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WYROK
z dnia 27 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Telimena Corp. Sp. z 0.0.
z siedzibg w Lodzi, Towarzystwo Akcyjne Telimena S.A. z siedzibg w todzi, PIOT Fundacja
Przemystu i Mody z siedzibg w Lodzi, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Miejskie Zaktady Autobusowe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wykluczenia

Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w fgcznej wysokosSci
18.600,00 2zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych 00/100),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ..coooiiiiiiiiiiir e
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Uzasadnienie

Miejskie Zaktady Autobusowe sp. z o0.0. z siedzbg w Warszawie,
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

pn.: ,Dostawa marynarek i spodni zimowych dla kierowcow”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 27 listopada 2018 r., pod nr 2018/S 228-522696.

6 lutego 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — Telimena Corp. Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, Towarzystwo Akcyjne
Telimena S.A. z siedzibg w todzi, PIOT Fundacja Przemystu i Mody z siedzibg w todzi

0 wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp.

14 lutego br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,I1zba” lub ,KIO”) wptyneto
odwotanie ww. wykonawcéw (dalej ,Odwotujgcy”) od czynnosci wykluczenia, z zarzutami

naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art 7ust. 1i3 wzw. z art. 92 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przedstawienia petnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego, w szczegodlnosci jakie dziatania podjat
Zamawiajgcy aby wyeliminowa¢ domniemane przez niego zaktécenie konkurenciji;

2. art. 7ust. 113 wzw. z art 24 ust 1 pkt 19 w zw. z art 24 ust 10 Pzp przez
bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu, ewentualnie
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do przedstawienia uzasadnienia, ze jego

udziat w przygotowaniu Postepowania nie zaktoci konkurencji;
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu;

2. przedstawienia petnego uzasadnienia wykluczenia Przystepujgcego,
w szczegolnosci w zakresie podjetych dziatan majgcych na celu wyeliminowanie
domniemanego przez siebie naruszenia konkurencji;

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert, wraz z ofertg Odwotujgcego,
ewentualnie wezwania Odwotujgcego, na podstawie art. 24 ust. 10 Pzp,
do przedstawienia uzasadnienia, ze jego udziat w przygotowaniu Postepowania nie

zaktéci konkurencii.



Odwotujacy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Na uzasadnienie pierwszego z zarzutéw Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy zaniechat
przedstawienia petnego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu, co powoduje brak
mozliwosci odniesienia sie do zarzutéw postawionych przez Zamawiajgcego i koniecznosc
domyslania sie w czym Zamawiajgcy upatruje zaktécenia konkurencji oraz jakich czynnosci
dokonat Zamawiajgcy aby wyeliminowa¢ domniemane przez niego zakiécenie konkurenciji,

do czego jest zobowigzany na podstawie przepiséw Pzp.

Podkredlenia wymaga, ze Zamawiajgcy, przesytajgc informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w zaden sposob nie wskazat w czym upatruje zaktdcenia konkurencji oraz
jakie dziatania podjat aby wyeliminowa¢é domniemane przez niego zakiécenie konkurencji.
Dopiero prawidtowe przygotowanie informacji o wykluczeniu Odwotujgcego pozwolg na
zabezpieczenie interesow Odwotujgcego i zlozenie ponownego odwotania do KIO
odnoszacego sie do stanu rzeczy ustalonego przez Zamawiajgcego na dzieh podejmowania

decyzji o wykluczeniu.

Odwotujacy przytoczyt art. 24 ust 1 pkt 19 i 24. Ust. 10 Pzp i stwierdzit, ze pierwszy
Z przepisOw nakfada na Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy jezeli spetnione
zostang tgcznie dwie przestanki: (1) wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu lub jego
pracownik a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug brat udziat w przygotowaniu postepowania,
(2) jest mozliwosci wyeliminowania powyzszego zaktdcenia konkurencji w inny sposob niz

wykluczenie tego wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego sam fakt wudzialu wykonawcy w czynnosciach
przygotowawczych nie oznacza jeszcze koniecznosci wykluczenia takiego wykonawcy
z postepowania, jezeli istnieje inny sposob wyeliminowania zakidcenia konkurencji.
Ustawodawca nie okreslit w jaki sposob mozna wyeliminowa¢ zaistniate zaktdcenie
konkurencji, ani na kim dgzy obowigzek jej eliminacji. W tym zakresie odnies¢ sie nalezy do
przepisow art. 41 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym wykluczenie wykonawcy
Z postepowania na skutek zaktécenia konkurencji nalezy traktowacé jako ostatecznosé, gdy nie
ma innego sposobu zapewnienia zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady réwnego

traktowania, natomiast obowigzek eliminacji zaktdcenia konkurencji cigzy na zamawiajgcym.

