Sygn. akt: KIO 1110/18
WYROK
z dnia 22 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2018 roku odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2018 roku przez wykonawcéw wspolnie

ubiegajacych sie o zamdéwienie (1) Siltec spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Pruszkowie oraz (2) Z. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng Strazy Granicznej

z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

wykonawcy W. S., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Bracia S. W. S., ul. Marszatkowska 58 lok. 11, 00-545 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o] sygnaturze

akt KIO 1110/18 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Komendzie Gtéwnej Strazy
Granicznej z siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pod nazwa ,Dostawa fabrycznie nowych, wyprodukowanych nie wcze$niej
niz w 2017 roku 24 sztuk przewoznych jednostek nadzoru (PN), symulatora —
trenazera do szkolen operatorow oraz przeprowadzenia szkolen obstugowych

oferowanej jednostki”

wykluczenie z postepowania — na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. 22017 r., poz. 1579 z pdzn.
zm. ) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: (1) Korporacja Wschod
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz (2) Hydrosprzet

Spdétka jawna W. K. i E. K. z siedzibg tagkta Dolna gmina Trzciana — w zwigzku z



przedstawieniem informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, mogacych mieé
istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579
z pozn. zm. — oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
(1) Korporacja Wschod spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie oraz (2) Hydrosprzet Spétka jawna W. K. i E. K
z siedzibg tagkta Dolna gmina Trzciana — jako nieodpowiadajgcej tresci Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia,

nakazuje zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz

powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazuje zamawiajgcemu udostepnienie zatgcznika nr 7 do pisma wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie (1) Korporacja Wschod spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz (2) Hydrosprzet Spotka jawna W. K.

i E. K. z siedzibg tagkta Dolna gmina Trzciana z dnia 30 kwietnia 2018 roku.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Komende Gtéwng Strazy Granicznej

z siedzibg w Warszawie i

3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt. 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie (1) Siltec spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cia z siedzibg w Pruszkowie oraz (2) Z. spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwofania

3.2. Zasadza od zamawiajgcego Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie
(1) Siltec spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie oraz
(2) Z. spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. 22015 r., poz. 15679 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccoviviiiiiiiiinnnnnnes



Sygn. akt: KIO 1110/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Komenda Gtéwna Strazy Granicznej w Warszawie prowadzi

postepowanie o udzielenia zaméwienia publicznego na zadanie pn. ,Dostawa fabrycznie
nowych, wyprodukowanych nie wczesniej niz w 2017 roku 24 sztuk przewoznych jednostek
nadzoru (PN), symulatora — trenazera do szkolen operatoréw oraz przeprowadzenia szkoleh
obstugowych oferowanej jednostki”. Zamowieni jest prowadzone pod numerem nadanym
przez Zamawiajgcego 10/BF/BTiZ/18. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 6 marca 2018r. 2018/S 045-097829.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z ustawg z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579 z p6zn. zm.)
zwang dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.
Dnia 4 czerwca 2018 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie (1) Siltec sp. z.0.0.
z siedzibg w Pruszkowie oraz (2) Z. sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu (zwanego dalej Odwotujgcym) od niezgodnych z przepisami ustawy
prawo zamoéwieh publicznych czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1 Art. 7ust. 1i3PZP i 91 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy) oraz
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy.

2 Art.8ust.1i2 Pzp oraz 96 ust. 2 i 3 ustawy poprzez:

a) zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu zatgcznika nr 7 do pisma
Konsorcjum KW - Hydrosprzet (zwanego dalej Konsorcjum lub KW - Hydrosprzet)
z dnia 30 kwietnia 2018r. (wyniki badanh laboratoryjnych) pomimo, iz Zamawiajgcy
oceniajgc skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia uznat, ze informacje tam zawarte
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa a KW - Hydrosprzet nie wnidst odwotania,
b) poniewaz w odniesieniu do ww. zatgcznika nr 7 KW - Hydrosprzet ztozyt 7 maja
2018r. oswiadczenie, ze wycofuje protokét pomiaréw i zamiast niego skfada
protokot zawierajgcy inne dane to — jesli Zamawiajgcy zgodzit sie na takag
L,wymiane” - naruszono art. 96 ust. 2 a protokdt nie zawiera wszystkich

dokumentow.



3 Art. 24 ust. 1 pkt 17 poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum KW - Hydrosprzet
pomimo tego, iz wykonawca ten w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

Art. 24 ust. 4 poprzez zaniechanie uznania oferty KW - Hydrosprzet za odrzucong;
Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KW - Hydrosprzet
pomimo tego, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej SIWZ),

6 Art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KW - Hydrosprzet
pomimo tego, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

7 Art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KW - Hydrosprzet
pomimo tego, iz wykonawca ten winien by¢ wykluczony z Postepowania;

8 Art. 89 ust. 1 pkt 7d Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KW - Hydrosprzet
pomimo tego, iz jej przyjecie naruszatoby bezpieczehstwo publiczne lub istotny interes
bezpieczenstwa panstwa, a tego bezpieczenstwa Iub interesu nie mozna

zagwarantowac w inny sposaéb.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1 uniewaznienie czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2 udostepnienie zatgcznika nr 7 do pisma KW - Hydrosprzet z dnia 30 kwietnia 2018r. po
uprzednim uzupetnieniu zatgcznikédw do protokotu postepowania jesli to bedzie
konieczne,

3 Dokonanie czynnosci badania ofert i oceny ofert
a) wykluczenie z postepowania Konsorcjum KW - Hydrosprzet i uznanie oferty

ztozonej przez tego wykonawce za oferte odrzucong ewentualnie,
b) jezeli KIO uzna, iz brak jest podstaw do wykluczenia Konsorcjum KW Hydrosprzet
z postepowania - odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum KW - Hydrosprzet;
w kazdym przypadku:
C) uznania, iz oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujacy i dokonanie wyboru oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz jest
wykonawcg, w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp tj. ubiega sie 0 zamodwienie i ztozyt oferte.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra jest ofertg najkorzystniejszg z punktu widzenia podanych

w SIWZ kryteribw. Obiektywnie dokonana ocena oferty doprowadzi do wykluczenia



Konsorcjum KW Hydrosprzet i odrzucenia jego oferty oraz przyznania Odwotujgcemu
najwiekszej liczby punktéw i tym samym oferta Odwotujgcego uzyska status oferty
najkorzystniejszej. Objete odwotaniem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, ktore
doprowadzity do wyboru oferty Konsorcjum KW - Hydrosprzet sg niezgodne z Pzp
i w konsekwencji interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku.
Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum KW - Hydrosprzet, Odwotujgcy utracit
mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Tym samym objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego. Szkoda

ta polega w szczegolnosci na uniemozliwieniu Odwotujgcemu uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu, Odwotujgcy wskazat, iz w toku postepowania na dostawe PJN obowigzywata
SIWZ ktéra precyzowata przedmiot zamowienia. Opis przedmiotu zamoéwienia — dalej: ,OPZ”
— stanowit zatgcznik nr 1 do SIWZ. Pozacenowe kryteria oceny ofert odnosity sie wprost do
parametrow  technicznych  oferowanych  PJN. Kryteria te zostaly opisane
w Rozdziale XVI SI WZ (k. 14-16).
Kryteriami byty:
a. Cena o wadze 60%
e Liczona wedle klasycznego wzoru poréwnujgcego cene najnizszg do badanej
b.  Skrzynia biegéw o wadze 10%
o Zaoferowanie automatycznej skrzyni biegéw skutkowato uzyskaniem 10 pkt
e Brak automatycznej skrzyni biegow dawat 0 punktow
C. Parametry pojazdu o wadze 20% w tym
o  Przeswit pod osig przednia:
do 200 mm — O pkt, w przedziale 200-220 mm — 1 pkt, w przedziale 221-240 mm
— 2 pkt, powyzej 241mm — 3 pkt
e  Przeswit pod osig tylna:
do 200 mm — O pkt, w przedziale 200-220 mm — 1 pkt, w przedziale 221-240 mm
— 2 pkt, powyzej 241mm — 3 pkt
o Kat natarcia
do 23° - O pkt, w przedziale od 23°do 25° - 1 pkt, w przedziale od 26° do 27° - 2
pkt, 28° i wiecej — 3 pkt.
o Kat zejscia
do 23° - 0 pkt, w przedziale od 23° do 25° - | pkt, w przedziale od 26° do 27° - 2
pkt, 28° i wiecej — 3 pkt.



o Kat rampowy
do 20° - 0 pkt, w przedziale od 20° do 22° - 1 pkt, w przedziale od 23° do 24° - 2
pkt, 25° i wiecej — 3 pkt.
d. Gwarancja o wadze 10%
e Badano okres gwarancji przez porownanie najdtuzszego okresu gwarancji

do badanego.

