Sygn. akt: KIO 1319/20
KIO 1322/20
KIO 1325/20

WYROK
z dnia 24 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Cztonkowie: Ewa Kisiel

Katarzyna Poprawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 20 i 21 lipca 2020 roku w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2020 roku przez:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum
w skfadzie: Korporacja Wschoéd Sp. z o.0. (lider) oraz Z. Sport Sp. z o.0.
z siedzibg dla lidera w Warszawie (04-703) (sygn. akt KIO 1319/20),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum
w skfadzie: Siltec Sp. z 0.0. (lider) oraz M. P., prowadzacy dziatalnos¢é gospodarcza

pod firma Steeler M. P. z siedzibg dla lidera w Pruszkowie (05-800) (sygn. akt KIO
1322/20),

C. wykonawce BIT S.A. z siedzibg w Warszawie (00-854) (sygn. akt KIO 1325/20)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Komende Gtéwna Strazy Granicznej
z siedzibg w Warszawie (02-765)
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przy udziale:

A.

1. wykonawcy BIT S.A. z siedzibg w Warszawie (00-854),

2. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w skfadzie: Bracia S. W. S. (lider) oraz Concept z siedzibg dla lidera w Warszawie
(00-545),

3. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w sktadzie: Siltec Sp. z 0.0. (lider) oraz M. P., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza
pod firma Steeler M. P. z siedziba dla lidera w Pruszkowie (05-800),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

1319/20 po stronie zamawiajgcego,

B.

1. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w sktadzie: Bracia S. W. S. (lider) oraz Concept z siedzibg dla lidera w Warszawie
(00-545),

2. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum

w skiadzie: Korporacja Wschéd Sp. z o.o. (lider) oraz Z. Sport Sp. z o.0.
z siedzibg dla lidera w Warszawie (04-703),
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt

KIO 1322/20 po stronie zamawiajgcego,

C.

1. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w sktadzie: Bracia S. W. S. (lider) oraz Concept z siedzibg dla lidera w Warszawie
(00-545),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwoftawczego w sprawie o sygn. akt

KIO 1325/20 po stronie zamawiajgcego,

2. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum
w skiadzie: Korporacja Wschoéd Sp. z o.o0. (lider) oraz Z. Sport Sp. z o.0.
z siedzibg dla lidera w Warszawie (04-703),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwofawczego w sprawie o sygn. akt

K10 1325/20 po stronie odwotujgcego,

3. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w sktadzie: Siltec Sp. z 0.0. (lider) oraz M. P., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza
pod firma Steeler M. P. z siedzibg dla lidera w Pruszkowie (05-800),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
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KIO 1325/20 po stronie odwotujgcego

orzeka:

A. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1319/20 w zakresie zarzutu
bezpodstawnego odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych  sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie: Korporacja Wschod Sp. z o.0. (lider)
oraz Z. Sport Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Warszawie (04-703)
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty tych wykonawcow oraz ponowienie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem ich oferty;

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

B. uwzglednia odwotanie w sprawie 0 sygn. akt KIO 1322/20 w zakresie zarzutu
zaniechania udostepnienia wyjasnien z dnia 15 maja 2020 r. wraz z zaftgcznikami
zZtozonych  zamawiajgcemu przez wykonawcow  wspolnie  ubiegajgcych  sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie: Korporacja Wschod Sp. z o.0. (lider)
oraz Z. Sport Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Warszawie (04-703) i
nakazuje zamawiajgcemu ponowienie czynnosci badania i oceny ofert oraz
udostepnienie wykonawcom tych wyjasnien;

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

C. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1325/20,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Komende Gtéwng Strazy Granicznej
z siedzibg w Warszawie (02-765) [sygn. akt KIO 1319/20] oraz wykonawce BIT S.A.
z siedzibg w Warszawie (00-854) [sygn. akt KIO 1325/20] i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci piec tysiecy ztotych zero groszy), w tym:
2.1.1.kwote 15 000 zt 00 gr (stowie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w skfadzie: Korporacja Wschéd Sp. z o.o. (lider) oraz Z. Sport Sp. z o.0.
z siedziba dla lidera w Warszawie (04-703) tytutem wpisu od odwofania (sygn. akt KIO
1319/20),
2.1.2.kwote 15 000 zt 00 gr (stowie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
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w sktadzie: Siltec Sp. z 0.0. (lider) oraz M. P., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Steeler M. P. z siedzibg dla lidera w Pruszkowie (05-800) tytutem wpisu od
odwotania (sygn. akt KIO 1322/20),

2.1.3.kwote 15 000 zt 00 gr (stowie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce BIT S.A. z siedzibg w Warszawie (00-854) tytutem wpisu od odwotania
(sygn. akt KIO 1325/20),

2.2.zasagdza od zamawiajgcego Komendy Gloéwnej Strazy Granicznej z siedzibg

w Warszawie (02-765) [sygn. akt KIO 1319/20 i KIO 1322/20] oraz od wykonawcy
BIT S.A. z siedzibg w Warszawie (00-854) [sygn. akt KIO 1325/20] kwote

40 800 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy osiemset ztotych), w tym:

2.2.1.zasgdza od zamawiajgcego Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej z siedziba

w Warszawie (02-765) na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia — konsorcjum w skitadzie: Korporacja Wschéd
Sp. z 0.0. (lider) oraz Z. Sport Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w
Warszawie (04-703) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych) tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt
KIO 1319/20),

2.2.2.zasgdza od zamawiajgcego Komendy Gléwnej Strazy Granicznej z siedziba

2.2.3.

w Warszawie (02-765) na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamowienia — konsorcjum w skfadzie: Siltec Sp. z o0.0. (lider) oraz M. P.,
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg Steeler M. P. z siedzibg dla lidera
w Pruszkowie (05-800) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych) tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO
1322/20),

zasgdza od wykonawcy BIT S.A. z siedzibg w Warszawie (00-854) na rzecz
zamawiajgcego Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie
(02-765) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiirreaes

Cztonkowie:
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Uzasadnienie

sprawa KIO 1319/20

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe
przewoznych jednostek nadzoru” (dalej ,PJN”), prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego przez Komende Gtowng Strazy Granicznej (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie: Korporacja Wschéd
Sp. z 0.0. oraz Z. Sport Sp. z 0.0. (dalej ,konsorcjum Z.”) wniesli odwotanie, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) (dalej ,ustawa Pzp”):

1. art. 89 wust. 1 pkt 2, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty konsorcjum Z.
Z uwagi na niezgodnos¢ ftresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), podczas gdy typ pojazdu po zabudowie jest dowolnie
okreslany przez producenta tego pojazdu, a konsorcjum Z. byto uprawnione do
postugiwania sie na te potrzebe kodem ,TOYOTA",

2. art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze, poprzez nieskorzystanie przez zamawiajgcego
z procedury wyjasnien w zakresie oferty konsorcjum Z. dotyczgcej oznaczenia typu
pojazdu po zabudowie, jesli zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3, poprzez niezgodne z powyzszymi regulacjami
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia — konsorcjum w sktadzie: Bracia S. W. S. oraz Concept (dalej
.przystepujacy BSC”) i uznanie, ze tre$¢ zlozonej oferty odpowiadata wymaganiom
tresci SIWZ, podczas gdy tre$¢ oferty przystepujgcego BSC tych wymogdéw nie
spetniata, poniewaz wykonawca ten w sposéb nieprawidtowy wskazat nazwe producenta
oraz typ pojazdu po zabudowie, a takze zaznaczyt nieprawidtowo w czesé
pkt. A JEDZ w miejscu odpowiedzi na pytanie ,czy wykonawca jest wpisany do
urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcéw [lub posiada réwnowazne
zasSwiadczenie (np. w ramach krajowego systemu (wstepnego kwalifikowania)"
odpowiedz , Tak", podczas gdy w tej czesci powinien odpowiedzie¢ ,nie dotyczy",

4. art. 89 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 82 ust. 3, poprzez niezgodne z powyzszymi regulacjami
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BIT S.A. (dalej ,wykonawca BIT”) i uznanie,
ze tres¢ zilozonej oferty odpowiadata wymaganiom tresci SIWZ, podczas gdy
wykonawca BIT w sposdb nieprawidtowy wskazat nazwe producenta oraz typ pojazdu
po zabudowie w pkt 4 Formularza ofertowego, co miato istotny wptyw na wynik
postepowania, poniewaz doprowadzito do btednego rozwazenia oferty wykonawcy BIT

w ramach postepowania przetargowego i wyboru rzekomo najkorzystniejszej oferty,
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(i)

(ii)

(iii)

. art. 7ust. 1i 3 poprzez:

przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
przejawiajacy sie w odrzuceniu oferty konsorcjum Z. przy réwnoczesnym zaniechaniu
odrzucenia ofert ztozonych przez przystepujacego BSC i wykonawce BIT, pomimo, ze w
sposob nieprawidtowy wskazali nazwe producenta i typu pojazdu po zabudowie,

brak przejrzystosci w ocenie ofert — dowolng zmiane podstaw prawnych swojego
rozstrzygniecia (zmiana podstawy decyzji z dnia 26 maja 2020 r. na podstawe wskazang
w decyzji z dnia 3 czerwca 2020 r.), co spowodowato dowolny dobér podstawy prawnej
rozstrzygniecia dla potrzeb wyboru oferty przystepujgcego BSC, preferowanego przez
zamawiajgcego i odrzucenia ofert bardziej korzystnych,

zaniechanie odniesienia sie do tresci zarzutow konsorcjum Z. do tresci oferty
przystepujgcego BSC z dnia 20 maja 2020 r. oraz do tresci zarzutéw konsorcjum Z. w
pismie Nr 90/20 z dnia 7 maja 2020 r.,

. art. 38 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez opublikowanie przez zamawiajgcego pisma

z odpowiedziami na zapytania do tresci SIWZ w dniu 2 kwietnia 2020 r. bez uprzedniego
usuniecia nagtébwka pisma, ujawniajgcego, ze zrodtem zapytania byto konsorcjum Z.,
podczas gdy obowigzkiem zamawiajgcego byto udostepnienie tresci zapytan wraz z
wyjasnieniami bez ujawniania zrodta zapytania, co skutkowato naruszeniem przez
zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, a w konsekwencji doprowadzito do dokonania w dniu

3 czerwca 2020 r. zaskarzonej czynnosci naruszajgcej uczciwg konkurencje,

. art. 29 ust. 1 i 2, poprzez brak wskazania w SIWZ podstawy prawnej postepowania,

ktéra to podstawa zostata dowolnie wskazana dopiero w czynnosci zamawiajgcego
z dnia 26 maja 2020 r., a nastepnie dowolnie zmieniona czynnoscig zamawiajgcego
z dnia 3 czerwca 2020 r., ktore to dziatanie miato na celu odrzucenie oferty konsorcjum
Z.,

. art. 91 ust. 1 i 2, poprzez naruszenie kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty przy

wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego BSC zamiast oferty konsorcjum
Z., podczas gdy poprawne przeprowadzenie postepowania powinno doprowadzic,
wedtug kryteriow oceny ofert wskazanych w SIWZ, do wyboru oferty konsorcjum Z. jako

najkorzystniejszej,

. art. 96 ust. 1 pkt. 7 i ust. 2 oraz § 2 ust. 2 i § 2 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra

Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r., Dz. U. z dnia 28 lipca 2016 r. poz. 1128) (dalej
,rozporzadzenie”), poprzez:
zaniechanie odniesienia sie w protokole postepowania do tresci zarzutéw konsorcjum Z.

co do tresci oferty przystepujagcego BSC z dnia 20 maja 2020 r., co
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w konsekwencji doprowadzito do dokonania zaskarzonej czynnosci naruszajgcej
uczciwg konkurencje,
ii. sporzgdzenie protokotu niepetnego, a takze niezgodnego z obowigzujgcym Wzorem

protokotu stanowigcym Zatgcznik do rozporzadzenia,

10. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie
podania wtasciwej podstawy odrzucenia ofert wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia — konsorcjum w skfadzie: Siltec Sp. z o.0. (lider) oraz M. P.,
prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg Steeler M. P. (dalej ,konsorcjum Siltec”)
i wykonawcy Works 11 Sp. z o.0. (dalej ,wykonawca ,Works”) pomimo, ze zamawiajgcy
posiadat informacje o nieprawidtowo$ciach obydwu ofert,

11.art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie precyzyjnego
wskazania w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum Z., ze
w Formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ, w pkt. 4 zamawiajgcy

wymagat podania informacji o pojezdzie po zabudowie, a nie o ,pojeZdzie" w ogolnosci.

W razie nieprzyjecia zasadnos$ci zarzutu nr 1, konsorcjum Z. zarzucito zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp (zarzut ewentualny):

12.art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze, poprzez zaniechanie

poprawienia w ofercie konsorcjum Z. innych niz pisarskie i rachunkowe, omytek

w zakresie doprecyzowania oznaczenia typu pojazdu po zabudowie, co nie

spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty, a tym samym byto, zgodnie z ustawag

Pzp, nie tylko dopuszczalne, ale rowniez wymagane,

W razie nieprzyjecia zasadnosci zarzutu nr 1, a przyjecia zasadno$ci zarzutu nr 12
zarowno odnosnie do oferty konsorcjum Z., jak i innych oferentéw konsorcjum Z. zarzucito
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp (zarzut ewentualny):

13.art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze, poprzez zaniechanie
poprawienia w ofercie konsorcjum Z., jak i innych oferentéw innych niz pisarskie

i rachunkowe, omytek w zakresie doprecyzowania oznaczenia typu pojazdu po

zabudowie co nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty, a tym samym byto,

zgodnie z ustawg Pzp, nie tylko dopuszczalne, ale rowniez wymagane.

W razie nieprzyjecia zasadnosci zarzutow nr 1, 12 i 13 konsorcjum Z. zarzucito
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp (zarzuty ewentualne):

14.art. 93 ust 1 pkt 1, poprzez dokonanie oceny ztozonych ofert i wybor oferty

przystepujagcego BSC jako oferty najkorzystniejszej w nastepstwie niedostrzezenia

podstaw do odrzucenia ofert ztozonych przez przystepujgcego BSC i wykonawce BIT,
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podczas gdy skutkiem prawidtowo przeprowadzonego postepowania powinno by¢
uniewaznienie postepowania z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, co
miato istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz doprowadzito do btednego
wyboru oferty niestusznie uznanej za najkorzystniejsza;

15.art. 93 ust. 1 pkt 7, poprzez brak odrzucenia oferty przystepujgcego BSC i wykonawcy
BIT pomimo, iz oferty te obarczone byly niepodlegajgcg usuniecia wadg (btedne
wskazanie producenta i typu w ofercie) co skutkowato tym, ze postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Konsorcjum Z. zarzucito takze zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17, poprzez
zaniechanie wykluczenia wszystkich, poza konsorcjum Z., wykonawcow pomimo

nieprawidtowosci w oswiadczeniach tych wykonawcdéw wskazanym w zarzutach 3, 4 i 10.

Konsorcjum Z. wniosto o nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert i
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, ewentualnie uniewaznienie postepowania

(w przypadku stwierdzenia podstaw do odrzucenia wszystkich ofert).

Konsorcjum wniosto takze o:

1. dopuszczenie wnioskéw dowodowych zawartych w dokumentacji przetargowej oraz
przedtozonych w trakcie rozprawy,
zasgdzenie na jego rzecz od zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego,
dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu techniki samochodowej na
okolicznosé czy: (i) poprzez zabudowe pojazdu bazowego zgodnie z SIWZ zmianie
ulega typ pojazdu wzgledem pojazdu bazowego; (ii) czy typ pojazdu po zabudowie
dokonanej zgodnie z SIWZ (pojazdu skompletowanego) okresla producent pojazdu po
zabudowie, i czy co do tego okreslenia producent pojazdu po zabudowie ma dowolnosé;
wyznaczenie i przeprowadzenie rozprawy,

4. wytgczenie z udzialu w rozprawie przystepujgcych ze wzgledu na to, ze w trakcie
rozprawy beda podnoszone informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa

konsorcjum Z..

Konsorcjum podkreslito koniecznos¢ rozréznienia znaczen: pojazd bazowy oraz pojazd
po zabudowie, wskazujgc ze pojazd bazowy to pojazd katalogowy, powszechnie dostepny na
rynku, na bazie ktérego produkowany jest przez innego producenta nowy pojazd, zas pojazd po
zabudowie to docelowy przedmiot zamdwienia, tj. wyprodukowany jako nowy pojazd zgodnie

Z wymaganiami SIWZ.
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Wskazato, ze pojazdy te majg roznych producentéw — pojazd bazowy z nadwoziem typu
pick-up spetniajgcy wymagania zamawiajgcego jest zakupywany u producenta danej marki i to
ten producent nadaje typ danego pojazdu bazowego, natomiast producentem pojazdu po
zabudowie jest z reguty inny podmiot, tj. podmiot, ktéry dokonuje zabudowy specjalnej.

Oswiadczyto, ze producentem pojazdu po zabudowie konsorcjum Z. jest Z. Sport Sp. z
0. 0., jak zostato wskazane w pkt. 4 oferty tego konsorcjum.

Zdaniem konsorcjum Z. gdyby zamawiajgcy chciat przeprowadzi¢ postepowanie
w sposob zgodny z ustawg Pzp, to jest przejrzysty, mogt, podobnie jak zrobit to w roku 2018

(10/BF/BTiz/18), wymagac¢ podania typu pojazdu bazowego, a nie typu pojazdu po zabudowie.

Zaznaczyto, ze w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum zamawiajgcy
postuzyt sie nieprecyzyjnym sformutowaniem, ze wymagat podania informacji o ,pojezdzie”,

zamiast ,,0 pojezdzie po zabudowie”.

W odniesieniu do bezpodstawnego do odrzucenia jego oferty konsorcjum Z. podkreslit,
ze podawane przez wykonawcéw informacje mialy dotyczyé oferowanego ,pojazdu po
zabudowie”.

Wskazato, ze typ pojazdu bazowego oraz typ pojazdu po zabudowie to dwa odrebne
typy pojazdow w rozumieniu:

1. zaréwno art. 3 pkt 17 Dyrektywy 2007/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
5 wrzesnia 2007 r. ustanawiajgcej ramy dla homologacji pojazdéw silnikowych i ich
przyczep oraz uktaddéw, czesci i oddzielnych zespotdéw technicznych przeznaczonych do
tych pojazdoéw z dnia 5 wrzesnia 2007 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 263, str. 1, ze zm.) [dyrektywa
2007/46/WE] oraz art. 2 pkt 78 Prawa o ruchu drogowym z dnia 20 czerwca 1997 r.
(tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 110, ze zm.), tj. w stanie prawnym obowigzujgcym do dnia
31 sierpnia 2020 r., jak i

2. art. 3 pkt 32 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/858 z dnia
30 maja 2018 r. w sprawie homologacji i nadzoru rynku pojazdéw silnikowych i ich
przyczep oraz ukladéw, komponentéw i oddzielnych zespotow technicznych
przeznaczonych do tych pojazdéw, zmieniajgcego rozporzadzenie (WE) nr 715/2007
i (WE) nr 595/2009 oraz uchylajgcego dyrektywe 2007/46/WE z dnia 30 maja 2018 r.
(Dz.Urz.UE.L Nr 151, str. 1, ze zm.), tj. w stanie prawnym obowigzujgcym od dnia

1 wrzesnia 2020 r. (rozporzadzenie 2018/858).
Stwierdzito, ze zgodnie z dyrektywg 2007/46/WE (przywotang przez zamawiajgcego) to
sproducent przypisuje kazdemu typowi, wariantowi i wersji pojazdu kod alfanumeryczny

Sktadajgcy sie z rzymskich liter lub cyfr arabskich” (zatgcznik U czes$¢ B pkt 7.3.1 dyrektywy
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2007/46/WE). Stwierdzit dalej, ze analogiczna regulacja znajduje sie w rozporzgdzeniu
2018/858, ktore zastgpi dyrektywg 2007/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
5 wrzesnia 2007 r. od dnia 1 wrzesnia 2020 r., a bedzie miato zastosowanie do homologadji
pojazdéw od dnia 5 lipca 2020 r. (Artykutu 91) — Zatgcznik 1 CZESC B pkt. 7.3.1. stanowi
bowiem analogicznie: ,Producent przypisuje kazdemu typowi pojazdu, wariantowi i wersji kod
alfanumeryczny sktadajgcy sie z rzymskich liter lub cyfr arabskich.”

Na powyzszej podstawie uznato, ze jako producent pojazdu po zabudowie byt
zobowigzany do nadania nowego oznaczenia typu dla pojazdu po zabudowie.

Podato, ze producent pojazdu po zabudowie ma przy tym dowolno$é¢ w nadawaniu
oznaczen — konsorcjum mogto oznaczy¢ typ pojazdu po zabudowie kodem ,TOYOTA".

Ocenito, ze zamawiajgcemu nie przystuguje uprawnienie do podejmowania czynnosci
stuzgcych ochronie prawa ochronnego na znak towarowych podmiotu trzeciego, wskazujac ze
zgodnie z art. 296 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U.
z 2020 r. poz. 286) ewentualne roszczenia przeciwko osobie naruszajgcej prawo ochronne na
znak towarowy moze podnosi¢ jedynie osoba, ktérej prawo ochronne przystuguje lub osoba,
ktérej ustawa na to zezwala (np. licencjobiorca wytgczny, zastawnik czy uzytkownik).

Konsorcjum Z. staneto na stanowisku, ze zamawiajgcy nie jest upowazniony do
kontrolowania, czy oznaczenie typu pojazdu nadane przez producenta pojazdu po zabudowie
stanowi zastrzezony znak towarowy nalezgcy do innego podmiotu, a odrzucenie oferty
konsorcjum Z. z powofaniem sie na ww. okolicznoé¢ jest oczywiscie bezprawne i nie znajduje

uzasadnienia.

Zdaniem konsorcjum Z. w celu jeszcze wiekszego utrudnienia analizy i oceny swoich
decyzji zamawiajgcy wprowadzit do uzasadnienia podstawy odrzucenia ofert przepisy unijne nie
majgce zwigzku z niniejszym postepowaniem, bowiem odnoszgce sie do pojazdow o]
podwoziu samonosnym, a po stwierdzeniu, ze argument ten jest nietrafiony jak rowniez, ze
przywofana podstawa prawna nie weszia jeszcze w zycie, zamawiajgcy przytoczyt regulacje
prawng, ktérej okres waznosci uptynie dnia 30 sierpnia 2020 r., tj. przed terminem dostawy.

Uznato, ze trudno doszuka¢ sie w takim sposobie postepowania zamawiajgcego
zgodnosci z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podsumowato, ze odrzucenie jego oferty byto nieuzasadnione i naruszato art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, a konsorcjum to, jako producent pojazdu po zabudowie, byto upowaznione do
dowolnego oznaczenia oferowanego typu pojazdu — wskazanie w pkt. 4 Formularza ofertowego
kodu ,TOYOTA" czynito zado$¢ wymaganiu wpisania typu pojazdu przez wykonawce, a tym
samym tres¢ ztozonej przez konsorcjum Z. oferty byta zgodna z trescig SIWZ.

