stanowi wytacznie oswiadczenie
wykonawcy i nie moze by¢ utozsamiany z przeprowadzeniem przez niego dowodu na
rownowaznos¢ oferowanego produktu. Przestana przez Kierownika Dziatu Lotnictwa i

tacznosci Megmar do Zamawiajgcego w dniu 29 lutego 2016 r., a wiec juz po dniu otwarcia
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ofert, broszura informacyjna oferowanego produktu (dalej ,Broszura"), zostata podpisana
przez osobe, ktérej petnomocnictwo do sktadania jakichkolwiek oswiadczen w imieniu Megmar
wobec Zamawiajgcego nie wynika z aktualnego wpisu w Krajowym Rejestrze Sadowym, ani
zostato ujawnione w aktach postepowania. Oswiadczenie to nie zostato ziozone przez
petnomocnika wykonawcy, wiec przed jego przyjeciem do akt postepowania, Zamawiajacy
powinien wezwa¢ Megmar w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia dokumentu petnomocnictwa.

Temu obowigzkowi Zamawiajgcy takze zaniechat.

Broszura nie zawiera informacji, jakiego z oferowanych przez Megmar produktéw
dotyczy. Opisuje ona jedynie ubiory pilota IPG Wariant A i Wariant B, ktére nie stanowig
produktéw oferowanych Megmar w postepowaniu. Lakoniczne przyporzadkowanie
poszczegoblnych Wariantow okreslonych w Broszurze do wariantow zaoferowanych w ofercie
nastgpito w ww. pismie z dnia 29 lutego 2016 r., ktére jak to zostato wykazane, nie stanowi

elementu oferty wykonawcy.

Ponadto informacje zamieszczone Broszurze zawierajg informacje nieodpowiadajgce
specyfikacji, jak m.in.:
- zakres odpornosci na warunki atmosferyczne (pkt 6.1) Zatgcznika ID do SIWZ), ktéry
nakazuje, aby przedmiot zaméwienia byt odporny na temperatury od -40°C do +50°C -

Broszura nie okresla tego parametru;

- mozliwos¢ przezycia rozbitka w wodzie w temperaturze 0°C przez 4 godziny (pkt 6.2)
Zatgcznika ID do SIWZ) - Broszura informuje jedynie o przetestowaniu kombinezonu w takiej

temperaturze;
- masa witasna ubioru z ukompletowaniem do max 2,6 kg (pkt 6.3) Zatgcznika ID do SIWZ) -
Broszura nie podaje masy ubioréw pilota IPG w zadnym z wariantéw;

- przeciek wody do wewnatrz ubioru nie wiekszy niz 200 mi/h (pkt 6.4) Zatgcznika ID do SIWZ)
- Broszura podaje jedynie, ze ubior jest wodoodporny.

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za uznaniem oferowanego przez Megmar
produktu za nieodpowiadajgcy siwz jest brak deklaracji wykonawcy, ze oferowany produkt
bedzie produktem nowym, ktéry to wymédg znajduje sie w pkt 1 i 2 Zatgcznika ID do siwz.