3. Konsorcjum KW - Hydrosprzet w swej ofercie wskazato, iz nie przewiduje udziatu
podwykonawcéw w realizacji zamowienia a ponadto: , Oswiadczamy, ze zaoferowany
przez nas pojazd po zabudowie TOYOTA NOWY HILUX z systemem ZSKA MOBILE
posiada nastepujgce parametry, ktére bedg brane pod uwage podczas oceny ofert.

- jest wyposazony w automatyczng skrzynie biegow
- przeswit pod osig przednig 293 mm,
- przeswit pod osig tylng 293 mm,
- kat natarcia 31°
- kat zejscia 26°
- kgt rampowy 23°
W ramach zabudowy zostanie zastosowana kamera termowizyjna OPTIX HeatSeek IR”

Il. Przestanki wykluczenia Konsorcjum KW - Hydrosprzet.

1. Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia
wykonawcy, jezeli ten przedstawit informacje wprowadzajgce go w btad, o ile mogg one
mie¢ istotny wptyw na jego (tj. zamawiajgcego) decyzje.

a. nalezy uznaé, iz skoro celem postepowania przetargowego jest wybor
najkorzystniejszej oferty w sposob zgodny z SIWZ (por. art. 91 ust. 1 Pzp)
to kazda wprowadzajgca w btad informacja zwigzana z punktacjg wptywa
w sposob istotny na decyzje zamawiajgcego,

b. z punktu widzenia realizacji umowy o zamdwienie publiczne (ale takze z punktu
widzenia zgodnosci oferty z SIWZ) istotng jest informacja o oferowanych
urzgdzeniach i udziale podwykonawcow,

Cc. przywotany przepis nie wymaga tego, by informacja byta nieprawdziwa —
wystarczy, ze wprowadza w btad.

2. Konsorcjum KW - Hydrosprzet podlega wykluczeniu ze wzgledu na podanie
Zamawiajgcemu informacji wprowadzajagcych w btgd, a ze wzgledu na zaistnienie
pozostatych przestanek wynikajgcych z art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp, wykonawca ten podlega

wykluczeniu z postepowania a jego oferte nalezy uzna¢ za odrzucona.



Za wprowadzajgce w bigd nalezy uznac¢ informacje m.in. nt. pojazdu bazowego,

punktowanych parametréw pojazdu, kamerze termowizyjnej i o podwykonawcach.

lll. Przestanki odrzucenia oferty Konsorcjum KW - Hydrosprzet na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

1. Zgodnie z postanowieniem pkt 2.15 (str. 2 OPZ) Wykonawca musi posiadac zezwolenie

od producenta pojazdu bazowego lub Generalnego importera w Polsce do wykonywania

zabudow specjalnych zgodnie z jego technologig bez utraty gwarancji na pojazd bazowy.

Wymdg ten jest bardzo istotny, gdyz de facto stanowi o kilku waznych ograniczeniach.

a.

Wykonawca musi mie¢ zezwolenie na ingerencje w pojazd bazowy (poza sporem
jest to, iz ingerencja taka musi by¢ dokonana po to, by wyposazy¢/przebudowac
pojazd tak, by byt on zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego),

zabudowa musi by¢ dokonana zgodnie z technologig producenta pojazdu
bazowego,

zabudowa nie moze spowodowac utraty gwarancji na pojazd bazowy.

2. Zamawiajgcy opracowat formularz oferty. Formularz ten miat by¢ wypetniony przez

wykonawcow. Formularz zawierat informacje m.in. nt. pojazdu bazowego, punktowanych

parametrow pojazdu, kamerze termowizyjnej i o podwykonawcach — informacje te

wprowadzajg w btgd a zatem oferta — po wykluczeniu Konsorcjum KW - Hydrosprzet

powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5).

3. Brak wskazania pojazdu bazowego.

a.

Formularz oferty obligowat do podania marki, typu i oznaczenia handlowego
pojazdu.

Konsorcjum KW - Hydrosprzet wskazato, iz oferuje pojazd po zabudowie
TOYOTA NOWY HILUX z systemem ZSKA MOBILE. Innymi stowy pojazdem
bazowym jest TOYOTA NOWY HILUX z systemem ZSKA MOBILE.

Obecnie nie ma na rynku samochodu, ktéry nazywatby sie ,TOYOTA NOWY
HILUX z systemem ZSKA MOBILE”.

KW - Hydrosprzet nie ztozyt oSwiadczenia, iz jest producentem oferowanego
pojazdu bazowego a zatem nie jest wiadomym jaki pojazd jest oferowany.
Zamawiajgcy w pkt 4.4. (str. 3 OPZ) wymagat by pojazd bazowy spetniat warunki
techniczne obowigzujgce w RP, potwierdzone swiadectwem homologaciji typu
WE pojazdu Ilub homologacji typu pojazdu oraz dodatkowego badania

technicznego pojazdu uprzywilejowanego w ruchu drogowym — nie ma



watpliwoséci, iz okreslenie samochodu z pominieciem marki typu i oznaczenia
handlowego moze utrudni¢ zamawiajgcemu wyegzekwowanie ww. dokumentow.
Jezeli dokona¢ wyktadni tresci oferty w zakresie oferowanego pojazdu
bazowego, to przy zatozeniu dopuszczalnosci takiego dziatania, mozna uznag,
iz prawdopodobnym jest zaoferowanie samochodu produkcji koncernu TOYOTA
model HILUX — nie mozna jednak wyinterpretowa¢ co ma oznacza¢ dopisek
,Z systemem ZSKA MOBILE”. Nie zostat spetniony wymaog podania marki, typu
i oznaczenia handlowego pojazdu — a zatem nie jest znany przedmiot oferty.
Nalezy tez podkresli¢, iz KW - Hydrosprzet — wedle wiedzy Odwotujgcego — nie
spetnia wymagania zawartego w pkt 2.15 OPZ tj. nie ma zezwolenia koncernu
Toyota (w tym generalnego importera w Polsce) do wykonywania zabudéw
specjalnych bez utraty gwarancji na pojazd bazowy.

Przyjmujgc zatozenie, ze zaoferowano TOYOTE HILUX, to okazuje sie,
ze podane parametry techniczne podane przez KW - Hydrosprzet wskazywatyby
na Toyote Hilux D4D z tzw. podwdjng kabing — informacja ta nie wynika z oferty.
KW - Hydrosprzet nie wskazat przedmiotu oferty stowem Zamawiajgcy ,nie wie

co kupuje” i dlatego winien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

4. Brak wskazania kamery termowizyjnej.

a.

C.

