Sygn. akt: KIO 1675/16

WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2016 r. przez J.K.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza p.n. Agregaty Pex-Pool Plus J.K., ul.
Metalowcow 35, 39-200 Debica w postepowaniu prowadzonym przez 4 Regionalna
Baza Logistyczna, ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw

przy udziale Cenrex Sp. z 0.0., ul. Poligonowa 30, 04-051 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza J.K., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza p.n.
Agregaty Pex-Pool Plus J.K., ul. Metalowcow 35, 39-200 Debica i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez J.K., prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza p.n. Agregaty Pex-Pool Plus J.K., ul. Metalowcéw 35, 39-200 Debica
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od J.K., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza p.n. Agregaty Pex-Pool
Plus J.K., ul. Metalowcéw 35, 39-200 Debica na rzecz 4 Regionalna Baza Logistyczna,
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ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw kwote 5371 zt 80 gr (stownie: piec¢ tysiecy trzysta
siedemdziesigt jeden ztotych i osiemdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu oraz

noclegu, zgodnie ze ztozonym do akt sprawy spisem kosztéw.

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

Przewodniczacy: .......ccveiviiiinnne.



Sygn. akt: KIO 1675/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy - 4 Regionalna Baza Logistyczna we Wroctawiu - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
agregatow pragdotworczych duzej mocy KEP 900. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 czerwca 2016 roku pod
poz. 2016/S 119-212158.

W dniu 8 wrzesnia 2016 r. Odwotujacy - J.K.a, prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Agregaty Pex-Pool Plus J.K. - wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od przeprowadzenia przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert w
spos6b niezgodny z przepisami ustawy Pzp; od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu wykluczenia z
postepowania CENREX sp. z 0.0. oraz zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz
od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
oferty CENREX.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust 2b w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, w nastepstwie czego Zamawiajacy przyjat, ze Wykonawca spetnia warunek
udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale 5 pkt. 5.1.2. Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia,

2. art. 7 ust. 1iust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 3 i pkt. 4 ustawy Pzp w zw.
z art. 90 ust 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez:

a. zaniechanie wyczerpujgcego wyjasnienia przyczyn zaoferowania réznych cen za
zamoOwienie podstawowe i zamowienie opcjonalne;

b. zaniechanie wyjasnienia, czy roznica pomiedzy cenami za zamolwienie
podstawowe i zaméwienie opcjonalne znajduje uzasadnienie w sposobie
kalkulacji tych cen podanych pobieznie w wyjasnieniach wykonawcy;

c. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy pomimo, iz zawiera ona razgco niskg
cene w zakresie zamowienia opcjonalnego;

d. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy pomimo, iz sposéb ustalenia ceny za
zamoOwienie podstawowe i zamdwienie opcjonalne wskazuje na to, ze ztozenie tej
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

e. naruszenie innych przepisow wskazanych w tresci odwotania



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym
uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty CENREX jako
najkorzystniejszej;
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
wykluczenia CENREX z postepowania i odrzucenia jego oferty, wzglednie o samo
odrzucenie oferty CENREX;

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy wnidést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych
w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci tam wskazane, w tym pisma Jednostki Wojskowe;j
nr 4226 w Warszawie z dnia 21.01.2016 r. oraz z akt sprawy prowadzonej przed Krajowag
Izbg Odwotawczg pod sygnaturg: KIO 1580/15, w tym w szczegdlnosci, znajdujacych sie w
tych aktach: specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty ztozonej przez konsorcjum
w sktadzie MONREX sp. z o0.0. oraz Armpol sp. z 0.0., wykazu dostaw na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez w/w konsorcjum, referencji
wystawionych dla Cagen sp. z 0.0. (jako podmiotu udostepniajgcego zasobéw w/w
konsorcjum), wyroku wydanego w tej sprawie, na okoliczno$¢ tego, ze: wytonione w w/w
postepowaniu konsorcjum powotato sie na wiedze i doswiadczenie Cagen sp. z 0.0.; wiedza
i doswiadczenie Cagen sp. z 0.0., na ktére konsorcjum powotato sie w w/w postepowaniu,
jest wiedzg i doswiadczeniem wynikajgcymi z tej samej dostawy, ktérg CENREX wskazat
w wykazie dostaw w obecnym postepowaniu (na dowdd tego, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu wskazany w pkt. 5.1.2 obecnego SIWZ); ze wiedza i doswiadczenie Cagen
sp. z 0.0. okazaly sie niewystarczajagce do wykonania przedmiotu zaméwienia udzielonego
w 2015 r. w nastepstwie czego 6wczesny zamawiajgcy (Jednostka Wojskowa nr 4226
w Warszawie) odstgpit od umowy na dostawe agregatéw z uwagi na nienalezyte wykonanie
umowy;

Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie zestawienia
przedfozonego na rozprawie.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Cagen nieskutecznie udostepnit zasoby w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, przez co Cenrex nie udowodnit, ze dysponuje wiedzg
i doswiadczeniem wymaganym do nalezytego wykonania zaméwienia. Bezspornym jest, ze
CENREX nie posiada wymaganej wg SIWZ wiedzy i doswiadczenia koniecznego do
zrealizowania przedmiotu zaméwienia. W tej mierze powotuje sie na wiedze i doswiadczenie

podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, tj. Cagen.



Nie jest natomiast jasna rola ARMPOL oraz Autosan. Obie spoétki udostepnity wiedze i
doswiadczenie niemniej, odnosnie zadnej z nich nie zostaty wskazane jakiekolwiek dostawy
lub referencie, ktére potwierdzityby, ze spétki te spetniajg warunek udziatu w postepowaniu,
wynikajgcy z pkt. 5.1.2 SIWZ. Wobec braku spetnienia warunku przez Cenrex, braku
wskazania dostaw, ktére mogtyby potwierdza¢ spetnienie warunku przez Armpol lub
Autosan, jedynym podmiotem ktéry ewentualnie moze spetniaé ten warunek jest Cagen.
Odwotujgcy podnibst, ze zakres udostepnienia zasobdéw przez Cagen zostat sformutowany w
ogolny sposéb (,wiedza i doswiadczenie, potencjat techniczny oraz osoby zdolne do
wykonania zaméwienia”). Z takiego oswiadczenia nie wynikajg podstawowe informacje, ktére
mogtyby postuzy¢ do ustalenia, czy CENREX jest czy tez nie jest zdolny wykonac¢ nalezycie
przedmiot zaméwienia. W szczegdlnosci nie jest jasne, jaki zakres zamdwienia zostanie
wykonany przez Cagen, ile os6b ze strony Cagen bedzie w tym uczestniczyto, jakie majg
kwalifikacje i doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia, czy i na jakiej
podstawie Cagen moze dysponowaé tymi osobami itp. Zgodnie z przytoczonymi w tresci
odwotania pogladami orzecznictwa, zdaniem Odwotujgcego w tresci udostepnienia zasobéw
nalezato wskaza¢ m.in.:

1. szczegOtowo obszary, w jakich realizacja zamdwienia bedzie odbywata sie przy
udziale Cagen, co umozliwitoby egzekwowanie przez Zamawiajgcego poprawnej
realizacji zamdwienia, zgodnie z deklarowanymi przez CENREX zobowigzaniami
Cagen. Tylko szczeg6towe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania Cagen, daje
Zamawiajgcemu podstawe do podjecia decyzji w przedmiocie uznania kwalifikacji
CENREX za spetniajgce wymagania SIWZ;

2. czy Cagen rzeczywiscie posiada udostepnione zasoby.

Zamawiajgcy stusznie uznat, ze oswiadczenie Cagen nie spetnia wymagan siwz i ustawy i
wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien. Niestety, w ocenie Odwotujgcego podjete w
nastepstwie ustalenia i dalsze dziatania Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za oczywiscie
sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa. Skoro CENREX nie zakwestionowat
zasadnosci tego wezwania, nalezy uznac¢, iz nie tylko Odwotujgcy, ale Zamawiajgcy i
CENREX sg zgodni co do tego, ze z zatagczonego do oferty CENREX os$wiadczenia Cagen
nie wynika (albo nie wynika dostatecznie), w jaki sposdb CENREX bedzie dysponowat
wiedza i doswiadczeniem podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia. Uwzglednienie
wyjasnien Cenrex z pisma z dnia 18.08.2016 roku nastgpito, zdaniem Odwotujgcego,
z naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw prawa, za czym przemawiajg

nastepujgce argumenty:



