Sygn. akt: KIO 1756/18

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2018 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka
Czlonkowie: Luiza tamejko
Jolanta Markowska
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia 2018 r. przez
Odwotujgcego: Nuctech Warsaw Company Limited spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewoda
Podlaski

przy udziale wykonawcy: MultiControl spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Lublinie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania,



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiienes

CzZlonkowie:  .viiiiiiiiiiie e eenn



Sygn. akt: KIO 1756/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewoda Podlaski prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. ,Dostawa i montaz skanera do przeswietlania
wagonoéw kolejowych wraz z podstawowsg infrastrukturg na kolejowym przejsciu granicznym
Kuznicka Biatostocka — Grodno” (dalej jako ,Postepowanie”). Wartos¢ ww. zamowienia
przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze

zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 5 czerwca 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 105-239230.

I. W dniu 3 wrzesnia 2018 r. wykonawca Nuctech Warsaw Company Limited spodtka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie (,Odwotujgcy”) wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci podjete oraz zaniechane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. na zaniechanie wykluczenia wykonawcy MultiControl
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie (dalej jako ,MultiControl")
oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, a w konsekwencji takze na czynnosc¢

wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty MultiControl, ktory ztozyt oferte wybrang przez Zamawiajgcego,

pomimo braku spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu przez MultiControl;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MultiControl
nieodpowiadajgcej wymogom, o ktérych mowa w rozdziale V pkt 1 ust. 2 c)
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SIWZ"), zgodnie z ktorym
0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktdérzy wykonali co najmniej
jedng dostawe wraz z instalacjg i uruchomieniem wysokoenergetycznego urzadzenia
rentgenowskiego (z wytgczeniem urzgdzenia zainstalowanego na podwoziu
samochodowym) do przeswietlenia samochodéw ciezarowych Ilub wagonéw
kolejowych Iub konteneréw, wraz z budowg infrastruktury niezbednej do
funkcjonowania urzadzenia o wartosci nie mniejszej niz 10.000,000,00 PLN brutto,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zas MultiControl nie wykazat,



ze ztlozona oferta odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co
do jakosci oraz innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia

w stopniu zaspokajajgcym interesy Zamawiajgcego;

art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia MultiControl z Postepowania, pomimo tego, ze
wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa
w rozdziale V pkt 1 ust. 2 c) SIWZ, zgodnie z ktorym o udzielenie zamowienia mogag
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykonali co najmniej jedng dostawe wraz z instalacjg
i uruchomieniem wysokoenergetycznego urzgdzenia rentgenowskiego
(z wytaczeniem urzadzenia zainstalowanego na podwoziu samochodowym) do
przeswietlenia samochodow ciezarowych lub wagonow kolejowych lub kontenerow,
wraz z budowg infrastruktury niezbednej do funkcjonowania urzgdzenia o wartosci nie
mniejszej niz 10.000.000,00 PLN brutto, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, a tym samym nie spetnit warunkow udzialu w Postepowaniu,

a w konsekwencji wadliwe wybranie oferty tego wykonawcy;

art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MultiControl,
pomimo ze zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j, Dz.U. z 2018 r. poz.

419) jako wprowadzajgca w btgd Zamawiajgcego;

art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia MultiControl z Postepowania, pomimo tego, ze
wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ,

a w konsekwenciji wadliwe wybranie oferty tego wykonawcy;

art. 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia MultiControl z Postepowania mimo faktu, iz wykonawca ten
lekkomy$inie lub niedbale przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, zwigzane ze spetnieniem warunkow, o ktérych mowa w rozdziale V
pkt 1 ust. 2 c) SIWZ, a mianowicie, iz MultiControl spetnia ww. warunki,

a w konsekwencji wadliwe wybranie oferty tego wykonawcy;

art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wadliwe uznanie za wystarczajgce

wyjasnienia MultiControl ztozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3



sierpnia 2018 r, dotyczgce m. in. wykazania i udowodnienia, ze wykonawca ten
wykonat prace wraz z budowg infrastruktury towarzyszgcej, pomimo ze wykonawca
ten nie przedstawit Zadnego oswiadczenia czy dowodu w tym zakresie, a takze nie
wskazat powodoéw oraz poprzez zaniechanie wezwania MultiControl do wyjasnienia
rozbieznosci miedzy wykazem robot a referencjami odnosnie zakresu wykonanych
prac w ramach inwestycji wskazanej na potwierdzenie spetniania warunku

okreslonego w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ;
zas ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutow:

8. naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego
wezwania MultiControl do zifozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa
w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty MultiControl jak
i poprzedzajgcej jg czynnosci oceny spefnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu
(badania i oceny ofert);

3. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej czynno$ci oceny i badania
ofert;

a w konsekwenciji powyzszego

4. nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenia MultiControl z Postepowania i dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego;
zas ewentualnie, w przypadku uwzglednienia zarzutu ewentualnego:

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynno$ci oceny i badania ofert
ztozonych w Postepowaniu;

6. nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie MultiControl do dalszego zloZzenia wyjasnien
oraz przedstawienia dowodow wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu

w Postepowaniu w zakresie wskazanym w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ;
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegdlno$ci, co nastepuije:

1. Uzasadnienie faktyczne.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia
MultiControl, w oparciu o wadliwe uznanie, ze przedstawit on prawidtowe referencje.
W konsekwencji, Zamawiajgcy wadliwie nie wykluczyt MultiControl z Postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, iz istotg referencji jest wykazanie spetniania warunkéw udziatu



w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. O ile nie ulega watpliwosci, ze
referencje mogg bycC lapidarne, o tyle jasnym jest, iz nie moze to jednoczes$nie oznaczac¢
catkowitego pominiecia szczegdétowego wykazania projektéw, oséb zaangazowanych
w realizacje projektu czy zakresu projektu referencyjnego. Umozliwia to bowiem
zidentyfikowanie wykonanych ustug czy prac. Dodatkowo kluczowym jest, aby referencje
zostaty wystawione przez podmiot, ktéry z calg pewnoscig moze zaswiadczy¢ o jako$ci
wykonanej ustugi, a zatem byt uprawniony do wystawienia referencji. Ponadto, referencje
muszg umozliwia¢ identyfikacje podmiotu wystawiajgcego referencje. Co do zasady zadnych
watpliwo$ci nie pozostawia referencja, ktéra jest na tyle szczegdtowa, ze oprécz nalezytego
wykonania, potwierdza tez wszelkie dane zawarte w wykazie. W niniejszej sprawie taka
sytuacja nie ma miejsca. Ani referencja, ani wykaz dostaw czy protokét odbioru
przedstawiony przez MultiControl, nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu

w Postepowaniu.

1.1. Wadliwo$¢ formalna referenciji.

1.1.1. Brak powigzania referencji z wykazem wykonanych dostaw.

Odwotujgcy zauwazyt, iz referencje muszg umozliwiac ich potgczenie z odpowiednig pozycja
z wykazu. Referencja ma bowiem potwierdza¢ nalezyte wykonanie prac, ktére wykonawca
(wtym przypadku - MultiControl) prezentuje w wykazie. Konieczne jest zatem stosowne
potgczenie ww. dokumentow, tj. takich, ktére umozliwiajg ocene oferty pod katem spetnienia
warunkow podmiotowych. W niniejszej sprawie nie jest to mozliwe. Nie zachodzi bowiem
zgodnos$¢ miedzy zlecajgcym wskazanym w wykazie i miejscem spetnienia dostawy oraz
miedzy wystawcg referencji i miejscem spetnienia dostawy. Podobnie, przedstawione
referencje takze nie wykazujg spetnienia ww. warunku. Oswiadczenie Spodtki Tomac sp.
Z0.0. dotgczone do wyjasnien MultiControl w odpowiedzi na wezwanie przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z dnia 20
sierpnia 2018 r. rowniez nie precyzuje jakiego zakresu dotyczyta dostawa objeta
referencjami - zawiera jedynie wskazanie do czego urzadzenie jest przeznaczone
i wykorzystywane. Z wykazu wykonanych dostaw wynika, ze dostawy zostaty zrealizowane
dla podmiotu majgcego siedzibe przy ul. Marszatkowskiej 58, 00-545 Warszawa. Z protokotu
odbioru technicznego urzgdzenia przedstawionego jako zatgcznik do wykazu wykonanych
dostaw wynika, Zze dostawy zostaly zrealizowane na ul. Chetmzynskiej 223, 04-458
Warszawa. Przedstawione referencje nie precyzujg ww. rozbieznosci. Nie ma zatem
pewnosci co do tego, czy podmiot wystawiajgcy faktycznie moégt zaswiadczy¢ o jakosci

dostawy.



Ponadto, protokdt nie wskazuje jakie doktadnie urzgdzenie byto przedmiotem odbioréw.
Wskazuje on tylko na ,urzgdzenie rentgenowskie do przeswietlania pojazdow 3 MeV wraz
z infrastrukturg towarzyszgcg". Po pierwsze, tego rodzaju oznaczenie w zaden sposob nie
umozliwia powigzania go z referencjami lub z wykazem wykonanych dostaw. Po drugie,
protokét nie wskazuje nazwy producenta ani modelu urzadzenia. Praktyka biznesowa
wskazuje za$ na to, ze zapisy na protokotach majg forme przyjmujgcg posta¢ np. Urzadzenie
rentgenowskie marki XXX model YYY typ ZZZ do przeswietlania (...) [dowdd:  przyktadowy
protokdt zdawczo odbiorczy Odwotujgcego (zatgcznik nr 7)]. Po trzecie, protokdt nie
wspomina o budowie infrastruktury towarzyszacej, co bylo z kolei wymagane przez

Zamawiajgcego.

W lokalizacji dziata firma, ktéra na swojej stronie podaje 6 klientéw, wsrdéd nich jest PID
Polska sp. z 0.0. (jedyne logo w kolorze). Firma ta zawarta z MultiControl sp. z 0.0. w dniu 20
lipca 2018 r. umowe zobowigzujgcg do udzielenia finansowania dla MultiControl sp. z o.0.
w zwigzku z realizacjg umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego przetargu.
Na dokumencie referencji oraz oswiadczenia ziozonego w ramach udzielonych przez
MultiControl wyjasnieh podpisaty sie osoby tytutujgce sie jako prezes zarzgdu Tomac sp.
Z o.0. (j. wystawcy referencji), aczkolwiek nazwiska te réznig sie (raz jestto T. O., araz T.
0.). Dodatkowo, na dokumencie referencji adres spoétki to Marszatkowska 58, za$ na
oSwiadczeniu ztozonym w ramach wyjasnien jest to Marszatkowska 68. Watpliwosci te nie

zostaty wyjasnione przez Zamawiajgcego.

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg brak mozliwosci powigzania referencji z wykazem

wykonanych dostaw.

1.1.2. Wystawienie referencji za wykonanie dostawy w innym miejscu niz siedziba wystawcy

referencii.

Odwotujgcy zauwazyt, ze na ul. Chetmzynsklej 223, 04-458 Warszawa (a zatem w miejscu
dostarczenia ustugi wskazanym przez MultiControl, dalej jako ,Lokalizacja") nie miesci sie
oddziat firmy Tomac sp. z 0.0. (a zatem wystawcy referencji), lecz Zaktad Slusarski S.B.
[dowdd: wydruk z portalu internetowego (zatgcznik nr 8); dokumentacja zdjeciowa ul.
Chetmzynska 223 - miejsce instalacji Urzadzenia, zatgcznik nr 9)]. Zdaniem Odwotujgcego
w oparciu o ww. referencje nie sposob jednoznacznie ustali¢ na rzecz jakiego podmiotu

wykonywane byly okreslone prace.