Zamawiajgcy wymagat, aby w formularzu ofertowym poda¢ producenta, marke
i typ oferowanej kamery termowizyjnej. Wymag ten nie zostat spetniony, a zatem
oferta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — wymaog
niewatpliwie miat umozliwi¢ Zamawiajgcemu identyfikacje i w razie potrzeby
weryfikacje zaoferowanej kamery.
Konsorcjum KW - Hydrosprzet w swej ofercie umieécito adnotacje: W ramach
zabudowy zostanie zastosowana kamera termowizyjna OPTIX HeatSeek IR
okreslenie to nie stanowi wymaganego wskazania producenta, marki i typu, gdyz:
o KW - Hydrosprzet nie wskazat producenta kamery — wedle tresci
zawartych w wynikach testow przedstawionych przez KW - Hydrosprzet
producentem jest OPTIX Butgaria lub OPTIX Co. Butgaria,
e producentem jest: OPTIX Butgaria lub OPTIX Co. Butgaria a nie Optix,
e mozna przyjaé, iz okreslenie HeatSeek IR jest wystarczajgce dla
okreslenia marki,
e KW - Hydrosprzet nie wskazato typu kamery.
Kamery termowizyjne Optix Butgaria sg produkowane w trzech typach. S3 to:
e OPTIX HeatSeekIR H,
e OPTIX HeatSeekIR L,



5.

e OPTIX HeatSeekIR M.

Oferta nie zawiera oznaczenia H, L lub M a zatem nie wskazuje typu. Poza
sporem jest to, iz ww. urzgdzenia roznig sie parametrami i ceng.

Jezeli przyjgc¢ interpretacje korzystng dla Konsorcjum KW - Hydrosprzet i uznac,
iz formularz oferty zostat wypetniony prawidlowo a opisanie kamery jest
wystarczajgco precyzyjne, to bedzie to oznaczato, iz pomimo wezwania ze strony
Zamawiajgcego nie przedstawit wynikéw badan kamery — ziozyt bowiem
dokumenty dotyczgce urzgdzenia OPTIX HeatSeeklR M a zgodnie

ze wskazaniem w ofercie winien przedstawic¢ urzgdzenie OPTIX HeatSeeklIR.

f. Jak juz wspomniano, na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum KW - Hydrosprzet

Ztozyto dokumenty majgce potwierdzaé parametry kamery termowizyjnej.
Ztozone dokumenty wykazujg niezgodnos¢ kamery z SIWZ, gdyz zgodnie z OPZ
pkt 6.12 badania miaty by¢ wykonane dla celu o wielkosci 160 cm na 60 cm
— 2z dostarczonych Zamawiajgcemu dokumentéw wynika, iz badania
przeprowadzono dla celu o wielkosci 170 cm na 50 cm.

Pismem z dnia 2 maja 2018r. Zamawiajgcy poinformowat KW - Hydrosprzet,
iz uznaje wyniki badan laboratoryjnych doreczone z pismem z dnia 30 kwietnia
2018r. za informacje, ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi Konsorcjum KW - Hydrosprzet ,wycofato” ztozony protokét
i ,zastgpito go” nowym raportem co wynika z pisma z 7 maja 2018r. — oznacza
to, iz wolg KW - Hydrosprzet byto to, by skutki prawne wywotat dokument
doreczony pismem z 7 maja 2018r a wiec po terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, z drugiej jednak strony przepisy nie przewidujg ,wycofywania”
dokumentéw i ich ,zastepowania” innymi — jest to sprzeczne z zasadami
prowadzenia protokotu postepowania o zamdéwienie publiczne.

Co wiecej, pismem z dnia 15 maja 2018r. Zamawiajacy wykazat, iz ztozony
uprzednio dokument sporzgdzony w jezyku angielskim nie zawiera wtasciwego
ttumaczenia na jezyk polski. Ttumaczenie to zostato uzupetnione 16 maja 2018r.
W tych okolicznosciach nalezy uznac, iz Konsorcjum KW - Hydrosprzet nie
dostarczyt wynikow badan dla oferowanego przez siebie produktu (bo ,wycofat’
pismo z dnia 30 kwietnia 2018r.) i nie wypetnit wymagan Zamawiajgcego
w naznaczonym terminie, a zatem jego oferta powinna by¢ odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2.

Brak wskazania podwykonawcéw.

a.

Tres¢ oferty Konsorcjum KW - Hydrosprzet jest jednoznaczna co do

podwykonawcdédw — nie sg oni przewidziani do realizacji. W konsekwencji
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wszelkie obowigzki wynikajgce z umowy KW - Hydrosprzet musi wykonywaé

samodzielnie.

Jednym z wymagan Zamawiajgcego byto to, by wykonawca zapewnit dostep do

serwisow pojazdu bazowego na terytorium RP w promieniu max. 150 km od

siedzib jednostek organizacyjnych SG (OPZ pkt 21 strona 7). W pismie

Konsorcjum KW - Hydrosprzet z 14 maja 2018r. w pkt 6 oswiadcza, iz bedzie

ponosit koszty napraw i przeglgdow gwarancyjnych, ale jednoczesnie wskazuje,

ze wymaganiem Zamawiajgcego byto zapewnienie dostepnosci do serwisu
pojazdu bazowego, a nie $wiadczenie ustugi serwisowej bezposrednio lub przez
jakiegos podwykonawce.

Innymi stowy KW - Hydrosprzet zapewnia dostep do serwisu producenta

pojazdu bazowego, ale jednoczesnie serwis ten nie bedzie swiadczyt ustugi

serwisowej.

° Literalnie cytujgc pismo KW - Hydrosprzet: ,Zamawiajgcy okreslit,
ze wymaga od Wykonawcy zapewnienia dostepnosci do serwisu pojazdu
bazowego, a nie Swiadczenia ustugi serwisowej bezposrednio lub przez
Jakiegos podwykonawce” a zatem Konsorcjum KW - Hydrostprzet uwaza,
ze zapewnienie ,dostepnosci serwisu” nie polega na tym by serwis
wykonywat ustugi serwisu.

o Rozumienie SIWZ przedstawione wyzej jest btedne, gdyz placowki
serwisowe majg wykonywaé czynnos$ci serwisu.

. Odwotujgcy wskazuje, iz KW - Hydrosprzet albo nie bedzie swiadczyto
serwisu gwarancyjnego (jak wynika z pisma) albo (co tez wynika z pisma)
bedzie wykorzystywato podmioty trzecie i bedzie ponosito koszty tych
ustug — tym samym zapewnienie o braku podwykonawcéw zawarte
w ofercie jest nieprawdziwe.

o Nalezy przywota¢ postanowienia OPZ pkt 21 (k. 7 OPZ), Konsorcjum KW-
Hydrosprzet przeoczyto, iz petna tres¢ tego wymogu brzmi: Zamawiajgcy
wymaga zapewnienia przez Wykonawce w okresie obowigzywania
gwarancji na oferowane pojazdy, dostepu do serwiséw pojazdu bazowego
na terytorium RP w promieniu max. do 150 km od siedzib jednostek
organizacyjnych Strazy Granicznej. (...)

Zamawiajgcy wymaga dostarczenia przez Wykonawce wraz z pojazdami
wykazu serwiséw uprawnionych do wykonywania zgodnie
z postanowieniami umowy napraw gwarancyjnych pojazdow

stanowiagcych przedmiot umowy. (wyrdznienie RK).
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° Zadna z firm tworzgcych Konsorcjum KW - Hydrosprzet nie jest
podmiotem upowaznionym do serwisu Toyoty — przy zatozeniu, ze
faktycznie zaoferowano Toyote - na terenie Rzeczpospolite]. A zatem, dla
wykonywania zgodnie z postanowieniami umowy napraw gwarancyjnych
koniecznym jest zapewnienie sobie udziatu firm/firmy trzeciej, ktéra —
jako, ze bedzie wykonywac¢ czes¢ zobowigzan kontraktowych wykonawcy

— jest podwykonawca.

d. Podsumowujgc oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 albo
89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy — gdyz informacja

o podwykonawcach wprowadza Zamawiajgcego w biad.

IV. Przestanki odrzucenia oferty Konsorcjum KW - Hydrosprzet z powodu czynu

nieuczciwej konkurencji

1. Zgodnie z dyspozycjg art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurenciji jest:

»---dZiatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. (...) w szczegdlnoSci: (...) wprowadzajgce
w blgd oznaczenie towardw lub ustug, (...) utrudnianie dostepu do rynku, (...).”

2. Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazuje odrzucenie oferty, jezeli jej ztoZzenie stanowi czyn
nieuczciwej Kkonkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

3. W ocenie odwotujgcego, podanie przez Konsorcjum KW - Hydrosprzet btednych a co
najmniej nierzetelnych informacji o zaoferowanej kamerze termowizyjnej,
podwykonawcach i punktowanych parametrach pojazdu jest dziataniem sprzecznym
z dobrymi obyczajami, wprowadzajgcym w bigd co najmniej co do faktycznej tresci
oferty. Dziatanie takie ma na celu uzyskanie wiekszej niz nalezna liczba punktéw co
w prosty sposob utrudnia Odwotujgcemu dostep do rynku.

4. Zamawiajgcy opracowat formularz oferty. Formularz ten miat by¢ wypetniony przez
wykonawcow. Formularz zawierat informacje m.in. nt. pojazdu bazowego,
punktowanych parametréw pojazdu, kamerze termowizyjnej i 0 podwykonawcach —

informacje te wprowadzajg w btad a zatem oferta powinna by¢ odrzucona.

V. Przestanki odrzucenia oferty Konsorcjum KW - Hydrosprzet na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7d Pzp.
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1. Przedstawione wyzej okolicznosci dotyczgce zwtaszcza watpliwosci co do tresci
oferty uzasadniajg jej odrzucenie, gdyz w przeciwnym razie, jej przyjecie naruszatoby
bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego
bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowac¢ w inny sposob.

2. Uznanie, iz oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie innych przepiséw oznaczac
bedzie de facto przyjecie swoistej interpretacji SIWZ dokonanej przez Konsorcjum
KW - Hydrosprzet. Interpretacja ta jest jednak sprzeczna z obiektywnie pojetym
interesem Zamawiajgcego i interesem panstwa.

3. Subsumcja przywotanego artykutu musi zosta¢ dokonana z uwzglednieniem
ustawowych zadan Strazy Graniczne;j.

a. Odwolujacy jest zdania, iz przyjecie przez Zamawiajgcego oferty, ktéra nie
podaje precyzyjnie tego co jest faktycznie zaoferowane naruszatoby
bezpieczenstwo publiczne i jednoczesnie naruszatoby istotny interes panstwa.

b. Co wiecej, z tresci oferty Konsorcjum KW - Hydrosprzet nie wynika, kto bedzie
wykonywat naprawy gwarancyjne, a z tresci pisma z dnia 14 maja 2018r. mozna
wnosi¢, iz Konsorcjum KW - Hydrosprzet o ile uzyska zamoéwienie - nie
przedstawi wykazu serwiséw. Tym samym Straz Graniczna nie bedzie wiedziata,
gdzie trafiajg jej samochody i tym samym nadzér nad tym kto i co doktadnie ,robi
przy samochodach” bedzie niemozliwe lub utrudnione. Okoliczno$¢ ta narusza

istotny interes bezpieczenstwa panstwa.

Dnia 6 czerwca 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie: (1) Korporacja Wschod
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz (2) Hydrosprzet Sp. j. W. K., E. K. z siedzibg tagkta

Dolna gmina Trzciana wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Dnia 7 czerwca 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie
Odwotujgcego wykonawca W. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Bracia S. W.

S. (ul. Marszatkowska 58 lok. 11, 00-545 Warszawa) wnoszgc o uwzglednienie odwotfania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Odwotanie zostato ztoZzone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4 czerwca 2018 roku
oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato
potwierdzone na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypemione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$¢ wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Zgtoszenie przystapienia nastgpito z zachowaniem
terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie — co réwniez zostato potwierdzone

na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba stwierdzita brak skutecznosci wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgloszenie przystgpienia  nastgpito
Z przekroczeniem granic umocowania, udzielonego przez konsorcjanta — liderowi konsorcjum
Korporacji Wschéd Sp. z 0.0. Do zgtoszenia przystgpienia zostato zatgczone petnomocnictwo
szczegoblne z dnia 09.04.2018 roku, udzielone do przedmiotowego przetargu, ustanawiajgce
jako petnomocnika spétke Korporacja Wschdd Sp. z 0.0. reprezentowang przez Prezesa
Zarzadu (reprezentacja jednoosobowa) w zakresie czynnosci w postepowaniu przetargowym
i w procedurach przetargowych. Petnomocnictwo zatem obejmuje umocowanie do czynnosci
wykonywanych przed Zamawiajgcym, a nie Krajowg Izba Odwotawczg, bowiem zgodnie z art.
7 ust. 1 Pzp to ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia (...)"; art. 15 ust. 1 Pzp ,Postepowanie o udzielenie zamowienia przygotowuje
i przeprowadza zamawiajgcy’. Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
W rozpoznawanej sprawie zostato ztozone w formie pisemnej, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy.
Jednakze na moment zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego,
z dokumentdéw nie wynikato umocowanie do zgtoszenia przystgpienie do postepowania
odwotawczego w imieniu Wykonawcy Konsorcjum KW - Hydrosprzet. Zgtaszajgcy
przystgpienie nie posiadat prawidtowego umocowania do zgtoszenia przystgpienia, ani

réwniez do wykonania jakiejkolwiek czynnosci w ramach wnoszenia srodkow ochrony prawne;j.
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Zatem, w powyzszym stanie faktycznym, lzba nie mogta uznaé¢ skutecznosci zgtoszenia
przystgpienia. Dla wzmocnienia argumentacji, Izba przywotuje réwniez Postanowienie z dnia
11 czerwca 2015 roku Sgdu Okregowego w Warszawie Sygn. akt XXIll Ga 622/15 w zakresie

skutecznosci zgtaszanych przystagpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze

stanowiska i oswiadczenia ztozone pisemnie oraz ustnie na rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutéw
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktore to naruszenia miaty wptyw
na wynik postepowania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp: Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba wskazuje, iz w zwigzku z uwzglednieniem odwotania w pierwszej kolejnosci dokona

analizy zarzutéw uwzglednionych.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

KW - Hydrosprzet pomimo tego, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Przedmiotem zaméwienia nie jest wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego jedynie dostawa
fabrycznie nowych przewoznych jednostek nadzoru bez gwarancji i serwisu gwarancyjnego.
Argumentacja przytoczona przez Zamawiajgcego podczas rozprawy o braku objecia
przedmiotowego zamowienia gwarancjg i serwisem gwarancyjnym nie znajduje potwierdzenia
w zapisach dokumentacji postepowania. Przedmiot zamowienia zostat precyzyjnie okreslony
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ), w ktérej to Zamawiajgcy
szczegoOtowo odniost sie do wymaganych warunkéw gwarancji oraz Swiadczenia serwisu
gwarancyjnego. W zakresie gwarancji Zamawiajgcy wymagat, aby gwarantem byt wykonawca.
W pkt. IV. 21 Opisu Przedmiot Zamdwienia (dalej OPZ) — Dostepnos$c¢ serwisu - Zamawiajacy
wymagat zapewnienia przez wykonawce w okresie obowigzywania gwarancji na oferowane
pojazdy, dostepu do serwisu pojazdu bazowego na terytorium RP, w promieniu max. do 150
km od siedzib jednostek organizacyjnych Strazy Granicznej (oddziatéw SG, osrodkow SG).
W ocenie Izby poprzez ,zapewnienie dostepu do serwisu” nalezy rozumiec realizacje ustug