Po pierwsze, wyjasnienia Wykonawcy nie sg wystarczajgce do ustalenia, w jakim zakresie i
w jaki sposéb Cagen bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia. Wyjasnienia te zbiorczo
odnoszg sie bowiem do udziatu wszystkich podmiotow, ktére udostepnity Wykonawcy
zasobow (,...W przedmiotowej dostawie Cenrex sp. z 0.0. bedzie dysponowata potencjatem
produkcyjnym wskazanych w ofercie podmiotow trzecich, z ktorymi na czas realizacji
zamowienia zostang podpisane stosowne umowy i ktére zobowigzaty sie do udostepnienia
na potrzeby realizacji zamdwienia”). Tak wiec sposéb oraz zakres udostepnienia wynikajacy
z wyjasnien CENREX odnosi sie nie tylko do Cagen, ale réwniez do dwéch pozostatych
Ludostepniajacych”, tj. Autosan oraz Armpol. Co istotne, z przedmiotowych wyjasnien nie
wynika, ktéry z w/w trzech podmiotéw, w jakim zakresie oraz w jaki sposdb bedzie
uczestniczyt w realizacji zamdwienia. Tym samym Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do
stwierdzenia, w jakim obszarze zamowienie bedzie realizowane przez Cagen, a w jakim
przez pozostatych dwoch udostepniajacych. Przypomnie¢ przy tym nalezy, ze odnos$nie
Autosan oraz Armpol nie zostaty przedstawione jakiekolwiek referencje lub inne dokumenty,
z ktérych wynikatoby, ze Spotki majg wiedze i doswiadczenie w realizacji dostaw tozsamych
z przedmiotem dostawy objetej postepowaniem. Brak wiedzy na temat tego, ktory z w/w
podmiotow jakg czes¢ zamoOwienia zobowigzat sie wykonac¢, uniemozliwia ustalenia zakresu
solidarnej odpowiedzialnosci tych podmiotéw wobec Zamawiajgcego (ij. solidarnej z
CENREX).

Po drugie, sposéb oraz zakres udostepnienia wiedzy i doswiadczenia powinien wynika¢ z
o$wiadczenia ztozonego przez udostepniajgcego. Wynika to wprost z art. 26 ust. 2b ustawy
PZP. Co wiecej, oswiadczenie to powinno by¢ ztozone w formie pisemnej oraz przedtozone
wraz z ofertg w oryginale. Sprzeczne z przywotanym przepisem jest postepowanie
Zamawiajgcego, w ktérym zakres oraz sposob udostepnienia zasobdw ustala w oparciu o
o$wiadczenie Wykonawcy (a nie zobowigzanie udostepniajgcego). Taka doktadnie sytuacja
ma miejsce w niniejszej sprawie. Wezwaniem CENREX do ztozenia wyjasnien, Zamawiajgcy
jednoznacznie dat wyraz przekonaniu, ze ,sposob dysponowania wiedzg i doswiadczeniem”
Cagen nie wynika z tresci oswiadczenia tego podmiotu. Nalezy zatem przyjac, ze
ostatecznie uznajagc oferte CENREX za spetniajgcg warunki SIWZ, Zamawiajacy - odnos$nie
udostepnienia zasobéw Cagen - opart sie na oswiadczeniu zaréwno Cagen, jak i CENREX.
CENREX nie jest uprawniony do sktadania zobowigzania w przedmiocie udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia za Cagen, jak i za pozostatych dwdéch ,udostepniajacych”.
Tym samym os$wiadczenie CENREX w tej mierze nie moze by¢ podstawg do ustalenia, czy i
w jakim zakresie Cagen, Armpol oraz Autosan zobowigzaty sie udostepni¢ wiedze i
doswiadczenie Wykonawcy.

Po trzecie, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 sierpnia 2016 r., Wykonawca w istocie

ztozyt oswiadczenie, ktére jest przedmiotowo rézne od tego, jakie wynika z zobowigzan do
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udostepnienia zasobow ztozone przez Cagen, Armpol i Autosan. W zadnym razie nie mozna
przyja¢, ze wyjasnienia Wykonawcy majg na celu rozwianie watpliwosci, jakie mogty powstaé
na tle sformutowan uzytych przez Cagen w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw.
Tym samym, wymiana w tej mierze korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawca
stanowi wyraz negocjacji dotyczgcej ztozonej oferty, ktéra jest zakazana, stosownie do art.
87 ust 1 ustawy PZP. Przez negocjacje rozumie sie bowiem rowniez dziatania zmierzajgce
do uzupetnienia tresci oferty o informacje, ktére zostaty w niej pominiete.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze wady powyzszego udostepnienia wiedzy i zasobow
stajg sie tym bardziej istotne, ze na doswiadczenie i wiedze Cagen, powotato sie w roku
2015, konsorcjum w skftadzie MONREX sp. z o0.0. oraz ARMPOL sp. z 0.0. (w roli
Zamawiajgcego wystepowata Jednostka Wojskowa nr 4226 w Warszawie). W postepowaniu
tym, przedmiot zamowienia byt tozsamy z przedmiotem obecnego postepowania. Tozsame
sg réwniez dostawy zrealizowane przez Cagen, ktdre poprzednio i obecnie zostaty wskazane
na okolicznos¢ wykazania posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Na okolicznos¢ tg Odwotujacy
zwrOcit uwage Zamawiajgcemu oczekujgc wnikliwego zbadania kwalifikacji Cagen, czego
jednak Zamawiajgcy nie uczynit.