Cytujgc brzmienia art. 87 ust 2 pkt 3, podnidst, Ze to wiasnie na podstawie drugiej czesci

tego przepisu zamawiajgcy byt zobligowany poprawi¢ ,3) inne omytki polegajgce na
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niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych
zmian w treSci oferty”, jezeli jego zdaniem takie omytki wystgpity.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego BSC albo wykluczenia
tego wykonawcy z powodu braku wskazania producenta pojazdu bazowego konsorcjum Z.
uznato, ze oferta tego wykonawcy nie odpowiadata tresci SIWZ — w ofercie podano ,Ford, typ 2

n

AB, model Ranger", a stowo ,Ford" nie jest nazwg Zzadnego z producentéw pojazdow, w
zwigzku z czym nie daje mozliwosci identyfikacji zadnego z nich i brak ten nie podlega
uzupetnieniu.

Uzupetnito, ze ani producent o nazwie Ford Polska sp. z 0.0., ani producent o nazwie
Ford Motor Company of Australia Limited nie ma w swojej ofercie pojazdu po zabudowie

zgodnego z wymogami SIWZ.

W ocenie konsorcjum Z. skoro tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci SIWZ,
a Formularz ofertowy stanowi czes¢ SIWZ (jako jego zatgcznik), to oferta powinna miec
wszystkie wskazane elementy wskazane w Formularzu.

Powotato sie na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej zapadly w sprawie o sygn. akt
KIO KIO 620/16), zgodnie z ktoérym: ,Ztozenie oferty bez podania nazwy producenta
oferowanego przedmiotu zamowienia, jezeli zamawiajgcy zgdat podania nazwy producenta
w ofercie, skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp"

Jednoczesnie konsorcjum Z. podniosto, ze nie ma mozliwosci uzupetnienia braku co do
wskazania producenta w drodze wyjasnieh wykonawcy po terminie ztozenia ofert, bowiem
uzupetnienie przedmiotowo istotnych elementéw oferty, w odpowiedzi na wezwanie,
stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy Pzp — oznaczatoby to w istocie zmiane tresci oferty

w wyniku przeprowadzenia niedozwolonych negocjacji z wykonawca.

W odniesieniu do braku wskazania typu pojazdu po zabudowie przez przystepujacego
BSC konsorcjum Z. podniosto takze, ze typ pojazdu bazowego marki Ford wskazany
w pkt. 4 oferty przystepujgcego BSC, tj. typ 2 AB jest powszechnym typem pojazdu bazowego
marki Ford, co — zdaniem konsorcjum Z. — oznacza, ze tym samym nie moze by¢ typem
pojazdu po zabudowie, poniewaz po zabudowie dochodzi do zmiany typu pojazdu.

Wedle wiedzy konsorcjum Z. producent pojazdu po zabudowie ma dowolnosé
W oznaczeniu typu tego pojazdu, ale nie moze powielaC oznaczenia typu pojazdu bazowego,
jesli obydwa pojazdy naleza do innych typoéw wobec czego podanie przez przystepujgcego BSC

typu pojazdu po zabudowie tozsamego z typem pojazdu bazowego jest btedem.

W odniesieniu do btedu w JEDZ przystepujgcego BSC konsorcjum Z. wskazato, ze

oferta przystepujgcego BSC winna zosta¢ odrzucona z uwagi na fakt, iz w czes¢ Il A JEDZ
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w miejscu odpowiedzi na pytanie ,czy wykonawca jest wpisany do urzedowego wykazu
zatwierdzonych wykonawcow Ilub posiada rownowazne zasSwiadczenie (np. w ramach
krajowego systemu (wstepnego kwalifikowania)" konsorcjum BSC powinno odpowiedzie¢ ,nie
dotyczy", a nie zaznaczy¢ odpowiedz ,Tak", a to z tego powodu, Zze Polski ustawodawca nie
skorzystat z mozliwosci ustanowienia, na podstawie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65), urzedowych wykazow
zatwierdzonych wykonawcow, a tym samym polscy wykonawcy w tej podsekcji zaznaczajg
opcje ,Nie dotyczy" i pozostawiajg dalszg czes¢ podsekcji niewypetniong.

Uzupetnito, ze jest to zgodne z instrukcjg wypetnienia tej czesci JEDZ na stronie Urzedu

Zamoéwien Publicznych.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wiedzy zamawiajgcego o podstawie do
odrzucenia ofert: przystepujgcego BSC, jak konsorcjum Siltec i wykonawcy Works konsorcjum
podato, ze pismem z dnia 20 maja 2020 r., a wczesniej pismem z dnia 7 maja 2020 r.
poinformowato zamawiajgcego o btednym wskazaniu producenta pojazdu po zabudowie przez
ww. przystepujgcego, jak réwniez przez konsorcjum Siltec i wykonawce Works, jak i skutkach
takiej tresci ofert, tj. koniecznosci ich odrzucenia.

Podato, ze powyzsze nie zostato uwzglednione przez zamawiajgcego, tj. zamawiajacy
nie odrzucit oferty przystepujgcego BSC, cho¢ byt do tego zobowigzany na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Podniosto nadto, ze odrzucajgc oferty: konsorcjum Siltec i wykonawcy Works
zamawiajgcy nie przywotat wiasciwej podstawy prawne;j.

Stwierdzito, ze zgodnie z art. 24 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Podsumowato, ze powyzsze nieprawidtowosci w oswiadczeniach przystepujacego BSC
powinny skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy, bowiem wprowadzity zamawiajgcego

w bfgd majacy istotne znaczenie dla wyniku postepowania.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy BIT albo wykluczenia tego
wykonawcy konsorcjum Z. podniosto, ze oferta ta nie odpowiadata tresci SIWZ, poprzez brak
wskazania w pkt. 4 Formularza oferty, zgodnie z jego wymaganiami, producenta pojazdu po
zabudowie — wykonawca BIT wskazat nastepujgce dane producenta pojazdu po zabudowie:
TOYOTA HILUX AN1P (EU, N) Toyota Motor Europe.

W ocenie konsorcjum Z. wykonawca BIT btednie wskazat zaréwno producenta, jak i typ
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pojazdu po zabudowie — wskazanie producenta, poprzez ,Toyota Motor Europe" nie jest
wskazaniem producenta z odpowiedniej petnej nazwy, w rezultacie czego nie wiadomo, o jaki
podmiot chodzi. Odwotato sie do argumentacji dotyczacej przystepujacego BSC co do
oznaczenia producenta pojazdu po zabudowie — brak prawidtowego wskazania producenta
pojazdu po zabudowie powoduje nieusuwalna wade oferty wykonawcy BIT.

Uzupefnito, ze Zzadna spotka koncernu Toyota nie jest producentem i nie posiada
w ofercie fabrycznego pojazdu — przewozna jednostka nadzoru typ/model TOYOTA HILUX
AN1P, a w ofercie posiada jedynie pojazdy bazowe TOYOTA HILUX.

Podsumowato, Zze brak podania prawidtowego typu i modelu pojazdu po zabudowie,
poprzez podanie modelu i typu pojazdu bazowego, podlegajgcego dopiero ewentualnej
zabudowie jest nieusuwalng wadg oferty nie podlegajgca uzupetnieniu, a wiec i z tego powodu
oferta wykonawcy BIT powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie ewentualnych podstaw do wykluczenia powotat sie na wczesniej

prezentowang juz argumentacje.

W odniesieniu do naruszenie przez zamawiajgcego zasady przejrzystosci podat, ze
3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wystosowat do niego ponowne zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a to w zwigzku z powzieciem informacji dotyczacej terminu stosowania
~Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/858 z dnia 30.05.2018 r.
w sprawie homologacji i nadzoru rynku pojazdéw silnikowych (...)" przywotanego w poprzedniej
ocenie ofert z dnia 26 maja 2020 r.

Podkreslito, ze w uzasadnieniu wyboru z 3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy powotat sie na
inng podstawe prawng, co w ocenie konsorcjum Z. oznacza, ze zamawiajgcy w sposdb dowolny
stosuje podstawe prawna, byle tylko uzasadni¢ bezpodstawne odrzucenie jego oferty, tym
bardziej, ze podstawy prawnej, wskazanej w rozstrzygnieciach z 26 maja 2020 r.
i 3 czerwca 2020 r. nie ujawnit w tresci SIWZ.

Stwierdzito, ze skutkowato to brakiem przejrzystosci kryteriéw postepowania.

Podkreslajgc, ze roznice do wejscia w zycie obu aktow i ich obowigzywania podniosto,
ze nie jest jasne, czy kryteria oceny ofert przyjmowane przez zamawiajgcego od poczatku
postepowania, opieraty sie na stanie prawnym aktualnym na dzien ztozenia ofert, czy tez na
dzien dostawy przedmiotu zamowienia.

Podsumowato, ze powyzsze skutkuje brakiem precyzyjnosci i jasnosci regut

postepowania przetargowego i naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podniosto takze, Zze sporzadzony przez zamawiajgcego protokét jest niepetny
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i w zwigzku z tym niezgodny z obowigzujgcym Wzorem protokotu stanowigcym Zatgcznik do
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r., poniewaz zgodnie z § 2 ust. 2 oraz
§ 2 ust. 2 pkt 2 tego rozporzgdzenia oraz art. 96 ust. 2 ustawy Pzp protokdt ,,powinien posiadac¢
zatgczone ,oferty, opinie bieglych, os$wiadczenia, informacje z zebrania, o ktérym mowa
w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez
Zamawiajgcego i Wykonawcow oraz umowe w sprawie zamowienia publicznego a ponadto —
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresSci oferty oraz poprawiania omytek w ofercie
(pkt 16 i pkt 27 wzoru protokotu)™ .

Stwierdzito, ze protokét takich wymaganych zatgcznikéw nie zawiera, poniewaz z pisma
zamawiajgcego Nr KG-BF-ZP.3710.5.2020 z 09.06.2020 r. wynika, ze dokumentacja
postepowania jest kompletna. Jednoczesnie stwierdzit, ze w dokumentacji przetargowej
dokumenty te istniejg wiec powinny zostac zatgczone do protokotu.

W ocenie konsorcjum Z. zasada przejrzystosci zostata naruszona poprzez brak
ujawnienia w stosownych protokotach oceny zastrzezen wskazanych przez to konsorcjum co do
ofert przystepujgcego BSC, konsorcjum Siltec i wykonawcow BIT oraz Works oraz brak jasnosci
podstaw prawnych postepowania i wskutek powyzszego jasnosci wymagan co do tresci oferty,
co doprowadzito do zachwiania zasady konkurencyjnosci i wyboru oferty, kiéra powinna ulec

odrzuceniu.

W odniesieniu do ujawnienia autora pytania konsorcjum Z. podato, ze zamawiajacy w
piSmie ,Odpowiedzi na pytania wraz z modyfikacjg SIWZ" opublikowanym 2
kwietnia 2020 r. o godz. 13:39 na portalu SMARTPZP, do ktérego dostep mieli wszyscy
potencjalni wykonawcy, zaniechat usunigcia nagtdowka, ujawniajgcego, ze nadawcg zapytan
byto konsorcjum Z..

Wskazato, ze ujawnienie przez zamawiajgcego zrodta zapytania stanowi naruszenie
art. 38 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz — zdaniem konsorcjum Z. — nie ulega
watpliwoéci, ze uprzednie usuniecie przez zamawiajgcego danych potencjalnego wykonawcy,
ktéry jest nadawcg zapytan do tresci SIWZ, jest istotne z punktu widzenia obowigzku
zapewnienia uczciwej konkurenciji.

Staneto na stanowisku, ze czynno$¢ zamawiajgcego skutkowata nie tylko naruszeniem
obowigzku przeprowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, ale rowniez naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow
w postepowaniu.

Zauwazyto, ze zamawiajgcy otrzymat zapytania do tresci SIWZ nie tylko od konsorcjum
Z., ale rowniez od innych potencjalnych wykonawcow, natomiast do ujawnienia zrodta zapytania
doszto wytgcznie w stosunku do zapytan sformutowanych przez konsorcjum Z..

Uznato, ze ujawnienie go jako zrodta zapytania umozliwito innym oferentom
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przewidzenie tresci jego oferty, w tym jaki pojazd bazowy moze on zaoferowaé, a tym samym
skonstruowanie swoje oferty jako bardziej konkurencyjnej.

Powotato sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2011 r. zapadty
w sprawie o sygn. akt KIO 928/11, zgodnie z ktorym: ,Pozostali oferenci, w zwigzku ze
szczegotowoscig pytan zadanych przez odwotujgcego; uzyskali zatem faktyczng wiedze
w przedmiocie ksztaffu i warunkdéw oferty odwotujgcego, [...] Wiedza bowiem pozostatych
oferentéw o zakresie oferty Odwotujgcego pozwala na korzystniejsze skonstruowanie ofert
przez pozostatych oferentow.”

Skonstatowato, ze wiedza o powyzszych aspektach oferty konsorcjum Z. wskazuje na
mozliwos¢ przewidzenia tresci jego oferty, a tym samym wyboru innej oferty jako

najkorzystniejszej.

Konsorcjum Z. wskazato, ze nawet gdyby przyjaé, (co kwestionuje), ze typ pojazdu
zostat uznany przez zamawiajgcego jako zawierajgcy omytke polegajgca na niezgodnosci oferty
z SIWZ to zamawiajgcy powinien byt potraktowaé jg jako omyike, kiéra powinna byta zostac
poddana poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako omytka nie powodujgca
istotnych zmian w tresci oferty.

Uzupetnito, ze w przypadku watpliwosci zamawiajgcy mogt skorzystac dodatkowych
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Stwierdzito, Zze poprawienie innych omytek moze nastgpi¢ w wyniku prowadzenia
z wykonawcag wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nawet po uzyskaniu przez
zamawiajgcego informacji z innych zrédet.

Ocenito, ze w przypadku jego oferty co do typu pojazdu po zabudowie, omytka miata
charakter przypadkowych, niezamierzonych btedow.

Konsorcjum Z. wskazato, ze brak uzyskania wyjasnienia w tym zakresie stanowit
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — uzyskujgc stosowane wyjasnienia, zamawiajgcy moze
dopiero ocenic¢, czy poprawa spowoduje istotng zmiane w tresci oferty.

Zdaniem konsorcjum Z. ewentualne korekty w zakresie typu pojazdu po zabudowie nie
spowodowatyby zmiany tresci oferty, tj. przedmiot oferty i zakres $wiadczenia konsorcjum Z.

pozostawat taki sam.

Na wypadek nieprzyjecia przez lzbe zasadnosci zarzutow nr 1, 12 i 13 odwotania
konsorcjum Z. uznato za celowe i konieczne zgtoszenie zarzutow nr 14 i 15 odwotania.

Podniosto, ze z uwagi na istotne uchybienia pozostatych ofert, skutkiem prawidtowo
przeprowadzonego postepowania powinno by¢ uniewaznienie przedmiotowego postepowania
z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, co miato istotny wptyw na wynik

postepowania, poniewaz doprowadzito do btednego wyboru oferty niestusznie uznanej za
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najkorzystniejsza.

Uznato, ze w obecnym stanie rzeczy postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego wskutek wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie odpowiada
wymaganiom tresci SIWZ.

Jezeli bowiem przyjgé — wywodzito konsorcjum Z. — Ze jego oferta jest obarczona wada,
ktorej zamawiajgcy nie mogt naprawi¢, to w takim stanie rzeczy postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy W sprawie zamowienia publicznego, co powinno skutkowa¢ uniewaznieniem

postepowania.

sprawa KIO 1322/20

W tym samym postepowaniu odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdéwienia — konsorcjum w skfadzie: Siltec Sp. z 0.0. oraz M. P., prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Steeler M. P. (dalej ,konsorcjum Siltec”), zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 1 i 3, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcdow, proporcjonalnosci i przejrzystosci,
a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob sprzeczny
z ustawg Pzp,

2. art. 8ust. 1, 2 i3 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993r. (tj. z dnia
16 maja 2019 r. ze zm.), poprzez zaniechanie udostepnienia konsorcjum Siltec
wyjasnieh ztozonych przez wykonawcédw ,konsorcjum Z.) na wezwanie zamawiajgcego
z dnia 12 maja 2020 r., pomimo, iz zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek do
uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa, a konsorcjum Z. nie wykazato zasadnosci
dokonanego zastrzezenia,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Z. z postepowania pomimo, iz nie wykazato spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu,

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez jego niezastosowanie
i zaniechanie wykluczenia konsorcjum Z. z postepowania pomimo, iz:

e w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzito
zamawiajgcego W bitgd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia wymagania
postawione wykonawcom
lub
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w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w btad, a majace istotny wptyw na podejmowane przez zamawiajgcego
decyzje w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu,

5. art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Z. pomimo, iz winno by¢ wykluczone
z postepowania,

6. art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Siltec do wyjasnienia tresci
oferty w sytuaciji, gdy brak tych wyjasnien doprowadzit do odrzucenia oferty konsorcjum
Siltec,

7. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez niezasadne odrzucenie oferty konsorcjum Z. pomimo, iz
tres¢ oferty jest zgodna z SIWZ,

8. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
ztozonych przez konsorcjum BSC i konsorcjum Z. pomimo tego, iz tres¢ tych ofert nie
odpowiada tresci SIWZ,

9. art. 89 ust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Z.
pomimo tego, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

10. art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Z.
pomimo tego, iz konsorcjum winno by¢ wykluczone z postepowania.

11.art. 91 ust. 1, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob niezgodny
z ustawg Pzp i SIWZ,

12.art. 92 ust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie podania wszystkich ww. powoddéw odrzucenia

oferty konsorcjum Z..

Konsorcjum Siltec wniosto o przeprowadzenie dowoddw z Protokotu postepowania wraz
z zatgcznikami, a w szczegodlnosci z SIWZ wraz z jej modyfikacjami i wyjasnieniami, oferty
konsorcjum Z. oraz pism ztozonych po terminie sktadania ofert, a w szczegdlnosci wyjasnien
ztozonych w toku postepowania, oferty ztozonej przez konsorcjum BSC oraz pism ztozonych po

terminie sktadania ofert, a takze dokumentoéw przedstawionych na rozprawie.

Konsorcjum Siltec wniosto o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;,

2. dokonania oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

3. dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
postawionych w odwotaniu,

4. odrzucenie oferty konsorcjum BSC,
utrzymanie decyzji o odrzuceniu oferty konsorcjum Z. i uzupetnienie informacji

0 powodach odrzucenia tej oferty,
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6. uznania oferty konsorcjum Siltec za najkorzystniejsza.

Konsorcjum Siltec staneto na stanowisku, ze zamawiajgcy dokonat nieuzasadnionej
i niedopuszczalnej reinterpretacji SIWZ, co doprowadzito go do mylnego przekonania
o koniecznosci odrzucenia jego oferty.

Podniosto, ze zamawiajacy w SIWZ nie powotywat sie na zadne rozporzadzenie co do
rozumienia typu pojazdu oraz, ze przywotana przez zamawiajgcego ,definicja” typu nie da sie
zastosowa¢ do wypetnienia formularza oferty, gdyz méwi jedynie o tym, iz typ obejmuje
samochody o wspoélnych cechach.

Ocenito, ze opis w pkt. 4 jego Formularza ofertowego jest kompletny i wystarczajgcy do
zdefiniowania oferowanego pojazdu.

Stwierdzito, ze zaden producent samochoddéw nie produkuje seryjnie pojazdéow
0 cechach wymaganych przez zamawiajgcego — pojazdy te powstajg poprzez zabudowe
pojazdéw bazowych, to pojazd bazowy w wyniku dokonywanych modyfikacji nabywa cech
pozadanych przez zamawiajgcego tak co do parametrow jezdnych np. przeswit, jak
i wyposazenia np. wyciggarka czy kamera.

Wskazato, ze zamawiajgcy postuguje sie stowem ,pojazd” w odniesieniu do nosnika
czyli pojazdu bazowego i wszystkich elementéw wyposazenia, co oznacza, ze w pkt 4
Formularza oferty nalezato poda¢ dane samochodu bazowego [pkt 1l.A.L14 Opisu Przedmiotu
Zaméwienia (dalej ,OPZ”) str. 7] — ,Wykonawca musi posiadac zezwolenie od Producenta
pojazdu bazowego lub Generalnego importera w Polsce do dokonywania zabudowy/zmian
konstrukcyjnych zgodnie z jego technologia, bez utraty gwarancji na pojazd bazowy celem
spetnienia wymagan Zamawiajgcego.)

W ocenie konsorcjum Siltec z przywotanego fragmentu SIWZ wynika, ze:

1. zamawiajagcy a priori zaktada, ze na PJN bedzie przebudowany inny pojazd (pojazd
bazowy),

2. wykonawca musi wykona¢ zabudowe i zmiany konstrukcyjne wedle technologii
producenta samochodu bazowego,

3. zabudowa i zmiany konstrukcyjne nie mogg skutkowac utratg gwarancji udzielang przez
producenta samochodu bazowego.

Podkreslito, ze zamawiajgcy w OPZ rozréznia wymagania dla pojazdu bazowego i dla
pojazdu po zabudowie.

Wskazato, ze w odniesieniu do pojazdu bazowego zamawiajgcy wymagat, aby spetniat
warunki techniczne obowigzujgce w RP, potwierdzone swiadectwem homologacji typu WE
pojazdu lub Swiadectwem homologacji typu pojazdu oraz wymagat dotgczenia do oferty
przyktadowego $wiadectwa (...) zawierajgcym dane (...) pojazdu bazowego (...), potwierdzajgce

spetnienie przez oferowang wersje pojazdu bazowego wymaganych warunkéw technicznych.
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Na powyzszej podstawie uznato, ze zamawiajgcy musi mie¢ informacje na temat
samochodu bazowego choéby po to, by zweryfikowa¢ spetnienie wymagan dotyczacych co
najmniej:

e posiadania przez wykonawce dostepu do technologii producenta samochodu bazowego,
czyli musi wiedziec kto jest tym producentem,
e wykonania przez wykonawce zabudowy i dokonania zmian konstrukcyjnych bez utraty

gwarancji udzielanej przez producenta samochodu bazowego.

Podkreslito, ze wymdg co do gwaranc;ji jest niezalezny od innych wymagan dotyczgcych
gwarancji m.in. wymagania dotyczgcego gwarancji na caly pojazd tj. nosnik i wszystkie
elementy wyposazenia oraz wymagania co do warunkow serwisowania nosnika oraz, ze w OPZ
w opisie pojazdu po zabudowie zamawiajgcy nie postuguje sie pojeciem pick-up cho¢ okresla
parametry techniczne vide pkt B.VII. OPZ.

Stwierdzito na powyzszej podstawie, ze w pkt. 4 Formularza oferty kazdy wykonawca
musiat oswiadczy¢, iz oferuje nosnik opisany poprzez podanie typu, modelu i producenta
pojazdu, ktory po dokonanej zabudowie bedzie PJN-em spetniajgcym wymagania
zamawiajgcego — w pkt 4 nalezato poda¢ dane pojazdu bazowego (nosnika).

Podniosto, co do wskazania przez zamawiajgcego, ze btednym jest okre$lenie typu
poprzez wskazanie, iz jest to pick-up, Ze uszto uwadze zamawiajgcego, iz wczesniej postugiwat
sie stowem pick-up na okreslenie typu nadwozia pojazdu (pkt II.B.1l pkt 1 OPZ, pismo z 5 maja
2020 r. — odpowiedz na pytanie 52 Zamawiajgcy rowniez uzywa stowa pick-up).

Stwierdzito, ze zamawiajgcy w SIWZ uzywat okreslenia pick-up dla oznaczenia typu
nadwozia samochodu, wobec czego uzycie okreslenia ,typ” w jakimkolwiek innym znaczeniu
jest sprzeczne z nomenklaturg stosowang przez zamawiajgcego w SIWZ.