serwisu przez wykonawce samodzielnie, lub zaoferowanie realizacji serwisu przez inny
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podmiot, ktéry bedzie swiadczyt ustugi serwisowe. W drugim przypadku, wykonawca
zapewniajgc realizacjg ustugi przez inny podmiot, zobowigzany jest zagwarantowac
Zamawiajgcemu Swiadczenie takiej ustugi, zatem musi on z podmiotem ktory bedzie
wykonywat ustuge serwisowg zawrze¢ umowe w formie pisemnej. Jezeli zatem Swiadczenie
ustug serwisowych bedacych czescig zamowienia nie jest realizowane samodzielnie przez
wykonawce, lecz poprzez inny podmiot, z ktérym wykonawca zawart pisemng umowe,
a ustuga ta realizowana jest odptatnie, to okolicznos¢ ta wpisuje sie w definicje umowy
o podwykonawstwo, okreslonej w art. 2 pkt. 9b) Pzp. Art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, stanowi,
ze przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czesc¢
zamoOwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg
a innym podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku zamoéwien publicznych na roboty
budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami. Tym samym na gruncie przepisow ustawy Pzp, o podwykonawstwie mozna
mowi¢ w sytuacji, gdy czes¢ przedmiotu zamowienia realizowana jest przez podmiot inny
anizeli wykonawca.
Zamawiajgcy w SIWZ w pkt IV. 7 dookreslit, iz wykonawca zobowigzany jest do wskazania
czesci zamodwienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy w ramach realizacji
przedmiotu zamdéwienia. W takim przypadku wykonawca winien wskaza¢ podwykonawce oraz
cze$¢ zamowienia, ktérg zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Wykonawca KW - Hydrosprzet
oswiadczyt w ofercie, ze nie zamierza powierzy¢ podwykonawcom realizacji zamowienia,
CO oznacza, iz catos¢ zamowienia wykona samodzielnie, w tym réwniez $wiadczenie ustug
serwisowych. Odwotujgcy podczas rozprawy wykazat, iz nie jest mozliwe aby KW - Hydrostrzet
samodzielnie wykonywat ustugi serwisu gwarancyjnego z uwagi na warunek postawiony przez
Zamawiajgcego, zakreslajgcy odlegtos¢ punktéw serwisowych max. do 150 km od siedzib
jednostek organizacyjnych strazy granicznej (OPZ pkt 4.IV.ppkt 21). Zaden z czionkéw
Konsorcjum (KW - Hydrosprzet) nie posiada swoich punktéw serwisowych w promieniu max.
do 150 km. od punktéw wskazanych przez Zamawiajgcego. Ponadto, podczas rozprawy
Zamawiajgcy wskazat, iz wymog ten byt celowym zabiegiem, poniewaz w takich odlegtosciach
znajdujg sie punkty serwisowe producentéw pojazdow bazowych. Dodat, iz ustugi te — jako
nieobjete przedmiotem zamdwienia — bedg sSwiadczone odptatnie, przez inny podmiot niz
wykonawca. Argumentacja ta, jednoznacznie wskazuje, iz ustugi serwisu gwarancyjnego bedg
realizowane przez inny podmiot niz wykonawca, co jest niezgodne z oswiadczeniem ztozonym
w ofercie o realizacji zamoéwienia bez udziatu podwykonawcow. Ponadto podmiot ten bedzie
wpisywat sie w definicje podwykonawcy w rozumieniu prawa zamowien publicznych.

Z zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.
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2 pkt 3. Zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, interpretacja
ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawcéw Swiadczenia, a takze wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamodwienia (tak KIO
w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17).

Wskazaé nalezy, ze o$wiadczenie ztozone w ofercie co do podwykonawstwa nie ma
waloru informacyjnego, ale stanowi istotny element oferty, albowiem udziat podwykonawcy
warunkuje mozliwos¢ i prawidtowos¢ wykonania zamdwienia. Oswiadczenie o wykonaniu
zamoéwienia bez udziatu podwykonawcow jest wigzgce dla Zamawiajgcego. Z tego wzgledu,
co do zasady, nie jest mozliwe stosowanie trybu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przewidzianego do wyjasniania tresci oferty, do dokonywania zmiany, czy tez
uzupetnienia oferty w zakresie udziatu podwykonawcy w realizacji zamowienia, poniewaz
ustalenia w takim zakresie moglyby byé postrzegane, jako niedopuszczalne negocjacje
dotyczgce oferty i prowadzgce do nieuprawnionej zmiany jej tresci (wyrok sygn. akt KIO
221/16). Takie samo stanowisko zajgt Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 9 wrzesnia
2016 r., sygn. akt: XXIll Ga 345/16: ,Stanowisko Sgdu Okregowego jest jednoznaczne,
o$wiadczenie zawarte w pkt 10 formularza oferty stanowito integralny element oferty. Nie byto
to - jak stwierdzita KIO - jedynie oSwiadczenie o sposobie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktéry mozna w dowolnym momencie zmienia¢. Na oferte sktada sie nie tylko
oferowana przez potencjalnego wykonawce cena czy tez wskazany czas wykonania umowy,
lecz takze sposdéb wykonania umowy, czy to sitami wlasnymi, czy tez w rzeczywistoSci
w oparciu o potencjat innego podmiotu, ktérego w ofercie nie wymieniono. Nie mozna mowic
takze o zaniechaniu czy tez pominieciu tego aspektu w ofercie, a nastepnie na skutek
uzupetnienia dokumentacji doprecyzowania. BBF zlozyta o$wiadczenie nie tylko wiedzy, ale
takze woli samodzielnego wykonania umowy, poprzez jednoznaczne zaprzeczenie (skreslenie
w formularzu oferty) o korzystaniu w jakiejkolwiek formie z zasobdéw, potencjatu podmiotu
trzeciego."

W zwigzku z powyzszym ztozong oferte oceni¢ nalezato, jako podlegajgcg odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Podobnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 15 maja 2015 r. KIO
898/15 oraz z 3 stycznia 2017 r. KIO 2386/16.

Dodatkowo wskazac nalezy, iz w orzecznictwie Izby prezentowany jest poglad zgodnie,
z ktérym informacje dotyczgce nazw (firm) podwykonawcoéw nie stanowig tresci oferty
W rozumieniu przepiséw m. in. art. 87 oraz 89 ustawy Pzp (tak KIO w wyroku z dnia 13 lutego
2017 r. sygn. akt: KIO 192/17).
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Zamawiajacy wymagat w SIWZ, aby wykonawcy w formularzu oferty podali producenta,
marke i typ oferowanej kamery termowizyjnej. Wykonawca Konsorcjum KW - Hydrosprzet
wskazat, iz oferuje kamere termowizyjng OPTIX HeatSeek IR. Odwotujgcy zarzucit,
iz Konsorcjum nie wskazato typu, bowiem oferowana kamera produkowana jest w typach
oznaczonych literami ,H”, ,L” lub ,M”, ktore réznig sie od siebie parametrami i ceng. Podczas
rozprawy przedtozyt wydruki ze stron internetowych producenta kamer oraz wykonawcy,
dotyczgce parametrow oferowanych kamer. Z zatgczonych informacji wynika, ze oznaczenia
.H”, ,L” lub ,M” odnoszg sie modeli, w zaleznosci od zastosowanych obiektywéw. Zgodnie
ze Stownikiem Jezyka Polskiego, typ to m.in. wzor, ktéremu odpowiada pewna seria

przedmiotow, ludzi, zjawisk itp. (...) (https://sjp.pwn.pl/slowniki/typ.htm| dostep 25.06.2018r),

natomiast model to m.in. wzér, wedtug ktérego cos jest lub ma by¢ wykonane, typ lub fason

czegos (...) (https://sjp.pwn.pl/slowniki/model.html| dostep 25.06.2018r.). Analizujgc powyzsze