Zamawiajacy przygotowujgcy postepowanie zobowigzany jest do przeprowadzenia
analizy, czy wykonawca (lub osoba ktérg wykonawca sie postuguje), ktéry brat udziat
w przygotowaniu  postepowania moze ubiegaé sie o0 udzielenie zamodwienia.
Zamawiajgcy dziatajac z nalezytg starannoscig winien zatozy¢, ze tak jak w poprzednich

postepowaniach opartych na wzorach i dokumentacji technicznej przygotowanej przez



jednego z czlonkéw konsorcjum, réwniez w tym postepowaniu wykonawca ten wezmie udziat.
Obowigzkiem Zamawiajgcego byto zatem spowodowanie, zeby udziat takiego podmiotu nie
zakitécit konkurencii, jesli takie zaktocenie w ogdle istnieje. W ocenie Odwotujacego
w przedmiotowej sprawie nie wystepuje jakiekolwiek zakitdcenie konkurencji. Jesli jednak
w ocenie Zamawiajgcego takie zaktocenie wystepuje to w tym celu Zamawiajgcy winien byt
podjg¢ stosowne $rodki, do ktérych zaliczy¢ nalezy przekazanie pozostatym uczestnikom
postepowania wszystkich istotnych informaciji, ktére byty wymieniane miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcag w ramach wczesniej Swiadczonych ustug przy przygotowywaniu Postepowania.
Dotyczy to w szczegdlnosci wszystkich dokumentow, ktore Zamawiajgcy udostepnit
wykonawcy oraz dokumentow, w ktérych posiadanie wszedt sam wykonawca w zwigzku z tym,
ze byty one niezbedne do przygotowania Postepowania. Zamawiajgcy ma obowigzek zrobié
wszystko, co jest mozliwe w celu zapewnienia w postepowaniu 0 zamdwienie uczciwej
konkurencji. Jedynie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodnosSci
z obowigzkiem przestrzegania zasady rownego traktowania wykonawcéw, z postepowania

wyklucza sie danego wykonawce.

W swietle powyzszego, wyeliminowanie przez Zamawiajgcego zaktdcenia konkurencji
spowodowanego udziatem w postepowaniu wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu
postepowania lub ktorego pracownik lub inna osoba ktérg sie postugiwat brata udziat
w przygotowaniu postepowania oznacza, ze wykluczenie takiego wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nie bedzie miato zastosowania. Jesli zatem nie zaistniejg przestanki
wykluczenia wykonawcy z art 24 ust 1 pkt 19 Pzp, bowiem zaktdcenie konkurencji zostato
wyeliminowane, to nie bedzie miat zastosowania art. 24 ust 10 Pzp, ktérego zastosowanie jest
nastepstwem okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig wykluczenia wykonawcy. Wobec braku
takich okolicznosci dyspozycja art. 24 ust 10 Pzp nie bedzie miata zastosowania, a wykonawca
nie bedzie zobowigzany do udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania nie

zaktécit konkurengiji.