Oswiadczyto, ze potwierdzito w ofercie, ze taki wkasnie typ — czyli pick-up — oferuje.

Konsorcjum Siltec podniosto takze, ze w informacji o odrzuceniu jego oferty
zamawiajgcy wskazat, iz wymaganie co do podania typu nalezato rozumie¢ jako wymog
podania typu pojazdu, co nie wynika z SIWZ w tym z Rozdziatu 1V, z OPZ i z przygotowanego
przez zamawiajgcego Formularza oferty.

W ocenie konsorcjum Siltec w Formularzu oferty zamawiajgcy uzyt stéw typ, model,
producent, nie zaznaczajac, iz chodzi o typ pojazdu bazowego tak jak nie zaznaczyt, ze chodzi
o typ nadwozia.

Podkreslito, ze zamawiajacy nigdy nie odsytat do Rozporzgdzenie Komisji (UE)
nr 678/2011 z dnia 14 lipca 2011 r. zastepujgcym zatgcznik Il i zmieniajgcym zatgczniki IV, 1X
i XI do dyrektywy 2007/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacej ramy dla

homologacji pojazdéw silnikowych i ich przyczep oraz uktadéw, czesci i oddzielnych zespotéw
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technicznych przeznaczonych do tych pojazdéw (dyrektywa ramowa) (Dz. U. UE L z dnia
15 lipca 2011 r.) [,rozporzgdzenie 678" wobec czego nie mozna twierdzi¢, ze oferta, w ktorej
wskazano typ nadwozia nie odpowiada trescig wymaganiom SIWZ — w pkt B.ll.l. OPZ
zamawiajgcy wymagat zaoferowania nosnika o nadwoziu typu pick-up, a potwierdzenie tego
musiato znalez¢ sie w pkt. 4 Formularza.

Podsumowato, iz z tego wzgledu, ze zamawiajgcy wymagat w Formularzu oferty
podania ,typu” bez jakiegokolwiek doprecyzowania co rozumie pod tym pojeciem, to uzycie
okreslenia ,pick-up” jest poprawne i dopuszczalne.

Uzupefnito, ze o ile zamawiajgcy chciat, by w Formularzu oferty znaczenie stowa ,typ”
bylo inne niz wczesniej wskazywat w SIWZ to winien te wole jednoznacznie i wyraznie

wyartykutowad.

Podato, ze rozporzadzenie 678 zawiera rozliczne definicje i wymagania dotyczace
i zwigzane z procesem homologacji, stowo pick- up uzywane jest dla okreslenia typu nadwozia.
Podato dalej, ze rozporzgdzenie 678 stanowi:
e (Czes¢ C. Definicje typoéw nadwozia. 0. Zagadnienie ogdlne. 0.5. 1. Pojazdy nalezgce do
kategorii MI. Nr ref. 1.7. Kod: AG, Nazwa: Pick-up. Definicja: pojazd zdefiniowany
w normie 1SO nr 3833-1977 pkt 3.L1.4.1. Przedziat bagazowy musi by¢ jednak zupetnie
oddzielony od przedziatu pasazerskiego. Dodatkowo punkt odniesienia migjsca
siedzgcego kierowcy nie musi znajdowac sie przynajmniej 760 mm nad powierzchnig
podparcia pojazdu.
o (Czes¢ C. Definicje typdw nadwozia. 0. Zagadnienie ogdlne. 0.5. 1. Pojazdy nalezgce do
kategorii NI, N2 lub N3. Nr ref. 3.5. Kod: BE Nazwa: Pick-up, Definicja: pojazd o masie
maksymalnej nieprzekraczajgcej 3500 kg, w ktorym migjsca siedzgce i powierzchnia

zatadunkowa nie znajdujg sie w obrebie jednej jednostki.

Stwierdzito, ze w obu przypadkach cechg charakterystyczng jest to, ze skrzynia

tadunkowa znajduje sie za kabina pasazerska.

Wskazato, ze wykonawca, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, zgodnie
SIWZ miat ztozy¢ m.in. Przyktadowe Swiadectwo zgodnosci WE albo $wiadectwa zgodnoSci
wraz z oSwiadczeniem zawierajgcym dane i informacje niezbedne do rejestracji i ewidencji
pojazdu bazowego lub rownowazny dokument homologacyjny, potwierdzajgcy spetnienie przez
oferowang wersje pojazdu bazowego warunkéw technicznych. (...), za$ wraz z pojazdem
dokumenty, na podstawie ktérych dokonuje sie pierwszej rejestracji pojazdu nowego na
terytorium RP oraz potwierdzajgce, ze pojazdy stanowigce przedmiot umowy spetniajg warunki

i wymagania techniczne oraz funkcjonalno$ci okreslone przez zamawiajgcego w OPZ.
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Konsorcjum Siltec zajeto stanowisko, ze z uktadu SIWZ i ujawnionych tam wymagan
wynika, iz oferta kazdego z wykonawcéw byta ,oceniana” etapami — pierwszy etap to tres¢
samego Formularza oferty, drugi to sktadane na wezwanie m.in. przyktadowe s$wiadectwo
zgodnosci WE, trzeci to dokumenty ,do pierwszej rejestracji’, potwierdzajgce spetnienie
warunkéw i wymagan technicznych przekazywane podczas odbioru PJN, a w konsekwencji, ze
w tych okolicznosciach nie mozna postawi¢ tezy, iz w postepowaniu juz z tresci oferty musi
wynikaé potwierdzenie spetniania wszystkich wymagan zamawiajgcego, a zatem nie mozna
stwierdzi¢, iz tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ z tego powodu, iz nie zawiera
wymaganych informaciji.

Oswiadczyto, ze pojazd przez niego oferowany spetnia wymagania wskazane w OPZ,

a zatem odrzucenie oferty jest niezasadne.

Zdaniem konsorcjum Siltec jego oferta zawiera wskazanie typu.
Wskazato, ze ,typ pojazdu” obejmuje pojazdy, dla ktérych wspdlne sg wszystkie

nastepujgce cechy:

a) nazwa przedsiebiorstwa producenta,
b) projekt i montaz podstawowych czesci karoserii w przypadku nadwozia samonosnego,
C) projekt i konstrukcja podstawowych elementéw tworzgcych podwozie w przypadku

nadwozia innego niz samonosne,
d) w przypadku pojazdéow budowanych wieloetapowo - producent i typ pojazdu na

poprzednim etapie.

Stwierdzito, ze oferta konsorcjum Siltec zawiera te informacje, poniewaz:

a) wskazuje producenta, czyli Toyota Motor Corporation,

b) wymaganie b) jest bezprzedmiotowe bo dotyczy nadwozia samonos$nego,
a zamawiajgcy wykluczyt stosowanie tego rozwigzania,

c) okreslenie Toyota Hilux oznacza pojazdy o wspdlnym projekcie i konstrukcji

podstawowych elementow tworzgcych podwozie,

Stwierdzito, ze zamawiajgcy wymagat danych dla pojazdu bazowego, ktéry nie jest
budowany etapowo, jezeli jednak przyjaé, ze oznaczenie miatoby dotyczy¢é PJN (po zabudowie)
to wskazanie producenta i typu bytoby takie samo, czyli Toyota Hilux.

Konsorcjum Siltec podsumowato, ze skoro Zamawiajgcy ma informacje wskazane

w SIWZ to odrzucenie jego oferty jest niezasadne.
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Podniosto, ze zamawiajgcy nie wskazat in concreto, z ktérym punktem SIWZ jego oferta
jest niezgodna, a — wedle konsorcjum Siltec —Formularz oferty zostat wypetniony prawidtowo.

Uzupetnito, ze jezeli zamawiajgcy nie mogt doszukac sie w jego ofercie informacgiji, ktore
go interesujg, miat watpliwosci co do tresci jego oferty to winien zgda¢ wyjasnienia tresci oferty

zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Konsorcjum Siltec podkreslito, ze zamawiajgcy nie zakwestionowat poprawnosci oferty
co do samej zasady i nie zakwestionowat oferowanego samochodu, a jedynym zastrzezeniem
jest to, ze rzekomo nie wskazano typu pojazdu wymaganego przez SIWZ.

Uznato, ze zamawiajgcy nie wykazat, by oferta konsorcjum Siltec miata braki
W znaczeniu materialnoprawnym, a mimo to oferte odrzucit.

Ocenito, ze zasada zgodnie, z ktérg zamawiajgcy winien wyjasnic tres¢ oferty, o ile brak

takich wyjasnien prowadzi¢ bedzie do odrzucenia oferty jest dominujgca w orzecznictwie,

W odniesieniu do zaniechania odrzucenie oferty konsorcjum BSC konsorcjum Siltec
podato, ze konsorcjum BSC w Formularzu ofertowym w pkt. 4 nie podato wymaganej informaciji
co do producenta oferowanego pojazdu, poniewaz wskazato jedynie stowo ,Ford”, ktére nie jest
oznaczeniem producenta, wobec czego oferta konsorcjum BSC nie odpowiada tresci SIWZ

i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Konsorcjum Siltec podato réwniez, ze zamawiajgcy wymagat, aby w Formularzu
ofertowym w pkt. 6 wykonawcy podali producenta, marke i typ kamery termowizyjnej, ktéra
bedzie zastosowana w ramach zabudowy pojazdu, podnoszg ze konsorcjum BSC nie podato
w swej ofercie wymaganych informacji, wobec czego tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ

i powinna takze z tego powodu byé odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazato, ze konsorcjum BSC, definiujgc oferowang kamere termowizyjng podato
jedynie, ze oferuje: FLIR, HRC-U — w tym przypadku brak petnego oznaczenia uniemozliwia
zweryfikowania zgodnosci oferowanej kamery z wymaganiami zamawiajgcego i samo w sobie
stanowi o niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ, poniewaz oferta nie zawiera wszystkich
wymaganych informacji, ktére w sposéb jednoznaczny byly zgdane przez zamawiajgcego.

Oswiadczyto, ze po skorzystaniu z wyszukiwarki internetowej mozna odnalez¢ oferte
FLIR Systems Incorporation spotki prawa amerykanskiego z siedzibg gtéwng w Wilsonville

https://flir.netx.net/file/asset/12601/original.

Dane zawarte na tej ww. stronie wskazujg, iz FLIR Systems Inc. ma w swojej ofercie
roznigce sie parametrami technicznymi kamery termowizyjne oznaczone: Ranger HRC-E,
Ranger HRC-S, Ranger HRC-U, Ranger HRC-X,

KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20


https://flir.netx.net/file/asset/12601/original

Stwierdzito, ze FLIR Systems Inc. nie oferuje kamer oznaczonych jako: FLIR, HRC-U
dlatego nalezy zatozy¢, iz w ofercie wskazano produkt innego producenta, ktérego nie mozna
zidentyfikowac.

Uzupetnit, ze parametry kamery miaty by¢ potwierdzone wynikami badan laboratoryjnych
i konsorcjum BSC przestalo zamawiajgcemu sprawozdanie z badan nr 03/PB09/PCA/2020
z dnia 11 marca 2020r.

Podniosto, ze ww. sprawozdanie nie wskazuje producenta kamery — sprawozdanie
podaje, ze w dniach 6-11 marca 2020 r. przeprowadzono badanie dotyczgce kamery
termowizyjnej FLIR Ranger HRC - U, a zatem sprawozdanie dotyczy innej kamery niz ta
wskazana w ofercie: FLIR, HRC - U.

Staneto na stanowisku, ze brak ww. informacji zgdanych przez zamawiajgcego nie moze
by¢ sanowany, poprzez zadanie pytania o producenta oferowanego pojazdu oraz o producenta,
marke i typ kamery, poniewaz doprowadzitoby to do uzupetnienia oferty o dane, ktérych nie
zostaly podane wprost i jednoczesnie nie mozna ich wywnioskowaé — uzupetnienie oferty
bytoby w rzeczywistosci negocjacjami dotyczgcymi ftresci ztozonej oferty co jest

niedopuszczalne w $wietle dyspozyciji art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenie konsorcjum Z. podato,
ze konsorcjum to wskazato w swej ofercie, ze oferuje pojazd po zabudowie Toyota model ZSKA
MOBILE LR, Producent Z. Sport Sp. z 0.0. oraz to, ze zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamoéwienia podwykonawcom — jednym z podwykonawcéw miatby byé M. P. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Steeler, ktéry jest jednoczesnie cztonkiem odwotujgcego sie
konsorcjum Siltec (M. P. w ramach prowadzonej dziatalnosci miatby wykona¢ dostawy pojazdu
bazowego wraz z zabudowg przystosowang do integracji systemowej oraz zabezpieczenie

serwisu pojazdu).

Oswiadczyto, ze pismem z dnia 8 maja 2020 r. poinformowato zamawiajgcego o tym, ze:

e konsorcjum Z. nigdy nie prosito M. P. o ztozenie oferty podwykonawczej i oferta taka nie
zostata ztozona ani na prosbe konsorcjum, ani z wtasnej inicjatywy M. P.,

e M. P. nie sktadat konsorcjum Z. ani propozycji, ani wigzgcej oferty na dostawe pojazdu
bazowego wraz z =zabudowag przystosowang do integracji systemowej oraz
zabezpieczenie serwisu pojazdu,

e M. P. nigdy nie wyrazit zgody, by by¢ podwykonawcg konsorcjum Z..

Wskazato w dalszej kolejnosci, ze zamawiajgcy wezwat konsorcjum Z. do wyjasnien,
ktore nie zostaty konsorcjum Siltec udostepnione.
Staneto na stanowisku, ze jezeli zatem M. P., cho¢ nie deklarowat takiej woli, zostat

wskazany jako podwykonawca konsorcjum Z., to jest to wprowadzenie zamawiajgcego w btad
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skutkujgce koniecznoscig wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Oswiadczyto, ze wskazany przez konsorcjum Z. w pkt. 4 Formularza oferty pojazd po
zabudowie (Toyota model ZSKA MOBILE LR, Producent: Z. Sport sp. z 0.0.) nie jest mu znany i
zadne dostepne informacje nie potwierdzajg istnienia takiego samochodu, podkreslajgc ze
istotne jest to, ze zabudowa ma by¢ dokonana na bazie samochodu Toyota.

Wyjasnito, ze zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat zezwolenie od
producenta pojazdu bazowego Iub generalnego importera w Polsce do dokonywania
zabudowy/zmian konstrukcyjnych zgodnie z jego technologig, bez utraty gwarancji na pojazd
bazowy.

Podniosto, ze konsorcjum Z. tgcznie ani spétki je tworzgce oddzielnie nie posiadajg,
wedle jego wiedzy takiego zezwolenia, natomiast stosowng autoryzacje i zezwolenie ma M. P. —
innymi stowy bez podmiotu posiadajgcego zezwolenie konsorcjum Z. nie jest w stanie wykonac¢
zamoéwienia w sposéb zgodny z OPZ wobec czego powotanie sie na to, iz podwykonawca
bedzie M. P. wprowadza w btad co do warunkéw udziatu w postepowaniu, co winno skutkowac
wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W ocenie konsorcjum Siltec nawet jesli uznaé, iz nie ma przestanek do zastosowania
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp to konsorcjum Z. winno by¢ wykluczone z postepowania
bowiem wprowadzito zamawiajgcego w bigd, podajagc informacje o podwykonawcy, a zatem
zastosowanie bedzie miat przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pz i w konsekwencji nalezy
odrzucic¢ oferte tego konsorcjum.

Konsorcjum Siltec ocenito nadto, iz powotanie sie na podwykonastwo M. P. uzasadnia
tez odrzucenie oferty Konsorcjum Z. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dlatego, iz jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Podato, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziafanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta,
a zgodnie z art. 14 tejze ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bigd wiadomosci o swoim Ilub innym przedsiebiorcy
albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzySci lub wyrzadzenia szkody i dotyczgce m.in.
wytwarzanych towarach lub swiadczonych ustugach oraz sytuacji gospodarczej lub prawne;.

Staneto na stanowisku, iz wskazanie w ofercie podwykonawcy w sytuacji, gdy
podwykonawca ten nie potwierdzit przyjecia takiego zamowienia jest sprzeczne z dobrymi
obyczajami i wprowadza w btgd co najmniej co do relacji z M. P.

Podniosto wreszcie, ze konsorcjum Z. wadliwie wypetito Formularz ofertowy i nie
podato typu i modelu samochodu bazowego, w konsekwencji czego oferte nalezy odrzuci¢ na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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W odniesieniu do niezasadnego utajnienie informacji przez konsorcjum Z. konsorcjum
Siltec podniosto, ze postepowanie o zamowienie jest jawne i utajnienie informacji jest wyjatkiem
od zasady wobec czego przestanki utajnienia nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajgco.

Podniosto takze, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory zastrzezenia dokonuje — w celu skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest nie tylko wykazanie, iz dane informacje
spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale rowniez
prawidlowe wykazanie tego faktu nie pozniej niz w dniu skladania ofert. Bezzasadnosc¢
dokonanego zastrzezenia, brak zlozenia uzasadnienia lub tez zlozenie niedostatecznie
przekonujagcego uzasadnienia skutkowa¢ musi odtajnieniem przedmiotowych informacji.

Podkreslito, ze obowigzek zbadania prawidiowosci dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia spoczywa na zamawiajgcym, ktory zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez wykonawce
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wskazato, ze zgodnie z art. 11 ust. 2 ww. ustawy przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catosé lub w szczegdinym zestawieniu
i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci — okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

2. jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna dla
takich osob,

3. podjeto w stosunku do niej dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie konsorcjum Siltec zamawiajgcy nie uwzglednit specyficznej sytuacji, ze
zastrzezone informacje dotyczg M. P. — cztonka konsorcjum Siltec, a zatem ma on wiedze na
temat spraw ,utajnionych” przez konsorcjum Z..

Podniosto, ze nie mozna uznaC za skuteczne zastrzezenia jawnosci wyjasnien jedynie
w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na

rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa — utrzymanie takiego zastrzezenia stanowi naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3
ustawy Pzp, ale réwniez zasady przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcow
i poszanowania zasad uczciwej konkurencji, o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie konsorcjum Siltec zakres zastrzezonych przez konsorcjum Z. informaciji
Swiadczy o dziataniu nakierowanym nie na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, ale na
utrudnienie uczciwej konkurencji i uniemozliwienie M. P. weryfikacje prawdziwosci odwiadczen
tam zawartych, co nie powinno by¢ przez zamawiajgcego akceptowane.

Uzupetnito, ze nieuzasadnione jest zastrzezenie catosci wyjasnien — utajnieniu mogg
podlega¢ jedynie konkretne informacje, ktére spetniajg wszystkie warunki wymagane dla
zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Staneto na stanowisku, odnoszac sie do uzasadnienia tajemnicy przez konsorcjum Z.,
ze sg one ogolne i teoretyczne — konsorcjum Z. nie wskazato, ze informacje objete ochrong

majg wartos¢ gospodarczg.

sprawa KIO 1325/20

W tym samym postepowaniu odwotanie ziozyt wykonawca BIT S.A. (dalej nadal
.wykonawca ,BIT” albo ,odwotujgcy BIT”), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie jego zastosowania wzgledem oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum

w skiadzie: Bracia S. W. S. oraz Concept (dalej nadal ,przystepujgcy BSC”), ktéra nie

odpowiada tresci SIWZ, przy czym niezgodnosé nie ma charakteru omytki podlegajgcej

poprawieniu przez zamawiajgcego,
2. art. 91 ust. 1, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, polegajgce na wyborze oferty

przystepujgcego BSC, podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujacy BIT wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. odrzucenia oferty przystepujgcego BSC,
3. dokonania czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.
Whnidst takze o przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, ktérej kopia
stanowi akta sprawy odwotawczej oraz dokumentow wskazanych w tresci odwotania, a nadto
o zwrot kosztow postepowania odwotawczego, w tym uiszczonego wpisu oraz jego

uzasadnionych kosztow.
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Odwotujacy BIT podat, ze zgodnie z SIWZ pojazd bazowy, na ktérym zostanie dokonana
zabudowa musi by¢ homologowany wg kategorii M1G lub N1G albo homologowany
wg kategorii M1 lub N1, o ile spetnia wszystkie warunki i wymagania techniczne do jego
zakwalifikowania do podkategorii pojazdéw terenowych (symbol G) oraz inne wymagania
okreslone przez zamawiajgcego o nadwoziu typu pick-up (AG, BA lub BE — podwdjna kabina,
o ile przedziat bagazowy jest catkowicie oddzielony od przedziatu pasazerskiego, DMC pojazdu
nie przekracza 3500 kg i miejsca siedzagce oraz powierzchnia zatadunkowa nie znajdujg sie
w obrebie jednej jednostki). Podat takze, ze pojazd bazowy ma spetnia¢ warunki techniczne
obowigzujgce w RP, potwierdzone swiadectwem homologacji typu WE pojazdu Ilub
Swiadectwem homologacji typu pojazdu — zamawiajgcy wymaga przyktadowego Swiadectwa
zgodno$ci WE albo sSwiadectwa zgodnosci wraz z oswiadczeniem zawierajgcym dane
i informacje o pojezdzi¢ niezbedne do rejestracji i ewidencji pojazdu bazowego tub rownowazny
dokument homologacyjny, potwierdzajgce spetnienie przez oferowang wersje pojazdu
bazowego wymaganych warunkow technicznych.

W odniesieniu do pojazdu po zabudowie podat, ze zamawiajgcy wymagat, aby
rzeczywista masa catkowita nie przekroczyta 95% dopuszczalnej masy catkowitej pojazdu
bazowego przy uwzglednieniu 400 kg wagi 4 oséb (po 100 kg) oraz wagi paliwa w ilosci
odpowiadajgcej pojemnosci fabrycznego zbiornika paliwa i wagi ptyndéw eksploatacyjnych
zgodnych z zaleceniami producenta pojazdu bazowego, a nadto — co do zawieszenia —
przeswitu pod kazdg z osi nie mnigejszego niz 240 mm.

Odwotujgcy BIT podkreslit, ze przeswit byt zarbwno wymogiem przedmiotowym jak
i kryterium wyboru o wadze 10%. — punkty w tym kryterium miaty by¢ przyznawane w oparciu
o informacje zawarte w ztozonej ofercie, w nastepujgcy sposob: przeswit powyzej 240 mm
— 10 pkt, przeswit 240 mm — O pkt.

Wskazat, ze konsorcjum BSC zaoferowato pojazd producenta Ford, typ 2AB, model
Ranger i o$wiadczyto, ze oferowany pojazd po zabudowie posiada przeswit 242 mm oraz
ztozyto swiadectwo zgodnoéci WE pojazdu producenta Ford, typ 2AB, model Ranger, wariant
YN2X4P, wersja 51DBAEE4, homologowanego w kategorii N1G, o dopuszczalnej masie
catkowitej 3270kg, co — wedtug odwotujgcego 3 — przy zatozeniu spetnienia wymogu podwdjne;j
kabiny — odpowiada nazwie handlowej pojazdu bazowego LIMITED lub WILDTRAK, o0 czym
$wiadczg parametry w ztozonym Swiadectwie Zgodnosci WE: poz. 5 ,Dlugosé: 5359 mm?”,
poz. 16.1 ,Technicznie dopuszczalna maksymalna masa catkowita pojazdu: 3270 kg”, poz. 16.2
»1echnicznie dopuszczalna masa przypadajaca na kazdg z osi: 1, 1480 kg, 2. 1850 kg, 3. —
kg”, poz. 30 ,Rozstaw két osi 1. 1560 mm, 2. 1560 mm 3. ---mm”).

