Sygn. akt: KIO 1469/18

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 8 i 9 sierpnia 2018 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2018 r. przez
odwotujgcego: S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. 43-346 Bielsko — Biata, ul. Bestwinska 105 A
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — 12 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy 87-100 Torun, ul. Okdlna 37

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: DEMARKO Sp. z 0.0. Sp. k. 41-605 Swietochtowice,
ul. Sgdowa19- Lider Konsorcjum oraz SILTEC Sp. z 0.0. 05-800 Pruszkow, ul. Parzniewska

12 — Cztonek Konsorcjum, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. 43-346 Bielsko —
Biata, ul. Bestwinska 105 A i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S. Pojazdy



Specjalne Sp. z 0.0. 43-346 Bielsko — Biata, ul. Bestwinska 105 A tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgadza od S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. 43-346 Bielsko — Biata, ul.
Bestwinska 105 A kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedc¢set ztotych zero groszy) na rzecz Skarb Panstwa — 12 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy 87-100 Torun, ul. Okodlna 37 stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ...



Uzasadnienie
Odwotanie

Dnia 25 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przy ul. Postepu 17A, 02 - 676
Warszawa odwotujgcy pod firmg S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. ul. Bestwinska 105A, 43 -
346 Bielsko-Biata reprezentowany przez peinomocnika: r.pr. M. Z., Kancelaria Radcy

Prawnego D. Z. & Partnerzy ztozyt odwotanie.

Odwotanie zostato ztozone w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym
jest Skarb Panstwa -12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy (12 WOG) z siedzibg przy ul.
Okdlna 37, 87-100 Torun.

Postepowanie zamawiajgcego o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzone jest na ,Dostawe samochoddéw ogdlnego przeznaczenia

Sredniej tadownosci”.
Zamawiajgcy nadat postepowaniu numer referencyjny: P/02/IW/18.

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zmianami) dalej zwanej ,ustawg Pzp”, odwotujgcy
wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci oraz zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu, tj. od czynnosci zaniechania wykluczenia i odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, {j.
Demarko Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Swietochtowicach (41 - 605) przy ul. Sgdowej 19 i
Siltec Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (05 - 800) przy ul. Parzniewskiej 12 (dalej:
.Konsorcjum Demarko” ) z uwagi na zlozenie informacji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego, niedozwolong zmiane podmiotu trzeciego, ztozenie oferty niezgodnej z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”), jak réwniez z innych

powoddéw szczegotowo opisanych w tresci niniejszego odwofania.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa samochoddw ogolnego przeznaczenia sredniej

tadowno$ci (w dalszej czesci SIWZ zamiennie uzyto okreslenia ,pojazd”), w ilosci:
- w roku 2018-24 szt.,
- w roku 2019-40 szt.,

w roku 2020 - 52 szt.

Zgodnych z wymaganiami okreslonymi w wymaganiach eksploatacyjno- technicznych (WE-

T) - zatgcznik nr 1 do SIWZ, ktéry stanowi jej integralng czesé.



Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz.U. UE w dniu 22 lutego 2018 r., numer
ogtoszenia 2018/S 037-080154.

Odwotujgcy wskazat, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci
zamoéwienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Zgodnie zatem z przepisem art. 180 ust. 1 i 2 ustawy Pzp niniejsze odwotanie

uznac¢ nalezy za dopuszczalne.

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt
wiadomos¢ w dniu 16 lipca 2018 r., w ktéorym Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu pocztg
elektroniczng informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu. W zwigzku z
tym, niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 25 lipca 2018 r., co oznacza, ze Odwotujgcy
uczynit zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 5
ustawy Pzp kopia niniejszego odwofania zostata przestana zamawiajgcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposdb, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig

przed uptywem tego terminu.
Odwotujgcy stawia Zamawiajgcemu zarzut naruszenia:

1. art 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Demarko z udziatu w Postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za
odrzucong, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak
réwniez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, moggce miecC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczgce wymaganego
doswiadczenia wykonawcy wskazanego pierwotnie w ofercie a odnoszgcego sie do

doswiadczenia podmiotu trzeciego (IVECO Poland SP. Z 0.0.):

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12), art. 22a
ust. 1, art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu w
Postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong oraz
bezzasadne wezwanie Konsorcjum Demarko w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do
zastgpienia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie - IVECO Poland Sp. z 0.0. innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzanie si¢ do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamoéwienia, jak rowniez niedopuszczalne wezwanie do uzupetnienia informac;ji

wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, podczas gdy Zamawiajgcy powinien wykluczyé
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Konsorcjum Demarko z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w Postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak réwniez nie powinien byt wzywaé
do uzupetnienia oraz zastgpienia informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego

(nieprawdziwych) innymi;

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Demarko z udziatlu w Postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za
odrzucong, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak
réwniez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, mogace mieé¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamdwienia dotyczgce wymaganego
doswiadczenia wykonawcy uzupetnionego w wyniku zmiany podmiotu trzeciego, na

zasobach ktorego polega Konsorcjum Demarko (IVECO Defence Vehicles S.p.A.):

4. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12) w zwigzku
Z art 22a ust. 2, art. 25a ust. 1, art. 25a ust 3 pkt 1), art. 9 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.
24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu w
Postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong, mimo ze
Konsorcjum Demarko nie wykazato, ze bedzie dysponowato zasobami podmiotu trzeciego

IVECO Defence Vehicles S.p.A. z uwagi na fakt, ze:

a) Konsorcjum Demarko nie wykazato, ze dysponowato zasobami IVECO Defence
Vehicles S.p.A. na dzien skfadania ofert (tj. ze oswiadczenie w zakresie posiadania zasobow
wskazanego podmiotu, jak dokument JEDZ wydany na rzecz ww. podmiotu byty aktualne na

dzien skfadania ofert),

b) zobowigzanie do udostepnienia zasobow ww. podmiotu trzeciego zostato podpisane
przez osobe nieuprawniong, a do tego przedtozone w formie kopii poswiadczonej za

zgodnos$¢ z oryginatem,

c) zatgczono niewtasciwe ttumaczenie JEDZ,
d) zatgczono niewtasciwe ttumaczenie referencji z dnia 7 czerwca 2018 r.,
e) petnomocnictwo wydane na rzecz osoby reprezentujgcej IVECO Defence Vehicles

S.p.A. zostato przedtozone w niewtasciwej formie,



podczas gdy Zamawiajgcy powinien wykluczyé Konsorcjum Demarko z uwagi na
niespetnienie warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych lub

zawodowych;

5. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zwigzku z art. 387
§ 1 KC poprzez bezzasadne wezwanie do wyjasnien i poprawienie jako oczywistej omyiki
pisarskiej szerokosci w centralnej czesci skrzyni tadunkowej oferowanych przez Konsorcjum
Demarko pojazdéw, podczas gdy Konsorcjum Demarko zaoferowato sSwiadczenie
niemozliwe do spetnienia, tj. przedmiot zamodwienia niezgodny z trescig SIWZ jak i
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem

ztozonej przez niego oferty;
6. art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze nie
zaoferowato ono zgdanych przez Zamawiajgcego minimum dwoch propozycji okfadzin
tapicerskich, podczas gdy Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ przedmiotowg oferte jako

niezgodng z trescig SIWZ,;
7. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze
zaoferowato ono jako rok produkcji przedmiotu zaméwienia ,2018” podczas gdy
Zamawiajgcy wymagat, aby rok produkcji byt zgodny z rokiem dostawy pojazdéw w
poszczegodlnych latach co powinno skutkowa¢ odrzuceniem przedmiotowej oferty jako

niezgodnej z trescig SIWZ;

8. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko, zaniechanie
wykluczenia oraz odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze
Wykonawca ten podlega wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu a jego oferta podlega
odrzuceniu, podczas gdy Zamawiajgcy powinien wykluczyé Konsorcjum Demarko z udziatu
w Postepowaniu oraz odrzuci¢ oferte ztozong przez ww. Wykonawce i zgodnie z kryteriami

oceny ofert wybrac¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert,



3. wykluczenie Konsorcjum Demarko z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust
1 pkt 12), 16) i 17) ustawy Pzp,

4. odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko jako niezgodnej z trescig
SIWZ,
5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, w ramach powtérzonej czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazuje na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ze ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego powotanych w odwofaniu przepiséw ustawy Pzp.

Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp, nalezycie zbadatby i ocenit
oferte zlozong przez Konsorcjum Demarko. W konsekwencji, Zamawiajgcy nie dokonatby
wyboru tej oferty jako oferty najkorzystniejszej, lecz wykluczytby Konsorcjum Demarko z
udziatu w Postepowaniu oraz odrzucitby oferte przez nie ztozong z uwagi na wystgpienie
podstaw do jej odrzucenia opisanych w tresci niniejszego odwotania. Wowczas,
Zamawiajgcy dokonatby wyboru oferty Odwotujgcego, ktéry zaoferowat oferte zgodng z
trescig SIWZ, ktéra zawiera najwyzszg ilos¢ punktdow w ocenianych kryteriach. W wyniku
powyzszego, tj. gdyby Zamawiajgcy podejmowat czynnosci zgodne z przepisami ustawy
Pzp, Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamdwienie i osiggnagt zysk, ktéry planowat
osiggng¢ poprzez realizacje przedmiotowego zaméwienia (lucrum cessans). Powyzsze
stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych wart. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazuje nadto, ze
naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie ma istotny wptyw na
wynik Postepowania, zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Krajowa Izba

Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.
W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.
Ad 1.

[Informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego - doswiadczenie pierwotnie wskazanego

w ofercie podmiotu trzeciego IVECO Poland SP. z 0.0.

1. Zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 1.3.1.1. SIWZ wskazat, ze o udzielenie zamodwienia
moze ubiega¢ sie wykonawca, ktéry w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykaze, ze: w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat lub realizuje - w ramach

jednej dostawy - dostawe nowych samochodéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdéw



przeznaczonych konstrukcyjnie do przewozu fadunkéw), o fadownosci homologacyjnej nie
mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt, potwierdzong
dowodami, ze zostata lub jest wykonywana nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa powyzej
sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy
byly wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a
jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie
uzyskaé tych dokumentow - oswiadczenie Wykonawcy, w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Przez Jedng dostawe” Zamawiajgcy rozumie jeden kontrakt (jedng
umowe). Poprzez ,samochdéd ciezarowy”, Zamawiajgcy rozumie pojazd przeznaczony do

przewozu fadunkow, o tadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony.

Jednoczesnie w Rozdziale VI pkt 5.1.2. SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, Wykonawca, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona przedstawi wykaz dostaw, wykonanych, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy zostalty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty
wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskacé
tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu

sktadania ofert - zatgcznik nr 4 do SIWZ.
Ponadto w Rozdziale V SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze:

5. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt.
1.3. niniejszego rozdzialu SIWZ w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub

zawodowych, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkéw prawnych.

6. Zamawiajacy jednoczesnie informuje, iz ,stosowna sytuacja” o ktérej mowa w rozdz.

V. 5) niniejszej SIWZ wystgpi wytacznie w przypadku kiedy:



6.1. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw udowodni
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu

do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zaméwienia.

6.2. Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci

techniczne lub zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu

podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 ustawy PZP.

2. Konsorcjum Demarko w tresci oferty odwiadczyto, ze w celu wykazania spetniania
ww. warunku udziatu w Postepowaniu bedzie polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego, {j.
IVECO Poland Sp. z 0.0. Do oferty zostat dotgczony JEDZ ww. podmiotu w tresci, ktérego w
Czesci IV Sekcji C pkt 1b) opisano doswiadczenie IVECO Poland Sp. z o.0. (strona 60 oferty

Konsorcjum Demarko). We wskazanym dokumencie wymieniono:

Opis Kwoty Daty Odbiorcy

Dostawa

pojazddéw o tadownosci pow. 6,51 Pow. 10 min PLN W trakcie AMZ Kutno

3. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 czerwca 2018 r.
wystosowanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Konsorcjum Demarko przedtozyto: a)
wykaz dostaw z dnia 15 czerwca 2018 r. (strona 12 pisma Konsorcjum Demarko z dnia 15

czerwca 2018 r.)

Wymagania Wykonane (wykonywane) dostawy wraz z podaniem ich warto$ci.Nazwa [
adres Zamawiajgcego/Odbiorcy, na rzecz ktérego wykonano dostawe. Termin  wykonania

(obowigzywania umowy od - do)

Dostawa nowych samochoddw ciezarowych (w rozumieniu Dostawa nowych

samochodoéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdow AMZ KUTNO S.A.

ul. Skleczkowska 18 99 - 300 Kutno 28.06.2016 - 21.09.2020

pojazddéw przeznaczonych
przeznaczonych konstrukcyjnie

konstrukcyjniedo przewozu



do przewozu tadunkéw), o
tadunkéw), o fadownosci
tadownosci  homologacyjnej
homologacyjnej nie mniejszej niz
nie mniejszej 6,5 tony

niz 6,5 tony  zrealizowang na
zrealizowang na rzecz jednego
rzecz jednego Odbiorcy, 0
Odbiorcy, 0 wartosci brutto:
wartosci brutto 23.842.812 zt
nie mniejszej

niz: 10 000 000

zt.

b) referencje z dnia 19 kwietnia 2018 r. wystawione przez AMZ - KUTNO S.A. na rzecz
IVECO Poland Sp. z o.0. (strona 13 pisma Konsorcjum Demarko z dnia 15 czerwca 2018 r.).
Z tresci wskazanego dokumentu wynika, ze IVECO Poland Sp. z o.0. ,aktualnie realizuje
obecnie umowe zawartg z AMZ Kutno S.A. w 2016 roku na dostawe samochodow
ciezarowych sredniej tadownosci. Warto§¢ umowy przekracza 10 000 000 pin brutto
(stownie: dziesie¢ milionéw pin brutto). tadownos¢ pojazdow przekracza 6 500 kg.

Dotychczasowe dostawy zrealizowane zostaty nalezycie”
4. Zamawiajgcy kolejno pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. wezwat Konsorcjum
Demarko do ztozenia wyjasnien w zakresie:

a) Wartosci zrealizowanych dostaw na dzieh sktadania ofert - Zamawiajacy powziat
watpliwosci czy w ramach trwajgcej do dnia 21 wrzesnia 2020 r.t na dzien sktadania ofert, t;.
27 kwietnia 2018 r., IVECO Poland Sp. z o.0. zrealizowata nalezycie dostawy o wartosci

brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt.

b) ,Czy wskazane w wykazie dostawy obejmowaly nowe samochody ciezarowe (w
rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do przewozu fadunkéw), o tadowno$ci
homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, czy obejmowaly tylko i wylgcznie podwozia

bazowe do zabudowy?”.

10



5. W odpowiedzi na powyzsze, Konsorcjum Demarko pismem z dnia 20 czerwca 2018 r.
poinformowato Zamawiajgcego, ze w zwigzku 2z watpliwosciami Zamawiajgcego,
dotyczgcymi ztozonego wykazu dostaw, Konsorcjum Demarko podjeto dziatania majgce na
celu zastgpienie podmiotu, na zasobach ktérego polega w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu, innym podmiotem zgodnie z art. 22a ust. 6 pkt 1) ustawy
Pzp (zarzut nr 2).

6. Tym samym, Konsorcjum Demarko uchylito sie od odpowiedzi na zadane przez
Zamawiajgcego kluczowe pytania, co Swiadczy o tym, Ze po pierwsze wartosc
zrealizowanego na dzien sktadania ofert zamdwienia wskazanego pierwotnie w ofercie
wykonywanego przez Konsorcjum Demarko nie osiggneta zadanego przez Zamawiajgcego
poziomu 10 000 000 zt brutto, a po drugie zamdwienie to dotyczyto dostawy podwozi

bazowych do zabudowy, a nie ,kompletnych” nowych samochodéw ciezarowych.

7. Odwotujagcy wskazuje, ze Konsorcjum Demarko w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa Iub co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przekazato
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego co do potwierdzenia
spetniania warunku udzialu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych lub
zawodowych w wyniku czego juz w tym momencie Postepowania powinno zostac

wykluczone z udziatu w Postepowaniu na postawie art. 24 ust 1 pkt 16) lub 17) ustawy Pzp.

8. Konsorcjum Demarko, oswiadczylo bowiem, ze spetnia warunek udziatu w
Postepowaniu opisany w Rozdziale V pkt 1.3.1.1. SIWZ podczas, gdy w sSwietle wiedzy
Odwotujgcego przedmiotem zamdwienia realizowanego przez IVECO Poland SP. z o0.0. jest
wytgcznie dostawa podwozi do zabudowy, a nie kompletnych samochodéw z homologacja,
ktére mozna zarejestrowac. Innymi stowy, Konsorcjum Demarko wskazato inny przedmiot
zamoéwienia niz byt wymagany przez Zamawiajgcego w tresci warunku udziatu w
Postepowaniu, przez co wprowadzit Zamawiajgcego w btad. Tym samym, Konsorcjum
Demarko przekazato Zamawiajgcemu informacje niezgodne z rzeczywistoscig oswiadczajac,
ze zadanie referencyjne wykonane przez Ilveco Poland Sp. z 0.0. dotyczyto dostawy nowych
samochodoéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdow przeznaczonych do przewozu

tadunkéw), o fadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony.

9. Przedmiotowg okoliczno$¢ potwierdza takze fakt, ze Konsorcjum Demarko nie ztozyto
jednobrzmigcego oswiadczenia w tresci JEDZ, wykazie dostaw, referencjach, jak i uchylito
sie od odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2018 r, ktory dgzyt do

tego, aby uzyska¢ szczegotowe informacje o przedmiocie zamowienia.
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10. Zamawiajgcy w zwigzku z tym powinien byt wykluczyé Konsorcjum Demarko z udziatu
w Postepowaniu z uwagi na przekazanie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego

w zakresie spetniania warunku zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

11. Co wiecej Zamawiajacy dziatajgc z nalezytg starannoscig powinien byt - w zwigzku z
nieprzekazaniem przez Konsorcjum Demarko zgdanych przez Zamawiajgcego wyjasnien,
samodzielnie w trybie §2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia wystgpi¢ do podmiotu, na rzecz ktérego zostato
wykonane zamoéwienie referencyjne, tji. AMZ Kutno S.A. z prosbg o udzielenie informacji w

zakresie warto$ci zrealizowanej na dzien ztozenia ofert dostawy oraz jej przedmiotu.

12. Jak sie przyjmuje w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,KIO”) (m.in.
wyroki z: 14 marca 2017 r. sygn. akt 348/17, 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 836/17, 19
czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1058/17, 10 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1257/17) dla
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione nastepujgce

przestanki:

1. Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktora
wprowadzita zamawiajgcego w btad - zakres i warto$¢ zamodwienia referencyjnego

realizowanego przez IVECO Poland Sp. z o.0.

2. Bfad polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega

wykluczeniu - oferta ztozona Konsorcjum Demarko zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

3. Przedstawienie informacji jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa - Konsorcjum Demarko miato petng wiedze o przedmiocie zamowienia

referencyjnego (prosze poréwnac¢ z uwagami zawartymi ponizej).
Natomiast art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wymaga tgcznego zaistnienia przestanek:

1. Przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktora
wprowadzita zamawiajgcego w bigd - zakres i wartos¢ zamowienia referencyjnego

realizowanego przez IVECO Poland Sp. z o.0.

2. Przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysIinosci lub niedbalstwa - opisat
zadanie w taki sposoéb, aby sprawiato wrazenie potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w Postepowaniu i uchylit sie od odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajacego,
zauwazajgc, ze wskazane przez niego doswiadczenie nie potwierdza spetniania wymagan

Zamawiajgcego (prosze poréwnac z uwagami zawartymi ponizej).
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3. Infformacja ma lub moze mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu - oferta ztozona Konsorcjum Demarko zostata wybrana jako

najkorzystniejsza.

Zawarta w obu przepisach przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btad polega na
przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci

pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczywistoscia.

13. Okolicznosci niniejszej sprawy nie pozostawiajg zadnych watpliwosci, ze Konsorcjum
Demarko chciato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, podajac w wykazie dostaw
nieprawdziwe informacje, mimo ze miato petng wiedze na temat tego jaki rzeczywiscie byt
zakres (warto$¢, przedmiot) dostawy zrealizowanej na rzecz AMZ Kutno S.A W
konsekwencji zachowania Konsorcjum Demarko w przedmiotowym stanie faktycznym
wypetnity dyspozycje wyzej zacytowanych norm prawnych zawartych zaréwno w art. 24 ust.
1 pkt 16), jak i w art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum
Demarko dziatato $wiadomie i z rozmystem, gdyz zdawato sobie sprawe, ze w rzeczywistoSci
nie posiada doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego. O okolicznoéci tej
jednoznacznie swiadczy fakt uchylenia sie od odpowiedzi na proste pytania zadane przez
Zamawiajgcego pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. Sktadajgc nieprawdziwe informacje
Konsorcjum Demarko chciato zatem unikng¢ wykluczenia z Postepowania z powodu

niewykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp).

14. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze jesli nawet przyjgc, iz Konsorcjum Demarko
nie dziatato w sposéb zamierzony, to niewatpliwie Jego zachowanie cechowato co najmniej
razgce niedbalstwo. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej do oceny
czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, na podstawie art. 14 ust. 1
ustawy Pzp, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu
cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione
tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w sposob
odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannos$ci (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec
nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw
dajgcych sie wyegzekwowac w swietle ogoinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn.

akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega
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podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg starannosc
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoéci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry skiada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w
nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Konsorcjum Demarko powinno bylo zatem
dochowac¢ nalezytej starannosci wymaganej od przedsigebiorcow skfadajgcych oferty w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Opisanie posiadanego dodwiadczenia
w sposob tak dalece odbiegajacy od rzeczywistosci nalezy uznaé za zachowanie
zdecydowanie odbiegajgce od obowigzujgcego w tym zakresie miernika nalezytej

starannosci, co w konsekwencji nalezy ocenic jako co najmniej razgce niedbalstwo.

15. W ocenie Odwotujgcego zachowanie Konsorcjum Demarko wypetnia tez przestanki
wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp. Jak to bowiem stusznie wskazano
w wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 576/17: ,Analiza norm prawnych
uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) pozwala na przyjecie, iz
przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy jest bardziej pojemna i zawiera w
sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, ktére mozna uzna¢ za

kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btgd ’

16. Nie ma zadnych watpliwosci, ze Konsorcjum Demarko co najmniej nie dotozyto
nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Demarko miato $wiadomos¢ tego, iz
wykazane przez niego doswiadczenie w rzeczywistosci nie potwierdza spetniania
postawionego w Postepowaniu warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej.
Niemniej jednak Konsorcjum Demarko opisato wykonywang przez IVECO Poland Sp. z o.0.
dostawe w taki sposob, ze stworzyto wrazenie, iz odpowiada ona wymogom ustalonym przez
Zamawiajgcego, przez co wprowadzito w btgd Zamawiajgcego i w istotny sposdb wptyneto
na decyzje Zamawiajgcego, ze Konsorcjum Demarko nie przedtozyto informacji
wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego w zakresie spetnia warunku udziatlu w

Postepowaniu (uchylenie sie¢ od odpowiedzi) i ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania.

17. W wyroku z dnia 7 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1004/17, Izba uznata, ze ztozenie
nieprawdziwych informacji dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy moze stanowi¢ podstawe
jego wykluczenia na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp. Izba wskazata, ze wobec

wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia obowigzuje
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podwyzszona starannosé, o ktérej mowa w art. 355 §2 Kodeksu cywilnego i ze: wskazane

przez przystepujgcego informacje mogty miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Informacje te miaty bowiem
wykazaé posiadana przez wykonawce zdolnosé techniczna i zawodowa, zatem decydowaty

0 jego uczestnictwie w postepowaniu i mozliwosci uzyskania zamowienia".

18. Odwotujgcy pragnie rowniez wskaza¢é za ww. wyrokiem KIO 1004/17, ze:
.Wykonawca, ktory przedstawit informacje, o ktérych mowa wart. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
P.Z.D.. nie jest wzywany do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust 3 ustawy
P.z.0.” Analogiczne stanowisko wyrazita Izba w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2017 r., sygn.
akt KIO 1978/17, w wyroku z dnia 4 maja 2017 r., sygn. akt KIO 734/17 oraz Sad Okregowy
we Wroctawiu X Wydziat Gospodarczy w wyroku z dnia 19 stycznia 2017 r. (sygn. akt X Ga
739/16): .wskaza¢ takze nalezy. iz w przypadku, w ktérym mamy do czynienia z
niewatpliwym podaniem informacji nieprawdziwych, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie,
nie znajduje zastosowania przepis art. 26 ust 3 i 4 Pzp. na co wskazywat w czesci zarzutow
wykonawca. Nie mozna bowiem w trybie tych przepisow uzupetnia¢ czy wyjasnia¢ informacji
nieprawdziwych, co stanowi jednolity poglad orzecznictwa KIO, jak i Sgdéw Okregowych,

podzielany przez Sad Orzekajgcy."

19. Z tego wzgledu wezwanie Konsorcjum Demarko do wskazania nowego podmiotu w

trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp (zarzut nr 2 ponizej) byto niedopuszczalne.

20. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 kwietnia 2017 r., sygn.
akt KIO 618/17: ,Zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 16 ZamPublU, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Odwotujgcy przedstawit na
potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia informacje, co do ktérych nie ma
watpliwosci, ze sg niezgodne ze stanem rzeczywistym. Po pierwsze wykonawca ztozyt
oswiadczenie (poz. 8 wykazu robot), ze zrealizowat zadanie o zakresie i wartoSci
wymaganych przez Zamawiajgcego. (...) Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze sg to
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, czego nie zmienia fakt, ze Zamawiajgcy
w wyniku przeprowadzonej przez siebie weryfikacji ustalit niezgodnos¢ tych informacji ze
stanem faktycznym. Wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 24 ust 1 pkt 16
ZamPublU nie moze byC rozumiane w ten sposob, ze Zamawiajgcy nie dostrzegt

nieprawdziwosci przedstawionych mu informacji i pozostat niezmiennie w blednym
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przekonaniu co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyby bowiem tak byto,
Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie wskazanego
wyzej przepisu. Zatem do przyjecia, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad
wystarczajgce jest, ze sama tre$¢ przedstawionych informacji, bez ich szczegdlnego badania
i weryfikacji, prowadzita go do wniosku, ze warunek udzialu w postepowaniu zostat
spetniony. (...) Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, ze nie miat
podstaw faktycznych by wprowadza¢ Zamawiajgcego w btad, nie byto bowiem problemu, by
potwierdzit spetnianie warunku udziatu w postepowaniu innymi referencjami. Odnoszac sie
do tego stanowiska nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy - podejmujgc decyzje w przedmiocie
zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ZamPublU - nie ma obowigzku dociekania, czy
wykonawca legitymuje sie innym doswiadczeniem, niz pierwotnie wskazane, czy tez jest to
jego jedyne doswiadczenie i nie ma mozliwosci potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w inny sposoéb. (....) W ocenie Izby, mimo braku konkretnych dowodéw,
istniejg podstawy do oceny, ze przedstawienie informacji, ktérych dotyczy spér byto
wynikiem zamierzonego dziatania wykonawcy. (...) Nalezy to uzna¢ co najmniej za
kwalifikowang posta¢ niedbalstwa, znacznie dalej idgca niz zwykly brak starannosci,
zwlaszcza biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy dziata jako profesjonalista, obowigzujg go wiec
standardy wiasciwe dla profesjonalnego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci.
Ocena zachowania wykonawcy musi zatem uwzgledniaé podwyzszone wymagania
dotyczgce starannosci, doktadnosci, przewidywania konsekwencji faktycznych i prawnych
swych dziatan. Biorgc to pod uwage, nawet najtagodniejsza ocena dziatan Odwotujgcego
prowadzi do wniosku, ze nie zachowat on elementarnych zasad prawidtowego dziatania

profesjonalisty .”

21. Majgc na uwadze powyzsze, Swiadome przedstawienie przez Konsorcjum Demarko
nieprawdziwych informacji, ktére majg wptyw na wynik Postepowania, skutkowa¢ winno
wykluczeniem tego Wykonawcy z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16)
lub 17) ustawy Pzp. Zamawiajgcy w sposob zupetnie bezpodstawny naruszyt ww. normy
prawne, a co wigecej wezwat Konsorcjum Demarko do zastgpienia informacji nieprawdziwych
dotyczagcych doswiadczenia podmiotu IVECO Poland Sp. z o. - pierwotnie wskazanego w
tresci oferty, pozwalajac - zgodnie z sugestia ww. Konsorcjum do wskazania innego

podmiotu trzeciego.
Ad 2.

[Zastgpienie pierwotnie wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego IVECO Poland Sp. z o.0.

innym podmiotem, tj. IVECO Defence Vehicle S.p.A.]
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22. Zamawiajgcy w sposob zupetnie nieuprawniony wezwat Konsorcjum Demarko w
trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do zastgpienia podmiotu IVECO Poland Sp. z o.0. (ktérego
doswiadczenie referencyjne nie zostato jednoznacznie wyjasnione przez Konsorcjum
Demarko, a ktére zdaniem Odwotujgcego w tym zakresie przedstawito informacje
wprowadzajgce w btgd) innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne Ilub

zawodowe.

23. W odpowiedzi na powyzsze, Konsorcjum Demarko powofato sie na zasoby innego

podmiotu - nie wymienionego pierwotnie w ofercie - IVECO Defence Vehicles S.p.A.

24. W tym miejscu, Odwotujgcy podnosi, ze przedmiotowa czynnosS¢ - uznana przez
Zamawiajgcego za prawidtowg - byta niedopuszczalna po pierwsze dlatego, ze nie mozna
informaciji nieprawdziwych zastgpi¢ zadnymi innymi w toku prowadzonego postepowania, a
po drugie w Swietle uksztattowanego i ugruntowanego orzecznictwa nie mozna po uptywie
terminu sktadania ofert przekazaé Zamawiajgcemu dokumentéw majgcych stuzyé
potwierdzeniu spetniania warunkéw udzialu w Postepowaniu, dotyczacych podmiotu

trzeciego, ktéry nie zostat pierwotnie wskazany w tresci oferty.

25. W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej ,TSUE”) z 4 maja 2017
r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt zostato wskazane m.in. ze ..artykut 51 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie temu by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania,
ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkow niezbednych do realizacji rozpatrywanego

zamowienia ”.

26. Na bazie wskazanego wyroku TSUE zaczeta sie ksztattowac linia orzecznicza KIO
stosownie, do ktérej wykonawca nie moze w trakcie weryfikacji oferty wskaza¢ podmiotu
trzeciego (jezeli pierwotnie w ofercie wskazat, ze ma wtasne doswiadczenie), ani go zmieni¢
na inny podmiot. Takiej informacji, tj. o podmiocie trzecim jakim jest IVECO Defence
Vehicles S.p.A. nie bylo bowiem w tresci oferty czego Zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazag,

skoro bezpodstawnie wezwat Konsorcjum Demarko pismem z dnia 27 czerwca 2018 r. w
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trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do zastgpienia podmiotu IVECO Poland Sp. z 0.0. innym

podmiotem lub podmiotami.

27. Czynnos¢ Zamawiajgcego byta wiec niedopuszczalna - po uchyleniu sie przez
Konsorcjum Demarko od odpowiedzi na szczegétowe pytania Zamawiajgcego dotyczgce
wartosci i zakresu zamowienia wykonanego przez IVECO Poland Sp. z 0.0. na rzecz AMZ
Kutno S.A. Zamawiajgcy byt zobowigzany do wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu w

Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp.

28. W tym miejscu nalezy odwofacC sie do jednego z ostatnich stanowisk jakie zostato
wyrazone w wyroku KIO z dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 572/18. W sprawie tej
wykonawca wykluczony za niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu - pokazat na
wezwanie zamawiajgcego dokumenty innego niz pierwotnie wskazanego w ofercie podmiotu
- chciat aby zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia dokumentow tego podmiotu na podstawie
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp (czyli tak jak zrobit to 12 WOG Torun). Izba uznata, ze takie
zachowanie jest niedopuszczalne: ,Odwotujgcy jak sam oswiadcza w odwotaniu, , W tresci
oferty wykonawca [Odwotujgcy] w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu zatozyt, ze bedzie polegaé na zasobach innych podmiotéw” Pdzniej jednak
zmienit zdanie (poniewaz stwierdzit; ze ,nie jest w stanie ustali¢, czy te podmioty spetniajg
wymagania”). W odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamodwien
publicznych (do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajgcych zobowigzanie innych
podmiotdow do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby
realizacji zamowienia, jezeli Wykonawca polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych),
Odwotujgcy, jak sam opisuje w odwotaniu, poinformowat o braku mozliwosci ztozenia
dokumentéw podmiotéw trzecich wskazanych w ofercie, i wyrazit gotowos¢ gotowosci
zmiany tych podmiotéw w trybie art. 22a ust. 6 ustawy. (...) Reasumujgc, w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow,
dotyczgcych podmiotdw trzecich, nie przedstawit takich dokumentéow. Zatgczyt natomiast
zobowigzanie innego podmiotu. Nawet, gdyby Odwotujgcy zaproponowat zupetnie nowe
podmioty trzecie, za pomocg zasobow ktérych to podmiotdw maégtby wykazacé spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, wobec zacytowanego wyzej orzeczenia ETS nie mozna
byloby zaakceptowac takiej zamiany podmiotow. Odwotujgcy, jak zresztg wynika z tredci
odwofania, sktadajgc oferte, nie miat ani wiedzy, ani pewnosci, ze podmioty trzecie
wskazane w ofercie, na zasobach ktérych ma polega¢, spetniajg warunki udziatu w

postepowaniu.”
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29. Podobne stanowisko zostato wyrazone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z
dnia 14 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 1059/18: ,To po stronie Wykonawcy lezy obowigzek
przygotowania oferty tak aby z jej tresci w sposob niebudzgcy watpliwosci wynikato w jakim
zakresie, w odniesieniu do ktérego warunku udziatu w postepowaniu Wykonawca zamierza
powotac sie na zasoby podmiotu trzeciego. Majgc powyzsze na wzgledzie, a takze wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie o sygn. akt C-387/14
(Esaprojekt przeciwko Wojewodztwu todzkiemu) lzba uznata za nieprawidtowe dziatanie
Odwotujgcego, ktéry powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego niewskazanego w
pierwotnie ztozonej przez niego ofercie. Taka zmiana stanowi niedopuszczalng zmiane tresci
oferty, a zatem dokumenty ztozone przez Odwotujgcego nie mogty stanowi¢ podstawy dla
potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej -

posiadania polisy OC.”

30. W zwigzku z tym, Konsorcjum Demarko nie bylo uprawnione do zmiany pierwotnie
wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego IVECO Poland Sp. z 0.0. na inny podmiot trzeci -
IVECO Defence Vehicles S.p.A. w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych lub zawodowych. Dalej Zamawiajgcy w
sposob bezpodstawny ocenit dokumenty ztozone przez Konsorcjum Demarko w odniesieniu
do ,zamienionego” podmiotu trzeciego i do tego uznat, ze Konsorcjum Demarko wykazato
spetnianie warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych Ilub

zawodowych.

31. Ponadto, z daleko idgcej ostroznosci, Odwotujgcy podnosi, ze mozliwos¢
skorzystania z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie moze by¢ alternatywg wobec wykorzystania
jednokrotnosci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak powszechnie wiadomo i co
potwierdza bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wezwanie do uzupetnienia w
tym samym zakresie moze mie¢ charakter jednokrotny. Wezwanie do uzupetnienia nastepuje
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajgcy nie moze - powotujgc sie na
inng podstawe prawng - da¢ wykonawcy mozliwos¢ uzupetnienia w tym samym zakresie
dokumentéw majgcych np. potwierdzaé¢ spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu z
powotaniem sie na inng podstawe prawng. Takie zachowanie stanowi bowiem jawne
naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych, w tym zasady réwnego

traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

32. Zamawiajgcy nie powinien byt zatem wzywac¢ Konsorcjum Demarko w trybie art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp, lecz powinien byt stwierdzi¢, ze Konsorcjum Demarko nie wykazato

spetniania warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznych lub
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zawodowych wobec czego powinno zosta¢é wykluczone z udziatu w Postepowaniu na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp czego Zamawiajgcy zaniechat.
Ad 3.

[Informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego - doswiadczenie ,zamienionego”
podmiotu trzeciego IVECO Defence Vehicles S.p.A/]

33. Niezaleznie od tego, ze Zamawiajgcy nie byt upowazniony do wezwania Konsorcjum
Demarko do zmiany pierwotnie wskazanego podmiotu trzeciego IVECO Poland Sp. z o.0.
(informacje nieprawdziwe, niedozwolona zmiana podmiotu trzeciego) Konsorcjum Demarko
przekazato Zamawiajgcemu w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa lub
co najmniej w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa kolejne informacje wprowadzajgce Go
w btad w zakresie majgcym potwierdzac¢ spetnianie warunku udziatu w zakresie zdolnosci

technicznych lub zawodowych.

