Sygn. akt: KIO 958/21

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej dniu 26 marca 2021 r. przez wykonawce WORKS 11 Sp. z o0.0.,

z siedzibg w Katowicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Komenda Gtéwna Policji, Warszawa,

przy udziale wykonawcy CENZIN Sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce WORKS 11 Sp. z 0.0., z
siedzibg w Katowicach i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamowien Publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinrnnas



Sygn. akt:  KIO 958/21

UZASADNIENIE

W dniu 26 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Works 11 spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach
(dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Komendzie Gtoéwnej Policji Warszawa
(dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie w postepowaniu pn. ,Zakup amunicji kal. 9 mm w ramach

trzech zadan”:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
(dalej: ustawa, ustawa PZP lub PZP) poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na rzekomg niezgodnos$¢ oferty z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, podczas gdy w pkt IV.8. i IV.9. SIWZ
dopuszczono mozliwos¢ sktadania ofert réwnowaznych, a oferta Odwotujgcego
spetnia kryteria uznania za oferte rownowazng i powinna zosta¢ wybrana jako
oferta najkorzystniejsza;

2) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwieh publicznych poprzez nieprawidiowg ocene oferty,
bowiem Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia wskazujgc okreslenia i
parametry, ktére charakteryzujg produkty dostarczane przez konkretnego
wykonawcg, co prowadzi do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcow lub produktéw, a nastepnie, pomimo dopuszczenia w postepowaniu
ofert rownowaznych, odrzucit oferte Odwolujgcego, co uznaé¢ nalezy za
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, rGwnego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci;

3) art. 30 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych przez
jego niezastosowanie, a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo
ze Odwotujgcy jednoznacznie wykazat, ze oferowane przez niego rozwigzania
rownowazne spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego;

4) art. 15 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, mimo ze
przedstawiono w niej rozwigzania roéwnowazne i spetniajgce wymagania
okreslone przez Zamawiajacego, a w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujgcego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w postaci utrudniania

przedsiebiorcom dostepu do rynku.



Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych czynnosci w postepowaniu: (i) uniewaznienia czynnosci z dnia 17 marca 2021
r. polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zadaniu nr 3; (ii) powtérzenia czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujgcego; (iii) wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w Zadaniu nr 3; (iv) dopuszczenie dowodow: z dokumentow dotgczonych
do odwotania, z opinii biegtego z zakresu broni i amunicji w zakresie spetniania przez
oferowang przez Odwotujgcego amunicje barwigcg kal. 9 mm produkcji AREX defence
wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ w postepowaniu, zapewniania przez amunicje
produkcji AREX defence norm, parametrow i standardow techniczno-jakosciowych oraz
funkcjonalnych nie gorszych niz okreslone w SIWZ oraz mozliwosci jej zastosowania do
pistoletow GLOCK FX oraz systemu SIMUNITION; (v) zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych, w
tym kosztoéw reprezentacji Odwotujgcego przez profesjonalnego petnomocnika na rozprawie

przed KlO, zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia
w ramach zadania nr 3 jest amunicja barwigca kal. 9 mm Parabellum FX w ilosci 200.000
szt. (pkt IV. 1. SIWZ). Specyfikacja techniczna przedmiotu zamdéwienia w ramach zadania nr

3 zostata okreslona w Zatgczniku nr 2b do SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt IV SIWZ:

8. Zgodnie z art. 29 ustawy Pzp Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert
réwnowaznych, ilekro¢ w niniejszej SIWZ przedmiot zamowienia zostat okredlony przez
wskazanie znakow towarowych, patentéw, pochodzenia itp. intencjg Zamawiajgcego byto
przedstawienie ,typu" towaru spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego. W zwigzku z tym,
dopuszczalne jest zaoferowanie przez Wykonawce rozwigzania réwnowaznego, ktore
zagwarantuje nie gorsze normy, parametry i standardy techniczno-jakosciowe oraz
funkcjonalne. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym
przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢ w ztozonej ofercie, ze oferowane przez
niego dostawy, spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

9. W nawigzaniu do art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy opisat przedmiot
zaméwienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemoéw referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 30 ust.
1 pkt 2 i ust. 3, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym. Ponadto,

nalezy przyjac, ze wszystkim takim odniesieniom towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazne”. Za



réwnowazng zostanie uznana norma potwierdzajgca spetnienie minimalnych parametrow
okreslanych w normie wymaganej przez Zamawiajgcego.

10. Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego w zakresie norm, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.
Natomiast w zatgczniku nr 2b do SIWZ - Specyfikacja techniczna w ramach zadania nr 3,
pod tabelg zawierajgcg wymagania techniczne amunicji Zamawiajgcy wskazat: ,Uwaga: do
ztozonej oferty Wykonawca musi dotgczy¢ dokument wydany przez producenta pistoletéw
GLOCK FX potwierdzajgcy jego dopuszczalno$é do stosowania z systemem treningowym
oraz producenta systemu SIMUNITION potwierdzajgcym jego dopuszczalnos¢ do

stosowania z systemem treningowym".

Majgc na uwadze zastrzezenie wynikajgce z tresci zatgcznika nr 2b do SIWZ, Odwotujgcy
wskazat, ze skierowat do Zamawiajgcego pytanie o tresci: ,Czy Zamawiajgcy zaakceptuje
dokument wydany przez producenta oferowanej amunicji treningowej barwigcej kal. 9 mm,
potwierdzajgcy dopuszczalnos¢ do stosowania oferowanej amunicji z pistoletami GLOCK FX
oraz systemami treningowymi SIMUNITION do kal. 9 mm?". Dnia 1 lutego 2021 r.
Zamawiajgcy opublikowat odpowiedz na powyzsze pytanie; ,Zamawiajgcy informuje, ze nie
zaakceptuje dokumentu wydanego przez producenta oferowanej amunicji treningowej
barwigcej kal. 9 mm zamawiajgcy podtrzymuje zapis z SIWZ, gdzie wymaga aby Wykonawca
do ztozonej oferty dotgczyt dokument wydany przez producenta pistoletéw GLOCK FX (...)
oraz producenta systemu SIMUNITION”. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2021

r.

Odwotujgcy wskazat, iz analogiczna sytuacja wystgpita w roku 2019, w ramach
prowadzonego przez Komendg Gtowng Policji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Dostawa amunicji w ramach 7 zadan (nr 357/Cut/18/EJ/FBW) - przedmiotem
zamowienia w zadaniu nr 4 byta amunicja treningowa barwigca kal. 9 mm przeznaczona do
stosowania z pistoletami Glock FX, wykonana zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
zatgczniku nr 1d ,Specyfikacja Techniczna", w ilosci 10.000 szt. Specyfikacja techniczna byta
identyczna jak w niniejszym postepowaniu - w tresci zatgcznika nr 1d wéwczas wskazano
rowniez, ze do oferty Wykonawca ,musi dotgczy¢ dokument wydany przez producenta
pistoletdw GLOCK FX potwierdzajgcy jego dopuszczalno$¢ do stosowania z w/wym.
systemem treningowym oraz producenta systemu SIMUNITION potwierdzajgcy jego
dopuszczalno$¢ do stosowania z w/wym. systemem treningowym". Woéwczas Odwotujgcy
skierowat do Zamawiajgcego pytanie dotyczgce dopuszczalnosci ztozenia oswiadczenia