Odwotujgcy BIT stwierdzit, ze ww. dokument homologacyjny potwierdza, ze pojazd
bazowy w ofercie przystepujagcego BSC spetnia okreslone OPZ wymagania podstawowe dla

nosnika, tj. wymog homologacji w odpowiedniej kategorii oraz maksymalnej DMC, precyzuje
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wariant i wersje zaoferowanego pojazdu bazowego, co pozwala na weryfikacje, czy
zaoferowany pojazd bazowy spetni wymagany parametr przeswitu.

Stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy takiej weryfikacji nie dokonat, przyjmujac
bezkrytycznie wartos¢ przeswitu podang w formularzu ofertowym; nie wzywat przystepujacego
BSC do wyjasnien w tym ani w zadnym innym zakresie i w konsekwencji uznat, ze zaoferowany
pojazd spetnia wymadg przeswitu 240mm oraz przyznat mu maksymalng ocene 10 punktow za

wpisany w formularzu ofertowym przeswit 242 mm.

Podnidst, ze zaoferowany przez przystepujgcego BSC pojazd bazowy o DMC
wynoszgcej 3270 kg ma przeswit wynoszgcy jedynie 237mm
dowody:
.,Nowy Ford Raneer Katalog (PDF 10MB) ” — wyciag
data dostepu: 15.06.2020 r.,
tryb dostepu: https://www.ford pl/content/dam/guxeu/pt/pt_pt/documents/brochures/cars/ BRO-
newJord_ranger.pdf)
Nowy Ford Ranger Dane techniczne ”
data dostepu: 15.06.2020 r.
tryb dostepu:
https://wwwrford.pl/content/dam/guxeu/pl/pl_pl/documents/price-list/‘commercial-vehicles/

PL-newjord_ranger_and_ranger_raptor.pdf

Skonstatowat, ze przeswit zaoferowanego przez konsorcjum BSC pojazdu po
zabudowie musi by¢ mniejszy niz 242 mm i mniejszy niz minimalnie wymagany 240 mm, skoro
pojazd bazowy ma przes$wit wynoszgcy 237 mm.

Podniést takze, ze pojazd bazowy nie spetnia parametru kata natarcia, tj. 29° wzgledem
wymaganego 31°.

Podsumowat, ze tres¢ oferty przystepujacego BSC jest niezgodna w sposéb istotny
z trescig SIWZ — oferta ta podlega odrzuceniu i nie moze by¢ brana pod uwage przy wyborze
oferty najkorzystniejsze;j.

Uzupetnit, ze pozostawia ocenie zamawiajgcego — w Swietle przestanki wykluczenia
okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp — wprowadzenie zamawiajgcego przez
konsorcjum BSC w btad co do istotnej cechy oferowanego pojazdu.

Odwotujgcy BIT zatgczyt takze do odwotania przyktadowe Swiadectwo Zgodnosci WE
pojazdu producenta Ford typ 2AB model Ranger wersja 50EEAEF6 (nazwa handlowa
+LRAPTOR”), zaprezentowat wyliczenia dotyczgce Raptora, prowadzgcego go do wniosku, ze
pojazd bazowy Ford Ranger w Zzadnej wersji nie spetnia wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego, niezaleznie, czy bedzie to wersja RAPTOR czy jakakolwiek inna.
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Jak stwierdzit, uprzedzajac taktyke procesowag przystepujgcego BSC, ktdra opierataby
sie na tezie o zaoferowaniu pojazdu bazowego z zatozeniem kompletnej modyfikacji jego
fabrycznego zawieszenia, ocenit, ze — niezaleznie od strony technicznej — takie dziatanie byloby
niewykonalne pod wzgledem kosztéw ztozonych do wyceny oferty, czy w ogdle bedacych
w dyspozycji przystepujgcego BSC (a nawet dostepnych komukolwiek przy zatozeniu
ekonomicznej optacalnosci takiego przedsiewziecia).

Podniost, ze pomijajgc nawet aspekt techniczny i ekonomiczny, formularz ofertowy
przystepujgcego BSC wyraznie wskazuje na pojazd producenta Ford, typ 2AB, model Ranger
i 0 takim pojezdzie bazowym mowa w ztozonym Swiadectwie Zgodnosci WE, a nie o pojezdzie
innego typu, skonstruowanym ,na bazie pojazdu producenta Ford model Ranger typ 2AB” przez
innego producenta.

Uzupefnit, ze zgodnie z OPZ wykonawca musi posiada¢ zezwolenie od producenta
pojazdu bazowego lub Generalnego importera w Polsce do wykonywania zabudowy/zmian
konstrukcyjnych zgodnie z jego technologig, bez utraty gwarancji na pojazd bazowy celem
spetnienia wymagan zamawiajgcego, podnoszac, ze przystepujgcy BSC nie wskazato siebie
jako producenta pojazdu bazowego, udzielajgcego gwarancji, wiec samo sobie takiej zgody
udzieli¢ nie moze. Stwierdzit, ze nie jest mozliwe, by przystepujacy BSC posiadat zezwolenie
producenta Ford na wymiane fabrycznego zawieszenia bez utraty gwarancji na pojazd bazowy.

Podniést wreszcie, ze zgodnie z OPZ zamawiajgcy wymaga zapewnienia przez
wykonawce w okresie obowigzywania gwarancji na oferowane pojazdy, dostepu do serwisow
pojazdu bazowego na terytorium RP w promieniu max. do 150 km od siedzib jednostek
organizacyjnych Strazy Granicznej, stwierdzajgc, ze nawet gdyby przystepujgcy BSC wpisat
w ofercie siebie jako producenta pojazdu bazowego udzielajgcego gwarancji na pojazd
zbudowany na bazie pojazdu Ford, to nie dysponuje siecig serwisowg spetniajgcg wymagania
zamawiajgcego, zas Ford, ktory takg sie¢ posiada, nie moze zapewni¢ serwisu pojazdu, ktéry
posiada zupetnie inne zawieszenie niz pojazd bazowy, tj. zawieszenie zbudowane w oparciu

0 podzespoly niefabryczne, niedostepne w sieci serwisowej producenta Ford.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqo, przekazanej lzbie przez zamawiajacego na informatycznym nosniku danych (ptyta

CD) przy piSmie z dnia 23 czerwca 2020 r. — dokumentéw wskazanych w dalszej czesci

uzasadnienia, Odpowiedzi na odwofania — trzy pisma zamawiajaceqgo z dnia 17 lipca 2020 r.,

Pisma konsorcjum Siltec z dnia 20 lipca 2020 r., dokumentéw i materiatdbw ziozonych przez

uczestnikdw postepowania odwotawczego, wskazanych w dalszej czesci uzasadnienia, a takze

osSwiadczen i stanowisk stron oraz przystepujgcych zaprezentowanych w toku rozprawy

w dniach 20 21 lipca 2020 r. sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy lzby wustalit, Zze nie zostata wypetniona Zadna 2z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

sygn. akt KIO 1319/20

Zarzut (pierwszy) bezpodstawnego odrzucenia oferty konsorcium Z. z uwagi na

niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie

Oznaczenia typu pojazdu, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa przewoznych jednostek nadzoru (dalej ,PJN”)
zgodnie z wymaganiami zawartymi w OPZpisie Przedmiotu Zamowienia (dalej nadal ,OPZ").

W rozdziale | pkt 5 SIWZ zamawiajgcy podat: ,Realizacja zamobwienia bedzie odbywac
sie zgodnie z przepisami prawa obowigzujgcymi na terenie Rzeczpospolitej Polskiej.”

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza ofertowego, stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ, zamawiajgcy ustalit nastepujacg tres¢ pkt. 4: ,O$wiadczamy, ze

oferowany przez nas pojazd po zabudowi€ .................cccceeeiiiiiiiiiiinannnn.
(podac typ, model, nazwe producenta)

posiada nastepujgce parametry:
przeswit powyzej 270 mm. — 10 pkt (prze$wit wynosi ................... mm.)
przeswit 270 mm. — 0 pkt

*nalezy wskazac wytgcznie jedng z ww. pozycji — we wtasciwy kwadrat wpisac znak ,x”.
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Powyzsze podlega ocenie na podstawie kryterium wskazanym w SIWZ.”

Odwotujgcy w swoim Formularzu ofertowym w pkt. 4 oswiadczyt: ,oferowany przez nas
pojazd po zabudowie @ TOYOTA model ZSKA MOBILE LR, Producent: Z. SPORT
Sp. z 0.0. posiada nastepujgce parametry: (...)”

Pismem 2z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uzasadniajgc ze nie
podat wymaganego typu pojazdu zgodnie z definicjg Rozporzadzenia komisji (UE) nr 678/11
z dnia 14 lipca 2011 r. zastepujgcym zatgcznik Il i zmieniajgcym zatgczniki IV, IX, XI do
dyrektywy 2007/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgcej ramy dla homologaciji
pojazdéw silnikowych i ich przyczep (Dz. U. UE L z dnia 15 lipca 2011 r.) w czesci B pkt 3.1.1. —
.Zapis ,TOYOTA’ jest zastrzezonym znakiem towarowym firmy zarejestrowanej w sierpniu 1937

r. jako Toyota Motor Corporation”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Obowigzek prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadg przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), jaki spoczywa na
zamawiajgcym oznacza m.in. badanie i ocene ofert przez zamawiajgcego w sposéb

przewidziany w SIWZ.

W opracowanej na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego SIWZ zamawiajgcy nie wskazat, co podnosili w ztozonych srodkach ochrony
prawnej odwotujgcy i uczestnicy w toku rozprawy, ze ,typ pojazdu” wykonawcy majg rozumiec
(a zamawiajgcy zbada i oceni oferty tak to rozumiejgc) zgodnie z ww. Rozporzadzeniem.

Zamawiajgcy tak w Odpowiedzi na odwotanie, jak i na rozprawie prezentowat
stanowisko, Ze rozumienie ,typu pojazdu® zgodnie z ww. Rozporzadzenia wynika
z postanowienia rozdziatu | pkt 5 SIWZ.

Sktad orzekajacy lzby stanowiska zamawiajgcego nie podzielit z nastepujgcych
wzgledow.

Po pierwsze, w rozdziale | pkt 5 SIWZ mowa jedynie ogdlnie o przepisach prawa
obowigzujgcych na terenie RP. Poréwnawczo stwierdzi¢ nalezy, ze w uzasadnieniu odrzucenia
oferty konsorcjum Z. zamawiajgcy nie tylko wskazat jakie przepisy zastosowat (ktére konkretnie
Rozporzadzenie), ale uznat takze za konieczne przywotanie brzmienia catego pkt 3.1.1. czesci
B Rozporzadzenia.

Po wtére, zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty konsorcjum Z. nie wskazat
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rozdziatu | pkt 5 SIWZ jako tej tresci SIWZ, z ktorg tres¢ oferty konsorcjum Z. jest sprzeczna.

Po trzecie, w rozdziale | pkt 5 SIWZ mowa nie o etapie przygotowywania ofert, nie
0 etapie badania i oceny ofert, ale 0 — bez watpienia odrebnym — etapie realizacji zamowienia,
ktory nie stanowi juz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. To bowiem — co
wynika z definicji legalnej z art. 2 pkt 7a) ustawy Pzp — konczy sie zawarciem umowy w sprawie
zamdwienia publicznego (poprzedzajgc bezposrednio etap realizacji zamdwienia).

Po czwarte, brak precyzji w SIWZ co do tego, wedle ktorego aktu prawnego nalezy
definiowa¢ pojecia (zwroty czy sformutowania) z SIWZ moze mieC zasadnicze znaczenie dla
oceny poprawnos$ci ofert wykonawcéw, poniewaz akt zmieniony, czy zastepujgcy uprzednio
obowigzujagcy moze te same pojecia definiowaé zupetnie inaczej. Bez znaczenia,
z perspektywy poprawnosci oceny przez zamawiajgcego ofert wykonawcow w swietle SIWZ
pozostaje, czy 6w nowy akt, czy akt zmieniony ,pozostaje przy starym definiowaniu pojec.
Chodzi bowiem o zgodnos$¢ badania i oceny ofert w sposéb $cisle wynikajacy z opracowane;j

przez zamawiajgcego SIWZ, wedle ktérej wykonawcy przygotowali swoje oferty.

Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy ani sam nie definiujgc w SIWZ, jak rozumie¢ ,typ
pojazdu”, ani nie odwotujgc sie w SIWZ do konkretnych regulacji prawnych, pozostawit
wykonawcom dowolnos¢ co do sposobu rozumienia ,typu pojazdu”.

Brak w SIWZ tresci odnoszgcych sie do ,typu pojazdu” przesgdza o tym, ze stwierdzenie
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, a tym samym odrzucenie oferty z zastosowaniem przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp co do oznaczenia typu pojazdu rozumianego jak w ww.

Rozporzadzeniu, nie jest mozliwe.

Dostrzegajgc brak precyzji zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 3 czerwca 2020 r.,
polegajacy na tym, ze zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniem ,typ pojazdu” choé w pkt. 4
Formularza ofertowego mowa jest o ,pojezdzie po zabudowie”, sktad orzekajgcy lzby ocenit, ze
ma to drugorzedne znaczenie. Typ pojazdu (jako sformutowanie szersze wobec ,typ pojazdu po

zabudowie”) odnosit sie do ,typu pojazdu po zabudowie”.

Zamawiajgcy bezpodstawnie zatem odrzucit oferte konsorcjum Z., ktére, korzystajgc z
wynikajgcej z SIWZ dowolnos$ci co do sposobu rozumienia ,typu pojazdu” oznaczyt typ
zaoferowanego przez siebie pojazdu po zabudowie jako ,TOYOTA”, co przesadza
0 przypisaniu zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Rozwazenia co do zasadnosci dokonywanie jakichkolwiek poprawek w ofercie

konsorcjum Z. w zakresie dotyczgcym oznaczenia typu pojazdu po zabudowie byto w tych
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okolicznosciach bezprzedmiotowe.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut zaniechania wezwania konsorcium Z. do ziozenia wyjasnien dotyczacych

oznaczenia typu pojazdu po zabudowie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jesli

zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy nie wzywat konsorcjum Z. do wyjasnienia tresci oferty (pkt 4 Formularza
ofertowego) w zakresie oznaczenia typu pojazdu po zabudowie.

Wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 maja 2020 r. skierowane do konsorcjum Z. na
podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczyto innej kwestii — oczekiwania

zamawiajgcego odniesienia sie przez to konsorcjum do pisma konkurencyjnego wykonawcy.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Konsorcjum Z. ani nie twierdzito, ze zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci jego
oferty (i nie rozwiat ich poprzez zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), ani nie twierdzit, ze
zamawiajgcy winien jakiekolwiek watpliwosci mie¢, w szczegdlnosci oceniajgc tres¢ oferty
konsorcjum Z. co do oznaczenia typu pojazdu po zabudowie.

Skoro tak i skoro sam zamawiajacy nie twierdzit, ze miat jakiekolwiek watpliwosci co do
oznaczenia typu pojazdu po zabudowie w ofercie konsorcjum Z., to wzywanie go do zlozenia
jakichkolwiek wyjasnien w tym zakresie byto przedmiotowe.

Nie sposob zatem przypisa¢ zamawiajgcemu zaniechanie wezwania konsorcjum Z. do
ztozenia wyjasnien.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego BSC z tego powodu, ze

wykonawca ten w sposob nieprawidiowy wskazat nazwe producenta oraz typ pojazdu po

zabudowie, a takze zaznaczyt nieprawidtowo w czes¢ Il pkt. A JEDZ w miejscu odpowiedzi na

pytanie ,czy wykonawca jest wpisany do urzedoweqo wykazu zatwierdzonych wykonawcow lub

posiada rownowazne zaswiadczenie (np. w_ ramach krajowego systemu (wstepnego

kwalifikowania)" odpowiedz ,Tak", podczas gdy w tej czesSci powinien odpowiedzie¢ ,nie

dotyczy" nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy lzy ustalit, co nastepuje.
Ustalenia sktadu orzekajgcego Izby poczynionego w odniesieniu do zarzutu pierwszego

pozostajg aktualne.
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Dodatkowo skfad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Przystepujgcy BSC w swoim Formularzu ofertowym w pkt. 4 oswiadczyt: ,oferowany
przez nas pojazd po zabudowie Ford, typ 2AB, model Ranger posiada nastepujgce parametry:
(...)”

W dokumencie JEDZ obu czionkdéw konsorcjum przystepujgcego BSC zaznaczono
w czesc Il A w miejscu odpowiedzi na pytanie ,W stosownych przypadkach, czy wykonawca
Jest wpisany do urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcow lub posiada réwnowazne
zaswiadczenie (np. w ramach krajowego systemu (wstepnego kwalifikowania)" odpowiedz
,Tak".

Pismem 2z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit konsorcjum Z.

0 wyborze — jako oferty najkorzystniejszej — oferty przystepujagcego BSC.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Konsorcjum Z. twierdzito, ze oznaczenie z pkt. 4 Formularza ofertowego
przystepujgcego BSC dotyczy pojazdu bazowego, a nie — jak wymagat zamawiajgcy — pojazdu
po zabudowie.

Twierdzenie to pozostaje w sprzecznosci z trescig oswiadczenia przystepujgcego BSC
z pkt. 4 Formularza ofertowego. Ani na etapie postepowania przed zamawiajgcym, ani przed
Izbg przystepujacy BSC nie oswiadczyt, ze w Formularzy ofertowym w pkt. 4 podat oznaczenie

typu pojazdu bazowego.

Konsorcjum Z., powotujgc sie na wlasne badania i doswiadczenie przyjeto, ze dla
podniesienia przeswitu pojazdu po zabudowie do wysokosci wymaganej przez zamawiajgcego
konieczna jest istotna ingerencja (istotna modyfikacja) w pojazd bazowy (str. 10 Protokotu
z rozprawy z dnia 20 lipca 2020 r.), powodujgca zmiane oznaczenia typu pojazdu po
zabudowie, stgd oznaczenie pojazdu po zabudowie nie moze by¢ tozsame z pojazdem
bazowym (str. 9 odwotania, trzy ostatnie zdania) — jak w przypadku przystepujacego BSC.

Podnies¢ jednak nalezy, ze konsorcjum Z. nie wykazato, ze dla podniesienia prze$witu
pojazdu po zabudowie do wysokosci wymaganej przez zamawiajgcego konieczna jest istotna
ingerencja w pojazd bazowy. Bezspornym przy tym bylo, ze zamawiajgcy nie narzucit
wykonawcom sposobu zabudowy.

Jak trafnie podnidst wykonawca BIT w toku rozprawy ,o0 ile Odwotujgcy nie dysponuje
dokumentami na potwierdzenie zakresu ingerencji w pojazdy bazowe przez innych
wykonawcow, to nie jest w stanie wykazac, Ze nieprawidtowo oznaczyli oni typ pojazdow”

(str. 10 Protokotu rozprawy z dnia 20 lipca 2020 r.).

To, ze Ford Polska nie jest producentem przewoznych jednostek nadzoru o parametrach
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jak w SIWZ nie bylo sporne (przyznat to zamawiajacy i przystepujgcy — odpowiednio str. 9
Protokotu rozprawy z dnia 20 lipca 2020 r.) i nie miato znaczenia dla rozpoznania sprawy, a to
wobec przyjetego przez przystepujgcego BSC sposobu zabudowy, nie ingerujgcego istotnie
w pojazd bazowy i nie powodujgcego zmiany oznaczenia typu pojazdu (konsorcjum Z. niczego
przeciwnego nie wykazato).

Innymi stowy, konsorcjum Z. nie wykazato, ze w przypadku konsorcjum BSC po

zabudowie dojdzie do zmiany typu pojazdu.

Sktad orzekajgcy lzby za aktualng uznaje argumentacje zaprezentowang juz
w odniesieniu do zarzutu pierwszego, ktora prowadzi¢ musi do wniosku, ze zamawiajgcy ani
sam nie definiujgc w SIWZ, jak rozumie¢ ,typ pojazdu”, ani nie odwotujgc sie w SIWZ do
konkretnych regulacji prawnych, pozostawit wykonawcom dowolnos¢ co do sposobu rozumienia
»Lypu pojazdu”. Brak w SIWZ tresci odnoszgcych sie do ,typu pojazdu” przesadza w dalszej
kolejnosci o tym, ze stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, a tym samym odrzucenie
oferty z zastosowaniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp co do oznaczenia typu, nie jest

mozliwe.

Podobnie jak w przypadku ,typu” (0o czym byta juz mowa w odniesieniu do zarzutu
pierwszego), tak w przypadku modelu i nazwy producenta pojazdu po zabudowie zamawiajacy
nie zdefiniowat w SIWZ, jak je rozumieé, czy tez informacji o jakim stopniu szczegdtowosci
oczekuje.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby oznacza to takze i w tym przypadku pozostawiong
wykonawcom dowolnosé co sposobu podania oczekiwanych informacii.

Sktad orzekajacy lzby, wobec braku jakichkolwiek uregulowan w tym zakresie w SIWZ,
za zasadne uznat odwotanie sie do potocznego rozumienia stowa producent (producent to po
prostu ,ten, kto co$ produkuje” — bez odwotywania sie w szczegdlnosci do formy prawnej
wytworcy, czy miejsce wytworzenia), ktérego zastosowanie prowadzi do wniosku, ze
w rozmowach zycia codziennego zdanie: ,Kupitam/kupitem samochdd Toyota” nie pozostawia
watpliwosci co do producenta zakupionego pojazdu i wrazenia niedosytu informacji.

Dostrzec takze nalezy, ze z tego wzgledu, ze w jezyku polskim ,marka” to ,znak
fabryczny, firmowy umieszczany umieszczany na wyrobach danej fabryki, danej firmy
okreSlajgcy producenta tych wyrobow, wskazujgcy ich jakoS¢, chronigcy je przed
nasladownictwem”, uprawnionym jest wniosek, ze wskazanie marki to wskazanie producenta.

Nie sposob przy tym poming¢, ze jako ,Ford”, a zatem bardzo krétko (i tak jak
w Formularzu ofertowym przystepujgcego BSC) zostata wskazana marka w ztozonym przez
konsorcjum BSC $wiadectwie zgodnosci WE, ktore nalezy zakwalifikowa¢ jako swego rodzaju

dokument urzedowy.
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Wobec powyzszego oznaczenie w pkt. 4 Formularza ofertowego przystepujacego BSC
pojazdu po zabudowie jako Ford, typ 2AB, model Ranger skiad orzekajgcy lzby uznat za
wystarczajgce i zgodne z SIWZ.

Sktad orzekajgcy Izby nie podzielit stanowiska konsorcjum Z., iz wpisanie
w dokumencie JEDZ obu czionkdéw konsorcjum przystepujgcego BSC w czesc Il A w miejscu
odpowiedzi na pytanie ,W stosownych przypadkach, czy wykonawca jest wpisany do
urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcow lub posiada rownowazne zaSwiadczenie (np.
w ramach krajowego systemu (wstepnego kwalifikowania)" odpowiedzi ,Tak", zamiast ,nie
dotyczy" winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty przystepujgcego BSC w nastepstwie podania
informacji wprowadzajgcych w btgd (konsorcjum Z. twierdzito nawet, ze byty to informacje, ktére
wprowadzity zamawiajgcego w btad — str. 10 odwotania drugi akapit zdanie ostatnie).

