Sygn. akt KIO 2017/20

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia

W. S. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Bracia S. W. S. z siedzibg w
Warszawie oraz Concept Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Bielsku-Biatej

w postepowaniu prowadzonym przez

Komende Gtéwna Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia
Korporacja Wschéd Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz Z. Sport Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia W. S. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
Bracia S. W. S. oraz Concept Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw

wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia W. S. prowadzacego



dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Bracia S. W. S. oraz Concept Spétke z

ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia W.
S. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarczg pod nazwa Bracia S. W. S. oraz
Concept Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia na rzecz Komendy Gtéwnej
Strazy Granicznej kwote 3 600 zi 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z

tytutu i wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiennes

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 2017/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Strazy Granicznej prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,dostawe przewoznych jednostek nadzoru” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 24 marca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 059-140925. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia W. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bracia S. W. S. oraz Concept Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktéry probowat wptyngé na decyzje zamawiajgcego w sposob
bezprawny oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 14 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych i art. 354 Kodeksu cywilnego, tj. zaniechanie weryfikacji, czy oferta wykonawcy
spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez faktyczng
mozliwo$¢ wypetnienia wymagania z punktu 11.1.14 opisu przedmiotu zamdwienia pomimo
tego, ze w toku postepowania ujawnity sie okolicznoéci wskazujgce na ewidentny brak
mozliwosci spetnienia tego wymagania w sposob deklarowany w ofercie, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra nie spetnia wymagania powotanego postanowienia
opisu przedmiotu zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty, ktdra jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Korporacja Wschod
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Z. Sport Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, zwanych dalej ,Konsorcjum Z.” lub ,Przystepujgcym”, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 2 w zw. z art. 10 ust. 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Konsorcjum Z. z
postepowania, odrzucenia oferty Konsorcjum Z., ponownej oceny ofert bez udziatu oferty
Konsorcjum Z., a takze zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze 10 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy
przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznat
oferte Konsorcjum Z.. Ustalenie wyniku postepowania jest ustaleniem powtérnym, ze
wzgledu na orzeczenie KIO z 24 lipca 2020 r. w sprawach KIO 1319/20, KIO 1322/20 oraz
KIO 1325/20. W pierwotnie ustalonym wyniku postepowania ofertg uznang za
najkorzystniejszg byla oferta Odwotujgcego, zas oferta Konsorcjum Z. byla uznana za
podlegajgcg odrzuceniu. KIO zanegowata zastosowang przez Zamawiajacego przestanke
odrzucenia oferty Konsorcjum Z., tj. podanie typu pojazdu po zabudowie niezgodnie
z rozporzadzeniem Komisji z 14 lipca 2011 r. nr 678/11, ktére ustalato ramy dla homologac;ji
pojazdéw silnikowych i nakazata ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty Konsorcjum
Z.. Orzeczenie KIO nie dotyczyto jednak innych aspektow z tresci oferty Konsorcjum Z., gdyz
te nie byly objete wczesniejszymi odwotaniami. W szczegdlnosci odwotania wobec czynnosci
Zamawiajgcego dotyczgcych oferty Konsorcjum Z. nie wnosit Odwotujgcy ze wzgledu na
brak interesu w jego wniesieniu, gdyz oferta Odwotujgcego, niezaleznie od sposobu oceny
oferty Konsorcjum Z., byla uznana za najkorzystniejszg. Ponadto Odwotujgcy nie
dysponowat petng wiedzg o ofercie Konsorcjum Z., gdyz dokumenty dotyczgce tej oferty
zostaly, zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ztozone dopiero po
uznaniu tej oferty za najwyzej oceniong.

Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej przez KIO sprawia, ze obecnie
zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na nieodrzuceniu oferty Konsorcjum Z. ze wzgledu
na niezgodnos¢ z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia godzg
w interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia, a data, w ktorej zaniechania te miaty
miejsce, jest ponowiona czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, w ktérej zaniechan tych
nie wyeliminowano. Ponadto w sprawie zaszty nowe okolicznosci, ktére w ocenie
Odwotujgcego muszg by¢ podstawg wykluczenia Konsorcjum Z. z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Z., ktore prébowato wptyng¢ na
decyzje Zamawiajgcego W sposOb bezprawny oraz rozpowszechniato nieprawdziwe
informacje o innym przedsiebiorcy tj. Odwotujgcym, Odwotujacy wskazat, ze w toku rozprawy
w sprawach KIO 1319/20, KIO 1322/20 oraz KIO 1325/20 przedstawiciel Konsorcjum Z., tj.

wystepujacy w  roli  petnomocnika  Konsorcjum  prezes zarzadu  jednego



Z konsorcjantow, J. B., zlozyt zniestawiajgce pismo o rzekomej zabronionej i bezprawnej
wspoétpracy miedzy Zamawiajgcym a przedstawicielami firmy Odwotujgcego, polegajacej
m.in. na nielegalnym wgladzie przedstawicieli tej firmy do komputera Zamawiajgcego i
innych nieformalnych kontaktach Odwotujgcego z Zamawiajgcym (pismo ztozone w toku ww.
postepowania odwotawczego sygn. KIO 1319/20, KIO 1322/20 oraz KIO 1325/20). Pismo to
nie zawierato, a ze wzgledu na nieprawdziwos¢ zamieszczonych w nim twierdzen zawieraé
nie mogto, zadnych dowodow na poparcie zawartych w nim pomaéwien.

W zwigzku z tym 10 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego oswiadczenie
0 bezpodstawnosci podniesionych zarzutow i wptywie takiej czynnosci Konsorcjum Z. na
dalszy przebieg postepowania o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy, ustalajgc wynik
postepowania, nie zbadat tej bezprawnej czynnosci Konsorcjum Z. i mimo takiego obowigzku
nie wykluczyt tego wykonawcy z postepowania.

Pismo zlozone w toku postepowania przed KIO jest czynnoscig dokonang w toku
postepowania o0 udzielenie zamowienia, a w trakcie jego sktadania postepowanie
0 udzielenie zaméwienia toczylo sie. Zlozenie pisma tej tresci stanowi pomowienie
(zniestawienie w swietle art. 212 Kodeksu karnego), czyli czynnos¢ bezprawng skutkujgcg
koniecznoscig wykluczenia oszczercy z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 18
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Poruszone w pismie watki rzekomej niedozwolonej wspétpracy miedzy pomowionym
wykonawcg a pomowionym Zamawiajgcym muszg by¢ ocenione jako proba zastraszenia
osbéb dokonujgcych czynnosci po stronie Zamawiajgcego, w nadziei, ze osoby te, chcac
unikng¢ dalszych bezpodstawnych pomoéwien, zweryfikujg swoje oceny i wybiorg wykonawce
innego niz Odwotujgcy, aby w ten sposob zaprzeczyé tezom stawianym w pismie. Juz sama
proba takiego wptywu, niezaleznie od tego, czy osiggneta ona zamierzony skutek, zgodnie
z art. 24 ust 1 pkt 18 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi obligatoryjng przestanke
wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego.

Czynnos$¢ ztozenia ww. pisma jest jednoczesnie naruszeniem art. 14 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji skutkujgcym koniecznoscig odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Pismo skierowane do
szerokiego kregu odbiorcow — w praktyce nieograniczonego poprzez jawnos¢ protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz jawno$¢ rozprawy przed KIO - jest
rozpowszechnianiem informacji. Informacje te sg nieprawdziwe. Celem tego pisma, co
wydaje sie oczywiste, jest przysporzenie sobie korzysci i wyrzadzenie szkody Odwotujgcemu
poprzez nieuczciwe wyeliminowanie tego wykonawcy z przetargu (utrata korzysci)
i uzyskanie zamowienia przez Konsorcjum Z.