34. Konsorcjum Demarko oswiadczyto w uzupetnionym wykazie dostaw, ze ,zamieniony”

podmiot trzeci, tj. IVECO Defence Vehicles S.p.A. wykonat nastepujgce zadanie:

Wymagania Wykonane (wykonywane) dostawy wraz z podaniem ich wartosci.Nazwa [
adres Zamawiajgcego/Odbiorcy, na rzecz ktérego wykonano dostawe. Termin  wykonania

(obowigzywania umowy od - do)

Dostawa Dostawa Ministerstwo Obrony 26.05.2015 do
nowych nowych Hiszpanii 07.06.2018
samochodoéw samochodow 28071 Madryt
ciezarowych (w ciezarowych (w C/Prim 6/8
rozumieniu  rozumieniu

pojazdow pojazdow

przeznaczonych przeznaczonych

konstrukcyjnie konstrukcyjnie

do przewozu do przewozu

tadunkow), o tadunkéw), o

tadownos$ci  tadowno$ci

homologacyjnej homologacyjnej
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nie mniejszej niz nie mniejszej niz (brak fragmentu tabelki)

35. Ponadto, Konsorcjum Demarko przedtozyto dokument z dnia 7 czerwca 2018 r.
wydany przez Ministerstwo Obrony Hiszpanii z tresci, ktérego wynika, ze ,Pan L. O.,
putkownik hiszpanskiej armii, w imieniu Ministerstwa Obrony Hiszpanii, potwierdza, ze spétka
IVECO DV S.p.A. dostarczyta armii hiszpanskiej pojazdy o fadownos$ci przekraczajgcej 6,5 t
za réwnowartos¢ 2 500 000 EUR bez podatku zgodnie z umowg nr 2 0911 2013 9001 00

podpisang dnia 26 maja 2015 roku. Wskazana dostawa spetnia potrzeby armii hiszpanskiej.”

36. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze Konsorcjum Demarko przekazato
Zamawiajgcemu kolejne informacje wprowadzajgce go w btad, ktére nie sg zgodne z
rzeczywistoscig. Konsorcjum Demarko o$wiadczyto bowiem, ze ww. zamowienie zgodne z
umowg nr 2 0911 2013 9001 00 z dnia 26 maja 2015 r. wykonato IVECO Defence Vehicles
S.p.A. i dla tej spdki przekazato wszelkie dokumenty ,formalne” wymagane przez
Zamawiajgcego, tymczasem z informacji powszechnie dostepnych w sieci Internet wynika,

ze wykonawcg ww. zadania byta zupemnie inna spétka: IVECO Espana. S.L.

37. Co wiecej, postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktére miato zrealizowac¢ IVECO
Defence Vehicles S.p.A. zostato wszczete w dniu 12 kwietnia 2014 r., termin sktadania ofert
zostat ustalony na dzien 31 lipca 2014 r. a nastepnie przesuniety na dzien 7 pazdziernika
2014 r. Umowa w sprawie realizacji niniejszego zamdwienia zostata natomiast podpisana w
dniu 26 maja 2015 .

38. Jednoczesnie z dokumentéw przedtozonych przez Konsorcjum Demarko w dniu 2
lipca 2018 r. dla ,zamienionego” podmiotu IVECO Defence Vehicles S.p.A., . z
zaswiadczenia o rejestracji spotki z dnia 28 czerwca 2018 r. przedtozonego wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski wynika, ze spodtka ta zostata zatozona w dniu 19 listopada

2014 r., a rozpoczeta dziatalnos¢ w dniu 21 listopada 2014 r.

39. Z powyzszych informacji jednoznacznie wynika wiec, ze Konsorcjum Dem arko
przekazuje Zamawiajgcemu informacje niezgodne z rzeczywistoscig. IVECO Defence
Vehicles S.p.A. nie mogta bowiem ubiegac sie o udzielenie zamowienia, w ktérym termin
sktadania ofert uptywat w dniu 7 pazdziernika 2014 r., w momencie w ktérym jeszcze nie

istniata i nie rozpoczeta dziatalnos$ci (21 listopada 2014 r.).

40. Tym samym, Konsorcjum Demarko wprowadzito Zamawiajgcego w btad w zakresie
podmiotu, ktory zrealizowat powyzsze zadanie. Nie sposob uznac, ze Konsorcjum Demarko
nie wiedziato o powyzszym skoro ustalenie tego faktu nie wymaga nadmiernych czynnosci
$wiadczacych o zachowaniu nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty jakim jest

wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia.
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41. W konsekwencji w petni zasadna jest argumentacja przytoczona w pkt Ad 1 powyzej,
a Konsorcjum Demarko powinno zostaé¢ wykluczone z udziatu w Postepowaniu na podstawie

art, 24 ust. 1 pkt 16) lub 17) ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy zaniechat.
Ad 4.

[Dokumenty ,zamienionego” podmiotu nieaktualne na dzien sktadania ofert, podpisane przez
osobe nieumocowang, ztozone w niewlasciwej formie- brak wykazania spetniania warunku

udziatu w Postepowaniu]

42. Odwotujgcy - niezaleznie od ww. zarzutow - zauwaza, ze z tresci dokumentéw
przedtozonych przez Konsorcjum Demarko odnoszgcych sie do dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego - IVECO Defence Vehicles S.p.A. nie wynika, ze Konsorcjum Demarko
dysponowato zasobami ww. podmiotu na dzien skfadania ofert, tj. 27 kwietnia 2018 r. Wobec
tego Konsorcjum Demarko, nie udowodnito - wbrew cigzgcego na nim obowigzku - ze na
dzien sktadania ofert spetniato warunek udziatu w Postepowaniu odnoszgcy sie do zdolnosci
technicznych lub zawodowych. W ocenie Odwotujgcego, w swietle brzmienia art. 25a ust, 1
ustawy Pzp wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢ wstepne potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w Postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia aktualne na dzien
sktadania ofert, natomiast art. 26 ust. 1 ustawy Pzp pozwala aby wykonawca, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona ztozyt dokumenty aktualne na dzieh ich ztozenia, ale dokumenty
te potwierdzajg okolicznosci zawarte we wstepnym oswiadczeniu, a nie odnoszg sie do

nowej tresci, informac;ji tak jak to miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.

43. Ponadto, stosownie do brzmienia art. 25a ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp Wykonawca, ktory
powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich
podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby,
warunkéw udziatu w postepowaniu sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych
podmiotdw - jezeli wartoS§¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Jednoczesnie w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp
unormowano, ze do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialtu w postepowaniu
wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu oswiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w
ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Informacje

zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:

1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2) spetnia kryteria selekgji, o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust, 3 i art. 60d ust.
3.
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44, Ze ztlozonego przez Konsorcjum Demarko dokumentu JEDZ nie wynika, aby zawierat
on informacje aktualne na dzien ztozenia oferty, tj. 27 kwietnia 2018 r. Zostat on opatrzony
datg 2 lipca 2018 r. (do tego zlozony bez ttumaczenia na jezyk polski) wobec czego nalezy

uznac, ze zawiera on informacje aktualne wytgcznie na ten dzien.

45, Co wiecej, zobowigzanie do udostepnienia zasobow z dnia 28 czerwca 2018 r.
zostato podpisane przez osobe nieupowazniong do sktadania oswiadczen w imieniu

»Zamienionego” podmiotu IVECO Defence Vehicles S.p.A., tj. Pana V. M..

46. Do dokumentdéw przedtozonych przez Konsorcjum Demarko w dniu 2 lipca 2018 r.
zostato dotgczone petnomocnictwo wraz z ttumaczeniem na jezyk polski wydane na rzecz
Pana Vincenta Macrander przez IVECO Defence Vehicles S.p.A. z dnia 2 lipca 2018 r. W

tym miejscu Odwotujgcy zauwaza, ze:

a) Zobowigzanie do udostepnienia zasobow zostato wystawione w dniu 28 czerwca
2018 r. przez Pana V. M. - w tym dniu Pan V. M. nie byt umocowany do sktadania

oswiadczen woli w imieniu IVECO Defence Vehicles S.p.A.
Ponadto:

b) Zobowigzanie do udostepnienia zasobow zostalo przediozone w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Pana M. K. (petnomocnika Konsorcjum
Demarko). Jak sie powszechnie przyjmuje dokumenty okreslone w ustawie Pzp nalezy

przedtozy¢ w formie oryginatu.

C) JEDZ zostat - w jezyku angielskim - podpisany w dniu 2 lipca 2018 r. przez Pana V.
M. - nie mniej jednak nie zostato dotgczone ttumaczenie na jezyk polski ww. dokumentu.
Zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamodwienia prowadzi sie w
jezyku polskim, natomiast Zamawiajgcy w Rozdziale X ust. 3 SIWZ postanowit, ze
dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
Do dokumentow przedtozonych przez Konsorcjum Demarko zostato dotgczone bowiem
ttumaczenie przysiegte z jezyka angielskiego dokumentu JEDZ, ale opatrzone data 28
czerwca 2018 r. wobec tego jest to ttumaczenie innego dokumentu niz tego, ktéry zostat

przedtozony w oryginale (w jezyku angielskimi).

d) Dokument majagcy stanowi¢ potwierdzenie nalezytego wykonania umowy zostat
przediozony bez witasciwego ttumaczenia na jezyk polski. Otéz dokument ten w wersji
oryginalnej zostat przediozony w jezyku hiszpanskim. Do wskazanego dokumentu dotgczono

jednoczesnie ttumaczenie na jezyk polski z tresci, ktérego wynika, ze ,Niniejszy dokument
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sporzadzono w jezyku hiszpanskim i angielskim. Ponizsze ttumaczenie dotyczy wytgcznie
tresci w jezyku angielskim.” Wobec tego nalezy uznaé, ze Konsorcjum Demarko przedtozyto
dokument referencji bez ttumaczenia na jezyk polski, co stanowi naruszenie art. 9 ust. 2

ustawy Pzp oraz postanowienia zawartego w Rozdziale X ust. 3 SIWZ.

e) Petnomocnictwo z dnia 2 lipca 2018 r. wydane na rzecz Pana M. V. H. zostato
przediozone w formie kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez Pana M. K.
(petnomocnika Konsorcjum Demarko). Zamawiajagcy w Rozdziale X ust. 1 pkt 5) SIWZ
postanowit, ze W przypadku podpisania oferty oraz poswiadczenia za zgodnos¢ z
oryginatem kopii dokumentéw przez osobe niewymieniong w dokumencie rejestracyjnym
(ewidencyjnym) m.in. KRS, CEIDG i innych odpowiednich dla Wykonawcy tub danego
podmiotu, nalezy do oferty dotgczyé stosowne petnomocnictwo w oryginale lub kopii
poswiadczonej notarialnie.” Analogiczne postanowienia co do formy petnomocnictwa
Zamawiajgcy zamiescit w Rozdziale VI ust. 23 i 24 SIWZ. Wobec tego ww. dokument zostat

przediozony w niewtasciwej formie i nie powinien podlega¢ ocenie przez Zamawiajgcego.

47. W konsekwencji dokumenty te nie mogg by¢ ocenione przez Zamawiajgcego jako
prawidtowe, skuteczne i realne udostepnienie zasobdw przez podmiot trzeci. Jak wynika z
art. 22a ust. 2 ustawy Pzp wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienia, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji

zamowienia.

48. Konsorcjum Demarko nie udowodnito, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobdw
zostato podpisane przez osobe upowazniong do reprezentowania IVECO Defence Vehicles
S.p.A,, jak réwniez nie przedtozylo prawidtowych dokumentéw w zwigzku z czym nie
wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych

lub zawodowych.

49. Co wiecej, Zamawiajacy nie ma mozliwosci wezwania Konsorcjum Demarko do
uzupetnienia ww. dokumentow - poniewaz niezaleznie od ww. zarzutow podniesionych w
odwotaniu - ich przediozenie stanowitoby trzecie niedozwolone uzupetnienie w tym samym
zakresie. Konsorcjum Demarko kompletowatoby bowiem dokumenty majgce potwierdzac
spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej

wiecej niz w ramach jednokrotnego wezwania w tym samym zakresie.

Ad 5.
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[Niedozwolona poprawa oferty w zakresie szerokosci zaoferowanego przez Konsorcjum

Demarko pojazdul]

50. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - WET w Rozdziale Xl ,Wymagania
dotyczgce skrzyni tadunkowej” w pkt 1 lit. n) w zakresie skrzyni tadunkowej wskazat, ze
,WYysokos$¢ skrzyni fadunkowej musi wynosi¢ minimum 1 800 mm na szerokosci w centralnegj
czesci skrzyni tadunkowej minimum 1 000 mm”. Jednoczesnie w Rozdziale | WET
~Wymagania ogolne” pkt 1 lit. f) tiret trzecie Zamawiajgcy postanowit, ze pojazdy musza
spetnia¢ wymagania okres$lone w nastepujgcych aktach prawnych: rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych pojazdoéw oraz
zakresu ich niezbednego wyposazenia (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r. poz. 2022 z pdzn.
zm.). Jak wynika z § 2 ust. 2 ww. rozporzgdzenia szerokos$¢ pojazdu, z zastrzezeniem ust.
13, § 45 ust. 3 pkt 1, § 54 ust. 3, nie moze przekracza¢ 2 550 mm.

51. Konsorcjum Demarko w treéci Formularza parametréow technicznych w pkt Xl.1n)
wskazato, ze wysoko$¢ skrzyni tadunkowej wynosi 1 949 mm na szerokosci w centralnej

czesci skrzyni tadunkowej 2 840 mm (strona 11 oferty).

52. Do oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko zostat dotgczony rowniez dokument
informacyjny zgodny z Dyrektywg 2007/46/WE ostatnio zmieniong Rozporzadzeniem nr
1171/2014. Z pkt 2.4.2.2. ww. dokumentu wynika, ze szerokos¢ w zaleznosci od typu
pojazdu moze wynosi¢ dla zaoferowanego typu i wariantu pojazdu maksymalnie 2470 - 2600

(strona 13 oferty).

53. W zwigzku z tym, nalezy stwierdzi¢, ze Konsorcjum Demarko zaoferowato przedmiot
zamoéwienia - pojazd o szerokosci skrzyni nie tylko niezgodnej z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa, na skutek czego taki pojazd nie otrzyma Swiadectwa
zgodnosci (Certificate of Conformity) i nie bedzie mozna go zarejestrowac, ale takze
niezgodny bedzie z warunkami zabudowy okreslonymi przez producenta podwozia

bazowego.

54, Zamawiajgcy zauwazyt powyzszg nieprawidtowosé¢ i zamiast odrzucic¢ oferte ztozong
przez Konsorcjum Demarko jako niezgodng z trescig SIWZ i powszechnie obowigzujgcymi
przepisami na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, to wezwat ww. Wykonawce do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (pismo z dnia 29 maja 2018 r.) w zakresie
rozbieznosci pomiedzy ztozonym przez Wykonawce oswiadczeniem woli, potwierdzajgcym
spetnianie wszystkich wymagan okreslonych w WET, a parametrem na szerokosci w
centralnej czedci skrzyni fadunkowej, wskazanym przez Wykonawce w formularzu

parametrow technicznych jako: 2 840 mm.
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55. W odpowiedzi na powyzsze, Konsorcjum Demarko oswiadczyto, ze w przediozonej
przez niego ofercie wystgpit btad literowy (pisarski) polegajgcy na wpisaniu wymiaru 2 840
mm zamiast 2480 mm (pismo z dnia 30 maja 2018 r,). Na skutek niniejszego, Zamawiajacy
pismem z dnia 5 czerwca 2018 r. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp poprawit
oczywistg omyike pisarska przyjmujgc za prawidtowg w centralnej czesci skrzyni tadunkowe;j
2 480 mm.

56. Z takg czynnoscia Zamawiajgcego nie zgadza sie Odwotujgcy. Aby mozna bylo
poprawi¢ omytke pisarskg majgcg charakter oczywisty - Zamawiajgcy musi by¢ w stanie
ustali¢ jg bez jakichkolwiek watpliwosci, na podstawie tresci samej oferty, bez koniecznosci
wzywania wykonawcy do jakichkolwiek wyjasnieh. Ponadto, taka omytka powinna by¢
mozliwa do poprawienia ,na pierwszy rzut oka" przy uwzglednieniu informacji

zamieszczonych w ofercie ztozonej przez wykonawce.

57. Jak zostato podniesione w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia
2015 r., sygn. akt KIO 665/15: ,Brak jest ustawowej definicji oczywistej omyiki pisarskiej.
Takze zakres poprawienia oczywistej omytki nie jest unormowany. W zwigzku z tym
kazdorazowo nalezy przeanalizowa¢ czy dana zmiana w ofercie miesci sie¢ w pojeciu
poprawy oczywistej omytki pisarskiej. Ze wzgledu na swojg oczywistos¢ - poprawa nie moze
by¢ wynikiem prowadzenia wnikliwych badan, a powinny by¢ wynikiem fatwo dostepnych
informacji i niezawansowanej wiedzy. Np. wiedzg takg mogg by¢ powszechne wiadomosci
wyniesione ze szkoty, ze studiow, z praktyki zawodowej czy z zycia codziennego. tatwo
dostepne informacje moga by¢ zawarte takze np. w innych miejscach oferty, nawet w czesci
oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa. (...) Podkre$lenia wymaga, ze
oczywistosci omytki nie mozna oddziela¢ od wiedzy zamawiajgcego czy posiadanych przez
niego wiadomosci, a wprost zagadnienie oczywistosci omyiki nalezy tg wiedzg uzasadniaé.
Kolejng cechg omyiki, ktérg nalezy wzig¢ pod uwage, aby moc dokonac¢ poprawy oczywistej

omyiki pisarskiej jest jej niezamierzony charakter. ”

58. W przedmiotowym stanie faktycznym, omytka nie miata charakteru oczywistego, nie
byta mozliwa do ustalenia bez ingerencji Konsorcjum Demarko, ingerowata w tresé
merytoryczng oferty i nie mogta zosta¢ poprawiona przez Zamawiajgcego, a juz tym bardziej

jako oczywista omytka pisarska.

59. Btad jaki popetnito Konsorcjum Demarko nie jest oczywisty, jego niedokfadnosc nie
narzuca sie kazdemu, Zamawiajgcy nie byt go w stanie poprawi¢ bez koniecznosci
skonsultowania z ww. Konsorcjum. Tym samym nie mogt on zosta¢ poprawiony w trybie art.
87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W wyroku KIO z dnia 30 kwietnia 2014 r, sygn. akt KIO 770/14

zostato podniesione, ze Izba zauwaza, ze mozliwos¢ poprawienia oczywistej omytki w
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ofercie - tak jak podkresla sie w orzecznictwie - moze dotyczy¢ wylgcznie takich bledow,
ktére sg tatwe do zauwazenia, a "oczywisto$¢” omytki rozumianej, jako okreslona
niedoktadnosé nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan,
czy tez ustaleh. Taka omylka musi miec¢, zatem charakter zwykiego przypadkowego
przeoczenia lub innej zwykiej przypadkowej niedoktadnosci, ktoéra dla kazdego jest
oczywista. Oczywista omytka pisarska musi mie¢ zatem charakter proceduralno-techniczny,
a nie merytoryczny i jej poprawienie nie moze w konsekwencji prowadzi¢ pod pozorem

sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli.”

60. Ponadto, poprawa ,omytki” jakiej dopuscito sie Konsorcjum Demarko skutkowato
zmiang tresci oferty, a taka poprawa jest niedopuszczalna w jakichkolwiek okolicznosciach,
co wprost potwierdza brzmienie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Tym bardziej w sytuacji,
gdy Konsorcjum Demarko zaoferowato swiadczenie niemozliwe do spetnienia w swietle art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Swiadczenie to za$ jest niemozliwe do zrealizowania w $wietle przepiséw o

homologacji i rejestracji pojazdow.

61. Za wyrokiem KIO z dnia 25 marca 2016 r. sygn. akt KIO 384/16 mozna zauwazy¢, ze:
,Nie mozna bylo pomingg, iz oferta jest zobowigzaniem spefnienia okreslonego swiadczenia
umownego. Tego rodzaju o$wiadczenie, jesli nie ma za przedmiot Swiadczenia obiektywnie
niemozliwego, stanowi podstawe nawigzania stosunku umownego. Ma charakter obligacyjny,
skutkujgcy obowigzkiem okreslonego swiadczenia w razie przyjecia oferty przez jej adresata.
Przyjmujgc tok rozumowania zamawiajgcego, nie mozna by przyja¢ oferty na dostawe
dowolnego przedmiotu zaméwienia, ktory zostanie wytworzony na etapie realizacji umowy,
czy tez oferty na realizacje obiektu budowlanego, albowiem na dzien zlozenia oferty
zamawiajgcy nie jest w stanie oceni¢ czy oferowany przedmiot dostawy bedzie istniat, oraz
czy bedzie spetniat wymagania minimalne. Tak tez przyjmuje orzecznictwo Krajowej Izby
odwotawczej, por. wyrok z 26 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 711/12; wyrok z dnia 4 lutego
2016 r., sygn. akt KIO 81/16. Zamawiajgcy moze ocenia¢ zgodnos¢ tresci oferty wykonawcy
wytgcznie w odniesieniu do warunkow, ktére ustanowit i na podstawie dokumentow, ktére

wymienit w SIWZ jako narzgdzie tej oceny.”

62. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte ztozong przez
Konsorcjum Demarko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp a nie wzywac¢ go do
wyjasnien w zakresie szerokosci skrzyni fadunkowej, a juz tym bardziej poprawiac
niezgodnosc¢ oferty ztozonej przez ww. Wykonawce w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp
jako oczywistg (1) omytke pisarska.

Ad 6.
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[Brak wskazania minimum dwdch propozycji oktadzin tapicerskich]

63. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ w Wymaganiach Eksploatacyjno -
Technicznych (WET) w Rozdziale X ,Wymagania dotyczace kabiny” w pkt 15 wskazat, ze
,Oktadzina tapicerska dachu oraz drzwi zostanie ustalona z Zamawiajgcym z gamy minimum

dwdch propozycji przedstawionych przez wykonawce - przed podpisaniem umow.

64. Jednoczesnie w Formularzu ofertowym wykonawca byt zobowigzany ztozyé
oswiadczenie odnoszace sie do okfadzin tapicerskich: ,Wskazujemy oktadzine tapicerska

(minimum dwie propozycje) - dotyczy dachu i drzwi”

65. Konsorcjum Demarko w Formularzu ofertowym o$wiadczyto co nastepuje:

~Wskazujemy oktadzine tapicerskag (minimum dwie propozycje) - dotyczy dachu i drzwi.
1. Podsufitka w kolorze jasnoszarym, oktadzina drzwi: tworzywo sztuczne oraz winyl
2. Brak opcji wyboru, jeden typ podsufitki i oktadzin drzwi.

66. Konsorcjum wbrew jednoznacznemu i niebudzgcemu watpliwosci postanowieniu
SIWZ ztozyto wiec oferte niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego. Pomimo tego, ze
Zamawiajgcy zgdat minimum dwoch propozycji okfadzin tapicerskich Konsorcjum Demarko
wprost wskazato jedng propozycje oraz oswiadczyto, ze nie ma drugiej propozycji. Jest to

dziatanie w spos6b jawny naruszajgcy postanowienia SIWZ.

67. Zamawiajacy przyjmujgc zas oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum Demarko
naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, jak réwniez
ustalone przez siebie zasady postepowania. Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i
to on ustala panujgce w danym postepowaniu ,reguty gry", ktérych zobowigzani sag
przestrzega¢ wszyscy uczestnicy, a wiec zaréwno Zamawiajacy jak i wykonawcy ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamdéwienia. Przyjecie oferty niezgodnej z trescig SIWZ, a co wiecej wybor
jej jako najkorzystniejszej stanowi jawne ztamanie ww. ustalonych samodzielnie przez
Zamawiajgcego zasad. Co wiecej Swiadczy o nierbwnym traktowaniu wykonawcéw -
wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia zostali
zobowigzani do ztozenia co najmniej dwoch propozycji oktadzin tapicerskich, a Konsorcjum
Demarko - mogto wymieni¢ wytacznie jedng propozycje ww. oktadzin i Zamawiajgcy uznaje
takg oferte za zgodng z trescig SIWZ(!) pomimo ze jest ona sprzeczna z bezwzglednie i
jednoznacznie brzmigcymi jej postanowieniami (,co najmniej dwie propozycje”). Taki sposob
zachowania Zamawiajgcego $wiadczy tez o niedopuszczalnym braku konsekwenciji - jezeli
Zamawiajgcy postanowit, ze wymaga minimum dwdch propozycji oktadzin tapicerskich, to
zobowigzany jest wymagac¢ i weryfikowaé, aby wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w

przedmiotowym Postepowaniu, tak tez postgpili. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
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przedmiotowego zadania byli zobowigzani do wskazania wiekszej ilosci propozycji oktadzin
tapicerskich, tak aby Zamawiajgcy mogt dokonaé wyboru sposrod wiekszej ilosci mozliwosci
niz tylko podwozie bazowe. Natomiast oferta ztozona przez Konsorcjum Demarko, w ktérej
wskazano wytgcznie podwozie bazowe (jedna propozycja oktadzin tapicerskich) pomimo
jednobrzmigcego postanowienia SIWZ zostata przez Zamawiajgcego wybrana jako
najkorzystniejsza co swiadczy o wrecz demonstracyjnym zachowaniu Zamawiajgcego wbrew
tresci SIWZ.

68. Przyczyna braku mozliwosci wskazania minimum dwdch propozycji oktadzin
tapicerskich na tym etapie Postepowania jest bez znaczenia. Jezeli wykonawca nie byt w
stanie wskaza¢ dwodch propozycji z uwagi na ,brak opcji wyboru” winien byt wnioskowaé do
Zamawiajgcego o zmiane tresci SIWZ przed uptywem terminu sktadania ofert. Ponadto, w
jakim$ celu Zamawiajgcy chciat sobie zapewni¢ prawo wyboru oktadziny tapicerskiej na
dachu i drzwiach, a teraz godzi sie na jedng opcje zaoferowang przez Konsorcjum Demarko.
Wobec tego, w przypadku niezastosowania sie¢ do wymagan Zamawiajgcego, byt on
zobowigzany wyciggng¢ wobec wykonawcy nieprzestrzegajagcego postanowien SIWZ
stosowne ustawowe konsekwencje.

69. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong

przez Konsorcjum Demarko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
Ad 7.
[Wskazanie roku produkcji przedmiotu zamoéwienia niezgodnego z trescig SIWZ]

70. Przedmiotem niniejszego zamowienia jest dostawa samochodéw ogodlnego

przeznaczenia sredniej tadownosci w iloSci:
a) w roku 2018 - 24 szt.

b) w roku 2019-40 szt.

c) w roku 2020 - 52 szt.

71. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ WET w Rozdziale XIV ,Postanowienia
koncowe” w pkt 3 wskazat, ze ,Rok produkcji - zgodny 2 rokiem dostawy pojazdow w
poszczegolnych latach'.

72. Jednoczesnie w Formularzu parametrow technicznych wykonawca byt zobowigzany

ztozy¢ oswiadczenie odnoszgce sie do roku produkgciji.
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73. Konsorcjum Demarko w Formularzu parametréw technicznych w odniesieniu do
wszystkich pojazdéw bedacych przedmiotem zamowienia, niezaleznie od daty ich dostawy

oswiadczyto: ,2018 r”.

74. Niniejsze jednoznacznie swiadczy o niezgodnosci oferty ztozonej przez Konsorcjum
Demarko z trescig SIWZ. Z Zzadnego dokumentu dotgczonego do oferty ztozonej przez
Konsorcjum Demarko nie wynika, aby data produkcji samochodu byta zgodna z datg jego
dostawy Zamawiajgcemu, zgodnie z zgdaniem zamieszczonym w dokumentacji

Postepowania.

75. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte zlozong

przez Konsorcjum Demarko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Ad 8.
[Zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego]

Majgc na uwadze okolicznosci wskazane powyzej, tj. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Demarko z udziatu w Postepowaniu oraz odrzucenia oferty przez Nie ztozonej nalezy uznag,
ze Zamawiajgcy - zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w tresci SIWZ - powinien byt

wybrac¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Odwotujgcego.
Z tych wzgledéw odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Stanowisko przystepujacego po stronie zamawiajgceqo z dnia 07.08.2018 roku.

Uczestnik postepowania: Demarko spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z
siedzibg w Swietochtowicach i Siltec sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie; Petnomocnik

Uczestnika Postepowania radca prawny R. K. z kancelarii: K., D., K.
Pismo procesowe Uczestnika Postepowania

I Niniejsze pismo dotyczy odwotania ztozonego przez S. Pojazdy Specjalne sp. z 0.0. z

siedzibg w Bielsko-Biatej - dalej: ,, Odwotujgcy'

1. Odwotanie zostato ztozone w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe samochoddéw ogdlnego przeznaczenia sredniej tadownosci, numer

referencyjny: P/02/IW/18 — dalej : ,Postepowanie”.

2. Postepowanie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego Skarb Panstwa — 12

Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Toruniu — dalej: ,WOG” lub ,Zamawiajgcy’.

3. Demarko spodtka z ograniczong odpowiedzialnosciag Sp. k. z siedzibg w

Swietochtowicach i Siltec sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — dalej: ,Uczestnik
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postepowania” lub ,Konsorcjum” - dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) —
dalej: ,ustawa” lub ,Pzp” zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.
Il. Konsorcjum wnosi o oddalenie odwotania w catoSci.

1. Odwotujgcy ztozyt odwotanie, ktére mimo obszernej argumentacji nie dowodzi
naruszenia przepiséw ustawy. Zamawiajgcy nie zaniechat czynnosci, co do ktoérych byt
zobowigzany i wykonat prawidlowo natozone na niego ustawowe obowigzki, a
inkryminowane naruszenia nie miaty miejsca. Jezeli nawet przyjaé, ze faktycznie naruszenie
przepisow zaistniato to nie miatlo ono i nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik

Postepowania.

2. Odwotujacy usituje dowiesc, iz Konsorcjum powinno by¢ wykluczone z Postepowania,

a jego oferta odrzucona, gdyz Odwotujgcy mylnie zatozyt:

a. Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btgd co do faktu spetniania warunkow
udziatu w Postepowaniu poprzez powotanie sie na zasoby Iveco Poland sp. z 0.0. — pkt VI.

1. odwotania;

b. Poniewaz Konsorcjum wprowadzito w btgd Zamawiajgcego to winno by¢ wykluczone i

w konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt zastosowac art. 22 ust. 6 Pzp — pkt VI.2. odwotania;

C. Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btgd co do faktu spetniania warunkoéw
udziatu w Postepowaniu poprzez powofanie sie na zasoby Iveco Defence Vehicles S. p. A.

— pkt V1.3. odwotania;

d. Konsorcjum nie wykazato, ze bedzie dysponowac zasobami lveco Defence Vehicles
S. p. A. — pkt VIA. odwotania;

e. Zamawiajgcy niezasadnie wezwat Konsorcjum do wyjasnien i niezasadnie poprawit

omyike w tresci oferty Konsorcjum — pkt V1.5. odwotania;

f. Konsorcjum nie zaoferowato dwoch propozycji oktadzin tapicerskich — pkt V1.6.
odwotania;
g. Konsorcjum zaoferowato ,jako rok produkcji przedmiotu zamowienia 2018 ” - pkt.

VI.7. odwotania;

h. Zamawiajgcy wadliwie ustalit oferte najkorzystniejszg — pkt V1.8. odwotania
3. Odwotujgcy zaktada jednoczesne naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow:
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a. Art. 7ust. 11 3;
b. Art. 9 ust. 2;
C. Art. 22a ust. 1;
d. Art. 22a ust. 2;
e. Art. 22a ust. 6;
f. Art. 24 ust. | pkt 12, 16 i 17;
Art. 24 ust. 4,
h. Art. 25a ust. | ;
i Art. 25a ust. 3 pkt 1);

j- Art. 26 ust. 3;

k. Art. 87 ust. | ;

l. Art. 87 ust. 2 pkt I;
Art. 89 ust. 1 pkt 2;

n. Art. 91 ust. 1;

4. Odwotujacy w pkt VII odwotania wnosi o wykluczenie Konsorcjum na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12, 16 i 17 PZP oraz o odrzucenie oferty Konsorcjum (...) jako niezgodnej z trescig

SIWZ, czyli na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

a. Uczestnik postepowania wnosi o zobowigzanie Odwotujgcego do sprecyzowania
postawionych zarzutéw i zadan, gdyz cze$¢ z postawionych zarzutéw wzajemnie sie

wyklucza — dotyczy to w szczegolnosci art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 Pzp.

b. Przywotanych artykutdbw nie mozna naruszy¢ jednoczesnie, a zatem zawiera brak
formalny do ktérego — przez analogie - nalezy zastosowa¢ § 9 rozporzgdzenia Prezesa

Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

5. Zdaniem Uczestnika Postepowania zadne z inkryminowanych naruszen nie miato

miejsca.

[l Zarzut przedstawiony w pkt VI.l. odwotania (zasoby Iveco Poland sp. z 0.0.).
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1. Niezaleznie od jakiejkolwiek innej argumentacji nie sposob zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniami Odwotujgcego co do meritum. Pierwotnie przedstawione zasoby Iveco
Poland sp. z 0.0. sg wystarczajgce dla spetnienia warunku podanego w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia — dalej: ,SIWZ” i tym samym zarzuty Odwotujgcego nalezy

uznac¢ za niezasadne.

2. Odwotujgcy powotuje sie na postanowienia Rozdziatu V pkt 1.3. 1. 1. Rozdziatu VI pkt
5.1.2. SIWZ, ktére majg tres¢ odmienng niz przywotana w odwotaniu. Odwotujgcy nie
uwzglednit modyfikacji SIWZ — ich faktyczna tre$¢ przedstawiona jest ponizej (skroty i

wyroznienia RK),
a. Rozdziat V SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu:
O udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy

1.3.1.1. w ciggu ostatnich 3 lat (...), zrealizowat lub realizuje - w ramach jednej dostawy -
dostawe nowych samochodow ciezarowych (w rozumieniu pojazddéw przeznaczonych do
przewozu fadunkdw), o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci
brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt, potwierdzong dowodami, ze zostata lub jest
wykonywana nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane, Przez
.jedng dostawe ” Zamawiajgcy rozumie jeden kontrakt (jedng umowe). Poprzez ,, samochdd
ciezarowy”, Zamawiajgcy rozumie pojazd przeznaczony do przewozu tadunkdéw, o

tadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony.

5. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunku, o ktéry mowa w pkt. 1.
3. niniejszego rozdziatu SIWZ w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoéwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych,

niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

6. Zamawiajacy jednoczesnie informuje, iz , stosowna sytuacja ” o ktérej mowa w rozdz.

V. 5) niniejszej SIWZ wystgpi wytacznie w przypadku kiedy:

6.1. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow udowodni
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu

do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia.

6.2. Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnoSci

techniczne lub zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw
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udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy'

wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13—22 i ust. 5 ustawy PZP.
b. Rozdziat VI pkt 5.1. SIWZ Wykaz oswiadczen lub dokumentow (...):
5.1. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu:

5.1.2. wykaz dostaw, wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych
dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny byé wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu

sktadania ofert - zatgcznik nr 4 do SIWZ.

3. Konsorcjum w celu wykazania spetnienia warunku powotato sie na zasoby Iveco
Poland sp. z 0.0. poprzez wskazanie dostawy realizowanej przez Iveco Poland sp. z 0.0. na
rzecz AMZ Kutno S.A. z siedzibg w Kutnie o wartosci 23.842.812,przedmiotem tej dostawy
zgodnie z o$wiadczeniem byta , Dostawa samochodow ciezarowych (w rozumieniu
pojazddéw przeznaczonych konstrukcyjnie do przewozu tadunkéw) o tadownosci
homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony” oswiadczenie to jest prawdziwe i potwierdza
spetnienie warunku. Przedmiotem dostawy dla AMZ Kutno S.A. sg pojazdy przeznaczone do

przewozu fadunkéw o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony.

a. Prawdziwe jest twierdzenie, ze AMZ Kutno nie odbiera kompletnych samochodoéw,

jednak warunek postawione w S| WZ tego nie wymagat.

b. Nie jest prawda, ze dostarczane sg same podwozia samochodéw — nie wchodzgc w

rozwazania konstrukcyjne co to jest podwozie.

C. Przedmiotem dostawy sg samochody pozbawione zabudowy (ktérg moze by¢ np.
skrzynia tadunkowa), jest to jednak caty czas pojazd mobilny (i jest wyposazony —
upraszczajgc — w kota, kabine, silnik, instalacje etc.) a AMZ Kutno S.A. w ramach swoich
kompetencji wykonuje zabudowe specjalistyczng. Niewatpliwie jest to zatem pojazd

spetniajgcy wymagania opisane w Rozdziale V pkt 1.3.1,1.
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4. Z literalnie cytowanych wymagan wynika, iz:

a. Warunkiem udziatu w Postepowaniu bylo wykazanie, ze wykonawca zrealizowat lub

realizuje dostawe,

przedmiotem dostawy sg nowe samochody ciezarowe, czyli pojazdy o tadownosci
homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony, przez ,jedng dostawe” Zamawiajgcy

rozumie kontrakt”; dostawa ma mie¢ wartos¢ co najmniej 10.000.000,- zt
b. Dowodem na spetnienie powyzszych wymagan miat by¢ m.in..

wykaz realizowanych dostaw (czyli dostaw w toku) wraz z ich wartoscig (ale nie

wartoscig czesci zrealizowanej),
referencje wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy sg wykonywane,

Zamawiajacy przygotowatl wzér oswiadczenia (zat. 4 do SIWZ) ktory nie wymagat

podawania wartosci zrealizowanej czesci umowy,

C. Zadne postanowienie SIWZ nie wymaga, aby zrealizowana cze$¢ zamodwienia

trwajgcego (w toku) miata wartos¢ 10 min.

5. Podsumowujgc, powotanie sie na realizacje dostaw na rzecz AMZ Kutno S.A. jest

wystarczajgce dla wykazania spetnienia warunku.