definicje, za zasadne w ocenie Izby jest przyjecie w niniejszej sprawie za réwnowazne
okreslenia ,model” i ,typ”. Zatem pomimo, iz w informacjach technicznych producent postuguje
sie zwrotem ,model” to mozna je utozsamia¢ z wymaganym przez Zamawiajgcego
okresleniem ,typ”. Podkresli¢ nalezy, iz podczas rozprawy Zamawiajgcy nie kwestionowat
mozliwosci rozumienia okreslenia ,model” i ,typ” jako tozsame czy réwnowazne.
Zamawiajgcy wezwat wykonawce KW - Hydrosprzet pismem z dnia 25 kwietnia 2018
roku w trybie art. 26 ust. 1 Pzp do ztozenia m.in. na potwierdzenie, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ wynikbw badan laboratoryjnych,
po$wiadczajgcych spetnienie wymogdéw oferowanego typu kamery termowizyjnej, okreslonych
w pkt 6.12 ppkt 1 i 2 Opisu Przedmiotu Zamowienia. W terminie wyznaczonym, Wykonawca
ztozyt wyniki badan laboratoryjnych dla kamery termowizyjnej OPTIX HeatSeekIR ,M”.
W odpowiedzi, na pytanie kierowane przez Zamawiajgcego do producenta oferowanych
kamer, producent potwierdzit, iz na potrzeby realizacji przedmiotowego zamodwienia
Korporacja Wschéd (konsorcjant wykonawcy) zakupito kamere OPTIX HeatSeekIR model ,M”.
Zatem wykonawca, w wyniku ztozenia dokumentéow w trybie art. 26 ust. 1 Pzp dokonat
modyfikacji oferowanej kamery, w zakresie dookreslenia typu (modelu). Poprzez ztozenie
dokumentéw — wynikéw badan laboratoryjnych z podaniem typu (modelu), ktérego nie byto
w ofercie, uzupetnit oferte o dodatkowe, istotne informacje techniczne wskazujgce
na zastosowane obiektywy, réznigce sie miedzy sobg (w zaleznosci od typu, modelu)
ogniskowg i polem widzenia. Wprowadzona modyfikacja stanowi zmiane tresci oferty
dokonang w wyniku negocjacji miedzy Zamawiajacym a Wykonawca, ktéra zgodnie z art. 87
ust. 1 zd. drugie jest niedopuszczalna. Przywota¢ nalezy tu orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2017 roku w sprawie C-131/16 Archus
Sp. zo.o. i Gama Jacek Lipik przeciwko Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A.,

ECLI:EU:C:2017:358 zgodnie z ktorym ,Ani prawo unijne, ani prawo krajowe nie pozostawia
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watpliwoséci, ze uzupemienie i wyjasnienia dokumentéw przedmiotowych, potwierdzajgcych
spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, nie moze skutkowaé zmiang tresci oferty”. Na gruncie prawa unijnego
wyraz tej zasadzie Trybunat Sprawiedliwo$ci dat réwniez w orzeczeniu w sprawie SAG ELV
Slovensko (orzeczenia z dnia 29 marca 2012 roku w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko
a.s. i in. przeciwko Urad pre verejné obstaravanie, ECLI:EU:C:2012:191. Zdaniem Trybunatu
zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom
miedzy instytucja zamawiajgcg a wykonawcg w ramach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady, oferta nie moze by¢é modyfikowana
po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani z inicjatywy wykonawcy (A. Kowalski
,Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w zakresie zamowien publicznych
w latach 2009-2017” Urzgd Zamowien Publicznych, Warszawa 2017).

Podsumowujgc, Izba wskazuje, iz brak podania w ofercie informacji dotyczgcej typu
oferowanej kamery, wymaganego w tresci SIWZ poprzez ktéry nastepuje dookreslenie
zastosowanego obiektywu (ogniskowa, pole widzenia), skutkuje uznaniem, iz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ i koniecznoscig odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Powyzszy brak, nie moze zosta¢ uzupetniony przez wykonawce, bowiem uzupetnienie
takie stanowitoby istotna zmiane treSci pierwotnej oferty, zréwnang w skutkach

Z przedstawieniem nowej oferty.

Izba wskazuje, iz zarzut braku spetnienia parametru w zakresie pomiaru celu jest
chybiony. Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, iz SIWZ w pkt. 6.12 OPZ
zawierata wymaog, ze badania majg by¢ wykonane dla celu o wielkosci 160 cm na 60 cm, zatem
Wykonawca przedstawiajgc wyniki badan dla celu 170 cm na 50 cm wykazuje niezgodnosc¢
kamer z wymaganiami SIWZ. Zgodnie z pkt 6.12 OPZ Zamawiajagcy wymagat aby kamera
posiadata parametry detekcyjne przy zatozeniu wykrycia pojedynczej osoby — sylwetki
o wysokos$ci 160 cm i szerokosci 60 cm (...). Z zapisow SIWZ wyraznie wynika, ze kamera ma
wykry¢ pojedynczg osobe o wymiarach 160 cm na 60 cm, a nie ze wyniki badan majg byc¢
przeprowadzone dla celu o takich wymiarach, co stanowi zasadniczg réznice. Wykonawca KW
- Hydrosprzet przedstawit wyniki badan potwierdzajgce rozpoznanie osoby—celu
o wymiarach 170 cm na 50 cm. Z analizy wynikow badan oraz wyjasnien Zamawiajgcego
przedstawionych w tym zakresie na rozprawie wynika, ze potwierdzajg one spetnienie
parametrow o wymaganiach bardziej rygorystycznych niz stawiane przez Zamawiajgcego.
Zatem Zamawiajgcy stusznie uznat, Zze skoro potwierdzony zostat parametr techniczny
o wiekszym rygorze, to parametr o rygorze mniejszym rowniez jest spetniony. Wywod swoj

uzasadniat przedstawiajgc ustnie wyliczenia oparte o zasade proporc;ji.
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W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. w zakresie
spetnienia parametru dotyczgcego pomiaru celu, bowiem zatgczone przez KW - Hydrosprzet

wyniki badan potwierdzity spetnienie wymaganego parametru.

Odnoszgc sie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty w zakresie braku przez Wykonawce
zezwolenia od Producenta pojazdu bazowego lub Generalnego importera w Polsce
do wykonywania zabuddw specjalnych zgodnie z jego technologig, bez utraty gwarancji na
pojazd bazowy, o ktérym jest mowa w pkt 2.15 OPZ, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé
iz jest to warunek podmiotowy, dotyczgcy wykonawcy, pomimo iz zostat on umiejscowiony
w opisie przedmiotu zamowienia. Nalezatoby raczej rozwazy¢ mozliwos¢é wykluczenia
wykonawcy niz odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Wskaza¢ jednak
nalezy, iz Zamawiajgcy nie sformutowat takiego wymogu w ramach warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie okreslit rGwniez na jakim etapie postepowania Wykonawca ma posiadac¢
zezwolenie producenta. Nie wskazat réwniez czy wymog ten dotyczy wszystkich
wykonawcow, ktorzy ubiegajg sie o zamdwienie, czy tez jedynie tego, ktéremu zamédwienie
zostanie udzielone — a jesli tak, to czy wykonawca musi je posiadac jeszcze przed zawarciem
umowy np. po wyborze oferty najkorzystniejszej, czy tez moze je uzyskac po jej zawarciu.
Podczas rozprawy Zamawiajgcy os$wiadczyt, iz powyzszy wymog dotyczy wytgcznie
wykonawcy, ktéoremu zamowienie zostanie udzielone, jednakze taka argumentacja
nie znajduje potwierdzenia w zapisach w SIWZ. Przy braku doprecyzowania wymogu,
nalezatoby wyprowadzi¢ wniosek, iz zezwolenie od producenta pojazdu bazowego winien
posiada¢ kazdy wykonawca, ktéry ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie stawiajgc powyzszego wymogu w ramach warunku udziatu
w postepowaniu, nie wskazujgc sposobu jego weryfikacji, nie moze wykluczyé wykonawcy
powotujgc sie na brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
nie zazadat w tym zakresie zadnego dokumentu wystawionego przez producenta pojazdu
bazowego ani odwiadczenia ztozonego przez Wykonawce.