W zakresie zarzutu zaniechania weryfikacji, czy oferta Przystepujgcego spetnia wymagania

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia pomimo tego, ze w toku postepowania ujawnity



sie okolicznosci wskazujgce na brak mozliwosci spetnienia tego wymagania w sposob
deklarowany w ofercie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Z.,
Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Z. w swojej ofercie wskazato, Zze postuzy sie
podwykonawcg M. P. To ten podwykonawca posiadat zgode producenta pojazdu bazowego
do wykonywania zabudow. Posiadanie takiej zgody byto, zgodnie z punktem 11.A.1.14 opisu
przedmiotu zamodwienia, niezbednym wymogiem dla zlozenia oferty. Wskutek zarzutu
podniesionego w odwotaniu (juz rozstrzygnietym przez KlO) sktadanym przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Siltec Sp. z 0.0. oraz M. P. stato sie
jasne, ze skorzystanie z podwykonawstwa M. P. bedzie niemozliwe. KIO stusznie oddalita
zarzut odwotania, ktory dotykat tego zagadnienia, gdyz zarzut ten sformutowano w ten
sposob, ze podwykonawca M. P. nieskutecznie udostepnit swoje kompetencje (w tym
mozliwos¢ skorzystania ze zgody producenta pojazdu na zabudowe), bowiem zrobit to
jedynie wobec jednego konsorcjanta. Samo to, w ocenie KIO, nie mogito by¢ podstawag
eliminacji oferty Konsorcjum Z.

Jednakze w toku rozprawy przed lzbg w sprawach KIO 1319/20, KIO 1322/20 oraz KIO
1325/20 petnomocnik M. P. oswiadczyt, ze pan P. nie podejmie wspotpracy z konsorcjum, w
sktad ktérego wchodzi, poza Z. Sp. z 0.0., takze inny podmiot, tj. Korporacja Wschod Sp. z
0.0. Oswiadczenie to i jego skutki umkneto uwadze Zamawiajgcego, a z jego tresci wynika,
ze oferta Konsorcjum Z. nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
czego wczesniej Zamawiajgcy nie wiedziat. Jednakze w chwili, w ktérej informacje te posiadt,
nie mogt uchyli¢ sie od uzyskania stosowanych wyjasnien co do stanu faktycznego i
interpretacji tresci oferty w zakresie spetniania wymogu z punktu 11.A.1.14 opisu przedmiotu
zamoéwienia. Brak takiego wyjasnienia prowadzi bowiem do przyjecia oferty niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkdéw zaméwienia i narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra jest niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, Odwotujgcy stwierdzit, ze stanowigcy
skfadnik przedmiotu zamowienia (przewoznej jednostki nadzoru — PJN) pojazd bazowy nie
spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W punkcie A.ll. opisu
przedmiotu zaméwienia zatytutowanym ,Ukompletowanie” na PJN sktada sie m.in: nosnik —
pojazd bazowy, na ktorym zostang =zainstalowane wymagane przez Zamawiajgcego
urzgdzenia.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie dopuszcza mozliwosci przebudowy
pojazdu bazowego stanowigc jedynie, iz instalowane bedg na nim urzgadzenia i dodatkowe
wyposazenie. Jest to zgodne z wielokrotnie uzywang pozniej nomenklaturg ,pojazd po

zabudowie”, ktora wskazuje, iz przewidywana jest zmiana elementoéw nadwozia i instalacja