1.2. Wadliwos$¢ faktyczna referencii.

W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwe, aby sprzet bedacy przedmiotem zamoéwienia mogt

by¢ przedmiotem dostawy. Protokot zdawczo odbiorczy wskazuje jako miejsce instalacji ul.



Chetmzynskg 223, 04-458 Warszawa. Pod tym adresem miesci sie firma zajmujgca sie
obrdbka blach.

1.2.1. Niemoznos¢ faktycznej obstugi Urzadzenia w miejscu wskazanym przez wystawce

referenciji.

W wyniku dokonanych ogledzin terenu nie zostata stwierdzona obecnos¢ takiego rodzaju
urzgdzenia, a co wiecej zdjecia w petni korespondujg z typowym wyglgdem miejsca, ktére
wykorzystywane jest na prowadzenie dziatalnosci zwigzanej z obrobkg blachy [Dowdd:
dokumentacja zdjeciowa ul. Chetmzynska 223 - miejsce instalacji Urzgdzenia (zatgcznik nr

9.

1.2.2. Brak fizycznej mozliwosci obstugi Urzadzenia w Lokalizacji.

Na terenie wskazanym w protokole zdawczo-odbiorczym przez MultiControl nie wystepuje
nawet teoretyczna mozliwos¢ zainstalowania Urzgadzenia. Jest to uzasadnione wzgledami

faktycznymi.

Odwotujgcy wskazat, iz wystepujg dwa rozwigzania stacjonarnych urzgdzen RTG do

przeswietlania samochodow ciezarowych ({j. takich, jak Urzadzenie):

e portal/lbramowy - pojazd przejezdza przez specjalng brame. Pojazd podczas
przejazdu musi utrzymac statg predkos$¢ (najczesciej ok 10 km/h). Oznacza to, ze
potrzebny dos¢ dtugi odcinek prosty (zwykle ok. 100m): pojazd ciezarowy, ktéry moze
wazy¢ do 40t, musi sie rozpedzi¢, przejechac caly przez urzadzenie, a nastepnie sie
zatrzymac lub kontynuowac jazde;
albo

e przejezdny - pojazd nie porusza sie, bramag/skaner porusza sie na szynach ponad
catym pojazdem. Z racji tego, ze pojazd ciezarowy moze mie¢ do 4m wysokoéci, caty
skaner powinien mle¢ co najmniej 5m wysokosci (zapas bezpieczenstwa plus
poziome ramie detektorow) oraz poruszac sie na torowisku o dtugosci min. 20-25m

(standardowe pojazdy typu TIR majg 18m dtugosci)

[dowdd:  wydruk  ze  strony  internetowej https://www.as-e.com/products/drive-
through/product/sentry-portal oraz https://www.as-e.com/products/drive-
through/product/rapiscan-eagle-p25 (zatgcznik nr 10); informacja techniczna HCVP Z60

(zatgcznik nr 11); informacja techniczna HCVG viZual (zatgcznik nr 12)].

Odwotujgcy stwierdzit, iz lokalizacja wskazana przez MultiControl w protokole zdawczo-
odbiorczym nie daje nawet teoretycznej mozliwosci pracy jakiegokolwiek z ww. rodzajow
urzadzen RTG do przeswietlania samochodéw ciezarowych. Wynika to jednoznacznie

z dokumentacji zdjeciowej oraz z ogledzin ww. miejsca [dowdd: dokumentacja zdjeciowa



(zatgcznik nr 9); informacja techniczna HCVP Z60 (zatgcznik nr 11); informacja techniczna
HCVG viZual (zafgcznik nr 12)]. Brak jest rowniez sladéw typowej tzw. infrastruktury
towarzyszgcej funkcjonowaniu urzgdzen RTG takiej jak: wygrodzenie sfery dziatania
skanera, $cian ostonowych, szlabanéw wjazdowych/wyjazdowych. Zdjecia potwierdzajg
prowadzenie w Lokalizacji dziatalnosci o profilu obrobka blachy. Ponadto, budynki skanera
majg zawsze wjazd i wyjazd na szczytowych $cianach budynku, aby mozna byto fatwo
przejecha¢ przez skaner. Zdjecia wykazujg brak tego rodzaju wjazdow i wyjazdow. Brakuje
takze wymaganego oznakowania o0 zagrozeniu promieniowaniem (tzw. koniczynka) [dowdd:
dokumentacja zdjeciowa (zatgcznik nr 9)]. Co wiecej, przez catg dtugos¢ nowego budynku
biegng pomieszczenia pracownicze (okna na obu $cianach szczytowych). Pracownicy
mogliby by¢ narazeni na promieniowanie ze wzgledu na zbytnig blisko$¢ skanera. Okna na
Scianie potudniowej nowego budynku oraz bramy sprawiajg, ze strefa ochronna musiataby
by¢ wieksza, mimo ze nie praktykuje sie tego typu rozwigzan [dowdd: dokumentacja
zdjeciowa (zafgcznik nr 9)]. Charakterystyka budynku znajdujgcego sie w Lokalizacji nie
wskazuje na to, aby mogty byé tam w praktyce zainstalowane Urzgdzenia. Nie pomiesci on
chociazby catej ciezarowki. Praca skanera w trybie ,portal" (ciezarowka przejezdza przez
skaner) najlepiej dziata ze standardowymi pojazdami typu TIR ze wzgledu na to, ze
pominieta w skanowaniu musi by¢ kabina kierowcy. W matych ciezaréwkach jest to o wiele
trudniejsze, jezeli miato to by by¢ robione automatycznie. Po drugie, nalezy przyja¢, ze
w trybie stacjonarnym (skaner porusza sie np. po torowisku) dtugo$¢ powinna mie¢ min. 20-
25m, aby caly pojazd typu TIR zostat zeskanowany. Bytoby to wbrew logice, rozsgdkowi
i dobrej praktyce, aby skaner skanowat tylko bardzo krétkie pojazdy ciezarowe [dowdd:
dokumentacja zdjeciowa (zatgcznik nr 9); informacja techniczna HCVP Z60 (zatgcznik nr 11);

informacja techniczna HCVG viZual (zatgcznik nr 12)].

1.2.3. Brak uzyskania wtasciwej decyzji o pozwoleniu na budowe.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zgodnie z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego
budowa Urzadzenia miata by¢ powigzana z postawieniem stosownej infrastruktury
towarzyszacej, co z kolei musi sie wigzaé z uzyskaniem stosownych zgdéd organow
budowlanych. Budowa infrastruktury towarzyszgcej Urzgdzeniu nie podlega wytgczeniu
z obowigzku uzyskania pozwolenia na budowe. Tym samym wykonawca chcac zrealizowacé
zamowienie obowigzany jest uzyska¢ pozwolenie na budowe. Wyszukiwarka Generalnego
Urzedu Nadzoru Budowlanego (GUNB) pokazuje zas tylko jedng decyzje o pozwoleniu na
budowe w tej lokalizacji. Jest ona z pazdziernika 2016 roku, a wiec co najmniej poéttora roku
przed budowg infrastruktury urzgdzenia objetego referencjami. Oznacza to, ze w dacie
wystawienia referencji MultiControl z catg pewnoscia nie wybudowat infrastruktury

towarzyszgcej dla Urzadzenia [dowdd: wyniki wyszukiwania GUNB (zatgcznik nr 13);



wniosek o dostep do informacji publicznej ws. decyzji budowlanych (zatacznik nr 12)].
Oznacza to, ze daty wskazane w referencjach nie pokrywajg sie ze stanem faktycznym,

a zatem referencje sg wadliwe.

1.2.4. Brak racjonalnej potrzeby instalacji Urzadzenia w Lokalizacji przez MultiControl czy

wystawce referenciji.

Odwotujgcy stwierdzit, iz nie potrafi znalez¢ obiektywnego wyttumaczenia dla instalacji
Urzadzenia w Lokalizacji. Urzgdzenia tego rodzaju sg uzywane niemal wytgcznie do kontroli
celnych lub kontroli bezpieczeinstwa na granicach lub w portach (jak zresztg ma to miejsce
w Postepowaniu). Wystawca referencji Tomac sp. z 0.0. - zgodnie z przedmiotem
dziatalnosci okreslonym w KRS - nie miata zadnego interesu w korzystaniu z Urzgdzenia
[dowdd: KRS Tomac sp. z o.0. (zatgcznik nr 16)]. Niezaleznie od powyzszego wydaje sie, ze
Tomac sp. z 0.0. nie posiada zezwolenia PM na uruchamianie zakupionego Urzadzenia.
Dodatkowo obrazuje to catkowity brak potrzeby posiadania Urzgdzenia przez wystawce
referencji i niskie prawdopodobienstwo, ze Urzgdzenie byto tam kiedykolwiek zainstalowane

[dowdd: wniosek o dostep w trybie informacji publicznej (zatgcznik nr 17)].

Ponadto, zgodnie z raportem handlowym, ktérego przedmiotem byta MultiControl, firma ta
zatrudnia 2 osoby i osiggneta w 2017 r. obr6t 88.000,00 PLN. Poniosta ona takze wysokie
straty oraz oznaczona zostata jako posiadajgca ,stabg zdolnos¢ ptatniczg". W stosunku do
niej ,odradza sie udzielana kredytow". Jedynie na marginesie mozna dodag¢, ze jest to firma
o kapitale zaktadowym 5.000,00 PLN, podobnie zresztg jak wystawca referencji [dowdd:
raport handlowy z dnia 2 sierpnia 2018 r. (zatgcznik nr 18); KRS MultiControl (zatgcznik nr
19); KRS Tomac sp. z 0.0. (zatgcznik nr 16)]. Tym bardziej zastanawiajgce jest ubieganie sie
po raz pierwszy o uzyskanie zaméwienia o wartosci ok. 20.000.000,00 PLN, w szczegdlnosci
biorgc pod uwage, ze wszystkie dotychczasowe zamowienia (analogiczne do tych, dla

ktérych udzielone zostaty referencje) ksztattowy sie w wartosciach wskazanych ponizej:
Lp/Rok/Miejsce/Cena netto/Rodzaj

1/2014 /Potowce/PLN 5.107.360,00/Do samochodoéw ciezarowych
2/2014/Terespol/PLN 17.210.999,00/Do wagondw kolejowych

3/2016/Kuznica/PLN 7.893.456,00/Do samochodow cigzarowych
4/2016/Gronowo/PLN4.155.826,02/Do samochoddw ciezarowych
5/2017/Hrebenne/PLN 8.130.081,30/Do samochodow ciezarowych
6/2017/Koroszczyn/PLN 8.942.782,11/Do samochoddw ciezarowych
7/2018/Dorohusk/PLN 12.558.000,00/Do samochoddw ciezarowych
8/2018/Dorohusk/PLN 18.811.336,00/Do wagondéw kolejowych
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Dodatkowo Odwotujgcy zauwazyt, ze prokurentem MultiControl jest firma PID Polska sp.
z 0.0., ktora to widnieje z kolei jako kluczowy klient zaktadu Slusarskiego mieszczgcego sie

w Lokalizacji [dowod: wycigg z KRS MultiControl (zatgcznik nr 19)].