Podsumowujac Odwotujacy twierdzit, ze catos¢ powyzszych zarzutéw przemawia za
tym, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy Megmar, gdyz jej tres¢ nie
odpowiada specyfikacji. Powyzsze btedy i uchybienia sg istotne i nie da sie ich naprawi¢ w
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ramach uzupetnien, wyjasnien czy tez poprawienia omytek. W ocenie ITWL bez znaczenia
pozostaje réwniez fakt, iz Megmar oswiadczyt w formularzu oferty, ze zapoznat sie z
ogtoszeniem o zaméwieniu oraz siwz i akceptuje wszystkie warunki w tych dokumentach
zawarte oraz ze oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia w petnym zakresie, zgodnie z
postanowieniami siwz. Zamawiajgcy nie moze poprawia¢ wszelkich niezgodnosci oferty z
trescig specyfikacji, powotujgc sie na fakt, ze w formularzu ofertowym ztozono o$wiadczenie o
zapoznaniu sie z trescig siwz i zwigzaniu jej postanowieniami. Gdyby zaakceptowac
stanowisko Zamawiajacego, mozna bytoby poprawi¢ praktycznie kazdg niezgodnos¢ oferty
wykonawcy z trescig siwz - jednak mozliwos¢ poprawienia omytek w ofercie nie moze by¢
utozsamiana z dostosowywaniem w kazdym zakresie oferty do wymogéw specyfikacji. O
mozliwosci poprawienia omytek na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy decyduje ich znaczenie
dla zakresu i sposobu $wiadczenia okreslonego w ofercie wykonawcy: mozna poprawic¢ takie
omytki, ktérych poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty (KIO 2753/12).
Generalne oswiadczenie wykonawcy o zaakceptowaniu postanowien siwz i wykonaniu
przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami siwz nie zastepuje wymaganych
szczeg6towych opisow dotyczacych np. przedmiotu zamoéwienia, sposobu realizacji
zamoéwienia itp. (KIO/UZP 1045/10] Zaakceptowanie przez wykonawce postanowien umowy
nie jest wystarczajgce dla twierdzenia, iz przedmiot oferty (tres¢ oferty) odpowiada tresci siwz.
w sytuacji gdy z tresci oferty wynika wprost jej sprzecznos$¢ z postanowieniami siwz (KIO
1938/10). Tym samym bezspornym takze pozostaje, iz generalne oswiadczenie wykonawcy o
zaakceptowaniu postanowien siwz i wykonaniu przedmiotu zamoOwienia, zgodnie z
wymaganiami siwz nie moze stanowi¢ uznania i udowodnienia wykazania réwnowaznosci

oferowanych produktéw.

W dniu posiedzenia Izby z udziatem stron Zamawiajgcy wnidst pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wnosit o odwotania w catosci. Rowniez Odwotujacy i Przystepujacy ztozyli

pisma procesowe, w ktoérych zawarli prezentowane stanowiska.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, odpowiedz na odwotanie, pisma procesowe oraz
stanowiska oraz oswiadczenia stron oraz uczestnika postgpowania zlozone na
rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujaco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w

tresci odwotania co zostato zreferowanej powyze;j.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy w zakresie czesci
numer 4 legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym
stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone w
ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. W rozpoznawanym
stanie faktycznym Odwotujgcy ztozyt oferte w ramach prowadzonego postepowania we
wskazanej powyzej czesci, ktéra w przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania, w Swietle
obowigzujgcych kryteriow oceny ofert, mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Zatem
Odwotujgcy wykazat w ten sposéb, ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy Pzp, gdyz pozbawiony zostat mozliwosci

uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym razie liczy¢.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniach Izba stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

|. Zarzuty dotyczace niewykazania przez Megmar spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu

Na poczatku Izba odniosta sie do grupy zarzutéw, dotyczgcych niewykazania przez
Przystepujacego spetnienia warunku udzialu w postepowaniu opisanych w pkt 111.2.3)
ogtoszenia o postepowaniu. W omawianym zakresie Izba uznata zgtoszone zarzuty za
sp6znione, a tym samym nie podlegajgce rozpoznaniu. Za powyzszym przemawia

nastepujgca argumentacja.

Rozpoznawane postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego, a
zatem to wtasnie w ztozonych wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawcy ubiegajacy sie 0 udzielenie zamoOwienia zobowigzani sg wykazac spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Dopiero pozytywna kwalifikacja wniosku pozwala
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wykonawcy na przejscie do nastepnego etapu jakim jest etap sktadania ofert. W omawianym
postepowaniu etap badania i oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zostat zakonczony w dacie 13 listopada 2015 r. wraz z przestaniem wykonawcom ubiegajgcym
sie 0 zamoOwienie, informacji 0 wynikach oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.
W toku rozprawy Odwotujacy potwierdzit otrzymanie przedmiotowego pisma w dacie 13
listopada 2015 r. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze termin na zaskarzenie tej czynnosci
Zamawiajgcego uptywat w dniu 23 listopada 2015 r. Tym samym podnoszenie tego rodzaju
zarzutbw na obecnym etapie postepowania, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej, lzba

uznata za niedopuszczalne, a zatem zgtoszone zarzuty Izba pozostawita bez rozpoznania.