6. Zamawiajgcy pismem z dnia 19 czerwca 2018r. wezwat Konsorcjum do wyjasnieh co
do wartosci zrealizowanej na rzec AMZ Kutno dostawy. W ocenie Konsorcjum Zamawiajgcy
ma prawo do zadawania pytan, bo art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 Pzp daje mu takie w zasadzie
nieograniczone prawo. Jednak pismo z 19.06.2018r. bylo tak sformutowane, ze nie
pozostawiato watpliwosci, co do tego, iz Zamawiajgcy uwaza, iz Konsorcjum nie spetnia
warunku. W efekcie najpierw Konsorcjum poinformowato, ze zamierza powotaé sie na
zasoby innego niz lveco Poland sp. z 0.0. podmiotu (pismo z 21.06.2018r.) a to z kolei
spowodowalo zgdanie Zamawiajgcego w trybie art. 22a ust. 6. Zagdanie to byto jednak
niezasadne, gdyz Konsorcjum wykazato spetnienie warunku. W konsekwencji, skoro de
facto Konsorcjum spetnia warunki i wykazato je w sposéb nalezyty zgodny z ustawg i SIWZ
to odwotanie winno by¢é oddalone na podstawie art. 190 ust. 2 Pzp. Nalezy tez zwrdcié
uwage, iz cena oferty Odwotujgcego jest znaczgco nizsza niz cena Odwotujgcego i nie
przekracza kwoty, ktéra Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia w

przeciwienstwie do ceny ktérej domaga sie Odwotujgcy.

7. W pozostatym zakresie zarzut sprowadza sie do tego, iz zdaniem Odwotujgcego —
jezeli wskazany w ofercie podmiot udostepniajgcy zasoby nie spetnia warunkow

zdefiniowanych przez Zamawiajgcego w SIWZ - to wykonawca, ktéry na te zasoby
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sie powotat jest wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 (w

uzasadnieniu wskazano 16 lub 17),
a. Odwotujacy winien sprecyzowac zarzut.

b. To samo zachowanie nie moze jednoczesnie wyczerpywaé przestanek dwoéch

réznych norm prawnych opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 17.

8. Stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego a priori jest btedne, o czym mowa

nizej takze w pkt IV.

9. Zgodnie z art. 22 ust. 1 0 zaméwienie moga ubiegac¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg
warunki zdefiniowane przez konkretnego zamawiajgcego (od czego mozna odstgpic) i
warunki ustawowe wskazane przede wszystkim w art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 Pzp. W praktyce
nie spotyka sie postepowania o zamowienie publiczne, w ktérym zamawiajgcy nie zada

oswiadczenia o spetnianiu warunkow.

10. Przyjmujgc tok rozumowania Odwotujgcego w kazdym, bez wyjatku w kazdym
przypadku, gdy z oferty nie wynikatoby spetnienie warunku nalezatoby wykluczy¢
wykonawce z postepowania. Interpretacja taka jest wyktadnig contra legem, gdyz pomija
catkowicie wszystkie mechanizmy ustawowe prowadzgce do sanowania oferty poprzez
ztozenie wyjasnieh na podstawie art. 26 ust. 4 lub art. 87 ust. 1 Pzp, uzupetnienia oferty o
brakujgce dokumenty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp i wreszcie art. 22a ust. 6 Pzp

pozwalajgcy na zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby.

11. Odwotujgcy wskazuje w swym odwotaniu na regulacje zawartg w art. 22a ust. 6 Pzp,
ktory nakazuje zamawiajgcym wzywanie wykonawcow do zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby innym podmiotem (pkt 1) lub wykonaé osobiscie odpowiednig

czes¢ zamowienia (pkt 2).

a. Wezwanie do zastgpienia dotychczasowego podmiotu udostepniajgcego zasoby
(opisanego w art. 22a ust. 1 Pzp) innym podmiotem moze by¢ dokonane po stwierdzeniu, ze
podmiot ten warunkéw nie spetnia lub podlega wykluczeniu z postepowania. A zatem przepis
ten byltby tylez zbedny, co niemozliwy do zastosowania, jezeli po stwierdzeniu okolicznosci
opisanych w hipotezie cytowanego przepisu wykonawca, ktory na te zasoby sie powotat

bytby wykluczany.

b. Warto zwréci¢é uwage, iz zastosowanie omawianego przepisu stanowi wyjgtek od

zasady niezmienno$ci ofert wynikajgcej z art. 84 ust. 1 Pzp.

12. Zaprzeczy¢ nalezy, iz Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btad. Istota

oswiadczenia kwestionowanego obecnie przez Odwotujgcego zawiera sie bowiem w
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stwierdzeniu, iz Konsorcjum nie spetnia postawionego warunku i dlatego polegac¢ bedzie na
zasobach podmiotu trzeciego. Stwierdzenie to jest prawdziwe obecnie i byto prawdziwe w

dacie skfadania oferty — czego zresztg Odwotujacy nie kwestionuje.

13. Stosujgc polskie przepisy nalezy uwzglednia¢ wskazania stosownych dyrektyw i

orzecznictwa unijnego.
a. Jezeli przepis polskiej ustawy wymaga interpretacji to:
interpretacja ta nie moze by¢ sprzeczna z prawem unijnym,

interpretujgc przepis polskiego prawodawcy, ktéry zostat implementowany z dyrektywy.

nalezy go odczytywac tak, aby osiggnat cele zaktadane przez prawo unijne.

b. Sad Najwyzszy juz w 201 Ir. podkreslit jednak, iz wyktadnie pro unijng mozna stosowac,
gdy przepis krajowy jest niezgodny z dyrektywg vide wyrok z 9 marca 201 Ir. sygn. akt Ill SK
38/10. Kazdy z przywotanych w pkt 11.3, przepisow jest zgodny z prawem unijnym i nawet

Odwotujgcy lego nie kwestionuje — po prostu pomija ten fakt milczeniem.

c. Implementowane z dyrektyw przepisy nalezy stosowac tak, aby osiggng¢ zakfadane cele
a te z kolei sg wskazane wprost lub wynikajg z m.in. z zatozen przedstawianych na poczatku
dyrektywy przed gtéwnymi przepisami co wskazano juz w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
C-106/89 Marleasing. W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie wykazat by wykluczenie

wykonawcy w istniejgcym stanie faktycznym byto zgodne z celem dyrektyw.

d. Sad Najwyzszy w wyroku z 14 kwietnia 2010 r., sygn. akt lll SK 1/10 nakreslit granice
wyktadni prounijnej, ot6z wyktadnia ta nie moze prowadzi¢ do natozenia sankcji, ktore nie sg
przewidziane w prawie krajowym. Skoro zatem ustawa przewiduje mozliwos¢ wyjasnienia
tresci oferty i jej faktycznej zmiany poprzez zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby to
zgdanie Odwotujgcego uznac¢ nalezy za niezasadne. Prawo polskie w istniejgcym stanie
faktycznym nie naktada na Konsorcjum sankcji w  postaci wykluczenia z postepowania i

odrzucenia oferty.

14. Podsumowujgc, Konsorcjum prawidtowo wykazato spetnienie warunku poprzez
powotanie sie na zasoby Iveco Poland sp. z 0.0. a dalsze czynnosci w tym zakresie byly

zbedne i tym samym odwotanie winno by¢ oddalone.

15. Z ostroznosci Konsorcjum przedstawia stanowisko takze co do pozostatych zarzutow

przedstawionych w odwotaniu.

V. Zarzut przedstawiony w pkt V1.2. odwotania (zasoby Iveco Defence Vehicle S.p.A)
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1. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zazgdat od Konsorcjum
zastgpienia lveco Poland sp. z o0.0. innym podmiotem sam zarzut jak i sposob jego

prezentacji jest znakomitym przyktadem btednej wykfadni przepisu.

a. Najwazniejsze jest to, iz przepis jest jednoznaczny i nie wymaga wyktadni jako, ze

clara sunt not interpretanda.

b. Tezy Odwotujgcego wnikajg z powierzchownej analizy wyroku TSUE z 4 maja 2017r.
w sprawie C-387/14 Esaprojekt — w rzeczywistosci wyrok ten zaprzecza tezom

Odwotujgcego.

C. Nawet jesliby wyrok w sprawie C-387/14 Esaprojekt zostatby prawidlowo odczytany,
to pojawitby sie niezaprzeczony problem granic wyktadni prounijnej, co wskazano w pkt Il
— wykluczenie z postepowania w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie jest sankcjg
przewidziang przez prawo polskie, ktére naktada na Zamawiajgcych obowigzek stosowania

art. 22-a ust. 6 Pzp.

2. Jak juz wcze$nie wspomniano wskazanie innego niz pierwotnie wskazanego
podmiotu udostepniajgcego zasoby jest mozliwe na podstawie art. 22a ust. 6 — przepis ten
jest czescig polskiego systemu prawa i nie jest sprzeczny z prawem unijnym Odwotujgcy nie
stawia tez takiego zarzutu. Co wiecej nie jest to przepis fakultatywny ale obligatoryjny —
verba legis: zamawiajgcy zada - a zatem WOG musiat wezwa¢ do zastgpienia pierwotnie
wskazanego podmiotu jezeli stwierdzit, iz nie spetnia on postawionego warunku. Pismo
Konsorcjum z dnia 21 czerwca 2018r. jednoznacznie wskazuje fakt, iz zostato ztozone
wobec zasygnalizowanych przez Zamawiajgcego ,watpliwosci’. Skoro Zamawiajagcy zgtosit
watpliwosci, to watpliwosci te zostaty usuniete poprzez wskazanie zasobow Iveco Defence
Vehicle

3. Zamawiajgcy postgpit zgodnie z wykfadnig dokonang przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych Zamawiajgcy opublikowang na stronie internetowej UZP: Urzad
Zamowien Publicznych / Repozytorium Wiedzy / Interpretacja przepiséw / Opinie prawne
dotyczgce nowelizacji ustawy Pzp / Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust, 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Skoro Prezes UZP jest centralnym organem wiasciwym w sprawach
zamowien publicznych (tak; art. 152 ust. | Pzp) i dgzy do zapewnienia jednolitego stosowania
przepisow o zamoéwieniach (tak: art. 154 pkt 13 Pzp) 10 Zamawiajacy nie mogt zignorowac

powyzszej wyktadni, ktérej gtdwne tezy przedstawiajg sie nastepujgco (wyréznienia RK):.

a. (...) w ocenie Trybunatu, wykonawca, ktéry w momencie sktadania oferty opiera sie

jedynie na wtasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci
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podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

b. Majgc na wzgledzie regulacje dotyczgcg mozliwosci powotywania sie na potencjat
podmiotu trzeciego, i szerzej mozliwosci uzupetniania dokumentoéw, koniecznym jest takze
uwzglednienie nowego kierunku wykfadni wynikajgcej z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14 Esaprojekt?,

C. Omawiany wyrok Trybunatu sprawie Esaprojekt stanowi korekte dotychczasowe;j linii
orzeczniczej Trybunatu w tym zakresie. Nalezy przyja¢, ze od dnia 4 maja 2017 r. wykfadni
przepisu art. 51 dyrektywy jak rowniez przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy dokonywac

zgodnie z tym orzeczeniem.

d. Reasumujgc, w Swietle omawianego orzeczenia jakiekolwiek uzupetnienie,
doprecyzowanie i skompletowanie informacji i dokumentacji nie moze obejmowaé powotania
sie na zdolnosci podmiotéw trzecich w zakresie, w jakim wykonawcy w momencie sktadania

ofert opierali sie jedynie na wiasnych zdolnosciach.

e. Wyrok TSUE w sprawie Esaprojekt, przywotywany na te okolicznosé, stanowi korekte
dotychczasowej linii orzeczniczej Trybunatu w tym zakresie, co oznacza, ze od dnia 4 maja
2017 r. wykfadni art.. 26 ust. 3 i 22a ust. 6 ustawy Pzp, nalezy dokonywaé zgodnie z tym
orzeczeniem. Zatem w sytuacji, gdy na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1-2
ustawy Pzp, wykonawca nie przedtozy dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego, lub
przedtozy dokumenty, ktére nie potwierdzajg dysponowania przez wykonawce niezbednymi
zasobami lub dokumenty nie potwierdzajg braku podstaw do wykluczenia, lub wykonawca
nie przedtozy wszystkich lub niektérych z tych dokumentéw, aktualizuje sie obligatoryjny
wymog wezwania wykonawcy o uzupetnienie tych dokumentéw, zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. W ocenie Urzedu Zamdwien Publicznych w tresci takiego wezwania
zamawiajgcy uwzgledniajgc dotychczasowe orzecznictwo wskazujgce na jednoznacznosc¢
tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw winien powotaC sie na dyspozycje art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp, jesli wezwanie dotyczy zgtoszonego podmiotu trzeciego lub potencjatu,
ktory ten podmiot udostepnia. W odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP
wykonawca przedktada wymagane dokumenty niezawierajgce btedow, dotyczace
zgtoszonego podmiotu trzeciego lub wszystkie dokumenty dotyczace nowego podmiotu
trzeciego (tacznie ze zobowigzaniem do udostepnienia zasobu) lub wykonawca osobiscie

potwierdza spetnienie warunku, ktérego dotyczyt trzeciego.

4, W niniejszej sprawie, skoro Konsorcjum od poczatku powotywato sie na zasoby
podmiotu trzeciego to moze dokonac¢ zmiany tego podmiotu w warunkach opisanych w art.

22a ust. 6., a zatem przywotane przez Odwotujgcego orzeczenie TSUE z 4 maja 2017 w
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sprawie C-387/14 zostato przez niego zle odczytane a przywotane orzeczenia KIO sg

nieadekwatne w sprawie.

5. Skoro Konsorcjum nie podlega wykluczeniu z postepowania i zasadnie zostato
wezwane do zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby to w konsekwencji powotanie sie na
zasoby Iveco Defence Vehicle S.p.A. bytlo dopuszczalne — co w pkt Il i IV niniejszego
pisma, to nalezy rozwazy¢, czy zasoby te potwierdzajg spetnienie warunku, co Odwotujgcy

kwestionuje w pkt V1.3 i V1.4. odwotania.
V. Zarzut przedstawiony w pkt VI.3 odwotania (hiszpanhska referencja).

1. Konsorcjum na potrzeby wykazania spetnienia warunku opisanego w 'Rozdziale V, pkt 1.3.
powotat sie¢ na zasoby Iveco Defence Vehicle S.p,A. uzyskane podczas realizacji

zamowienia na rzecz Armii Hiszpanskie;.

3. Jak wynika w szczegdélnosci z pkt. 6.1 i 6.2. Zamawiajgcy domagat sie
udokumentowania dysponowania wilasciwymi zasobami w rozumieniu materialnoprawny, a
zatem referencje musiaty by¢ wystawione przez odbiorce od tego podmiotu, ktory faktycznie
dysponuje zasobami czyli lveco Defence Vehicle S.p.A., Zamawiajgcy nie wymagat, aby

dostawca samochoddéw byt jednoczesnie strong umowy z odbiorcg koncowym.

4. Odwotujgcy potwierdza, iz umowa z 26 maja 2015r.,wskazana w referencji
wystawionej przez putkownika L. O., przedstawionej Zamawiajgcemu faktycznie istniata i
zostata wykonana, Ze dotyczyla dostaw samochodow zgodnych Z wymaganiami
Postepowania tak co do ceny jak i rodzaju i nie kwestionuje, ze dostawa taka jest

wystarczajgca na potrzeby wykazania warunku postawionego przez WOG.

5. Konsorcjum nigdy nie twierdzito, ze Iveco Defence Vehicle S.p.A. ubiegato sie o
zamowienia lub byto strong umowy z Ministerstwem Obrony Hiszpanii jest to bfedne
zatozenie Odwotujgcego przyjete na potrzeby odwotania. Zresztg w tabeli przedstawionej w

pkt 34 odwotania wskazano ,dostawe”.

6. Strong umowy z Ministerstwem Obrony Hiszpanii jest - jak to poprawnie zbadat

Odwotujgcy - Iveco Espana S.L.

7. Iveco Defence Vehicle S.p.A. dostarczylo samochody bezposrednio do odbiorcy,

ktorym byta Armia Hiszpanska.

8. Skoro jednak dostawy nie byty dokonywane na rzecz lveco Espana S.L., to referencje
moégt wystawi¢ jedynie odbiorca koncowy. SIWZ stanowita bowiem, iz referencje majg by¢

wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane Referencja zostata
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zatem wystawiona na ten podmiot, ktéry dostawe faktycznie zrealizowat, a zatem jest to

zgodne z materialnoprawnym wymogiem Zamawiajgcego.

a. Gdyby referencje wystawita Iveco Espafia S.L. to — w Swietle SI WZ - bytoby to

nieprawidtowe, gdyz to nie na jego rzecz byta dokonana dostawa.

b. Gdyby referencje wystawito Ministerstwo Obrony Hiszpanii na rzecz Iveco Espana
S.L. to — w swietle SIWZ — bytoby to nieprawidtowe, gdyz Iveco Espana S.L. nie

Swiadczyto dostaw w rozumieniu materialnoprawnym.

7. Pozostate rozwazania Odwotujgcego sg bezprzedmiotowe i nieprawdziwe, Btedne jest
przypuszczenie, ze lveco Defence Vehicle S.p.A, powstato 1 9 listopada 2014r. ale przeciez,
skoro lveco Defence Vehicle S.p.A. nie jest strong umowy z Ministerstwem Obrony
Hiszpanii, to nie musiato istnie¢ w dacie rozpisania postepowania w wyniku, ktérego umowa

zostata zawarta.
VI. Zarzut przedstawiony w pkt V1.4 odwotania (elementy formalne).

1. Odwotujgcy powotujgc sie na art. 25 a ust. 1 PZP wywodzi, iz dokumenty ztozone w
konsekwencji zastosowania art. 22a ust. 6 PZP nie byly aktualne na dzien skfadania ofert.
Zarzut ten jest niezasadny. Tak samo jak niezasadne byto zgdanie zasobéw w oparciu o art.
22a ust. 6.

2. Oczywiscie, zgodnie z literalng trescig art. 25a oswiadczenia dotgczone do oferty
muszg by¢ aktualne na dzien skfadania ofert. Wymag ten nie dotyczy jednak dokumentow,

ktére nie sg sktadane wraz z oferta.

3. Oswiadczenie o udostepnieniu zasobow przez Iveco Defence Vehicles S.p.A. zostato

ztozone skutecznie co wynika wprost z dokumentow rejestrowych.

4. Nalezy podkresli¢, iz zgdanie Zamawiajgcego co do zastosowania art. 22a ust. 6 nie
zawierato jakichkolwiek wskazan co do tresci formy dokumentéw i jednocze$nie Rozdziat X

na ktéry powotuje sie Odwotujgcy jest Opisem przygotowania ofert.

5. Tym samym, dokumenty ztozone przez Konsorcjum nalezy uzna¢ za poprawne tak co

do formy jak co do tresci.
VII.  Zarzut przedstawiony w pkt VI.5 odwotania (szerokos$¢ skrzyni).

1. Na podstawie WET XI. (Wymagania dotyczace skrzyni tadunkowej pkt.nl wysokos¢
skrzyni tadunkowej musi wynosi¢ minimum 1 800 mm na szerokosci w centralnej czesci

skrzyni fadunkowej minimum 1 000 mm - *(Mierzona wewnatrz skrzyni tadunkowej od goérnej
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powierzchni podtogi do dolnej krawedzi patgka stelaza znajdujgcego sie w centralnej czesci

skrzyni tadunkowej).

2. W zatgczniku nr 2.1 do SIWZ "Formularz parametrow technicznych” poz.X1 pkt. n
podano btednie wymiar 2840mm jak ponizej :

3. Wartos¢ ta nie okresla szerokosci skrzyni tadunkowej ani tym bardziej szerokosci
pojazdu jest wynikiem pomyiki - prawidlowo winno byé: ,2480 mm”® — podczas

przygotowywania oferty popetniono ,czeski btgd” zmieniajgc kolejnos¢ dwoch srodkowych

cyfr.

4. W oswiadczeniu stanowigcym integralng czesé formularza ofertowego ztozonego do
Postepowania pkt. | i pkt.4 Konsorcjum oswiadczyto o spetnieniu wymogoéw SIWZ w
zakresie oferowanych pojazdéw Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 3 1 grudnia
2002 r. w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego

wyposazenia” (tekst jednolity: Dz.U. z 2016 r. poz. 2022 z p6zn. zm.).

5. Oswiadczenie to stanowi 0 spetnieniu warunku, czyli szerokos¢ oferowanego pojazdu

zgodnie z ww. rozporzgdzeniem na pewno nie przekraczata 2550mm.

6. Wskazany w pkt 52 i 53 Odwotania zarzut dotyczgcy klauzuli w dokumencie
informacyjnym, zgodnym z Dyrektywg 2007/46/WE, ze szeroko$¢ w zaleznosci od typu
pojazdu i wariantu zawiera sie w granicach 2470-2600 mm w zaden sposob nie okresla
szerokosci oferowanego pojazdu, nie opiera sie na stanie prawnym dopuszczenia pojazdéw
do ruchu na podstawie obowigzujgcych aktéw prawnych lecz jest jedynie technicznym
okresleniem maksymalnych parametrow pojazdu. Sugestie i twierdzenia Odwotujgcego sg

btedne i niezasadne.

7. Zapis w formularzu parametrow technicznych stanowi pomyike pisarskg majgca
charakter oczywisty, na co Zamawiajgcy zwrdcit uwage nie majgc jakichkolwiek watpliwosci

w odniesieniu do tresci catej oferty.

8. Podany btednie wymiar nie definiowat przeciez w zaden sposdb szerokosci pojazdu i
nigdy nie mogtby mie¢ zastosowania w jakimkolwiek dokumencie stuzgcym do rejestraciji
oraz do dopuszczenia pojazdu do uzytkowania a ponadto wnositby niezgodnos¢ do

warunkéw podanych w SIWZ.

9. Odnoszgc sie ponadto do wymogdéw okreslonych w WET. gdzie podano ze na
minimum szerokosci 1000 mm ma by¢ spetniona minimalna wysoko$¢ zabudowy 1 800 mm.
to podanie nawet wielkosci btednej 2 840mm tego wymiaru w zaden sposéb nie narusza

warunkéw technicznych WET3 a spetnia je w wymaganej wartosci.
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10. Odwotujgcy - jak sie wydaje celowo i swiadomie naduzywa sformutowania o
niewlasciwej szerokosci skrzyni fadunkowej i tym samym szerokoéci pojazdu, co jest
catkowicie niezgodne ze stanem faktycznym i trescig oferty odpowiadajgcej wymogom stwz
oraz WET,

11. Poprawienie omyiki byto dopuszczalne i konieczne a jej ,oczywistos¢” nie powinna
by¢ kwestionowana. Poprawa omyiki nie doprowadzito do powstania nowej tresci
oswiadczenia woli. Wartos¢ ta nie odnosita sie do faktycznego parametru szerokosci
pojazdu lecz wyznaczata jedynie geometrycznie obszar, gdzie winna by¢ zachowana

wysokos¢ zabudowy minimum 1 800mm.

VIIl.  Zarzut przedstawiony w pkt V1.6 odwotania (oktadzina).

1. W WET X przedtozono postanowienia dotyczgce wyktadzin tapicerskich w punktach
131 15.

2. Po pierwsze jest to wymog dotyczgcy fazy realizacji umowy a nic tresci oferty. Tym

nie mniej zarzut nie jest trafny, gdyz Konsorcjum w formularzu oferty podato do wyboru dwa
rodzaje wyktadzin tapicerskich w kabinie kierowcy w wykonaniu z tkaniny oraz w wykonaniu

z winylu co jest wystarczajgce z punku widzenia tresci stwz.

3. Konsorcjum oswiadczyto w formularzu ofertowym, Zze oferuje pokrycie tapicerskie
tekstylne, kolorystyka jednego koloru-kolor szary oraz pokrycie tapicerskie fatwo zmywalne,

kolorystyka jednego rodzaju-kolor grafitowy

4, W zakresie wykonhczenia tapicerskiego elementéw sufitu oraz elementéw drzwiowych
z uwagi na rozwigzania konstrukcyjne zastosowanego pojazdu wystepujg dwa rodzaje

materiatéw tzn. tkanina / tworzywo sztuczne i winyl.

5. W zakresie wymogow estetyki wnetrz kabin pojazdéw kolorystyka poszczegodlnych
elementdéw tworzy¢é musi strukture dopasowanych do siebie pokry¢ foteli, pokry¢ drzwi oraz
elementu podsufitowego. Wybor rodzaju pokry¢ tapicerskich foteli z posréd dwéch rodzajow

jest tu jednoczesnie wyborem catego komponentu.
IX. Zarzut przedstawiony w pkt V1.7 odwotania (rok produkciji).

I. W zakresie wymogow dotyczgcych pojazdoéw objetych Postepowaniem znaczenie
nadrzedne majg postanowienia zatgcznika nr | do SIWZ zawarte w Rozdziale XIV pkt 3.
Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze: ,Rok produkcji - zgodny z rokiem dostawy pojazdow

w poszczegolnych latach”
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2. Ponadto, zgodnie z postanowieniami projektu umowy tj. S 15 ust.3 ,Zamawiajgcy
przewiduje mozliwosé wprowadzenia zmian (na podstawie pisemnego aneksu) do tresci
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty na podstawie, ktérej dokonano wyboru
Wykonawcy, w ponizszym zakresie: (...) W przypadku, gdy na etapie realizacji umowy
pojazdy, bedgce przedmiotem zamdwienia (umowy) ulegly modyfikacji w zakresie zmian
konstrukcyjnych Wykonawca w celu wywigzania sie z zapisow umowy W zakresie
jednakowej kompletacji dostarczanych pojazdéw zobowigzany jest do poinformowania o tym
fakcie Zamawiajgcego oraz dokonania aktualizacji katalogdw czesci zamiennych Aktualne
katalogi czesci zamiennych Wykonawca dostarcza terminach i na zasadach okreslonych
rozdziale 1 pkt 2 WE-T. (...) 3..2-1. Poprzez modyfikacje Zamawiajgcy rozumie proces
unowoczesniania pojazdow polegajgcy na wymianie, zastgpieniu lub rozbudowie istniejgcych

podzespotow, funkcji lub oprogramowania, bez zmiany jego zasadniczego przeznaczenia.

3. Tym samym, podanie w inny sposéb dat skutkowatoby powstaniem niezgodnosci z

wymaganiami kontraktowymi.

4. W oswiadczeniu stanowigcym integralng czesc formularza ofertowego w pkt. 1 i pkt.4
Konsorcjum oswiadczyto o spetnieniu w petni wymogow SIWZ w zakresie oferowanych

pojazdéw w tym roku produkcji.

5. Tym samym spetnienie warunku w zakresie zgodnosci roku dostawy z rokiem

produkcji pojazdow zostato ww. oswiadczeniem uznane przez Konsorcjum i zaoferowane.

6. W formularzu parametréw technicznych dotgczonym do SI WZ istnieje wskazanie o
roku produkcji 2018 ale odnosi sie on w sposob oczywisty jedynie do ilosci 24 sztuk

pojazdéw dostarczanych w roku 2018.

7. Formularz parametréw technicznych zostat wypetniony na podstawie karty
charakterystyki typu pojazdu oraz oferty dostarczonej przez producenta samochoddw.

Wszystkie dane w zostaty w nich wpisane w roku 2018.

8. Data dostawy jest tozsama z rokiem produkcji co wynika z pisma Konsorcjum z 30

maja 2018 dotyczacego homologaciji i karty informacyjnej zatgczonej do oferty

9. Dokonywanie wpisu w tabeli, w miejscu okreslonym przez Zamawiajgcego, w sposob
nieodpowiadajgcy ogolnie przyjetym zasadom, to jest podanie jako rok wystawienia karty i
danych technicznych zapisu 2018; 2019 i 2020 bytoby niejednoznaczne. Konsorcjum nie
posiada uprawnien, aby w jakikolwiek sposéb modyfikowaé dowolnie parametry podane
przez producenta pojazdow i dlatego tez w nagtéwku tabeli formularza umieszczono
odniesienie do roku 2018 co nie byto tozsame z okresleniem roku produkcji dla wszystkich

pojazdow oferowanych w postepowaniu.
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10. Catkowicie bezzasadnym jest zapis w pkt. 74 odwotania gdyz zgodnos¢ daty
produkcji pojazdu z datg jego dostawy wynika z SIWZ, ma znaczenie nadrzedne i nie jest

wymagane potwierdzanie tego faktu odrebnym dokumentem.
X. Zarzut przedstawiony w pkt V1.8 odwotania (wadliwy wybor).

Zarzut jest wtérny do pozostatych wyzej omowionych — skoro one sg niezasadne to takze
ten podlega oddaleniu, gdyz wybdr oferty najkorzystniejszej zostat przeprowadzony

prawidtowo.

XI. Konsorcjum wnosi o oddalenie odwotania w catoéci ze wzgledu na bezzasadnosc

podnoszonych w nim zarzutow.

Zamawiajgcy przedstawit stanowisko na rozprawie do protokotu wnoszgc o oddalenie

odwotania.

Z uwagi na wnioski stawajgcych o mozliwie szybkie zamkniecie postepowania
odwotawczego Izba po zamknieciu rozprawy uwzglednita ztozone przez strony i uczestnika

zatgczniki do protokotu przedstawiajgc ich stanowiska koncowe jak ponize;.

Stanowisko odwotujgcego

ZALACZNIK DO PROTOKOtU ODWOLUJACEGO

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe samochoddéw ogdlnego przeznaczenia Sredniej tadownosci”,

numer referencyjny: P/02/IW/18 (dalej: ,Postepowanie”).

W nawigzaniu do mozliwo$ci jakg Wysoka Izba data stronom Postepowania ustosunkowania
sie do twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujgcego, jak réwniez pisma procesowego

Uczestnika Postepowania z dnia 7 sierpnia 2018 r., pragne podnie$¢, co nastepuije.

Na wstepie Odwotujgcy pragnie dodatkowo zwrdci¢ uwage, ze zastanawiajgce dla niego jest
dlaczego w przetargu publicznym o wartosci 73 602 000,00 ztotych a tacznie z opcjg
przewidziang w SIWZ - 258 241 500,00 ztotych, Zamawiajgcy mimo dwoch dni posiedzenia i
rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg, nie jest wstanie przedstawi¢ pisma procesowego
i tym samym pisemnie odnies¢ sie do postawionych przez strone odwotujgca zarzutow.
Ponadto, takze we trakcie wskazanych dwoch dni posiedzenia i rozprawy ustnie nie odniost
sie do wielu podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw, a ciezar dowodu w zakresie

poprawnosci dokonanych przez Niego czynnosci zostat przeniesiony na Przystepujgcego,
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ktéry przeciez nie prowadzit Postepowania o udzielenie ww. bardzo duzego zamodwienia

publicznego.
Ad1l.
DOWODY

na okolicznosc¢, ze Przystepujgcy wykazat sie wytgcznie doswiadczeniem w realizacji dostaw
podwozi a nie kompletnych pojazdow przeznaczonych do przewozu tadunkéw o wartosci
mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto

Odwotujgcy Zamawiajgcy/Przystepujacy

Odwotujgcy

1 . Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia dla IVECO Poland Sp. z o.0. (Czesc IV,
Sekcja C pkt 1b).

2. Wykaz wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat dostaw przez IVECO

Poland Sp. z 0.0. z dnia 15 czerwca 2018 r.
3. Referencje z dnia 19 kwietnia 2018 r wydane przez AMZ Kutno S.A.
4. Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2018 r. skierowane do Przystepujgcego.

5. Odpowiedz Przystepujgcego z dnia 20 czerwca 2018 r. na pismo Zamawiajgcego z dnia

19 czerwca 2018 r.
6. Pismo Zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2018 r. skierowane do AMZ - KUTNO S.A.

7. Odpowiedz AMZ - KUTNO S.A. z dnia 21 czerwca 2018 r, na pismo Zamawiajgcego z

dnia 19 czerwca 2018 r.

8. Wydruk ze strony internetowej AMZ KUTNO.

9. Wydruk ze strony internetowej AMZ KUTNO (Autoryzacije).
10. Wydruk ze strony internetowej IVECO.

11. Pismo Odwotujacego z dnia 9 sierpnia 2018 r. skierowane do Wojskowego Instytutu

Techniki Pancernej i Samochodowej.
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12. Pismo z dnia 9 sierpnia 2018 r. Wojskowego Instytutu Techniki
Pancernej i Samochodowej.
13. Certyfikat Akredytacji w zakresie Obronno$ci i Bezpieczenstwa nr

34/MON/2018 wraz z Zakresem Akredytacji OiB nr 34/MON/2018 (Zatgcznik nr 1 do

przedmiotowego pisma).

Zamawiajgcy/Przystepujacy

1 . Wprowadzajgce w btgd MSWIA pismo z dnia 22 marca 2018 r. skierowane przez

Zamawiajgcego do Departamentu Zezwolen i Koncesji MSWIA.

2. Pismo Ministerstwa Spraw Wewnetrznych Administracji Departament Zezwolen i
Koncesji z dnia 9 kwietnia 2018 r. stanowigce odpowiedZz na pismo Zamawiajgcego z
dnia 22 marca 2018 r.

Ww. dowody miaty rzekomo kwestionowac:
1) ze przedmiot zamowienia to nie jest uzbrojenie ale sprzet wojskowy, tyle ze zamawiajacy
w pismie kierowanym do MSWiA pominat kluczowe wlasne wymaganie z pkt X wymagania

dotyczgce kabin pkt 5 ,wnetrze kabiny powinno posiada¢ uchwyty na bron...” z tego tez
wzgledu odpowiedz MSWIA jest poprawna, ale co do stanu opisanego w pytaniu a nie do

stanu jaki prezentuje tresc siwz,

2) prawo Wojskowego Instytutu Techniki Pancernej Samochodowej do
wypowiadania sie w przedmiocie interpretacji ,pojazdu przeznaczonego do przewozu
tadunkéw”, co jest twierdzeniem niezasadnym wobec tego dowdd ten podlega oddaleniu jako
bezprzedmiotowy dla rozstrzygniecia sprawy. Szczegdtowa argumentacja odnoszaca sie do

przedmiotowego zagadnienia zostata przywotana w pkt 9 ponizej.

KONKLUZJA: Przystepujagcy nie wykazat, ze zamowienie referencyjne wykonane na rzecz
AMZ KUTNO S.A. przez IVECO Poland Sp. z 0.0. potwierdza spetnianie warunku udziatu w
Postepowaniu, tj. ze lveco Poland Sp. z 0.0. zrealizowato dostawe nowych samochodow
ciezarowych (w rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do przewozu tadunkow), o fadownosci

homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt.
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1.Zamawiajgcy i Przystepujacy na etapie postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg (dalej jako ,KIO”) kreujg nowe — sprzeczne z literalnym — brzmienie warunku
udziatu w Postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznych lub zawodowych. Jest to jawne
wystgpienie przeciwko oczywistemu brzmieniu SIWZ oraz ograniczanie uczciwej konkurencji
— gdyby wszyscy potencjalni wykonawcy mieli wiedze, ze na etapie postepowania
odwofawczego warunek bedzie rozumiany inaczej niz na etapie skiladania ofert tj. ze
doswiadczenie nabiera sie przez sam fakt podpisania umowy nie zas w momencie jej
nalezytego wykonania, na pewno ubiegali by sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia,
gdyz zaskakujgcy nowy sposob rozumienia warunku pozwolitby o wiele wiekszej liczbie

wykonawcow ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia.

2. Krajowa Izby Odwotawcza w wyroku z dnia 16 lipca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1274/18 wskazata, ze: ,Niemniej jednak w chwili obecnej zamawiajgcy nie moze zmieniaé
tresci ustalonego przez siebie kryterium wskazujgc, ze dokonywana przez niego wyktadnia
zapewnia proporcjonalno$¢ i zwigzek z przedmiotem zamowienia. Nie ulega watpliwosci, ze
zamawiajgcy winien okresla¢ kryteria oceny ofert z zachowaniem zasad wynikajgcych z
przepiséw P.z.p., jednakze winien to uczyni¢ na etapie sporzgdzania specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Jezeli treS¢ spornego kryterium nie oddawata faktycznych intencji
zamawiajgcego, nie moze on teraz dokonywacé interpretacji tej tresci w sposéb prowadzacy
do zmiany jej oczywistego brzmienia. (.. .) Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla
oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej postanowienia winny
by¢ sformutowane w sposdb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw
przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz
zaakceptowanie interpretacji dokonanej przez zamawiajgcego w zakresie spornego
kryterium mogtoby doprowadzi¢ do zaburzenia konkurencji pomiedzy wykonawcami. Nie
mozna bowiem wykluczy¢, iz ofert w przedmiotowym postepowaniu bytoby wiecej, gdyby inni
przedsiebiorcy dziatajacy w branzy odpowiadajgcej przedmiotowi zamowienia mieli
Swiadomos¢, ze doswiadczenie kierownika budowy mozna wykazaC poprzez roboty
wykonywane na kilku budynkach. Rowniez wykonawcy, ktérzy wzieli udziat w
przedmiotowym postepowaniu, mogliby wykazac inne doswiadczenie kierownika budowy i w

efekcie otrzymac wiekszg ilos¢ punktéw w tym kryterium.”