wskazanego w opisie przedmiotu zamowienia wyposazenia, a nie przebudowa nosnika.
Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia w szeregu postanowieniach wskazat, jakie
wymagania powinien spetnia¢ zaréwno pojazd bazowy, jak i pojazd po zabudowie.
Podstawowe wymagania wobec pojazdu po zabudowie, Zamawiajgcy zawart m.in.
w rozdziale B.lll opisu przedmiotu zamodwienia, zas wymagania wobec pojazdu bazowego
w rozdziale B.Il opisu przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z tymi wymaganiami pojazd bazowy musi by¢ homologowany wedtug okreslone;j
kategorii oraz zgodnie z punktem B.Il.1, spetniaé ,inne wymagania okreslone przez
zamawiajgcego”. Z kolei, zgodnie z punktem B.lIl.3 opisu przedmiotu zamdwienia,
homologacja pojazdu bazowego ma potwierdza¢ ,spetnienie przez oferowang wersje
pojazdu bazowego wymaganych warunkow technicznych”. Wymagania techniczne
Zamawiajgcy okreslit w rozdziale B.VII opisu przedmiotu zaméwienia ,Parametry techniczne”
i te wymagania powinien spetnia¢ homologowany pojazd bazowy.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy oczekiwat takze, aby — co oczywiste
— wymagania techniczne spetniat takze pojazd po zabudowie. Wymagat w tym celu (pkt
B.VIIL.XX pkt 2 opisu przedmiotu zamoéwienia) ztozenia odpowiedniego zaswiadczenia. Takie
wymagania wskazujg, ze Zamawiajgcy na podstawie Swiadectwa homologacji sprawdza
spetnienie warunkéw przez pojazd bazowy (ij. czy pojazd bazowy pozwala na osiggniecie
parametrow wymaganych od pojazdu po zabudowie), a nastepnie — weryfikacji po
zabudowie, czy wymagania te nie zostaty utracone wskutek zabudowy. Zabudowa nie moze
prowadzi¢ do utraty homologacji przez pojazd (pkt B.VIII.XX pkt 2 opisu przedmiotu
zamowienia).

Jednym z wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw technicznych (pkt B.VIL.VIII opisu
przedmiotu zamoéwienia) byt odpowiedni przeswit pod kazdg z osi, co najmniej 240 mm
(wersja specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia po zmianach). Nie ulega watpliwosci, ze
oferowany przez Konsorcjum Z. pojazd bazowy, tj. Toyota Hilux typ ANP1, zgodnie
z homologacjg poswiadczang swiadectwem zgodnosci WE dostarczonym przez Konsorcjum
Z. wraz z ofertg, stosowanie do punktu B Il ppkt 3 opisu przedmiotu zamowienia, nie osigga
takiego prze$witu niezaleznie od wersji. Oznacza to brak spetnienia wymagan
z punktow B.11.1 i B.Il.3 opisu przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktérymi juz pojazd bazowy
miat spetniaC wymagania Zamawiajgcego oraz warunki techniczne. Pojazd ten ma przeswit
pod tylng osig jedynie 227 mm, zas pod przednig osig 239 mm, co potwierdza Toyota Poland
(dokument taki ztozyto Konsorcjum Z. w poprzednim postepowaniu odwotawczym). Fakt ten
potwierdza takze dotgczona do niniejszego odwotania opinia rzeczoznawcy samochodowego
z 21 maja 2020 r. W tresci opinii rzeczoznawca, po dokonaniu badania kilku wersji pojazdu
Toyota Hilux, stwierdzit, iz przeswit pod tylng osig nigdy nie przekracza 228 mm. Juz ten fakt

jest wystarczajacy dla obligatoryjnego odrzucenia oferty Konsorcjum Z..



Wymagania dotyczgce przeswitu w punkcie B.VIL.VIII opisu przedmiotu zamodwienia
zamawiajgcy odniost do ,pojazdu po zabudowie”, jednak ze wzgledu na brak zgody na
przebudowe pojazdu bazowego wymagania takie muszg dotyczyé juz pojazdu bazowego.
Zamawiajgcy wskazat, ze zabudowa nie moze pogorszy¢ parametrow pojazdu bazowego
uwidocznionych w dokumentach homologacyjnych.