Ponadto Odwotujgcy podniést, iz istotne w niniejszej sprawie jest réwniez oswiadczenie
Dziatu Centrum RTG - specjalistycznej komorki dziatajgcej w strukturach 1zby Administraciji
Skarbowej w Gdansku, otrzymane w odpowiedzi na zapytanie Odwotujgcego. Dziat ten
zajmuje sie kompleksowo skanerami/przeswietleniami. Dysponuje oprogramowaniem do
interpretacji od wszystkich producentéw, ktérzy byli dostawcami urzgdzeh do przeswietlania
pojazdow dla Krajowej Administracji Skarbowej/Stuzby Celnej. Ponadto, zajmuje sie
wspomaganiem analizy i jej weryfikacjg oraz bierze udziat w ustalaniu kryteribw wymagan
technicznych dla skaneréw. Z ww. oswiadczenia jednoznacznie wynika, ze spétki Tomac sp.
Z 0.0. i MultiControl nie sg znane na rynku Urzadzenh i dotychczas nie funkcjonowaty
w jakichkolwiek postepowaniach prowadzonych przez Krajowg Administracje Skarbowg
w zakresie sprawowania kontroli RTG [dowdd: odpowiedz na zapytanie z Krajowej
Administracji Skarbowej w Gdarisku (zatgcznik nr 19)]. Pokazuje to szerszy kontekst sprawy
oraz dodatkowo uzasadnia brak logicznego uzasadnienia dla montazu Urzgdzenia przez

MultiControl na rzecz wystawcy referenciji.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, iz w wyjasnieniach z dnia 20 sierpnia 2018 r. MultiControl nie
podat nazwy producenta ani modelu urzgdzenia. Podat jedynie model akceleratora.
MutliControl skupito sie na wyjasnieniu dotyczacym energii akceleratora, a nie na
udowodnieniu, ze rzekomo dostarczone urzgdzenie stuzy do przeswietlania samochoddw
ciezarowych. Oznacza to, ze wyjasnienia te sg niewystarczajgce. Do ww. wyjasnien
MultiControl jako zatgcznik zostato zatgczone oswiadczenie wystawcy referencji tj. Tomac
sp. z 0.0. Oswiadczenie jest bardzo lakoniczne. Nie wyjasnia w jaki sposob firma o tak
niskim kapitale zaktadowym (5.000,00 PLN) uzywa specjalistycznego i niezwykle drogiego
(rzedu kilku/kilkudziesieciu milionéw ztotych) urzadzenia do przeswietlania samochodoéw

ciezarowych.

1.3. Odrzucenie oferty.

W ocenie Odwotujgcego przytoczone powyzej okolicznosci przemawiajg za uznaniem, ze
mamy do czynienia z ofertg naruszajgcg dobre obyczaje. Odwotujacy stwierdzit, ze opisana
powyzej dziatalno$¢ spodtki MultiControl nie sprzyja zachowaniu przejrzystosci oraz

czytelnosci postepowania dla innych wykonawcow oraz dla samego Zamawiajgcego.
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1.4. Podsumowanie okolicznosci faktycznych.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci faktyczne potwierdzajgce

zasadnos¢ wniesionego odwotania:

» Wadliwosé referencji natury formalnej:

— MultiControl otrzymat referencje uniemozliwiajgce ich powigzanie z wykazem robdt;

— Wykaz robdét nie wykazuje wszystkich warunkoéw koniecznych do wykazania
warunkéw niezbednych do udziatu w Postepowaniu;

— Referencje zawierajg liczne wady formalne oraz rozbieznosci w stosunku do wykazu
robot oraz protokotu zdawczo-odbiorczego, uniemozliwiajgcych ich powigzanie;

— Referencje oraz wykaz dostaw nie odnoszg sie do wszystkich warunkéw wskazanych
przez Zamawiajgcego w SIWZ;

— Referencje ani wykaz dostaw oraz protokdt zdawczo-odbiorczy nie wskazujg
producenta i modelu Urzgdzenia;

— Nie wskazujg one takze na uzytkownika koncowego, co wskazuje, ze referencje
zostaty wystawione przez niewtasciwy podmiot (miejsce dostawy Urzgdzenia nie jest
w zaden sposéb powigzane z miejscem siedziby czy dziatalnosci wystawcy
referenciji);

— Zaden z ww. dokumentéw nie wykazuje wykonania jakichkolwiek robét budowlanych
infrastruktury towarzyszacej dla Urzadzenia;

— Protokét zdawczo-odbiorczy nie wymienia jakie Urzgdzenia byly przedmiotem
odbiorow. Nie wystepuje Zadne powigzanie wskazanego w nich Urzadzenia
z wykazem dostaw czy referencjami;

— Oswiadczenia sktadane w ramach wyjasnien sg lakoniczne i w zaden sposob nie
precyzjg ww. watpliwosci. Wrecz przeciwnie - zawierajg dodatkowe wady formalne
oraz dotyczg wyjasnienia energii akceleratora, a w zaden sposéb nie udowadniajg, iz
urzadzenie wskazane w referencjach miatoby stuzy¢ przeswietlaniu samochodéw

ciezarowych.

» Wadliwos¢ referencji natury faktycznej (brak nalezyteqo wyjasnienia przez Zamawiajgcego

oraz wprowadzenie w btgd przez MultiControl);

— Ogledziny Lokalizacji potwierdzity, ze nie stwierdzono w niej obecnosci urzadzenia
wskazanego w referencjach;
— Ogledziny Lokalizacji potwierdzity, ze na Lokalizacji nie znajdujg sie przestrzenie

umozliwiajgce prace czy nawet instalacje Urzadzen;
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— Woyszukiwarka Generalnego Urzedu Nadzoru Budowlanego pokazuje tylko jedng
decyzje o pozwoleniu na budowe w Lokalizacji. Okolicznosci faktyczne wskazujg na
to, ze decyzja ta nie dotyczyta budowy infrastruktury towarzyszacej dla Urzadzenia;

— Nie ma zadnej fizycznej, praktycznej, biznesowej czy faktycznej potrzeby, dla ktérej

Urzadzenie miatoby byé zainstalowane w Lokalizacji.

» Pozostate wadliwosci referencji natury faktycznej (brak nalezytego wyjasnienia przez

Zamawiajgceqgo oraz wprowadzenie w btad przez MultiControl:

— Woyjasnienia nie ttumaczg, w jaki sposob firma o tak stabych wynikach finansowych
oraz posiadajgca minimalny kapitat zakfadowy, zatrudniajgca dwie osoby, ma
sprosta¢ wykonaniu zaméwienia o wartosci bliskiej 20.000.000,00 PLN;

— Woystawca referencji nie wskazal w PKD prowadzenia dziatalnosci zwigzanej
Z obstugg Urzgdzen. Podobnie, tego rodzaju dziatalnosci nie wskazat MultiControl;

— Wystepujg znaczne powigzania osobowo - kapitatowe miedzy podmiotami
wykazujgcymi warunki udziatu w Postepowaniu dla MultiControl. W Lokalizacji dziata
jedynie zaktad S$lusarski, ktérego klient jest gwarantem finansowym dla MultiControl
w postepowaniu (PID Polska sp. z 0.0.). PID Polska sp. z 0.0. jest za$ prokurentem
MultiControl,

— Raport handlowy wskazuje na brak mozliwosci finansowych czy organizacyjnych do
realizacji Zaméwienia przez MultiControl;

— Wystawca referencji (Tomac sp. z 0.0.) nie ma stosownych uprawnien do
uruchamiania Urzgdzen. Nie ma zatem mozliwosci korzystania z nich. Nie ma zatem
zadnego wyttumaczenia dla wystawienia przez te spotke referencji (niezaleznie od

wszystkich wadliwosci wskazanych wczes$niej).

2. Uzasadnienie prawne.

Zdaniem Odwotujgcego kluczowym zagadnieniem w niniejszej sprawie jest fakt, ze podmiot
wybrany przez Zamawiajgcego w ramach przeprowadzonego Postepowania nie posiada
stosownych referencji wymaganych w tresci SIWZ. Odwotujgcy stwierdzit, iz brak
przedstawienia stosownych referencji powinien wigza¢ sie z odrzuceniem oferty lub

wykluczeniem podmiotu z Postepowania.

2.1. Zaniechanie odrzucenia oferty ze wzgledu na wadliwo$¢ formalng referenciji.

W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na regulacje art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
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2.2. Zaniechanie wykluczenia MultiControl.

Odwotujgcy wskazat, iz zarzuca zaniechanie wykluczenia MultiControl z Postepowania ze

wzgledu na niespetnienie warunkow udziatu w Postepowaniu.

2.2.1. Wzgledy formalne przemawiajgce za wykluczeniem.

Odwotujgcy stwierdzit, iz o ile w orzecznictwie uznaje sie za dopuszczalne, aby Zamawiajgcy
ograniczali sie do badania tzw. ,prawdy formalnej" (co de facto oznacza wytgcznie badanie
przedstawienia cato$ci wymaganej dokumentaciji), o tyle okolicznosci wskazane w czesci
dotyczgcej uzasadnienia faktycznego powyzej jednoznacznie przesgdzajg, ze referencje
oraz wykaz dostaw czy tez protokét zdawczo odbiorczy zostaty wystawione wadliwie oraz
zawierajg liczne braki formalne. Z catg za$§ pewnos$cig uniemozliwiajg ich skuteczne
powigzanie miedzy sobg. Odwotujgcy powotujgc sie na stanowisko przedstawione
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 13 czerwca 2011 r. KIO 1127/11),
zgodnie z ktérym brak mozliwosci powigzania wykazu robot z referencjami swiadczy o braku
ich skutecznego przedtozenia, stwierdzit, iz analizowanym przypadku, na podstawie Wykazu
przedstawionego przez MultiControl oraz dotgczonych referencji nalezy uzna¢, ze wymaég ten

nie zostat spetniony.

2.2.2. Wzgledy faktyczne przemawiajace za wykluczeniem.

Odwotujgcy wskazat, iz to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia tego, ze
spetnia on warunki opisane przez zamawiajgcego, i to on ponosi konsekwencje (w postaci
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia) niewypetnienia tego
obowigzku (wyrok KIO z dnia 23 marca 2016 r. KIO 338/16). Zamawiajgcy jest zas
zobowigzany do weryfikacji, czy zachodzi podstawa wykluczenia, co nastepuje na podstawie
ztozonych przez wykonawce oswiadczen. Jezeli zamawiajgcy uzyska dowody przeczgce
o$wiadczeniu, powinien uwzgledni¢ je podejmujgc odpowiednig decyzje o wykluczeniu.
Odwotujgcy powotat sie na stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r.
KIO 576/17, zgodnie z ktérym aby mogto dojs¢ do podwazenia o$wiadczen, ujetych
i przedstawionych w jakimkolwiek dokumencie sktadanym na potwierdzenie warunkow,
powinny zosta¢ przedstawione dowody spoza dokumentacji postepowania (spoza treSci
wniosku lub oferty ztozonej w postepowaniu, jak rowniez spoza korespondencji pomiedzy
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia a podmiotem zamawiajgcym).
Wowczas na skutek swego rodzaju "wyjscia" poza informacje dostepne w ramach
postepowania dochodzi do wykazania rzeczywistego stanu rzeczy podwazZajgcego Stan
wiedzy dostepny podmiotowi zamawiajgcemu w postepowaniu. Odwotujgcy stwierdzit, iz

przedstawit wszelkie dowody przemawiajgce za zasadnoscig odwotania, a zatem sprostat
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spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodowemu, wykazujgc rzeczywisty stan rzeczy,

obrazujac, ze MultiControl nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamowienia.