Odnosnie drugiego zarzutu, Odwotujgcy podniost, ze w formularzu ofertowym Zamawiajacy
ze znanych sobie tylko przyczyn, dopuscit mozliwosci zaoferowanie dostawy podstawowej i
dostawy opcjonalnej z réznymi cenami. Z wynikajacych z tego tytutu mozliwosci skorzystat
CENREX, ktory ztozyt oferte z odmienng ceng na dostawy podstawowe i dostawy
opcjonalne. Réznica wyniosta 1.800.720,00 zt brutto. Stusznie Zamawiajgcy uznat takag
réznice w cenie za budzgcg watpliwosci, w nastepstwie czego wezwat CENREX do ztozenia
wyjasnien (pismo z dnia 18.08.2016 r.). W odpowiedzi, CENREX wyjasnit, ze zr6znicowanie
wynika z tego, ze gwarantowane zamowienie obejmuje wszelkie koszty wyprodukowania
przedmiotu zamdwienia (wykonania projektu, przygotowanie dokumentacji, przeszkolenia
zatogi, przeprowadzenia badan). Zaméwienie opcjonalne nie ma obejmowacé wiekszosci
wskazanych wyzej kosztow. Ponadto, zwiekszenie produkcji ma spowodowaé zwiekszenie
zakupdéw u poddostawcéw Wykonawcy co bedzie skutkowaé uzyskaniem nizszych cen za
niezbedne materiaty. Wiekszy wolumen zamoéwienia ma réwniez zoptymalizowa¢ procesy
produkcyjne, co spowoduje, zdaniem CENREX, obnizenie kosztow. W ocenie Odwotujacego,
oferta CENREX - w zakresie zaméwienia opcjonalnego - zawiera razaco niska cene. Oferta z
ta cena mogta zosta¢ ztozona tylko przy zatozeniu, ze zaméwienie opcjonalne nie bedzie
realizowane. Zatozenie to w zwigzku z ustalony w SIWZ sposobem oceny ofert pozwolito
CENREX w sposéb oderwany od realiéw rynkowych zanizy¢ cene oferty opcjonalnej oraz
zawyzy¢ cene za zamoOwienie podstawowe, a dziatania te miaty na celu wytgcznie

doprowadzenie do wyboru w postepowaniu oferty CENREX.



W ocenie Odwotujgcego, oferta CENREX powinna zosta¢ odrzucona, albowiem wyjasnienia
tego Wykonawcy sg zbyt pobiezne, aby uchylity domniemanie prawne ustanowione
wezwaniem Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien. Wyjasnienia CENREX powinny zawiera¢
szczegoOtowa kalkulacje, obejmujgca wszystkie istotne pozycje dla uzasadnienia wysokosci
zaoferowanych cen.

Zdaniem Odwotujgcego, za odrzuceniem oferty CENREX przemawia nie tylko okolicznosc¢
wysokosci ceny, ale rowniez sposobu jej ustalenia. Fakiem jest, ze Zamawiajgcy dopuscit
mozliwo$¢ ztozenia réznych cen za realizacje zaméwienia podstawowego i opcjonalnego.
Nie oznacza to jednak dowolnosci po stronie wykonawcow w ustalaniu wysokosci tych cen.
Skoro bowiem przedmiot (specyfika) przedmiotu dostawy podstawowej i dostawy opcjonalne;j
jest identyczna, jako punkty wyjscia nalezy poczyni¢ zatozenie, ze ceny te powinny byé
rowne.