Il. Zgloszenie nowych zarzutdéw w piSmie procesowym przez Odwotujacego w toku

rozprawy

Izba zwraca uwage, ze pismo procesowe z dnia 11 kwietnia 2016 r., ktére Odwotujgcy
ztozyt w toku rozprawy zawiera nie tylko stanowisko Odwotujacego w zakresie zarzutéw
zawartych w odwotaniu ale réwniez grupe zupetnie nowych zarzutéw, odnoszacych sie do
tresci oferty Przystepujacego (Tabela 1 pkt. 1-3 i 5-7).

Izba wskazuje, ze aby zarzuty mogty by¢ skutecznie rozpoznane przez Izbe nalezy je
zawrzec juz w tresci odwotania, bowiem zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekaé

co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

W omawianej kwestii Izba uznata za btedng argumentacje przedstawiong przez
Odwotujgcego w toku rozprawy, iz tres¢ Tabeli nr 1, stanowi jedynie rozszerzenie argumentaciji
zawartej w tresci odwotania, bowiem w pkt. 9 (str. 3 odwotania) oraz w pkt. VI (str. 16-18
odwotania) Odwotujgcy zawart wskazanie podstawy prawnej oraz okolicznosci faktyczne. lzba
jednak zwraca uwage, ze tres¢ pisma zawiera wskazanie nowych niezgodnosci tresci oferty
Przystepujacego z siwz wzgledem niezgodnosci opisanych w tresci odwotania. Wobec tego
Izba staneta na stanowisku, ze brak w odwotaniu tresci opisanych w Tabeli nr 1 ww. pisma
przesgdza o niemoznosci rozpoznania przez lzbe zarzutéw zgtoszonych przez Odwotujgcego

dopiero w piSmie procesowym na etapie rozprawy.
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[lIl. Zarzuty dotyczace niewykazania w ofercie Przystepujacego podwykonawcy

Osig sporu w rozpoznawanym stanie faktycznym jest rozstrzygniecie kwestii, czy firme
Survitec Group International Limited — producenta oferowanych przez Przystepujgcego
ubioréw pilota — nalezy uzna¢ za podwykonawce ? W ocenie Izby na tak zadane pytanie
nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.,

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy wymagat trescig siwz, aby wykonawca wskazat
w ztozonej ofercie czes$¢ zamowienia, ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim oraz

podac wszystkich proponowanych podwykonawcow.

W ramach prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia
opisanego w art. 131m ust. 1 Pzp, polegajacego na mozliwosci zobowigzania wykonawcy do

zawarcia umowy o podwykonawstwo.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze Przystepujacy w formularzu oferty ztozyt

oswiadczenie, iz realizacji przedmiotu zaméwienia nie bedzie powierzat podwykonawcom.

Nastepnie Izba ustalita, ze w ztozonej ofercie Przystepujacy zaoferowat ubiory pilota
brytyjskiego producenta Survitec Group International Limited :

1) IPG Variant PL — jako produkt rownowazny i spetniajgcy wszystkie wymogi w stosunku
do MUP-1;

2) IPG Variant PL F — jako produkt rownowazny i spetniajgcy wszystkie wymogi w
stosunku do MUP-1s.

W pkt 10 formularza ofertowego w ztozonej ofercie Przystepujacy ztozyt oswiadczenie,

iz realizacji przedmiotu zamoéwienia nie bedzie powierzat podwykonawcom.