producenta amunicji, a Zamawiajgcy pismem z dnia 19 lutego 2019r. zmienit SIWZ w ten
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sposob, ze usungt wymodg ztozenia oswiadczeh producentéw broni i systemu, dopuszczajgc
oSwiadczenie ztozone przez producenta amunicji. Oferta Odwotujgcego zostata wybrana
jako najkorzystniejsza w postepowaniu nr 357/Cut/18/EJ/FBW, Odwotujgcy podpisat umowe i
zrealizowat cato$¢ dostawy na rzecz Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone w
referencjach z dnia 7 lutego 2020r. Nadto nalezy wskazac¢, iz Zamawiajgcy nie zgtaszat
zadnych roszczen reklamacyjnych dotyczgcych dostarczonej amunicji, z czego wynika, ze
produkowana przez AREX amunicja barwigca jest w petni kompatybilna z pistoletami Glock
FX oraz systemem SIMUNITION oraz spetnia wszystkie obiektywne i rzeczywiste potrzeby
Zamawiajgcego. Dowdd: Odpowiedzi na pytania w postepowaniu nr 357/Cut/18/EJ/FBW z
dnia 19 lutego 2019 r., Referencje z dnia 7 lutego 2020r.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze do oferty ztozonej w postepowaniu nr 255/Cut/20/KK dotgczyt
oswiadczenie firmy AREX defense - producenta pistoletow AREX DELTA oraz amunicji
treningowej znaczacej kal. 9 mm, w ktérym wskazano, iz oferowane wyroby, tj. amunicja
treningowa znaczaca 9x19 mm jest w peini kompatybilna z pistoletami GLOCK FX oraz
systemem treningowym SIMUNITION. Ponadto w oswiadczeniu zostato zaznaczone, iz ze
wzgledu na bezposredni charakter konkurencji pomiedzy firmami, ktére produkujg
przedmiotowe wyroby, nie jest mozliwe uzyskanie os$wiadczen wymaganych w
postepowaniu.

Dowdd: oswiadczenie AREX defense z dnia 5 lutego 2021 r.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 17 marca 2021 r. Zamawiajacy poinformowat o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, z uwagi na
fakt, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
wskazat, iz zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 2b do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby do
ztozonej oferty wykonawca dotgczyt dokument wydany przez producenta pistoletow GLOCK
FX, potwierdzajacy jego dopuszczalnosé do stosowania z Systemem Treningowym oraz
producenta systemu SIMUNITION, potwierdzajacy jego dopuszczalnos¢ do stosowania z
Systemem Treningowym, natomiast Odwotujgcy dotgczyt do oferty dokument wydany przez
producenta oferowanej amunicji treningowej barwigcej kal. 9 mm, potwierdzajgcy
dopuszczalnos¢ do stosowania oferowanej amunicji z pistoletami GLOCK FX oraz

systemami treningowymi SIMUNITION.

Dopuszczenie ofert rownowaznych - brak opisania kryteriow rwnowaznoSci.



Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy jednoznacznie dopuscit ztozenie w postepowaniu ofert
rownowaznych - zgodnie z pkt. IV.8 SIWZ: Zgodnie z art. 29 ustawy Pzp Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwosc¢ sktadania ofert rownowaznych.

Jednoczesnie w pkt 1V.8. SIWZ wskazat: dopuszczalne jest zaoferowanie przez Wykonawce
rozwigzania rownowaznego, ktore zagwarantuje nie gorsze normy, parametry i standardy
techniczno - jakosciowe oraz funkcjonalne. Zamawiajacy w zadnym miejscu dokumentacji
postepowania nie podat szczegdtowych wyjasnien dotyczgcych oceny réwnowaznosci.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 9 listopada 2018 r. sygn. akt: KIO 2182/18,
wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2315/13.

Zdaniem Odwotujgcego wymog ztozenia oswiadczenia producenta broni nie moze byé
uznany za opisanie warunkéw réwnowaznosci, bowiem ten wiasnie wymog, poprzez
odwotanie do konkretnych nazw: producent pistoletéw GLOCK FX oraz producent systemu
SIMUNITION, jest przyczyng dla ktérej, zgodnie z art. 29 ust. 3 PZP konieczne byto

zastrzezenie dopuszczenia ofert rownowaznych.

Wykazanie rownowaznosci.