Przy tym zatozeniu, za wadliwe nalezy uznaé¢ postepowanie wykonawcy, ktéry na zasadzie
swobodnego uznania: uwzglednia wybrane koszty tylko w cenie za zamowienie podstawowe,
pomimo, iz koszty te sg wspdlne dla zaméwienia podstawowego, jak i opcjonalnego;
uwzglednia uzyskane upusty od poddostawcéw tylko w cenie za zamdéwienie opcjonalne,
pomimo, iz uzyskanie tego upust pozostaje w zwigzku z realizacja zamowienia
podstawowego, jak i opcjonalnego. W ocenie Odwotujgcego, CENREX w spos6b uznaniowy
skalkulowat ceny za zamodwienie podstawowe i opcjonalne. Co wiecej, z uwagi na
okolicznosci sprawy nalezy przyjaé, ze uczynit to wytacznie w celu wytonienia jego oferty
jako najkorzystniejszej. Efekt ten miat zosta¢ osiggniety poprzez uzyskanie zawyzonego
wynagrodzenia za zamdwienie gwarantowane (podstawowe), tj. zawyzone o koszty, ktére w
istocie winny by¢ przeniesione réwniez w cenie za zamdwienie opcjonalne oraz poprzez
pominiecie upustéw uzyskanych od poddostawcéw, kitére w catosci zostaty uwzglednione w
cenie za zaméwienie opcjonalne. Zdaniem Odwotujgcego, pomijajgc wysoki stopieh
ogélnosci tych wyjasnien, ktory w istocie wyklucza jakakolwiek ich weryfikacje, wyjasnienia te
sg oderwane od realiow rynkowych. Wynikatoby z nich bowiem, ze koszty wypracowania
tzw. know-how czyli w tym przypadku, m.in. stworzenia dokumentacji projektowe;j,
przeszkolenia zatogi itp.. przedsigbiorca ponosi wytagcznie w ramach pierwszej dostawy, i nie
uwzglednia w kalkulacji ceny przy realizacji kolejnych zlecen. Takie zatoZenie jest z gruntu
falszywe. To witadnie wiedza i doswiadczenie stanowig istotny czynnik przy ustalaniu
wynagrodzenia za Swiadczenie ustugi i realizowane dostawy, przy czym warto$c¢ tej wiedzy i
doswiadczenia jest uwzgledniania przy kalkulacji wynagrodzenia takze w przypadku, gdy

zostaty w catosci pokryte w wynagrodzeniu za dostawy wczesniej.



Na podstawie dokumentacji postepowania o0 zamowienie publiczne oraz majac na
uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania zgloszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwofania, a Odwotujacy legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, na skutek dziatah i zaniechan
Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode, polegajgcg na braku mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 5.1.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIWZ) o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. wykaza, iz posiadajg doswiadczenie zdobyte poprzez
wykonanie minimum jednej dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi
zamoOwienia. Wskazana dostawa musi mie¢ minimum wartos¢ 3.200.000,00 zt brutto.
Zgodnie z rozdziatem VI pkt 6.1.1. SIWZ w celu wykazania spetnienia tego warunku,
nalezato przedstawi¢ wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczenh okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych gtéwnych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotéw, na ktérych rzecz zostaty
wykonane wraz z zatgczeniem dowoddéw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Przez dowody, o ktérych mowa powyzej rozumie sie:

- poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw, poswiadczenie
powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,
- oswiadczenie wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze,
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktbrym mowa powyze;j

Celem wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawca Cenrex
przedstawit w ofercie Wykaz Dostaw (zatgcznik nr 7 do SIWZ), gdzie wskazat na dostawe i
uruchomienie elektrowni agregatowych kontenerowych przystosowanych do pracy
rownolegtej (w synchronizacji ze soba) lub pracy wyspowej realizowang na rzecz ROMI Sp. z
0.0. w okresie 4.03.2013 - 7.10.2014, o wartosci 1 170 025,80Euro.



Do oferty zatgczyt takze:

1. protokét koncowy z dnia 7.10.2014 r. zawarty pomiedzy ROMI Sp. z 0.0 a Cagen Sp.
Z 0.0., w ktérym wskazano na zakres i przedmiot dostaw agregatow prgdotworczych i
podano, ze wymienione dostawy zostaty wykonane w sposéb profesjonalny, z
nalezytg starannoscia.

2. trzy zobowigzania do udostepnienia zasobdéw z dnia 3 sierpnia 2016 r. ztozone przez
Cagen sp. z 0.0, Autosan Sp. z o0.0. oraz Przedsiebiorstwo Innowacyjno-
Wdrozeniowe Armpol Sp. z 0.0.

W tresci kazdego z trzech jednobrzmigcych zobowigzan wskazano, ze wymienione podmioty
udostepniajg firmie Cenrex Sp. z 0.0. zasoby niezbedne do realizacji przedmiotu
zamoéwienia; zakres udostepnionych zasobow to: wiedza i doswiadczenie, potencjat
techniczny oraz osoby zdolne do wykonania zamowienia; sposob wykorzystania zasobdéw to:
udziat w realizacji zaméwienia jako podwykonawca; charakter stosunkow, jaki bedzie taczyt
podmiot z wykonawcg to: umowa podwykonawcza; okres udziatu przy wykonywaniu
zamoOwienia: na czas realizacji zamowienia.