Podnie$¢ nalezy, abstrahujgc nawet od tego, ze konsorcjum Z. nie wykazato, ze
przystepujgcy BSC dziatat w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa (co takze jest konieczne
w $wietle przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp), to nie wykazat takze jaki
wptyw (abstrahujgc tym razem od tego, ze musi to byé wplyw istotny) na decyzje
zamawiajgcego miato to, ze zamiast odpowiedzi ,nie dotyczy” wpisano , TAK”.

Oczywistym jest, wobec braku w Polsce ,urzedowego wykazu zatwierdzonych
wykonawcow”, ze wpisanie odpowiedzi ,TAK” zamiast ,nie dotyczy” nie moze mie¢ zadnego
wptywu na decyzje ,polskiego zamawiajgcego”.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy BIT z teqo powodu, ze wykonawca ten

w sposob nieprawidtiowy wskazat nazwe producenta oraz typ pojazdu po zabudowie w pkt 4

Formularza ofertowego, co miato istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz doprowadzito

do btednego rozwazenia oferty tego wykonawcy w ramach postepowania przetargoweqo

i wyboru rzekomo najkorzystniejszej oferty nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy lzy ustalit, co nastepuje.

Ustalenia sktadu orzekajgcego Izby poczynionego w odniesieniu do zarzutu pierwszego
pozostajg aktualne.

Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Wykonawca BIT w swoim Formularzu ofertowym w pkt. 4 oswiadczyt: ,oferowany przez
nas pojazd po zabudowie TOYOTA HILUX AN1P (EU,N) Toyota Motor Europe posiada
nastepujgce parametry: (...)”

Pismem 2z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit konsorcjum Z.

o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty przystepujgcego BSC oraz o ofertach

KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20



odrzuconych, wsrdd ktérych nie byto oferty wykonawcy BIT.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby za aktualng uznaje argumentacje zaprezentowang w odniesieniu
do zarzutu poprzedniego dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego BSC i na
jej podstawie uznaje, ze oznaczenie w pkt. 4 Formularza ofertowego wykonawcy BIT pojazdu
po zabudowie jako TOYOTA HILUX AN1P (EU,N) Toyota Motor Europe byto wystarczajgce
i zgodne z SIWZ.

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze stanowisko konsorcjum Z., Ze
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BIT doprowadzito do wyboru rzekomo
najkorzystniejszej oferty jest btedne, poniewaz oferta przystepujgcego BSC — w Swietle
ustalonych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert — jest korzystniejsza od oferty
wykonawcy BIT, a zatem jej odrzucenie albo poddanie ocenie z zastosowaniem tych kryteriow
pozostaje bez znaczenia dla uznania oferty przystepujgcego BSC za najkorzystniejsza.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 poprzez:

(iv) przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdéwienia w_sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

przejawiajacy sie w odrzuceniu oferty konsorcijum Z. przy roéwnoczesnym zaniechaniu

odrzucenia ofert ziozonych przez przystepujgacego BSC i wykonawce BIT, pomimo, ze

w sposob nieprawidtowy wskazali nazwe producenta i typu pojazdu po zabudowie ,

(v) brak przejrzystosci w_ocenie ofert — dowolng zmiane podstaw prawnych swojego

rozstrzygniecia (zmiana podstawy decyzji z dnia 26 maja 2020 r. na podstawe wskazanag

w _decyzji z dnia 3 czerwca 2020 r.), co spowodowato dowolny dobdér podstawy prawnej

rozstrzygniecia dla potrzeb wyboru oferty przystepujgcego BSC, preferowanego przez

zamawiajgcego i odrzucenia ofert bardziej korzystnych,

(vi) zaniechanie odniesienia sie do tresci zarzutéw konsorcium Z. do tresci oferty

przystepujgceqgo BSC z dnia 20 maja 2020 r. oraz do tresci zarzutéw konsorcjium Z.
w piSmie Nr 90/20 z dnia 7 maja 2020 .,

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.
Pismem z dnia 26 maja 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej. W tym samym piSmie zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu ofert

3 wykonawcdéw — konsorcjum Z., konsorcjum Siltec oraz wykonawcy Works — powotujac sie
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kazdorazowo (przy definiowaniu typu pojazdu) na Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i
rady (UE) 2018/858 z dnia 30 maja 2018 r. w sprawie homologaciji i hadzoru rynku pojazdow
silnikowych i ich przyczep oraz ukfadéw, komponentéw i oddzielnych zespotdéw technicznych
przeznaczonych do tych pojazddw.

Czynnosci zamawiajgcego z dnia 26 maja 2020 r., tj. wybor oferty najkorzystniejszej
i odrzucenie 3 ww. ofert zostaty uniewaznione, poprzez ponowienie przez zamawiajgcego
czynnosci badania i oceny ofert, o czym zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow pismem z dnia
3 czerwca 2020 r., na wstepie ktorego wskazat: ,(...) Zamawiajgcy powtorzyt czynnosSc¢ badania
i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu (...)".

W zawiadomieniu z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajacy, informujgc o odrzuceniu ofert
tych samych 3 wykonawcéw powotat sie kazdorazowo (przy definiowaniu typu pojazdu) na
Rozporzadzenie kr 678/2011 z dnia 14 lipca 2011 .

Sktad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

0)

W zarzucie odwotujgce sie konsorcjum Z. skorelowato (,zblokowato”) czynnos¢
odrzucenia jego oferty z zaniechaniem odrzucenia ofert: przystepujgcego BSC i wykonawcy
BIT.

Sktad orzekajacy Izby ocenit juz powyzej, ze zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia
ofert: przystepujgcego BSC i wykonawcy BIT sie nie potwierdzity.

Wobec braku podstaw do odrzucenia ofert ww. dwéch wykonawcow oraz ,zblokowania:
zarzutu z bezpodstawnos$cig odrzucenia oferty konsorcjum Z. sktad orzekajgcy lzby uznat, ze
zarzut w zakresie litery ,i” nie potwierdzit sie.

Uzupetniajgco sktad orzekajgcy Izby zauwaza, Zze uznajgc zasadnosé zarzutu
bezpodstawnego odrzucenia oferty konsorcjum Z. z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, przypisat zamawiajgcemu naruszenie nie tylko art. 89 ust. 1 pkt 2, ale takze art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

(ii)

Skoro czynnosci zamawiajgcego z dnia 26 maja 2020 r. zostaty uniewaznione to nalezy
uznac je za nieistniejgce, a w konsekwencji, ze nie doszto do jakiejkolwiek zmiany.

Przesgdza to o niezasadnos$ci zarzutu w zakresie litery i, ktory — co warte odnotowania
— nie dotyczyt oparcia sie przez zamawiajgcego, przy definiowaniu typu pojazdu, na akcie,
ktérego nie wskazat w SIWZ, ale dotyczyt li tylko zmiany aktow w pismach z 26 maja 2020 r.
i 3 czerwca 2020 r.

(iii)

Sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut ten sie nie potwierdzit — argumentacja
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przedstawiona przez skfad orzekajgcy lzby co do zarzutu zaniechania odniesienia sie przez
zamawiajgcego W protokole postepowania do tresci zarzutéw konsorcjum Z. z dnia
20 maja 2020 r. (o czym nizej) jest aktualna takze dla tego zarzutu (i to tak w przypadku pisma
konsorcjum Z. z dnia 7 maja 2020 r. dotyczacego konsorcjum Siltec oraz Works, jak
i pisma z dnia 20 maja 2020 r. dotyczgcego przystepujgcego BSC.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut opublikowania przez zamawiajgcego pisma z odpowiedziami na zapytania do

tresci SIWZ w dniu 2 kwietnia 2020 r. bez uprzedniego usuniecia nagtowka pisma,

ujawniajacego, ze zrodtem zapytania bylo konsorcium Z., podczas gdy obowiazkiem

zamawiajgcego byto udostepnienie tresci zapytan wraz z wyjasnieniami bez ujawniania zrodia

zapytania, co skutkowalo naruszeniem przez zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia

postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a w _konsekwencii

doprowadzito do dokonania w dniu 3 czerwca 2020 r. zaskarzonej czynnosci naruszajgcej

uczciwg konkurencje jako spo6zniony nie mogt zosta¢ poddany ocenie skiadu orzekajgcego Izby.

Jak wynika to juz z tresci samego zarzutu zarzut dotyczy czynnosci zamawiajgcego
z dnia 2 kwietnia 2020 r.

Poniewaz termin wniesienia odwotania wobec tej czynnosci zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (powyzej progéw)
wynosit 10 dni (art. 182 ust. 2 pkt pkt 1 ustawy Pzp), to wniesienie odwotania wobec tejze
czynnosci dopiero w czerwcu 2020 r. nalezy uzna¢ za dalece spdznione, co przesadza

0 niemoznoéci poddania zarzutu ocenie sktadu orzekajgcego Izby.

Zarzut zaniechania wskazania w SIWZ podstawy prawnej postepowania, ktéra

to podstawa =zostata dowolnie wskazana dopiero w czynnos$ci zamawiajgcego z dnia

26 maja 2020 r., a nastepnie dowolnie zmieniona czynnos$cia zamawiajgceqgo z dnia

3 czerwca 2020 r., ktére to dziatanie miato na celu odrzucenie oferty konsorcium Z. jako

spozniony nie mogt zosta¢ poddany ocenie sktadu orzekajacego Izby.

SIWZ przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostata
udostepniona wykonawcom w marcu 2020 r. (ogtoszenie o zamdwieniu z 24 marca 2020 r. —
Dz.U./S S59 140925-2020-PL).

Poniewaz termin wniesienia odwotania wobec postanowien SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu (powyzej progéw) wynosit 10 dni (art. 182 ust. 2 pkt pkt 1 ustawy Pzp), to
whniesienie odwotania wobec postanowien tejze SIWZ (zaniechania zamawiajgcego co do ujecia

w SIWZ postanowien) dopiero w czerwcu 2020 r. nalezy uzna¢ za dalece spdznione, co
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przesgdza o niemoznosci poddania zarzutu ocenie skfadu orzekajgcego Izby.

Zarzut naruszenia kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty przy wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego BSC zamiast oferty konsorcium Z., podczas gdy

poprawne przeprowadzenie postepowania powinno doprowadzi¢, wedtug kryteriow oceny ofert

wskazanych w SIWZ, do wyboru oferty konsorcjum Z. jako najkorzystniejszej nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajagcy Izby ustalit, co nastepuje.
Zamawiajacy ustalit trzy kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. cene (waga 60%),

gwarancje (waga 30%) oraz przeswit (waga 10%).

Sktad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia.”, zas zgodnie z przepisem art. 91 ust. 2 ustawy Pzp ,Kryteriami oceny
ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci (...)".

Konsorcjum nie wskazalo w jaki sposéb zamawiajacy ,nharuszyt kryteria wyboru
najkorzystniejszej oferty”, tj. czy ktérekolwiek z ustalonych przez siebie ww. kryteriow pominat,
ocenit oferte w ktorymkolwiek kryterium z zastosowaniem innej niz wskazana w SIWZ waga
tego kryterium, czy moze zastosowat inne kryterium/kryteria niz te wskazane w SIWZ. Nie
zaprezentowat takze w konsekwencji zadnej argumentac;ji, czy dowodow.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Uzupetniajgco sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze jesli intencjg zgtoszenia tego zarzutu
bylo przypisanie zamawiajgcemu naruszenh w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego BSC i bezpodstawnego odrzucenia oferty konsorcjum Z., to zarzuty takie
zostaly podniesione w odwofaniu konsorcjum Z. odrebnie i odrebnie zostaly przez sktad

orzekajacy Izby rozpoznane.

Zarzut zaniechania odniesienia sie w protokole postepowania do tresSci zarzutow

konsorcium Z. z dnia 20 maja 2020 r. co do tresci oferty przystepujaceqo BSC, co

w_konsekwencji doprowadzito do dokonania zaskarzonej czynnos$ci naruszajacej uczciwa

konkurencje oraz sporzadzenie protokotu niepetnego, a takze niezgodnego z obowigzujacym

wzorem protokotu nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.
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Pismem z dnia 28 kwietnia 2020 r. konsorcjum Z. zwrécito sie do zamawiajgcego z
whnioskiem ,0 udostepnienie do wglgdu wszystkich ofert z przetargu nr 5/BF/BTiZ/20.”

Pismem z dnia 7 maja 2020 r. konsorcjum Z. przedstawito swojg opinie co do istnienie
nieprawidliowosci w ofercie konsorcjum Siltec oraz wykonawcow BIT i Works (niezgodno$ci
tresci ofert z trescig SIWZ), zgdajgc wyboru oferty konsorcjum Z. jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 20 maja 2020 r. konsorcjum Z. przedstawito swojg opinie co do istnienie
nieprawidtowosci w ofercie przystepujgcego BSC (niezgodno$¢ tresci oferty z tredcig SIWZ),
zadajgc wyboru oferty konsorcjum Z. jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 27 maja 2020 r. konsorcjum Z. zwrécito sie do zamawiajgcego
o ,umozZliwienie wglgdu i skopiowanie dokumentacji przetargowej wraz z protokotem komisji
przetargowej i korespondencjg (nie zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa) pomiedzy
Zamawiajgcym i Wykonawcami.”, uzasadniajgc oczekiwanie udostepnienia dokumentacji
przetargowej 10-dniowym terminem na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej (,Ze wzgledu
na 10 dniowy okres przystugujgcy na skorzystanie bgdz nie ze Srodka ochrony prawnej, prosze
o umozliwienie w/w przegladu w biezgcym tygodniu.”).

Pismem z dnia 28 maja 2020 r. konsorcjum Z. zwrécito sie do zamawiajgcego
,0 udostepnienie wszystkich protokotow z posiedzen Komisji w przedmiotowej sprawie, a nie
tylko Protokotu Koncowego”.

W zawiadomieniu z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wskazat, ze odrzucit oferty:

konsorcjum Z., konsorcjum Siltec i wykonawcy Works.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgce sie konsorcjum Z. postawito zarzut, ze prowadzony przez zamawiajgcego
protokdt jest niepetny, poniewaz protokét ten ,powinien posiadaé zatgczone ,oferty, opinie
biegtych, o$wiadczenia, informacje z zebrania, o ktorym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia,
wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez Zamawiajgcego [
Wykonawce oraz umowe w sprawie zamowienia publicznego — a ponadto — wezwania do
ztozenia wyjasnienn dotyczgcych tresci oferty oraz poprawiania omytek w ofercie (pkt 16 i 27
protokotu). Protokét Zamawiajgcego takich wymaganych zatgcznikéw nie zawiera, poniewaz
z pisma Zamawiajgcego Nr KG-BF-ZP.3710.5.2020 z dnia 09.06.2020 (pismo w aktach
postepowania) wynika, ze dokumentacja postepowania jest kompletna. Jednoczesnie
w dokumentacji przetargowej, dokumenty te istniejg wiec powinny by¢ zatgczone do protokotu.
(...) W ocenie Odwotujgcego powyzsza zasadna zostata naruszona poprzez brak ujawnienia
w stosownych protokotach oceny zastrzezen wskazanych przez Odwotujgcego co do ofert
Konsorcjum BSC, BIT, SILTEC-STEELER i WORKS 11 (...)” [str. 12 odwotania akapit trzeci,

czwarty i szosty).
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Zarzut nie jest jasny.

Z jednej strony konsorcjum Z. zarzuca, ze wymienionych przez niego dokumentow (m.in.
oferty, opinie, umowa) protokét zamawiajgcego — jako zatgcznikow — nie zawiera.

Z drugiej strony twierdzi, ze ,w dokumentacji przetargowej dokumenty te istniejg wiec
powinny byc zatgczone do protokofu”.

Abstrahujgc od wyartykutowania przez konsorcjum Z. oczekiwania, aby protokot — jako
zatlgcznik — obejmowat juz umowe w sytuacji, gdy w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego do zawarcia umowy jeszcze nie doszio, a nawet od
twierdzenia, ze istnieje ona w dokumentacji postepowania, zarzut jawi sie jako czysto
techniczny — skoro bowiem istnieje protokdt i owe dokumenty, to ,problemem” wedle

konsorcjum Z. jest ,brak ich potgczenia”.

Z akapitu szostego na stronie 12 odwotania zdaje sie wynikaé cos innego,
to jest, ze w istocie chodzi o to, ze zamawiajgcy ,nie poswiecit” wskazanym w pismach
z 7 i 20 maja 2020 r. ,nieprawidtowosciom” odrebnego pisma, ktére — jako zatgcznik — statoby
sie czescig protokotu.

Niezaleznie od tego, w jaki sposdb rozumie¢ postawiony zarzut, nie zastuguje on na

uwzglednienie.

W pierwszym przypadku stwierdzi¢ nalezy, ze kwestig kluczowg i przesgdzajgcy jest
istnienie tak protokotu, jak i dokumentéw kwalifikowanych przez przepisy jako zatgczniki do
protokotu (co twierdzi samo konsorcjum Z.). Przypomnie¢ bowiem w tym miejscu nalezy, ze
dokumenty te stajg sie zatgcznikami do protokotu ,z mocy prawa” — art. 96 ust. 2 ustawy Pzp
brzmi: ,Oferty, opinie biegtych, oSwiadczenia, informacje z zebrania, o ktorym mowa w art. 38
ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje skiadane przez zamawiajgcego
i wykonawcbéw oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego stanowig zatgczniki do
protokotu.”

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze konsorcjum Z. nie twierdzito, ze pomimo, iz zatgczniki te

istniejg, nie zostaty mu udostepnione.

W drugim przypadku, sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze konsorcjum Z. nie
zaprezentowato zadnej argumentac;ji, przemawiajgcej za istnieniem obowigzku zamawiajgcego,
polegajgcego na odrebnym odniesieniu sie¢ do kazdego z pism wykonawcy (tu: do informaciji
o dostrzezonych w ofertach konkurencyjnych wykonawcéw nieprawidtowosciach).

Obowigzku takiego nie uzasadnia zakres informacji, jakie zamawiajgcy ma poda¢ we
wskazanych przez konsorcjum Z. punktach protokotu, tj. 16 i 27 — punkty 16 i 27 to odpowiednio

wskazanie, ze zamawiajgcy wzywat wykonawce/wykonawcoéw do ztozenia wyjasnien na
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podstawie art. 87 ust. 1 lub dokonat poprawienia omytek w ofercie wykonawcy / w
ofertach wykonawcow na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp [pkt 16] oraz lista zatgcznikow do
protokotu (miejsce, w ktérym zatgczniki te nalezy wymienic) [pkt27].

Konsorcjum Z. nie podato, na czym niekompletnos¢ — braki miatyby polegac
w przypadku wskazanych przez siebie punktow. Dostrzec przy tym nalezy, ze zarzut nie
dotyczy zaniechania wezwania ktoregokolwiek wykonawcy do ztozenia wyjasnien, czy tez

zaniechania poprawienia omytek w ofertach.

Podnies¢ pomimo powyzszego nalezy, ze zamawiajacy w istocie odnidst sie do oceny
konsorcjum Z. oferty przystepujacego BSC, zawartej w piSmie z dnia 20 maja 2020 r.

Nastgpito to w zawiadomieniu z dnia 3 czerwca 2020 r., w ktérym zamawiajgcy podat, ze
oferta przystepujgcego BSC ,spetnia wymagania formalno-prawne oraz techniczne
Zamawiajgcego zawarte w SIWZ i zostata wybrana jako najkorzystniejsza”.

Nie mozna inaczej oceni¢ powyzszego stanowiska zamawiajgcego niz w ten sposéb, ze
zamawiajgcy nie dopatrzyt sie w ofercie przystepujgcego BSC zadnych nieprawidiowosci.
Kwestig zupetnie odrebng pozostaje stopien szczegétowosci owego odniesienia — takze i tego
jednak przepisy o zamowieniach publicznych nie regulujg, a zatem nie sposéb w tym aspekcie
przypisa¢ zamawiajgcemu dopuszczenie sie jakiegokolwiek naruszenia.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania podania wiasciwej podstawy odrzucenia ofert konsorcjum Siltec

i wykonawcy Works 11 pomimo, ze zamawiajacy posiadat informacje o nieprawidtowosciach

obydwu ofert nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 7 maja 2020 r. konsorcjum Z. przedstawito swojg opinie co do istnienie
nieprawidiowosci w ofercie konsorcjum Siltec oraz wykonawcow BIT i Works (niezgodno&ci
tresci ofert z trecig SIWZ), zadajgc wyboru oferty konsorcjum Z. jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 20 maja 2020 r. konsorcjum Z. przedstawito swojg opinie co do istnienie
nieprawidtowosci w ofercie przystepujgcego BSC (niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ),
zgdajgc wyboru oferty konsorcjum Z. jako najkorzystniejsze;.

W obu ww. pismach jako podstawe prawng odrzucenia ofert ze wzgledu na niezgodnosc¢
tresci ofert z trescig SIWZ wykonawcéw konsorcjum Z. wskazato art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

W zawiadomieniu z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajacy wskazat, ze wszystkie oferty

zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Na str. 10 odwotania, akapit drugi konsorcjum Z. doprecyzowato, ze chodzi
0 zaniechanie podania przez zamawiajgcego witadciwej podstawy prawnej odrzucenia ofert
konsorcjum Siltec i Works (,Jednocze$nie odrzucajgc oferty Wykonawcoéw SILTEC-STEELER
i WORKS 11 nie przywotat wiaSciwej podstawy prawnej”).

W pierwszej kolejnoéci sktad orzekajgcy Izby podkre$la, ze zarzut dotyczy wytgcznie
ofert: konsorcjum Siltec i Works (pisma z 7 i 20 maja 2020 r. dotyczyty dodatkowo wykonawcy
BIT oraz przystepujgcego BSC).

Bezsprzecznie w zawiadomieniu z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy podat jako
podstawe odrzucenia wszystkich podlegajgcych odrzuceniu ofert (tj. konsorcjum Z., konsorcjum
Siltec, Works) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Konsorcjum Z. takze jako podstawe prawng odrzucenia ofert konsorcjum Siltec
i Works wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazane podstawy prawne sg zatem tozsame.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania precyzyjnego wskazania w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia

oferty konsorcjum Z., ze w Formularzu ofertowym, stanowiacym zatgcznik nr 2 do SIWZ, w pkt.

4 zamawiajgcy wymagat podania informacji o ,pojezdzie po zabudowie”, a nie

0 pojezdzie" w ogolnosci, czym zamawiajgcy naruszyt 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt

3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza ofertowego, stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ, zamawiajgcy ustalit nastepujacg tres¢ pkt. 4: ,Oswiadczamy, ze
oferowany przez nas pojazd po zabudowie .................ccceiiiiiiiiiiinininn. (...)%

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty konsorcjum Z. zamawiajgcy oswiadczyt: ,We
wzorze formularza ofertowego (...) Zamawiajgcy wymagat podania informacji o pojezdzie” oraz
.Zgodnie z definicjg ,typu pojazdu” zawartg w tresci ww. Rozporzgdzenia, Wykonawca nie

podat wymaganego typu pojazdu.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zestawienie tresci pkt 4 opracowanego przez zamawiajgcego wzoru Formularza
ofertowego z treScig zawiadomienia o odrzuceniu oferty konsorcjum Z. nie pozostawia
watpliwosci co do tego, ze w pierwszym przypadku mowa o ,typie pojazdu po zabudowie”,

w drugim o ,typie pojazdu”.
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Podnies¢ jednak po pierwsze nalezy, ze owa odmienno$¢ nie czynita réznicy co do
powodow odrzucenia oferty konsorcjum Z.. Skoro bowiem zamawiajgcy ogodlnie wskazat ,typ
pojazdu”, to uzna¢ nalezy, ze jest to sformutowanie szersze wobec ,typu pojazdu bazowego”,
czy ,typu pojazdu po zabudowie”, abstrahujgc od oceny, ktory typ pojazdu rozporzadzenie, na
ktére powotat sie zamawiajgcy definiuje.