Zwiekszenie przeswitu pod osiami pojazdu mozna uzyskac jedynie poprzez zwigkszenie
Srednicy kot lub catkowitg wymiane lub przebudowe zawieszenia. Zastosowanie wiekszych
kot wymagatoby kot o Srednicy o 26 mm wiekszej niz kota fabrycznie stosowane w typie
pojazdu Toyota Hilux i dopuszczone $wiadectwem homologacji. Swiadectwo przedstawione
przez Konsorcjum Z. nie przewiduje mozliwosci zastosowania kot innych niz standardowe,
gdyz podaje sie w nim jedynie jeden dopuszczalny zespét opon, o wymiarach: 265/60R18
110H. Zastosowanie innych opon bytoby wiec niezgodne z homologacjg oraz zmieniatoby
wiele innych wiasciwosci pojazdu. Przy tak duzym zwiekszeniu $rednicy kota konieczne
bytoby m.in. wyciecie nadkola i ingerencja w system trakcji pojazdu. Zmienitaby sie tez
wysokos¢ pojazdu, co bytoby niezgodne z punktem B.VII.VI, zgodnie z ktorym wysokos¢ ma
by¢ zgodna z dokumentacjg homologacyjng. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia
nie tylko nie przewiduje dopuszczenia zmiany wielkosci két na odbiegajgce od dokumentacji
homologacyjnej pojazdu bazowego, ale w punkcie B.VIILVII wskazuje, ze ogumienie
dostarczonego pojazdu musi by¢ dopuszczone przez producenta pojazdu bazowego.

Z kolei ewentualna przebudowa zawieszenia zwiekszajgca przeswit pod tylng osig o 13 mm,
tak, by spetni¢ warunki opisu przedmiotu zamowienia i uzyskaé¢ 240 mm, lub tez 0 27 mm, by
spetni¢ zatozenie Konsorcjum Z. przedstawione w ofercie, zgodnie z ktérg deklarowano
przeswit w wysokosci ,255 mm (+/-14 mm)”, stanowi powazng ingerencje
w konstrukcje pojazdu bazowego, ktéra spowoduje, iz pojazd taki nie bedzie miescit sie
w zakresie homologacji typu pojazdu wskazanego jako no$nik.

Zmiana przeswitu przez przebudowe zawieszenia niewatpliwie zmieni wysoko$¢ pojazdu,
natomiast zgodnie z punktem B.VIL.VI wysokos¢ ta ma byé zgodna z danymi zawartymi
w dokumentacji homologacyjnej, ktéra dla tego pojazdu zgodnie ze zlozonym przez
Konsorcjum Z. swiadectwem zgodnosci wynosi 1815 mm.

W punkcie B.VILVI opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wyraznie zabronit
jakichkolwiek zmian, ktoére zmieniatyby wysokos¢ pojazdu w stosunku do podanej
w dokumentach homologacyjnych, tzn. ponad 1815 mm.

To, jaki nosnik dany oferent planuje zastosowaé, miat on potwierdzi¢ przedstawiajgc
odpowiednie dokumenty homologacyjne. Konsorcjum Z. wskazato konkretny typ Toyota
Hilux poprzez przedstawienie wystawionego przez Toyote swiadectwa zgodnosci WE. W
przypadku, gdyby Konsorcjum Z. przebudowato zawieszenie Toyoty Hilux, pojazd bazowy w

efekcie uzyskany nie bytby juz Toyotg Hilux zgodng z zaprezentowang dokumentacjg



homologacyjng, ale innym pojazdem, ktéry nie miescitby sie w typie pojazdu, dla ktérego
wydano homologacyjne swiadectwo zgodnosci.

W tym stanie rzeczy konieczne jest uznanie, ze oferta bazujgca na pojezdzie Toyota Hilux
nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Gdyby jednak mozliwos¢
zapewnienia przeswitu pod kazdg z osi co najmniej 240 mm budzita watpliwosci —
Odwotujgcy wniést o powotanie biegtego z zakresu budowy pojazdéw samochodowych
w celu wykazania, ze pojazd Toyota Hilux typ ANP1, tj. typ zgodny z homologacjg
podwiadczang $wiadectwem zgodnoéci WE dostarczonym przez Konsorcjum Z. wraz
z ofertg, nie moze osiggna¢ przeswitu w wysokosci 240 mm pod kazdg z osi pojazdu bez