Zatem nie majgc mozliwosci oceny, czy Wykonawca posiada wymagane zezwolenie,
nie mozna stwierdzi¢ czy podlega on wykluczeniu lub czy oferta podlega odrzuceniu jako
niezgodna z trescig SIWZ. Nie mozna bowiem wyprowadza¢ negatywnych konsekwencji dla
wykonawcy w zwigzku z nieprecyzyjnymi zapisami w SIWZ.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac za chybiony.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty w zakresie braku wskazania pojazdu
bazowego, Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego. Zgodnie z wymogiem zawartym
w formularzu oferty Wykonawca miat poda¢ marke, typ i oznaczenie handlowe oraz konkretne,

wskazane parametry dla pojazdu po zabudowie - a nie dla pojazdu bazowego. Pojazd
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po zabudowie zostanie dopiero wyprodukowany w wyniku udzielenia przedmiotowego
zaméwienia. Zatem dane, ktére wykonawca miat poda¢ w ofercie nie dotyczg pojazdu
bazowego przed zabudowa, lecz pojazdu po zabudowie. Dla pojazdu takiego — jak wskazat
zamawiajgcy podczas rozprawy — nie ma jeszcze karty katalogowej. Podane w ofercie
parametry maje charakter deklaratoryjny, bowiem odnoszg sie do parametréw, ktorych
osiggniecie i spetnienie deklaruje i gwarantuje wykonawca w ofercie. Niewtasciwe jest rowniez
odniesienie w zakresie podanej marki, typu i oznaczenia handlowego do pojazdu bazowego
i prezentowanie argumentacji, ze skoro pojazd taki nie istnieje to Zamawiajgcy nie wie
co kupuje. Zamawiajgcy nie wymagat podania nazwy i parametréw technicznych pojazdu
bazowego, (ktéry jest jedynie bazg, podstawg do wyprodukowania pojazdu po zabudowie)
ale pojazdu po zabudowie. Zatem argumentacja Odwotujgcego w powyzszym zakresie
utozsamiajgca pojazd przed zabudowg z pojazdem po zabudowie jest chybiona, a stawiany

zarzut nie zostat potwierdzony.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum KW

- Hydrosprzet pomimo tego, iz wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa

przedstawit informacje wprowadzajgce w bfad Zamawiajgacego, mogace miec istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. — Z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdowienia. Postepowanie
0 udzielenie zamowienia ma charakter cywilnoprawny, brak wiadztwa zamawiajgcego
w stosunku do wykonawcow potwierdza odestanie zawarte w art. 14 Pzp, na podstawie
ktérego do czynnosci wykonawcow i zamawiajgcego w toku postepowania, w zakresie
nieuregulowanym w ustawie, znajdg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego (...) jesli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Pojecie lekkomysinosci uzyte w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. nie jest znane prawu
cywilnemu. Doktryna prawa karnego definiuje lekkomysinos¢ jako posta¢ winy nieumysinej
(Swiadoma wina nieumysina) stan, w ktérym sprawca przewiduje mozliwo$¢ popetnienia czynu
zabronionego, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze popetnienia tego czynu uniknie, Swiadomie
tamigc zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zaréwno na gruncie prawa karnego, jak
i prawa cywilnego jest nieumysing postacig winy. Niedbalstwo rozumiane cywilistycznie polega
na niedotozeniu nalezytej starannosci.

Przenoszgc te rozwazania na grunt przepisow ustawy Pzp, nalezy uznaé ze wykluczenie

wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp moze mieé¢ miejsce, gdy wykonawca nie
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wykazujgc profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamoéwien publicznych
przedstawia informacje niezgodne z rzeczywistoscig, w oparciu o ktére zamawiajgcy dokonuje
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Nie mozna mie¢ watpliwosci,
ze przywotany przepis ma na celu ochrone uczciwej konkurencji podczas ubiegania sie
0 udzielenie zamodwienia oraz sprzyja wykonawcom zachowujgcym nalezytg starannos$c
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia (por. wyrok KIO 1232/17 z dnia 10 lipca 2017r.).

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp |zba wyjasnia, iz przepis

ten zawiera w swojej tresci kilka elementow, ktorych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia
jego naruszenia. Po pierwsze wprowadzenie zamawiajgcego w btad winno by¢ wynikiem,
co najmniej lekkomysiInosci lub niedbalstwa ze strony wykonawcy. Ich skutkiem za$ winno by¢
pozostawanie zamawiajgcego w btednym przekonaniu, co do rzeczywistego stanu rzeczy.
Jednoczesnie takie btedne przekonanie, choc¢by potencjalnie, powinno mie¢ przetozenie na
przebieg postepowania (dostownie: istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia).
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla nigj
miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004
r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby,
a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 §2 k.c. precyzuje, ze nalezyta
starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste
nalezy rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte,
dokumenty i odwiadczenia we wtasnym imieniu, obowigzek aby upewnit sie, czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. (por. wyrok KIO 382/17 wyrok z dnia 20 marca
2017r.)

W ocenie Izby, majgc na uwadze wykazany przez Odwotujgcego stan faktyczny
dotyczgcy koniecznosci swiadczenia ustug serwisowych przez podwykonawce, pozwala
na przypisanie wykonawcy KW - Hydrosrzet niedbalstwa lub braku nalezytej starannosci przy
sktadaniu oswiadczenia, w zakresie realizacji zamowienia bez udziatu podwykonawcow.
Bowiem jezeli wykonawca przedstawit w ztozonym przez siebie oswiadczeniu informacje
pozostajgce w sprzecznosci z faktami, uzna¢ nalezy, ze co najmniej wykazat sie niedbalstwem

wprowadzajgcym Zamawiajgcego w bigd, co do sposobu realizacji zamdwienia.
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Za wprowadzajgce w btgd w wyniku niedbalstwa Izba uznata réwniez brak wskazania typu
oferowanej kamery termowizyjnej. O istotnosci podanych informaciji i ich wptywie na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego $wiadczy fakt, iz oferta podlegajgca odrzuceniu

na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp., zostata uznana za najkorzystniejsza.

Wobec potwierdzenia sie zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp oraz
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdzi¢ nalezy naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 4 Pzp.
zgodnie z ktorym: Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje Sie za odrzucong poprzez
zaniechanie uznania oferty KW - Hydrosprzet za odrzucong oraz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
5 Pzp. zgodnie z ktorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdowienia lub niezaproszonego
do skfadania ofert poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KW - Hydrosprzet pomimo tego,

iz wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania.

W ocenie Izby zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. w zakresie braku
wskazania pojazdu bazowego oraz niespetnienia parametréow dotyczgcych badanego celu
przez kamere termowizyjng nie zostat potwierdzony, bowiem oferta w tym zakresie jest zgodna
z trescig SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 2 oraz 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia ww. przepisOw lzba uznata za zasadny, jednakze w ocenie Izby
w okolicznosciach analizowanej sprawy, ich naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik

postepowania.

Zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu zatgcznika nr 7 do pisma Wykonawcy
KW - Hydrosprzet z dnia 30 kwietnia 2018 roku (wyniki badan laboratoryjnych), ktére zostaty
objete przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa, uznang przez Zamawiajgcego jako
zastrzezona nieskutecznie, nalezy uzna¢ za naruszenie zasady jawnosci, wyrazonej w art. 8
ust. 1 Pzp. zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Ponadto,
zgodnie z art. 8 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
Z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Ustawa Prawo zamoéwien publicznych, jako ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem, przewiduje zakaz ujawniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ograniczenie
to jest Scisle uzaleznione od czynnosci wykonawcy, ktorych prawidtowe wykonanie skutkuje