W ocenie Odwotujgcego w Postepowaniu nie mamy do czynienia z zadnym
zaktoceniem konkurencji, bowiem dokumentacja Postepowania przygotowana przez
Zamawiajgcego, jedynie w niewielkim zakresie odpowiada wzorom oraz dokumentaciji
technicznej przygotowanej przez Odwotujacego w ramach wczesniejszych zleceh dla
Zamawiajgcego. Wyrazem tego byly chociazby poprzednie postepowania prowadzone przez
Zamawiajgcego, oparte na wzorach i dokumentacji technicznej przygotowanej przez
Odwotujgcego, w ktérych to postepowaniach Zamawiajgcy nie podejmowat decyzji
0 wykluczeniu wykonawcy z udziatu w Postepowaniu. Co wiecej, dokumentacja Postepowania
przygotowana jest w sposob zapewniajgce mozliwosci i niewielkich odstepstw od podanych
parametrow technicznych. Jednoczesnie wskazac nalezy, ze jesli Izba dojdzie do przekonania

o zaktoceniu konkurencji, to Zamawiajgcy zobowigzany byt przed dokonaniem wykluczenia



wykonawcy, w swietle art 24 ust. 1 pkt 19 i art 24 ust. 10 Pzp, do uprzedniego wezwania
Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien. Automatyczne wykluczenie wykonawcy za udziat
W przygotowaniu postepowania prowadzitoby do ztamania zasady proporcjonalnosci.
Tym samym jesli w ocenie Izby mamy w ogdle do czynienia z zaktéceniem konkurenciji,

to winna nakaza¢ Zamawiajgcemu wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

W pismie procesowym z 25 lutego br. Odwotujgcy uzupenit przedstawione

w odwofaniu stanowisko o nastepujgcg argumentacje.

Odwotujgcy podat, ze jego wykluczenie z Postepowania jest pierwszg tego typu
sytuacjg, bowiem we wczesniejszych postepowaniach, w ktorych zachodzita sytuacja
analogiczna Zamawiajgcy takiej sankcji nie stosowat (vide postepowania na dostawe spodni
letnich i koszul polo z krotkim rekawem dla kierowcéw). W kazdym z tych postepowan jeden
z cztonkéw odwotujgcego sie konsorcjum (Towarzystwo Akcyjne Telimena S.A. —
~Wykonawca TAT”) odpowiadat za przygotowanie wzoréw zamawianej odziezy. Dodat, ze sam
fakt brania udziatu w przygotowaniu Postepowania nie uprawnia wniosku o zakiéceniu
konkurencji, zaprzeczajgc jednoczesnie zaktdceniu konkurencji w przedmiotowej sprawie,
zuwagi na istotne réznice pomiedzy dokumentacjg przygotowang przez czionka jego

konsorcjum a opisem przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidést o jego oddalenie

w powotaniu na nizej wskazang argumentacje.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w tresci odwotania Odwotujgcy przyznat, ze jeden
z wykonawcow (Wykonawca TAT) przygotowywat opis przedmiotu zaméwienia (,OPZ”)
w Postepowaniu. Przygotowane przez Odwotujgcego wzory dotyczyty opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie marynarek (zakietéw) zimowych i spodni (spddnic) zimowych.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego zostat on praktycznie w catosci przeniesiony do tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”), z wyjgtkami dotyczacymi: wykazu
dodatkow (nici, guziki, wieszak, itp.), wktadéw odziezowych, rodzajow szwow i sztukowania
elementéw, a takze wymiarowania, gdyz Zamawiajgcy posiada wiasne tabele rozmiarow.
Dlatego tez Zamawiajgcy uznat, ze fakt przygotowania przez Odwotujgcego opisu przedmiotu
zamowienia stanowi wystarczajgcg podstawe faktyczng uzasadnienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego. Co do uzasadnienia prawnego, w piSmie uzasadniajgcym dokonanie czynnosci

wykluczenia, jednoznacznie wskazano podstawe prawng dokonania tej czynnosci.

Zdaniem Zamawiajgcego przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia stanowi
zaktécenie konkurenciji, ktére ma charakter nieusuwalny. Znajduje to potwierdzenie
w publikacji przygotowanej przez Urzad Zamowieh Publicznych: ,Konflikt interesow
w zamowieniach publicznych. Praktyczny poradnik”, w ktérej przestankg wykluczenia z uwagi

na konflikt interesbw, podlegajgcg obligatoryjnemu badaniu, jest ewentualny udziat



wykonawcy lub jego pracownikéw czy innych przedstawicieli w przygotowaniu postepowania

przez zamawiajgcego. Z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp wynikajg dwie przestanki jego

zastosowania:

1.