utraty parametréw homologowanych, wykazanych w Swiadectwie homologacji.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Z., ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 2 w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Z. podato
w ofercie, ze pojazd oferowany po zabudowie to pojazd, ktérego typ okreslit jako TOYOTA
model ZSKA MOBILE LR, a jako producenta wskazat Z. Sport Sp. z 0.0. Nie ulega
watpliwosci, ze Toyota to marka innego producenta, a towar oferowany przez Konsorcjum Z.
i wyprodukowany przez producenta Z. Sport Sp. z 0.0., to towar okreslony przez wykonawce
poprzez uzycie nazwy witasciwej dla towaréw innego producenta — spétek grupy Toyota.
Takie okreslenie swojego towaru i nazwy producenta w sposéb oczywisty wprowadza w
btad, gdyz wykonawca w ofercie towar produkowany przez jednego producenta oznaczyt
nazwg stosowang powszechnie jako oznaczenie towaréw innego producenta. Nie wymaga
dowodu, ze pojazdy oznaczane jako TOYOTA to pojazdy, ktérych producentem nie jest Z.
Sport Sp. z o0.0. Takie oznaczenie oferowanego pojazdu w ofercie sprawia, ze oferta ta
narusza art. 3 ust. 2 w zwigzku z art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
a w konsekwencji musi by¢ odrzucona ze wzgledu na art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. z uwagi na fakt iz, odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwofaniu.

W dalszej kolejnosci wnidst o jego oddalenie zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego

uzasadnionych kosztow postepowania w postaci wynagrodzenia petnomocnika.



Zamawiajgcy wskazat, ze dokonujgc wyboru oferty Konsorcjum Z., zrealizowat orzeczenie
KIO z 24 lipca 2020 r., sygn. KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20, w ktérym nakazano
mu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosSci
odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Konsorcjum Z.. Merytoryczne rozstrzyganie odwofania byloby w
istocie badaniem zarzutéw, ktore zostaty juz rozstrzygniete przez KIO 24 lipca 2020 r. Ocena
sktadu orzekajgcego zostata precyzyjnie wyrazona i znalazta odzwierciedlenie zarébwno w
sentenciji, jak i w uzasadnieniu orzeczenia, ktére Zamawiajgcy zrealizowat.

Co do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktoéry probowat wplynaé na
decyzje zamawiajgcego w sposob bezprawny oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wskazat, ze przedstawiciele Zamawiajgcego obecni na posiedzeniu KIO ztozyli
oswiadczenie, ze informacje przedstawione w tresci oswiadczenia pana B. sg catkowicie
nieprawdziwe. Ponadto przedtozone podczas rozprawy oswiadczenie w zaden sposob nie
wptyneto na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje. Oswiadczenie to oraz
oswiadczenie os6b uczestniczgcych w rozprawie zostato skierowane do Biura Spraw
Wewnetrznych Strazy Granicznej celem podjecia stosownych dziatan i ewentualnego

skierowania sprawy na droge postepowania cywilnego.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze zarzut dotyczacy art. 24 ust. 1 pkt 18
ustawy Prawo zamowien publicznych jest on nieuprawniony. W ocenie Zamawiajgcego
kwestionowane pismo byto nieeleganckie, ale nie stanowi przestanki wykluczenia wskazane;j
w tym przepisie, gdyz nie wystepujg tam: proba wplyniecia, bezprawnos¢ i czynnosc¢
Zamawiajgcego. Pismo to zostato ztozone podczas emocjonujgcej rozprawy. Ograniczenie
liczby petnomocnikéw obecnych na sali powodowato komplikacje polegajgce na tym, iz nie
wszyscy petnomocnicy styszeli przebieg cafej rozprawy, wymieniali sie informacjami na
korytarzu przed salg. Zamawiajgcy i Odwotujgcy byli po jednej stronie procesowej
i prezentowali wspolne poglady co do przedstawionych zarzutdéw, zatem wymieniali sie
informacjami. Opisane w piSmie wydarzenie byto zwyktym wydarzeniem wynikajgcym z tego,
ze komputer Zamawiajgcego nie mogt sie potgczyC z Internetem, a urosto do wydarzenia
wielkiej rangi. W wyroku KIO 156/17 wyjasniono, co to jest bezprawnosc.