Z obowigzkiem Zamawiajgcego, dotyczgcym szczegotowego i wyczerpujgcego okreslenia
zasad oceny spetniania kryterium réwnowaznosci na etapie przygotowania dokumentac;ji
postepowania skorelowany jest obowigzek wykonawcy, wynikajgcy z przepisu art. 30 ust. 5
PZP, zgodnie z ktérym wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania réwnowazne
opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okre$lone przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkresla, ze oferowana amunicja spetnia wymagania zamawiajgcego okreslone
w zatgczniku nr 2b do SIWZ, przedstawia przedmiot zamdwienia o wiasciwosciach
funkcjonalnych i jakosciowych takich samych jak okre$lone w SIWZ - a zatem powinna
zosta¢ uznana za rozwigzanie réwnowazne. Dowodem potwierdzajgcym réwnowaznosc¢ jest
ztozone w postepowaniu oswiadczenie producenta amunicji - ktdrego to oswiadczenia
Zamawiajgcy nie podwazyt. Ponadto oferowana przez Odwotujgcego amunicja byta uzywana
przez Zamawiajgcego w latach 2019-2020, z pistoletami GLOCK FX oraz systemem
SIMUNITION, a jej prawidtowe dziatanie Zamawiajgcy potwierdzit w zatgczonych do
odwotania referencjach. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy oczywiscie ma prawo
okreslenia przedmiotu zamowienia w sposéb odpowiadajacy jego potrzebom - jednakze
trudno znalez¢ uzasadnienie dla wymogu ziozenia oswiadczenia producenta pistoletow
GLOCK FX oraz producenta systemu SIMUNITION w roku 2021, jezeli w latach 2019-2020

Zamawiajgcy uzywat amunicji identycznej jak oferowana w niniejszym postepowaniu,
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dostarczonej przez Odwotujgcego, wtasnie podczas korzystania z pistoletéw GLOCK FX
oraz systemu SIMUNITION. Zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy wymagania wobec wykonawcow
muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamowienia - w tym przypadku przedmiot
zamowienia jest identyczny jak w postepowaniu nr 357/Cut/18/EJ/FBW, a jednak
Zamawiajgcy wymaga dodatkowych oswiadczeh. Odwotujgcy powotat sie na wyrok z dnia
28 stycznia 2021 r. o sygn. akt. KIO 8/21.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat faktu, ze oferowana amunicja
spetnia wymagania techniczne, a jedynym powodem odrzucenia oferty jest brak
przedstawienia o$wiadczenia producenta broni Glock i systemu Simunition. Zgdanie
oswiadczenia producenta broni i producenta systemu przeczy jednak zasadzie uczciwej
konkurencji - oczywiste bowiem jest, ze producent nie wydaje o$wiadczen dotyczgcych
dopuszczalnosci stosowania jego produktéw/urzadzeh z  produktami/urzgdzeniami
konkurencji, nie ma bowiem zadnego interesu w popieraniu rozwigzah konkurencyjnych. W
tej konkretnej sytuacji producent pistoletow GLOCK FX jest jednocze$nie producentem
amunicji barwigcej - a amunicja produkowana przez AREX jest produktem konkurencyjnym.
Nie mozna wymagac¢ od wykonawcéw spetnienia warunkéw niemozliwych, lub zaleznych

jedynie od woli podmiotéw trzecich.

Zdaniem Odwotujgcego brak jest uzasadnienia dla odrzucenia oferty rownowaznej, ktéra to
rownowaznos¢ wynika zaréwno z podanych wiasciwosci technicznych, jak i z osSwiadczenia
producenta amunicji. Na wypadek, gdyby Zamawiajgcy nie uznat powyzszych wyjasnien za
wiarygodne, Odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu broni i
amunicji - jednocze$nie wskazujemy, ze odpowiednia wiedzg i doswiadczeniem,
pozwalajgcymi na kompleksowe sporzgdzenie opinii dysponuje pan mgr inz. K. B. - Biegly z

Zakresu Badan Broni i Balistyki Sgdu Okregowego w Katowicach

Naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwotujgcego nie budzi watpliwosci, ze ograniczenie przez zamawiajgcego
sposobu wykonywania zaméwienia poprzez wskazanie Scisle okreslonych parametrow,
spetnianych jedynie przez konkretny produkt moze przyczyni¢ sie da zawezenia kregu
podmiotéw mogacych wykona¢ zaméwienie. Stad tez co do zasady ustawa PZP zezwala
wykonawcom na wykonanie zamowienia takze przy uzyciu produktéw rownowaznych, nie
zas tych konkretnie wymaganych przez zamawiajgcego. Konstruowanie opisu przedmiotu
zamowienia na podstawie funkcjonujgcych juz na rynku rozwigzan, wytgcznie w oparciu o