2.3. Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zarzucit MultiControl wprowadzenie Zamawiajgcego w btad,
o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ewentualnie w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp. Jako uzasadnienie prawne ww. zarzutow Odwotujgcy przytoczyt twierdzenia zawarte
w uzasadnieniach wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej (z dnia 2 listopada 2017 r. KIO
2014/17; z dnia 10 stycznia 2018 r. KIO 2686/17; z dnia 19 czerwca 2017 r. KIO 1058/17;
z dnia 20 marca 2017 r. KIO 382/17; z dnia 19 czerwca 2017 r. KIO 1058/17; z dnia
2 stycznia 2018 r. KIO 265/17 oraz z dnia 10 lipca 2017 r. KIO 1257/17).

2.4. Czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy stwierdzit, iz wskazane wczesniej argumenty w catosci uzasadniajg réwniez
twierdzenie, iz ztozenie oferty przez MultiControl stanowi jednoczesnie czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisébw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Sgdu Najwyzszego przedstawione w wyroku z dnia
9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 44/09, zgodnie z ktérym art. 3 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji moze stanowi¢ samodzielng podstawe uznania okreslonego

zachowania za czyn nieuczciwej konkurenciji.

2.5. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentagiji.

Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy zauwazwt, iz przepisy
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy i naktadajg na
zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do uzupetnienia oS$wiadczen
i dokumentow oraz do ich wyjasnienia (wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2013 r. KIO 719/13). Za
"nieztozone" uznaje sie nie tylko takie dokumenty, ktérych w ogdle nie zatgczono do oferty,
ale i takie, woparciu o ktére nie sposob ustalic faktu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. (...) Skoro procedure sanacyjng z art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien
publicznych uruchamia sie w przypadku, gdy wykonawca w ogdle nie sktada wymaganych
dokumentéw, to tym bardziej nalezy jg zastosowac¢ wobec wykonawcy, ktory starat sie
wykazac spetnienie warunku sktadajgc dokumenty niedoskonate (...). Niezaleznie od tego,
czy zostanie to zakwalifikowane jako btgd w dokumencie, czy jako brak dokumentu, istnieje
obowigzek wezwania o uzupetnienia (wyrok KIO z 21 czerwca 2013 r. KIO 1375/13).
Oznacza to, ze Zamawiajgcy powinien wezwaé¢ do uzupetnienia MultiControl poprzez
wskazanie, czy spetnia warunki wskazane w V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ w zakresie budowy

infrastruktury niezbednej do funkcjonowania urzadzenia o wartoSci nie mniejszej niz
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10.000.000,00 PLN brutto, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
czego Zamawiajgcy zaniechal, w szczegolnosci biorgc pod uwage wadliwosci referencii
opisane szerzej w cz. 1 niniejszego odwotania, w tym w szczegolnosci w zakresie braku

wybudowania infrastruktury towarzyszgce;j.

2.6. Wadliwos¢ procedury wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia udzielone przez MultiControl w Zzaden sposob nie
wyjasniaty watpliwosci przedstawionych przez Zamawiajgcego. W szczegolnosci,
wyjasnienia koncentrujg sie na kwestii energii akceleratora, a nie na wykazaniu, ze
Urzadzenia MultiControl stuzg do przes$wietlania samochoddéw cigezarowych. Udzielenie
wyjasnien niewystarczajgcych do wykazania Zamawiajgcemu spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu moze by¢ potraktowane tak, jak nieudzielenie wyjasnien. To zas moze
skutkowa¢ wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw (wyrok KIO z dnia 4 lutego 2014 r. KIO
62/14; ponadto Odwotujgcy powotat sie na stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 23
listopada 2018 r. KIO 2356/17 oraz z dnia 5 kwietnia 2017 r. KIO 549/17).

Ponadto, na rozprawie przed lzbg, Odwolujgcy uzupetnit zarzuty odwotania o zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu 36a ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy MultiControl sp. z 0.0., ktéry zamierza zleci¢
catos¢ prac podwykonawcy. Uzasadniajgc ww. zarzut Odwotujgcy stwierdzit, iz w tresci
pisma procesowego wykonawca MultiControl sp. z o0.0. wskazat na wspolprace z
Narodowym Centrum Badan Jadrowych, co jest sprzeczne z zakresem prac deklarowanym
przez niego w ofercie. Odwotujgcy dodat, iz nie jest to zarzut spézniony, albowiem dopiero w
zwigzku ze ztozeniem przez Przystepujgcego pisma procesowego powzigt informacje

stanowigce podstawe zarzutu.

Il. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 5 wrzesnia 2018 r. wykonawca MultiControl
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lublinie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujagcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez

sporne.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia wykonawcy MultiControl spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie (dalej jako ,Przystepujgcy”) do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania, a ponadto:
dokumenty zilozone przez Odwotujgcego: kopia przyktadowego protokotu zdawczo -
odbiorczego Odwotujgcego (DO1), wydruk z portalu internetowego Bujalski.pl — Warsztat
Slusarski (DO2), dokumentacja zdjeciowa - ul. Chetmzynska 223 w Warszawie - miejsce
instalacji Urzadzenia (DO3), informacja techniczna HCVP 260 (DO4), informacja techniczna
HCVP e series (DO5), wyniki wyszukiwania GUNB — wydruk ze strony internetowej (DOB6),
wniosek o dostep do informacji publicznej z dnia 29 sierpnia 2018 r. adresowany do
Prezydenta Miasta Warszawa — Rembertéw /wydruk/ (DO7), informacja odpowiadajgca
odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcow (KRS) MultiControl (DO8), informacja
odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsigbiorcow (KRS) Tomac sp. z o.0.
(DO9), wniosek o dostep do informaciji publicznej z dnia 29 sierpnia 2018 r. adresowany do
Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki /wydruk/ (DO10), raport handlowy dotyczacy
MultiControl sp. z 0.0. z dnia 2 sierpnia 2018 r. (DO11), wniosek o udzielenie odpowiedzi
z dnia 29 sierpnia 2018 r. adresowany do Izby Administracji Skarbowej w Gdansku Dziat
Centrum RTG wraz z odpowiedzig Krajowej Administracji Skarbowej — Izby Administracji
Skarbowej w Gdansku z dnia 30 sierpnia 2018 r. znak: 2201-RTG.070.11.2018.2 /wydruki/
(DO12a i 12b); odpowiedz mailowa z dnia 7 wrzesnia 2018 r. na wniosek o dostep do
informaciji publicznej z dnia 29 sierpnia 2018 r. adresowany do Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki (DO13), kopia decyzji Starosty Tomaszowskiego z dnia 24 pazdziernika 2017 r. nr
AB.6740.421.2017 (DO14), specyfikacja funkcjonalno — techniczna dla urzgdzenia RTG
zlokalizowanego na terenie Terminala Samochodowego w Koroszczynie — zatgcznik nr 2 do
SIWZ w postepowaniu o nr 0601-1LZ.260.10.2017 (DO15), kopia pisma Burmistrza Dzielnicy
Rembertéw Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 10 wrzeé$nia 2018 r. (znak: UD-
VIIILWOD.1431.121.2018.KRS) wraz zatgcznikami, tj. kopiami decyzji: nr 24/2015 z dnia 19
lutego 2015 r., nr 6/2016 z dnia 27 stycznia 2016 r., nr 169/2016 z dnia 3 listopada 2016 r.
oraz nr 9/2014 z dnia 14 stycznia 2014 r. (DO16), zdjecie obiektu zlokalizowanego pod

adresem ul. Chetmzynska 223 w Warszawie (DO17), informacja techniczna akceleratora
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Linatron-M3 & M3A (DO18), kopia decyzji Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki —
zezwolenie Nr D-16973 z dnia 9 pazdziernika 2008 r. wraz z kopig aneksu nr 1 z dnia 27
czerwca 2017 r. i kopig aneksu nr 2 z dnia 24 stycznia 2018 r. (DO19) oraz informacja
techniczna urzadzenia HCVP 3024 (DO20); dokumenty ztozone przez Zamawiajgcego:
zdjecia budynkoéw, w ktorych zainstalowano urzadzenia rentgenowskie w Budzisku i Kuznicy
Biatostockiej (DZ1) oraz dokument ztozony przez Przystepujgcego: oswiadczenie ztozone

w imieniu Tomac sp. z 0.0. z dnia 10 wrzesnia 2018 r. (DP1).

W poczet materiatu dowodowego nie zostat zaliczony zatgczony do odwotania wydruk ze
strony internetowe] https://www.as-e.com/products/drive-through/product/sentry-portal oraz
https://www.as-e.com/products/drive-through/product/rapiscan-eagle-p25, w zwigzku z tym,
ze zostat on zlozony wylgcznie w angielskiej wersji jezykowej, bez ttumaczenia na jezyk
polski, a zatem niezgodnie z §19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U.
z 2018 r. poz. 1092). Natomiast ztozony na rozprawie dokument zawierajgcy zestawienie
postepowan o udzielenie zamowienia na dostawe urzadzenia RTG zostat zakwalifikowany

jako stanowisko wtasne Odwotujgcego.
Na podstawie dokumentacji Postepowania |zba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuje:

Warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej zostat
przez Zamawiajgcego okreslony w rozdziale V ust. 1 pkt 2 lit. ¢ SIWZ jako wykonanie co
najmniej jednej dostawy wraz z instalacjg i uruchomieniem wysokoenergetycznego
urzadzenia rentgenowskiego (z wylaczeniem urzadzenia zainstalowanego na podwoziu
samochodowym) do przeswietlania samochoddw ciezarowych, lub wagonéw kolejowych lub
konteneréw, wraz z budowg infrastruktury niezbednej do funkcjonowania urzadzenia,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.

Zgodnie z postanowieniem zawartym w rozdziale VI ust. 3 pkt 1 SIWZ w celu potwierdzenia
spetniania warunku posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawca, ktorego
oferta zostata oceniona najwyzej, obowigzany jest do ztozenia na wezwanie Zamawiajgcego
wykazu zawierajgcego co najmniej jedng dostawe wraz z instalacjg i uruchomieniem
wysokoenergetycznego  urzadzenia rentgenowskiego (z  wylgczeniem  urzadzen
zainstalowanych na podwoziu samochodowym) do przeswietlania samochodéw
ciezarowych, lub wagondéw kolejowych lub konteneréw, wraz z budowg infrastruktury
niezbednej do funkcjonowania urzgdzenia, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz

Z podaniem jego przedmiotu, dat wykonania i podmiotu, na rzecz ktérego dostawa zostata
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wykonana, oraz zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy ta dostawa zostata wykonana
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego dostawa byta wykonywana, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac

tych dokumentow — oswiadczenie Wykonawcy.
W Postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty — przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego.