W toku rozprawy wykonawca Megmar oswiadczyt, ze podtrzymuje nadal, iz realizaciji
przedmiotu zaméwienia nie bedzie powierzat podwykonawcom. Ponadto twierdzit, ze nie wie z
czego Odwotujgcy wywodzi, ze bedzie korzystat z podwykonawcéw przy realizacji
zamoOwienia, gdyz zaden dokument ztozony przez Megmar w ramach prowadzonego

postepowania nie zawiera informacji 0 zmianie opisanego powyzej stanowiska Megmar.

Po dokonaniu analizy tak zarysowanego stanu faktycznego lzba stwierdzita, ze zarzuty
zgtoszone przez Odwotujacego nalezy uzna¢ za niezasadne, natomiast argumentacja za

btedng. Po pierwsze, stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy w ziozonej ofercie wprost
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o$wiadczyt, ze przy realizacji przedmiotu zamowienia nie bedzie Kkorzystat z udziatu
podwykonawcow. Powyzsze, konsekwentnie potwierdzit réwniez w toku rozprawy. Wobec tego

stanowisko Przystepujgcego w omawianej kwestii jest jasne i niezmienne.

Za chybiong nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, ktéry z okolicznosci
zaoferowania przez Przystepujacego produktow brytyjskiego producenta Survitec Group
International Limited wywodzit, ze w ramach niniejszego postepowania bedzie on petnit role
podwykonawcy, a wrecz samego wykonawcy.

Na potrzeby rozpoznawanego zarzutu przede wszystkim wyjasnienia wymaga kwestia
w jakiej roli wystepuje firma Survitec Group International Limited w ramach prowadzonego
postepowania. Nie budzi zadnych watpliwosci Izby, iz zarowno wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, jaki réwniez oferta zostata ztozona przez wykonawce Megmar.
Natomiast firma Survitec Group International Limited jest jedynie producentem od ktérego, w
przypadku uznania oferty Przystepujacego za najkorzystniejszg, Przystepujacy nabedzie
okreslone produkty, w tym przypadku ubiory pilota typu: IPG Variant PL oraz IPG Variant PL F.
W ocenie Izby nie sposdb uznaé, ze skoro firma Survitec Group International Limited jest
producentem zaoferowanych ubiorow pilota to jednoczesnie wystepuje réwniez w roli
podwykonawcy, bowiem caly ciezar realizacji dostawy, w tym dostawa sprzetu, odbiér
jakosciowy, jak rowniez wszelkie obcigzenia gwarancyjne i serwisowe spoczywajg na tylko i
wytgcznie na barkach wykonawcy Megmar, ktéry przeciez oswiadczyt, iz nie bedzie powierzat

realizacji przedmiotu zamowienia podwykonawcom.

W kontekscie powyzszego nie moze sie osta¢ réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust.
pkt 3 Pzp, bowiem informacji o tym, ze wykonawca w ramach realizacji przedmiotu
zaméwienia nie bedzie korzystat z udziatu podwykonawcow réwniez nie mozna uzna¢ za

nieprawdziwa.

Podsumowujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp,
w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, w zwigzku z art.
131e ust. 1 pkt 1 w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 131m ust. 5 Pzp oraz art. 131r
ust. 112 Pzp.

IV. Zarzut _dotyczgcy niezgodnosci oferty Megmar z trescig siwz w zwigzku z

niewykazaniem przez Przystepujgcego rownowaznosci.
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W rozpoznawanej sprawie istotg sporu jest rozstrzygniecie kwestii, czy tres¢ oferty
Megmar spetnia wymagania Zamawiajgcego, opisane w specyfikacji w zakresie
rbwnowaznosci ? lzba staneta na stanowisku, ze na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢

odpowiedzi twierdzacej.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy w specyfikacji w zatgczniku nr 1 D do siwz —
Szczego6towy opis przedmiotu zaméwienia - opisat swoje wymagania wzgledem czesci IV
przedmiotu zaméwienia.