3. Co wiecej czynnosci na obecnym etapie, tj. postepowania odwotawczego przed KIO
sg jaskrawo sprzeczne z czynnosciami podejmowanymi przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego w toku Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy i

Przystepujacy wypierajg sie obecnie swoich czynnosci, ktore nie budzity ich watpliwosci w
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toku prowadzonego Postepowania. Pragne przypomnie¢, ze oceniamy czynnosci
Zamawiajgcego w Postepowaniu, a nie w postepowaniu odwotawczym przed KlO. Obecne
twierdzenia i sposob dokonywania wyktadni niebudzgcego watpliwosci warunku udziatu w
Postepowaniu oraz przypisywanie mu brzmienia innego niz literalne oraz niebudzgce
watpliwoéci na etapie sktadania ofert oraz w trakcie prowadzonego Postepowania jest tylko i

wylgcznie strategig procesowag Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

4. Po zmianie i usunieciu stowa ,konstrukcyjnie” warunek opisany w Rozdziale V pkt
1.3.1.1. SIWZ otrzymat nastepujgce brzmienie: o udzielenie zaméwienia moze ubiegaé sie
wykonawca, ktéry w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykaze, ze: w ciagu
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat lub realizuje w ramach jednej dostawy
- dostawe nowych samochodéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do
przewozu fadunkéw), o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci
brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt, potwierdzong dowodami, ze zostata lub jest
wykonywana nalezycie. (...) Przez ,jedng dostawe” Zamawiajgcy rozumie jeden kontrakt
(jedng umowe). Poprzez ,samochdd ciezarowy”, Zamawiajgcy rozumie pojazd przeznaczony

do przewozu tadunkow, o tadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony.

5.Jednoczesnie w tym miejscu Odwotujgcy podnosi, ze w jego ocenie wykreslenie
przymiotnika ,konstrukcyjnie” nie wptyneto na sposdb wykazania spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej przez Przystepujgcego
— dalej jest on zobowigzany wykazacé, ze zrealizowat lub realizuje dostawe nowych
samochodoéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do przewozu
tadunkéw), o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci brutto nie
mniejszej niz 10 000 000 zt. Pojazdy dostarczone w ramach zamowienia referencyjnego

musiaty wiec spetniac¢ funkcjonalnos¢ jakg jest przeznaczenie do przewozu tadunkow.

Odwotujgcy dalej wyjasnia, ze usuniecie stowa "konstrukcyjnie" z opisu warunku udziatu w
Postepowaniu wcale nie oznacza, ze teraz dopiero oferte moze zlozy¢ firma, ktéra nie jest
zaréwno producentem podwozia, jak i zabudowy. Oczywistym jest, ze kazde podwozie juz
na etapie projektowania przez jego producenta musi by¢ zaprojektowane i przeliczone pod
katem wytrzymatosci oraz mozliwosci jego obcigzenia - zarbwno zabudowg jak i fadunkiem
przewozonym na tej zabudowie. Mowa tu jest o konstrukcji pojazdu - to jest urzgdzenie
mechaniczne, ktére samo w sobie jest konstrukcjg ztozong z wielu roznych podzespotow.
Zatem usuniecie stowa 'konstrukcyjnie” nie zmienito kompletnie nic w sposobie wykazania

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
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6. Zamawiajacy i Przystepujagcy w trakcie postepowania odwotawczego przed KIO
twierdza, ze usuniecie stowa ,konstrukcyjnie” wptyneto na takg zmiane warunku, ze teraz
wystarczajgce dla potwierdzenia jego spetniania jest dostarczenie samego podwozia, z czym
kategorycznie nie mozna sie zgodzi€. Tak na gruncie logiki jak i literalnego odczytywania
warunku, gdzie nie ma mowy o kabinie i podwoziu, jak obecnie twierdzi Zamawiajacy.
Zamawiajgcy dalej zgda, aby doswiadczenie referencyjne dotyczyto dostawy nowych
samochodow ciezarowych (w rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do przewozu tadunkéw)
— pojazd ma wiec spetnia¢ funkcje uzytkowg jaka jest przewodz fadunkdéw. Na samym
podwoziu skfadajgcym sie tak jak podnosit to pethomocnik Przystepujacego z kabiny, kot,
ramy itp. nie da sie bowiem przewiez¢é tadunkéw (1), tym bardziej o tadownosci
homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 t. Wbrew wiec stanowisku Przystepujgcego, quad nie
spetnia postawionego przez Zamawiajgcego warunku. Jest to oczywiste i w ogdle nie

powinno by¢ przedmiotem dyskusji.

7. Odwotujgcy w trakcie posiedzenia lzby w dniu 9 sierpnia 2018 r. przedtozyt pismo z
dnia 9 sierpnia 2018 r. wystawione przez Wojskowy Instytut Techniki Pancernej i
Samochodowej (dalej ,WITPiS"). Z tresci ww. pisma w sposéb jednoznaczny wynika, ze
.pojazd przeznaczony do przewozu tadunkéw” oznacza, ze ,pojazd powinien mie¢ zdolnosé
do realizacji funkcji przewozowej”. Zdolno$¢ do realizowania przewozu jest mozliwa przy
zastosowaniu nadwozia np. skrzyni tadunkowej, wywrotki, izotermy itp. podkresli¢ nalezy, ze
pojazd niekompletny (podwozie) nie podlega rejestracji wobec czego nie moze byc¢
dopuszczony do ruchu po drogach. Pojazd (samochdd) aby mogt realizowaé okreslone
zadania np. transportowe musi przej$¢ wielostopniowg homologacje, zatem mamy tu do
czynienia z pojazdem skompletowanym, czyli podwozie z zabudowg umozliwiajgcg przewoz
tadunku.”

Na marginesie, zdaniem Odwotujgcego opinia ta ma zastosowanie niezaleznie od tego czy
przedmiot zamowienia kwalifikujemy jako uzbrojenie, sprzet wojskowy, czy jako pojazd
cywilny, mowa jest zawsze o tym samym pojezdzie przeznaczonym do przewozu tadunku.
Jednak naszym zdaniem Zamawiajgcy kupuje wiasnie pojazd przeznaczony na potrzeby
uzbrojenia Wojsk Polskiego o czym swiadczy pkt X ppkt 5 SIWZ, i fakt pominiecia tego

wiasnie punktu w pismie do MSWiA.

8. Przystepujacy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 9 sierpnia 2018 r. podnosit, ze
pytanie zostato zadane przez Odwotujgcego w taki sposob, ze sugerowato odpowiedz.
Tymczasem jest to nieprawda. Pytanie zostato zadane w sposob odnoszgcy sie do warunku
udziatu w Postepowaniu i do przedmiotu sporu. Odwotujgcy pismem z dnia 9 sierpnia 2018 r.

zwrécit sie do WITPIS z prosbg o pomoc w interpretacji czy poprzez stwierdzenie ,samochéd
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ciezarowy (w rozumieniu pojazd przeznaczony do przewozu tadunkoéw) o tadownosci
homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony” (brzmienie Rozdziatu V pkt 1.3.1.1.
SIWZ) nalezy rozumie¢ samochéd ciezarowy jako pojazd kompletny (podwozie z zabudowag
umozliwiajgcg przewoz tadunku) czy tylko jako podwozie (rama z kabing)? Pytanie odnosi
sie wiec wprost do brzmienia warunku udziatu w Postepowaniu oraz do tego czy w ramach
zadania referencyjnego miat by¢ dostarczony pojazd przeznaczony do przewozu tadunkow
(spetniajgcy swoja funkcje polegajgcg na przewozie tadunkéw) czy tylko podwozie (jak

twierdzi Przystepujacy).

9. Zamawiajgcy zakwestionowat przedmiotowg opinie podnoszac, ze WIT PiS wskazat,
ze posiada kompetencje do wydawania opinii i ekspertyz dla celéw realizacji procedury
pozyskiwania sprzetu wojskowego przez Sity Zbrojne RP w ramach Zespotu Ekspertow
WITPIS. Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze przedmiot niniejszego zamodwienia, tj. samochdd
ogolnego przeznaczenia s$redniej tadownosci nie jest sprzetem wojskowym. Wobec tego
WITPIS nie jest kompetentny do wydawania opinii w przedmiotowym zakresie. Na
potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajgcy powotat sie na pismo z dnia 9 kwietnia 2018
r. wydane przez Ministerstwo Spraw wewnetrznych i Administracji Departament Zezwolen i
Koncesji. Z takim twierdzeniem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢ z nastepujgcych

powodow:

a) zgodnie ze statutem WITPIS prowadzi dziatalno$¢ polegajgca m.in. na wydawaniu
opinii oraz ocene warunkéw organizacyjno-technicznych (59 ust. 1 pkt 3) statutu WITPIS
Zatgcznik do zarzadzenia Nr 26/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 04 sierpnia 2015 r.

(poz. 238)). W zwigzku z tym WITPiIS moze wydawac opinie takze w sprawach cywilnych;
b) ponadto jak wynika z informacji zawartych na stronie internetowej WITPiS

(http://lwww.witpis.eu/) Merytoryczna dziatalnos¢ WITPIiS obejmuje nastepujgce zagadnienia:
badania naukowe dotyczgce budowy i eksploatacji maszyn, mechaniki, transportu oraz
inzynierii materiatowej; badania, prace rozwojowe i wdrozeniowe, analizy, ekspertyzy, opinie
w zakresie budowy i eksploatacji pojazdéw mechanicznych, w tym pojazdow specjalnych i
sprzetu wojskowego; opracowywanie oraz wdrazanie metodyk badawczych; certyfikacje
wyrobow, normalizacje i standaryzacje; informacje naukowo-techniczng; opiniowanie w
procesie pozyskiwania koncesji MSWIA,; prace techniczno-ustugowe dotyczgce pojazdow

mechanicznych

c) Zakres akredytacji potwierdzony Certyfikatem Akredytacji w zakresie Obronnosci i
Bezpieczehstwa (Akredytacja OiB) nr 34/MON/2018 wydany na rzecz Jednostki
Certyfikujgcej wyroby Wojskowego Instytutu Techniki Pancernej i Samochodowej obejmuje

swoim zakresem m.in. grupe 6 Czofgi, pojazdy i samochody specjalne do zastosowan
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wojskowych i policyjnych (dowdd: Zatgcznik nr 1 do przedmiotowego pisma — strona 2
Zakresu Akredytacji OiB nr 34/MON/2018, Zatgcznik do Decyzji Nr 17/WCNJIK Ministra
Obrony Narodowej z dnia 09.05.2018).

d) Zamawiajgcy w punkcie 5 WET sam stawia wymdg wyznaczenia klasy MI-C dla
przedmiotu dostawy przez WIT PiS: , Wykonawca jest zobowigzany do przekazania dla
Wojskowego Instytutu Techniki Pancernej i Samochodowej (WITPIS) w Sulejowku
formularza danych pojazdu wojskowego do wyznaczenia Wojskowej klasy obcigzenia 3 na

pojazdy kotowe stanowigcego zatgcznik do przedmiotowych WET".

Sam MON w nagtéwku formularza wskazuje jednoznacznie, ze mowa jest o sprzecie
wojskowym tj. ,FORMULARZ danych pojazdu wojskowego do  wyznaczenia wojskowej
klasy obcigzen (MLC)". Tym samym Zamawiajgcy pozbawia sie prawa twierdzenia, ze
przedmiot dostawy nie jest sprzetem wojskowym a WIT PiS nie ma kompetencji do

wypowiadania sie w kwestii przedmiotu dostawy.

e) Co wiecej, twierdzenia Zamawiajgcego, ze WITPIS nie moze sie wypowiada¢ na
temat sprzetu wojskowego sg chybione z uwagi na definicje uzbrojenia i sprzetu
wojskowego. Zgodnie z decyzjg nr 349/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 20 wrzesnia
2011 r. w sprawie wprowadzenia ,Instrukcji w sprawie zarzgdzania dokumentacjg techniczng
Uzbrojenia i Sprzetu Wojskowego” oraz ,Instrukcji w sprawie okreslenia wymagan na
dokumentacje techniczng Uzbrojenia i Sprzetu Wojskowego", ust. 15 wskazanej Instrukciji:
Uzbrojenie i Sprzet Wojskowy (UiSW) — oznacza: techniczne $rodki walki, sprzet techniczny
oraz wyposazenie, w tym wszelkie jego czesci, komponenty lub podzespoty, srodki bojowe,
techniczne $rodki materiatowe, oprogramowanie i ustugi, ktére ze wzgledu na swoje
wymagania lub wiasciwosci techniczno-konstrukcyjne oraz sposéb zaprojektowania lub

wykonania sg przeznaczone do celow wojskowych.

Uzbrojenie i sprzet wojskowy obejmuje réwniez wyroby i technologie oraz sprzet
powszechnego uzytku, ktore choC pierwotnie przeznaczone byty do uzytku cywilnego

zostaty pdzniej zaadoptowane do celéw wojskowych.

f) Okolicznosé, ze przedmiot zamédwienia jest sprzetem zaprojektowanym i
przeznaczony dla wojska potwierdza juz pismo jakie Zamawiajacy wystat w dniu 22 marca
20118 r. Departamentu Zezwolen i Koncesji MSWiIA.
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10. Nastepnie, wypada podnies¢, ze z homologacji kazdego podwozia jednoznacznie
wynika, ze nie ma mozliwosci méwi¢ o tadownosci podwozia - takie pojecie nie istnieje i na
gruncie powszechnie obowigzujgcych przepisow nie da sie takiej wartosci wyliczy¢. Zgodnie
z definicjg okreslang przez Prawo o Ruchu Drogowym (Dz.U. z 2017 r., poz. 1260)
tadownosé jest wyliczana przez zaktad homologujgcy lub Inspektorat Transportu Drogowego
podczas badan Dopuszczenia Jednostkowego oraz przez Diagnoste. Homologacja podwozia
nie zawiera tadownos$ci. Nie mozna zastosowaé wyliczenia tadownosci jako Dopuszczalna
Masa Catkowita pojazdu lub MMR

prace techniczno-ustugowe dotyczace pojazdéw mechanicznych

c) Zakres akredytacji potwierdzony Certyfikatem Akredytacji w zakresie Obronnosci i
Bezpieczehstwa (Akredytacja OiB) nr 34/MON/2018 wydany na rzecz Jednostki
Certyfikujgcej wyroby Wojskowego Instytutu Techniki Pancernej i Samochodowej obejmuje
swoim zakresem m.in. grupe 6 Czotgi, pojazdy i samochody specjalne do zastosowan
wojskowych i policyjnych (dowod: Zatgcznik nr 1 do przedmiotowego pisma — strona 2
Zakresu Akredytacji OiB nr 34/MON/2018, Zatgcznik do Decyzji Nr 17/WCNJiK Ministra
Obrony Narodowej z dnia

09.05.2018).

d) Zamawiajgcy w punkcie 5 WET sam stawia wymoég wyznaczenia klasy MI-C dla
przedmiotu dostawy przez WIT PiS: ,, Wykonawca jest zobowigzany do przekazania dla
Wojskowego Instytutu Techniki Pancernej i Samochodowej (WITPiS) w Sulejowku
formularza danych pojazdu wojskowego do wyznaczenia Wojskowej klasy obcigzenia 3 na

pojazdy kotowe stanowigcego zatgcznik do przedmiotowych WET".

Sam MON w nagtéwku formularza wskazuje jednoznacznie, ze mowa jest o sprzecie
wojskowym tj. ,FORMULARZ danych pojazdu wojskowego do  wyznaczenia wojskowej
klasy obcigzeh (MI-C)". Tym samym Zamawiajgcy pozbawia sie prawa twierdzenia, ze
przedmiot dostawy nie jest sprzetem wojskowym a WIT PiS nie ma kompetencji do

wypowiadania sie w kwestii przedmiotu dostawy.

e) Co wiecej, twierdzenia Zamawiajgcego, ze WITPiS nie moze sie¢ wypowiada¢ na
temat sprzetu wojskowego sg chybione z uwagi na definicje uzbrojenia i sprzetu
wojskowego. Zgodnie z decyzjg nr 349/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 20 wrze$nia
2011 r. w sprawie wprowadzenia ,Instrukcji w sprawie zarzgdzania dokumentacjg techniczng
Uzbrojenia i Sprzetu Wojskowego” oraz ,Instrukcji w sprawie okreslenia wymagan na

dokumentacje techniczng Uzbrojenia i Sprzetu Wojskowego", ust. 15 wskazanej Instrukciji:
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Uzbrojenie i Sprzet Wojskowy (UiSW) — oznacza: techniczne $rodki walki, sprzet techniczny
oraz wyposazenie, w tym wszelkie jego czesci, komponenty lub podzespoty, srodki bojowe,
techniczne srodki materiatowe, podzespoty, srodki bojowe, techniczne srodki materiatowe,
oprogramowanie i ustugi, ktére ze wzgledu na swoje wymagania lub wtasciwosci techniczno-
konstrukcyjne oraz sposob zaprojektowania lub wykonania sg przeznaczone do celow

wojskowych.

Uzbrojenie i sprzet wojskowy obejmuje rowniez wyroby i technologie oraz sprzet z
powszechnego uzytku, ktére choC pierwotnie przeznaczone byly do uzytku cywilnego

zostaty pozniej zaadoptowane do celéw wojskowych.

f) Okolicznos¢, ze przedmiot zamdwienia jest sprzetem zaprojektowanym i
przeznaczony dla wojska potwierdza juz pismo jakie Zamawiajgcy wystat w dniu 22 marca
20118 r. Departamentu Zezwolen i Koncesji MSWiIA.

10. Nastepnie, wypada podniesc, ze z homologacji kazdego podwozia jednoznacznie
wynika, ze nie ma mozliwosci méwic o tadownosci podwozia - takie pojecie nie istnieje i na
gruncie powszechnie obowigzujgcych przepisow nie da sie takiej wartosci wyliczy¢é. Zgodnie
z definicjg okreslang przez Prawo o Ruchu Drogowym (Dz.U. z 2017 r., poz. 1260)
tadownos¢ jest wyliczana przez zaktad homologujgcy lub Inspektorat Transportu Drogowego
podczas badan Dopuszczenia Jednostkowego oraz przez Diagnoste. Homologacja podwozia
nie zawiera tadownosci. Nie mozna zastosowacé wyliczenia tadownosci jako Dopuszczalna
Masa Catkowita pojazdu lub MMR masy wlasnej minus masa podwozia, poniewaz masa
nadwozia musi by¢ brana do tych wyliczeh oraz dodatkowe ptyny eksploatacyjne, paliwo .
Kazda homologacja podwozia ciezarowego zawiera minimalng mase pojazdu pod zabudowe
ktéra jest wyzsza niz réznica pomiedzy DMC a masg wtasng ze wzgledu na bezpieczenstwo
pojazdu i dopuszczenie pojazdu do ruchu. Tak wiec tadownoscig w rozumienia prawa
dysponuje wylgcznie pojazd kompletny i jest ona mozliwa do wyliczenia jedynie na

kompletnym pojezdzie wiec mowa o podwoziu jest tutaj btedem

Tak wiec z ww. powoddw w sposob oczywisty stanowisko Zamawiajgcego jest btedne, gdyz

samo podwozie nie moze wystarczy¢ aby pojazd byt przystosowany do przewozu

tadunkéw, gdyz wymagane jest dedykowane uzbrojenie i sama zabudowa, aby moéwic¢ o

pojezdzie referencyjnym.

1 1 . Dalej nalezy zauwazy¢, ze powszechnie przyjmuje iz podwozie, czyli pojazd
niekompletny nie jest samochodem cigezarowym. Samochdd cigzarowy to pojazd kompletny
(opuscit fabryke z zabudowg, wyprodukowany jednoetapowo) lub skompletowany (podwozie

zostat zabudowane w innej firmie, wyprodukowany wieloetapowo).
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12. Co wiecej, zadna homologacja nie podaje tadownosci - nie ma w niej takiej pozyciji.
Mozemy, oczywiscie rozmie¢ w sposob oczywisty tadowno$¢ jako mase catkowitg pojazdu
minus mase pojazdu bez tadunku. Tylko, Zze w homologacjach WE wystepuje maksymalna
masa konstrukcyjna pojazdu (MMC, jest to parametr techniczny), nie ma zas dopuszczalne;j
masy catkowitej (DMC, jej podanie jest opcjonalne, poniewaz ona zalezy od kraju rejestrac;ji i
moze by¢ rozna dla réznych krajow Unii, dlatego nikt tego nie wpisuje w homologadgiji).
Odnoszgc sie do masy pojazdu bez fadunku to w homologacja WE mamy tylko mase w
stanie gotowym do jazdy (MIRO Mass in runnig order, z definicji jest to masa pojazdu z
zabudowag, ze smarami i ptynami w ilosciach nominalnych, zbiornikiem paliwa napetnionym w

min.

90% oraz z kierowcg o znormalizowanej masie 75 kg). Tzw. masa wiasna (wystepujgca w
naszym Dowodzie Rejestracyjnym w polu G) jest parametrem polskim, nie unijnym, nie
wystepuje wiec w homologacji WE. Zgodnie z definicjg masa wtasna to masa w stanie

gotowym do jazdy minus 75 kg (nasza masa wiasna jest liczona bez kierowcy).

Wobec powyzszego, odnoszgc sie do wymogu SIWZ nalezy stwierdzic¢, ze zwrot z warunku
udziatu w Postepowaniu ,0 tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony” oznacza,
iz z homologacji WE dla podwozia nalezy wzigé wspétczynnik MMC (punkt 2.8. Swiadectwa
Homologacji, punkt. 16.1. COC) i odjgé MIRO (punkt 2.6. Swiadectwa Homologacii - podaje
on zazwyczaj zakres, punkt. 13. COC zawiera dane dla danego pojazdu). W ten sposob
uzyskuje sie maksymalng mase zabudowy z tadunkiem dla danego podwozia, ktdra wynika z

homologaciji.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy podnie$é, ze w Polsce z definicji podwozie jest

nierejestrowalne, nasze przepisy nie dopuszczajg rejestracji pojazdu niekompletnego.

13. Jezeli pierwotnie przedstawione zasoby lveco Poland Sp. z 0.0. byly wystarczajgce
dla spetnienia warunku, to dlaczego Przystepujgcy ,wycofat si¢” z nich, jak rowniez dlaczego

Zamawiajgcy powzigt w stosunku do nich watpliwosci?

Wykonawca Przystepujacy jest profesjonalistg zobowigzanym do nalezytej starannosci,
ktérej to miernik jest wobec niego podwyzszony i fakt, ze na etapie Postepowania nie byt
reprezentowany przez fachowego petnomocnika pozostaje bez wptywu na sktadane przez
Niego os$wiadczenia. To ze teraz fachowy Petnomocnik wykreowat na potrzeby strategii
procesowej przed KIO jawnie sprzeczny z literalnym brzmieniem warunku sposob jego
rozumienia, pozostaje bez wptywu na czynnosci Zamawiajgcego i Przystepujacego podjete

w Postepowaniu.
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14. Pragne przypomnieé¢, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. wezwat

Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie:

a) Wartosci zrealizowanych dostaw na dzien skfadania ofert — Zamawiajgcy powzigt
watpliwosci czy w ramach trwajgcej do dnia 21 wrzesnia 2020 r., na dzien sktadania ofert, tj.
27 kwietnia 2018 r., IVECO Poland Sp. z o.0. zrealizowata nalezycie dostawy o wartosci

brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt.
b) »,Czy wskazane w wykazie dostawy obejmowaty nhowe samochody ciezarowe
(w rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do przewozu tadunkéw), o fadownosci

homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, czy obejmowaty tylko i wylgcznie podwozia

bazowe do zabudowy?”

W Swietle powyzszego takze dobitnie widaé, iz na etapie badania oferty Przystepujacego,
Zamawiajgcy prawidtowo stosowat wtasne wymach-gania i rozrézniat pojazd ciezarowy od
podwozia do zabudowy, ktérej to ostatniej sytuacji nie przewidywat w warunku udziatu w

postepowaniu.

15. Zatem w swojej wypowiedzi w dniu 8 sierpnia 2018 r. Petnomocnik Zamawiajgcego
.pomineta” fakt, ze Zamawiajgcy doskonale rozumiat jak nalezy czyta¢ brzmienie warunku i
miat watpliwosci w zakresie tego czy przedmiotem zaméwienia referencyjnego byly nowe
samochody ciezarowe w rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do przewozu tadunkéw (...)

czy tylko i wylgcznie podwozia bazowe do zabudowy?

16. Przeciez powyzsze jednoznacznie potwierdza jak Zamawiajgcy doskonale i
prawidtowo rozumiat warunek udziatu w Postepowaniu — samochdd ciezarowy w rozumieniu

pojazdow przeznaczonych do przewozu towaréw * podwozia bazowe do zabudowy.

17. Teraz w pOostepowaniu odwotawczym przed KIO Zamawiajgcy za Przystepujgcym —
twierdzi, ze bylo inaczej (sic!). Zamawiajacy i Przystepujgcy probujg narzuci¢ i wmoéwic Izbie
okolicznosci, ktore nie miaty miejsca, a te ktére zaistniaty zbagatelizowac¢ badz wrecz uznac
za niebyle. Zachowanie takie jest niedopuszczalne i $wiadczy tylko i wylgcznie o
Zamawiajgcym i Przystepujacym, ktérzy bedgc profesjonalistami wypierajg sie teraz w

swoich czynnosciach.

18. Przystepujacy zgodzit sie z Zamawiajgcym co do niepotwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu i intencjonalnie nie odnidst sie do pisma Zamawiajgcego z
dnia 19 czerwca 2018 r. Nie udzielit na nie odpowiedzi — wbrew temu co twierdzi
Petnomocnik Przystepujgcego, przeczg temu dokumenty, a na tych Izba opiera swoje

rozstrzygniecie, na co wielokrotnie zwracata uwage w trakcie posiedzenia w dniu 8 sierpnia
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2018 r. Gdyby wszystko byto tak, jak zostato to teraz przedstawione w pismie procesowym
Przystepujgcego, tj. ze zadanie referencyjne wykonane przez lveco Poland Sp. z o.o0.
potwierdza spetnianie warunku to co stalo na przeszkodzie ztozeniu Zamawiajgcemu
stosownych uzupetnien? Dlaczego Przystepujacy wycofat sie ze ztozonych przez siebie
oswiadczen — w ocenie Odwotujgcego tylko i wytgcznie z tego powodu, ze musiatby ztozyé
kolejne nieprawdziwe informacje, ktore kwalifikowatby sie juz pod art. 297 lub 305 Kodeksu
karnego. Ponadto, Przystepujgcy nie wyjasnit dokfadnie dlaczego zmienit podmiot trzeci. W
trakcie posiedzenia Izby w dniu 8 sierpnia 2018 r. padto zdanie, Ze sie ,niepotrzebnie
przestraszyli". Wobec tego w ocenie Odwotujgcego, Przystepujgcy wiedziat, ze to co zostato

wskazane w tresci JEDZ i wykazie dostaw jako zadanie referencyjne jest niewystarczajaca.

19. Co wiecej, Przystepujagcy sam oswiadcza, ze przedmiotem zamoéwienia wykonanego
przez Iveco Poland Sp. z 0.0. byty podwozia (na marginesie jest to termin jakim postuzyt sie
Zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 19 czerwca 2018 r., a nie wprowadzony przez
Odwotujgcego) a nie kompletne pojazdy, czego wymagat Zamawiajagcy w warunku i co
bedzie przedmiotem zamowienia (a czego teraz Zamawiajgcy sie wypiera uznajgc, ze same
podwozia sg dla niego wystarczajgce do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w

Postepowaniu).

20. Przystepujgcy w piSmie procesowym sam wskazat, ze ,Prawdziwe jest twierdzenie,
ze AMZ Kutno nie odbiera kompletnych samochodéw, jednak warunek postawiony w SIWZ
tego nie wymagat' (strona 4 ww. pisma). Niniejsze jednoznacznie obrazuje, ze Przystepujacy
sktada sprzeczne oswiadczenia po to tylko, aby odwréci¢ uwage od sedna problemu —
przekazania nieprawdziwych informacji, za ktére moze zostaé pociggniety do
odpowiedzialnosci karnej. Dlatego tez nie chce wchodzi¢ w rozwazania co to jest podwozie,

gdyz podwozie nie jest samochodem ciezarowym przeznaczonym do przewozu tadunkéw.

21. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze wykonawca miat sie wykaza¢ doswiadczeniem w
dostawie pojazdu przeznaczonego do przewozu tadunkéw (a wiec wiasnie np. z
zabudowang skrzynig) a nie samego pojazdu. Przystepujacy w sposéb swiadomy i celowy
pomija wiec dookredlenie jaki miat by¢ pojazd opisany w warunku pojazd (JAKI?)
przeznaczony do przewozu tadunkow. Zamawiajgcy nie oczekiwat dostawy samego
ciggnika, quada, maszyny itp. gdyz nie tak sformutowat brzmienie warunku. Czy w Swietle
przebiegu rozprawy Zamawiajgcy zaakceptowatby doswiadczenie wykonawcy w dostawie

quadoéw?

22. Przystepujacy probuje zaciemni¢ obraz jasnego i jednoznacznego warunku udziatu w
Postepowaniu pomijajgc niewygodng dla siebie definicje ,nowego samochodu ciezarowego”

zamieszczong w SIWZ (ktérej nie zakwestionowat przed terminem skfadania ofert). Jezeli
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dane pojecie zostato zdefiniowane przez Zamawiajgcego w SIWZ to obowigzuje ono
wszystkich uczestnikow Postepowania. Odwotywanie sie wiec do definicji zawartych w
Prawie o ruchu drogowym jest kompletnie nieprzydatne, ma na celu wprowadzenie Izby w
btad i wytworzenie nowego nieistniejgcego na etapie sktadania ofert warunku udziatu w
Postepowaniu — takiego jaki na tym etapie Postepowania, w tym postepowania
odwotawczego przed KIO spetnia Przystepujacy. Przystepujgcy manipuluje brzmieniem

SIWZ pomijajgc niewygodne dla siebie stwierdzenia w nim wyraznie zawarte.

23. Zgodnie z przytoczong przez Przystepujgcego definicja zawartg w art. 2 Prawa o

ruchu drogowym:

Pkt 32) pojazd - srodek transportu przeznaczony do poruszania sie po drodze oraz maszyne
lub urzgdzenie do tego przystosowane; pkt 42) samochdd ciezarowy - pojazd samochodowy
przeznaczony konstrukcyjnie do przewozu fadunkdéw; okreslenie to obejmuje rowniez
samochdd ciezarowoosobowy przeznaczony konstrukcyjnie do przewozu tadunkow j oséb w

liczbie od 4 do 9 tgcznie z kierowca.

24, Przystepujgcy chce nam wméwic, ze zgodnie z brzmieniem warunku dotyczacego
zdolnosci technicznych lub zawodowych Zamawiajgcemu zalezato na tym, aby wykonawca
wykazat sie dostawg jakiegokolwiek rodzaju pojazdu, kitory moze sie porusza¢ po drodze.
Moze to by¢ tez maszyna czy inne urzgdzenie. Pomija za§ — a za nim Zamawiajgcy — ze

samochdd ciezarowy miat byt pojazdem przeznaczonym do przewozu tadunkéw. ,,

25. Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 1 (zestaw Ill) — pismo
Zamawiajgcego z dnia 12 kwietnia 2018 r. nie potwierdzit, ze przedmiotem zamdwienia
referencyjnego mogg by¢é same podwozia (niezabudowane) konstrukcyjnie przystosowane
do przewozu fadunkow, tylko ze majg to by¢ ,pojazdy przeznaczone do przewozu tadunkow,

o tadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony”.

26. Odnoszgc sie do kolejnych stwierdzen, ktére padaty podczas posiedzenia Izby w dniu
8 sierpnia 2018 r. Ofert sg jawne od dnia ich otwarcia. Kazdy ma prawo sie z nimi zapoznag,
a przypisywanie jakichkolwiek insynuacji, ze Odwotujacy przekazat oferte Przystepujgcego
Panu A. B. jest kompletnie niezasadne i nieudowodnione. Niezaleznie od powyzszego, Pan
A. B. miat racje skoro Zamawiajgcy powzigt watpliwosci i skierowat pismo z dnia 19 czerwca

2018 r. do Przystepujgcego oraz zwrdcit sie tez o stosowne wyjasnienia do AMZ Kutno S.A.

27. Zupetnie bezpodstawny jest zarzut, ze Odwotujgcy opart swoje odwotanie na
powyzszym pismie — Odwotujgcy nie byt nawet w posiadaniu tego dokumentu co potwierdzit

sam Zamawiajgcy.
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28. Odwotujgcy nie byt takze w posiadaniu odpowiedzi AMZ Kutno S.A. z dnia 21
czerwca 2018 r., ktory to dokument rowniez potwierdza twierdzenia Odwotujgcego, tj. ze
Przystepujacy nie wykazat sie realizacjg dostawy spetniajgcej warunek udziatu w
Postepowaniu (dostawa nowych samochodéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdow
przeznaczonych do przewozu fadunkow), o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5
tony, o wartosci brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt),. AMZ Kutno S.A. jednoznacznie

oswiadczyto, ze:

1) » Wskazane w naszych referencjach samochody ciezarowe sredniej tadownosci,
ktérych dostawe realizuje nam Iveco Poland Sp. z 0.0. nie sg pojazdami kompletnymi
(zakupujemy podwozie wraz z kabing), w Il etapie adaptujemy je na pojazdy
specjalne/opancerzone”. Dostarczone pojazdy nie sg wiec przeznaczone do przewozu
tadunkéw, nie sg kompletne, jak samym podwoziem z kabing przewiez¢ tadunek?
Potwierdzity sie wiec tylko twierdzenia Pana A. B., a Zamawiajgcy jako podmiot wydatkujgcy
Srodki publiczne musi wszystkie takie okolicznosci bra¢ pod uwage, aby nie doszio jak w
przedmiotowym przypadku do zagrozenia, ze zamowienie zostanie udzielone podmiotowi
niespetniajgcemu warunkéw, co moze zakrawa¢ o che¢ wytudzenia zamowienia

publicznego.

2) .Przedmiotem wskazanych referencji sg pojazdy nowe — samochody ciezarowe
(podwozia ciezarowe) o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony”. Odpowiedz
ta zostata udzielona na pytanie Zamawiajgcego, ktére brzmiato nastepujgco: ,Czy
przedmiotem wskazanej w referencjach dostawy byty nowe samochody ciezarowe (w
rozumieniu pojazdéw przeznaczonych do przewozu fadunkéw), o tadownosci
homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony?” AMZ Kutno S.A. nie odniosto sie wiec -- nie
przez przypadek — do powyzszej funkcjonalnosci ,przeznaczone do przewozu tadunkéw” i
nie potwierdzito, ze dostarczone przez Ilveco Poland Sp. z 0.0. podwozia ciezarowe taki

wymaog spetniajg — bo oczywistym jest, Zze nie ma fizycznej mozliwosci, aby go wypetnity.
3) ,Wartos¢ dostaw o ktérych mowa w przedstawionej referencji na dzien

27.04.2018 r. jest mniejsza niz 10 000 000 zt brutto.” Niniejsze oswiadczenie jednoznacznie
potwierdza brak spetniania wymogu z warunku udziatu w Postepowaniu, o czym swiadczy

argumentacja Odwotujgcego przytoczona ponizej.

29. Natomiast juz zupetnie absurdalne sg twierdzenia Przystepujgcego co do wartosci

dostawy (kontraktu) bedacego w trakcie realizacji na dzien sktadania ofert.

Co wiecej stanowisko Przystepujgcego jest sprzeczne ze stanowiskiem Zamawiajgcego i

jako takie nie powinno by¢ brane pod uwage zgodnie z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy wskazatl, ze miat watpliwosci co do wartosci dostawy wykonanej na dzien
sktadania ofert dlatego tez wezwat Przystepujgcego do uzupetnien, na co nie otrzymat

odpowiedzi.

Niniejsze jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajgcy oczekiwat — co jest stuszne i
prawidtowe — ze wartos¢ dostawy (umowy) bedgcej w trakcie realizacji na dzien skfadania
ofert musi osiggng¢ wartos¢ z warunku (w przedmiotowym przypadku 10 min zt brutto). Jest
to oczywiste dla kazdego profesjonalisty ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia,

oczywistos$ci nie trzeba zapisywacé w tresci SIWZ.

30. Okolicznosé, ze dostawa (umowa) nie osiggneta poziomu 10 min zt brutto potwierdzit
sam AMZ Kutno S.A. Wobec tego juz widzimy, ze Przystepujgcy przekazat informacje
wprowadzajgce w btad, skutkujgce koniecznoscig wykluczenia go z udziatu w Postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp. Tak — obu tych punktéw, gdyz jak
doskonale wie Petnomocnik Przystepujacego norma z art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp
zawiera sie w normie art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp, co potwierdza liczne orzecznictwo
KIO.

31. Nie sposdb wrecz odnosi¢ sie do nieracjonalnej argumentacji Przystepujgcego, ze
Zamawiajgcy w ramach warunku wymagat, aby sama warto$¢ dostawy — zawartej umowy
osiggnefa poziom 10 min zt brutto. Po pierwsze nie takie byly oczekiwania Zamawiajgcego,
czemu dat on wyraz w swoich pismach (dowodach w postepowaniu odwotawczym przed
KIO), po drugie przy takim rozumieniu warunku udziatu w postepowaniu wystarczytoby mie¢
umowe zawartg dzien przed sktadaniem ofert, nie wykona¢ w jej ramach zadnej dostawy

nowego samochodu ciezarowego i potwierdzi¢ tym samym spetnianie warunku.

Jest to absurdalne, prowadzgce do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw (wykonawcy, ktoérzy zrealizowali zakonczone dostawy musieliby
mie¢ dostawy na poziomie 10 min zt brutto, a ci ktérzy majg dostawy w trakcie — wystarczy,
ze okazali by sie zawartg umowa). Po trzecie jest to sprzeczne z oswiadczeniami sktadanymi
przez samego Przystepujgcego, ktory juz na potrzeby argumentacji przy zarzucie nr 3
(doSwiadczenie Iveco Defence Vehicles S.p.A.) twierdzi, ze liczy sie faktyczne
doswiadczenie i takiego wymagat Zamawiajgcy. Ale na potrzeby argumentacji w zakresie
niniejszego zarzutu — wystarczajgce jest samo formalne zawarcie umowy o warto$ci
powyzej 10 min zt brutto. Niestety argumentacja Przystepujacego jak obrazuje powyzsze jest

wewnetrznie sprzeczna, przez co nie zastuguje na uznanie.