Pismem z dnia 3 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.
26 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia dokumentéw i oswiadczen, o ktdrych mowa w rozdziale VI
ust. 3 SIWZ, w tym okreslonych w rozdziale VI ust. 3 pkt 1 SIWZ.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy udzielit pismem z dnia 10 sierpnia 2018 r.
sktadajgc jako zatgczniki do ww. pisma miedzy innymi nastepujgce dokumenty: ,1. Wykaz
wykonanych dostaw wraz kopig referencji oraz kopig protokotu odbioru — potwierdzone za

zgodnos$¢ z oryginatem”.
W wykazie zostata wskazana nastepujgca ustuga:

Lp./Przedmiot dostawy/Podmiot na rzecz ktérego dostawy =zostaly wykonane/Data

wykonania dostawy

1./Dostawa wysokoenergetycznego urzadzenia rentgenowskiego wykorzystywanego do
przeswietlania samochodéw ciezarowych wraz z instalacjg, budowa infrastruktury

towarzyszgcej, uruchomieniem oraz szkoleniem personelu.
W dokumencie referencji z dnia 16 lipca 2018 r. zawarto o$wiadczenie o nastepujgcej tresci:

W imieniu Tomac sp. z 0.0. o$wiadczam, ze MultiControl sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie
nalezycie i rzetelnie wywigzata sie ze swoich zobowigzan wynikajgcych z umowy z dnia
30.03.2018 zapewniajgc Tomac sp. z 0.0. dostawe z instalacjg, i uruchomieniem urzgdzenia
rentgenowskiego do prze$wietlania samochodow ciezarowych o mocy 3 MeV wraz z budowg

niezbednej infrastruktury oraz szkoleniem personelu.

Ogot obowigzkéw umownych MultiControl sp. z 0.0. zostat protokolarnie odebrany bez uwag
w dniu 12.07.2018 r.

Rekomendujemy MultiControl sp. z o.0. jako rzetelnego dostawce tego typu urzgdzen.”

Pismem z dnia 20 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.

26 ust. 4 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien w nastepujgcym zakresie:

-~ CZy urzgdzenie rentgenowskie, dostarczone przez Wykonawce na rzecz Tomac Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (przedtozony przez Wykonawce protokét odbioru technicznego

urzgdzenia z dnia 12.07.2018 r.), moze stuzy¢ do przeswietlania samochodow ciezarowych,
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- jaki jest zakres mocy akceleratora typ Lillyput 4/6 i czy bedzie on miat zdolno$¢ odrdzniania
materiatow o rdznej liczbie atomowej — pozwalajgcej na identyfikacje materiatow

organicznych i nieorganicznych”.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy udzielit pismem z dnia 22 sierpnia 2018 r.
W pkt 1 ww. pisma Przystepujgcy potwierdzit, iz dostarczone przez MultiControl sp. z 0.0. na
rzecz Tomac sp. z 0.0. urzgdzenie rentgenowskie jest urzgdzeniem o przeznaczeniu do
prze$wietlania samochodéw ciezarowych. Udzielone w tym zakresie wyjadnienia zostaty
uzupetnione dodatkowym oswiadczeniem ztozonym w imieniu Tomac sp. z 0.0. dotyczagcym
przeznaczenia i sposobu wykorzystywania urzgdzenia przez nabywce. W pkt 2 ww. pisma
Przystepujacy udzielit wyjasnien w zakresie akceleratora typ Lillyput 4/6 (uzupetniajac je

wyciggiem z dokumentacji technicznej urzadzenia).

Pismem 2z dnia 23 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

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

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty MultiControl, ktory ziozyt oferte  wybrang przez

Zamawiajgceqo, pomimo braku spetnienia warunkéw udziatlu w Postepowaniu przez
MultiControl.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie
za odrzucong. Natomiast w mysl art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Z ww. przepisdéw wynika, iz
stwierdzenie przez Zamawiajgcego faktu niespetnienia przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu stanowi podstawe powziecia decyzji o jego wykluczeniu, a nie o odrzuceniu
oferty. Natomiast konsekwencjg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest uznanie jego

oferty za odrzucona.

W Postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wykluczenia Przystepujgcego
z Postepowania, a w konsekwencji brak byto podstaw do uznania oferty tego wykonawcy za
odrzucong. Tym samym dziatanie Zamawiajgcego nie byto sprzeczne z przywotanymi przez
Odwotujgcego przepisami ustawy Pzp. Ponadto, jezeli traktowac niniejszy zarzut jako
konsekwencje innego zarzutu postawionego przez Odwotujgcego, tj. zarzutu naruszenia art.

24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2), to takze w tym przypadku —
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wobec nie uwzglednienia przez lzbe drugiego z wymienionych zarzutéw zarzut naruszenia
art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp nie mogt zostaC przez lzbe

uwzgledniony.

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

MultiControl nieodpowiadajgcej wymogom, o ktérych mowa w rozdziale V pkt 1 ust. 2 c)

SIWZ, zgodnie z ktérym o udzielenie zamoéwienia moga ubiegaé¢ sie wykonawcy, ktérzy

wykonali co najmniej jedng dostawe wraz z instalacja i uruchomieniem

wysokoenergetycznego urzadzenia rentgenowskiego (z  wylgczeniem  urzgdzenia

zainstalowanego na podwoziu samochodowym) do przeswietlenia samochoddéw ciezarowych

lub wagondéw kolejowych lub konteneréw, wraz z budowag infrastruktury niezbednej do

funkcjonowania urzadzenia o wartosci nie mniejszej niz 10.000,000,00 PLN brutto, w okresie

ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, ajezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zas MultiControl nie wykazat, ze zlozona oferta

odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamodwienia, co do jakos$ci oraz innych

elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym

interesy Zamawiajaceqo;

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi podstawe odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej oferta nie odpowiadajgca tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia SIWZ. Odmiennos¢ ta moze przejawiaé sie przede wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobie jego realizacji, tj. polegaé na
niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na
siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w SIWZ i ktérego
przyjecia oczekuje. Moze przejawiac sie tez w innym sposobie sporzgdzenia oferty, niz zgdat
zamawiajgcy, z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec
wymagania co do treéci oferty, a nie wymagania co do jej formy (tak np. w wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej: z 13 listopada 2013 r. KIO 2478/13, z 5 kwietnia 2017 r. KIO
501/17, z 12 stycznia 2018 r. KIO 2739/17 oraz z 24 lipca 2018 r. KIO 1339/18).

Odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotat sie nie do
okolicznosci zwigzanych z trescig zobowigzania Przystepujgcego odnoszgcego sie do
przedmiotu zamoéwienia, na ktére Postepowanie jest prowadzone, lecz do okolicznosci

zwigzanych z jednym z warunkéw udziatu w Postepowania. Brak potwierdzenia spetniania
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warunkéw udzialu w postepowaniu stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy

z postepowania, a nie odrzucenia jego oferty.

W konsekwencji powyzszego, wobec braku wykazania i udowodnienia jakichkolwiek

okolicznoéci dotyczgcych wadliwej tresci zobowigzania lub wadliwego sposobu sporzadzenia

oferty w zakresie dotyczacym tego zobowigzania, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uznac¢ za niezasadny.

Zarzuty:

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy

Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia MultiControl z Postepowania, pomimo tego, ze

wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa

w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢c) SIWZ, zgodnie z ktérym o udzielenie zamoéwienia moga

ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy wykonali co najmniej jedng dostawe wraz z instalacjg

i uruchomieniem wysokoenergetycznego urzgdzenia rentgenowskiego (z wytaczeniem

urzadzenia zainstalowanego na podwoziu samochodowym) do przeswietlenia

samochodéw ciezarowych lub wagonow kolejowych lub konteneréw, wraz z budowa

infrastruktury niezbednej do funkcjonowania urzadzenia o warto$ci nie mniejszej niz

10.000.000,00 PLN brutto, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, a tym samym

nie spetit warunkéw udziatu w Postepowaniu, a w konsekwencji wadliwe wybranie

oferty tego wykonawcy;

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

MultiControl, pomimo ze zostata ona ziozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurenciji w rozumieniu Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j, Dz.U. z 2018

r. poz. 419) jako wprowadzajgca w btad Zamawiajaceqo;

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy

Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia MultiControl z Postepowania, pomimo tego, ze

wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

Zamawiajacego w bfad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu

w Postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ, a w konsekwencji

wadliwe wybranie oferty teqgo wykonawcy;

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17) wzw. z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie wykluczenia MultiControl z Postepowania mimo faktu, iz

wykonawca ten lekkomyslnie lub niedbale przedstawit informacje wprowadzajgce w biad

Zamawiajgcego, mogace mieé¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajacego, zwigzane ze spetnieniem warunkéw, o ktérych mowa w rozdziale V pkt
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1 ust. 2 ¢) SIWZ, a mianowicie, iz MultiControl spetnia ww. warunki, a w konsekwengji

wadliwe wybranie oferty teqgo wykonawcy.

Ww. zarzuty zostang omodwienie fgcznie w zwigzku z tym, iz Odwotujgcy wywodzi je z tej
samej okolicznosci, jakg jest brak wykonania przez Przystepujgcego dostawy spetniajgcej
wymogi postawione przez Zamawiajgcego w rozdziale V pkt 1 ust. 2 c¢) SIWZ, co
w konsekwencji $wiadczy o niespetnianiu przez Przystepujgcego warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w ww. postanowieniu SIWZ, a ztozenie przez Przystepujgcego
oswiadczenia o0 spetnianiu tego warunku nalezy zdaniem Odwotujgcego uzna¢ za
wprowadzenie Zamawiajgcego w biad, stanowigce po pierwsze podstawe wykluczenia
Przystepujgcego z Postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp,

a po drugie — czyn nieuczciwej konkurenciji.

Na wstepie, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2012 r. sygn. akt
KIO 54/12 nalezy wskazac, iz "Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra
z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby
Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznos$ci, zas tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia
1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt
V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11)."

Ponadto, jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w trakcie
postepowania odwotawczego to odwotujgcy kwestionuje podjete przez zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie¢ z podjetymi
czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp to na odwotujgcym, w pierwszej kolejnosci, cigzy ciezar dowiedzenia,

ze stanowisko zamawiajgcego jest nieprawidiowe.

Na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w Postepowaniu wskazanego w rozdziale V

pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ Zamawiajgcy zgdat ztozenia wykazu zawierajgcego co najmniej jedng
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dostawe, o ktérej mowa w ww. postanowieniu SIWZ, wraz z podaniem jej przedmiotu, daty
wykonania i podmiotu, na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy ta dostawa zostata wykonana nalezycie. W toku Postepowania,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy ztozyt wymagane oswiadczenia
i dokumenty, tj. wykaz wykonanych dostaw wraz kopig referencji oraz kopig protokotu
odbioru, ktore zostaty potwierdzone za zgodnosS¢ z oryginatem. W zakresie w jakim
Zamawiajgcy miat watpliwoéci, tj. w odniesieniu do tego, czy urzgdzenie bedace
przedmiotem referencyjnej dostawy moze stuzy¢ do przeswietlana samochoddéw
ciezarowych oraz w odniesieniu do parametrow i wtadciwosci akceleratora, Przystepujgcy
zostat wezwany do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Udzielajgc
odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktorych potwierdzit, iz
dostarczone przez niego na rzecz Tomac sp. z 0.0. urzadzenie rentgenowskie jest
urzgdzeniem o przeznaczeniu do przeswietlania samochodow ciezarowych, co zostato
uzupetnione dodatkowym os$wiadczeniem ziozonym w imieniu Tomac sp. z 0.0.
Przystepujgcy ztozyt réwniez wyjasnienia w odniesieniu do parametrow i wiasciwosci

akceleratora.