ustalony krgg wykonawcow, jest sprzeczne z zasadami udzielania zamowien publicznych.
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Ponadto nalezy takze mie¢ na uwadze fakt, iz ograniczenie potencjalnej liczby uczestnikéw
postepowania przetargowego jest niekorzystne z finansowego punktu widzenia, bowiem
skutkiem zmniejszenia liczby wykonawcow moze by¢ wybor mniej korzystnej oferty.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2020 r. sygn. akt. KIO 3088/20,
wyrok z dnia 8 lipca 2013 r. sygn. akt: KIO 1483/13, wyrok z dnia 27 czerwca 2018 r. sygn.
akt: 1144/18.

Ztozona przez Odwotujgcego oferta zapewnia realizacje przedmiotu zamowienia w sposob
spetniajacy wszelkie istotne wymogi Zamawiajgcego, a proponowane rozwigzania
techniczne sg réwnowazne wobec parametréw opisanych w SIWZ. Odwotujgcy wskazat, ze
podstawg odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP moze by¢ jedynie
oczywista i istotna niezgodnos¢ oferty z SIWZ. Zatem tak istotna i brzemienna w skutki
czynnos¢ zamawiajgcego, jakg jest odrzucenie oferty, w przypadku omawianego przepisu,
moze by¢ podjeta wytgcznie wtedy, gdy zachodzi niewatpliwa i jednoznaczna niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ. Tym samym niezgodnos¢ ta musi wynika¢ wprost z zapisow
SIWZ i nie moze by¢é domniemywana albo tez wyinterpretowana z tresci wyjasnien
sktadanych przez wykonawcow w toku postepowania. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO
Z dnia 4 marca 2020 r. sygn.. akt: KIO 349/20.

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie zgtosit zadnych
zastrzezen dotyczgcych spetnienia kryterium réwnowaznosci przez ofertowany przedmiot
zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego, jezeli przy ocenie oferty Zamawiajgcy powezmie
watpliwosci dotyczgce zgodnosci przedmiotu zamowienia z SIWZ powinien wezwa¢ danego
wykonawce do wyjasnienia treéci oferty. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 12 lipca 2018 r. sprawa C-14/17. Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie
jego oferty jest niezgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych, bowiem Odwotujgcy
zaoferowat amunicje treningowg barwigcg kal. 9 mm réwnowazng wobec rozwigzan
wymaganych przez Zamawiajgcego. Odrzucenie oferty Odwolujgcego nastgpito z
naruszeniem art, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP oraz z naruszeniem art. 91 ust. 1 w zwigzku z
art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust 1 oraz art. 30 ust. 5 ustawy PZP, a takze naruszeniem art. 15

ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

pn.: ,Zakup amunicji kal. 9 mm w ramach trzech zadan”. Zamawiajgcy podzielit zamowienia



na 3 zadania. Odwotanie dotyczy czesci 3 tj. Zadanie nr 3 — amunicja barwigca kal. 9 mm
Parabellum FX w ilosci 200.000 szt.

Izba ustalita, ze w pkt IV SIWZ, Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

8. Zgodnie z art. 29 ustawy Pzp Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert
réwnowaznych, ilekro¢ w niniejszej SIWZ przedmiot zamowienia zostat okredlony przez
wskazanie znakow towarowych, patentéw, pochodzenia itp. intencjg Zamawiajgcego byto
przedstawienie ,typu" towaru spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego. W zwigzku z tym,
dopuszczalne jest zaoferowanie przez Wykonawce rozwigzania réwnowaznego, ktore
zagwarantuje nie gorsze normy, parametry i standardy techniczno-jakosciowe oraz
funkcjonalne. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym
przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢ w ztozonej ofercie, ze oferowane przez
niego dostawy, spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

9. W nawigzaniu do art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamoéwienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemoéw referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 30 ust.
1 pkt 2 i ust. 3, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania réwnowazne opisywanym. Ponadto,
nalezy przyjac, ze wszystkim takim odniesieniom towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazne”. Za
robwnowazng zostanie uznana norma potwierdzajgca spetnienie minimalnych parametrow
okreslanych w normie wymaganej przez Zamawiajgcego.

10. Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego w zakresie norm, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego

dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 2b do SIWZ Zamawiajgcy zawart Szczegotowy Opis
Przedmiotu Zaméwienia. W zakresie czesci 3, Zamawiajgcy wskazal: Do ztozonej oferty
wykonawca musi dotgczy¢ dokument wydany przez producenta pistoletow GLOCK FX
potwierdzajgcy jego dopuszczalnos¢ do stosowania z w/wym. Systemem treningowym oraz
producenta systemu SIMUNITION potwierdzajgcy jego dopuszczalnos¢ do stosowania z

w/wym. systemem treningowy.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy skierowat do Zamawiajacego pytanie o tresci: ,Czy Zamawiajgcy
zaakceptuje dokument wydany przez producenta oferowanej amunicji treningowej barwigcej
kal. 9 mm, potwierdzajgcy dopuszczalno$¢ do stosowania oferowanej amunicji z pistoletami
GLOCK FX oraz systemami treningowymi SIMUNITION do kal. 9 mm?". Dnia 1 lutego 2021
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r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedz na powyzsze pytanie; ,Zamawiajgcy informuje, ze nie
zaakceptuje dokumentu wydanego przez producenta oferowanej amunicji treningowej
barwigcej kal. 9 mm zamawiajgcy podtrzymuje zapis z SIWZ, gdzie wymaga aby Wykonawca
do ztozonej oferty dotgczyt dokument wydany przez producenta pistoletéw GLOCK FX (...)
oraz producenta systemu SIMUNITION”.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy zaoferowat w ramach zadania nr 3 amunicja barwigca kal. 9 mm
Parabellum FX w ilosci 200.000 szt. Odwotujgcy wraz z ofertg ziozyt oswiadczenie

producenta pistoletow oraz amunicji treningowej Arex Delta.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 11 marca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujagcego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczenia, o ktorym mowa w zatgczniku
nr 2b do SIWZ tj. oswiadczenia producenta pistoletéw GLOCK FX. Zamawiajgcy wskazat, ze

wykonawca ztozyt oswiadczenia producenta amunicji tj. oSwiadczenie Arex Delta.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie, Odwotujgcy ponownie przestat oswiadczenie
stowackiego producenta amunicji AREX defense z dnia 12 marca 2021 dotyczacy amuniciji

9x19mm.

Izba ustalita, Zze pismem z dnia 17 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, z uwagi na fakt, ze tre$¢
oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz
zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 2b do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby do zlozonej oferty
wykonawca dotgczyt dokument wydany przez producenta pistoletow GLOCK FX,
potwierdzajgcy jego dopuszczalnos¢ do stosowania z Systemem Treningowym oraz
producenta systemu SIMUNITION, potwierdzajacy jego dopuszczalnos¢ do stosowania z
Systemem Treningowym, natomiast Odwotujgcy dotgczyt do oferty dokument wydany przez

producenta oferowanej amunicji treningowej barwigcej kal. 9 mm tj. firmy AREX.

Izba zwazyta co nastepuje:

W ocenie lzby zarzuty podniesione w odwotaniu okazaty sie niezasadne, a tym samym

odwotanie podlegato oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
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Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, jesli jej tres¢ jest niezgodna ze SIWZ. Ustawodawca zobowigzat
wiec zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte niezgodng z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla
wykonania przedmiotu zamdwienia. Niezgodnosc tresci oferty z tredcig SIWZ moze polegac
na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z
zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ co do tresci oferty. Niezaleznie od
charakteru niezgodnosci, aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 2
Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w

jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi postanowieniami SIWZ.