2.

wykonawca albo osoba z nim powigzana (pracownik lub inna osoba wykonujgca
prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy
o swiadczenie ustug) brat udziat w przygotowaniu postepowania, zamowienia lub
ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia,
o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o sSwiadczenie ustug, brat udziat
w przygotowaniu takiego postepowania, chyba Zze spowodowane tym zakitdcenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu;

spowodowato to nieodwracalne zaktocenie konkurencji.

Najczestszymi przypadkami zaktocania konkurencji sg sytuacje, w ktorych:

1.

do specyfikacji zostaty wprowadzone zapisy preferujgce wykonawce (np. dotyczgce
wymaganh technicznych lub wymagan podmiotowych);

wykonawca poznat szacunkowg wartos¢ zamowienia (na przykfad opracowujac
kosztorys inwestorki), ktérej nie upublicznia zamawiajacy;

wykonawca poznat SIWZ wczes$niej, miat wiec wiecej czasu na przygotowanie oferty
(dotyczy to sytuacji, w ktorych przygotowanie oferty jest czasochtonne i kazdy

tydzien czy wrecz dzien przewagi ma znaczenie).

W podanych wyzej przypadkach mozna rozwazyé podjecie nastepujgcych staran

o wyeliminowanie zaktdcenia konkurenciji:

1.
2.
3.

wprowadzenie poprawek w SIWZ;
upublicznienie szacunkowej wartosci zamowienia;

odpowiednie przedtuzenie terminu sktadania ofert.

Jezeli zaktocenia konkurencji z racjonalnych powoddw nie da sie w ten sposob

wyeliminowag¢, poniewaz przyktadowo:

1.
2.
3.

wymagatoby to zamkniecia postepowania i opracowania SIWZ od poczatku;
podanie szacunkowej warto$ci zamdwienia mogtoby zawyzy¢ koszty;

zamowienie jest pilne i nie ma mozliwosci przedtuzenia terminu sktadania ofert;

to jedynym wyjsciem pozostaje wykluczenie wykonawcy.

Zamawiajgcy podat, ze ww. przestanki zaistniaty w tej sprawie, poniewaz:

1. wykonawca przygotowat OPZ;

2. spowodowato to nieodwracalne zaktdcenie konkurencii;



. do specyfikacji zostaty wprowadzone postanowienia preferujgce Odwotujgcego

(np. dotyczace wymagan technicznych materiatéw, z ktérych ma by¢ wykonane

umundurowanie);

. Odwotujacy poznat SIWZ wczes$niej, miat wiec wiecej czasu na przygotowanie oferty

(mogt dokonaé wezesniejszych zamoéwien materiatow);

. dokonanie zmian w opisie przedmiotu zamowienia jest w obecnej chwili niemozliwe,

poniewaz zamoéwienie jest pilne i nie ma mozliwosci przedtuzenia terminu sktadania

ofert.

Zamawiajacy podat, ze w Postepowaniu przewidziano nastepujgce terminy:

o gk w N e

7.

Ogtoszenie o zamdwieniu wystano do publikacji 23.11.2019 r.;

Ogtoszenie opublikowano 27.11.2019 r.;

Termin otwarcia zaplanowano na 03.01.2019 r.;

Termin otwarcia przesunieto na 15.01.2019 r. (wptynety pytania);

Otwarcie ofert nastgpito 15.01.2019 r.;

Termin pierwszej dostawy przewidziano na nie wczesniej niz 9 tygodni od
podpisania umowy; ilo$¢ szt. w pierwszej dostawie okoto 1500-2000;

Kolejne dostawy przewidziano w ciggu 6 tygodni od momentu ztozenia zamowienia.