Majgc na uwadze powyzsze, tj. ze Przystepujgcy ztozyt w Postepowaniu oswiadczenia
i dokumenty wymagane zgodnie z SIWZ na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jak i ztozyt wyjasnienia na
wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, Odwotujgcy
stawiajgc ww. zarzuty obowigzany byt udowodnié, iz w rzeczywistosci Przystepujgcy nie
zrealizowat dostawy spetniajgcej wymogi okreslone w warunku udziatu w Postepowaniu,
a ztozone w tym zakresie o$wiadczenia zawierajg informacje niezgodne z rzeczywistoscia.
W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu. Ztozone
przez Odwotujgcego dokumenty nie potwierdzajg podnoszonej przez niego okolicznosci,
tj. niespetnienia przez Przystepujgcego warunku udzialu w Postepowaniu wskazanego
w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ i tym samym nie stanowig dowodu swiadczacego

0 nieprawdziwo$ci ztozonych oswiadczen.

W szczegdlnosci ze ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie dowodu w postaci
informacji technicznej urzadzenia HCVP 3025 (dowdd DO20), ktére zdaniem Odwotujgcego
mogto by¢ przedmiotem dostawy referencyjnej wskazanej przez Przystepujacego, wynika, iz
urzgdzenie to moze byC przeznaczone miedzy innymi do skanowania ciezarowek.
Okolicznos¢ ta nie tylko nie swiadczy o braku spetnienia przez dostawe wskazang przez
Przystepujgcego jednego z wymogow zawartych w opisie warunku udziatu w Postepowaniu
(,do przeswietlania samochoddéw ciezarowych”), lecz wrecz zdaje sie spetnienie tego

wymogu uprawdopodabniaé. Ztozone przez Odwotujgcego (zaréwno wraz z odwotaniem, jak
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i na rozprawie) zdjecia obiektow znajdujacych sie w lokalizacji stanowigcej miejsce dostawy
referencyjnej (dowody DO3 oraz DO17) nie dowodzg podnoszonego przez Odwotujgcego
twierdzenia co do braku mozliwosci zainstalowania w tej lokalizacji wysokoenergetycznego
urzadzenia skanujgcego do przeswietlania samochoddw ciezarowych. Po pierwsze,
ww. zdjecia nie stanowig dowodu potwierdzajgcego rzeczywiste wymiary znajdujgcych sie na
nich obiektow. Po drugie, doktadne miejsce zainstalowania urzadzenia na terenie objetym
adresem ul. Chetmzynska 223 w Warszawie stanowi wytgcznie przypuszczenie ze strony
Odwotujgcego, albowiem nie wynika to z Zzadnego z dokumentow ztozonych
w Postepowaniu. Po trzecie, z dowodu ztozonego przez Odwotujacego, tj. dokumentacji
technicznej urzgdzenia HCVP 3025 wynika, iz ,dzieki modutowej konstrukcji, HCVP 3025,
moze by¢ wyposazony w portale mechaniczne o réznych rozmiarach, aby skanowac rézne
obcigzenia, od palety po ciezarowki.” Wysokos¢ urzadzenia moze by¢ zatem rézna, co
pozostaje w zgodnosci z nazwg parametru, do ktérego odnosi sie wysoko$¢ 4,5 m, fj.
.maksymalna wysoko$¢ ponizej portalu”. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy nie
przedstawit dowodow potwierdzajgcych z jednej strony wysokos¢ samego urzgdzenia HCVP
3025 (na rozprawie stwierdzit jedynie, iz do wysokosci 4,5 m [bedgcej wysokoscig
maksymalng] nalezy dodaé¢ ok. 0,5 m, jednakze twierdzenie to nie zostato poparte zadnym
dowodem), a z drugiej strony nie zostata réwniez wykazana przez Odwotujgcego wysokosé
pojazdéw zaliczanych do samochodéw ciezarowych, ktorg nalezatoby przyjgé w tym
przypadku. Wymaga przy tym zauwazenia, iz w postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy nie
sprecyzowat pojecia samochodu ciezarowego, jakim postuzyt sie w ramach opisu warunku
udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Sposobu
rozumienia tego pojecia nie mozna réwniez odnie$¢ do opisu przedmiotu zamowienia, na
ktére prowadzone jest Postepowanie, albowiem przedmiotem tym jest dostawa i montaz
urzgdzenia do przeswietlania wagondéw kolejowych, a nie samochoddéw ciezarowych. Jak na
przyktad wynika to z przepisdw rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 27 wrzes$nia
2003 r. w sprawie szczegdtowych czynnosci organdw w sprawach zwigzanych z
dopuszczeniem pojazdu do ruchu oraz wzoréw dokumentdéw w tych sprawach (Dz.U. z 2016
r. poz. 1088, ze zm.) do rodzaju pojazdu ,samochod ciezarowy” zalicza sie nastepujgce
podrodzaje pojazdow: skrzynia, furgon, wywrotka, pojemnik, cysterna, skrzynia/zuraw,
furgon/podest, ciezarowo-osobowy, terenowy, wielozadaniowy, van oraz ,inny” (zatgcznik nr
4 Klasyfikacja pojazdéw, tabela nr 1 — Rodzaje i podrodzaje pojazdow). W konsekwencji
powyzszego nie sg w ogole znane dokfadne dane, ktore miatyby zostaC przyjete do
przeprowadzenia obliczen majgcych potwierdzi¢ nieprawdziwos¢ oswiadczen ztozonych

przez Przystepujgcego. Ww. dowody nie stanowity zatem w ocenie lzby potwierdzenia
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podnoszonych przez Odwoltujgcego twierdzen odnosnie braku mozliwosci instalacji

urzgdzenia w lokalizacji wskazanej przez Przystepujgcego.

Odnoszgc sie do dowodow w postaci kopii pisma Burmistrza Dzielnicy Rembertéw Miasta
Stotecznego  Warszawy z  dnia 10  wrzesnia 2018 r. (znak: uD-
VIILWOD.1431.121.2018.KRS) wraz zatgcznikami, tj. kopiami decyzji: nr 24/2015 z dnia 19
lutego 2015 r., nr 6/2016 z dnia 27 stycznia 2016 r., nr 169/2016 z dnia 3 listopada 2016 r.
oraz nr 9/2014 z dnia 14 stycznia 2014 r. (DO16), wydruku ze strony internetowej - wyniki
wyszukiwania GUNB (DO6), kopii decyzji Starosty Tomaszowskiego z dnia 24 pazdziernika
2017 r. nr AB.6740.421.2017 (DO14), specyfikacji funkcjonalno — technicznej dla urzgdzenia
RTG zlokalizowanego na terenie Terminala Samochodowego w Koroszczynie — zatgcznik nr
2 do SIWZ w postepowaniu o nr 0601-I1LZ.260.10.2017 (DO15) - nalezy wskazac, iz w tresci
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
Zamawiajgcy nie postawit konkretnych wymagan co do infrastruktury niezbednej do
funkcjonowania urzgdzenia. Wymogi co do samego urzadzenia zostaly zawarte w opisie
warunku. Nie jest uprawnione uzupetnianie tego warunku o jeszcze inne wymagania, nie
ujete w jego opisie zawartym w SIWZ, w tym na podstawie tresci SIWZ obowigzujgcych
w innych postepowaniach (dowod DO15 oraz zestawienie tresci warunku dotyczacego
doswiadczenia w podobnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, jakie
zostato przedstawione przez Zamawiajgcego na rozprawie). Zgodnie z postanowieniem
zawartym w rozdziale V ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Zamawiajgcy wymagat, aby urzgdzenie bedgce
przedmiotem dostawy byto: wysokoenergetyczne, rentgenowskie oraz do przeswietlania
samochodoéw ciezarowych lub wagondw kolejowych lub konteneréw, a dostawie tego
urzgdzenia miata towarzyszy¢ jego instalacja i uruchomienie oraz budowa infrastruktury
niezbednej do funkcjonowania urzgdzenia. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie dopuscit
urzagdzen zainstalowanych na podwoziu samochodowym. Z tresci przedmiotowego warunku
wynika zatem, iz przedmiotem dostawy mogto by¢ kazde urzadzenie (w tym urzgdzenie
przestawne), spetniajgce ww. wymogi, za wyjgtkiem urzadzenia zainstalowanego na
podwoziu samochodowym. W konsekwencji, o tym jaka infrastruktura byta niezbedna do
funkcjonowania danego urzadzenia decydowat rodzaj urzgdzenia bedgcego przedmiotem
dostawy. TreS¢ ww. opisu warunku nie wytgczata urzadzenia przestawnego, ktére zgodnie z
oswiadczeniem petnomocnika Przystepujgcego ztozonego na rozprawie byto przedmiotem
dostawy referencyjnej. Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw potwierdzajgcych, iz takze
instalacja urzgdzenia przestawnego wymaga w kazdym przypadku budowy infrastruktury, na
ktorg konieczne jest uzyskanie pozwolenia na budowe. Infrastruktura, jaka byta wybudowana
w ramach dostawy, na ktorg powotuje sie Przystepujgcy, zostata wskazania w oswiadczeniu

ztozonym jako zatgcznik do pisma procesowego. Zgodnie z tym osSwiadczeniem
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(podpisanym w imieniu Tomac sp. z 0.0.) na infrastrukture tg sktadaty sie w szczegdlnosci:
mur z ptyt betonowych, instalacje elektryczne oraz instalacje sygnatowe. Na rozprawie
petnomocnik Przystepujgcego wyjasnit, iz budowa ww. infrastruktury nie wymagata
uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe — jako podstawe prawng wskazat art. 29 ust. 1
pkt 20 i 23 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2018 r. poz. 1202, ze
zm.) Zgodnie z tymi przepisami pozwolenia na budowe nie wymaga budowa: przytgczy:
elektroenergetycznych, wodociggowych, kanalizacyjnych, gazowych, cieplnych
i telekomunikacyjnych (pkt 20) oraz ogrodzen (23). Odwotujacy zakwestionowat mozliwos¢
skorzystania przez Przystepujgcego z ww. wylgczen od wymogu uzyskania decyzji
0 pozwoleniu na budowe, powotujgc sie na przepis art. 3 pkt 3 ustawy Prawo budowlane
(w odniesieniu do budowy muru). Kwalifikacja ww. elementdéw infrastruktury pod katem
obowigzku uzyskania pozwolenia na budowe, zwolnienia z tego obowigzku czy tez
obowigzku dokonania zgtoszenia w ocenie Izby wykracza poza ramy niniejszego
postepowania odwotawczego, zwazywszy iz: Po pierwsze brak jest doktadnych informac;ji
dotyczgcych ww. muru stanowigcego element infrastruktury towarzyszgcej urzadzeniu
bedagcemu przedmiotem dostawy Przystepujgcego. Po drugie i przede wszystkim,
okoliczno$¢ budowy ww. elementu zostata potwierdzona ztozonym oswiadczeniem.
Okolicznos¢, czy budowie tego elementu infrastruktury towarzyszyto dopetnienie
niezbednych formalnosci administracyjnych nie ma istotnego znaczenia w kontekscie
prowadzonego Postepowania, jak i postawionego zarzutu, albowiem Odwotujgcy nie
przedstawit dowodu potwierdzajgcego, iz oswiadczenie co do budowy muru jest

nieprawdziwe.