32. Jezeli Przystepujacy nie zgadzat sie z brzmieniem warunku udziatu w Postepowaniu,
nie rozumiat go, miat prawo zada¢ pytanie do SIWZ — czy mozna dostarczy¢é same

podwozia — czego nie uczynit. Ponadto, jezeli nie zgadzat sie z wezwaniem Zamawiajgcego
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z dnia 19 czerwca 2018 r. mogt wnies¢ na nie odwotanie, czego takze nie uczynit, a wrecz

wycofat sie ze ztozonych przez siebie twierdzen.

33. Nie jest takze prawda, ze cena oferty Odwotujgcego nie przekracza kwoty, ktorg
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia. Jak wynika z informacji z otwarcia
ofert Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w 2018 r. kwote
13.650.000,00 zt tj. 568.750,00 zt brutto na jeden pojazd. Cena jednego pojazdu
oferowanego przez Przystepujgcego wynosi zas 634.500,00 zt brutto. Nawet na takim

przyktadzie widac¢, ze Przystepujgcy przekazuje informacje majgce wprowadzac Izbe w btad.

34. Odnoszac sie jeszcze uzupetniajgco do twierdzen Pethomocnika Zamawiajgcego
przedstawionych w toku posiedzenia w dniu 8 sierpnia 2018 r. Po pierwsze Zamawiajacy jest
zobowigzany ocenia¢ wszystkie dokumenty, ktére zostaly mu przediozone przez
wykonawcow - jezeli w JEDZ dopuscit wypetnienie sekcji a ale Przystepujgcy z tej opcji nie
skorzystat, to nie znaczy, ze Zamawiajgcy ma pomija¢ informacje przekazane przez

Przystepujgcego, tym bardziej jak sg one wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad.

35. Zamawiajacy na rozprawie nie otrzymat od Odwotujgcego zadnych dokumentéw, w
ktérych posiadanie nie moégt wejsé sam. Sg one powszechnie dostepne, a Zamawiajgcy jako
profesjonalista nie moze ograniczy¢ sie do bezrefleksyjnego przyjmowania kazdego

o$wiadczenia wykonawcy — zobowigzany jest je weryfikowac.

36. Zamawiajacy w zaden sposéb nie odnidst sie do zarzutéw Odwoltujgcego — poza
zarzutem nr 1, 3 i 4 w zakresie formy zobowigzania, co w ocenie Odwotujgcego oznacza, ze
sie z nimi zgodzit. Nalezy zauwazy¢, ze ciezar dowodzenia cigzy na stronach postepowania
odwotawczego przed KIO, zgodnie z zasadg kontradyktoryjnosci (tak m.in. KIO w wyroku z
dnia 9 lipca 2010 r. o sygn. akt KIO 1250/10, w wyroku z dnia 18 stycznia 2012 r. o sygn. akt
4/12, wyroku z dnia 1 1 grudnia 2017 r. o sygn. akt KIO 2472/17, w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie w sprawie o sygn. akt V Ca 571/08, w wyroku Sgdu Okregowego
w Katowicach w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08). Nikt w tym zakresie nie moze zastepowac
stron. Zamawiajgcy nie moze by¢ w tym zakresie zastepowany przez Przystepujacego, gdyz
oceniamy prawidtowoS¢ czynnosci Zamawiajgcego w Postepowaniu a nie Przystepujacego.

W przedmiotowym przypadku Przystepujgcy wszedt w role Zamawiajgcego.
Dodatkowe orzecznictwo:
Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 696/18

,Odnoszac sie do uwzglednionych zarzutéw, lzba wskazuje, ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia, od momentu jej udostepnienia, jest wigzaca tak dla zamawiajgcego,

jak i dla wykonawcéw. Sg oni obowigzani do przestrzegania warunkéw w niegj
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umieszczonych. Jak wskazuje art. 701 3 Kodeksu cywilnego, jest to zobowigzanie, zgodnie z
ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkoéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogfoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogtoszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do
zamodwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to si. wz. nalezy uznaé
za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig prawng
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w si. w. z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla
oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej postanowienia winny
by¢ sformutowane w sposdb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw

przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste

egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. (...)Wskazana
przestanka (tj. art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp — przyp. Odwotujgcego) uzaleznia
wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu przypisa¢ wing we wprowadzeniu w btgd
zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego dzieli si¢ na umysing, czyli polegajgcg na
dziataniu lub zaniechaniu, bgdz wine nieumysing, cechujgcg sie niedotozeniem nalezytej
starannosci niedbalstwem albo lekkomysinoscia. Definicja nalezytej starannosci zawarta jest
w art. 355 1 K.c. Dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdinie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannosé). Jak precyzuje rodzima judykatura, przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
starannosci (wyrok SN z 10 marca 2004 r., IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie
polega na wyznaczeniu stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach
sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a
nastepnie na poréwnaniu zachowania dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle
konkretnych okolicznosci mozna danej osobie postawicC zarzut braku nalezytej starannosci w
dopetnieniu obowigzkow, decyduje jednak nie tylko niezgodnosC jej postepowania z
wyznaczonym modelem, lecz takze empirycznie uwarunkowana mozliwoS¢ oraz powinnosc
przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania. Tak uksztaltowane zasady zostaty w
znaczny sposob zaostrzone w stosunku do profesjonalistow. Przepis art. 355 2 K.c.
precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W

istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest bowiem niepisany wymog niezbednej wiedzy
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fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie
wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo standardy postepowania,
Analiza oswiadczen skladanych przez przystepujgcego w tym zakresie wskazuje, iz
przystepujgcy juz w momencie skfadania oferty byt Swiadom tego, iz jego oferta pozostate w
sprzecznosci z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia. W pismie z
dnia 24 kwietnia 2018 roku stwierdzit, iz od poczatku wiasciwie odczytat intencje
zamawiajgcego. Mimo to w ztozonym formularzu cenowym oswiadczyt, ze oferuje wsparcie
dla licencji Genesis/ININ. Podkreslenia wymaga, iz postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego cechuje sie wysokim stopniem sformalizowania. Zaréwno zamawiajgcego, jak i
wykonawcow, obowigzujg okreslone procedury zawarte w przepisach ustawy P.z.p. i
doprecyzowane w s.i.w.z. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg obowigzek
ztozy¢ oferte zgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, o czym wprost
stanowi art. 82 ust. 3 ustawy P.z.p. Wykonawca nie moze pomija¢ postanowien specyfikaciji
powotujgc sie na to. ze intencje zamawiajgcego byly inne niz wyrazit to w s.i.w.z.
Postanowienia s.i.w.z. mogg zosta¢ zmodyfikowane jedynie na zasadach okreslonych w art.
38 ust. 4 i nast. ustawy P.z.p., a w rozpoznawanym przypadku modyfikacja s.i.w.z. w oparciu

0 wskazany przepis nie miata miejsca.

C..) Rezygnujgc z mozliwosci wyjasnienia tresci s.iw.z., przystepujacy ztozyt oferte
niezgodng z si. wz., wprowadzajgc jednoczesnie zamawiajgcego w btad co do rzeczywistego
autorstwa wymaganej licencji. Podane przez przystepujacego informacje z catg pewnoscig
miaty wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, poniewaz zamawiajgcy, uznajgc oferte przystepujgcego za zgodng z s.i.w.z.,

uznat jg rowniez za najkorzystniejszg oferte ztozong w postepowaniu.
Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r.. sygn. akt KIO 684/18

Informacjg wprowadzajgcg w btagd byto podanie jako okresu petnienia przez ww. osobe
funkcji inzyniera kontraktu przy nadzorze budowy drogi S2. Zgodnie z wyksztatcong linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie, nie jest dopuszczalne zastepowanie
informacji nieprawdziwych informacjami prawdziwymi, bowiem celem wprowadzenia art. 24
ust. 1 pkt 17 bylo wyeliminowanie z postepowan wykonawcoéw, ktérzy wprowadzajg w btad
zamawiajgcego na skutek lekkomysinosci lub niedbalstwa (por. np. wyrok KIO z dnia
4.10.2017 r., KIO 1978/17, z dnia 8.08.2017 r., KIO 1509/17).”

Ad 2.Zastgpienie pierwotnie wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego IVECO Poland Sp. z
0.0. innym podmiotem, tj. IVECO Defence Vehicle S.p.A.l

DOWODY na okolicznos¢, ze Przystepujgcy dopuscit sie nieuprawnionej zmiany podmiotu

trzeciego w trakcie trwania Postepowania
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Odwotujgcy Zamawiajgcy/Przystepujgcy

1. Pismo Przystepujacego z dnia 20 czerwca 2018 stanowigce odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 19 czerwca

2018 r.Brak dowoddéw — wytgcznie gotostowne twierdzenia.
2. Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 czerwca 2018 r.

3. Uzupetnienie Przystepujgcego z dnia 2 lipca 2018 r. zastgpienie Podmiotu IVECO Poland
Sp. z 0.0. nowym podmiotem IVECO Defence Vehicles s.p.A.

KONKLUZJA: Przystepujgcy nie wykazat, ze nie doszio do nieuprawnionej zmiany podmiotu
trzeciego z IVECO Poland Sp. z 0.0. na IVECO Defence Vehicles S.p.A.

37. Zupenie niezgodne ze stanem faktycznym jest twierdzenie

Przystepujgcego, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zazgdat od Konsorcjum
zastgpienia lveco Poland Sp. z o0.0. innym podmiotem. Przeczg temu dokumenty —
odpowiedz Przystepujgcego z dnia 20 czerwca 2018 r., w ktérej podnidst on ze podjat
dziatania majgce na celu zastgpienie podmiotu na zasobach, ktérego polega innym

podmiotem zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

38. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie jest alternatywag wobec art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp i nie moze dawa¢ wykonawcy kolejnej nieuprawnionej szansy na uzupetnienie
wymaganego do$wiadczenia w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu.

A juz tym bardziej nie moze stuzy¢ do zastepowania informaciji nieprawdziwych prawdziwymi
(wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1509/17, wyrok KIO z dnia 19 czerwca
2017 r., sygn. akt KIO 1058/17, wyrok KIO z dnia 4 maja 2017 r. sygn. akt KIO 734/17)

39. Niniejsze — brak alternatywy wobec art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — potwierdza takze
opinia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych ,Relacja art. 22a ust. 6 do aft. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowienh publicznych”. Nie ma tu mowy o zadnej nieprounijnej wyktadni tylko
0 dziaftaniu contra legem — wbrew postanowieniom ustawy PZP i oczywistej zasady

jednokrotnosci wezwania do uzupetnien w tym samym zakresie.

40. Przystepujacy zostat wezwany do uzupetnien (nomenklatura Zamawiajgcego nie ma
znaczenia liczy sie czynno$c¢ faktyczna) w dniu 19 czerwca 2018 r. Nie udzielit odpowiedzi co

bezsprzecznie potwierdza pismo z dnia 20 czerwca 2018 r. Wobec tego powinien podlegac
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wykluczeniu a nie dostawac¢ kolejng szanse poprawienia swojej oferty, co wiecej w sposob
niedopuszczalny w Swietle orzeczenia T SUE Esaprojekt poprzez wprowadzenie nowych

informaciji nie znanych pierwotnie Zamawiajgcemu i nie zamieszczonych w ofercie

41. Watpliwosci w zakresie doswiadczenia nie rozwiat sam Przystepujgcy wobec tego

dziwi fakt, ze teraz watpliwosci te przypisuje Zamawiajacemu.

Ad 3.

informacije wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego doswiadczenie
»Zamienionego” podmiotu trzeciego IVECO Defence Vehicles S.p.A.J

DOWODY na okolicznos¢, ze Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, tj. ze
zamowienie na rzecz ,MON Hiszpania” zrealizowat IVECO Defence Vehicles s.p.A. a nie
IVECO Espana S.L.

Odwotujgcy Zamawiajgcy/Przystepujacy

1. JEDZ IVECO Defence Vehicles s.p.A. 1. Zaswiadczenie o wpisie do dziatu zwyczajnego
z dnia 8 listopada 2007 r. wydane na rzecz spotki lveco S.p.A. — szczegotowy komentarz

wykazujgcy dlaczego dokument ten nie moze podlega¢ ocenie w ramach dowoddw
— pkt 53 ppkt 1) ponize;j.

Wykaz wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat dostaw z dnia

2 lipca 2018 Potwierdzenie z dnia 7 czerwca 2018 r. wydane przez putkownika Pana

L. O. Ogtoszenie o zawarciu kontraktu, numer dokumentu 209112013900100 opublikowane

na Platformie Udzielania Zaméwien Publicznych w dniu 1 czerwca 2015 r. o godz. 10:26.

Ogtoszenie o zamowieniu z dnia 12 czerwca 2014 r., opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 1 1 1-195612.

Ogtoszenie o zmianie terminu sktadania ofert z dnia 19 wrzesnia 2014 r. opublikowane w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 180 - 317043.

Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia z dnia 4 czerwca 2015 opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S

2. Protokét walnego zgromadzenia akcjonariuszy jednoosobowej spokki ,lveco Defence
Vehicles S.A.” i wniesienie wktadu niepienieznego z dnia 27 czerwca 2015 r. szczegdtowy
komentarz wykazujgcy dlaczego dokument ten nie moze podlega¢ ocenie w ramach
dowodow — pkt 53 ppkt 2) ponizej.
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3. Wycigg ze statutu spdtki lveco Espana SL — szczegolowy komentarz wykazujgcy
dlaczego dokument ten nie moze podlega¢ ocenie w ramach dowodoéw — pkt 53 ppkt 3)

ponize;j.

BRAK DOWODOW WYKAZUJACYCH, ZE PODMIOTEM REALIZUJACYM
UMOWE Z ,MON HISZPANIA” BYtA SPOLKA IVECO DEFENCE VEHICLES
S.P.A

8. Wyciag z raportu rocznego grupy kapitatowej CNH Industrial potwierdzajgcy, ze spétki
IVECO Defence Vehicles S.p.A. oraz IVECO

Espana S.L. to odrebne spétki.

9. Zaswiadczenie o rejestracji spotki IVECO Defence Vehicles S.p.A. z dnia 28 czerwca 2018

r. (dotgczone do pism przekazanych przez Przystepujgcego w dniu 2 lipca 2018
KONKLUZJA: Przystepujacy nie wykazat, ze zamowienie na rzecz ,MON
Hiszpania” zostato zrealizowane przez IVECO Defence Vehicles S.p.A

42. Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze liczy

sie doswiadczenie realizatora a nie strony umowy.

43. Jak dobrze zrozumiat Odwotujgcy, nie wazne z kim zawart umowe zamawiajgcy,

wazne kto jg realizowat.

44, Po pierwsze postepowania publiczne w catej Unii Europejskiej (a wiec takze w
Hiszpanii) nie pozwalajg na zmiane wykonawcy, ktory zostat wybrany w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego — przeczytoby to catej istocie zamdwien publicznych i

sprowadzatoby sie do handlu zamdéwieniami publicznymi.

Po drugie strona umowy odpowiada za jej wykonanie — nalezytg starannosé¢, kary umowne
itp.

Po trzecie doswiadczenie zdobywa sie na rzecz podmiotu, z ktérym jest bezposrednio
zawart umowa — tylko on moze poswiadczy¢ czy podwykonawca wywigzat sie z jej
postanowien, czy wykonat jg nalezycie. Inny podmiot w zaden sposéb nie jest w stanie tej
okolicznosci wykaza¢, takze i z tego powodu ze nie zna umowy w zakresie
podwykonawstwa. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie nie w celu wyboru rzetelnego

podwykonawcy, ale w celu zawarcia umowy z wykonawcg dajgcym gwarancje prawidtowego

wykonania zamowienia, z ktérym kiedys juz kto$ wspoétpracowat i jest z tego zadowolony.
45, Przystepujgcy sam przyznaje w piSmie procesowym z dnia 7 sierpnia 2018 r.
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ze ,Strong umowy z Ministerstwem Obrony Hiszpanii jest — jak to poprawnie zbadat
Odwotujgcy — Iveco Espana S.L.” (strona 9 ww. pisma). Ot6z to — doswiadczenie zdobywa
sie w ramach realizowanych uméw — na rzecz podmiotu, z ktorym mamy zawartg umowe,
zgodnie z twierdzeniami samego Przystepujgcego w zakresie zarzutu nr 1, a nie na rzecz
podmiotu, ktory nie byt strong umowy i ktéry nie ma prawa sie o sposobie realizacji kontraktu
wypowiadac¢. Iveco Defence Vehicle S.p.A. jak wskazat sam Przystepujgcy ,dostarczyto
samochody bezposrednio do odbiorcy, ktorym byla Armia Hiszpanska” (strona 10 pisma
procesowego). Wiasnie Iveco Defence Vehicles S.p.A. mogto tylko dokona¢ czynnosci
przewozu samochoddw na miejsce do zamawiajgcego, ale nie odpowiadato za wykonanie
samej umowy z Ministerstwem Obrony Narodowej Hiszpanii (!). Niniejsze potwierdza dalsze
oswiadczenie Przystepujgcego ,Skoro jednak dostawy nie byly dokonywane na rzecz lveco
Espana S.L., to referencje mogt wystawic¢ jedynie odbiorca koncowy”. Odwotujgcy absolutnie
nie zgadza sie z takim tokiem rozumowania Przystepujacego — odbiorca koncowy mogiby
potwierdza¢ bowiem okolicznosci sprzeczne z faktycznymi zasadami realizacji kontraktu

taczacego zaangazowane bezposrednio strony.
46. Zaktadajgc — do czego dazy Przystepujgcy — ze spoétka lveco Defence Vehicles

S.p.A. byta podwykonawcyg spoiki lveco Espana S.L. Przystepujacy powinien byt przedtozy¢
referencje od tej drugiej spofki (lveco Espana S.L.) na rzecz tej pierwszej (lveco Defence
Vehicles S.p.A.). Przystepujgcy nie przedtozyt zadnego dowodu, ktéry by potwierdzat, ze
spotka lveco Defence Vehicles S.p.A. wykonywata dostawy na rzecz Iveco Espana S.L. czy
tez Ministerstwa Obrony Narodowej Hiszpanii. Izba na kazdym kroku podkresla, ze liczg sie
dowody, Zatem Odwotujgcy podkresla ze bark jest logicznego ciggu tak dla twierdzen
Przystepujgcego a zwlaszcza brak jest ciggu dokumentow na jakiej podstawie Przystepujgcy
chce powyzsze udowodnié. Ale ponad powyzszym stoi zasada, iz Izba ocenia dziatania
Zamawiajgcego podjete na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej i dokumenty jakimi

wowczas tylko Zamawiajgcy dysponowat i czy w ich swietle podjat prawidtowg decyzje.

Wyjasnienia dokumentéw, czy przedktadanie dowoddéw ktére mogty by¢ przedtozone w toku

badania i oceny ofert jest sp6znione gdy odbywa sie w toku postepowania odwotawczego.

47. W tym miejscu nalezy takze podniesS¢, ze Przystepujacy przeczy sam sobie — w
zakresie niniejszego warunku twierdzi, ze liczy sie to kto zrealizowat zamowienie i zdobyt
faktyczne doswiadczenie, gdyz na tym zalezy Zamawiajgcemu, a w zakresie zarzutu nr 1, ze
wystarczy samo zawarcie umowy, realizacji i faktyczne doswiadczenie nie ma znaczenia, ani

to ze w ogodle sie przystgpi do realizacji, nie mowigc o tym czy jg sie nalezycie wykonato.

48. Przystepujgcy dwukrotnie przekazat Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w

bltad co do potwierdzenia spetniania warunku udzialu w Postepowaniu dotyczacego
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zdolnosci technicznych lub zawodowych. Po pierwsze w zakresie pierwotnie wskazanego
doswiadczenia, po drugie w zakresie doswiadczenia zrealizowanego przez "zmieniony"

podmiot trzeci.

49. Warunek udziatlu w Postepowaniu nie budzit najmniejszych watpliwosci zadnej ze
stron. Przystepujacy juz w JEDZ przedstawit informacje co do doswiadczenia majgcego
potwierdzac¢ spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu w taki sposéb, ze Zamawiajgcy
miat uzna¢, iz przedstawione doswiadczenie jest zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.
Co wiecej, Przystepujacy dalej informacje te potwierdzat w wykazie dostaw oraz
przediozonych referencjach. Dopiero, wezwany do wyjasnien przez Zamawiajgcego uchylit

sie od nich.

Pojawia sie wiec zasadne pytanie, co legto u podstaw zaniechania udzielenia odpowiedzi na
pytanie Zamawiajgcego — jezeli doswiadczenie wskazane przez Przystepujgcego byto
zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, to dlaczego Przystepujacy nie udzielit na nie
odpowiedzi? Po udzieleniu przez Przystepujgcego odpowiedzi na zadane pytanie,
Zamawiajgcy mogtby wowczas dokonac weryfikacji czy potwierdza ono spetnianie warunku

udziatu w Postepowaniu czy tez nie.

50. W ocenie Odwotujgcego, Przystepujgcy miat petng wiedze o tym, ze doswiadczenie
zrealizowane na rzecz AMZ Kutno S.A. nie potwierdza spetniania warunku udzialu w
Postepowaniu i nie chciat sktada¢ dalej idgcych oswiadczen, ktére jednoznacznie
przesgdzatyby o przekazaniu nieprawdziwych informacji. Wobec tego Przystepujacy wolat
sie wycofa¢ ze sktadania kolejnych informacji i uciec sie do zmiany podmiotu, ani stowem nie
odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien zas w tym momencie
dostrzec brak uczciwosci w dziataniu Przystepujgcego i juz na tym etapie Postepowania
wykluczyé¢ go, a nie podejmowac¢ wobec niego kolejne czynnosci zmierzajgce do pozwolenia

Przystepujgcemu na wykazanie spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu.

51. Odwotujgcy pragnie dodatkowo podnie$¢, ze nie ma znaczenia termin ,oferent” a
,wykonawca”, gdyz sg to te same podmioty, a pewne rownice wynikajg z kwestii ttumaczen.
Oczywistym jest, ze angielski termin ,economic operator” jest rozumiany jako wykonawca na
gruncie Pzp — termin ten wystepuje w anglojezycznych wersjach dyrektyw oraz np. w

anglojezycznej wersji ustawy PZP na okres$lenie polskiego terminu ,wykonawca” na tle Pzp.

52. Dalej struktura wtasnosciowa i przynaleznos¢ do grupy kapitatowej nie ma znaczenia
dla faktu, ze spoétka Iveco Defence Vehicle S.p.A. i lveco Espana S.L. sg odrebnymi

podmiotami. Doswiadczenie jednej nie przechodzi na drugg ,z autops;ji”
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Nawet na gruncie sukcesji uniwersalnej takie przejscie doswiadczenia nie jest mozliwe, gdyz
okolicznos¢ takg nalezatoby przewidzie¢ w umowie podziatu. Przystepujgcy powotujgc sie na
nastepstwo prawne i powinien je wykaza¢ w sposob nie budzgcy watpliwosci, zwtaszcza w
postepowaniu z zakresu zamowien publicznych, a tego nawet nie prébowat dowodzi
wiasciwymi dowodami, w szczegolnosci umowg o podziale. Odwotujgcy wskazuje na wyrok
Sadu Okregowego w todzi z dnia 3 kwietnia 2012r. sygn. akt X Ga 88/12: ,Przechodzac do
oceny poszczegélnych zarzutow skargi, Sgd Okregowy podkresla, iz wywody skarzgcego
dotyczgce ciezaru udowodnienia nastepstwa prawnego spotki Alstom Power Systems GmbH
na rzecz Alstom Boiler Deutschland GmbH s3g btedne. Zgodnie z art. 6 k.c., majagcym w
postepowaniu zastosowanie, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu
tego wywodzi skutki prawne. To skarzgcy powotat sie na nastepstwo prawne i powinien je
wykazac¢ w sposob nie budzgcy watpliwosci, zwtaszcza w postepowaniu z zakresu zaméwien
publicznych. Zagadnienie podmiotow wystepujgcych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego ma bowiem zasadnicze znaczenie, jezeli uwzgledniaé fakt, iz krag
podmiotow wystepujgcych w tym postepowaniu jest Scisle okreslony. Nie mozna podzieli¢
twierdzenia skarzgcego, iz po stronie podmiotow dokonujgcych czynnos$¢ prawng - Alstom
Power Systems j Alstom Boiler Deutschland zawierajgcych umowe o podziale i przejeciu
kwestia przenoszonego majatku, praw i obowigzkéw nie budzita ich watpliwosci, gdyz ich
zamiarem byto rowniez przeniesienie ,projektu Opole” czyli budowy blokéw energetycznych
objetych niniejszym postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego. Na takie
rozumienie czynnosci prawnej jej strony mogg sie powotywacé w stosunkach wewnetrznych, a
nie zewnetrznych, a w szczegolnosci nie na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych. W
sytuacji zaistniatej w sprawie rzeczywista wola stron umowy o podziale i przejeciu musi
znajdowa¢ odzwierciedlenie w tresci czynnosci prawnej i musi byé wykazana przez
podmioty, ktdre na nig sie powotujg. Jest to zrozumiate takze z logicznego punktu widzenia,
albowiem tylko podmioty dokonujgce czynnos¢ prawng dysponujg dowodami dotyczgcymi tej
czynnosci (umowa, jej zatgczniki itp.). To na skarzgcym spoczywat zatem obowigzek

wykazania, iz po jego stronie doszto do skutecznego podmiotowego nastepstwa prawnego.

Kwestig zasadniczg jest zatem w sprawie to, czy zostato wykazane w sposob nie budzgcy
watpliwosci, iz spdtka Alstom Bojler Deutsch/and GmbH jest nastepcg prawnym Alstom
Systems Power GmbH w =zakresie praw | obowigzkdéw zwigzanych z udzialem w

przedmiotowym postepowaniu.

W tym zakresie odwotac sie nalezy sie przede wszystkim do umowy z dnia 24 listopada 2011
roku o podziale i przejeciu zawartej pomiedzy Alstom Power Systems GmbH i Alstom Bojler
Deutschland GmbH, ktéra reguluje to zagadnienie. Na marginesie zauwazy¢ wypada, iz

umowe tg w toku postepowania przed Krajowg |zbg przedtozyt zamawiajacy, a nie skarzacy.
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Gdyby wiec zamawiajgcy nie ztozyt przedmiotowej umowy Krajowa Izba Odwotawcza, a
nastepnie Sad byliby pozbawieni podstawowego dokumentu regulujgcemu kwestie

nastepstwa pomiedzy Alstom Power Systems GmbH i Alstom Boiler Deutsch/and GmbH.

Nie budzi sporu, iz zawarcie takiej umowy byto w Swietle prawa niemieckiego tj. ustawy o
przeksztatceniach dopuszczalne i skuteczne (S 123 ustawy o przeksztatceniach i nastepne).
Nie kwestionowata tego ani Krajowa Izba Odwotawcza, ani zamawiajgcy, czy interwenienci.
Tresc tej ustawy takze nie byta sporna i nie doszto na etapie odwotania do jej naruszenia. W
zwigzku z powyzszym nie zachodzita konieczno$¢ dopuszczenia dowodu z opinii biegtego na
okolicznos¢ tresci i praktyki stosowania prawa niemieckiego. Izba nie naruszyta zatem art.
188 ust. 4 pzp.

Ustawa o przeksztatceniach w 123 ust. 2 pkt 1 reguluje dopuszczalnos¢ wydzielania ze
swojego majatku jego czesci lub kilku czeéci w celu wigczenia tej czesci lub tych czeéci na
istniejacy inny podmiot w drodze przeniesienia. Jednakze to strony decydujg, ktéra czesé
majatku przenoszgcego podmiotu prawnego przechodzi na przejmujgcy podmiot prawa. Nie
mozna wiec uznagé, iz Alstom Bojler Deutschland wstgpit w catos¢ praw i obowigzkdéw Alstom
Power Systems. Przedmiotowa sukcesja nie byta zatem sukcesjg uniwersalna, ktéra polega
na tym, ze dany podmiot wstepuje w ogét praw i obowigzkéw poprzednika, czyli ,wchodzi”
catkowicie w jego sytuacje prawng Drugim rodzajem sukcesiji jest sukcesja syngularna, ktora
sprowadza sie do przejecia jedynie czesci praw i obowigzkow swojego poprzednika.
Nastepca uzyskuje zatem jedynie, wiekszy lub mniejszy wycinek szeroko rozumianego
majgtku poprzednika. Z punktu widzenia powyzszych rozwazan nastepstwo prawne
pomiedzy w/w spotkami byto czesciowe, a nie zupetne. Stad tez koniecznos¢ ustalenia na
podstawie umowy z dnia 24 listopada 2011 roku, jaki majgtek, prawa i obowigzki (jaki ich
wycinek) zostat przeniesiony na spétke Alstom Boiler Deutschland. ( . . .)Wobec zawarcia
umowy o podziale j przeniesieniu przez podmioty (osoby prawne) majgce siedzibe w
Republice Federalnej Niemiec do wyktadni postanowien tej umowy nalezalo stosowac
przepisy prawa niemieckiego (art. 17 ust. 1 i 3 i art. 28 ust, 1 ustawy Prawo prywatne
miedzynarodowe Dz.U. z 2011 r.,, nr 80, poz. 432 oraz art. 4 ust. 4 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 w sprawie prawa wiasciwego dla
zobowigzan umownych (Rzym |) Dz.U.UE.L.2008.177.6). Jednakze wbrew twierdzeniom
skarzgcego zastosowania w tej czesci nie znajduje jedynie 133 niemieckiego kodeksu
cywilnego (BGB), ktéry dotyczy wyktadni oswiadczen woli (podobnie jak art. 65 1 k.c.), ale
przede wszystkim 157 niemieckiego kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, jak nalezy rozumiec
umowy. 157 wskazuje, iz umowy nalezy ttumaczy¢ tak, jak wymagajg tego zasady dobre;j
wiary oraz ustalone zwyczaje (odpowiednik aft. 65 2 k.c.). Niedopuszczalnym zatem jest na

gruncie interpretacji umow odwotywanie sie jedynie do subiektywnych intencji stron,
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przekonan i ich zamystéw, jak argumentowat skarzgcy. Przy umowach nalezy badaé przede
wszystkim zasady dobrej wiary, a zatem usprawiedliwiony okolicznosciami obiektywny sens
umowy. Ocena ta dokonywana jest zatem z pozycji obserwatora zewnetrznego i ustalonych
zwyczajow na moment zawarcia umowy. Tymczasem rozumienie umowy przez skarzgcego
odwotuje sie wylgcznie do wewnetrznych przekonan stron i ma charakter oceny ex post, a
zatem z punktu widzenia tego co wydarzyto sie po jej zawarciu. Takie rozumienie umowy nie
oddaje rzeczywistej woli stron z chwili jej zawarcia i nie moze byC przyjmowane

bezkrytycznie.”.

53. Odnoszac sie do dowodow przedtozonych przez Przystepujgcego to wnosze o ich
oddalenie jako bezprzedmiotowych dla rozstrzygniecia sprawy i podniesionych w nich

zarzutow:

1) Zaswiadczenie o wpisie do dziatu zwyczajnego z dnia 8 listopada 2007 r. wydane na
rzecz spotki lveco S.p.A. nie oznacza, ze w tym dniu istniata nowo utworzona z dniem 19

listopada 2014 r. spotka Iveco Defence Vehicles S.p.A. co jest przedmiotem sporu.

2) Protokot walnego zgromadzenia akcjonariuszy jednoosobowej spofki ,lveco Defence
Vehicles S.A.” i wniesienie wktadu niepienieznego z dnia 27 czerwca 2015 r. nie potwierdza,
ze na dzien skfadania ofert w przetargu prowadzonym przez Ministerstwo Obrony Hiszpanii
(7 pazdziernika 2014 r.) istniata spotka lveco Defence Vehicles S.p.A. Dokument ten
potwierdza wytgcznie, ze dokonano aportu zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa Iveco

S.p.A. do Iveco Defence Vehicles S.A. — spotki istniejgcej od dnia 7 pazdziernika 2014 r.
3) Wycigg ze statutu spotki lveco Espana SL — dokument ten potwierdza, ze

Przedmiotem dziatalnosci Spétki bedzie wykonywanie nastepujgcych czynnosci: 1.
Produkcja, import, sprzedaz i dystrybucja wszelkiego rodzaju pojazdow takich jak
samochody osobowe, przemystowe i handlowe lub specjalne, w tym ( Y' . Dokument ten
potwierdza wiec, ze zakres przedmiot dziatalnosci ww. spotki dotyczy tez produkcji m.in.
pojazddéw specjalnych, do ktérej to grupy nalezg pojazdy wojskowe. Ponadto, pojazdy ogdlne
w zaden sposob nie réznig sie od pojazdéw wojskowych, co wigecej przedmiotem zamdwienia
realizowanego na rzecz Ministerstwa Obrony Hiszpanii byta dostawa — ,umowa ramowa na
zakup wojskowych, terenowych samochoddéw ciezarowych o $redniej i duzej masie”.
Dodatkowo, Odwotujgcy wskazuje, ze Przystepujacy po raz kolejny manipuluje i probuje
wprowadzi¢ w btad - tym razem lzbe. W przedstawionym statucie Iveco Espana jest mowa w
pierwszym zdaniu, ze sg m.in. producentem wszelkiego rodzaju pojazdéw samochodowych,
w tym m.in. specjalnych. Tymczasem Przestepujacy powiedziat wprost, ze samochodami

wojskowymi sie nie zajmujg. Samochody wojskowe, to rowniez samochody specjalne! Inna
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kwestia, dlaczego firma, ktéra nie ma w swojej ofercie i statucie samochoddéw dla wojska

chciataby skfada¢ oferte w przetargu na dostawe samochodéw dla wojska?

54, Podnosze, ze wbrew twierdzeniom Petnomocnika Przystepujgcego oswiadczyliSmy,

iz mamy watpliwosci w zakresie referencji wydanych przez
Ministerstwo Obrony Narodowej Hiszpanii.

55. W konsekwencji wezwania do zastgpienia jednego podmiotu — innym (co w ocenie
Odwotujgcego réwniez byto niedopuszczalne) Zamawiajgcy uzyskat kolejne informacje

wprowadzajgce w btad, co do podmiotu, ktéry zrealizowat zamdwienie na rzecz
Ministerstwa Obrony Hiszpanii.
Ad 4.

C Dokumenty ,zamienionego” podmiotu nieaktualne na dzien sktadania ofert, podpisane
przez osobe nieumocowang, zlozone w niewtasciwej formie — brak wykazania spetniania

warunku udziatu w Postepowaniu)

DOWODY na okoliczno$¢, ze Przystepujacy nie wykazal, ze bedzie dysponowat zasobami
IVECO Defence Vehicle S.p.A. na dzieh skfadania ofert, jak rowniez ze wskazany podmiot
potwierdza spetnianie warunkow udziatu w Postepowaniu i nie podlega wykluczeniu na dzien

sktadania ofert.

Odwotujgcy Zamawiajgcy/Przystepujacy

Odwotujgcy

1 . Zobowigzanie do udostepnienia zasobow wystawione w dniu 28 czerwca 2018 r.
podpisane przez Pana V. M. niepotwierdzajgce udostepnienia zasobéw na dzien sktadania

ofert, 2) podpisane przez osobe nieuprawniong, 3) ztozone w nieprawidtowej formie).
Zamawiajgcy/Przystepujacy

1 . Okazanie oryginatu zobowigzania do udostepnienia zasobow (nie ten etap postepowania
ocena dokumentow ztozonych Zamawiajagcemu a nie w toku postepowania odwotawczego
przed KlO).

Odwotujacy
2. JEDZ ztozony przez IVECO Defence Vehicles S.p.A. (1) nie odnoszacy sie w swojej tresci

do dnia sktadania ofert, 2) brak ttumaczenia dla oryginalnej wersji jezykowej dokumentu).
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Zamawiajgcy/Przystepujgcy

2. Oswiadczenie ttumacza przysiegtego Pani KW. — C. o btedzie w dacie (nie ten etap
postepowania ocena dokumentéw ztozonych Zamawiajgcemu a nie w toku postepowania

odwotawczego przed KIO)
Odwotujgcy

3. Potwierdzenie z dnia 7 czerwca 2018 r. wydane przez putkownika Pana L. O. (brak

hiszpanskiej wersji jezykowej).
Zamawiajgcy/Przystepujacy

3. Brak dokumentu i wykazania okolicznosci z uwagi na ktére nie zostat przedtozony

dokument w hiszpanskiej wersji jezykowe;.
Odwotujgcy
4. Petnomocnictwo z dnia 2 lipca 2018

r. wydane na rzecz Pana M. V. H. (niewtasciwa forma dokumentu — dokument w formie

kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez Przystepujgcego
Zamawiajgcy/Przystepujacy

4. Odwotanie prokury i udzielenie prokury z dnia 10 listopada 2016 r. (nie ten etap
postepowania — ocena dokumentéw ziozonych Zamawiajgcemu a nie w toku

postepowania odwotawczego przed KlO).

KONKLUZJA: Przystepujacy nie wykazat, ze dysponowat zasobami IVECO Defence
Vehicles S.p.A. oraz ze podmiot ten spetnia warunki udziatu w Postepowaniu oraz nie

podlega wykluczeniu na dzien skfadania ofert

56. Kompletnie niezrozumiate dla Odwotujgcego jest twierdzenie Przystepujgcego, ze
dokumenty przedktadane w ramach uzupetnien nie muszg by¢ aktualne na dzien sktadania
ofert — innymi stowy nie muszg potwierdzac spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i
braku podstaw wykluczenia na ten moment. Jest to sprzeczne z literalnym brzmieniem art.
25a ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 1 ustaw Pzp. Ponadto

prowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcow.