Pismem z dnia 10.08.2016 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce Cenrex do zlozenia
wyjasnien w zakresie potwierdzenia, ze zatgczony przez niego dowdd potwierdzajacy
nalezyte wykonanie dostaw (protokét z dnia 7.10.2014) dotyczy dostawy wykazanej na
potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. W odpowiedzi, w dniu
16.08.2016r., wykonawca Cenrex potwierdzit, ze protokét koncowy z dnia 7.10.2014 roku
dotyczy dostawy wykazanej w wykazie dostaw.

W pismie z dnia 16.08.2016 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
Cenrex do wyjasnien w jaki spos6b wykonawca bedzie dysponowat wiedzg
i doswiadczeniem podmiotu trzeciego w trakcie realizacji przedmiotu zamdwienia.
W pkt 2 odpowiedzi z dnia 18.08.2016 roku, wykonawca podat, ze Cenrex jest firmg
handlowa specjalizujgca sie w dostawach sprzetu i wyposazenia dla wojska, policji i innych
Stuzb. W przedmiotowej dostawie Cenrex sp. z 0. o. bedzie dysponowat potencjatem
produkcyjnym wskazanych w ofercie podmiotéw trzecich, z kiérymi na czas realizacji
zamoéwienia zostang podpisane stosowne umowy i ktére zobowigzaty sie do udostepnienia
na potrzeby realizacji zamdwienia:

- infrastruktury produkcyjnej, parku maszynowego i zasobéw osobowych;

- doswiadczenia w projektowaniu, produkcji, synchronizacji i serwisie;

- wdrozonych systeméw Kkontroli jakosci, wpracowanych $ciezek zaopatrywania
materiatowego;

- nadzoru i pomocy technicznej przy uruchomieniu i podczas préb badawczych
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Majac na uwadze powyzsze ustalenia, I1zba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego co do
niespetnienia przez wykonawce Cenrex wymagan w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Stosownie do postanowien art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji
zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoOwienia. W $wietle przywotanego przepisu dopuszczalne jest powotywanie sie przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia publicznego na zasoby innego
podmiotu pod warunkiem, ze wykonawca bedzie dysponowat tymi zasobami przy realizacji
zamoéwienia. W tym zakresie na wykonawcy powotujgcym sie na zasoby podmiotu trzeciego
spoczywa obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zamawiajgcemu pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz odwotanie sie przez wykonawce do zasobow
podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te bedg
faktycznie wykorzystywane przy wykonaniu zaméwienia.

W ocenie Izby, nie ma zadnych podstaw aby poddawaé¢ w watpliwos¢ zakres i sposob
udostepnienia zasobdéw podmiotu trzeciego - Cagen. Zobowigzanie do udostepnienia
zasobow podmiotu trzeciego wykonawcy Cagen, zatgczone do oferty, jest jasne i klarowne.
Podmiot trzeci udostepnit swéj zaséb wiedzy i doswiadczenia, wskazujgc na realizacje ujeta
w wykazie dostaw i bedzie brat udziat w realizacji przedmiotowego zamoéwienia w
charakterze podwykonawcy. Udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia w
charakterze podwykonawcy oznacza najbardziej realne z mozliwych udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia. Zobowigzanie odpowiada wszystkim wymaganiom przepisow ustawy Pzp,
zawiera informacje o udostepnionych zasobach, charakterze stosunku tgczacego podmiot z
wykonawca a takze okresie udostepnienia zasobéw. Ztozone wraz z ofertg oswiadczenie
podmiotu trzeciego jest wystarczajgce, stgd w ocenie lzby wezwanie do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w jaki sposdb wykonawca bedzie dysponowat wiedzg i
doswiadczeniem, wystosowane przez Zamawiajgcego dnia 16 sierpnia, nalezy uznaé¢ za
zbedne ale wynikajgce z dgzenia zamawiajgcego do dokfadnego i rzetelnego wyjasnienia