Powyzsze oznacza, ze dokonanie zmian w zakresie OPZ oraz zmiany terminéw w toku

Postepowania sg w obecnej chwili niemozliwe, a jedynym rozwigzaniem prawnym

przywracajgcym konkurencyjnos¢ pozostaje wykluczenie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1.

o 0 M~ w

faktury 427/2018/U z 29 sierpnia 2018 r., wystawionej przez Wykonawce TAT,
za wykonanie  wzorow  dokumentacji  technicznej  umundurowania -

marynarka meska i zakiet damski — dowod Z1;

. faktury 488/2018/U z 28 wrzesnia 2018 r., wystawionej przez Wykonawce TAT,

za wykonanie wzoréw dokumentacji technicznej umundurowania — spodnie meskie
zimowe, spodnie damskie zimowe, spddnica letnia, spddnica zimowa — dowdd Z2;
charakterystyki wyrobu — marynarka meska dzianinowa — dowéd Z3;
charakterystyki wyrobu — spodnie meskie zimowe typu chinos — dowdd Z4;
charakterystyki wyrobu — Zzakiet damski z dzianiny — dowdd Z5;

charakterystyki wyrobu — spodnie damskie zimowe typu 5 pocket — dowéd Z6;

na okolicznos¢ sporzadzenia przez Odwotujgcego OPZ w Postepowaniu.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:



1. wyciagu z SIWZ, formularza oferty, informacji z otwarcia ofert i zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania na dostawe spodni letnich dla kierowcow —
dowody O1;

2. wyciggu z SIWZ, formularza oferty i zawiadomienia o0 odrzuceniu oferty
w postepowaniu na dostawe koszul polo z krétkim rekawem dla kierowcow —
dowody O2;

na okoliczno$¢ braku stosowania wzgledem Odwotujgcego sankcji wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp we wczesniejszych postepowaniach prowadzonych przez

Zamawiajgcego, mimo analogicznego stanu faktycznego;

3. charakterystyki wyrobu — spodnie meskie typu chinos z paskiem — dowod O3;
4. charakterystyki wyrobu — marynarka meska dzianinowa — dowod O4;

na okolicznosé roznic pomiedzy dokumentacjg przygotowang przez Wykonawce TAT,

stanowigcg podstawe sporzgdzenia OPZ w Postepowaniu a rzeczywistg trescig OPZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego zawarte w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: SIWZ, zawiadomienia o wykluczeniu
Odwotujgcego z Postepowania oraz dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie

i ztozonych na rozprawie.
Stan faktyczny przedstawia sie nastepujgco.

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa umundurowania dla kierowcow w postaci 3.500
szt. marynarek meskich, w tym okoto 130 zakietéw damskich oraz 3.500 szt. spodni zimowych
meskich, w tym okoto 130 szt. spodni zimowych damskich lub spddnic zimowych — zob. § 1
ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ (,WU”) oraz zatgcznik nr 4 do SIWZ

(zatacznik nr 1 do umowy) — OPZ.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp stwierdzajgc w zawiadomieniu, ze Wykonawca TAT wykonywat na
Zlecenie Zamawiajgcego wzory oraz dokumentacje techniczng umundurowania bedgcego

przedmiotem zaméwienia.



Zasadniczo nie bylo sporu co do okolicznosci, ze Wykonawca TAT sporzadzit na
Zlecenie Zamawiajgcego wzory oraz dokumentacje techniczng umundurowania stanowigcego
przedmiot zamowienia — potwierdzajg jga dowody Z1-Z6 i O4. Podnoszonej przez
Odwotujgcego spornej okolicznosci, jakoby nie sporzadzat dokumentacji technicznej dla
meskich spodni zimowych typu chinos przeczy tre$¢ dowodu Z2. W konsekwencji Izba
przyjeta, ze dokumentacje techniczng istotng w tej sprawie stanowig dowody Z3-Z6 i O4,
natomiast dowod O3 pozbawiony jest znaczenia dla sprawy, jako ze nie odnosi sie do

przedmiotu zaméwienia.

Podobnie, za nieistotne dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania uznane zostaty
dowody O1i O2 nie tylko dlatego, ze dotyczyty one innych postepowan, ale przede wszystkim
dlatego, ze nie wynika z ich tresci, jakoby Odwotujgcy przygotowywat dokumentacje

techniczng dla zamawianego w nich umundurowania.