Zdaniem Izby, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy w sposob prawidtowy ustalit
zakres niezgodnosci oferty Odwotujgcego z jasno wskazanymi wymaganiami zawartymi w
SIWZ. Po pierwsze Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie kwestionowat niejednoznacznosci czy
niejasnosci wymagania zawartego w Zatgczniku nr 2b SIWZ. Zgodnie z tym wymaganiem
kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte w postepowaniu zostat zobowigzany do ztozenia
oswiadczenia producenta pistoletow firmy GLOCK FX oraz producenta systemu Simunition.
W toku postepowania przetargowego, Zamawiajgcy udzielit jednoznacznej odpowiedzi na
zapytania Odwolujgcego, wskazujgc, ze nie dopuszcza mozliwosci zastgpienia ww.
oswiadczen, oswiadczeniem producenta amunicji oferowanej przez wykonawce. Tresé
odpowiedzi Zamawiajgcego nie byto zaskarzona przez Odwotujgcego. Uzna¢ zatem nalezy,
ze Odwotujgcy miat wiedze, a przede wszystkim zrozumienie wymagan Zamawiajgcego
dotyczgcych podmiotéw jakie miaty wystawi¢ oswiadczenia. Po drugie, I1zba wskazuje, iz
Odwotujgcy pomija zasadniczg i najistotniejszg okoliczno$¢ w analizowanym stanie
faktycznym, a mianowicie fakt, ze przyczyng odrzucenia jego oferty nie bylo to, ze oferowane
przez niego rozwigzania rownowazne nie spetniajg wymagan okreslonych w SIWZ, ale brak
przedfozenia wymaganych oswiadczen, co skutkowato niezgodnoécig ztozonej oferty. Po
trzecie, lzba wskazuje, ze przedmiotem zamdwienia w zadaniu nr 3 jest amunicja 0
okreslonych parametrach technicznych, wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w
zatgczniku nr 2b do SIWZ. Rodzaj amunicji nie zostat okreslony przez Zamawiajgcego ani
znakiem towarowym, ani pochodzeniem. Izba podkres$la, Zze przedmiotem zamodwienia jest
zakup amunicji, nie zas pistoletbw. Zamawiajgcy dopuscita kazdy rodzaj amunicji
kompatybilny z pistoletami GLOCK FX i systemem Simunition. Jak wskazat Przystepujgcy,
producent broni GLOCK FX na swojej stronie internetowe wymienia szereg producentow
amunicji, ktére moze byé bezpiecznie uzywana i jest kompatybilna z jego produktami. Po

czwarte, Izba wskazuje, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia
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oraz wymagan Zamawiajgcego, sg zarzutami spéznionymi. Na obecnym etapie
postepowania, Izba rozpoznajgc zarzuty zobowigzana jest rozstrzygng¢ o ich zasadnosci na
podstawie SIWZ. Z tych zas postanowien w sposéb jednoznaczny wynika co Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow, jakiego o$wiadczenia. Odpowiedz wudzielona przez
Zamawiajgcego w dniu 1 lutego 2021 r. w sposob jednoznaczny wyjasnita zapisy zatgcznika
nr 2b i wymagan Zamawiajgcego. Na obecnym etapie postepowania, twierdzenia o
ograniczeniu konkurencji poprzez nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia sg
twierdzeniami spoznionymi. Termin zawity 10 dni na wniesienie odwotania co do tresci
dokumentacji postepowania uptynat i obecnie zgdania i zarzuty Odwotujgcego Izba uznaje za
spoznione. Po pigte, na marginesie lzba wskazuje, ze nawet gdyby hipotetycznie zgodzic
sie z Odwotujacym, iz miat prawo powotywac sie zapisy zawarte w pkt IV SIWZ dotyczgce
rozwigzan rownowaznych, to i tak sam Odwotujgcy uchybit wymaganiom okreslonym w
SIWZ, a wynikajgcym z art. 30 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotanymi regulacjami,
mozliwos¢ oceny czy okre$lone rozwigzanie proponowane przez wykonawce moze bycé
uznane za rownowazne jest dopuszczalne w przypadku, gdy wykonawca powotujgc sie na
takie rozwigzania wykaze ich rownowazno$¢ Zamawiajgcemu w tresci ziozonej oferty.
Tymczasem, w analizowanym stanie faktyczny, Odwotujgcy nigdzie nie powofat sie, ze
oferuje rozwigzania rownowazne. Prézno szukac¢ takich informacji w tresci oferty. Brak jest
réwniez takiego oswiadczenia wykonawcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
11 marca 2021 r. Wykonawca zatgczyt okreslony dokument bez jakiegokolwiek oswiadczenia
co do jego charakteru w zakresie réwnowaznosci. Nie jest zadaniem Zamawiajgcego
poszukiwanie rownowaznosci w ofercie wykonawcy. To wykonawca ma obowigzek wskazaé
i wykazac¢ takg rownowaznosc¢, w ztozonej ofercie. Tego za$ Odwotujgcy nie uczynit. Dowody
ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego tj. sprawozdanie z badan wykonane przez p. K.
B. z dnia 24.04.2021, oswiadczenie z Firmy Nortech Defence, referencja z dnia 07.02.2020
r. wystawione przez Zamawiajgcego sg po pierwsze dowodami spéznionymi, bowiem
wykonawca miat obowigzek wykazania réwnowaznosci w ztozonej ofercie, nie zas w
postepowaniu odwotawczym. Po drugie, z uwagi na uznanie przez lzbe, iz przedmiot
zamoéwienia tj. amunicja nie zostata opisana za pomocag znaku towarowego czy patentu,