Natomiast w Rozdziale | pkt 3 ppkt 3 siwz Zamawiajgcy sprecyzowat, ze ,jezeli w
szczegbtowym opisie przedmiotu zamowienia uzyto do opisania przedmiotu zamoéwienia
oznaczen lub parametrow wskazujgcych konkretnego producenta, konkretny produkt lub
wskazano znaki towarowe, patenty lub pochodzenie urzgdzen, Zamawiajgcy dopuszcza
zastosowanie produktow réwnowaznych, przez ktére nalezy rozumieé produkty o parametrach
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, co najmniej w tym samym zakresie, co produkt
opisany w ,Szczego6towym opisie przedmiotu zamowienia”. W takim wypadku do oferty nalezy
zatgczy¢ doktadny opis oferowanych produktéw, z ktérego bedzie wynika¢ zachowanie

rownowaznosci”.

Izba ustalita rowniez, ze wraz z oferta Megmar ztozyt dokument zatytutowany ,Opis
oferowanego produktu”. W tresci opisu zawarto oznaczenie typéw oferowanych produktéw
(IPG Variant PL, IPG Variant PL F), ich opis z uwzglednieniem wymagan opisanych przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1D do siwz, a takze wskazanie, ze stanowig one produkty
rownowazne w stosunku do morskiego ubioru pilota MUP-1 i MUP-1s.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w siwz, poza
odwotaniem sie do tresci zatgcznika nr 1D do siwz, nie sprecyzowat okreslonego przedziatu

kryteribw réwnowaznosci w stosunku do morskich ubioréw pilota.

Natomiast w zakresie potwierdzenia przez wykonawcéw réwnowaznosci oferowanych
produktéw Zamawiajacy wymagat jedynie zatgczenia do sktadanej oferty doktadnego opis
oferowanych produktéw, z ktérego bedzie wynika¢ zachowanie rownowaznosci, nie precyzujac
przy tym stopnia szczego6towosci wymaganego opisu. Wyznacznikiem spetnienia wymagan

Zamawiajgcego w zakresie rownowaznosci byto zaoferowanie produkitow o parametrach co
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najmniej w tym samym zakresie, co produkty opisane w ,Szczegétowym opisie przedmiotu

zamowienia.

Wobec tak opisanych wymagan Zamawiajgcego w siwz w ocenie Izby nie sposéb
uzna¢, ze wykonawca Megmar, ktory wraz z ofertg ztozyt opis oferowanego produktu w
wymaganym przez Zamawiajgcego ksztalcie, nie potwierdzit w sposéb wystarczajgcy
rownowaznosci oferowanych produktéw, tj. morskich ubioréw pilota IPG Variant PL i pilota IPG
Variant PL F.

V. Kolejno Izba rozpoznata zarzuty zwigzane z naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 87

ust. 1 oraz ust. 2 pkt. 3 Pzp.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 7 marca 2016 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust.
1 w zw. z art. 30 ust. 5 Pzp wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w kwestii
umieszczenia w ubiorze pirotechnicznego zestawu sygnalizacyjnego. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie Przystepujacy w pismie z dnia 8 marca 2016 r. oswiadczyt, ze , W
oferowanym ubiorze IPG Variant PL oraz IPG Variant PL F mozna umiesci¢ pirotechniczny

zestaw sygnalizacyjny oraz pozostate wyposazenie wymienione w zatgczniku nr 1D do siwz.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji, dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2 , dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba zwraca uwage, ze tres¢ przewotanego powyzej przepisu w toku badania i oceny
ofert w sytuacji, gdy wystepujg watpliwosci w stosunku do tresdci oferty wykonawcy daje
Zamawiajgcemu mozliwos¢ zwrdcenia sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci ztozonej przez
niego oferty. Doktadnie z takg sytuacja mamy do czynienia w omawianym przypadku.
Zamawiajgcy w toku badania oferty Megmar powzigt watpliwos¢ co do jej treSci w kwestii
umieszczenia w ubiorze pirotechnicznego zestawu sygnalizacyjnego. Wobec tego skorzystat
przystugujacego mu uprawnienia i wystosowat do Przystepujgcego pismo z prosba o