57. Przystepujgcy myli dokumenty sktadane i uzupetnianie w zwigzku z art. 25a ust.1 i 3

ustawy Pzp z dokumentami przekazywanymi w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (patrz wyrok
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KIO z dnia 1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 280/18, wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2018 r.,
sygn. akt KIO 2686/17, wyrok KIO z dnia 19 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 166/18).

58. Zobowigzanie powinno zosta¢ zlozone w formie oryginatu Zamawiajgcemu, a nie
okazywane na posiedzeniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg — potwierdza to brzmienie
Rozdziatu VI pkt 14 SIWZ oraz 14 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow.
Dlatego tez kopie z okazanego oryginatu zobowigzania do udostepnienia zasobéw z dnia 28
czerwca 2018 r., majgcg stanowi¢ dowdd przeditozony przez Przystepujgcego nalezy oddali¢
jako niemajgce znaczenia dla Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, ktéry
oceniat dokumenty wéwczas przedtozone przez Przystepujacego dotyczace udowodnienia

spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.

59. Z dokumentow rejestrowych nie wynika, ze Pan V. M., ktory ztozyt oSwiadczenia w
imieniu lveco Defence Vehicies S.p.A. byt umocowany do samodzielnej reprezentacji ww.
podmiotu. Niech Przystepujgcy wykaze tg okoliczno$¢ jednoznacznie opierajgc sie na
dokumentach przekazanych Zamawiajgcemu. Nie podlegajg zas ocenie dokumenty sktadane
w toku postepowania odwotawczego wykazujgce umocowanie do reprezentowania
podmiotu. Dlatego tez dokument z dnia 10 listopada 2016 r. ,,Odwotanie prokury i udzielenie
prokury” przediozony w oryginalnej wersji jezykowej oraz wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski, majgcy stanowi¢ dowod przedtozony przez Przystepujgcego nalezy oddali¢ jako
niemajgcy znaczenia dla Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, ktéry oceniat
dokumenty wowczas przedtozone przez Przystepujgcego dotyczgce udowodnienia

spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu.

60. Prawidtowe ttumaczenie dokumentu JEDZ nalezato przedtozy¢ Zamawiajgcemu a nie
w toku postepowania odwotawczego przed Wysokg Izbg. Dlatego tez oswiadczenie z dnia 7
sierpnia 2018 r. ztozone przez ttumacza przysiegtego jezyka angielskiego Panig K. W. — C.,
majgce stanowi¢ dowdd przediozony przez Przystepujgcego nalezy oddali¢ jako niemajgce
znaczenia dla Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, ktory oceniat dokumenty
wowczas przedtozone przez Przystepujgcego dotyczgce udowodnienia spetniania warunkow

udziatu w Postepowaniu.

61. Referencje — tym bardziej w kontekscie nieprawdziwych informacji — powinny byc¢
ztozone w dwoch wersjach jezykowych. To na przystepujgcym cigzy ciezar dowodéw i

wykazania, ze nie doszto do zadnych przektaman w ttumaczeniu.
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62. Przystepujgcy w zaden sposob nie odnidst sie do formy petnomocnictwa udzielonego
Panu V. M., ktére zgodnie z Rozdziale X ust. 1 pkt 5) SIWZ wymagat, aby byto ono ztoZzone

w oryginale lub notarialnie poswiadczonej kopii.

63. Wykonawca jest profesjonalistg zobowigzanym do przestrzegania postanowien SIWZ
oraz powszechnie obowigzujgcych przepiséw i Zamawiajgcy w wezwaniu nie musi opisywacé

formy w jakich majg zosta¢ ztozone dokumenty.
Dodatkowe orzecznictwo:
Wyrok KIO z dnia 13 marca 2018 r. sygn. akt KIO 315/18

»1zba stwierdza bowiem, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok bierze pod uwage
'Stan rzeczy ustalony w toku postepowania”. Zas sformutowanie 'W toku postepowania”
odnosi sie do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzszego nie zmienia
przepis art. 190 ust. 1 zd. 2 Pzp, zgodnie z ktéorym strony mogg przedstawia¢ dowody na
poparcie swych twierdzen do zamkniecia rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie
dowody strony mogg sktada¢ az do zamknigcia rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko
takiego stanu rzeczy, ktéry zostat ustalony w toku postepowania. W ww. zakresie podzielono
w petni stanowisko przedstawione w wyroku SO w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga
652/13.”

Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO 2263/15

,Nie wzieto pod uwage opinii bankowej Deutsche Bank Polska S.A. z 22 pazdziernika 2015
r., ktérg przystepujacy ztozyt na rozprawie. Stwierdzono, ze przystepujacy nie przedstawit
zamawiajgcemu tego dokumentu celem wykazania warunku. W konsekwencji to nie na jego
podstawie zamawiajgcy uznat, iz wykonawca wykazat spetnienie warunku. Dostrzezenia
wymaga, ze lzba nie zastepuje zamawiajgcego w badaniu ofert. Rolg I1zby, w $wietle art. 180
ustawy Pzp jest jedynie kontrolowanie czynnosci zamawiajgcego pod wzgledem zgodnosci
ich z prawem, co Izba czyni w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Nie jest
zatem zadaniem Izby badanie dokumentéw skfadanych celem potwierdzenia warunku

dopiero na rozprawie.
Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 402/16

Dopiero na etapie postepowania odwotawczego starat sie on przedstawi¢ i uzasadnié¢
niektére z elementéw kalkulacyjnych. Powyzsze nie mogto jednak prowadzi¢ do oddalenia
zarzutu. Jak stusznie wskazywali odwotujgcy i przystepujacy NMG, dowodzenie realnosci
ceny dopiero na etapie postepowania odwotawczego czy skargowego nalezato uznaé

spoznione. Dostrzezenia wymaga, iz w swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp celem odwofania
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jest kontrola poprawnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, pod wzgledem
zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba Odwotawcza w
ramach srodkéw ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajgcego w obowigzku dokonania
badania i oceny zlozonych ofert i sktadajgcych sie na nie dokumentow, czy wyjasnieh
sktadanych zamawiajgcemu a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechanh
zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Krajowa
Izba Odwotawcza — w sSwietle art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych — moze,
jesli umowa nie zostata zawarta, uwzgledniajac odwotanie nakaza¢ wykonanie, powtérzenie
lub uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, co oznacza, ze orzeczenie lzby nie zastepuje

czynnosci zamawiajgcego.”
Ad 5.

niedozwolona poprawa oferty w zakresie szerokosci zaoferowanego przez Konsorcjum

Demarko pojazdu)

DOWODY na okolicznos¢, ze Przystepujacy zlozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ

podlegajagcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp (szeroko$¢ skrzyni).
Odwotujgcy Zamawiajgcy /Przystepujgcy

1. Zatgczniku nr 1 do SIWZ - WET Rozdziat XI ,Wymagania dotyczgce skrzyni tadunkowe;” w
pkt 1 lit. n)

Zamawiajacy /Przystepujacy

1. Brak dowodéw - dokumentéw wykazania okolicznosci, ktére obalatyby mozliwosc

wyprodukowania skrzyni o szerokosci 2840 mmm.

Odwotujgcy

2. Formularz Parametréw Technicznych (zatacznik nr 2.1. do SIWZ) — pkt
XI. In).

2. Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 maja 2018 r.

3. Pismo Przystepujgcego z dnia 30 maja 2018 r. stanowigce odpowiedz na pismo

Zamawiajgcego z dnia 29 maja 2018 r.

4. Pismo Zamawiajgcego z dnia 5 czerwca 2018 r. o poprawieniu oczywistej omyiki

rachunkowe;.
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KONKLUZJA: Przystepujgcy nie wykazatl, ze zaoferowat oferte zgodng z SIWZ w zakresie
szeroko$ci skrzyni, wobec czego jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2) ustawy Pzp.

64. Przystepujacy zaoferowat przedmiot niezgodny z treScig SIZW a Zamawiajacy w
sposob bezpodstawny tak poprawit oferte Przystepujacego, aby odpowiadata ona tresci

Specyfikaciji.

65. Zamawiajgcy w jakim celu przygotowuje szczegétowe formularze, w ktérych
wykonawcy skfadajg oswiadczenia — gdyby wystarczyto odwiadczenie ogdlne, jaki jest sens

ich zgdania.

66. Wykonawca jako profesjonalista musi zapozna¢ sie z trescig SIWZ i zaoferowac
przedmiot zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Przystepujgcy zaoferowat szerokosé
skrzyni mozliwg generalnie do wyprodukowania, tylko niezgodng z trescig SIWZ. Oferta taka

jednoznacznie podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

67. Odwotujagcy podnosi, ze szerokos¢ skrzyni nie jest sparametryzowana, tj. ze wybiera
sie jeden z typow, do ktérego jest przypisana jakas konkretna szerokos¢. Za kazdym razem
o tym jakiej szerokosci zostanie zastosowana skrzynia decyduje wykonawca — okreslajac jej

wymiary co do milimetra.

68. Zamawiajgcy — bez udzielenie wyjasnien przez Przystepujgcego i zmiany przez

niego tresci oferty — nie byt w stanie ustali¢ ,oczywistosci omyiki pisarskiej”.

69. Zamawiajgcy prowadzit negocjacje z Przystepujagcym w wyniku, ktérych doszto do

niedozwolonej zmiany tresci SIWZ.
Dodatkowe orzecznictwo:
Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 687/18

Oddalajgc odwotanie Izba uznata, iz niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z siwz nie mogta by¢
poprawiona na podstawie aft. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy. Przede wszystkim w sprawie
przesgdzajgcym byt zapis siwz okreslajgcy gorng granice kwoty, co oznaczato, iz wykonawcy
mogli ustala¢ wartos¢ wykonania dokumentacji projektowej w przedziale do 3% wartosci
robét budowlanych. Samo zatem ustalenie przez Zamawiajgcego na podstawie prostego
wyliczenia matematycznego, ze kwota wskazana w ofercie przekracza granice 3%, nie
oznaczato, iz Zamawiajgcy mogt przyjac, ze intencjg Wykonawcy byto ustalenie wartosci
dokumentacji projektowej na poziomie 3% wartosci rob6t budowlanych. Przyjecie takiego
zatozenia nie uwzgledniatoby mozliwych innych wskazan, jak np. ustalenia wynagrodzenia

za dokumentacje projektowg na poziomie 1%. Niezaleznie od tego, czy Wykonawca takg
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zamiane by zaakceptowat, juz sama mozliwo$¢ ustalenia dowolnej wartosci dokumentac;ji
projektowej nie przekraczajgcej progu 3% wartosci robét budowlanych oznaczata, iz
Zamawiajgcy nie mogt obiektywnie ustali¢, jakg wartos¢ Wykonawca przyjagt do wyliczenia
ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia. W orzecznictwie Izby wyrazony zostat poglad, iz
poprawienie omytek w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Ustawy nie moze prowadzi¢ do
dostosowywania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w siwz, czyli
do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na podstawie wymogdéw zamawiajgcego,
cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw. Przez fakt akceptaciji!
Postanowien siwz nie nastepuje okreslenie zakresu sSwiadczenia, ten bowiem zostaje
okreslony w ofercie (tak w wyroku lzby z 19 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 22/17).
Przychylajgc sie do tego pogladu nalezy zauwazyé, iz instytucja poprawienia omytek w tresci
oferty nie moze pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci co do rzeczywistej tresci oferty, a
zatem rowniez sposobu, w jaki nalezatoby oswiadczenie wykonawcy rozumiec. Jezeli, jak
miato to miejsce w niniejszej sprawie, mozliwe bytyby rézne warianty dla ustalenia wartosci
dokumentacji projektowej, to Zamawiajgcy nie majgc konkretnego wskazania w ofercie na
jeden z nich, nie mégt samodzielnie uksztattowaé tresci zobowigzania wykonawcy. W
niniejszej sprawie z jednej strony formularz oferty zawierat oswiadczenie, iz warto$¢ prac
dotyczgcych wykonania dokumentacji projektowej nie przekroczy 3% wartosci robot
budowlanych, a jednoczesnie podana kwota byta od tej wartosci wyzsza. Niezalezenie zatem
od tego, jak niewielka byta to réznica, poprawienie omytki Wykonawcy nie byto mozliwe.
Zamawiajgcy nie mogt bowiem obiektywnie przyjac, iz jedynie wartos¢ na poziomie 3%
odzwierciedla zatozenie Wykonawcy. Gdyby w ofercie Wykonawca wskazat na konkretny
procent, a nastepnie na skutek bfednego przeliczenia dokonat ustalenia wartosci
dokumentacji projektowej, wowczas Zamawiajgcy miatby oparcie w tresci oferty pozwalajgce
na poprawienie omyiki, ktére nie moze prowadzi¢ do ksztattowania nowej treéci oferty. Dla
niniejszej sprawy wigzgcymi byly zapisy siwz naktadajgce na wykonawcéw obowigzek
wskazania w formularzu oferty obok ceny catkowitej, wartosci dokumentacji projektowe;j,
stanowigcej rodzajowo odrebny przedmiot zaméwienia, niz roboty budowlane. Pomyika
Wykonawcy popetniona przy wyliczaniu tej wartosci zasadniczo czynita niemozliwym dla
Zamawiajgcego samodzielne wskazanie innej kwoty, co stanowitoby daleko idgcg ingerencije
w tres¢ oferty. Nie miato przy tym decydujgcego znaczenia to, o jakg kwote wartos¢
dokumentacji projektowej przekroczyta prog 3%, ile wskazanie, ze ten element prac mogt

by¢ wskazany jedynie przez Wykonawce. "
Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1045/10

W zakresie przytoczonego wyzej oswiadczenia odwotujgcego, stanowigcego zatgcznik nr 15

do oferty, na ktére powotywat sie odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie, KIO podziela
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stanowisko prezentowane w orzecznictwie i piSmiennictwie, ze generalne os$wiadczenie
wykonawcy o zaakceptowaniu postanowien siwz i wykonaniu przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z wymaganiami siwz, nie zastepuje wymaganych szczego6towych opisow
dotyczgcych, np. przedmiotu zaméwienia, sposobu realizacji zaméwienia itp. Ponadto,
przedmiotowe os$wiadczenie odwotujgcego potwierdza oryginalno$¢ oferowanego
oprogramowania, spetniania zatozonych parametréw technicznych, ktére nie stanowity
przedmiotu odwotania oraz nienaruszanie praw o0soOb trzecich w zakresie uzytkowania

oprogramowania przez zamawiajgcego.”
Wyrok KIO z dnia lutego 2011 r. Sygn. akt KIO 148/11

.1zba w tym wzgledzie podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie i piSmiennictwie,
ze generalne o$wiadczenie wykonawcy o zaakceptowaniu postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia i wykonaniu przedmiotu zamdwienia, zgodnie z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, nie zastepuje wymaganych
szczegdtowych opiséw dotyczgcych, np. przedmiotu zamowienia, sposobu realizacji
zamowienia itp. (porownaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15 czerwca 2010 roku sygn.
akt KIO/1045/10).”

Wyrok KIO z dnia 2 maja 2018 roku, sygn. akt: KIO 753/18

.,Dokonujgc powyzszej oceny, w pierwszej kolejnosci nalezy odwota¢ sie do art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci ztoZzonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci", i przez jego
pryzmat oceni¢ prawidtowos¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego. Ztozenie przez
Wykonawce wyjasnien, ktore zawierajg nowe informacje, niezawarte uprzednio w tresci
oferty np. wskazanie innych numeréw katalogowych (niz te podane w ofercie) dla
oferowanych produktéw, podanie innych wymiaréw produktéw (niz te wskazane w ofercie) -
prowadzi do uzupetnienia tej oferty o nowe tresci, a w konsekwencji do zmiany tresci oferty.
W dodatku ww. nowe informacje powodujg, ze oferta podlegajgca w swojej pierwotnej tresci
odrzuceniu, po zlozeniu wyjasnien, odrzuceniu juz podlegaC nie bedzie. Tym samym
wyjasnienia takie zawierajg nowe tresci powodujgce zmiane, ktora jest istotna. Przyjecie
takich wyjasnien nalezy uznac¢ za niezgodne nie tylko z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
zakazuje dokonywania jakiejkolwiek zmian w tresci oferty, ale takze za niezgodne z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, kitdéry nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie
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mozna bowiem uznaé, ze zasada réwnego traktowania, uczciwej konkurenciji i przejrzystosci
zostata zachowana, jezeli Zamawiajgcy przyjmuje wyjasnienia Wykonawcy, w ktérych podaje
on nowe okolicznosci, nie wynikajace z tresci oferty, a ktdre skutkujg koniecznoscig uznania
jego oferty za zgodng z SIWZ, podczas gdy w swej pierwotnej tresci oferta ta byta z SIWZ
niezgodna. Innymi stowy, za niedopuszczalne nalezy uznaé zachowanie Wykonawcy, ktéry
wskazuje w swojej ofercie okreslone informacje, a nastepnie, po ujawnieniu przez
Zamawiajgcego watpliwosci co do zgodnosci oferty z SIWZ, podaje nowe okolicznosci,
uzupetniajgce oferte o tre$¢ pozwalajacg na ,dostosowanie” tej oferty do stanu zgodnego z
SIWZ.

Wskazaé nalezy, iz ,ustawa nie okre$la jakie omytki uznaé nalezy za "oczywiste omyiki
pisarskie”. Uzna¢ zatem nalezy, ze zakres tych omytek wyczerpuje sie w literalnym brzmieniu
stowa "oczywiste” oraz w orzecznictwie wypracowanym na podstawie takiego zapisu w
innych aktach prawnych np. art 350 1 k.p.c. o oczywistosci omytek w ustawie wypowiadat sie
juz sad jak i Zespot Arbitréw. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 10 grudnia 2002
roku w sprawie V Ga 1514/02 wskazat, ze oczywistg omytkg jest widoczna, niezamierzona
niedoktadnosé, btad pisarski albo rachunkowy lub inna podobna usterka w tekscie.
Sprostowanie oczywistej omyiki nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, w szczegdlnosci
nie mozne polega¢ na zmianie okreslonego w ofercie rozmiaru swiadczenia oferenta lub
ceny” (por. Wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 2006-10-13, X Ga 375/06 Instytucja
sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej dotyczy uchybien o charakterze oczywistym,
ktorych poprawienie w Zzadnym wypadku nie moze prowadzi¢ do merytorycznej zmiany
oferty, muszg one natomiast by¢ widoczne na pierwszy rzut oka, oczywiste dla kazdego, bez
koniecznosci przeprowadzania dodatkowych badan czy ustalen jak nalezy jg poprawi¢. O
oczywisto$ci Swiadczy rowniez fakt, iz kazdy kto bedzie dokonywat poprawienia takiej omyiki,
poprawi jg w taki sam sposob. ,Ustawodawca przewidujgc obowigzek zamawiajgcego
poprawienia oczywistej omytek pisarskich, nie wprowadzit ustawowej definicji tego pojecia,
dlatego stosujgc ten przepis nalezy mie¢ na uwadze jego potoczne rozumienie. Tak wiec
omyitka pisarska to m. in. widoczne - wbrew zamierzeniom wykonawcy, niewtasciwe uzycie
wyrazu, mylna pisownia, btgd gramatyczny, a nawet niezamierzone opuszczenie wyrazu -
pod warunkiem, ze dotyczg spraw nieistotnych dla tresci oferty” (por. Wyrok Sadu
Okregowego w t.odzi z dnia 2006-10-13, X Ga 375/06). ”

Ad 6.
(Brak wskazania minimum dwdéch propozycji oktadzin tapicerskich)

DOWODY na okolicznos¢, ze Przystepujacy ztozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ
podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP
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(minimum dwie propozycje oktadzin tapicerskich).

Odwotujgcy Zamawiajgcy/Przystepujacy
Odwotujgcy

1. Zatgcznik nr 1 do siwz WET Rozdziat X ,Wymagania dotyczace kabiny” pkt 15.
Zamawiajgcy/Przystepujacy

Oswiadczenie wprost, ze ,brak opcji wyboru, jeden typ podsufitki i oktadzin drzwi. ”

Brak dowodéw - dokumentéw i wykazania okolicznosci, ktére obalatyby mozliwosc

zaoferowania minimum dwdch propozycji oktadzin tapicerskich.

Odwotujgcy

2. Formularz ofertowy Przystepujgcego.

2. Korespondencja mailowa z IVECO Poland Sp. z o.0.

3. Korespondencja mailowa Z SILTRUCK sp. z 0. 0.
4, Formularz ofertowy Odwotujgcego.

KONKLUZJA: Przystepujacy nie wykazat, ze zaoferowat oferte zgodng z SIWZ w zakresie
minimum dwoéch propozycji okfadzin tapicerskich, wobec czego jego oferta podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

70.  Wybodr okfadzin dotyczy fazy realizacji, ale na podstawie osSwiadczenia

zamieszczonego w Formularzu oferty (!).

71. Przystepujgcy w sposoéb wrecz schizofreniczny zaprzecz zilozonemu przez siebie
o$wiadczeniu w ofercie, gdzie oswiadczyt , Wskazujemy oktadzine tapicerskg (minimum

dwie propozycje) — dotyczy dachu i drzwi.
1. Podsufitka w kolorze jasnoszarym, oktadzina drzwi: tworzywo sztuczne oraz winyl
2. Brak opcji wyboru, jeden typ podsufitki i oktadzin drzwi'.

72. W toku postepowania odwotawczego przed Izbg dowiadujemy sie, ze jeden oznacza
dwa. Jest to wypieranie sie wtasnych stow i wprowadzanie pozostatych stron postepowania
w btad.

73. Dodatkowo z dowodéw przedtozonych przez Odwotujgcego w toku posiedzenia Izby
w dniu 9 sierpnia 2018 r. korespondencji mailowej z IVECO Poland Sp. z o0.0. oraz

SILTRUCK Sp. z 0.0. wynika, ze nie istnieje mozliwos¢ wyboru réznych opcji materiatowych i
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kolorystycznych, tapicerek wewnetrznych kabiny podwozia Eurocargo — czyli tego

zaoferowanego przez Przystepujacego.

74. Niezaleznie od powyzszego, z zadnego dokumentu/stwierdzenia w SIWZ nie wynika,
ze wykonawca miat wskaza¢ materiat jak twierdzi Zamawiajgcy i Przystepujacy. Wykonawca

byt zobligowany wskaza¢ dwie propozycje oktadzin tapicerskich.

75. Miaty zosta¢ wskazane dwie propozycje oktadzin tapicerskich — dla drzwi i dachu.
Przystepujgcy wskazat po jednej: dla podsufitki (dachu) — kolor jasnoszary, dla drzwi:
tworzywo sztuczne ORAZ (koniunkcja) winyl — jeden typ. Na marginesie nalezy dodac, ze

tworzywo sztuczne i winyl to te same materiaty.

76. Zgodnie z definicjg zawartg w Wikipedii ,Tworzywa sztuczne — materiaty sktadajgce
sie z polimerow syntetycznych (wytworzonych sztucznie przez cztowieka i niewystepujacych
w naturze) lub zmodyfikowanych polimeréw naturalnych oraz dodatkéw modyfikujgcych
takich jak np. napetniacze proszkowe lub witdkniste, stabilizatory termiczne, stabilizatory
promieniowania U V, uniepalniacze, $rodki antystatyczne, srodki spieniajgce, barwniki itp.
Termin ,tworzywa sztuczne” funkcjonuje obok czesto stosowanych okresleh potocznych, np.
plastik. Najscislejszym terminem obejmujgcym wszystkie materialy zawierajgce jako gtowny
sktadnik polimer, bez rozrozniania, czy jest on pochodzenia sztucznego czy naturalnego, jest

okreslenie ,tworzywa polimerowe".

Tworzywa polimerowe stanowig osobng grupe materiatdw obok materiatéw
ceramicznych, metali i ich stopow oraz drewna, ktore, ze wzgledu na budowe czgsteczek
celulozy, rowniez nalezy zaliczy¢ do naturalnych materiatéw polimerowych.”. Natomiast winyl
to inaczej Poli(chlorek winylu) (polichlorek winylu, PVC, PC" a wiec ,polimer syntetyczny z
grupy polimeréw winylowych, otrzymywany w wyniku polimeryzacji chlorku winylu.
Stosowany do wytwarzania tworzyw sztucznych®. Ma wiasciwosci termoplastyczne,
charakteryzuje sie duzg wytrzymatosScig mechaniczng, jest odporny na dziatanie wielu

rozpuszczalnikow.” - za definicjg z Wikipedii.
Dodatkowe orzecznictwo:
Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1223/14

Spojnik ,oraz” jest odpowiednikiem znaczeniowym spdjnika ,i”. W doktrynie wskazuje sie, co
prawda, ze spojnik ,oraz” moze wystepowa¢ w znaczeniu tzw. enumeracyjnym, czyli
wyliczajgcym, jednak przyjecie takiego charakteru tego spojnika zalezy od kontekstu i

adekwatnosci uzywanych zwrotéw”.

Postanowienie KIO z dnia 29 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1254/12
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Spoéjnik ,oraz” — jak stusznie podniesli zamawiajgcy i przystepujgcy — jest spoéjnikiem
uzywanym do tgczenia stéw i zdan rownorzednych, wskazujgc je jako wystepujgce

réwnoczesnie.
Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2017 r.. sygn. akt KIO 697118

»Zgodnie z poglagdami przyjetymi w doktrynie, spéjnikami koniunkcji sg gtownie wyrazenia

.oraz", Jlecz", ,a takze”, ,i", natomiast w tekstach odpowiednikiem koniunkcji jest czesto

przecinek (Logika dla prawnikéw, red. Andrzej Malinowski, Wydawnictwo Prawnicze Lexis
Nexis, Warszawa 2002, s. 97). Koniunkcja nazywana jest zwigzkiem wspotprawdziwosci
dwodch zdanh, bowiem zdanie potgczone za pomocg funktora koniunkcji jest tylko wtedy
prawdziwe, gdy zakresy potgczone funktorem koniunkcji sg prawdziwe. Ponadto dla analizy
wiasciwosci logicznej wypowiedzi bedgcej zdaniem ztozonym potgczonym za pomocg
takiego funktora koniunkcji nie ma znaczenia, czy pomiedzy potgczonymi funktorem
zdaniami wystepuje jakikolwiek zwigzek logiczny, jednakze w mowie potocznej zazwyczaj

wigzg sie ze sobg za pomocg tego funktora zdania powigzane tresciowo. ”
Ad 7.
(Wskazanie roku produkcji przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ

DOWODY na okolicznos¢, ze Przystepujacy ztozyt oferte niezgodng z trescig siwz
podlegajagcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

(rok produkcji)
Odwotujgcy Zamawiajgcy/Przystepujacy
1. Zatgcznik nr 1 do siwz WET Rozdziat XIV ,Postanowienia kornicowe” w pkt 3
przystepujacy
Oswiadczenie wprost, ze rok produkcji samochodu to 2018 r.

Brak dowodow dokumentow i wykazania okolicznosci, ktore obalatyby mozliwos¢

dostarczenia pojazdéw wyprodukowanych w roku dostawy, a nie wytgcznie w 2018 r.
2. Formularz Parametréw Technicznych Odwotujgcego.
Przystepujacego.

2. Formularz Parametréw Technicznych Odwotujgcego
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KONKLUZJA: Przystepujgcy nie wykazal, ze zaoferowat oferte zgodng z SIWZ w zakresie
roku produkcji zgodnym z rokiem dostawy, wobec czego jego oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

77. Zamawiajgcy — jak btednie zostato to wskazane w trakcie posiedzenia przed KIO w
dniu 8 sierpnia 2018 r. — nie wzywat Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie roku

produkcji przedmiotu zamowienia.

78. W pismie z dnia 30 maja 2018 r. Przystepujacy w zaden sposoéb nie odnosit sie do
roku produkcji oferowanych przez siebie pojazdow. Odnidst sie wylgcznie do homologacii
jaka bedzie dostarczana z kolejnymi skompletowanymi pojazdami — oczywistym jest, Zze nie
mozna dostarczy¢ innej homologacji niz takiej ktora bedzie odpowiadata dostarczanemu
pojazdowi, zgodnemu z obowigzujgcymi w momencie realizacji dostawy powszechnie

obowigzujgcymi przepisami.

79. Przystepujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu pojazdy wyprodukowane w 2018 r. —

niezaleznie od roku ich dostawy.

80. Fakt, iz muszg by¢ one dostosowywane do zmieniajgcych sie powszechnie
obowigzujgcych przepiséw jest oczywisty i na takg okolicznos¢ Zamawiajgcy przewidziat

wyjatek od zasady w §15 ust. 3 umowy.

81. W zwigzku z twierdzeniami Przystepujacego, ze nie mogt on podac¢ innego roku
produkcji niz 2018 i wskazany producent, marka, typ, model, rok produkcji odnoszg sie do
tego z 2018 r. to nie wiemy jaki przedmiot zamdwienia oferuje Przystepujacy w latach 2019 i

2020. Jak wéwczas porownac oferty.

82. Tytutem przyktadu nalezy wskazac¢, ze w przysztym roku zmienia sie emisja spalin i
wszystkie pojazdy wyprodukowane przed ta zmiang nie bedg mogty by¢ zarejestrowane, a

wiec zaoferowany przez Przystepujacego pojazd z 2018 r. nie bedzie dopuszczony do ruchu.

83. Oczywistym jest, ze skiadajgc a przede wszystkim wyceniajgc oferte wykonawca
bierze pod uwage model istniejgcy w dniu sktadania ofert, a gdyby byty jakies zmiany w

trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy na te okoliczno$¢ przewidziat § al5 ust. 3 umowy.
Majac na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadne i nie potwierdzajgce

przestanki zawartej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Preambuta
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Wartym zauwazenia jest fakt, iz niniejsze Postepowanie, ktére jest przedmiotem odwotania
jest pigtym postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego, w celu dokonania zakupu

przedmiotowych pojazdow.

Historia pierwszego postepowania siega roku 2016, a ich przebieg zawiera sie w tresci

zatgczonego do niniejszego pisma - zatgcznika nr 1 .

O powyzszej sytuacji, w zwigzku z oferowaniem przez odwotujgcego przedmiotu zamowienia
w coraz to wyzszej cenie, zamawiajgcy w roku 2017 powiadomit odpowiednie organy
Scigania w celu zasygnalizowania problemu. Wynik prowadzonych czynnosci nie jest znany

Zamawiajgcemul.

Przedmiotowe postepowanie jest pierwszym, w ktorym odwotujgcy ma konkurencje, a
Zamawiajgcy ma dwie oferty spetniajgce wymagania SIWZ i jedng oferte zawierajgcg cene

najbardziej zblizong do ceny rynkowe;.

Nalezy nadmieni¢, iz pojazdy zaoferowane zardowno przez odwotujgcego jak i przez
uczestnika postepowania znane sg zamawiajgcemu i znajdujg sie na wyposazeniu polskiej
armii od wielu lat.

Zarzuty przedstawione w pkt VI. Odwotania wraz ze stanowiskiem koncowym

Zamawiajgcego.
1. (zasoby lveco Poland sp. z 0.0.).

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy pzp
w zwigzku z art. 24 ust. 4 poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu
w postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong, mimo,
ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak rowniez w wyniku
lekkomys$Iinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczace wymaganego doswiadczenia
wykonawcy wskazanego pierwotnie w ofercie, a odnoszgce sie do doswiadczenia podmiotu
trzeciego (IVECO Poland Sp. z 0.0.).

Zamawiajgcy, zwraca uwage, iz odwotujgcy w swoim uzasadnieniu powotuje sie na

nieaktualne brzmienie warunku udziatu, ktéry w dniu 12.04.2018 r.

ti. w trakcie trwania Postepowania ulegt modyfikacji i jest kluczowym dla rozstrzygniecia

sporu.
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Po modyfikacji tres¢ warunku udziatu w postepowaniu (Rozdziat V SIWZ) otrzymata

brzmienie.

1. O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu

w postepowaniu dotyczgce:

1.1.(...)

1.2.(...)

1.3.  zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

1.3.1. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze:

1.3.1.1. w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat lub realizuje - w ramach
jednej dostawy - dostawe nowych samochoddéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdéw
przeznaczonych kenstrukeyjnie do przewozu fadunkow), o tadownosci homologacyjnej nie
mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt, potwierdzong

dowodami, ze zostata lub jest wykonywana nalezycie.

Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane, a w przypadku swiadczeh okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie Wykonawcy, w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Przez ,jedng dostawe” Zamawiajgcy

rozumie jeden kontrakt (jedng umowe).

Poprzez ,samochdd ciezarowy”, Zamawiajgcy rozumie pojazd przeznaczony do przewozu

tadunkéw, o fadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony.

Wyraz ,konstrukcyjnie” zostat wykreslony przez Zamawiajgcego w wyniku pytania zadanego

przez uczestnika Postepowania w trakcie trwania Postepowania.

Pytanie brzmiato: Jak Zamawiajgcy rozumie zapis pkt 1.3.1.1, w =zakresie definicji
samochodu ciezarowego. Czy w pojeciu tym miesci sie samo podwozie (niezabudowane)

konstrukcyjnie przystosowane do przewozu tadunkéw?

Zamawiajgcy nie przeczy, iz przedmiotem zamdwienia jest dostawa samochoddéw ogdinego

przeznaczenia sredniej fadownosci (zabudowanych),
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Zamawiajgcy nie przeczy rowniez, iz postawiony pierwotnie warunek udziatu w zakresie
wykazania sie przez potencjalnego Wykonawce doswiadczeniem byt Scisle powigzany z
przedmiotem zamoéwienia. Jednakze, zgodnie z konstrukcjg odpowiedzi udzielong przez
Zamawiajgcego zauwazy¢ mozna, ze Zamawiajgcy nie utrzymat tresci SIWZ w mocy (tak jak
czynit to przy okazji udzielania odpowiedzi na inne pytania Wykonawcdw), lecz dopuscit (nie
ograniczyt), do udziatu w postepowaniu Wykonawcow, ktérzy dostarczali rowniez pojazdy
niezabudowane. Zamawiajgcy tym samym rozszerzyt krag potencjalnych Wykonawcow.
Warunek udziatu mogli zatem spetni¢ Wykonawcy, ktorzy wykazali sie dostawg pojazdoéw
zabudowanych (w zakres takiej dostawy wpisana jest dostawa pojazddéw niezabudowanych)

oraz Wykonawcy, ktorzy wykazali sie dostawg pojazdow niezabudowanych.

Ponadto, Zamawiajacy pragnie zauwazy¢, ze kluczowym nie jest udowadnianie, czy pojazd,
o ktérym mowa w warunku udziatlu wpisuje sie w ustawowg ! definicie samochodu

ciezarowego czy tez w kwalifikacje okreslong w rozporzadzeniu 2,

decydujgcg jaki rodzaj pojazdu jest wpisany w dowodzie rejestracyjnym. Kluczowym jest, czy

Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w sposob nie budzgcy watpliwosci.
Reasumujgc, gdyby do Zamawiajgcego nie wptynat ,donos”, a Uczestnik

Postepowania udzielitby twierdzgcych wyjasnien na wezwania Zamawiajgcego®

Zamawiajgcy uznatby ten warunek za spetniony.

Brak wyjasnien ze strony Uczestnika Postepowania spowodowat uznanie, ze Wykonawca
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o czym Zamawiajgcy poinformowat Uczestnika
Postepowania w swoim pismie i zobligowany dyspozycjg art. 22a ust.6 ustawy pzp wezwat

do zastosowania sie do zgdania Zamawiajgcego”.

Dokonujgc oceny spetniania warunkow udziatu Zamawiajgcy bazuje na przedstawionych mu
dokumentach, a nie na wiedzy internetowej. Ponadto, Zamawiajgcy nie ma obowigzku

doszukiwania sie teorii spiskowych w kazdym ztozonym dokumencie.

Sam Odwotujgcy, poza lakonicznym twierdzeniem ze Uczestnik Postepowania wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, w catej rozciggtosci wniesionego odwotania nie udowodnit, ktora

doktadnie z okolicznosci zaistniata.

Przedstawiona wyzej okolicznosé, w aspekcie istnienia art. 22a ust. 6 nie nosi znamion
pozwalajgcych Zamawiajgcemu na zakwalifikowanie jej w tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17)

ustawy Pzp.

2.(zasoby Iveco Defence Vehicle S.p.A)
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art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12), art, 22a ust. 1, art.
22a ust.6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu w postepowaniu oraz
zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong oraz za bezzasadne
wezwanie Konsorcjum Demarko w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do zastgpienia podmiotu
trzeciego wskazanego w ofercie innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzanie sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia jak réwniez niedopuszczalne
wezwanie do uzupetnienia informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego, podczas,
gdy zamawiajacy powinien wykluczyé Konsorcjum Demarko z uwagi na niespetnienie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak
réwniez nie powinien byt wskazywa¢ do uzupetnienia oraz zastgpienia informacji

wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego (nieprawdziwych) innymi.