Podnies¢ po wtére nalezy, ze owa odmiennos¢ nie powodowata takze trudnosci
w poznaniu przez konsorcjum Z. powoddéw odrzucenia jego oferty i na tej podstawie zgtoszenia
w odwofaniu zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty konsorcjum Z. z
adekwatng argumentacja.

Podnies$¢ wreszcie nalezy, ze konsorcjum Z. w swoim odwotaniu nie przedstawito zadnej
argumentacji odnoszgcej sie do tego zarzutu, a to na odwotujgcym sie konsorcjum Z. spoczywat
ciezar dowodu (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzuty
v' zaniechania poprawienia w ofercie konsorcium Z. innych niz pisarskie

i rachunkowe, omytek w zakresie doprecyzowania oznaczenia typu pojazdu po zabudowie, co

nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty, a tym samym bvto, zgodnie z ustawa Pzp,

nie tylko dopuszczalne, ale rowniez wymagane,

v' zaniechania poprawienia w ofercie konsorcium Z., jak i innych oferentéw innych niz

pisarskie i rachunkowe, omylek w zakresie doprecyzowania oznaczenia typu pojazdu po

zabudowie co nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty, a tym samym bylo, zgodnie

z ustawg Pzp, nie tylko dopuszczalne, ale rébwniez wymagane,

v’ oceny przez zamawiajaceqo ztozonych ofert i wybér oferty przystepujacego BSC jako

oferty najkorzystniejszej w nastepstwie niedostrzezenia podstaw do odrzucenia ofert ztozonych

przez przystepujgcego BSC i wykonawce BIT, podczas qgdy skutkiem prawidiowo

przeprowadzoneqgo postepowania powinno byé uniewaznienie postepowania z uwagi na brak

ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, co miato istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz

doprowadzito do btednego wyboru oferty niestusznie uznanej za najkorzystniejsza,

v' zaniechanie odrzucenia oferty przystepujaceqo BSC i wykonawcy BIT pomimo, iz oferty

te obarczone byly niepodlegajgaca usuniecia wadg (btedne wskazanie producenta i typu

w ofercie) co skutkowato tym, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia

publicznego
zostaty postawione jako zarzuty ewentualne (na wypadek, gdyby sktad orzekajgcy Izby nie

uwzglednit zarzutu pierwszego albo odpowiednio 1, 12 i 13).
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Wobec oceny sktadu orzekajgcego Izby, Zze zarzut pierwszy sie potwierdzit, zarzutéw
ewentualnych, zgodnie z dyspozycjg odwotujgcego sie konsorcjum Z., sktad orzekajgcy Izby,

nie rozpoznat.

Zarzut zaniechania wykluczenia wszystkich wykonawcoéw, poza konsorcium Z. pomimo

nieprawidtowosci w oswiadczeniach co do nazwy producenta oraz typu pojazdu po zabudowie

(oferty konsorcjum BSC i wykonawcy BIT), zaznaczenia nieprawidiowej odpowiedzi w JEDZ

(oferta_konsorcjum BSC) oraz niewtasciwej podstawy odrzucenia ofert (konsorcium Siltec i

Works) pomimo, ze zamawiajacy posiadat wiedze o nieprawidiowosciach obu ofert nie

potwierdzit sie.

Zarzut zostat postawiony w konsekwenciji zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia
ofert: konsorcjum BSC, konsorcjum Siltec, wykonawcy BIT i wykonawcy Works, ktére sie nie
potwierdzity.

Wobec tego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Uzupetniajgco podnies¢ nalezy, ze w odniesieniu do tego zarzutu konsorcjum Z. w
swoim odwotaniu nie przedstawito zadnej argumentaciji, btednie przyjmujac, ze przedstawienie
zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji zawsze prowadzi¢ musi do wykluczenia
wykonawcy, niezaleznie od wystgpienia pozostatych przestanek, o ktérych mowa w przepisie
art. 24 ust. 1 pkt 17 (lekkomysIno$¢ lub niedbalstwo, istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego),
a to przeciez na odwotujgcym sie konsorcjum Z. spoczywat ciezar dowodu (art. 190 ust. 1
ustawy Pzp zdanie pierwsze).

Za takg argumentacje nie sposdb uzna¢ dwdch zdan na str. 10 odwotania, z ktérych
pierwsze wskazuje na tres¢ przepisu, drugie jest wnioskiem ,koncowym” (i to dotyczgcych
wytgcznie konsorcjum BSC, podczas gdy w zarzucie mowa takze o innych wykonawcach), iz
.oowyzsze nieprawidtowosci w oswiadczeniach Konsorcjum BSC powinny skutkowac
wykluczeniem wykonawcy, bowiem wprowadzity Zamawiajgcego w bigd majgcy istotne
znaczenie dla wyniku postepowania”

Uwzgledniajac powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Odnoszac sie do ztozonych na rozprawie przez konsorcjum Z. dokumentow, sktad
orzekajacy Izby wskazuje, co nastepuije.

1. pismo Z. Sport Sp. z 0.0. z dnia 30 kwietnia 2020 r. do Toyota Motor Poland

z Warszawy (1) oraz odpowiedz na to pismo z dnia 5 maja 2020 r. (2) zlozone na

okoliczno$¢, ze zadna ze spotek koncernu Toyota nie wykonuje pojazdu po zabudowie,
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odpowiadajgcego wymogom niniejszego przetargu byty bezprzedmiotowe, a to wobec
braku sporu miedzy stronami w tym zakresie,

2. pismo Auto Podlasie Sp. z 0.0. z todzi z dnia 19 czerwca 2020 r. (3) na okolicznos$¢, ze
oznaczenie typu AN1T (EU, N) jest oznaczeniem typu pojazdu bazowego byto
nieprzydatne, a to wobec tego, ze konsorcjum Z. nie wykazato, ze oznaczenie typu
pojazdu po zabudowie nie moze by¢ tozsame z oznaczeniem typu pojazdu bazowego
(przy braku istotnych modyfikacji) oraz wobec wynikajgcej z SIWZ dowolnosci w
oznaczeniu typu pojazdu po zabudowie,

3. specyfikacja modyfikacji AT35 (4) na okolicznos¢ istotnej ingerenciji projektu i konstrukcji
podstawowych elementéw tworzacych podwozie wymaganych dla pojazdow
w przedmiotowym przetargu oraz na okolicznos¢, ze pojazd po zabudowie nalezy do
innego typu niz pojazd przed zabudowg oraz tabela poréwnawcza pojazdu bazowego
z pojazdem po zabudowie (5) na okoliczno$¢ zakresu istotnych ingerencji w projekt
i konstrukcje podstawowych elementéw tworzgcych podwozie wymaganych w przetargu
oraz na okolicznos¢, ze pojazd po zabudowie nalezy do innego typu niz przed
zabudowg byty nieprzydatne, a to wobec wynikajgcej z SIWZ dowolnosci w oznaczeniu
typu pojazdu po zabudowie oraz tego, ze specyfikacja modyfikacji AT35 dotyczyta
jedynie ingerencji w pojazd bazowy zatozonych przez konsorcjum Z. przy braku
wykazania, ze tozsame ingerencje przyjeli pozostali wykonawcy,

4. pismo Z. Sport Sp. z 0.0. z dnia 2 czerwca 2020 r. do Toyota Motor Poland
z Warszawy (6) oraz ,Potwierdzenie” Toyota Motor Poland z Warszawy z dnia
3 czerwca 2020 r. (7) oraz Swiadectwo zgodnosci WE (8) na okolicznosé, ze
konsorcjum Z. byto uprawnione do oznaczeniu typu pojazdu po zabudowie stowem
»1oyota” byto zbedne, a to wobec wynikajgcej z SIWZ dowolnosci w
oznaczeniu typu pojazdu po zabudowie,

5. pismo Z. Sport. Sp. z 0.0. z 7 maja 2020 r. do Bemo Motors (9) wraz
z odpowiedziami na to pismo w formie wiadomosci e-mail z dnia 7 maja 2020 r.
godz. 13:30, 12:46, 12:05, 7:46 (10) na okoliczno$¢, ze podmioty z grupy Ford nie
produkujg pojazdu po zabudowie odpowiadajgcego wymogom przetargu byty
bezprzedmiotowe, a to wobec braku sporu miedzy stronami w tym zakresie,

6. oswiadczenie Toyota Motor Poland z 9 kwietnia 2020 r. (11) i 18 czerwca 2020 r. (12) na
okolicznosé¢, ze zaréwno M. P., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Steeler
M. P., jak réwniez Z. Sport Sp. z 0.0. posiadajg upowaznienie do dokonania zabudowy
specjalnej wymaganej w tutejszym przetargu byly bezprzedmiotowe, a to wobec braku w
ktorymkolwiek z odwotan zarzutu, ze M. P., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Steeler M. P. nie posiada takiego upowaznienie oraz wobec braku w

ktérymkolwiek z odwotan zarzutu, ze takze Z. Sport Sp. z 0.0. takiego upowaznienia nie
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posiada,

7. informacja opowiadajgcg odpisowi petnemu z rejestru przedsigbiorcow z dnia
15 lipca 2020 r. dotyczgca Ford Distribution (13) na okolicznos¢ nazwy rejestrowej spotki
byta bezprzedmiotowa, a to wobec braku sporu co do tego,

8. oswiadczenie lidera konsorcjum Z. (14) na okolicznos¢ przebiegu zdarzen,
o ktérych mowa w oswiadczeniu zostato ztozone ,jedynie” z wnioskiem o jego
zatgczenie do protokotu rozprawy bez wskazania tezy dowodowej,

9. wiadomos¢ e-mail pomiedzy osobg ze strony Toyota a Z. Sport. Sp. z 0.0. (15) na
okoliczno$¢ przeswitu w katalogowym pojezdzie Toyota Hilux byta nieprzydatna, a to
wobec tego, ze oczekiwania zamawiajgcego co do przeswitu dotyczyly nie pojazdu
katalogowego (bazowego), ale pojazdu po zabudowie, a przy tym konsorcjum Z. nie
wykazato, ze pojazd po zabudowie nie moze cechowac sie przeswitem wyzszym niz
pojazd bazowy po modyfikacjach, ktére nie powodujg zmiany oznaczenie typu pojazdu
bazowego i po zabudowie.

10. oferta ztozona w postepowaniu w sprawie 10/PF/BTIZ/18 z 2018 roku (16), tj. oferta
konsorcjum Siltec Sp. z 0.0. i Z. Sp. z 0.0. na okolicznos¢ dowolnosci zamawiajgcego w
ocenie spetnienia wymogéw co do oznaczenia typu pojazdu po zabudowie byla
nieprzydatna, poniewaz czynnosci zamawiajgcego w innym postepowaniu nie
przesadzajg o zgodnosci czynnosci zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, a
nawet gdyby przyja¢ tozsamosé standw faktycznych — pozostajg poza kognicjg skfadu
orzekajgcego lzby rozpoznajgcego odwotania ztozone w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (a nie
w postepowaniu z 2018 r.),

11.wyciag z umowy pomiedzy Z. Sport Sp. z o0.0. a Toyota Motor Company Ltd.
Sp. z 0.0. (17) na okoliczno$¢, ze Z. Sport Sp. z 0.0. jest ,petnoprawnym producentem
pojazdoéw po zabudowie na pojezdzie bazowym Toyota Hilux” byt bezprzedmiotowy, a to
wobec braku w ktérymkolwiek z odwotan zarzutu, ze Z. Sport Sp. z o0.0. takim

producentem nie jest.

Sktad orzekajacy lzby oddalit wnioski dowodowe o dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego z zakresu techniki samochodowej na okolicznosci czy: (i) poprzez zabudowe pojazdu
bazowego zgodnie z SIWZ zmianie ulega typ pojazdu wzgledem pojazdu bazowego, (ii) czy typ
pojazdu po zabudowie dokonanej zgodnie z SIWZ (pojazdu skompletowanego) okresla
producent pojazdu po zabudowie, (iii) i czy co do tego okreslenia producent pojazdu po
zabudowie ma dowolnosS¢ oraz z opinii biegtego rzeczoznawcy, uznajgc, ze zmierzajg one do
przewlektosci postepowania i nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy z tego wzgledu, iz

kwestie wymagajgce rozstrzygniecia Izby sg natury prawnej, a nie technicznej.
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Odnoszgc sie do zlozonych na rozprawie przez konsorcjum BSC materiatow
i dokumentdw, tj. internetowego wykazu spotek zawierajgcych w nazwie ,Ford” oraz informacji
z KRS Ford Polska Sp. z 0.0. na okoliczno$¢, ze nie jest mozliwym wskazanie producenta
,Z doktadnoscig” co do nazwy spétki sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze byty one zbedne, a to

wobec wynikajgcej z SIWZ dowolnosci co do stopnia precyzji oznaczenia producenta.

sygn. akt KIO 1322/20

Zarzuty:
e Dbezpodstawnego odrzucenia oferty konsorcium Siltec pomimo, ze tre$¢ tej oferty jest

zgodna z obowigzujaca w postepowaniu SIWZ,

e zaniechania wezwania konosrcjium Siltec do wyjasnienia tresci oferty w sytuaciji, gdy

brak tych wyjasnien doprowadzit do odrzucenia oferty konsorcjum Siltec

potwierdzity sie, jednak wobec przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp zdanie pierwsze nie

moga prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Ustalenia sktadu orzekajgcego Izby poczynione w odniesieniu do zarzutu pierwszego

(co do tresci SIWZ) z odwotania konsorcjum Z. pozostajg aktualne.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Konsorcjum Siltec w swoim Formularzu ofertowym w pkt. 4 oswiadczyto: ,oferowany
przez nas pojazd po zabudowie Pick-up, Toyota Hilux, Toyota Motor Corporation posiada
nastepujgce parametry: (...)”

Zamawiajgcy nie wzywat konsorcjum Siltec do wyjasnienia tresci oferty w zakresie
wskazanego w Formularzu ofertowym typu pojazdu.

Pismem z dnia 3 czerwca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit konsorcjum Siltec
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uzasadniajgc ze nie
podat wymaganego typu pojazdu zgodnie z definicjg Rozporzadzenia komisji (UE) nr 678/11
z dnia 14 lipca 2011 r. zastepujacym zatgcznik Il i zmieniajgcym zatgczniki IV, IX, XI
do dyrektywy 2007/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgcej ramy dla
homologacji pojazdéw silnikowych i ich przyczep (Dz. U. UE L z dnia 15 lipca 2011 r.)
w czesci B pkt 3.1.1. — ,Zapis ,Pick-up nie wskazuje typu pojazdu tylko typ nadwozia

zdefiniowany w treSci zatgcznika Il czeSc¢ C pkt 3.5 jako (...)".

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.
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Brzmienie pkt. 4 Formularza ofertowego nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze
zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw podania typu pojazdu po zabudowie. Skoro bowiem
pozostawione w tym formularzu wykonawcom miejsce na podanie typu, modelu i producenta
poprzedza wskazanie ,pojazdu po zabudowie” to nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze
zamawiajgcy oczekiwat podania typu pojazdu bazowego.

Whiosek, aby wykonawcy podali typ pojazdu po zabudowie jest oczywisty takze
z perspektywy oczekiwania zamawiajgcego podania przez wykonawcow parametru przeswitu,
ktory — czego konsorcjum Siltec nie kwestionowato — miat odnosi¢ sie¢ do pojazdu po
zabudowie. Jest to zrozumiate z perspektywy ustalania kryteriow oceny ofert odnoszgcych sie

do przedmiotu zamodwienia, a nie ,wstepnego etapu” jego budowy (pojazdu bazowego).

Konsorcjum Siltec w Formularzu ofertowym, co oswiadczyto wielokrotnie, wskazato typ
pojazdu bazowego.

| choé, o czym byla mowa w odniesieniu do zarzutu pierwszego z odwotania
w sprawie o0 sygn. akt KIO 1319/20 — sktad orzekajgcy lzby rozwazania tam poczynione uznaje
za aktualne takze w odniesieniu do tego zarzutu, zamawiajgcy ani sam nie definiujgc w SIWZ,
jak rozumie¢ ,typ”, ani nie odwotujgc sie w SIWZ do konkretnych regulacji prawnych, pozostawit
wykonawcom dowolno$¢ co do sposobu jego rozumienia, to o dowolnosci w zakresie tego, czy
nalezato podac typ pojazdu bazowego, czy po zabudowie nie moze by¢ mowy.

Jak bowiem sktad orzekajgcy Izby juz wskazat brzmienie pkt. 4 Formularza ofertowego
nie pozostawiato watpliwosci co do tego, ze nalezato podac¢ typ pojazdu po zabudowie oraz, ze
parametr przeswitu, stanowigcy takze pozacenowe kryterium oceny ofert o niewatpliwie
materialnoprawnym znaczeniu — miat odnosic sie do pojazdu po zabudowie.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje w tym miejscu, ze zgodnie z przepisem art. 192
ust. 2 ustawy Pzp zdanie pierwsze ,/zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia.”

O ile wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do samego typu bytoby zasadne
w przypadku, gdyby w Formularzu ofertowym wskazat on typ pojazdu po zabudowie, o tyle
obecnie, wobec ustalenia, ze konsorcjum Siltec wskazato typ pojazdu bazowego (i takie
wskazanie uznawato za prawidtowe w Swietle SIWZ), kierowanie do niego wezwania jest
bezcelowe.

Niezaleznie bowiem od uznania, ze konsorcjum Siltec — wobec wynikajgcej z SIWZ
dowolnosci — mogto oznaczy¢ typ jako ,Pick-up”, to ustalenie, ze konsorcjum Siltec podato typ
pojazdu bazowego oznacza, ze konsorcjum to ztozyto oferte niezgodng co do tresci z SIWZ.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, Ze odwotanie, pomimo

potwierdzenia sie zarzutéw, nie zastuguje na uwzglednienie.
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Zarzuty:
e zaniechania wykluczenia konsorcjum Z.,

e zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Z.

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W dokumencie JEDZ (czesc Il. D) cztonek konsorcjum Z., tj. Z. Sport Sp.
Z 0.0. o$wiadczyt, ze zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo (zaznaczyt TAK),
wpisujgc po ,Jezeli tak i o ile to wiadome, prosze poda¢ wykaz proponowanych
podwykonawcow”: ,Z zakresu dostawy pojazdu bazowego wraz z zabudowg przystosowang do
integracji systemowej oraz zabezpieczenia serwisu pojazdu bazowego zgodnie z A.l.14 OPZ
bedzie firma STEELER M. P., ul. Grodzieriska 206, 16-100 Sokétka”.

Pismem z dnia 11 maja 2020 r. odwotujgcy zawiadomit zamawiajgcego, ze:

e konsorcjum Z. nigdy nie prosito M. P. o ztozenie oferty podwykonawczej i oferta taka nie
zostata ztozona ani na prosbe konsorcjum, ani z inicjatywy wiasnej,

e M. P. nie sktadat konsorcjum Z. ani propozycji, ani tym bardziej wigzgcej oferty na
dostawe pojazdu bazowego wraz z zabudowg przystosowang do integracji systemowej
oraz zabezpieczenie serwisu pojazdu zgodnie z A.1.14 SIWZ,

e M. P. nigdy nie wyrazit zgody na to by by¢ podwykonawcg konsorcjum Z..

Pismem z dnia 12 maja 2020 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum Z. do ztozenia, na
podstawie przepisu art. 87 wust. 1 ustawy Pzp, wyjasnien — dotyczylo oczekiwania
zamawiajgcego odniesienia sie przez konsorcjum Z. do pisma odwotujgcego z dnia
11 maja 2020 .

Przystepujacy Z. udzielit wyjasnien przy pismie z dnia 15 maja 2020 r. (zastrzegajac je
uprzednio, pismem z dnia 13 maja 2020 r., jako te, ktdre zawierajg informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa). Zamawiajgcy uznat to zastrzezenie za skuteczne i nie udostepnit

pozostatym wykonawcom tresci wyjasnien (oraz zatgcznikow do nich).

Konsorcjum Z. wyjasnito, ze:
e jeden z cztonkéw konsorcjum prowadzit rozmowy w sprawie oferty odnosnie do tego
przetargu z przedstawicielem Steeler,

e oferta zostata ztlozona 9 kwietnia 2020 r. o godz. 13% w postaci elektronicznej przez
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przedstawiciela Steeler — osobe wskazang z imienia i nazwiska ,przy petnej wiedzy M.
P., ktory byt zatgczany w kopii elektronicznej korespondencji dotyczgcej oferty” —
ztozono zatgcznik nr 1,

e 9 kwietnia 2020 r. 0 godz. 14*® cztonek konsorcjum Z. potwierdzit otrzymanie oferty oraz
wystosowat ,mailowe pytania dotyczgce przedmiotowego przetargu” — ztozono zatgcznik
nr2,

e 9 kwietnia 2020 r. o godz. 16% Steeler udzielit odpowiedzi — ztozono zatgcznik nr 3,

e 9 kwietnia 2020 r. o 16 ,Kierownik Dziatu Sprzedazy i Rozwoju firmy STEELER
przestat” cztonkowi konsorcjum Z. przyktadowe Swiadectwo zgodnosci, potwierdzajgce
zgodnosc¢ oferowanego pojazdu z wymaganiami zamawiajgcego” — — ztozono zatgcznik
nr4,

e Cena ,zostata ustalona korespondencja e-mail” z 10 kwietnia 2020 r. godz. 9% i 1144~

— ztozono zatgcznikinr 51 6.

Dodatkowo konsorcjum Z. wyjasnito, ze ,na etapie badania rynku i w celu zapewnienia
bezpieczenstwa dostawy” czionek konsorcjum wystgpit ,réwnolegle z ustnym zapytaniem
ofertowym” do dwoch innych podmiotow (wskazujgc ich nazwy i adresy), prezentujac wyniki
tych rozmow, tj. pozyskane oferty/kalkulacje — ztozono zatgczniki nr 8-11.

w podsumowaniu konsorcjum Z. stwierdzito, ze ,we wspotpracy
Z wymienionymi podwykonawcami posiada zabezpieczenie w postaci wigzgcej rezerwacji na

pojazdy bazowe”.

Zatgcznik nr 7 to kserokopie zdje¢ ekranu telefonu komdérkowego z wiadomosciami via
komunikator WhatsApp m.in. z wiadomoscig z 29 kwietnia od osoby wskazanej z imienia

i nazwiska w ww. korespondencji elektronicznej (przedstawiciel Steeler) o tresci: ,,Gratulacje”.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) 3) jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji”.

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (j.t. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) [dalej ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji’] stanowi, ze ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Czynami nieuczciwej konkurencji s§ w szczegolnosci: wprowadzajgce w btgd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukaricze oznaczenie pochodzenia geograficznego towarow

lub ustug, wprowadzajgce w bifgd oznaczenie towarow lub usfug, naruszenie tajemnicy
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przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktéw, pomawianie Ilub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,
przekupstwo osoby fizycznej petnigcej funkcje publiczng, a takze zakazana lub nieuczciwa
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie Ilub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie termindw zapfaty za
dostarczone towary lub wykonane ustugi.”

Nadto, zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest ,rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w blad
wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia

korzy$ci lub wyrzgdzenia szkody.”