udzielenie wyjasnien, ktére zostaty ztozone przez Megmar w pismie z dnia 8 marca 2016 r.
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Izba nie zgadza sie z stanowiskiem Odwotujgcego, opierajgcym sie na tym, ze
Zamawiajgcy, po pierwsze - nie byt uprawniony do zastosowania procedury opisanej w art. 87
ust. 1 Pzp, a po drugie, ze w toku prowadzonego postepowania doszto do niedozwolonych
negocjacji pomiedzy Zamawiajacym a Megmar, ktoérych skutkiem byta zmiana tresci oferty
Przystepujacego.

W omawianym stanie faktycznym, w ocenie Izby, brak jest jakichkolwiek powoddéw,
skutkujgcych niemoznoscig skorzystania przez Zamawiajgcego z procedury opisanej w art. 87
ust. 1 Pzp. Wrecz przeciwnie. Za wzorcowe nalezy uznac postepowanie Zamawiajacego, ktory
dokonujgc badania i oceny oferty dgzy do wszechstronnego wyjasnienia wszelkie watpliwosci i
niejasnosci oferty, korzystajgc z instrumentu opisanego w art. 87 ust. 1 Pzp. Wobec
powyzszego lzba nie dopatrzyta sie, na gruncie rozpoznawanej sprawy, wystapienia pomiedzy
Zamawiajgcym a Megmar jakichkolwiek negocjacji, majgcych na celu zmiane tresci oferty
ztozonej przez Przystepujacego. lzba stoi na stanowisku, ze tres¢ pisma nalezy traktowaé
jedynie jako wyjasnienie ziozonej oferty, w kitérym wykonawca jedynie potwierdzit, ze
zaoferowany przez niego produkt spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w siwz, a tym
samym jest produktem réwnowaznym do tego opisanego przez Zamawiajgcego. Wobec tego
rowniez nie moze by¢ mowy o niezgodnosci oferty Przystepujacego z siwz, ktéra mogtaby by¢
usunieta na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jak twierdzit Odwotujgcy. W tym miejscu
podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wskazywat, ze w toku prowadzonego postepowania w
odniesieniu do oferty Megamar nie korzystat z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i nie
poprawiat, zadnej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz. Tym samym

argumentacje Odwotujgcego w omawianym zakresie nalezy uznaé za chybiona.

Izba odniosta sie rowniez do twierdzen Odwotujacego w kwestii koniecznosci
udowodnienia réwnowaznosci oferowanych produktow przez Megmar, poprzez ztozenie wraz

z ofertg odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie wymagan Zamawiajgcego.

W omawianej kwestii lzba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w specyfikacji na
potwierdzenie = réwnowaznosci oferowanych urzadzen zadat przeditozenia jedynie opisu
oferowanych produkiéw. Wobec tego wykonawcy skitadajacy oferte w ramach tego
postepowania, poza zgdanym opisem, nie byli zobligowaniu do przedktadania jakichkolwiek

innych dokumentéw, majgcych potwierdzaé rownowaznosci oferowanych urzgdzen.
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W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze broszura informacyjna, oferowanego przez
Megmar produktu, przestana zostata w dniu 29 lutego 2016 r. z wiasnej inicjatywy
Przystepujacego i nie byta brana pod uwage przy badaniu i ocenie ofert, co znajduje
potwierdzenie w protokole posiedzenia komisji przetargowej z dnia 29 lutego 2016 r.

W zwigzku z powyzszym zarzuty Odwotujgcego w omawianym zakresie nalezy uznac

za niezasadne.

Konkludujac, 1zba po zbadaniu catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w
sprawie nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy opisanych w
tresci odwotania. W zwigzku z powyzszym odwotanie podlegato w catosci oddaleniu.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).
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