1)Ustawa Prawo o ruchu drogowym

2) Rozporzadzenie Ministra infrastruktury z dnia 27 wrze$nia 2003 r. w sprawie
szczegotowych czynnosci organdw w sprawach zwigzanych z dopuszczeniem pojazdu do

ruchu oraz wzoréw dokumentow w tych sprawach
3) Pismo z dnia 19.06.2018 r. (Akta postepowania, tom I, str. 413)
4) Pismo z dnia 27.06.2018 r. (Akta postepowania, tom Il, str. 434)

Jak juz wczedniej wspomniano wskazanie innego niz pierwotnie wskazanego podmiotu
udostepniajgcego zasoby jest mozliwe na podstawie art. 22a ust. 6 — przepis ten jest
czesécig polskiego systemu prawa i nie jest sprzeczny z prawem unijnym — Odwotujgcy nie
stawia tez takiego zarzutu. Co wiecej nie jest to przepis fakultatywny ale obligatoryjny —
verba legis: zamawiajgcy zgda - a zatem Zamawiajgcy musiat wezwaé do zastgpienia
pierwotnie wskazanego podmiotu jezeli stwierdzit, iz nie spetnia on postawionego warunku.
Zamawiajgcy postgpit zgodnie z wyktadnig dokonang przez Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych, opublikowang na stronie internetowej UZP: Urzad Zaméwien Publicznych /
Repozytorium Wiedzy / Interpretacja przepiséw / Opinie prawne dotyczgce nowelizacji
ustawy Pzp / Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Skoro Prezes UZP jest centralnym organem wiasciwym w sprawach zamdéwien publicznych
(tak: art. 152 ust. 1 Pzp) i dgzy do zapewnienia jednolitego stosowania przepisow o
zamowieniach (tak: art. 154 pkt 13 Pzp) to Zamawiajgcy nie mégt zignorowaé powyzszej

wyktadni, ktérej gtdéwne tezy przedstawiajg sie nastepujgco:
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a. (...) w ocenie Trybunatu, wykonawca, ktéry w momencie sktadania oferty opiera sie
jedynie na wiasnych zdolno$ciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

b. Majgc na wzgledzie regulacje dotyczgcg mozliwosci powotywania sie na potencijat
podmiotu trzeciego, i szerzej mozliwosci uzupetniania dokumentéw, koniecznym jest takze
uwzglednienie nowego kierunku wyktadni wynikajgcej z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14 ws. Esaprojekt

C. Omawiany wyrok Trybunatu w sprawie Esaprojekt stanowi korekte dotychczasowej
linii orzeczniczej Trybunatu w tym zakresie. Nalezy przyjaé, ze od dnia 4 maja 2017 r.
wyktadni przepisu art. 51 dyrektywy 2004/18/WE, jak réwniez przepisu art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp, nalezy dokonywac zgodnie z tym orzeczeniem.

d. Reasumujgc, w Swietle omawianego orzeczenia jakiekolwiek uzupetnienie,
doprecyzowanie i skompletowanie informacji i dokumentacji nie moze obejmowaé powotania
sie na zdolnosci podmiotow trzecich w zakresie, w jakim wykonawcy w momencie sktadania

ofert opierali sie jedynie na wkasnych zdolnosciach.

Wyrok TSUE w sprawie Esaprojekt, przywotywany na te okolicznos¢, stanowi korekte
dotychczasowej linii orzeczniczej Trybunatu w tym zakresie, co oznacza, ze od dnia 4 maja
2017 r. wyktadni art. 26 ust. 3 i 22a ust. 6 ustawy Pzp, nalezy dokonywa¢ zgodnie z tym
orzeczeniem. Zatem w sytuacji, gdy na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1-2
ustawy Pzp, wykonawca nie przedtozy dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego, lub
przedtozy dokumenty, ktére nie potwierdzajg dysponowania przez wykonawce niezbednymi
zasobami lub dokumenty nie potwierdzajg braku podstaw do wykluczenia, lub wykonawca
nie przedtozy wszystkich lub niektorych z tych dokumentow, aktualizuje sie obligatoryjny
wymog wezwania wykonawcy o uzupetnienie tych dokumentéw, zgodnie z art. 26 ust 3
ustawy Pzp. W ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych w tresci takiego wezwania
zamawiajgcy — uwzgledniajgc dotychczasowe orzecznictwo wskazujgce na jednoznacznosc
tresci wezwania do uzupetnienia dokumentow — winien powotac¢ sie na dyspozycje art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp, jesli wezwanie dotyczy zgtoszonego podmiotu trzeciego lub potencjatu,

ktory ten podmiot udostepnia.

Dalece niestosowne jest powotywanie sie przez Odwotujgcego w odwotaniu na wyrok KIO
572/18 i sugerowanie, ze Zamawiajgcy zrobit w tym przypadku identycznie. Zamawiajgcy
podkre$la raz jeszcze, ze nigdy nie wzywat Uczestnika Postepowania do uzupetnienia

dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, zgodnie z zastosowana
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procedurg odwrdcong (24aa) wzywat Uczestnika Postepowania do ztozenia dokumentow w

trybie art. 26 ust. 1 Pzp.
Pozostata argumentacja zgodna z pkt. 1 oraz dotychczasowym stanowiskiem.
2. (hiszpanhska referencja referencja).

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy pzp w
zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko
z udzialu w postepowaniu oraz zaniechanie uznania ziozonej przez niego oferty za
odrzucong mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunki udziatlu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak
réwniez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, mogace mieé¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczgce wymaganego
doswiadczenia wykonawcy uzupetnionego w wyniku zmiany podmiotu trzeciego, na

zasobach, ktérego polega konsorcjum Demarko (IVECO Defence Vehicles S.p.A.)

Zgodnie z SIWZ referencje miaty by¢ wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy
byty wykonywane. Uczestnik Postepowania wskazat, iz dostawy byty wykonywane na rzecz
Ministerstwa Obrony Hiszpanii, a zatem Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia referencji od

Ministerstwa Hiszpanii i takowe otrzymat.
4. (elementy formalne).

art. 7 ust. 11 3 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12) w zwigzku z art.
22a ust. 2, art. 25a ust. 1, art. 25a ust. 3 pkt 1), art. 9 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu w
postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong, mimo, ze
Konsorcjum Demarko nie wykazato, ze bedzie dysponowato zasobami podmiotu trzeciego

IVECO Defence Vehicles S,p.A. z uwagi na fakt, ze

a) Konsorcjum Demarko nie wykazato, ze dysponowato zasobami Defence Vehicles
S.p.A. na dzien skitadania ofert (tj. ze oswiadczenie w zakresie posiadania
zasoboéw wskazanego podmiotu, jak dokument JEDZ wydany na rzecz ww.
podmiotu byty aktualne na dzien sktadania ofert,

b) zobowigzanie do udostepnienia podmiotu trzeciego zostato podpisane przez
osobe nieuprawniong, a do tego przedtozone w formie kopii poswiadczonej za
zgodnos$¢ z oryginatem,

c) zatgczono niewtasciwe ttumaczenie JEDZ,
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d) zatgczono niewtasciwe ttumaczenie referencji z dnia 7 czerwca 2018 r

e) petnomocnictwo wydane na rzecz osoby reprezentujgcej IVECO Defence
Vehicles S.p.A. zostatlo przedtozone w niewtasciwej formie, podczas gdy
Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Konsorcjum Demarko z uwagi na niespetnienie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych Ilub

zawodowych.

Bfgd Odwotujgcego polega na utozsamianiu instytucji uzupetnienia dokumentéw przez
wykonawce i podmioty wskazane w jego ofercie z podmiotami, ktérych w ofercie nie

wskazano, gdyz potrzeba ich wskazania zaistniata péznie;.

Zgodnie z dyspozycjg art. 25a ustawy Pzp, odwiadczenia dotgczone do oferty muszg byé
aktualne na dzien sktadania ofert. Jednak dokumenty ztozone w trybie art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp majg inny charakter. Dokumenty te z definicji nie dotyczg podmiotéw ,zgtoszonych” w
ofercie - co wiecej nie mogg ich dotyczyé. Skoro konsekwencje zastosowania art. 22a ust. 6
Pzp mozna sprowadzi¢ do ,zastgpienia” podmiotu wskazanego w ofercie innym, to w dacie
ztozenia oferty ten ,inny” podmiot nie wiedziat, ze bedzie uczestniczyt w realizacji
zamowienia. Tym samym wymaganie by oswiadczenia byly datowane na dzien ztozenia
oferty jest niemozliwe do wykonania. Stawianie takiego wymagania jest w ocenie

Zamawiajgcego réwnoznaczne z zgdaniem antydatowania dokumentéw.

Zobowigzanie do udostepnienia zasobéw przez lveco Defence Vehicles S.p.A. zostato
ztozone skutecznie co wynika wprost z dokumentéw rejestrowych. Konsorcjum w pismie z
02.07.2018 r. przedstawit odpowiednik KRS i KRK. Odpowiednik KRS wskazywat na

istnienie prokury udzielonej - V.H. M..

Petnomocnictwo (oryginat lub w formie aktu notarialnego) zlozone przez Uczestnika

Postepowania w pismie z 02.07.2018 r. byto zbedne.

Konsorcjum mogto przekaza¢ Zamawiajgcemu kopie potwierdzone za zgodnos$¢ przez osoby

upowaznione do reprezentacji Konsorcjum w pozostatej niezastrzezonej co do formy czesci.

Odwotujgcy nie dowidédt w trakcie postepowania odwotawczego na czym i czy w ogole
istnieje rozbieznos¢ w tresci ttumaczenia JEDZ (poza datg). W opinii Zamawiajgcego nie
zostata podjeta przez odwotujgcego nawet proba udowodnienia, ze podniesiony zarzut ma

racje bytu.
(szerokos¢ skrzyni).

art. 7 ust. 1i ust.3 ustawy pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 87 ust.

2 pkt 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp w zwigzku z art. 387 § 1 KC
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poprzez bezzasadne wezwane do wyjasnien i poprawienie jako oczywistej pomytki pisarskiej
szeroko$ci w centralnej czesci skrzyni tadunkowej oferowanych przez Konsorcjum Demarko
pojazdéw, podczas gdy Konsorcjum Demarko zaoferowato s$wiadczenie niemozliwe do
spetnienia tj. przedmiot umowy niezgodne z trescig SIWZ jak i bezwzglednie obowigzujgcymi

przepisami prawa, co powinno skutkowac odrzuceniem ztozonej przez niego oferty.

Przede wszystkim nalezy spojrze¢ na cel postawionego parametru. Zamawiajgcy opisujac
przedmiotowy parametr nie chciat otrzymac¢ oczywistej informacji, ktéra wynika juz z
przepisdw o dostosowaniu pojazdu do ruchu drogowego — tj. szerokosci skrzyni tadunkowe;j,

ktora nie moze przekroczy¢ 2550 mm.
Zamawiajgcy, nie dopuszczat zaoferowania pojazdu o ponizszej konstrukcji skrzyni.

Zamawiajgcy chciat otrzymac pojazd, ktdrego szerokosc¢ skrzyni w centralnej czesci skrzyni

tadunkowej na wysokosci minimum 1800 mm, nie bedzie mniejsza niz 1000 mm.

Tylko tak skonstruowany opis parametru miat zapewni¢ konstrukcje pozwalajgcg na

swobodne przemieszczanie sie 0sob wewnatrz skrzyni tadunkowe;.

Wobec powyzszego dach na odcinku co najmniej 1000 mm powinien by¢ ptaski, a jego

ptaszczyzna réwnolegta do podtogi.
Opisany parametr spetnig pojazdy o ponizszych konstrukcjach skrzyni.
Zamawiajgcy, wskazany parametr (podkreslony w ponizszej tabeli kolorem czerwonym)

zakwalifikowat jako oczywistg omytke pisarskg i dokonat jej poprawienia, z jednoczesnym
poinformowaniem Uczestnika postepowania o dokonaniu poprawy owej omytki. Nawet jezeli
przyjac, ze Zamawiajgcy btednie zakwalifikowat uchybienie jako oczywistg omyike pisarska,
to zauwazyé nalezy, ze Uczestnik postepowania nie sprzeciwit sie wobec dokonanej

poprawy.

Zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg (Sygn. akt: KIO 2253/17) zauwazy¢ nalezy, ze chociaz
postepowanie o udzielenie zamdwienia cechuje sie¢ duzym poziomem formalizmu, to jednak
formalizm ten nie moze przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert
zawierajgcych uchybienia, ktére moga zostac¢ poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie
stato w sprzecznos$ci z zasadami udzielania zamowienh publicznych. Celem przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wlasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania
ofert w przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci z trescig
SIWZ, ktére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysziej realizacji przedmiotu
zamowienia i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie

moze by¢ interpretowany zawezajgco.
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5. (oktadzina).

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze nie
zaoferowato ono Zzgdanych przez Zamawiajgcego minimum dwoch propozycji oktadzin
tapicerskich, podczas gdy zamawiajgcy powinien odrzuci¢ przedmiotowg oferte jako

niezgodng z trescig SIWZ.

Przede wszystkim nalezy zwrécic uwage, ze autorem Wymagah Eksploatacyjno-
Technicznych jest Gestor (Szef Szefostwa Stuzby Czotgowo Samochodowej Inspektoratu
Wsparcia Sit Zbrojnych), ktéry w tresci dokumentu nazywa siebie Zamawiajgcym i zastrzega
sobie prawo do ustalenia okfadziny tapicerskiej dachu oraz drzwi z gamy minimum dwaoch

propozycji przedstawionych przez wykonawce — przed podpisaniem umowy.

Zamawiajgcy, by unikng¢ zbednej korespondencji prowadzonej pomiedzy Wykonawca,
Zamawiajgcym, a Gestorem poprosit Wykonawcéw na etapie ofertowania o wskazanie

oktadziny tapicerskiej (minimum dwoch propozycji) — dotyczy dachu i drzwi.

Oferta Konsorcjum w zakwestionowanej czesci zostata wypetniona w nastepujgcy sposoéb:
Wskazujemy okfadzine tapicerskg (minimum dwie propozycje) — dotyczy dachu i drzwi.

1. Podsufitka w kolorze jasnoszarym, oktadzina drzwi: tworzywo sztuczne oraz winyl.
2. Brak opcji wyboru, jeden typ podsufitki i oktadzin drzwi.

Wartym zauwazenia jest fakt, ze powyzsze wskazanie nie jest parametrem, ani tez nie ma

wptywu na blizej nie okreslong funkcjonalno$gé.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie poczytuje wskazan poczynionych przez Uczestnika

Postepowania jako zaoferowanie przedmiotu niezgodnego z trescig
SIWZ.
6. (rok produkciji).

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Demarko pomimo, ze zaoferowato
ono jako rok produkcji przedmiotu zaméwienia ,2018" podczas GDY Zamawiajgcy wymagat,
aby rok produkcji byt zgodny z rokiem dostawy pojazdéw w poszczegdlnych latach co

powinno skutkowac odrzuceniem przedmiotowej oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Zmiana sposobu przedstawienia ,roku produkcji’, a w zasadzie jego doprecyzowanie, ktore

w ocenie Odwotujgcego winno brzmie¢ ,2018/2019/2020”, a nie ,201 8” jak przedstawit to
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Uczestnik Postepowania nie prowadzi do istotnych zmian w tresci oswiadczenia woli
dotyczgcego roku produkcji. Zadeklarowana w ofercie dostawa pojazddw, zgodnych z rokiem
produkcji sie nie jest tym samym co wpisanie do formularza ofertowego ,2018/2019/2020".

Zmianie ulegtby jedynie sposdb jego dookreslenia.

Zamawiajgcy, pragnie podkresli¢, iz literalne brzmienie wymogu oraz konstrukcja formularza

ofertowego wskazywaty jednoznacznie na rok produkcji, a nie lata produkgciji.

Powyzsze wynikato z tego, iz umowa na lata 2019-2020 wejdzie w zycie po potwierdzeniu

przez Zamawiajgcego $rodkéw finansowych na wskazane wyzej lata.
7. (wadliwy wybor).

naruszenie art. 7 ust i ust. 3 ustawy pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko, zaniechanie wykluczenia oraz
odrzucenia Oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze Wykonawca ten podlega
odrzuceniu, podczas gdy Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Konsorcjum Demarko z udziatu
w postepowaniu oraz odrzuci¢ Oferte ztozong przez w/w Wykonawce i zgodnie z kryteriami

oceny ofert wybra¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Odwotujgcego.

Zarzut jest wtérny do pozostatych wyzej omowionych — skoro one sg niezasadne to takze
ten podlega oddaleniu, gdyz wybdr oferty najkorzystniejszej zostat przeprowadzony

prawidtowo.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzuty, Zamawiajgcy wnosi o ich oddalenie jako bezzasadnych

i nie potwierdzajgce przestanki zawartej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zatacznik do protokotu — stanowisko kohcowe — pismo przystepujacego z dnia 13 sierpnia
2018 roku

1. Odwotanie zostato ztozone w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe samochoddw ogdinego przeznaczenia sredniej tadownosci, numer

referencyjny: P/02/IW/18 — dalej: ,Postepowanie”.

2. Postepowanie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego Skarb Panstwa — 12

Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Toruniu — dalej: ,WOG” lub ,Zamawiajgcy”.

3. Demarko spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp. k. z siedzibg w Swietochtowicach i
Siltec sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — dalej: ,Uczestnik postepowania” lub
.Konsorcjum” - dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) — dalej: ,ustawa”
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lub ,Pzp” — zglosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

4. Sprawa zostata rozpoznana w dniach 8 i 9 sierpnia 2018r. Przewodniczgca Sktadu
Orzekajgcego KIO zobowigzata petnomocnikow do ztozenia zatgcznika do protokotu, w

ktorym — w slad za swymi wystgpieniami na rozprawie - przedstawig stanowiska koricowe.

5. 11 sierpnia 2018r. nizej podpisany petnomocnik zwrdcit sie do KIO o protokédt
rozprawy jednak protokot nie zostat udostepniony — okolicznosé ta miata wplyw na tresé

niniejszego pisma.

I1l. Konsorcjum wnosi o oddalenie odwotania w catosci.

1. Zdaniem Uczestnika Postepowania zadne z inkryminowanych naruszeh nie miato
miejsca.
2. Z ostroznosci Konsorcjum wskazuje, iz jedyng watpliwos¢ mogtaby budzi¢

zastosowana podstawa prawna dla poprawy oczywistej omytki w zakresie jednego z
parametrow skrzyni tadunkowej (o czym nizej). Jednak uchybienie winno by¢é poprawione
przez Zamawiajgcego (na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1) albo 3) ustawy) i dokonujac takiego
zabiegu Zamawiajgcy wykonuje czynnosci nakazane ustawg a zatem odwotanie winno byé

oddalone na podstawie art. 190 ust. 2 Pzp.

3. Konsorcjum podtrzymuje i ponawia argumentacje przedstawiong w pismie
procesowym z dnia 7 sierpnia 2018r. — dlatego niniejsze pismo prosze traktowac jak

uzupetnienie pisma z 7 sierpnia br.

4, W szczegdélno$é Konsorcjum podtrzymuje, iz — co nie jest objete odwotaniem —
zadanie na podstawie art. 22a ust. 6 Pzp zamiany Iveco Poland sp. z 0.0. na inny podmiot,
ktéory by udostepnit zasoby byto zbedne. Odwotujgcy postawit zarzut wprowadzania
Zamawiajgcego w biad poprzez (w skrécie) oswiadczenie, iz lveco Poland sp. z 0.0. nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu — art. 24 ust. 2 pkt 16 oraz 17 Pzp. Skoro zarzut
ten zostat obalony, to okazuje sie, ze Konsorcjum spetnia postawiony warunek od samego
poczatku i tym samym ani wezwanie dokonane w ftrybie art. 22a ust. 6 ustawy ani

konsekwencje tego wezwania nie wywotujg skutkéw prawnych ze wzgledu na art. 5 k.c.

5. Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazacé, iz nawet jesliby przyjac, iz w ofercie
brak dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub 25a ust. 1 lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania to Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac
Konsorcjum do ich uzupetnienia lub poprawienia zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy

— Konsorcjum nie byto dotychczas wzywane do uzupetnienia dokumentow.
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IV. Zarzut przedstawiony w pkt V1.1. odwotania (zasoby Iveco Poland sp. z 0.0.).

1. Zarzut sprowadza sie do tego, iz Konsorcjum sktadajgc oswiadczenie o spetnieniu
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej

wprowadzito Zamawiajgcego w biad.

2. Zdaniem Odwotujgcego zaistniaty przestanki do wykluczenia Konsorcjum na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 16) i 17) Pzp. Odwotujacy wskazat tez na rzekome naruszenie
art. 7 ust. 1i 3 oraz 24 ust. 4 Pzp — zarzuty te sg wtérne do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 16)
i 17) Pzp, a zatem skoro nie zostat naruszony art. 24 ust. 2 to tym bardziej nie mogto dojs¢

do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz 24 ust. 4 Pzp.
3. Odwotanie powinno zosta¢ oddalone, gdyz Odwotujgcy:

a. podtrzymat zarzut jednoczesnego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 16) i art. 24 ust. 2 pkt 17)

Pzp:

a zatem, dokonat wadliwej subsumciji i winno prowadzi¢ do oddalenia odwotania w tej
czesci, gdyz nie ma mozliwosci jednoczesnego naruszenia przywotanych przepiséow a zatem
nie wykazano okolicznosci prawnych co jest warunkiem uwzglednienia odwotfania — vide art.
180 ust. 3 odwotania powinno wskazywac (...) okolicznosci prawne uzasadniajgce wniesienie

odwotania - i jednoczeénie,

taczne spetnienie przestanek wykluczenia wskazanych w 24 ust. 2 pkt 16) i art. 24
ust. 2 pkt 17) PZP jest niemozliwe ze wzgledu na to, iz ustawodawca w pkt 16 wskazuje na
zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo a w pkt 17 mowa o lekkomyslnosci lub
niedbalstwie dla jednego czynu mozna przypisa¢ tylko jeden stopien winy, to dlatego
ustawodawca w kazdym z przywotanych punktéw uzywa stowa ,lub” i to dlatego uznac

nalezy, iz Odwotujagcy nie wskazat podstawy prawnej dla swych zgdan,

nie udowodnit zadnej z okolicznosci opisanych w przywotanych artykutach, nie
sprecyzowat i nie udowodnit, ktéra dokfadnie z okolicznosci opisanych przepisem art. 24 ust.

2 pkt 16 albo 17 Pzp faktycznie zaistniata:

z tresci odwotania i tresci wypowiedzi petnomocnika Odwotujgcego wynikato jednoznacznie,
iz chodzito mu jedynie o wprowadzenie w btad co do faktu spetniania warunku ,zdolnos¢

techniczna lub zawodowa”.

warunek byt wskazany w Rozdziale V Warunki udzialu w postepowaniu, pkt 1.3. ppkt

1.3.1.1. o tresci (po zmianie SIWZ)

4, Wskazany w Rozdziale V pkt 1.3.1.1. SIWZ warunek wskazywat, iz o zamowienie
moze ubiegac sie wykonawca, ktory:
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a. ,W ciggu ostatnich 3 lat (...), zrealizowat lub realizuje - w ramach jednej dostawy -
dostawe nowych samochodow ciezarowych (w rozumieniu pojazddéw przeznaczonych do
przewozu fadunkoéw), o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci
brutto nie mniejszej niz 10 000 000, (...).

b. Przez ,jedng dostawe ” Zamawiajgcy rozumie jeden kontrakt (jedng umowe).

c. Poprzez ,samochdéd ciezarowy”, Zamawiajgcy rozumie pojazd przeznaczony do

przewozu fadunkow, o tadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony.

5. Na potrzeby wykazania tego warunku Konsorcjum powotato sie na zasoby lveco

Poland sp. z 0.0., ktére dostarczato samochody na rzecz AMZ Kutno S.A.

a. Umowa zawarta przez Iveco Poland sp. z 0.0. i AMZ Kutno S.A. w terminie sktadania

ofert nie zostata zakornczona — okolicznos¢ nie jest sporna.

b. Warto$¢ zrealizowanej czesci umowy byla mniejsza niz 10.000.000,- zt brutto

okoliczno$¢ nie jest sporna.

c. lveco Poland sp. z 0.0. nowe dostarczato samochody ciezarowe o fadownosci

homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony — okoliczno$¢ nie jest sporna.

d. Samochody nie byty kompletne, Iveco Poland sp. z o.0. dostarczato podwozia
ciezarowe wraz z kabing (i ukladem napedowym) a AMZ Kutno S.A. adaptowato je na

pojazdy specjalne / opancerzone — takze ta okolicznos¢ nie jest sporna.

e. Wszystkie ww. fakty potwierdza m.in. oswiadczenie AMZ Kutno S.A. z dnia 21

czerwca br.

6. Spor dotyczy tego, czy spetnieniem warunku jest wykazanie trwajgcej dostawy

(umowa w toku) podwozi ciezarowych.
Konsorcjum uwaza, ze tak.

Odwotujgcy uwaza, ze dla wykazania spetniania warunku koniecznym jest powotanie sie

na zrealizowang dostawe (umowa zakonczona) kompletnych samochodow.

Nalezy wskazac, iz Konsorcjum niezaleznie od spornej dostawy na rzecz AMZ Kutno
wykazato zakonczong dostawe kompletnych samochodéw przez Iveco Defence Vehicle

S.p.A. na rzecz Ministerstwa Obrony Hiszpanii.

Koniecznym jest podkreslenie, ze warunek udziatu w postepowaniu nie byt tozsamy z

przedmiotem zaméwienia.
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Zamawiajgcy w SIWZ zawart wlasng definicje samochodu ciezarowego: ,pojazd
przeznaczony do przewozu fadunkéw, o tadownosci homologacyjnej podwozia nie

mniejszej niz 6,5 tony.

Poczatkowo Zamawiajgcy definiowat samochdd ciezarowy jako pojazd przeznaczony
konstrukcyjnie do przewozu tadunkéw — definicja ta byta de facto powtérzeniem definiciji
samochodu ciezarowego zawartej w ustawie z dnia 20 czerwca 1997 r. prawo o ruchu
drogowym (tj. z dnia 8 czerwca 2017r. Dz.U. z 2017 r. poz. 1260 ze zmianami) zawartej
w art. 2 pkt 42) o tresci: art. 2 C..) 42) samochdd ciezarowy - pojazd samochodowy
przeznaczony konstrukcyjnie do przewozu fadunkoéw; okreslenie to obejmuje réwniez
samochdd ciezarowo-osobowy przeznaczony konstrukcyjnie do przewozu fadunkoéw i

0SOb w liczbie od 4 do 9 tgcznie z kierowca;

12 marca br. (w terminie ustawowym) Konsorcjum zadato m.in. pytanie: Jak Zamawiajgcy
rozumie zapis pkt 1.3.1.1. w zakresie definicji samochodu ciezarowego. Czy w pojeciu
tym miesci sie samo podwozie (niezabudowane) konstrukcyjnie przystosowane do

przewozu fadunkoéw? — pismo w aktach sprawy.

c. 12 kwietnia br. Zamawiajgcy udzielit zbiorczej odpowiedzi na pytania zadane przez
podmioty zainteresowane Postepowaniem. Odpowiedz na pytanie Konsorcjum znalazta
sie w Il Zestawie pytan i odpowiedzi” str. 15-16. Odpowiedz miata nastepujaca tres¢:
Przez samochdd ciezarowy Zamawiajgcy rozumie pojazd przeznaczony do przewozu
tadunkéw o tadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony. -
jednoczesnie Zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ w zakresie warunki 1.3.1.1. poprzez
wykreslenie stowa ,konstrukcyjnie”. Ostatecznie wymdg odnosit sie do pojazdu
przeznaczonego do przewozu tadunkéw, o tadownosci homologacyjnej podwozia nie

mniejszej niz 6,5 tony — pismo oraz SI WZ po zmianie w aktach sprawy.

d. Udzielona odpowiedz i — co bardziej] — modyfikacja SIWZ skutkowata tym, iz na

potrzeby wykazania warunku mozna byto powotac¢ sie na dostawe podwozi, gdyz:

Po pierwsze: Zamawiajgcy uzyt okreslenia pojazd a zatem zgodnie z ustawg z dnia
20 czerwca 1997 r. prawo o ruchu drogowym jest to srodek transportu (a nie samochdd)
przeznaczony do poruszania sie po drodze oraz maszyne lub urzgdzenie do tego

przystosowane;

Po drugie: Zamawiajgcy wprost odniost sie do tadownosci podwozia a nie jak

dotychczas do tadownosci samochodu,
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Po trzecie: Zamawiajgcy odnidst sie do fadownosci homologacyjnej a zatem tej, ktéra
wynika z homologacji — a za homologacje odpowiada wykonawca zamdwienia (wynika

to m.in. z § 1 ust. 2 Umowy stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ).

Po czwarte: Zamawiajgcy nie wymagat, aby na potrzeby spetniania warunku nalezato
powotac sie na dostawe ,kompletnych samochodow” - w tresci warunku nie pojawia sie

stowo ,kompletny” samochaod.

Po pigte: w tresci warunku nie ma wymagania by pojazdy dostarczane w ramach
umowy na ktdrg powotuje sie wykonawca byty gotowe do zarejestrowania, a zatem mogg

podlegac zabudowie.

Przypomnie¢ nalezy, iz na pytanie zadane przez Przewodniczacg Sktadu Orzekajgcego,
petnomocnik Odwotujgcego odpowiedziata, ze zmiana SIWZ nie wywotata zadnych
skutkéw. Ocena taka jest btedna z przytoczonych wyzej powoddéw. Ponadto, w kazdym
przypadku, gdy wolg Zamawiajgcego byto pozostawienie SIWZ bez zmian, to wyraznie
udzielat takiej odpowiedzi. Stowem Odwotujgcy zignorowat konsekwencje wprowadzonej

modyfikaciji.

9. Odwotujgcy na potrzeby udowodnienia swych twierdzeh przedstawit pismo na
papierze firmowym Wojskowego Instytutu Techniki Pancernej i Samochodowej datowane
na 9 sierpnia 2018r. nr 1185/18 i podpisane przez ptk dr hab. inz. P. S.. Odwotujgcy
prosit ptk P. S. 0 pomoc w interpretaciji, czy poprzez stwierdzenie: , samochdd ciezarowy
(w rozumieniu pojazd przeznaczony do przewozu fadunkow) o tadownosci
homologacyjnej podwozia nie mniejszej niz 6,5 tony” nalezy rozumieé¢ (..) pojazd
kompletny, czy tylko jako podwozie (...) ? Wbrew oczywistej intencji Odwotujgcego

przedstawione pismo nie stanowi dowodu na poparcie jego twierdzenh, gdyz:

a. Autor odpowiedzi przyjagt kryterium funkcjonalne, co w punktu widzenia celu
postawionego w SIWZ jest bez znaczenia, gdyz nalezato dowies¢ umiejetno$ci w

realizacji dostawy a nie mozliwosci transportowych pojazdu.

b. Autor odpowiedzi wskazat, iz kluczowym jest zdolnos¢ realizowania przewozu —

wymog taki nie istnieje w SIWZ.

c. Autor odpowiedzi wskazat, iz pojazd niekompletny (podwozie) nie podlega rejestraciji
wobec czego nie moze by¢ dopuszczony do ruchu — SIWZ nie zawiera wymogu aby

pojazdy byty zarejestrowane i nie wymaga by byly dopuszczone do ruchu.
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d. Autor wskazat tez, ze Pojazd (samochdd) aby mégt realizowaé okreslone zadania np.
transportowe musi przejS¢ wielostopniowg homologacje stwierdzenie to jest oczywiste,

ale nie odnosi sie do warunku udziatu w postepowaniu.
e. Co najwazniejsze autor nie odpowiedziat na postawione przez Odwotujgcego pytanie.

f. Paradoksalnie, kazde zdanie z przedstawionego pisma jest prawdziwe jednak zadne z
nich nie dowodzi tego, iz warunek udziatlu w postepowaniu nie zostata spetniony i tym
bardziej nie dowodzi tego, iz ktérekolwiek z oswiadczen zawartych w ofercie Konsorcjum

byto nieprawdziwe lub wprowadzatoby Zamawiajgcego w btad.

10. Podsumowujgc te czes¢ pisma nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum mogto skutecznie
powotac sie na zasoby lveco Poland sp. z 0.0. w zakresie w jakim realizowata umowe z
ANIZ Kutno S.A., a to dlatego, iz SIWZ (po zmianie) dopuszczata powotanie sie na
dostawe podwozi. Warto zauwazyé, iz podejscie takie i zmiana SIWZ zwiekszato

konkurencje.

11. Drugim elementem kwestionowanym przez Odwotujgcego jest to, ze Konsorcjum
powotato sie na umowe w toku. Jedynym argumentem podniesionym na rozprawie, byto
stwierdzenie, iz podejscie takie stanowi niezasadne uprzywilejowanie wykonawcow
powotujgcych sie na umowy trwajgce. Poglad ten jest btedny co wynika wprost z tresci
SIWZ.

a. W tresci warunku Zamawiajgcy nie zaznaczyt, iz mozna powotywac sie jedynie na

umowy zakonczone.

b. W tresci warunku Zamawiajgcy nie zaznaczyt, warunkiem powotania sie na umowy w

toku jest ich zrealizowania w jakiej$ wskazanej przez Zamawiajgcego czesci.

c. Przyjecie tezy Odwotujgcego de facto podwyzszato by wymagania dla uméw w toku,
bowiem skoro na dzien ztozenia oferty ich warto$¢ zrealizowana wynositaby 10 min zt to

wartos¢ catkowita musiataby by¢ wyzsza.

12. Dla ustalenia wymagan WOG konieczne jest takze analiza wymagan co do sposobu

dowodzenia spetnienia warunku 1.3.1.1. zawartych w Rozdziale VI pkt 5.1.

a. Postawiony w pkt 1.3.1.1. warunek wymagat od kazdego z wykonawcéw by: ,w ciggu
ostatnich 3 lat (...), zrealizowat lub realizuje - w ramach jednej dostawy - dostawe nowych
samochodow ciezarowych (...) o wartosci brutto nie mniejszej niz 10 000 000 z, (...).

Przez ,jedng dostawe” Zamawiajgcy rozumie jeden kontrakt (jedng umowe).

b. Zamawiajgcy wyraznie dopuscit powotanie sie na dostawy zrealizowane Iub

realizowane i jednoczesnie za jedng dostawe uznat jedng umowe.
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c. Zamawiajgcy wymagat powotania sie na jedng umowe o wartosci catkowitej (a nie

zrealizowanej) co najmniej 10 min zt.

d. SIWZ nie zawierata wskazania, iz umowa w toku musi by¢ zrealizowana w czesci co

najmniej 10 min z.

13.Zgodnie z Rozdziatem VI pkt 5.1.2. SIWZ speinienie warunku mozna byto
udokumentowac poprzez: wykaz dostaw, wykonanych, (...) lub wykonywanych, (...), oraz
zatgczeniem dowoddéw okreslajacych czy te dostawy zostaty wykonane Ilub sg
wykonywane (...) w przypadku swiadczen nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢é wydane nie wczes$niej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert - zatgcznik nr 4 do SIWZ. Z treéci
wymagan SIWZ a nie z treSci przywotanego zatgcznika nie wynikajg jakiekolwiek

ograniczenia co do wartosci zrealizowanej czesci umowy.

14. Podsumowujgc, Konsorcjum wykazato spetnienie warunku poprzez powotanie sie na
zasoby Iveco Poland sp. z 0.0. udokumentowane m.in. referencjami wydanymi przez
AMZ Kutno S.A. i tym samym zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 16 i 17 ustawy jest

niezasadny.

a. Jednoczesnie, skoro juz w ofercie wykazano spetnienie warunku, to dalsze
procedowanie i zgdanie Zamawiajgcego dokonane na podstawie art. 22a ust. 6 Pzp do
zastgpienia Iveco Poland sp. z 0.0. innym podmiotem byto niedopuszczalne a zatem nie

moze wywotac¢ skutkow prawnych i negatywnych dla Konsorcjum konsekwencji.

b. Zastosowanie art. 22a ust. 6 PZP jest mozliwe jedynie woéwczas, gdy podmiot na
ktérego zasoby powotat sie dany wykonawca nie spetnia warunku lub podlega
wykluczeniu — skoro Iveco Poland sp. z 0.0. spetnia warunki i nie podlega wykluczeniu

to wezwanie.

15. Konsorcjum wnosi o oddalenie odwotania na podstawie art. 190 ust. 2 Pzp.

V. Zarzut przedstawiony w pkt VI.2. odwotania (zasoby Iveco Defence Vehicle S.p.A)
1. Odwotujacy twierdzi, iz Zamawiajgcy nie mégt zastosowac art. 22 ust. 6 Pzp.

2. Jezeli uzna¢, ze wymagane warunki nie zostaty wykazane przez Konsorcjum od
samego poczagtku — czemu Konsorcjum zaprzecza - to okaze sie, ze wezwanie
dokonane w trybie art. 22a ust. 6 Pzp bylo zasadne i koniecznym jest rozpoznania

pozostatych zarzutow.

3. Konsorcjum podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko.
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4. Nalezy wskaza¢, iz Konsorcjum nie bylo wzywane do uzupetnienia dokumentow
trybie art. 26 ust. 3 Pzp — a zatem nie moze by¢é mowy naruszeniu zasady
Jjednokrotnosci uzupetniania dokumentéw”. Oznacza to tez, ze Konsorcjum nie moze by¢
wykluczone z postepowania dopoty dopdki Zamawiajgcy prawidtowo nie przeprowadzitby
procedury sanacyjnej w zakresie dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetnienia

warunku.
VI. Zarzut przedstawiony w pkt V1.3 odwotania (hiszpanhska referencja).

1. Konsorcjum na potrzeby wykazania spetnienia warunku opisanego w Rozdziale V, pkt
1.3. powotat sie na zasoby Iveco Defence Vehicle S.p.A. uzyskane podczas realizaciji

zamowienia na rzecz Armii Hiszpanskiej.

2. Odwotujgcy twierdzi, ze umowe z Armig Hiszpanskg podpisato lveco Esparia S.L., a
zatem to lveco Espana S.L. winno wystawi¢ referencje na rzecz Ilveco Defence Vehicle
S.p.A. Odwotujgcy nie postawit jakiegokolwiek innego zarzutu a w szczegdlnosci nie

zaprzeczyt prawdziwo$ci referencji, nie zaprzeczyt wartosci dostawy i jej przedmiotowi.