zakazem ich ujawnienia. Ustawa w art. 8 ust. 3 Pzp. naktada na wykonawce obowigzek
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zastrzezenia nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, ze informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie mogag
by¢ udostepniane oraz wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wykonawca KW - Hydrosprzet objat zatgcznik nr 7 do pisma z dnia 30 kwietnia 2018 roku
(wyniki badan laboratoryjnych) tajemnica przedsiebiorstwa, ktérg Zamawiajgcy uznat za
zastrzezong nieskutecznie. Wykonawca nie skorzystat z przystugujgcych mu w tym zakresie
srodkéw ochrony prawnej, przez co zaakceptowat decyzje Zamawiajgcego, potwierdzajac jej
poprawnosé. W wyniku odtajnienia, zatgcznik nr 7 (wyniki badan laboratoryjnych) utracit status
dokumentu niepodlegajgcego ujawnieniu, zatem stat sie dokumentem jawnym i winien by¢
traktowany przez Zamawiajgcego jako dokument jawny. Dla oceny powyzszego stanu
faktycznego, bez znaczenia jest ponowne zlozenie przez Wykonawce wynikéw badan, tym
razem z usunietymi informacjami dotyczgcymi czesci danych technicznych, wraz ze ztozeniem
oswiadczenia o wycofaniu poprzednio zlozonego o$wiadczenia z dnia 30 kwietnia 2018 r.
Ustawa Prawo zamoéwieh publicznych nie reguluje mozliwosci wycofania dokumentéw
sktadanych w jej trakcie. W takim przypadku zastosowanie winien znalez¢ art. 14 ust. 1 Pzp
odwotujgcy do przepiséw k.c. Zgodnie z art. 61 § 1. k.c. Os$wiadczenie woli, ktére ma by¢
ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego o$wiadczenia jest skuteczne, jezeli doszio
jednoczes$nie z tym oswiadczeniem Ilub wczesniej. Zatem aby odwotanie pierwszego
oswiadczenia o ztozeniu wynikow badan (tu wycofanie odwiadczenia) zostato dokonane
skutecznie, winno dotrze¢ do Zamawiajgcego jednocze$nie z oswiadczeniem odwolywanym
lub wczesniej. W analizowanym stanie faktycznym zaistniata odmienna sytuacja.
Oswiadczenie o przekazaniu wynikow badan zostato zlozone Zamawiajgcemu w dniu 30
kwietnia 2018r., natomiast jego odwotanie (wycofanie) i zastgpienie go innym nastgpito w dniu
7 maja 2018r. W tym przypadku nie mozna powotywac sie na skuteczne odwotanie (wycofanie)
o$wiadczenia.

Ztozenie przez Wykonawce oswiadczenia o wycofaniu dokumentu, nie oznacza iz fakt ten
moze nie zostac¢ odnotowany w protokole z postepowania. Zgodnie z art. 96 ust. 2 Pzp. Oferty,
opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego
i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do
protokofu. Zatem oba dokumenty jako ztozone w postepowaniu przez Wykonawce, winny byc¢
ujawnione w protokole z postepowania jako zatgczniki. Ponadto, poprzez uznanie przez
Zamawiajgcego za nieskutecznie zastrzezona tajemnice przedsiebiorstwa staty sie jawne.
Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp Protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu

udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
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postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia
poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem
Zatgcznik nr 7 (wyniki badan laboratoryjnych) jako dokument jawny winien zostac
udostepniony wykonawcom po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Reasumujgc,
wobec braku wskazania powyzszych dokumentéw w protokole postepowania oraz
zaniechania ich ujawnienia Odwotujgcemu, potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 112

oraz 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

KW - Hydrosprzet pomimo tego, iz jej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

W rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej UZNK).

W odniesieniu do powyzszego zarzutu, Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw do jego

uwzglednienia.

Czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Klauzuli generalnej, zawartej w art. 3 ust. 1
UZNK jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zgodnie z art. 3 ust 2 UZNK Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegdlnosci:
wprowadzajgce w bigd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie

pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw

lub___ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania
lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie Ilub nieuczciwe

zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng,

a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz

prowadzenie lub organizowanie dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w przypadku podnoszenia zrzutow
czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktorego
popetnienia dopuscit sie okreslony przedsiebiorca, a takze konkretne okreslenie, jakiego
rodzaju dobrym obyczajom przedsiebiorca uchybit. Uznanie zas konkretnego czynu za akt
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, oraz
kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu (tak

tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2002 r., sygn. akt Il CKN 271/01).
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W niniejszej sprawie Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca KW - Hydrosprzet dopuscit
sie czynu nieuczciwej konkurencji poprzez podanie btednych, nierzetelnych informac;ji
o0 zaoferowanej kamerze termowizyjnej, podwykonawcach i punktowanych parametrach
pojazdu, ktore to jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami oraz wprowadzajgcym
w btad co najmniej co do faktycznej tresci oferty. Ponadto, dziatanie to ma na celu uzyskanie
wiekszej niz nalezna liczba punktéw, co w prosty sposob utrudnia Odwotujgcemu dostep do
rynku.

W ocenie Izby nie mozna przyja¢ argumentacji Odwotujgcego za wtasciwg. Podanie
w ofercie informaciji o realizacji zamdéwienia samodzielnie, w sytuacji gdy miato by by¢ ono
wykonywane z udziatem podwykonawcow w Zaden sposOb nie zagraza ani nie narusza
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta, nie stanowi rowniez utrudnienia dostepu do rynku.
Podobnie nalezy oceni¢ podanie informacji dotyczacych oferowanej kamery. Brak podania
w ofercie typu kamery a nastepnie wskazanie go w dokumencie z badan laboratoryjnych nie
spetnia przestanek czynu nieuczciwej konkurencji. W analizowanej sprawie samo
wprowadzenie w btgd co do faktycznej tresci oferty nie wpisuje sie w przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji, jezeli nie zagraza lub nie narusza interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta czy utrudnia dostep do rynku. Kwestia wprowadzenia w btad zostata juz omowienia
w ramach zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym co do argumentacji w zakresie przyznawania punktéw dotyczgcych danych
technicznych pojazdu. Przyznawane punkty odnosity sie do pojazdu po zabudowie, a nie jak
btednie twierdzit Odwotujgcy do pojazdu bazowego (czyli przez zabudowg). Nie pozostaje
to zatem w Zzadnym zwigzku z czynem nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej za czyn
nieuczciwej konkurencji uznaje sie takie okolicznosci jak manipulacje ceng, czy kryteriami
oceny ofert, ktére stanowig podstawe wyboru danego wykonawcy i w sposdb oczywisty
wskazujg na zachowanie nieuczciwe, powodujgce wyeliminowanie z rynku innych
przedsiebiorcow.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie wystgpita zadna z powyzszych przestanek
natomiast Odwotujgcy nie udowodnit, ze dziatanie wykonawcy KW - Hydrosprzet stanowito

czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7d Pzp. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KW -

Hydrosprzet pomimo tego, iz jej przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny

interes bezpieczehstwa panstwa, a tego bezpieczehstwa Ilub interesu nie mozna

zagwarantowac w inny sposob.
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Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu, lzba stwierdzita, ze nie ma podstaw do jego

uwzglednienia.

Podanie w ofercie informacji wprowadzajgcych w btgd w zakresie realizacji zamodwienia
bez udziatu podwykonawcow oraz ztozenie przez wykonawce w trybie art. 26 ust. 1 dokumentu
(wynikéw badan laboratoryjnych) zawierajgcego petng informacje o oferowanych kamerach
termowizyjnych (w stosunku do tresci zawartej w ofercie) w zaden sposob nie moze naruszac
bezpieczenstwa publicznego lub istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa, ktérego
to bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowaé w inny sposéb. Ponadto, nie mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz z tresci pisma wykonawcy z dnia 14 maja 2018 roku mozna
wnosic, iz o ile wykonawca uzyska zamowienie, nie przedstawi wykazu serwiséw, bowiem
tres¢ pisma nie posusza powyzszego. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z zapisami SIWZ, wykaz
serwisow uprawnionych do wykonywania napraw gwarancyjnych Wykonawca miat dostarczy¢
wraz z pojazdami.

Podkreslic nalezy, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek przedstawiania dowodéw, z ktorych wywodzg
okreslone skutki prawne.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie udowodnit, z przyjecie oferty KW - Hydrosprzet
naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego
bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposob. Argumentacja oparta

na btednych zatozeniach nie moze stanowi¢ dowodu.

Zatem powyzszy zarzut nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 i 91 ust.l Pzp. poprzez prowadzenie postepowania

w_sposob naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepisdw ustawy) oraz dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej niezqgodnie z przepisami ustawy.

Powyzszy zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.
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Z kolei zgodnie z art. 91 Ust 1 Pzp. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Zamawiajgcy dokonat wyboru wykonawcy z naruszeniem powyzszych przepisow.
Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania. Ponadto oferta spetniata przestanki skutkujgce jej odrzuceniu na post. art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

W Swietle wskazanych powyzej okolicznoéci Izba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b),
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczgcy: ..o,
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