ztozone dowody nie majg znaczenia dla sprawy.

Majac na uwadze powyzsze, |zba uznata, ze nie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. lzba uznata decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego za
prawidtowa. Tym samym brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 30 ust. 5 ustawy

Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. I1zba wskazuje, ze w treSci odwotania brak jest
jakiejkolwiek argumentacji Odwotujacego uzasadniajgcej naruszenie art. 15 ust. 1 ustawy o
zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z przywotang regulacjg
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.
Ustawodawca wymienia przyktadowe zachowania, ktdére mogg stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy nie wyjasnij, a tym bardziej nie wykazat, w jaki sposéb podnoszone
przez niego w odwotaniu okolicznosci faktyczne nalezy uznaé za czyn nieuczciwej
konkurencji. 1zba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzut musi by¢
postawiony wyraznie, to znaczy wskazywaé konkretng czynnos¢ zamawiajgcego majaca
zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa i okreslic sposob jego naruszenia. Zwazyc¢
nalezy, ze samo powotanie przepisu ustawy, ktory miatby naruszyé zamawiajacy, nie tworzy
zarzutu. Odwotujagcy zdaje sie upatrywac czynu nieuczciwej konkurencji w przyjetym przez
Zamawiajgcego sposobie oceny ztozonej przez niego oferty. Jednakze, jak Izba wskazata,
powyzej, dziatanie Zamawiajgcego bylo zgodne z postanowieniami SIWZ, zarzuty zas
podniesione przez Odwotujgcego dotyczace zakresu wymagan Zamawiajgcego, Izba uznata
za zarzuty spoznione. Zdaniem lIzby w analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy nie

wykazat naruszenia art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2i 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp,
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie znakéw
towarowych, patentéw Ilub pochodzenia, zrédta Ilub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw
lub produktéw, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i
zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub réwnowazny". Jak lzba wskazat
powyzej, zarzuty Odwotujgcego dotyczgce sposoby wykazania okreslonych witasciwosci

przedmiotu zamodwienia sg zarzutami spéznionymi. Twierdzenia Odwotujgcego w tym
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zakresie stanowig probe zmiany SIWZ na etapie badania i oceny ofert, co, zdaniem Izby, jest
niedopuszczalne. Odwotujgcy znat postanowienia SIWZ, kierowat pytania co do zakresu
wymagan i nie skorzystat w ustawowym terminie ze srodkéw ochrony prawnej w zakresie
ewentualnych zastrzezen co do prawidtowosci opisu przedmiotu zamdwienia. Jak rowniez
Izba wskazata powyzej, Odwotujgcy nie wykazat, ze przedmiot zamowienia zostat opisany za
pomocg znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia. Przedmiotem zamowienia jest
amunicja, nie zas pistolety. Ponadto, Izba wskazuje, na co wskazat Przystepujgcy, ze
producent broni GLOCK FX na swojej stronie internetowej wymienia szereg producentow
amunicji, ktéra moze by¢ bezpiecznie uzywana i jest kompatybilna z jego produktami. To, ze
amunicja oferowana przez Odwotujgcego nie zostata zawarta w tym katalogu nie oznacza

automatycznego naruszenia wskazanych przepisow.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020

r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccvviiiiinenen,
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