kwestii udziatu podmiotéw trzecich w realizacji zamowienia.
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Brak jest takze podstaw, aby Zamawiajgcy na tym etapie postepowania badat zakres udziatu
w realizacji zamoOwienia pozostatych dwéch podmiotéw trzecich: Autosan oraz Armpol,
udostepniajgcych wiedze i doswiadczenia. Po pierwsze - Zamawiajgcy nie wymagat w siwz
podania zakresu prac jaki bedzie powierzony podwykonawcom, po drugie - skoro
doswiadczenie, jakim wykazat sie podmiot trzeci - Cagen jest wystarczajgce dla
potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia to brak jest podstaw, aby wymaga¢ wykazania sie doswiadczeniem przez
pozostate podmioty udostepniajgce zasoby, nawet jesli jest to rédwniez zas6b wiedzy i
doswiadczenia.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z Odwotujgcym, ze wiedza i doswiadczenie jakim wykazat sie
Cagen jest niewystarczajgca dla potwierdzenia spetniania warunku okreslonego w rozdziale
V pkt 5.1.2 siwz. Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zostat
sformutowany w sposob dos¢ ogélny, Zamawiajagcy wymagat wykazania sie min. jedng
dostawg ,odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia”. Jedyny wymaog, jaki
Zamawiajgcy postawit wzgledem wykazanej dostawy to jej warto$¢ min. 3 200 000 zt brutto.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie sprecyzowat co rozumie pod pojeciem dostawy
,=odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia”. Majgc na uwadze, ze
przedmiotem zaméwienia jest dostawa agregatéw pradotwdrczych dostawa, jakg wykazat
Cenrex, realizowana przez podmiot udostepniajacy zasoby wiedzy i doswiadczenia - Cagen -
polegajagca na dostawie i uruchomieniu elektrowni agregatowych kontenerowych
przystosowanych do pracy réwnolegtej (w synchronizacji ze sobg) lub pracy wyspowej -
spetnia wymagania okreslone w siwz, bowiem jest to dostawa ,odpowiadajgca swoim
rodzajem przedmiotowi zaméwienia”. Wszelkie dywagacje Odwotujacego odnoszace sie do
wykazywania réznic technicznych pomiedzy zrealizowang przez Cagen dostawg a dostawa,
bedaca przedmiotem zamodwienia, pozostajg bez znaczenia dla oceny spetniania tak
opisanego przez Zamawiajgcego warunku wiedzy i doswiadczenia.

Dodatkowym potwierdzeniem faktu realnego udostepnienia przez Cagen zasobdéw wiedzy i
doswiadczenia jest ztozone przez Przystepujgcego Cenrex w toku rozprawy o$wiadczenie z
dnia 21.09.2016 r., w ktérym Cagen oswiadczyt m.in. ze udostepni wiedze i doswiadczenie
w kazdym zakresie niezbednym do realizacji zamowienia, w tym na potrzeby realizacji
zamoéwienia udostepni: infrastrukture produkcyjng, park maszynowy i zasoby osobowe,
wezmie udziat w projektowaniu, produkcji, synchronizacji i serwisie, udostepni wdrozone
systemy kontroli jakosci oraz wypracowane $ciezki zaopatrzenia materiatowego a takze
bedzie nadzorowat oraz udzielat pomocy technicznej przy uruchomieniu i podczas préb
badawczych.
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Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z akt sprawy
KIO 1580/16, wskazujgc, ze dowdd ten nie jest istotny dla wydania rozstrzygniecia. Ponadto
okolicznosé, ze inny wykonawca: konsorcjum Mornex Sp. z 0.0. oraz Armpol Sp. z o.0.
powotat sie w innym postepowaniu o zamowienie publiczne na te samg wiedze
i doswiadczenie Cagen sp. z 0.0., na ktérg powotuje sie aktualnie Cenrex Sp. z 0.0. w tym
postepowaniu, pozostaje bez zwigzku z rozstrzyganym sporem. Podobnie bez znaczenia dla
rozstrzygniecia jest okolicznos¢ co do istnienia sporu, wynikajgcego z niewykonania czy tez
nienalezytego wykonania zaméwienia przez konsorcjum Mornex Sp. z 0.0. oraz Armpol

Sp. z 0.0. w innym postepowaniu o zaméwienie publiczne.