Izba poréwnata OPZ z dowodami Z3-Z6 i O4 stwierdzajgc, ze nie miat racji Odwotujacy
twierdzgc o istnieniu istotnych roznic pomiedzy dokumentacjg techniczng a OPZ. W tym
zakresie sktad orzekajgcy podziela stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na
odwotanie i wyrazone na rozprawie, ze zmianie ulegty rodzaje szwow i tabele rozmiaréw
(odpowiedz na odwotanie, str. 2, protokét posiedzenia i rozprawy, str. 4). Niemniej jednak,
w wyniku ustalenia, ze w sprawie nie doszto do zaktdcenia konkurencji przez udziat
Odwotujgcego w Postepowaniu, stopien podobienstwa tresci ww. dokumentoéw nie miat

W istocie znaczenia.

Zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w tej sprawie byto, czy przygotowanie
przez Odwotujgcego OPZ w znacznej czesci stanowi per se zaktdcenie konkurencji bedace
przestankg wykluczenia z udziatu w Postepowaniu na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Na tak
zadane pytanie Izba udzielita odpowiedzi przeczacej, co przesgdzato o koniecznosSci

uwzglednienia odwofania.

Nie ulega watpliwosci, Zze badanie przestanki wykluczenia na podstawie
wzmiankowanego przepisu Pzp musi uwzglednia¢ okolicznosci konkretnego stanu
faktycznego. Nie jest wystarczajgce stwierdzenie, ze w danej sprawie zaszta okolicznosé,
ktérg w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie jako typowy przyktad zaktdcenia konkurenciji.
Zdaniem lzby analiza wskazanych w petitum odwotania przepisow art. 24 ust. 1 pkt 19, art. 24
ust. 10 i art. 92 ust. 1 Pzp prowadzi do wniosku, ze na gruncie pierwszej z wymienionych
regulacji obowigzkiem zamawiajgcego jest przeanalizowanie, czy w postepowaniu w ogodle
doszto do zaktécenia konkurencji przez udziat w nim danego wykonawcy. Nastepnie, w razie
pozytywnych wynikow tej analizy, zamawiajgcy ma obowigzek rozwazenia mozliwosci
wyeliminowania tego stanu za pomoca $rodkéw innych niz wykluczenie takiego wykonawcy

(adresatem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 in fine Pzp jest bowiem zamawiajgcy). W przypadku,



w ktorym zamawiajgcy nie dostrzeze takiej mozliwosci (ergo dojdzie do wniosku,
ze wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie ww. przepisu), zamawiajgcy zobligowany
jest — zgodnie z art. 24 ust. 10 Pzp — umozliwi¢ wykonawcy, ktérego zamierza wykluczyc,
udowodnienie, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktdci konkurenciji. Dopiero po wyczerpaniu
tej procedury zamawiajgcy powinien wykluczyé wykonawce, przy czym okolicznosci,
na ktérych opart takg decyzje powinny zosta¢, zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp,

wskazane w jej uzasadnieniu.

Majac na uwadze przedstawione powyzej =zapatrywania Izba stwierdzita,
ze Zamawiajgcy zaniechat wspomnianych powyzej obowigzkow. Z dokumentacji
Postepowania wynika jedynie, ze Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu
z Postepowania, wskazujgc za podstawe prawng w art. 24 wust. 1 pkt 19 Pzp,
a za nieprecyzyjng (o czym ponizej) podstawe faktyczng — jedynie wspomniang wczesniej
okolicznos¢ przygotowania przez Wykonawce TAT wzorow oraz dokumentacji technicznej

umundurowania bedacego przedmiotem zamdwienia.

Oceniajgc stan faktyczny sprawy sktad orzekajgcy doszedt jednak do przekonania, ze
do zaktocenia konkurencji w Postepowaniu w ogdle nie doszto, skutkiem czego decyzja
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego byta btedna. Przemawiajg za tym nastepujace

okolicznosci.