W swietle zacytowanego powyzej brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie budzi
zadnych watpliwosci, ze zamawiajgcy, dokonujgc oceny ofert kazdorazowo ma obowigzek
zbadaé, czy zlozenie ktorejkolwiek z nich nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz warunkuje to
wywigzanie sie przez zamawiajgcego z obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory takg oferte
Ztozyt.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsytajg
przepisy Pzp, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie
przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, przy czym dziatanie to nie musi jednocze$nie
wyczerpywac znamion stypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych
przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (w tym art. 14 ust. 1).

Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do
zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspoétzycia spotecznego, ktére powinny cechowac
przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg. Prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej nie zwalnia wykonawcoéw od przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie,
obowigzek przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca
w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej, zas niewatpliwie ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

Wart przywotania jest takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
28 czerwca 2007 r. o sygn. akt: V ACa 371/07, zgodnie z ktérym "Dobre obyczaje to normy
moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguty
znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktorymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich treSci nie da sie okreslic

wigzgco w SposoOb wyczerpujgcy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy
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uwarunkowane zarowno przyjmowanymi wartoSciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu
oceny zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez

rzetelne i niezafatszowane wspoéfzawodnictwo".

Stanowisko konsorcjum Siltec, ktére legto u podstaw sformutowania zarzutu sprowadza
sie do tego, ze konsorcjum Z. nie mogto ztozy¢ oferty ,opartej o oferte podwykonawczg”, jakg
od M. P., prowadzacego dziatalnos¢ pod firmg Steeler M. P. otrzymat tylko jeden z cztonkow
tego konsorcjum, tj. Z. Sport Sp. z 0.0., a sktadajgc ja, konsorcjum Z. dopuscito sie czynu
nieuczciwej konkurencji.

Konsorcjum Siltec dopatrzylo sie w dziataniach konsorcjum Z. sprzecznosci
Z dobrymi obyczajami oraz wprowadzenia w btad co do ,0$wiadczenia o podwykonawstwie” (tak
w Pismie odwotujacego z 20 lipca 2020 r. str. 4 czes¢ VI pkt 2 lit. b) oraz co do ,relacji z Panem

M. P.” (tak w odwotaniu na str. 17 czes¢ VI pkt 2 zdanie ostatnie).

W swoim stanowisku pisemnym z dnia 20 lipca 2020 r. konsorcjum Siltec podjeto prébe
niedopuszczalnego (ze wzgledu na uptyw terminu na wniesienie odwotania) rozszerzenia
zarzutu o przypisanie konsorcjum Z. czynu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na
ujawnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa M. P. (,Pozyskanie, a nastepnie przekazanie osobie
nieuprawnionej danych przedstawionych przez M. P. oraz wskazanie M. P. jako podwykonawce
pomimo tego, ze nie ztozyt on takiej deklaraciji (tj. co do bycia podwykonawcg Konsorcjum KW-
Z.) jest naruszeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, jest (...)” — str. 5 czes¢ VII pkt 7), o czym w
odwotaniu nie byto mowy.

W odwotaniu konsorcjum Siltec wskazato jedynie na dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami oraz rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd
wiadomosci (odpowiednio art. 3 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji), prezentujgc odnosng argumentacje, nie wskazujgc jednak w okolicznosciach
faktycznych nic na temat nieuprawnionego ujawnienia tajemnicy oraz, nie wskazujgc
w okolicznosciach prawnych art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,/zba nie moze
orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwofaniu.” sktad orzekajgcy lzby nie
rozpoznat zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Z. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp rozszerzonego o0 ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa M. P.,

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Steeler M. P..

Sktad orzekajacy Izby stanowiska konsorcjum Siltec, iz dziatania konsorcjum Z.
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pozostajg w sprzecznosci z dobrymi obyczajami oraz wprowadzajg w btgd co do ,08wiadczenia
0 podwykonawstwie” i co do ,relacji z Panem M. P.” nie podzielit z
nastepujgcych wzgledow.

Po pierwsze, ,motorem” dziatan przedsiebiorcéw jest osigganie zyskow — temu stuzy¢
ma oferowanie swoich towaréw i ustug. W tym kontekscie zatozenie, ze przedsiebiorca chce
osiggnac¢ zysk jedynie poprzez relacje handlowe z konkretnym podmiotem (tu z Z. Sport Sp. z
0.0., ale juz nie z konsorcjum zawigzanym przez ten podmiot z innym) jest nieracjonalne.

Po wtére, wskazanie w ofercie konsorcjum Z. podwykonawstwa Steeler M. P., czego
konsekwencjg miato byé zlecenie mu tego podwykonawstwa nie prowadzito do jego szkody, a
przeciwnie — do przysporzenia; zadnej szkody, o ktérej mowa w przepisie art. 14 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji konsorcjum nie wskazato (tym bardziej nie wykazato).

Po trzecie, w zalgczonej przez konsorcjum Z. korespondenciji elektronicznej (Z. Sport
Sp. z 0.0. z przedstawicielem Steeler M. P.) brak jakiegokolwiek zastrzezenia poufnosci, czy
generalnie zastrzezen jakiejkolwiek natury.

Po czwarte, konsorcjum Siltec ani nie udowodnito, ani nie uprawdopodobnito, ze
dochowanie standardu relacji biznesowych (dobry obyczaj) w sytuacji oparcia oferty konsorcjum
na ofercie ,pozyskanej’ przez jednego z czionkéw konsorcjum, wymaga, ,rozszerzenia” oferty
0 innego czionka konsorcjum / pozostatych cztonkdéw konsorcjum.

Po pigte, ztozenie oferty Z. Sport Sp. z 0.0. przez Steeler M. P. i
prowadzenie dalszych ustalen (09-10.04.2020 r.) na krotko przed ztozeniem przez samego M.
P. oferty w konsorcjum z Siltec Sp. z o0.0. (termin sktadania ofert uptynat 28.04.2020 r.) budzi¢
moze watpliwosci co do rzeczywistych intencji ztozenia oferty konsorcjum Z. przez M. P., a co
ukazuje takze standard relacji biznesowych M. P., ktory, sam nie ujawniajgc zamiaru ztozenia
oferty z innym podmiotem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, oczekuje jednoczesnie od Z. Sport Sp. z 0.0., ze poinformuje go o
zamiarze ztozenia oferty w konsorcjum z Korporacjg Wschod Sp. z 0.0.

Po szdste, Z. Sport Sp. z 0.0. nie ,,0dstgpit’ oferty Steeler M. P. Korporacji Wschéd Sp. z
0.0. (wykonawca ten samodzielnie nie ziozyt oferty w przedmiotowym postepowaniu z
powotaniem sie na podwykonawstwo M. P.), ale z niej ,skorzystal’ (tyle, ze w konsorcjum).

Po siédme, to Z. Sport Sp. z o0.0. wskazato w swoim dokumencie JEDZ jako
podwykonawce M. P., co jest zasadne i zrozumiate w kontekscie podziatu zadan pomiedzy
cztonkow konsorcjum i uprzedniego pozyskania oferty od Steeler M. P..

Po 6sme, reakcja co do rzekomo naruszajgcych uczciwg konkurencje dziatan
konsorcjum Z. ze strony M. P. nastgpita dopiero w potowie czerwca 2020 roku (w ramach
odwotania), podczas, gdy — jak wynika ze ztozonej przez zamawiajgcego dokumentaciji
postepowania — konsorcjum, ktérego cztonkiem jest Steeler M. P. juz w dniu otwarcia

ofert, tj. 28 kwietnia 2020 r. wystgpito do zamawiajgcego z wnioskiem o ich udostepnienie,
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oferty te zostaty mu udostepnione, a w rezultacie konsorcjum Siltec ztozytlo do zamawiajgcego
pismo z dnia 11 maja 2020 r. (opisane w zarzucie dotyczgcych zaniechania udostepnienia
wyjasnien konsorcjum Z.), nie dopatrujgc sie i nie sygnalizujgc zamawiajgcemu wystgpienia po

stronie konsorcjum Z. zadnych naruszajgcych prawo lub dobre obyczaje dziatan.

Ocena konsorcjum Siltec o dziataniu konsorcjum Z. w sprzecznosci z dobrymi
obyczajami i wprowadzeniu w bigd co do podwykonawstwa zostata nadto dokonana na
podstawie btednego, zdaniem skitadu orzekajgcego Izby, przyjecia, ze z dziatan czionka
konsorcjum nie moze korzysta¢ konsorcjum.

Sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko konsorcjum Z., zaprezentowane
zamawiajgcemu w wyjasnieniach z dnia 15 maja 2020 r., zgodnie z ktérym: ,(...) Konsorcjum
nie jest podmiotem, ktory podlegatby rejestracji, a jego powstanie opiera sie o zasade swobody
umoéw. Oznacza to, ze dziatajgc na zewnagtrz podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum, poza
zakresem art. 23 ust. 2 Pzp, mogg podejmowac dziatania samodzielnie i z zadan lub zapewnien
ztozonych jednemu cztonkowi Konsorcjum, mogg korzystaC tak jakby ztozone one zostaty

wtasnie catemu konsorcjum.” (str. 2 pierwszy akapit).

Wobec uznania, ze konsorcjum Z. mogto ztozy¢ oferte opartg na podwykonawstwie
Steeler M. P., sktad orzekajacy lzby uznat, ze konsorcjum Z. nie dziatato niezgodnie z dobrymi
obyczajami i nie przedstawito informacji wprowadzajacych w btgd zamawiajgcego co
do podwykonawstwa, a w konsekwencji, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty tego
konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a takze wykluczenia konsorcjum Z. na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

Skoro bowiem nie byly to informacje wprowadzajgce w btgd to wskazany przepis
ustawy, zgodnie z ktorym ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie: (...) 17)
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinoSci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia”, i to niezaleznie od
wystgpienia pozostatych przestanek, o ktéorych mowa w tym przepisie, nie znajduje

zastosowania.

Sktad orzekajgcy Izby zauwaza nadto, ze konsorcjum Z., poprzez o$wiadczenie Z. Sport
Sp. z 0.0. w dokumencie JEDZ ujawnito jedynie zamiar powierzenia podwykonawstwa Steeler
M. P., ktory to zamiar sie zdezaktualizowat po terminie sktadania ofert wobec stanowiska M. P.,
iz jego oferta nie jest wigzgca wobec catego konsorcjum.

Odwotujgcy postawit takze zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum Z. na podstawie

KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20



art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, nie uzasadniajgc jednak zupetnie dlaczego w ogdle wymaég z
pkt IlLA. .14 OPZ traktuje jako warunek udziatu w postepowaniu (ktérego nie spetnienie przez
wykonawce musiatoby prowadzi¢ do wykluczenia), co do ktérego spetnienia konsorcjum Z.

miatoby zamawiajgcego wprowadzac¢ w btad.

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby wskazuje, Zze konsorcjum Siltec gotostownie
twierdzito, ze bez M. P., posiadajgcego zezwolenie od producenta pojazdu bazowego (tj.
produkcji Toyota w przypadku konsorcjum Z.) lub Generalnego importera w
Polsce do dokonywania zabudowy/zmian konstrukcyjnych zgodnie z jego technologig bez
utraty gwarancji na pojazd bazowy (wymog zamawiajgcego z OPZ) nie jest w stanie wykonac¢
zamoéwienia.

Konsorcjum Siltec bezpodstawnie zatozyto, ze konsorcjum Z. nie moze skorzysta¢ z
innego podwykonawcy, nie twierdzgc nawet jednoczesnie, ze na rynku nie ma innych
podmiotéw posiadajgcych niezbedne zezwolenie (abstrahujac od prawdziwosci twierdzenia, ze
zaden z czionkdbw konsorcjum Z. nie posiada takiego zezwolenia oraz oceny, czy
w Swietle SIWZ posiadanie takiego zezwolenia byto niezbedne w dacie sktadania ofert).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzuty sie nie potwierdzity.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty konsorcium BSC pomimo tego, ze tres¢ oferty tego

konsorcjum co do wskazania producenta oferowanego pojazdu oraz producenta, marki i typu

kamery termowizyjnej jest niezgodna z tresciga SIWZ przy braku mozliwosci sanowania tej

niezgodnosci nie potwierdzit sie.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza ofertowego, stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ, zamawiajgcy ustalit nastepujacg tres¢ pkt. 4: ,Oswiadczamy, ze

oferowany przez nas pojazd po zabudowie ..................cccciiiiiiiiiiiiiinn.
(podac typ, model, nazwe producenta)

posiada nastepujgce parametry: (...)”

Dodatkowo wzér Formularza ofertowego zawierat w pkt. 6 nastepujgcg tresc:

W ramach zabudowy Zostanie zastosowana kamera  termowizyjna:

(podac typ, model, nazwe producenta)

W Formularzu ofertowym w pkt. 4 przystepujgcy BSC oswiadczyt: ” Oswiadczamy, ze
oferowany przez nas pojazd po zabudowie Ford, typ 2AB, model Ranger (...)”
W Formularzu ofertowym w pkt. 6 przystepujgcy BSC oswiadczyt: "W ramach zabudowy

zostanie zastosowana kamera termowizyjna; FLIR, HRC-U.”

Pismem 2z dnia 3 czerwca 2020 r. wykonawcy zostali zawiadomieni przez

zamawiajgcego o wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty przystepujgcego BSC.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Podobnie jak w przypadku ,typu” (0 czym byta juz mowa w odniesieniu do zarzutu
pierwszego w sprawie o sygn. akt KIO 1319/20) tak w przypadku modelu i nazwy producenta
pojazdu po zabudowie, a takze producenta, marki i typu kamery termowizyjnej zamawiajgcy nie
zdefiniowat w SIWZ, jak je rozumieC, czy tez informacji o jakim stopniu szczegotowosci
oczekuje.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby oznacza to takze i w tym przypadku pozostawiong
wykonawcom dowolno$¢ co sposobu podania oczekiwanych informacji, z tym wszakze
zastrzezeniem, ze w przypadku kamery termowizyjnej tres¢ oferty winna dawaé¢ mozliwos¢ —
chodzi przeciez o produkt istniejgcy juz na rynku — jej identyfikacji.

Sktad orzekajacy Izby, wobec braku jakichkolwiek uregulowan w tym zakresie w SIWZ,
za zasadne uznat odwotanie sie do potocznego rozumienia stowa producent (producent to po
prostu ,ten, kto co$ produkuje” — bez odwotywania sie w szczegdlnosci do formy prawnej
wytwoércy, czy miejsce wytworzenia), ktérego zastosowanie prowadzi do wniosku, ze
w rozmowach zycia codziennego zdanie: ,Kupitam/kupitem samochéd Ford” nie pozostawia
watpliwosci co do producenta zakupionego pojazdu i wrazenia niedosytu informacji.

Dostrzec nalezy, ze z tego wzgledu, ze w jezyku polskim ,marka” to ,znak fabryczny,
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firmowy umieszczany umieszczany na wyrobach danej fabryki, danej firmy okreslajgcy
producenta tych wyrobow, wskazujgcy ich jakos$¢, chronigcy je przed nasladownictwem”,
uprawnionym jest wniosek, ze wskazanie marki to wskazanie producenta.

Tak tez krétko — jako ,Ford” zostata wskazana marka w ztozonym przez konsorcjum

BSC swiadectwie zgodnosci WE, ktore nalezy zakwalifikowa¢ jako swego rodzaju dokument

urzedowy.

Konsekwencjg tozsamosci producenta i marki jako oznaczen niosgcych ten sam przekaz
jest stwierdzenie, w odniesieniu do oczekiwanych przez zamawiajagcego w pkt. 6 Formularza
ofertowego danych co do kamery termowizyjnej, ze zamawiajgcy oczekiwat podania
producenta/marki oferowanej kamery oraz jej typu. Potwierdzeniem tegoz jest oferta samego
konsorcjum Siltec, ktéry w pkt. 6 Formularza ofertowego podat dwie przedzielone przecinkiem

informacije, {j. ,Flir Systems Inc., Flir Ranger HRC-U".

Zdaniem skladu orzekajgcego Izby identyfikacja producenta/marki kamery
termowizyjnej, poprzez oznaczenie ,FLIR” nie nastrecza jakichkolwiek trudnosci.

Jak podato konsorcjum Siltec ,Po skorzystaniu z wyszukiwarki internetowej mozna
odnalez¢ oferte FLIR Systems Incorporation spotki prawa amerykanskiego z siedzibg gtowng
w Wilsonville (...)” [str. 13 odwotania cze$¢ IV pkt 4 lit. b], nie twierdzgc przy tym, ze wpisanie
LFlir' w wyszukiwarce prowadzi takze do uzyskania innych wynikow — ofert kamer
termowizyjnych innych producentéw. Nie ma zatem ,zagrozenia”, ze pod oznaczeniem FLIR

kryje sie inny producent kamer termowizyjnych niz Flir Systems Incorporation.

Przechodzac do kwestii oznaczenia typu zaoferowanej przez przystepujgcego BSC
kamery termowizyjnej, sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze jej oznaczenie jako
»,HRC-U” w Formularzu ofertowym przystepujgcego BSC jest wystarczajgce.

Skoro bowiem zamawiajgcy nie wprowadzit w zakresie sposobu oznaczenia typu
kamery termowizyjnej zadnych oczekiwan, to nie mozna zasadnie twierdzi¢, ,oferta nie zawiera
wszystkich wymaganych informacji, ktére w sposob jednoznaczny byty Zzgdane przez
Zamawiajgcego” (str. 13 odwotania czes¢ IV pkt 4 lit. a), nie pomijajac przy tym (bytoby to
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy), ze oznaczenie kamery termowizyjnej co do typu

w Formularzu ofertowym sie znajduje (i jest to ,HRC-U").

Przechodzgc do oceny oznaczenia typu kamery z perspektywy mozliwosci identyfikacji
kamery termowizyjnej zaoferowanej przez przystepujgcego BSC, skiad orzekajacy Izby
wskazuje, ze konsorcjum Siltec podato, ze FLIR Systems Inc. ma w swojej ofercie roznigce sie

parametrami technicznymi kamery termowizyjne oznaczone jak nizej:
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e Ranger HRC-E,

e Ranger HRC-S,

e Ranger HRC-U,

e Ranger HRC-X” (str. 13 odwotania czesc¢ IV pkt 4 lit. b)

oraz twierdzit, iz ,FLIR Systems Inc. nie oferuje kamer oznaczonych jako: (...)
HRC-U dlatego nalezy zatozyc, iz w ofercie wskazano produkt innego producenta, ktérego
nie mozna zidentyfikowac.” (str. 13 odwotania czes¢ IV pkt 4 lit. c).

Innymi stowy, konsorcjum Siltec twierdzito, ze oznaczenie ,HRC-U” z oferty nie jest
wystarczajgce wobec oznaczenia producenta ,Ranger HRC-U”, a takze, ze identyfikacja
kamery termowizyjnej innego producenta (skoro nie jest to kamera FLIR) Systems Inc.),
rzekomo zaoferowana przez przystepujgcego BSC, nie jest mozliwa.

Sktad orzekajgcy lzby oceny takiej nie podzielit, poniewaz oznaczenie ,HRC-U”" nie
wystepuje w przypadku innej kamery niz Ranger (niczego przeciwnego konsorcjum Siltec ani
nie twierdzito, ani tym bardziej nie wykazato), a skoro tak to mamy do czynienia li tylko
z niezgodno$cia formalng, ktéra nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty
przystepujgcego BSC z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, tj. co do meritum.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze zlozone przez przystepujgcego BSC
zamawiajgcemu sprawozdanie z badan nr 03/PB09/PCA/2020 z dnia 11 marca 2020 r.
z Instytutu Optoelektroniki Wojskowej Akademii Technicznej z Warszawy (00-908), odnoszgce
sie do FLIR Ranger HRC-U dotyczy kamery HRC-U, poniewaz jest to ten sam typ kamery
termowizyjne;.

Uzupetniajgco, w odniesieniu do kwestii oznaczenia producenta/marki kamery
termowizyjnej, dostrzec nalezy, ze w ww. sprawozdaniu podano ,FLIR”, a nie ,FLIR Systems
Inc.”

Tym samym, wobec poprawnosci wskazanych przez przystepujgcego BSC oznaczen
zarowno w pkt. 4, jak i pkt. 6 Formularza ofertowego rozwazania co do potrzeby sanowania
tego formularza 2z wykorzystaniem ,narzedzi® przewidzianych w ustawie Pzp jest

bezprzedmiotowe.

Uzupetniajgco sktad orzekajgcy lzy wskazuje, ze ztozona na rozprawie przez
konsorcjum BSC oferta, jakg otrzymat od producenta FLIR takze zawiera oznaczenie ,HRC-U"
(str. 8, 9, 10), co potwierdza, ze oznaczenie kamery termowizyjnej bytlo wystarczajgce do jej

identyfikacji.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw

do odrzucenia oferty przystepujgcego BSC.
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Zarzut zaniechania udostepnienia wyjasnien ztozonych przez konsorcjium Z. na

wezwanie zamawiajgacego z dnia 12 maja 2020 r., czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 8

ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy ustalit, co nastepuje.
Pismem z dnia 11 maja 2020 r. odwotujgcy zawiadomit zamawiajgcego, ze:

e konsorcjum Z. nigdy nie prosito M. P. o ztozenie oferty podwykonawczej i oferta taka nie
zostata ztozona ani na prosbe konsorcjum, ani Z inicjatywy witasnej,

e M. P. nie sktadat konsocjum Z. ani propozycji, ani tym bardziej wigzgcej oferty na
dostawe pojazdu bazowego wraz z zabudowg przystosowang do integracji systemowe;j
oraz zabezpieczenie serwisu pojazdu zgodnie z A.l.14 SIWZ,

e M. P. nigdy nie wyrazit zgody na to by by¢ podwykonawcg konsorcjum Z..

Pismem =z dnia 12 maja 2020 r. zamawiajgcy wezwat Kkonsorcjum Z.,
w nastepstwie pisma odwotujgcego z dnia 11 maja 2020 r. dotyczgcego podwykonawstwa
w ofercie konsorcjum Z., do zlozenia — na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
wyjasnien. Wezwanie to dotyczyto oczekiwania zamawiajgcego odniesienia sie przez

konsorcjum Z. do pisma odwotujgcego z dnia 11 maja 2020 r.

13 maja 2020 r. konsorcjum Z. ztozyto, liczace pie¢ i pét strony pismo.

Strona 1 i 2 (bez ostatnich 8 wierszy) to ,Zastrzezenie informacji zawartych
w wyjasnieniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa”, w ktérym konsorcjum Z. prezentuje przepisy
znajdujgce (w jego ocenie) zastosowanie oraz orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej (cytuje
fragmenty 3 wyrokow).

Ostatnie 8 wierszy strony 2, strona 3 i dwa wiersze strony 4 to ,Uzasadnienie 1. Uwagi
wstepne.” Tytut tej czesci wystarczajgco charakteryzuje jej zawartos¢, stanowigc w istocie
kontynuacje ,podbudowy teoretycznej” z strony 12 (przepisy, orzeczenia TS UE, uwagi co do
powinnosci zamawiajgcego przy ocenie zastrzezen). Czesc¢ ta konczy sie zdaniem: ,W Swietle
powyzszego nalezy wiec stwierdzi¢, ze — jak wykazemy w dalszej czeSci niniejszego pisma —
informacje zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa spetniajg wymogi
pozwalajgce na uznanie ich za informacje poufne i powinny byc jako takie traktowane przez
Zamawiajgcego, a ich nieuprawnione ujawnienia moze narazi¢ Wykonawce na szkode.”