3. Konsorcjum 12 marca 2018r. zadalo Zamawiajgcemu pytanie: Kto w opinii
Zamawiajgcego jest wykonawcg, ktoéry faktycznie realizowaé bedzie zamowienie. W

przypadku ubiegania sie o to zaméwienie przez Konsorcjum? — pismo w aktach sprawy.

4. 12 kwietnia br. Zamawiajagcy udzielit zbiorczej odpowiedzi na pytania zadane przez
podmioty zainteresowane Postepowaniem. Odpowiedz na pytanie Konsorcjum znalazta
sie w Il Zestawie pytan i odpowiedzi” str. 16. Odpowiedz miata nastepujaca tres¢: Przez
sformutowanie ,Wykonawca, ktéry faktycznie bedzie realizowat zamodwienie
Zamawiajgcy rozumie wykonawce, ktéry w ramach ztozonej oferty odpowiedzialny bedzie
za realizacje zamowienia, ktéra objeta zostata wymogiem koncesyjnym Z odpowiedzi tej

wynika wyraznie, iz Zamawiajgcy wskazuje na faktycznie wykonywane czynnosci.

5. Odwotujgcy wykazat na rozprawie — czemu Konsorcjum nie zaprzeczato - ze Iveco
Defence Vehicle S.p.A. i lveco Espafia S.L. majg osobowos¢ prawng a zatem sg
oddzielnymi podmiotami i nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Z punktu widzenia
wiarygodnosci wrecz niezrozumiate jest to, ze Odwotujgcy kwestionuje dopuszczalnosc
wystawienia referencji przez Ministerstwo Obrony Hiszpanii a wigc podmiot ,obcy” wobec
Iveco Defence Vehicle S.p.A. i postuluje wystawienie referencji przez lveco Espara S.L.
na rzecz lveco Defence Vehicle S.p.A. a wiec w obrebie tej samej grupy kapitatowej i

wiascicielskie;.

7. Powtérzy¢ nalezy, ze zgodnie z SIWZ referencje miaty by¢ wystawione przez podmiot,

na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane. Dostawy byly wykonywane na rzecz
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Ministerstwa Obrony Hiszpanii a zatem to Ministerstwo byto uprawnione do wystawienia

referenciji.
VIl.Zarzut przedstawiony w pkt VI.4 odwotania (elementy formalne).

1. Odwolujgcy zarzuca, iz dokumenty zlozone w konsekwencji zastosowania art. 22a

ust. 6 Pzp powinny by¢ aktualne na dzien sktadania ofert. Zarzut ten jest niezasadny.

2. Bftad Odwotujgcego polega na utozsamianiu instytucji uzupetnienia dokumentéw
przez wykonawce i podmioty wskazane w jego ofercie z podmiotami, ktorych w ofercie
nie wskazano, gdyz potrzeba ich wskazania zaistniata pozniej (co jest konsekwencjg

zastosowania art. 22a ust. 6 Pzp).

3. Zgodnie z dyspozycjg art. 25a oswiadczenia dotgczone do oferty musza by¢ aktualne
na dzien sktadania ofert. Jednak dokumenty ztozone w trybie art. 22a ust. 6 ustawy majg
inny charakter. Dokumenty te z definicji nie dotyczg podmiotéw ,zgtoszonych” w ofercie -
co wiecej nie mogg ich dotyczy¢. Skoro konsekwencje zastosowania art. 22a ust. 6 Pzp
mozna sprowadzi¢ do wskazanego w ofercie innym, to w dacie ztozenia oferty ten ,inny”
podmiot nie wiedziat, ze bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia. Tym samym
wymaganie by oswiadczenia byty datowane na dzieh ztozenia oferty jest niemozliwe do
wykonania. Stawianie takiego wymagania jest — w ocenie nizej podpisanego

réwnoznaczne z zgdaniem antydatowania dokumentéw.

4. Oswiadczenie o udostepnieniu zasoboéw przez Iveco Defence Vehicles S.p.A. zostato
ztozone skutecznie co wynika wprost z dokumentéw rejestrowych. Odpowiednik KRS
wskazywat na istnienie prokury z 2016r. Zgodnie z postanowieniami SIWZ Rozdziat VI
pkt 24; Jezeli uprawnienie do reprezentacji osoby podpisujgcej oferte nie wynika z
zatgczonego dokumentu rejestrowego do oferty nalezy dotgczy¢ takze petnomocnictwo w
oryginale lub w postaci kopii poswiadczonej notarialnie skoro w tym przypadku dokument
rejestrowy potwierdzat prokure to odrebne petnomocnictwo (oryginat lub w formie aktu
notarialnego) byto zbedne. Konsorcjum w piSmie z 2 lipca 2018r. przedstawit
odpowiednik KRS i KRK — dokumenty te potwierdzaty poprawnos¢ dziatania V .H. M..
Odrebne petnomocnictwo byto zatem zbyteczne, bo prokura z 2016r. obejmuje zakres

umozliwiajgcy V.H. M. podpisanie umowy.

5. Konsorcjum mogto przekaza¢ Zamawiajgcemu kopie potwierdzone za zgodnos¢
przez osoby upowaznione do reprezentacji Konsorcjum w pozostatej niezastrzezonej co

do formy czesci.

6. JEDZ zostat sporzgdzony w jezyku angielskim a nastepnie zostat przettumaczony na

jezyk polski. Thumacz omytkowo wpisat ztg date — okolicznos¢ ta zostata wyjasniona na
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rozprawie i na te okolicznos¢ zostat ztozony dowdd z dokumentu — pismo tlumacza
potwierdzajgcego i prostujgcego zaistniatg pomytke w dacie. Przypomnieé nalezy, iz
Odwotujgcy btednie uznat, iz skoro ttumaczenie ma inng date niz oryginat to oryginat nie
posiada ttumaczenia w ogole. Skoro — rozne daty byty wynikiem omyiki thumacza — to
wszelkie zarzuty wywiedzione z btednie ustalonego stanu faktycznego staly sie

nieaktualnymi.

7. Tlumaczenie referencji ktére przekazano Konsorcjum byty sporzgdzone w dwdch
jezykach: po angielsku i po hiszpansku. Referencje zostaly przettumaczone z jezyka
angielskiego na jezyk polski — dziatanie takie jest wystarczajgce z punktu widzenia
ustawy art. 9 Pzp i SIWZ. Odwotujgcy nie udowodnit i nie podjgt préoby dowiedzenia, ze
tresc¢ tekstu angielskiego jest inna niz hiszpanski ani tez tego, ze polskie ttumaczenie jest

wadliwe.

8, Przywotane przez Odwotujgcego orzeczenia KIO (w szczegdlnoéci o sygn. akt KIO
280/18, KIO 2686/17, KIO 166/18) sg nieadekwatne dla sprawy. Uwazna lektura
zarzutéw, poréwnanie istniejgcego w niniejszej sprawie stanu faktycznego do stanu
faktycznego ustalonego przez Izbe w przywotanych orzeczeniach oraz tresc
postawionych i uwzglednionych zarzutéw wykazujg istotne réznice w sprawach. Stowem

orzecznictwo przytoczone przez Odwotujgcego jest nieadekwatne.
VIIl.  Zarzut przedstawiony w pkt VI.5 odwotania (szerokos¢ skrzyni).

1. Opisujgc oferowany samochdéd Konsorcjum btednie podato jeden z wymiardw

wymiary skrzyni tadunkowej i zamiast szeroko$ci 2480 mm podano 2840 mm.

2. Zamawiajgcy poprawit ww. omytke na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp (oczywista
omyika). Zdaniem Konsorcjum dziatanie takie byto prawidtowe cho¢ jednoczes$nie istniaty

w tym przypadku przestanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp.

3. W tresci oferty byto od samego poczatku oswiadczenie o zgodnosci z przepisami dot.
ruchu drogowego, ktére okreslajg maksymalng szerokosé pojazdu moggcego pojawic sie
na drodze publicznej na 2550mm ponadto — tym samym Zamawiajgcy wiedziat, iz

skrzynia tadunkowa spetnia jego wymagania.

4. W ofercie na str. 13 znajduje sie ,Dokument Informacyjny” Iveco, ktéry w pkt 2.4.22.
podaje przedziat szerokosci od 2470 do 2550 — pamieta¢ nalezy, iz w SIWZ wskazano
jedynie parametr minimalny. Odwotujgcy nie kwestionuje tego, iz parametr minimalny jest

spetniony.
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5. Poprawienie omytki bylo dopuszczalne i konieczne a jej ,oczywistos¢” nie powinna
by¢ kwestionowana. Poprawa omyiki nie doprowadzito do powstania nowej tredci

o$wiadczenia woli.
IX. Zarzut przedstawiony w pkt V1.6 odwotania (okfadzina).

1. Zalgcznik nr 1 do SIWZ zawierata opis przedmiotu zamoéwienie, czyli tzw. WET
(wymagania Eksploatacyjno-Techniczne -WET). W WET X przedtozono postanowienia
dotyczgce wyktadzin tapicerskich w punktach 13 i 15 (str. 32 SIWZ).

a. 13. Fotel kierowcy i pasazera musi by¢é ostoniety materiatem tapicerskim. Rodzaj,
struktura i kolor materiatu tapicerskiego zostanie ustalony z Zamawiajgcym z gamy
minimum dwoéch propozycji przedstawionych przez wykonawce — przed podpisaniem

umowy.

b. 15. Oktadzina tapicerska dachu oraz drzwi zostanie ustalona z Zamawiajgcym z
gamy minimum dwoéch propozycji przedstawionych przez wykonawce — przed

podpisaniem umowy

c. W przypisie do pkt 13 Zamawiajgcy wskazat dodatkowo: Pojecie ,material” w
przedmiotowych WET nalezy traktowaé jako okreslenie surowca w postaci pierwotnej
(np. réznego rodzaju tkaniny, skoéra naturalna itp.) lub czesciowo przetworzonego, z

ktérego wytwarza sie finalne produkty.
2. W formularzu oferty nalezato wypetni¢ wersy:

a. Wskazujemy rodzaj materiatu, strukture i kolorystyke materiatu tapicerskiego

(minimum trzy propozycje) — dotyczy fotela kierowcy i pasazera.

b. Wskazujemy oktadzine tapicerskg (minimum dwie propozycje) — dotyczy dachu i

drzwi.
c. Zamawiajacy nigdy nie wskazat co rozumie pod pojeciem propozycje.

Odwotujgcy kwestionuje poprawnos¢ wskazania oktadzin tapicerskich dla dachu i

drzwi.

Niezaleznie od pozostatych wyjasnienia jest to wymog dotyczacy fazy realizacji

umowy ewentualnie jest to informacja o formalnosciach jakie powinny by¢ dopetnione po

wyborze oferty w celu zawarcia umowy (ij. art. 36 ust. 1 pkt 14) Pzp) ale nie jest to wymdg co

do treéci oferty a zatem nie moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.
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4. Oferta Konsorcjum w zakwestionowanej czesci zostata wypetniona w nastepujgcy

sposob:

Wskazujemy okfadzine tapicerskg (minimum dwie propozycje) — dotyczy dachu i drzwi.
|. Podsufitka w kolorze jasnoszarym, oktadzina drzwi: tworzywo sztuczne oraz winyl.

2. Brak opcji wyboru, jeden typ podsufitki i oktadzin drzwi.

5. Jak wida¢ warunek SIWZ jest spetniony, gdyz:

a. jedng propozycja jest ukompletowanie: podsufitka jasno szara i tworzywo sztuczne na

oktadzinach drzwi.

b. drugg propozycjg jest ukompletowanie: podsufitka jasno szara i winyl na oktadzinach
drzwi,
C. wskazanie ,brak opcji wyboru” oznacza jedynie tyle, ze Zamawiajgcy nie moze

zazyczy¢ sobie innych konfiguracji (innymi stowy jest tylko jeden typ podsufitki z jednym

typem oktadzin drzwi — tworzywo albo winyl).

6. Zarzut nie jest trafny, gdyz Konsorcjum w formularzu oferty podato do wyboru dwa
rodzaje wyktadzin tapicerskich w kabinie kierowcy z tkaniny i z winylu co jest wystarczajgce z

punku widzenia tresci SIWZ.

a. Tworzywo sztuczne i winyl nie oznaczajg tego samego rodzaju materiatu (nie sg tym
samym materiatem pod wzgledem struktury, kolorystyki i faktury). Zamawiajgcy nie
zdefiniowat w tym obszarze wymagan w zakresie materiatéw z jakich muszg by¢ wykonane

poszczegolne elementy obic tapicerskich.

b. Winyl to popularna nazwa polichlorku winylu wytwarzanego na bazie chlorku winylu
(PCV, PCW). To ten rodzaj tworzywa stosowany jest takze przy wykonaniu
trudnoscieralnych materiatbw na pokrycie, np. zabudowe kabin, czy stanowi skfadnik
materiatu tapicerskiego na meble. W zwigzku z tym wykfadziny samochodowe to w
wiekszosci przypadkow ttoczone elementy z tworzyw pochodzenia naturalnego, najczesciej
wielowarstwowe (naturalne i syntetyczne) pokryte materiatem na bazie no$nika pochodzenia

syntetycznego lub malowane (rzadko).
C. Winyl to rodzaj obicia tapicerskiego (potocznie tapicerka zmywalna).

d. W elementach tapicerskich wystepuje obicie materiatowe z poliestru, ma strukture

materiatu obiciowego ale jest tworzywem sztucznym.
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7. Wystepuja tu zatem trzy rodzaje materiatdow: podsufitka z taniny widknistej na bazie
tworzywa sztucznego, winyl czyli zmywalna tkanina obiciowa i tkanina obiciowa na bazie

poliestru czyli obicie tapicerskie.

8. Odwotujacy na poparcie swoich twierdzenh przedstawit wydruki z korespondencji email
Zz R. L. — Kierownikiem serwisu Siltruck sp. z 0.0. z/s w Skoczowie i z M. F. z lveco Poland
sp. z 0.0. z/s w Warszawie. Wydruki te miaty potwierdza¢ zasadno$¢ omawianego zarzutu

jednak sg one nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy:

a. Wydruk z poczty elektronicznej nie stanowi dowodu z dokumentu a co najwyzej moze

by¢ traktowany jak oswiadczenie wtasne strony,

b. Wydruk z poczty elektronicznej z definicji rzeczy nie stanowi odwiadczenia pisemnego

nadawcy,

C. Konsorcjum nie sg znane kwalifikacje R. L. i M. F. a Odwolujgcy nic nie powiedziat na

ten temat.

d. M. F. oswiadczyt, ze ,Co prawda Ci ktory znajg sie na tym najlepiej sg na urlopach,
ale wg. mojej wiedzy dysponujemy tylko jednym wzorem wykonczenia dachu i drzwi” tym
samym oswiadczyt, iz nie ma wystarczajgcych kwalifikacji i ma ograniczong wiedze w

zakresie w ktérym sie wypowiada.

e. M. F. wypowiedziat sie o ,wzorze wykonczenia” co nie jest tym samym co oktadzina

tapicerska o ktérej mowa w SI WZ i w samym odwotaniu.

f. R. L. powotuje sie na informacje otrzymane z Dziatu Handlowego a zatem on sam nie

posiada wiedzy wymaganej w tym przypadku.

g. R. L. wskazuje (z powotaniem sie na Dziat Handlowy), ze nie istnieje mozliwo$¢
wyboru réznych opcji materiatowych i kolorystycznych, tapicerek wewnetrznych kabiny —
takze Konsorcjum wskazato na brak mozliwosci opcji rozumianej w taki sposob jak to

przedstawit R. L. . Iveco dopuszcza jednej z dwdch propozycji - innych opcji nie ma
X. Zarzut przedstawiony w pkt VI.7 odwotania (rok produkcji).

1. Konsorcjum wypetnito tabele Formularz Parametréw Technicznych (zatacznika

2.1. do oferty) i zgodnie z instrukcjg wypetniania podato ,rok produkcji 2018 '

2. Formularz ma okresla¢ parametry techniczne a nie date produkcji - zatem Odwotujgcy
wadliwie interpretuje zatgcznika do SIWZ. Wskazana data w zaden sposéb nie okresla daty

dostawy.
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3 W zakresie wymogow dotyczacych pojazdéw objetych Postepowaniem znaczenie
nadrzedne majg postanowienia zatgcznika nr 1 do SIWZ zawarte w Rozdziale XIV pkt 3.
Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze: ,Rok produkcji - zgodny z rokiem dostawy pojazdow

w poszczegolnych latach”.

4 Obowigzki wykonawcy w zakresie dostaw okresla umowa, a zatgcznikiem do umowy
jest Formularz Parametrow Technicznych oraz Wymagania Eksploatacyjno-Techniczne
(WET), o czym stanowi § 1 ust. 1 umowy. Formularz Parametréw Technicznych wymagat
podania roku produkciji (a nie lat produkcji i lat dostawy) a zatem nie narusza i nie ingeruje w

postanowienia WET.

X. Zarzut przedstawiony w pkt V1.8 odwotania (wadliwy wybor).
1. Zamawiajgcy wadliwie ustalit oferte najkorzystniejszg — pkt V1.8. odwotania
2. Zarzut jest wtérny do pozostatych wyzej omowionych — skoro one sg niezasadne to

takze ten podlega oddaleniu, gdyz wybér oferty najkorzystniejszej zostat przeprowadzony

prawidtowo.

XI. Odwotujgcy nie udowodnit swych twierdzen. Konsorcjum wnosi o oddalenie

odwotania w catosci ze wzgledu na bezzasadnos¢ podnoszonych w nim zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego, w trakcie rozprawy na jej
posiedzeniach w dniach 8 i 9 sierpnia 2018 roku, w oparciu o wnioski dowodowe zgtoszone
przez strony i uczestnika jak i z urzedu, z dokumentacji prowadzonej przez zamawiajgcego,
przekazanej do akt sprawy i ztozonych dokumentéw spoza dokumentacji zamawiajgcego
oraz uwzgledniajgc argumentacje formalne i prawne stron i uczestnika przedstawione w
odwotaniu, w pismach procesowych, do protokotu w czasie rozprawy jak i w zatgcznikach do

protokotu, Izba dokonata ustalen i zwazenia zarzutéw jak ponizej.

Odwotujgcy podnidst trzy kategorie zarzutow co do przeprowadzonych przez zamawiajgcego
czynnosci badz w ocenie odwotujgcego braku czynnosci (zaniechahn) zamawiajgcego w
stosunku do oferty wybranej jako najkorzystniejsza to jest oferty przystepujacego po stronie
zamawiajgcego. Pierwsza kategoria zarzutow dotyczyta naruszenia przez zamawiajgcego
art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. czyli zaniechania wykluczenia z postepowania
przystepujgcego, ktory wprowadzit zamawiajgcego w btgd w zwigzku z przedstawionymi
zamawiajgcemu informacji, w mysl dyspozycji przewidzianych w tychze przepisach. Druga

kategoria zarzutow dotyczyta naruszenia przez zamawiajgcego zasad obowigzujgcych przy
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Zmianie podmiotu trzeciego to jest art.22a ust.1, art.22a ust.6 i art.26 ust.3 ustawy Pzp co do
naruszenia zasady jednokrotnosci wzywania do uzupetnienia dokumentéw jak rowniez co do
zasady daty aktualnosci tych dokumentéw. Trzecia kategoria zarzutéw dotyczyta braku po
stronie zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego po jego stronie czyli
wykonawcy wybranego w zwigzku ze sprzecznoscig tresci jego oferty z tredcig specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia czyli naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp.

Sformutowane pod adresem zamawiajgcego zarzuty odnoszg sie do postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem art.24 aa ust.1 ustawy
Pzp, ktérych przedmiotem jest dostawa samochoddéw ogdlnego przeznaczenia sredniej
tadownosci w latach 2018 - 2020 w ilo$ciach: w roku 2018-24 szt., w roku 2019-40 szt., w

roku 2020 - 52 szt., z uwzglednieniem prawa opcji co do zakresu realizowanego zamoéwienia.
Odwotujgcy sformutowat nastepujgce zarzuty:

1. art 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Demarko (przystepujgcy po stronie zamawiajgcego) z udzialu w postepowaniu oraz
zaniechanie uznania zlozonej przez niego oferty za odrzucong, mimo ze wykonawca ten w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd
przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce
zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak réwniez w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia dotyczgce wymaganego do$wiadczenia wykonawcy wskazanego pierwotnie w

ofercie a odnoszgcego sie do doswiadczenia podmiotu trzeciego (IVECO Poland Sp. z 0.0.):

2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12), art. 22a
ust. 1, art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu w
postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong oraz
bezzasadne wezwanie Konsorcjum Demarko w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do
zastgpienia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie - IVECO Poland Sp. z 0.0. innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzanie sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamoOwienia, jak rowniez niedopuszczalne wezwanie do uzupetnienia informaciji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, podczas gdy zamawiajgcy powinien wykluczy¢
Konsorcjum Demarko z uwagi na niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu

dotyczgcego zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak réwniez nie powinien byt wzywac

109



do uzupetnienia oraz zastgpienia informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajacego

(nieprawdziwych) innymi;

3. art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Demarko z udziatu w postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za
odrzucong, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunki udzialu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznych lub zawodowych, jak
réwniez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia dotyczace wymaganego
doswiadczenia wykonawcy uzupetnionego w wyniku zmiany podmiotu trzeciego, na

zasobach ktérego polega Konsorcjum Demarko (IVECO Defence Vehicles S.p.A.):

4. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12) w zwigzku
z art 22a ust. 2, art. 25a ust. 1, art. 25a ust 3 pkt 1), art. 9 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.
24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Demarko z udziatu w
postepowaniu oraz zaniechanie uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong, mimo ze
Konsorcjum Demarko nie wykazato, ze bedzie dysponowato zasobami podmiotu trzeciego

IVECO Defence Vehicles S.p.A. z uwagi na fakt, ze:

a) Konsorcjum Demarko nie wykazato, ze dysponowato zasobami IVECO Defence
Vehicles S.p.A. na dzien sktadania ofert (tj. ze oSwiadczenie w zakresie posiadania zasobow
wskazanego podmiotu, jak dokument JEDZ wydany na rzecz ww. podmiotu byty aktualne na

dzien skfadania ofert),

b) zobowigzanie do udostepnienia zasobéw ww. podmiotu trzeciego zostato podpisane
przez osobe nieuprawniong, a do tego przedtozone w formie kopii poswiadczonej za

zgodnos¢ z oryginatem,

c) zatgczono niewtasciwe ttumaczenie JEDZ,
d) zatgczono niewtasciwe ttumaczenie referencji z dnia 7 czerwca 2018 r.,
e) petnomocnictwo wydane na rzecz osoby reprezentujgcej IVECO Defence Vehicles

S.p.A. zostato przedtozone w niewtasciwej formie,

podczas gdy zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Konsorcjum Demarko z uwagi na
niespetnienie warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgacego zdolnosci technicznych lub

zawodowych;
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5. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zwigzku z art. 387
§ 1 KC poprzez bezzasadne wezwanie do wyjasnien i poprawienie jako oczywistej omyiki
pisarskiej szerokosci w centralnej czesci skrzyni tadunkowej oferowanych przez Konsorcjum
Demarko pojazdow, podczas gdy Konsorcjum Demarko zaoferowato sSwiadczenie
niemozliwe do spetnienia, tj. przedmiot zamowienia niezgodny z trescig SIWZ jak i
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, co powinno skutkowaé odrzuceniem

ztozonej przez niego oferty;
6. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze nie
zaoferowato ono Zzgdanych przez Zamawiajgcego minimum dwoch propozycji oktadzin
tapicerskich, podczas gdy Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ przedmiotowg oferte jako
niezgodng z trescig SIWZ;

7. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze
zaoferowato ono jako rok produkcji przedmiotu zamowienia ,2018” podczas gdy
Zamawiajgcy wymagat, aby rok produkcji byt zgodny z rokiem dostawy pojazdow w
poszczegdlnych latach co powinno skutkowa¢ odrzuceniem przedmiotowej oferty jako
niezgodnej z trescig SIWZ;

8. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko, zaniechanie
wykluczenia oraz odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko pomimo, ze
wykonawca ten podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu a jego oferta podlega
odrzuceniu, podczas gdy zamawiajgcy powinien wykluczy¢é Konsorcjum Demarko z udziatu w
postepowaniu oraz odrzuci¢ oferte ztozong przez ww. Wykonawce i zgodnie z kryteriami

oceny ofert wybrac¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez odwotujgcego.
Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert,
3. wykluczenie Konsorcjum Demarko z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust

1 pkt 12), 16) i 17) ustawy Pzp,
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4, odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Demarko jako niezgodnej z trescig
SIwWz,

5. dokonania wyboru oferty odwotujgcego, w ramach powtérzonej czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejsze;j.

Izba dokonujgc badania, oceny ztozonego materiatu dowodowego w sprawie dokonata

nastepujgcych ustalen.

Podstawe podniesionych zarzutéw stanowi postanowienie SIWZ dotyczace warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie spetnienia wymogu doswiadczenia zawodowego, ktore
zamawiajgcy opisat w Rozdziale V Warunki udzialu w postepowaniu pkt 1.3 zdolnosci
technicznej lub zawodowej ppkt 1.3.1.Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze pkt
1.3.1.1. w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest kréotszy - w tym okresie, zrealizowat lub realizuje - w ramach
jednej dostawy - dostawe nowych samochoddéw ciezarowych (w rozumieniu pojazdéw
przeznaczonych konstrukcyjnie do przewozu fadunkéw), o fadownosci homologacyjnej nie
mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt, potwierdzong
dowodami, ze zostata lub jest wykonywana nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa powyzej
sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy
byty wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a
jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie
uzyskaé tych dokumentoéw - oswiadczenie Wykonawcy, w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczeéniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Przez ,jedng dostawe” Zamawiajgcy rozumie jeden kontrakt (jedng

umowe).
Ponadto w Rozdziale V SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze:

5. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt. 1.3.
niniejszego rozdziatu SIWZ w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgacych go z nim stosunkéw prawnych (karta 57 i

58 tom | dokumentacja zamawiajgcego) .

Postanowienie co do wymogu doswiadczenia zawodowego ulegto modyfikacji w zwigzku z
zadanym pytaniem i udzielona odpowiedzig 12 kwietnia 2018 roku (karta 344 tom |
dokumentacji zamawiajgcego). W |l zestawie pytan i udzielonych odpowiedzi zamawiajgcy

na zadane pytanie: do rozdziatu V pkt 1.3.1.1. Jak Zamawiajgcy rozumie zapis 1.3.1.1. w
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zakresie definicji samochodu ciezarowego. Czy w pojeciu tym miesci sie samo podwozie
(niezabudowane) konstrukcyjnie przystosowane do przewozu tadunkéw 7?7 udzielit
nastepujgcej odpowiedzi. Poprzez ,samochéd ciezarowy”, Zamawiajgcy rozumie pojazd
przeznaczony do przewozu tadunkéw, o fadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej
niz 6,5 tony. Wobec powyzszego Zamawiajgcy wykresdla w tresci rozdziatu V, pkt
1.3.1.1.SIWZ wyraz ,konstrukcyjnie” . Po wykresleniu warunek udziatu przyjmuje brzmienie:
w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowat lub realizuje - w ramach jednej dostawy
- dostawe nowych samochodow ciezarowych (w rozumieniu pojazddéw przeznaczonych do
przewozu fadunkdw), o tadownosci homologacyjnej nie mniejszej niz 6,5 tony, o wartosci
brutto nie mniejszej niz 10 000 000 zt, potwierdzong dowodami, ze zostata lub jest

wykonywana nalezycie (karta 344 tom | dokumentacji zamawiajgcego).

W oparciu o tak zmodyfikowang SIWZ zamawiajgcy w dniu 07.06.2018 roku wezwat
wykonawce wybranego (przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego) do zlozenia
miedzy innymi wykazu dostaw, cytujgc przy tym wezwaniu tres¢ warunkéw udziatu oraz
wyjasniajgc dodatkowo, ze ,Przez ,jedng dostawe” Zamawiajgcy rozumie jeden kontrakt
(jedna umowe). Poprzez ,samochdd ciezarowy” , zamawiajgcy rozumie pojazd
przeznaczony do przewozu tadunkéw, o tadownosci homologacyjnej podwozia nie mniejszej
niz 6,5 tony” (karta 40 tom Il dokumentacji zamawiajgcego). Jako podstawe prawng
wezwania zamawiajgcy przywotat Rozdziat VI Wykaz oswiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia pkt 5 to jest zgodnie z jego trescig ,Po dokonaniu oceny ofert, Zamawiajacy
wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza do ztozenia w
wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzieh ztozenia nastepujgcych
o$wiadczen lub dokumentow”. Stwierdzajgc w dalszym ciggu wezwania ,bedgcg w zgodzie z

art.26 ust.3 ustawy” (karta 250 tom Il dokumentacji zamawiajgcego).

Przystepujacy za pismem przewodnim z dnia 15.06.2018 roku przestat miedzy innymi wykaz
wykonanych lub wykonywanych dostaw samochoddw zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ
oraz referencje AMZ Kutno wystawione w dniu 19.04.2018 roku dla Iveco Poland Sp. z 0.0. z
siedziba w Warszawie (karty 253 i 254 oraz 264 i 265 tom |l dokumentacji zamawiajgcego).
Z wykazu i z wystawionej referencji wynika, ze lveco Poland Sp. z o0.0. realizuje umowe
zawartg w 2016 roku na dostawe samochoddw ciezarowych o tadownosci przekraczajgcej

6 500 kg a wartos¢ umowy przekracza 10.000.000 ztotych.
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Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19.06.2018 roku skierowane do AMZ Kutno w kwestii
czy dostarczone samochody przez lveco Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie byty
pojazdami kompletnymi czy wymagac¢ bedg kompletacji oraz czy wartos¢ dostaw na dzieh
27.04.2018 roku byta nie mniejsza niz 10 milionow ztotych brutto uzyskat w dniu 21.06.2018
roku odpowiedz (karty 419 i 422 tom |l dokumentacji zamawiajgcego). Z uzyskanej
odpowiedzi wynika, ze pojazdy nie sg pojazdami kompletnymi (zakupujemy podwozie z
kabing) i adaptujemy na pojazdy specjalne/opancerzone a warto$¢ dostaw na dzien

27.04.2018 roku jest mniejsza niz 10 milionéw ztotych.

Tak wszczeta procedura wyjasniajgca w AMZ Kutno przez zamawiajgcego jak i dalsze jej
skutki w postaci wezwania zamawiajgcego i przedtozenia przez przystepujgcego innych
referencji wystawionych przez Ministra Obrony Narodowej Hiszpanii dla Iveco Defence
Vehicles S.P.A. w Bolzano spowodowane bylo zawiadomieniem Pana A. B. Manager Dziatu
Podwozi Renaults Trucks Volvo Polska Sp. z o0.0. we Wroctawiu (karty 167 tom Il

dokumentacji zamawiajgcego).

Niemniej w ocenie |zby dalsze czynnosci zamawiajgcego jak i przystepujgcego w zwigzku z
przediozeniem innego wykazu ustug nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutéw
odwotania. | to zaréwno postawionych przez odwotujgcego z przywotaniem art.24 ust.1 pkt
16117 jak i art.24 ust.1 pkt 12 oraz art.24 ust.4 ustawy Pzp.

Bowiem w ocenie lzby zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepisow
ustawy Pzp przyjmujgc wykaz dostaw i referencje wystawione przez AMZ Kutno dla Iveco
Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w kontek$cie obowigzujgcych postanowien
Rozdziatu V pkt 1.3.1.1. SIWZ.

Dokonujgc analizy wyzej przywofanych postanowien SIWZ (Rozdziat V pkt 1.3.1.1.) w
zakresie doswiadczenia zawodowego po pierwsze, nie wynika z nich, ze wymog wartosci
brutto nie mniejszej niz 10 milionéw ztotych odnosi sie do wartosci wykonanych dostaw na
dzien ztozenia oferty a odnosi sie do wartosci zawartego jednego kontraktu (zaméwienia). W
zwigzku z tym zamawiajgcy badajgc otrzymanag referencje nie miat podstaw do zgdania
wyjasnien od AMZ Kutno co do wartosci zrealizowane] umowy tylko co do wartosci
zawartego kontraktu. Nawet jak kiéci sie to z logikg doswiadczenia zawodowego
rozumianego jako praktyczny element doswiadczenia to postanowienie warunku w Rozdziale
V pkt 1.3.1.1. SIWZ jest rozstrzygajagce co do jego znaczenia. W ocenie Izby tak
sformutowane przedmiotowe postanowienia SIWZ Rozdz. V pkt 1.3.1.1.SIWZ odnoszg sie
do wartosci zawartego kontraktu zrealizowanego badz kontraktu w trakcie realizacji a nie

wartosci zrealizowanych ustug w ramach kontraktu na dzien sktadania oferty.
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Podobnie za nie wykazany zarzut braku wymaganego doswiadczenia zawodowego, w
kontekscie zaktualizowanego brzmienia Rozdz. V pkt 1.3.1.1. SIWZ, Izba uznata twierdzenie
odwotujgcego, ze tylko dostawa samochodu ciezarowego zabudowanego moze byé uznane
za spetnienie warunku (dostawy na rzecz AMZ Kutno samochodu ciezarowego
niezabudowanego to jest podwozia z kabing). W ocenie lzby wskutek skreslenia stowa
.konstrukcyjnie” i wobec tresci zadanego pytania zamawiajgcy dopuscit doswiadczenie

samochodu ciezarowego jako podwozia z kabing — niezabudowany.

Reasumujgc zarzuty odwotania nie zostaty udowodnione. Wystarczajgcym doswiadczeniem
zawodowym jest dostawa lveco Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz AMZ

Kutno.

Pozostate doswiadczenie zawodowe to jest kontrakt na rzecz Ministra Obrony Narodowe;j

Hiszpanii dla Iveco Defence Vehicles S.P.A. w Bolzano jest bezprzedmiotowe.

Co do kolejnych zarzutéw odwotania opartych o naruszenie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. to

jest sprzecznosci tresci oferty z tredcig SIWZ to I1zba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Co do parametréw technicznych pojazdow, gdzie odwotujgcy w pozycji rok wskazat 2018 a
nie lata 2018-2020 to jest przewidziane lata realizacji zamdwienia, jak stusznie przystepujacy
wskazat nie odnosi sie ten zatgcznik do lat realizacji a do parametrow technicznych
pojazdéw (karta 15 Tom Il dokumentacja zamawiajgcego — Formularz parametrow
technicznych wedlug WE-T oferta przystepujgcego). Zagadnienie terminu realizacji dostaw
pojazdéw znajduje odzwierciedlenie w formularzu ofertowym wedtug zat. Nr 2 do SIWZ
(karta 75 Tom | dokumentacja zamawiajgcego — jej kolumna — Termin realizacji). W ofercie
przystepujgcego/wykonawca wybrany terminy realizacji w latach 2018-2020 znajdujg sie w
formularzu ofertowym (karta 12 Tom |l dokumentacja zamawiajgcego). Tak wiec zarzut
odwofania o naruszeniu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp jest nieuprawniony a wiec

nieskuteczny.

Z kolei kolory i materialy sufitu, siedzenia i drzwi wewnatrz kabiny to sg elementy do
ustalenia z zamawiajgcym na etapie podpisania umowy a nie na etapie skfadania oferty.
Podanie rodzajow tkanin czy tez jej kolorystyki na etapie skfadania oferty nie stanowi o
sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ bo tego rodzaju ustalenie jest przewidziane w pkt
13 i 15 WET (wymagania eksploatacyjno — techniczne zat. nr 1 do SIWZ) na etapie
podpisywania umowy — zostanie ustalona z zamawiajgcym przed podpisaniem umowy (karta
71 Tom | dokumentacji zamawiajgcego). Tak wiec wnioskowanie o sprzecznosci tresci oferty

z trescig SIWZ na tej podstawie jest nieuprawnione a wiec nieskuteczne.
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Zarzut odnoszacy sie do poprawienia wymiaréw skrzyni tadunkowej w kontekscie podanej w
ofercie omytkowo 2840 mm w sytuacji maksymalnego wymiaru 2550 mm (ustalone w WE-T
SIWZ) miat prawo zamawiajgcy potraktowaé jako tzw. czeski btad i poprawi¢ co tez uczynit w
ramach art. 87 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp. o czym zawiadomit wykonawce na 2480 mm. Z kolei
klasyfikowanie tego zdarzenia do art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp daje dalej idgce uprawnienia
dla wykonawcy co do nie wyrazenia zgody na takie poprawienie omytki. W zaistniatej
sytuacji zamawiajgcy w dniu 29.05.2018 roku zwrécit sie w trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp. o
wyjasnienie i w dniu 30.05.2018 roku uzyskat wyjasnienie, ze popetniono btad pisarski a w
dniu 05.06.2018roku zamawiajgcy zawiadomit o poprawieniu oczywistej omyiki w trybie
art.87 ust. 2 pkt lustawy Pzp. (karty 8, 9, 13 Tom |ll dokumentacja zamawiajgcego).

Izba nie znajduje podstaw co do stwierdzenia nieprawidtowego zachowania sie
zamawiajgcego w zaistniatej sytuacji. Réwniez brak podstaw do kwalifikacji zachowania

zmawiajgcego do art.89 ust.pkt2 ustawy Pzp czego domaga sie odwotujgcy.

Reasumujgc powyzsze skoro zaden z zarzutdw nie potwierdzit sie odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie w rozumieniu art.192 ust.2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1) i pkt 2) w zwigzku z § 5 ust.3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018 r. z dnia 7
maja 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
kwote trzy tysigce szeséset ztotych tytutem wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego na
podstawie przedstawionej faktury vat (uwzgledniajgc sprostowanie z urzedu niniejszej
sentencji wyroku co do kosztéw w pkt 2.2. co uczyniono postanowieniem z dnia 30 sierpnia
2018 roku).

Przewodniczacy: = ...
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