Jakkolwiek przedmiot zaméwienia jest niewatpliwie dostosowany do potrzeb
Zamawiajgcego, to jednak skfad orzekajgcy nie dopatrzyt sie w OPZ postanowien, ktdre nie
bytyby spotykane w innych postepowaniach majgcych za przedmiot dostawe odziezy robocze;.
Innymi stowy, przedmiotem zamdwienia sg nadal typowe elementy ubioru w postaci
marynarek, zakietéw, spodni i spodnic. Zamawiajgcy réwniez nie dostarczyt Izbie argumentow
przemawiajgcych za unikalnoscig przedmiotu zamodwienia, uzasadniajgcg twierdzenie,
ze wykonawca ktéry sporzadzit jego opis posiada przewage nad konkurencjg. Co wiecej,
w Postepowaniu nie zostato zlozone odwotanie od postanowien SIWZ, ani nawet zaden
wniosek o wyjasnienie jej tresci sugerujgcy, ze zawarto w niej zbyt restrykcyjne wymagania
wzgledem przedmiotu zamdwienia, uniemozliwiajgce, badz utrudniajgce przygotowanie oferty,

czy dotrzymanie przewidzianych wzorem umowy terminéw dostaw.

Nastepnie, w kwestii wspomnianych termindw, Izba uwaza, Zze konkurent
Odwotujgcego — wykonawca Gamatex Fashion Group sp. z 0.0. sp.k.,, zwany dalgj
~“Wykonawcg G” (do oceny jego sytuacji w Postepowaniu sprowadza sie bowiem de facto
analiza kwestii zaktécenia konkurencji w Postepowaniu), dysponowat — po pierwsze —
odpowiednim czasem ha przygotowanie oferty, po drugie — dysponowac bedzie (w przypadku
wyboru jego oferty) wystarczajgcym czasem na wykonanie zamoéwienia. Druga z tych kwestii

ma zresztg wtérne znaczenie w obliczu wskazanych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
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odwotanie i na rozprawie (a zatem z naruszeniem przepisu art. 92 ust. 1 Pzp) okolicznosci,
w ktérych upatrywat zaktdcenia konkurenciji, a to dysponowania przez Odwotujgcego, z racji
przygotowania OPZ, wiedzg o producentach tkanin spetniajagcych wymogi SIWZ oraz
mozliwosci wczesniejszego ich zamdwienia. Skoro bowiem doszto do ziozenia ofert
w Postepowaniu, oznacza to, ze takze Wykonawca G, ktérego oferta zostata nota bene
oceniona wyzej od oferty Odwotujgcego, zidentyfikowat zroédio/-a zaopatrzenia w materiaty
spetniajgce wymogi OPZ. Poza tym nie sposob nie zauwazyé, ze kwestia mozliwosci
wczesniejszego zaopatrzenia sie przez wykonawce w niezbedne materiaty dotyczy etapu
realizacji umowy, a zatem pozostaje poza ramami postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, do ktérego referuje art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Co wiecej, nie sposob przyjmowag,
ze wykonawca — nie majgc pewnosci, ze uzyskat zaméwienia — bedzie sktonny ponosié¢

nakfady niezbedne do jego wykonania.

Z kolei, oceniajgc pierwszg ze wspomnianych kwestii, a to czas, jakim Wykonawca G
dysponowat na przygotowanie oferty lzba zwrécita uwage, ze przypadat on na okres od
27 listopada 2018 r. do 15 stycznia 2019 r., a wiec 49 dni (7 tygodni). Zamawiajgcy,
argumentujgc, ze jest to krétki okres czasu, okolicznosci tej nie wykazat — twierdzenie, jakoby
»[.-.Jmateriaty niezbedne do produkcji umundurowania nie sg dostepne w Polsce, czesto sg
zamawiane poza UE[...]” (protokdt posiedzenia i rozprawy, str. 4) bylo gotostowne.
Pamieta¢ jednoczes$nie nalezy, ze SIWZ adresowana jest do profesjonalistéw, tj. podmiotow
zawodowo trudnigcych sie realizacjg zamoéwien tozsamych z przedmiotem zamdwienia w tej
sprawie, wobec czego wspomniany powyzej czas na przygotowanie oferty Izba uznata za
wystarczajacy, niezaleznie od tego, czy wykonawca przystepujgc do sporzadzania oferty miat

wiedze o zrodtach zaopatrzenia w materiaty, czy nie.
W konsekwencji orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniczaCy:  .....ccciiiiiiiiiiiiir
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