Odnoszgc sie do pozostatych dowoddw, nie oméwionych powyzej, nalezy wskazac, co

nastepuje:

— kopia przyktadowego protokotu zdawczo - odbiorczego Odwotujgcego (DO1) —
dokument ten moze potwierdzac jedynie tresci w nim zawarte; z okolicznosci, iz protokot
zdawczo — odbiorczy o takiej tresci zostat podpisany przez Odwotujgcego nie nalezy
wyciggac¢ generalnych wnioskow co do obligatoryjnej tresci kazdego protokotu zdawczo -
odbiorczego odnoszacego sie do podobnego przedmiotu dostawy, a tym bardziej nie
jest uprawniony wniosek, iz skoro protokot podpisany przez Przystepujgcego nie zostat
sporzgdzony doktadnie w taki sposdb jak protokdt Odwotujgcego to znaczy, ze protokét
Przystepujgcego jest wadliwy;

— wydruk z portalu internetowego Bujalski.pl — Warsztat Slusarski (DO2) — informacje
zawarte na portalu internetowym moga co najwyzej stanowi¢ potwierdzenie tego, iz pod

adresem ul. Chetmzynska 223 w Warszawie miedzy innymi prowadzony jest warsztat
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Slusarski, nie potwierdzajg natomiast tezy prezentowanej przez Odwotujgcego, iz na
terenie objetym ww. adresem nie mogto zostac zainstalowane urzadzenie;

informacja techniczna HCVP Z60 (DO4) oraz informacja techniczna HCVP e series
(DO5) — dokumenty te mogg stanowi¢ zrédto informacji na temat przykladowych
urzgdzen rentgenowskich, a nie konkretnego urzgdzenia bedgcego przedmiotem
dostawy wskazanej przez Przystepujgcego; ponadto Odwotujgcy nie wykazat, ktore
doktadnie informacje zawarte w tych dokumentach miatyby swiadczy¢ o nieprawdziwosci
oswiadczen Przystepujgcego i dlaczego;

wniosek o dostep do informacji publicznej z dnia 29 sierpnia 2018 r. adresowany do
Prezydenta Miasta Warszawa — Rembertéw /wydruk/ (DO7), wniosek o dostep do
informaciji publicznej z dnia 29 sierpnia 2018 r. adresowany do Prezesa Panhstwowej
Agenciji Atomistyki /wydruk/ (DO10), wniosek o udzielenie odpowiedzi z dnia 29 sierpnia
2018 r. adresowany do Izby Administracji Skarbowej w Gdansku Dziat Centrum RTG
/wydruk/ (DO12a) — dokumenty te potwierdzajg jedynie okolicznos¢ ziozenia przez
Odwotujgcego wnioskéw o dostep do informac;ji publicznej;

informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw (KRS)
MultiControl (DO8) oraz informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru
Przedsiebiorcow (KRS) Tomac sp. z o.0. (DO9) - informacje zawarte w tych
dokumentach nie mogg stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego brak realizacji referencyjnej
dostawcy, w szczegolnosci, ze zgodnie z przepisem art. 40 pkt 1 ustawy z dnia 20
sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz.U. z 2018 r. poz. 986) w rejestrze
nie zamieszcza sie catego przedmiotu dziatalnosci spoétki, lecz nie wiecej niz dziesie¢
pozycji przedmiotu dziatalnosci wedtug Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD);

raport handlowy dotyczacy MultiControl sp. z 0.0. z dnia 2 sierpnia 2018 r. (DO11) —
informacje zawarte w tym dokumencie mogtyby mie¢ znaczenie w przypadku
postawienia w odwotaniu zarzutu odnoszgcego sie do warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej; w odniesieniu do tego warunku
Przystepujgcy korzysta z zasobdéw podmiotu trzeciego, tj. PID Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie — Odwotujgcy nie kwestionowat zadnych dokumentéw, jakie
zostaty ztozone w tym zakresie;

odpowiedz Krajowej Administracji Skarbowej — Izby Administracji w Gdansku z dnia
30 sierpnia 2018 r. znak: 2201-RTG.070.11.2018.2 /wydruk/ (DO12b) — okolicznos¢, iz
dany podmiot nie jest znany ww. organowi nie Swiadczy o braku realizacji dostawy
referencyjnej, ktéra zgodnie z SIWZ nie musiata by¢ wykonana na rzecz ww. organu ani

innego zamawiajgcego obowigzanego do stosowania przepisow ustawy Pzp;
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— odpowiedz mailowa z dnia 7 wrzesnia 2018 r. na wniosek o dostep do informaciji
publicznej z dnia 29 sierpnia 2018 r. adresowany do Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki (DO13) — informacje zawarte w tym dokumencie przestaty mie¢ dla sprawy
istotne znaczenie w zwigzku ze ziozeniem przez Przystepujacego oswiadczenia na
rozprawie, iz ,referencyjna dostawa zostata zrealizowana przy udziale podwykonawcy,
tj. PID Polska sp. z 0.0. i to wiasnie ten podmiot uzyskat zezwolenie ww. organu’;
informacja techniczna akceleratora Linatron-M3 & M3A /w zakresie w jakim dokument
ten zostat przettumaczony na jezyk polski/ (DO18) — z tresci przettumaczonego na jezyk
polski fragmentu tego dokumentu wynika, iz ,Linatron-M jest zaprojektowany by
pasowac do mobilnych, bramowych i statych instalacji.” - informacja ta w zaden sposéb
nie przeczy prawdziwosci oswiadczenia o realizacji dostawy przez Przystepujgcego,
awrecz — wskazujgc na szeroki zakres zastosowania akceleratora — okolicznosc tg
nawet uprawdopodabnia;

— kopia decyzji Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki — zezwolenie Nr D-16973 z dnia
9 pazdziernika 2008 r. wraz z kopig aneksu nr 1 z dnia 27 czerwca 2017 r. i kopia
aneksu nr 2 z dnia 24 stycznia 2018 r. (DO19) — z tresci Aneksu nr 2 wynika wytgcznie,
iz urzadzeniem bedgcym przedmiotem dostawy referencyjnej Przystepujgcego mogto
by¢ urzadzenie Smith Detection HCVP 3025.

Nalezy réwniez podkresli¢, iz wskazywane przez Odwotujgcego dodatkowe okolicznosci
niezwigzane bezposrednio z podniesionymi zarzutami, odnoszacymi sie do spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
(rozdziat V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ), nie mogty mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Chodzi tu o takie okolicznosci jak dotyczace powigzah pomiedzy ré6znymi spotkami,
ztej sytuacji finansowej Przystepujgcego czy tez braku funkcjonowania Przystepujgcego oraz

jego kontrahenta na rynku urzgdzen RTG.

Podsumowujac, Izba uznata, iz Odwotujacy nie przedstawit przekonujgcych dowodéw na
potwierdzenie stawianej przez siebie tezy braku realizacji przez Przystepujgcego dostawy
odpowiadajgcej wymogom postawionym przez Zamawiajgcego w rozdziale V pkt 1 ust. 2 c)
SIWZ, a w konsekwencji rowniez okolicznosci wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co do
spetniania ww. warunku udzialu w Postepowaniu. Przystepujacy ztozyt w Postepowaniu
wymagane SIWZ oswiadczenia i dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Tres¢ tych dokumentéw

nie zostata przez Odwotujgcego skutecznie zakwestionowana.

Nalezy réwniez dodac, iz w ocenie lzby catoksztatt twierdzen przedstawionych przez

Odwotujgcego moze wywotywac pewne pytania co do okolicznosci realizacji referencyjnej
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dostawy (co by¢ moze spowodowane jest wylgcznie ograniczonym zakresem informaciji
przekazywanych przez Przystepujgcego). Twierdzenia te stanowig jednak na ogot
przypuszczenia, domysty, formutowane na podstawie innych okolicznosci, niestanowigcych
potwierdzenia postawionych zarzutow. Przede wszystkim jednak, jak juz byta o tym mowa
powyzej, twierdzenia te nie zostalty przez Odwolujgcego w ogodle udowodnione, co
skutkowato brakiem mozliwosci uwzglednienia przez Izbe ww. zarzutow. Wymaga przy tym
zauwazenia, iz rola Krajowej lzby Odwotawczej w procedurach udzielania zamowien
publicznych ogranicza sie do rozpoznawania odwotah sktadanych na czynnosci podjete lub
zaniechane przez zamawiajgcych. lzba rozpoznaje odwoftanie wylgcznie w granicach
postawionych zarzutdéw, ktére, aby mogly zostaé uwzglednione, muszg zostaé przez

odwotujgcego udowodnione.

Zarzuty:

— zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wadliwe uznanie za

wystarczajgce wyjasnienia  MultiControl zlozone w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgceqo z dnia 3 sierpnia 2018 r, dotyczagce m. in. wykazania i udowodnienia, ze

wykonawca ten wykonat prace wraz z budowa infrastruktury towarzyszacej, pomimo ze

wykonawca ten nie przedstawit zadnego os$wiadczenia czy dowodu w tym zakresie,

a takze nie wskazal powoddw oraz poprzez zaniechanie wezwania MultiControl do

wyjasnienia rozbieznosci miedzy wykazem robdét a referenciami odno$nie zakresu

wykonanych prac w ramach inwestycji wskazanej na potwierdzenie spetniania warunku

okreslonego w rozdziale V pkt 1 ust. 2 c) SIWZ.

— zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego

wezwania MultiControl do ziozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktdrych mowa
w rozdziale V pkt 1 ust. 2 ¢) SIWZ.

Ww. zostang réwniez omowione wspolnie, w zwigzku z tym iz po pierwsze odnoszg sie do tej
samej podstawy prawnej, a takze czynnosci zamawiajgcego, jakim jest wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw lub zlozenia wyjasnien, a po drugiej w uzasadnieniu odwotania
Odwotujgcy nie wskazat wyraznie ktére z podnoszonych okolicznosci faktycznych nalezy

przyporzgdkowac ktéremu ze wskazanych powyzej zarzutow.

Izba uznata, iz ww. zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Postawienie ww. zarzutow
oznacza, ze Odwotujgcy kwestionuje przeprowadzong przez Zamawiajgcego czynnosc
badania i oceny dokumentéw zlozonych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego wrozdziale V pkt 1 ust. 2 c) SIWZ, nie wzywajgc

Przystepujgcego do ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub wyjasnienia o$wiadczen lub
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dokumentéw, pomimo zaistnienia podstawy do zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 lub 4
ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Trzeba w tym miejscu jeszcze raz
przypomnie¢, iz Przystepujgcy ztozyt wszystkie wymagane postanowieniami SIWZ
oswiadczenia i dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Tresé tych oswiadczen i dokumentow
potwierdzata spetnienie przez Przystepujgcego ww. warunku, a drobne niescistosci, jakie
w nich wystgpity, w ocenie Izby nie Swiadczyly o nieprawdziwosci ztozonych oswiadczen,

lecz raczej o braku staranno$ci ze strony osoby, ktore te dokumenty sporzadzita.