Izba nie podzielita takze zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 i
ust. 3 przez: 1. zaniechanie wyczerpujgcego wyjasnienia przyczyn zaoferowania roznych cen
za zamoOwienia podstawowe i opcjonalne, 2. zaniechanie odrzucenia oferty Cenrex mimo, ze
oferta tego wykonawcy zawiera razaco niskg cene w zakresie zamoOwienia opcjonalnego,
3. zaniechania odrzucenia oferty Cenrex mimo, ze sposéb ustalenia ceny za zamowienie
podstawowe i opcjonalne wskazuje, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
W tym zakresie Izba ustalita, ze zgodnie z dokumentem dotyczgcym ustalenia wartosci
szacunkowej zaméwienia, Zamawiajgcy w dniu 12.05.2016 roku w oparciu o wstepng oferte
Pex-Poll Plus ustalit warto$¢ szacunkowag zamoéwienia na tgczng kwote 16 134 720 zt netto,
w tym zamoéwienia podstawowe - 8 067 360 zt netto i zamowienia opcjonalne - 8 067 360 zt
netto. Zamawiajagcy wymagat podania odrebnie w formularzu ofertowym cen za zakup
gwarantowany oraz zakup opcjonalny, obejmujacy w kazdym przypadku 3 sztuki agregatéw
pradotwérczych duzej mocy KEP900 (kontenerowa elektrownia polowa). W postepowaniu
ztozono dwie oferty: oferta Odwotujgcego z ceng 20 996 100 zt brutto, w tym zamdwienie
gwarantowane - 10498 050 2z, zamowienie opcjonalne - 10498 050 zi; oferta
Przystepujacego Cenrex z ceng 19800 540 zt, w tym zaméwienia gwarantowane -
10 800 630 zt, zamdwienie opcjonalne — 8 999 910 zt.

Zamawiajgcy w dniu 16.08.2016 r. zwrécit sie do wykonawcy Cenrex, powotujgc sie na art.
87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie dlaczego asortyment w ramach zamoéwienia
opcjonalnego jest nizszy w stosunku do zaméwienia gwarantowanego. W odpowiedzi, w dniu
18.08.2016 r., wykonawca wyjasnit, ze cena zostata zréznicowana z uwagi na fakt, iz
gwarantowane zaméwienia obejmuje wszelkie koszty wyprodukowania przedmiotu
zamoéwienia (wykonanie projektu, przygotowanie dokumentacji, przeszkolenia zatogi,
przeprowadzenie badan). Zaméwienie opcjonalne nie bedzie obejmowaé wiekszosci tych

kosztéw.
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Ponadto zwiekszenie produkcji spowoduje zwiekszenie zakupow u poddostawcow co bedzie
skutkowato uzyskaniem nizszych cen za niezbedne materiaty. Wiekszy wolumen zaméwienia
pozwoli takze rowniez zoptymalizowa¢ procesy produkcyjne, co spowoduje obnizenie
kosztow.

Zdaniem Izby, w sprawie nie zachodzi podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny,
zaproponowana cena zarOwno za zamoOwienie gwarantowane jak i opcjonalne nie budzi
watpliwosci co do rzetelnosci jej kalkulacji. Ceny te sg zblizone do wartosci szacunkowe;j
zamoOwienia, nie odbiegajg w sposob znaczacy od ceny zaproponowanej przez drugiego
wykonawce - odwotujgcego. Stad brak byto podstaw do wszczecia przez Zamawiajgcego
procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i zasadnym byto skierowanie wezwania
0 wyjasnienia réznic w cenach jednie w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze w tym postepowaniu o zamodwienie publiczne - mimo, iz
zamoéwienie gwarantowane i opcjonalne polegajg na dostawie tozsamych agregatéw w takiej
samej ilosci - Zamawiajacy dopuscit podanie przez wykonawcéw dwéch réznych, odrebnych
cen za kazde z tych zaméwien. Zdaniem lzby, powotane wyzej wyjasnienie ztozone przez
Cenrex w dniu 18.08.2016 r. dotyczace przyczyn podania nizszej ceny za zamdéwienia
gwarantowane i wyzszej ceny za zamoéwienia opcjonalne jest konkretne, wiarygodne i
przekonywujgce. Istotnie, wykonawca nie majac pewnosci udzielenia dalszych zamoéwien
tzw. opcjonalnych mogt wkalkulowaé w cene zamoéwien gwarantowanych koszty projektu,
badan, dokumentacji, przeszkolenia zatogi. Kosztéw tych nie bedzie juz ponosit w sytuacji
zlecenia zamowien opcjonalnych, co pozwolito mu na obnizenie ceny za te zaméwienia o ok.
488tys. zt za sztuke.

Za bezzasadny lIzba uznata takze zarzut dotyczacy zilozenia przez Cenrex oferty,
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie wskazat nawet kidry z czynéw
nieuczciwej konkurencji zostat przez taki sposéb ustalenia ceny oferty naruszony a ponadto
brak jest wykazania, ze takie dziatanie wykonawcy zmierza do eliminacji lub choc¢by utrudnia
dostep do rynku innym przedsiebiorcom.

Izba orzekta jak w sentencji, uznajgc za uzasadnione koszty petnomocnika zamawiajgcego

zwigzane z dojazdem na rozprawe i noclegiem oraz kosztami zastepstwa prawnego przed

Izba w tacznej wysokosci 5 371,80 zt, zgodnie ze spisem kosztow.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy
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