Strona 4 (bez 2 pierwszych i 3 ostatnich wierszy) to ,2. Informacje, ktére zostang
zawarte w wyjasnieniach dotyczgcych tresci ztozonej oferty”, tj. nastepujgca tresé:
.Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia czy firma STEELER M. P. ztozyt Wykonawcy
oferte podwykonawczg, co wymaga podania informacji na temat poszczegdlnych elementéw

cenotworczych w tym: kalkulacje ceny z wykazaniem cen elementow ofertowych, przegladow,
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wykonywanych prac, dtugosci okresu gwarancji, realizacji warunkow gwarancyjnych, cen
materiatow eksploatacyjnych.

Powyzsze informacje stanowig warto$¢ gospodarczg obu wspotpracujgcych firm, przektadajgc
sie na ich pozycje na rynku konkurencyjnym.

Charakter informacji dotyczgcy organizacji wspotpracy obu firm jest powszechnie uznawany za
warto$¢ gospodarczg przedsiebiorstwa, podlegajgcg zastrzezeniu ich poufno$ci, tj. objeciu
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Bezposrednie zagrozenie naszych intereséw w przypadku ujawnienia informacji, ktére zostang
przedstawione w Wyjasnieniach polega na moZzliwo$ci wykorzystania przez konkurentéow
(innych przedsiebiorcoéw dziatajgcych na rynku).

Sposéb w jaki odtajnienie powyzszych informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa zagraza interesowi Wykonawcy zwigzany jest bezposrednio z charakterem
tych informacji, jako posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Nie mozna uznaé, ze informacje
objete tajemnicg, a nalezgce cho¢ do jednej ze wskazanych wyzej grup nie majg wartosSci
gospodarczej. Kazda w nich samodzielnie, jak rowniez w powigzaniu z inng ma okre$long
wartos¢ gospodarczg. Ich ewentualne odtajnienie mogtoby spowodowac, ze stracg one warto$c
ekonomiczng powodujgc zaoszczedzenie wydatkow ponoszonych przez wykonawcow
prowadzgcych dziatalno$¢ konkurencyjng wzgledem Wykonawcy na opracowanie koncepcji
technicznej, technologicznej czy organizacyjnej, procedur negocjacyjnych, a tym samym
kosztem wiedzy i do$wiadczenia i wypracowanego przez wykonawce know-how, w Sposéb
naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz godzgcy w interesy wykonawcy, ktére podlegajg

ochronie prawnej.”

Strona 4 (trzy ostanie wiersze), 5 i prawie potowa strony 6 (12 wierszy) to ,3.Brak
ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej oraz podjecie przez wykonawce niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.”

Do pisma z dnia 13 maja 2020 r. konsorcjum Z. nie zatgczyto zadnych dokumentoéw czy

materiatdw.

Przystepujacy Z. udzielit wyjasnien przy pismie z dnia 15 maja 2020 r.
Zamawiajgcy uznat to zastrzezenie za skuteczne i nie udostepnit pozostatym

wykonawcom tresci wyjasnien (oraz zatgcznikéw do nich).

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.
Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp brzmi: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli

wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu
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w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaf, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
0 ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”

Siegajgc do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do art. 11 ust. 2, stwierdzi¢
nalezy, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore
jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich
0sOb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W rozpoznawanej przez skfad orzekajgcy Izby sprawie o sygn. akt KIO 1322/20 poza
sporem byto to, kiedy konsorcjum Z. zastrzegto informacje (zastrzezenie nie bylo spdznione)
oraz to, ze czy byly to informacje, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp (nie byty).

Sporne byto to, czy konsorcjum Z., jak wymaga tego przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
wykazato, ze informacje podane w wyjasnieniach z dnia 15 maja 2020 r. (pismo wraz
z zalgcznikami) zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem czy

zastrzezenie byto skuteczne.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2017 r., zapadtym
w sprawie o sygn. akt KIO 2087/17 sktad orzekajacy |zby wskazuje: ,(...) przywotana powyzej
regulacja, jakkolwiek umoZzliwia przedsiebiorcy ochrone informacji wrazliwych, stanowigc wytom
od zasady jawnoSci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym niemniej
warunkuje skorzystanie z tego przywileju wykazaniem (podkreslenie Izby), Ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do projektu nowelizacji, ktoéra
weszia w zycie 19 pazdziernika 2014 r. (ustawa z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych, Dz.U.2014.1232) stwierdzono wrecz, Zze zmiana przepisu art. 8
ust. 3 Pzp ma przeciwdziata¢ patologicznemu naduzywaniu przez wykonawcow instytucji
tajemnicy przedsiebiorstwa, ,ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen,
czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu
uniemoZzliwienia  weryfikacji przez konkurentdw wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego.” (uzasadnienie do projektu ustawy z 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamdwien publicznych, druk nr 1653, Sejm RP VIl Kadencji).

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie
pozostawia, w opinii skfadu orzekajgcego, watpliwoSci, Ze inicjatywa w zakresie wykazania
zasadnoSci zastrzezenia nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie

postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$c¢ poczynionego
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zastrzezenia. Brak takich wyjasnien Ilub ztoZzenie wyjasniern ogodlnikowych, rownoznaczne
wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja
Z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego
obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Innymi stowy to nie jakiekolwiek
wyjadnienia ztozone przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie
przestanek, ktore warunkujg skuteczno$c¢ takiego zastrzezenia. Zaznaczy¢ na marginesie
nalezy, ze rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowania
wyjadniajgcego w zakresie zasadno$ci skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto
charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zamowien publicznych w poprzednio
obowigzujgcym stanie prawnym. Przyjecie przeciwnego zapatrywania | dopuszczenie
mozliwosci ztozenia przez wykonawce wyjasnien na wezwanie Stanowitoby zaprzeczenie

wspomnianemu ratio legis komentowanego przepisu.”

Podkreslenia wymaga, ze ,Dla prawidtowego wykazania, o ktérym mowa w tym
przepisie, nie wystarczg jedynie gofostowne i ogdlnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do
konkretnych faktow, dziatan itd. Na konieczno$¢ wykazania jednoznacznie wskazywano w toku
prac nad znowelizowaniem tego przepisu m.in. podczas prac podkomisji nadzwyczajnej do
rozpatrzenia: poselskich projektow ustaw o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (...)”
[za wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10 marca 2016 r. zapadlym w sprawie o sygn.

akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16].

Warto takze w tym miejscy przytoczy¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej z wyroku
z dnia 14 listopada 2017 r. zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO 2267/17, KIO 2290/17: ,(...)
Bez watpienia sformutowanie ,wykazat’ ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci
przedstawianej informacji z rzeczywisto$cig niz wskazanie prawdopodobieristwa wystgpienia
okre$lonej okolicznosci. Jakkolwiek pojecie ,wykazat” nie jest tozsame z pojeciem ,,udowodnit’,
to jednak jest blizsze temu ostatniemu niz pojecie ,uprawdopodobnit” oraz wyroku z dnia
30 marca 2017 r. — sygn. akt KIO 464/17, w ktérym stwierdzono ,/ cho¢ ustawodawca natozyt
na wykonawce obowigzek ,jedynie” wykazania (nie za$ obowigzek udowodnienia), ze
zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to obowigzek ten nie moze sprowadzac sie do ztozenia
przez wykonawce oswiadczen, czy zapewnien, a to ze wzgledu na rozumienia wyrazu
Wykazac” w jezyku polskim, tj. jako przedstawienia czego$ w Sposob przekonujgcy.
Wykonawcy wolno wiec zrobi¢ wiecej, tji. udowodni¢, ze zastrzegane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

jednak nie wolno mu — o ile informacje majg pozostac¢ niedostepne dla innych wykonawcow
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uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — zrobi¢ mniej niz

wykazac, Ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.

Jak stwierdzito to juz samo konsorcjum Z. w pismie z dnia 13 maja 2020 r. (taki jest
wydzwiek powyzej zacytowanego zdania z przetomu stron 3 i 4) cze$¢ tego pisma, ktorej celem
miato by¢ wykazanie zasadnosci zastrzezenia informacji w pismie z dnia 15 maja 2020 r. to
czes$¢ na stronach 4,5 i potowie strony 6.

Odnoszac sie do tejze czesci, sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze — jak trafnie
podsumowato konsorcjum Siltec catg tres¢ pisma z dnia 13 maja 2020 r. — uzasadnienie tam
ujete jest ,ogdlne i teoretyczne” (str. 19 odwotania czes¢ VII pkt 11).

Ocena, ze jest to zastrzezenie ogodlne i teoretyczne uzasadniona jest brakiem
powigzania pomiedzy trescig zastrzezen a informacjami zawartymi w wyjasnieniach z dnia
15 maja 2020 r. (i zatgcznikach).

To rolg i obowigzkiem wykonawcy zastrzegajgcego informacje jest wykazanie
zasadnosci zastrzezen stad nie moze on oczekiwaé, ze zamawiajgcy samodzielnie rozszyfruje
o jakich konkretnie informacjach mowa lub, ze bedzie kierowat do wykonawcy dalsze zapytania.

Kluczowe zdanie tej czesci uzasadnienia, tj. ,Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
wyjasnienia czy firma STEELER M. P. ztozyt Wykonawcy oferte podwykonawczg, co wymaga
podania informacji na temat poszczegoélnych elementéw cenotworczych w tym: kalkulacje ceny
Z wykazaniem cen elementéw ofertowych, przeglagddéw, wykonywanych prac, diugoS$ci okresu
gwarancji, realizacji warunkéw gwarancyjnych, cen materiatdw eksploatacyjnych, ma w istocie
(po raz kolejny) charakter ogdlny, poniewaz ze zdania tego nie wynika nawet, czy i ktére
informacje ze wskazanej ,listy” (kalkulacja ceny z wykazaniem cen elementow ofertowych,
przegladéw, wykonywanych prac, dlugosci okresu gwarancji, realizacji warunkéw
gwarancyjnych, cen materiatébw eksploatacyjnych) oferta podwykonawcza firmy M. P. zawiera, a
jedynie, ze tego rodzaju informacji wymagajg oczekiwane przez zamawiajgcego wyjasnienia.

Nie sposob takze nie dostrzec, ze zatgczniki do pisma z dnia 15 maja 2020 r. to nie tylko
dokumenty pochodzgce z firmy M. P., ale takze od innych podmiotow. W pismie z dnia 13
maja 2020 r. zafgczniki te zostaty catkowicie pominiete, a przeciez takze (na wniosek
konsorcjum Z.) nie zostaty udostepnione.

Konsorcjum nie wyjasnito dalej, dlaczego np. informacje o dtugo$ci gwarancji ,,stanowig
warto$c¢ gospodarczg” i to ,obu wspotpracujgcych firm” i dlaczego przektadajg sie na pozycje ich
obu na rynku konkurencyjnym.

Nie jest takze wiadomym, ktére informacje z ,listy” miatyby dotyczy¢ organizacji
wspotpracy obu firm.

Nie jest nadto wiadomym o jakim bezposrednim zagrozeniu interesow mowa

w przypadku ujawnienia informaciji.
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Dalsza treS¢ zastrzezen w omawianej czesci, cho¢ w zamysle konsorcjum Z. miata
wykazywa¢ zasadnos¢ zastrzezenia konkretnych informacji, ponownie ma charakter ogdiny,
edukacyjny. (,Sposob w jaki odtajnienie powyzszych informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa zagraza interesowi Wykonawcy zwigzany jest bezpo$rednio z charakterem
tych informacji, jako posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Nie mozna uznac, ze informacje
objete tajemnicg, a nalezgce cho¢ do jednej ze wskazanych wyzej grup nie majg wartoSci
gospodarczej. Kazda w nich samodzielnie, jak rowniez w powigzaniu z inng ma okresSlong
warto$¢ gospodarczg. Ich ewentualne odtajnienie mogtoby spowodowac, Ze stracg one wartos$¢
ekonomiczng powodujgc zaoszczedzenie wydatkow ponoszonych przez wykonawcow
prowadzgcych dziatalno$¢ konkurencyjng wzgledem Wykonawcy na opracowanie koncepciji
technicznej, technologicznej czy organizacyjnej, procedur negocjacyjnych, a tym samym
kosztem wiedzy i doswiadczenia i wypracowanego przez wykonawce know-how, w Sposob
naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz godzgcy w interesy wykonawcy, ktore podlegaja

ochronie prawnej.”).

Z tego wzgledu, iz w swietle pisma konsorcjum Z. z 13 maja 2020 r. nie mozna uznag,
ze konsorcjum to wykazato, ze informacje z pisma z 15 maja 2020 r. sg informacjami
technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi lub innymi (skoro wtasciwie nie wiadomo jakie
to informacje), posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg, rozwazanie czy konsorcjum podjeto
wystarczajgce dziatania w celu utrzymania ich w poufnoéci (czemu poswiecono kolejne strony
pisma) pozostaje juz bez znaczenia.

Zwréci¢ ponownie nalezy uwage na spoczywajgcy na konsorcjum Z. ciezar wykazania,
ktéremu konsorcjum to nie sprostato, sktadajgc zamawiajgcemu uzasadnienie ogdélne i nie
sktadajgc zadnych dokumentéw/materiatéw dotyczacych czy to charakteru zastrzeganych
informaciji, ich wartosci gospodarczej, czy staran, jakie podjeto w celu utrzymania ich w
poufnoéci, cho¢ — jak wynika z ostatniego akapitu na str. 5 pisma z dnia 13 maja
2020 r. i przebiegu rozprawy — jakie$ procedury, co najmniej w Korporacji Wschod
Sp. z 0.0., istnieja.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do uznania, ze konsorcjum Z. wykazato, ze iz zastrzegane przez to konsorcjum informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a tym samym uznat, Zze bezzasadnie odmdwit ich
udostepnienia.

Wobec potwierdzenia sie tego zarzutu sktad orzekajgcy Izby nakazat zamawiajgcemu
udostepnienie wykonawcom wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Z. pismem z dnia
15 maja 2020 r. (wraz z zatgcznikami), uznajgc, ze naruszenie przez zamawiajgcego przepisu

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik
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postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp), poniewaz inni wykonawcy bedg mogli dopiero po
zapoznaniu sie z trescig tych wyjasnien (wraz z zatgcznikami) poddac ocenie, czy oferta tego

konsorcjum jest zgodna z trescig SIWZ.

Zarzut dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb niezgodny z ustawa Pzp

i SIWZ sie nie potwierdzit.

Zarzut zostat postawiony w konsekwencji zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego BSC. Skoro jednak zarzut ten sie nie potwierdzit, to skfad orzekajgcy Izby
uznat, ze nie potwierdzit sie takze ten zarzut, a zamawiajgcemu nie mozna przypisac

naruszenia przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania podania wszystkich powodoéw odrzucenia oferty konsorcium Z. sie

nie potwierdzit.

Zarzut zostat postawiony w konsekwenciji zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia
oferty konsorcjum Z. (na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 5) oraz w nastepstwie zaniechania
wykluczenia tego konsorcjum (na podstawie art. 24 ust. 12, 16 i 17 ustawy Pzp).

Skoro jednak zarzuty te sie nie potwierdzity, to sktad orzekajgcy lzby uznatl, ze nie
potwierdzit sie takze ten zarzut, a zamawiajgcemu nie mozna przypisa¢ naruszenia przepisu

art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do wskazania przez konsorcjum Siltec (str. 3 odwotania czes¢ Il pkt 10)
jako jednej z podstaw odrzucenia oferty konsorcjum Z. (w wyniku wykluczenia) art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze przepis ten znajduje zastosowania
w przypadku, gdy oferta zostata ztozona przez wykonawce uprzednio wykluczonego (co moze

dotyczyé przetargu ograniczonego, ale nie przetargu nieograniczonego).

Odnoszgc sie do ztozonych na rozprawie przez konsorcjum Siltec dokumentéw, sktad
orzekajacy Izby wskazuje, co nastepuije.
1. oswiadczenia z dnia 1 i 2 czerwca 2020 r. Stowarzyszenia Inzynieréw i Technikéw
Komunikacji RP (1) (2) na okolicznos¢, ze podanie oznaczenia typ ,pick-up” jest zgodne
z wymaganiami przedmiotowego postepowania byly zbedne, a to wobec wynikajgce;j
z SIWZ dowolnosci w oznaczeniu typu pojazdu po zabudowie,
2. korespondencja pomigdzy cztonkiem konsorcjum Siltec a Z. Sport Sp. z 0.0. (3) byta

nieprzydatna, a to wobec braku tezy dowodowe;.
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Odnoszgc sie do zlozonych na rozprawie przez konsorcjum BSC materiatow
i dokumentu, tj. wyciggu ze strony internetowej (rézne Toyoty Hilux — 4 rézne zdjecia) (1) oraz
Swiadectwa zgodnosci WE Toyota (2) na okolicznosé, ze nie jest mozliwym wskazanie
producenta ,z doktadnoscig” co do nazwy spofki oraz, ze Toyota Hilux moze byé oznaczana nie
tylko jako AN1P, ale rowniez jako inne typy byto zbedne, a to wobec wynikajgcej z SIWZ
dowolnosci co do stopnia precyzji oznaczenia producenta i typu pojazdu po zabudowie.

Odnoszgc sie do ztozonej na rozprawie przez konsorcjum BSC oferty, jakg otrzymat od
producenta FLIR (3) na okolicznos¢ prawidlowego oznaczenia producenta kamery
termowizyjnej, sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze byta ona w tym kontekscie zbedna, a to

wobec wynikajgcej z SIWZ dowolnosci co do stopnia precyzji oznaczenia producenta.

sygn. akt KIO 1325/20

Zarzut zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wzgledem oferty

przystepujgcego BSC”, ktéra nie odpowiada tresci SIWZ, przy czym niezgodnos$é ta nie ma

charakteru omyki podlegajacej poprawieniu nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W czesci B rozdziat VIL.VIII OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ) zamawiajgcy podat wymadg co
do zawieszenia pojazdu bazowego — przeswitu pod kazdg osig, tj. nie mniejszy niz 240 mm (po
modyfikacji) oraz kata natarcia, tj. nie mniejszy niz 31°.

W rozdziale XVIII pkt 1 SIWZ ustalit, jednym z pozacenowych kryteriow oceny ofert,
przeswit, przypisujgc mu znaczenie 10% i podajgc w pkt. 1.3., Zze punkty w tym kryterium
zostang przyznane w oparciu o informacje zawarte w ztozonej ofercie: za przeswit powyzej
240 mm (po modyfikacji) — 10 pkt, za przeswit wynoszacy 240 mm — O pkt.

W Formularzu ofertowym w pkt. 4 przystepujacy BSC oswiadczyt: ,oferowany przez nas
pojazd po zabudowie Ford, typ 2AB, model Ranger posiada nastepujgce parametry: przeswit
powyzej 240 mm. — 10 pkt (przeSwit wynosi 242 mm.)”

Pismem z dnia 21 maja 2020 r. przystepujagcy BSC zostat zawiadomiony przez
zamawiajgcego, ze jego oferta zostata oceniona najwyzej (,otrzymata w rankingu ztozonych
ofert najwyzszg punktacje tj. 100 pkt.”) oraz wezwany, na podstawie art. 26 ust.1 ustawy Pzp do
ztozenia m.in. ,Przyktadowego Swiadectwo zgodno$ci WE wraz z o$wiadczeniem zawierajgcym
dane i informacje o pojezdzie niezbedne do rejestracji i ewidencji pojazdu bazowego lub
rownowazny dokument homologacyjny, potwierdzajgce spetnienie przez oferowang wersje
pojazdu bazowego wymaganych warunkéw technicznych” — ,w celu potwierdzenia przez
oferowane dostawy wymagan okres$lonych przez zamawiajgcego”

Przystepujacy BSC, przy piSmie z dnia 22 maja 2020 r., zlozyt zamawiajgcemu
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Swiadectwo zgodnosci WE dla pojazdu marki Ford typu 2AB wariantu YN2X4P wersji
51DBAEE4 oznaczeniu handlowym Ranger.
Pismem 2z dnia 3 czerwca 2020 r. wykonawcy zostali zawiadomieni przez

zamawiajgcego o wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty przystepujgcego BSC.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zarzut sprowadza sie do tego, ze zaoferowany przez przystepujacego BSC pojazd po
zabudowie nie spetnia wymogu, bedacego jednoczesnie jednym z pozacenowych kryteridw
oceny ofert, co do przedwitu pod kazdg osig, a takze nie spetnia wymogu co do kata natarcia,
poniewaz pojazd bazowy w ww. wariancie i wersji (bedacy podstawg do zabudowy) posiada
przeswit wynoszgcy jedynie 237 mm (zamiast wymaganego powyzej 240 mm
i wskazanego w ofercie przystepujgcego BSC 242 mm) i kat natarcia 29° (zamiast wymaganego
31°) w sytuacji, gdy modyfikacja fabrycznego zawieszenia pojazdu bazowego, ktéra miataby
prowadzi¢ do podniesienia obu parametréw do wymaganych wielkosci, tak ze wzgleddow
ekonomicznych, jak i technicznych nie jest mozliwa, a z czym zresztg (z modyfikacjg
fabrycznego zawieszenia) wigzataby sie utratg gwarancji producenta i serwisu (a przystepujgcy
BSC wilasnego serwisu ,w promieniu 150 km od siedzib jednostek Strazy Granicznej” — jak
wymaga zamawiajgcy w czesci B rozdziat VIII. XVIII OPZ - nie posiada).

Odwotujacy, ktéry postawit zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego BSC
i domaga sie nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci winien chocéby
uprawdopodobni¢ (jak uczynit to w odniesieniu do rzeczywistej masy catkowitej PJN na bazie
wersji Raptor), ze ,bez utraty homologacji” np. poprzez zastosowanie wiekszych kot (jak
wskazat przystepujgcy BSC) nie jest technicznie mozliwe osiggniecie przeswitu 242 mm i kata

natarcia 31°.

Sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze ocena odwotujgcego co do braku starannosci
zamawiajgcego w badaniu i ocenie oferty przystepujgcego (jak trafnie podnosit przystepujacy
BSC na rozprawie takiego zarzutu odwotujgcy odwotaniem nie objat) i oczekiwanie ,wiekszej
starannosci” zmierza w istocie do tego, aby zamawiajgcy zmienit wynikajacy z SIWZ sposob
oceny w szczegolnoSci w zakresie przeswitu. Skoro bowiem zamawiajacy wprost wskazat
w rozdziale XVIII pkt 1.3., ze punkty w tym kryterium zostang przyznane w oparciu
o informacje zawarte w ztozonej ofercie — w oparciu o oswiadczenie wykonawcy, i tak tez
przyznat punkty, oceniajgc oferte przystepujgcego BSC, to o braku starannosci — w Swietle
SIWZ — nie moze by¢ mowy.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajacy nie miat podstaw

do odrzucenia oferty przystepujgcego BSC.
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Zarzut niewtasciwego zastosowania art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, polegajacego na wyborze

oferty podlegajgcej odrzuceniu nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia
oferty przystepujacego BSC, sktad orzekajacy lzby ocenit, ze takze ten zarzut sie nie
potwierdzit.

Skoro bowiem oferta odwotujgcego nie podlega odrzucenia to mogta i zostata wybrana

przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 189 ust. 1 tejze ustawy skiad
orzekajgcy lzby wydat wyrok tgczny w sprawach o sygn. akt KIO 1319/20, KIO 1322/20
i KIO 1325/20.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéow kosztdow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ................ccoiiiiiiiiiinnn

Czlonkowie ...,
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