Jest rzeczg oczywistg, iz tres¢ takich dokumentow jak wykaz oraz referencje nie musi byé
identyczna, albowiem inny jest cel i rola tych dokumentéw. Jak wynika z przepisu § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajagcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej
lub zawodowej zamawiajgcy moze zadac nastepujgcych dokumentow: wykazu dostaw lub
ustug wykonanych (...) wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotdw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane (...). Istota
referencji sprowadzenia sie do potwierdzenia, iz ustuga, dostawa lub roboty budowlane
wskazane w wykazie zostaty wykonane nalezycie. Referencje nie muszg by¢ wystawiane na
potrzeby danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i czesto w praktyce nie
sg, a zatem ich tre$¢ nie musi w petni odpowiadaé tresci postawionego warunku udziatu
w postepowaniu. Na podstawie tre$ci zlozonego wykazu zamawiajgcy ocenia, czy dany
wykonawca posiada wymagang postanowieniami SIWZ zdolnos¢ techniczng lub zawodowa
(odnoszac to do Postepowania — czy wykonat dostawe wskazang w rozdziale V pkt 1 ust. 2
c) SIWZ). Oceny takiej dokonuje na podstawie tresci oswiadczenia zawartego w wykazie.
Natomiast dokument referencji jest dla zamawiajacego zrédtem informacji o tym, czy dana
ustuga, dostawa (jak w przypadku Postepowania) czy roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie. Tre$¢ referencji musi umozliwiaC powigzanie tego dokumentu z dang pozycja
w wykazie, a ponadto dokument ten musi potwierdza¢ nalezyte wykonanie danej ustugi,
dostawy lub roboty budowlanej. Nie jest jednak wymagane, aby zawierat wszystkie
informacje zamieszczone w opisie warunku. To samo nalezy odnie$¢ do innego dokumentu

sktadanego zamiast referencji (np. protokotu odbioru). Wywody Odwotujgcego na temat
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koniecznego stopnia szczegotowosci dokumentu referencji sg w duzym stopniu oderwane od

przepiséw regulujgcych procedure udzielania zaméwieh publicznych.

W zlozonym w Postepowaniu wykazie Przystepujgcy zawart nastepujgcg ustuge: ,Dostawa
wysokoenergetycznego urzgadzenia rentgenowskiego wykorzystywanego do przeswietlania
samochodoéw ciezarowych wraz z instalacja, budowg infrastruktury towarzyszacej,
uruchomieniem oraz szkoleniem personelu”. Tre$¢ dokumentu referencji z dnia 16 lipca 2018
potwierdzata nalezyte wykonane ww. dostawy, jak i z catg pewnoscig umozliwiata
powigzanie tego dokumentu z dostawg wskazang w wykazie (zbieznos¢ wielu danych
podanych w obydwu dokumentach). Potwierdzeniem nalezytego wykonania umowy jest
ztozony dodatkowo protokét odbioru technicznego urzadzenia. Wymaga przy tym wskazania,
iz Przystepujacy nie miat obowigzku skfadania dwdch dokumentow potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie dostawy: referencji oraz protokotu odbioru — wystarczajgce byto ztozenie
jednego dokumentu. Jak wynika z przywotanego powyzej przepisu § 2 ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
dowodami potwierdzajgcymi, czy dostawy lub ustugi zostalty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
dostawy lub ustugi byty wykonywane. Nie jest zatem konieczne skfadanie referencji, lecz

dokument ten moze zostaé zastgpiony protokotem odbioru.

Niescistosci, jakie wystgpity w ww. dokumentach majg w ocenie Izby charakter omytek i nie
skutkujg podwazeniem prawdziwosci ztozonych oswiadczen. Dotyczy to zaréwno nazwiska
Prezesa Zarzgdu Tomac sp. z o0.0. (0./0.), jak i adresu spétki (Marszatkowska
58/Marszatkowska 68). Omytka co do nazwiska dotyczy wytgcznie pisma komputerowego,
natomiast nie dotyczy wilasnorecznego podpisu ww. osoby. W przypadku kazdego
z dokumentéw podpis ztozyt Pan T. O. Takie samo nhazwisko widnieje w Rejestrze
Przedsiebiorcow KRS. Natomiast omytka w adresie dotyczy wylgcznie dodatkowego pisma,
ztozonego jako zatgcznik do wyjasnien. Na pozostatych dokumentach ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp widnieje poprawny adres —
przybita jest takze pieczatka zawierajgca réwniez numery NIP i REGON. Nie ma zatem

zadnych watpliwosci kto podpisat te dokumenty i w imieniu ktérego podmiotu.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazac, iz w wykazie nie wskazuje sie miejsca dostawy,
a jedynie podmiot, na rzecz ktorego dostawa zostata wykonana. Niewatpliwie miejsce
dostawy moze bycC inne niz siedziba spotki. Nie ma w tym zakresie zadnych rozbieznosci
pomiedzy dokumentami, wymagajgcymi wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy nie wymagat wskazania nazwy producenta ani modelu urzgdzenia. Nie mozna
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zatem czyni¢ wykonawcy zarzutu, iz ziozony przez niego protokdt informacji tych nie
zawierat, nawet jezeli taki sposob sporzadzania protokotu jest najczesciej spotykang
praktykg biznesowg. Ponadto, jak wskazano powyzej, protokot stanowit dodatkowy
dokument, jaki zostat ztozony przez Przystepujgcego. Natomiast okolicznos¢, iz urzadzenie
nie bylo zainstalowane na podwoziu samochodowym wynikata ze wskazania, iz dostawie
towarzyszyta budowa niezbednej infrastruktury. Okolicznos¢ ta zostata dodatkowo
potwierdzona przez Przystepujgcego w tresci oswiadczenia zatgczonego do jego pisma
procesowego (DP1) oraz na rozprawie, a zatem nakazywanie zamawiajgcemu wezwanie
ww. wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie bytoby tym bardziej bezcelowe.
Przede wszystkim jednak okolicznos¢ ta nie zostata podniesiona w tresci ztozonego

odwotania, a zatem zarzut w tym zakresie nalezy uznaé za spdzniony.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien w zakresie tego, czy urzgdzenie
rentgenowskie dostarczone na rzecz Tomac Sp. z 0.0. moze stuzy¢ do przeswietlania
samochodow ciezarowych, a ponadto jaki jest zakres mocy akceleratora typ Lillyput 4/6 i czy
bedzie on miat zdolno$¢ odrézniania materiatow o réznej liczbie atomowej — pozwalajgcej na
identyfikacje materiatdbw organicznych i nieorganicznych. Odpowiedzi na ww. wezwanie
Przystepujgcy udzielit pismem z dnia 22 sierpnia 2018 r., skladajgc wyjasnienia
w odniesieniu do obydwu ww. zagadnien. Odwotujgcy nie wyjasnit, dlaczego w jego ocenie
udzielone przez Przystepujgcego wyjasnienia sg niewystarczajgce, z pewnoscig nie
Swiadczy o tym wskazana przez Odwoltujgcego okoliczno$é skupienia sie na odpowiedzi
dotyczgcej akceleratora. Ponadto, nie mozna stawia¢ wykonawcy zarzutu, iz nie udzielit
wyjasnien w innym zakresie niz wymagany przez zamawiajgcego w tresci wezwania (tj. m.in.
jak wskazat Odwotujgcy w odwotaniu: ,w jaki sposoéb firma o tak niskim kapitale zaktadowym
(5.000,00 PLN) uzywa specjalistycznego i niezwykle drogiego (rzedu kilku/kilkudziesieciu

milionéw ztotych) urzadzenia do przeswietlania samochodbw ciezarowych.”).

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz przeprowadzajgc czynnos¢ badania oswiadczen i dokumentéw
ztozonych przez Przystepujgcego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajacy nie byt
w posiadaniu zadnych informacji, ktére zaprzeczatyby tresci ztozonych w Postepowaniu
oswiadczen i dokumentéw, a tym samym nie zaistniata podstawa prawna do wezwania
Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp do ztozenia dokumentow lub
wyjasnien - poza wezwaniem wystosowanym do Przystepujgcego pismem z dnia 20 sierpnia
2018 r., albowiem wytgcznie w tym zakresie Zamawiajgcy powzigt watpliwosci wymagajgce

wyjasnienia.
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Podsumowujgc, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawca nie jest
obowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu nabycie okre$lonej zdolnosci technicznej lub
zawodowej (np. poprzez wykonanie dostawy) w odniesieniu do kazdego z wymogow
zawartych w opisie warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca sktada w tym zakresie
wytgcznie oswiadczenie. Oswiadczenie to musi by¢ uzupetnione dowodem, jednakze dowdd
ten ma wylgcznie potwierdzac¢ fakt nalezytego wykonania umowy (np. w dostawy). W toku
postepowania moze zajS¢ konieczno$¢ wezwania wykonawcy do przedstawienia
dodatkowych wyjasnieA lub dokumentéw, jednakze wylgcznie w przypadku zaistnienia
podstawy prawnej do takiego wezwania (w szczegolnosci chodzi o art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy
Pzp). Stawiajgc w odwotaniu zarzuty braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, np.
w odniesieniu do wymaganej realizacji dostawy, jak i ztlozenia nieprawdziwych informagciji
w tym zakresie, odwotujgcy obowigzany jest te zarzuty udowodni¢ — w przypadku drugiej
kategorii zarzutow konieczne jest udowodnienie, iz oswiadczenia zawarte w ztozonych przez
innego wykonawce dokumentach sg nieprawdziwe. Z kolei stawiajgc zarzuty zaniechania
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw lub zlozenia wyjasnien, w przypadku
gdy za podstawe prawng zarzutu wskazano art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp, odwoltujgcy
obowigzany jest udowodni¢ (wtym poprzez odwotanie sie do tresci dokumentacii
postepowania), iz zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania zaniechat wezwania,
pomimo iz wystgpita do tego podstawa. W niniejszej sprawie ww. zarzuty nie zostaty przez

Odwotujgcego udowodnione, co musiato skutkowa¢ uznaniem ich za niezasadne.

Zarzut naruszenia przepisu 36a ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia wykonawcy (MultiControl sp. z 0.0.), ktéry zamierza zleci¢ catos$é

prac podwykonawcy (podniesiony na rozprawie).

Izba uznata, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wyjasnit Przystepujgcy na
rozprawie Narodowe Centrum Badan Jadrowych jest producentem urzgdzenia. Stwierdzenie
to koresponduje z trescig pisma procesowego Przystepujgcego, w ktérym na str. 9 stwierdza
sie co nastepuje: ,przedmiotem zaoferowanym przez Uczestnika w ramach zamowienia jest
wiadnie wysokoenergetyczny skaner rentgenowski CANIS stworzony we wspotpracy
z Narodowym Centrum Badan Jadrowych”. Przedmiotem zamdwienia, na ktére prowadzone
jest Postepowanie, jest dostawa i montaz skanera do przeswietlania wagonéw kolejowych
wraz z podstawowg infrastrukturg. Z oczywistych zatem wzgledéw nie mozna moéwic
o sytuacji powierzenia podwykonawcy catosci prac sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia, skoro chodzi wyfgcznie o producenta urzgdzenia majgcego by¢ przedmiotem

dostawy i montazu.
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Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: .....ccccviiiiiiiiiiiiiiinennns

Czionkowie:  .oooiiiiiieiee s
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