Z protokotu z rozprawy z 21 lipca 2020 r. wynika, ze petnomocnik Odwotujgcego odniost sie
do tej kwestii.

Pomimo nieeleganckiej formy pismo nie swiadczy o nielegalnosci. Zgtoszenie sprawy do

BSW wynika z procedur Strazy Granicznej i jest tozsame z tym, co zostato zawarte
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w stanowisku Zamawiajgcego. Jesli byta to préba wptyniecia, to nie na Zamawiajgcego, ktory
zrealizowat orzeczenie. Zauwaza, ze bezprawnos¢ to niezgodnosé z prawem, musi zatem
wykazywac¢ dziatanie sprzeczne z jakim$ przepisem. Zamawiajgcy natomiast przyjat przy
ponownym badaniu ofert zasady, ktére wynikajg z orzeczenia KIO 1319/20, KIO 1322, KIO
1325, w ktorym wskazano na zasady wynikajace z zatozen specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, tj. iz najpierw Zamawiajgcy ocenia formularz oferty, potem prosi o swiadectwo
zgodnosci, a w trzecim etapie bada przy odbiorze. Zamawiajgcy moze opiera¢ sie na
oswiadczeniach wykonawcy i nie mozna negatywnie ocenia¢, ze dokumentacja bedzie

dopiero na etapie odbioru.

Co do zarzutu 2. Zamawiajgcy zauwazylt, ze na str. 56-58 uzasadnienia lzba stwierdzita, ze
JEDZ Przystepujgcego ujawnito jedynie zamiar powierzenia prac podwykonawcy, ktory sie
zdezaktualizowalt, ale nie mozna stwierdzi¢, ze bez pana P. Przystepujacy nie jest w stanie
wykona¢ zamowienia. Na str. 10 protokotu z 21 lipca 2020 r. wskazano na oswiadczenie
Toyota Poland z 9 kwietnia 2020 r. i 18 czerwca 2020 r., z ktérego wynika, ze Przystepujgcy
posiada zezwolenie na zabudowe. Oswiadczenie pana P. réwnowazne jest oswiadczeniu
Toyoty, zatem Zamawiajacy nie widziat potrzeby wyjasnienia kwestii, ktéra zostata
wyjasniona podczas rozprawy. Zamawiajgcy nie zgdat udowodnienia spetnienia wymagania
Z punktu 1l.A.1.14 opisu przedmiotu zamowienia, bedzie to badat dopiero na etapie odbioru,
a obecnie opiera sie na oswiadczeniu, ze zezwolenie takie Przystepujgcy posiada.

Posiadanie zezwolenia na zabudowe wykonawca miat wykazac przy odbiorze.

Co do kwestii przeswitu Zamawiajgcy stwierdzit, ze byta juz ona badana, przy czym
przewozna jednostka nadzoru bedzie budowana wieloetapowo. Podobny zarzut pojawit sie
w stosunku do Odwotujgcego w odwotaniu KIO 1325/20. Wéwczas Odwotujgcy wskazywat,
jak spetni ten wymadg, Zamawiajgcy na etapie sktadania ofert nie wymagat udokumentowania
tej kwestii. Na str. 65 uzasadnienia wyroku KIO 1319/20, KIO 1322, KIO 1325 wskazano, ze
zadanie badania tej kwestii jest zgdaniem, by Zamawiajgcy zmienit sposéb oceny wynikajgcy
ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, czyli na podstawie oswiadczenia. Natomiast
z oswiadczenia jednoznacznie wynika, ze wykonawca oferuje przeswit spetniajgcy
wymagania Zamawiajgcego. W przypadku niespetnienia wymagania Zamawiajgcemu
przystuguje prawo do odstgpienia od umowy i naliczenia kar umownych.

Przeswit i wysokos¢ Zamawiajgcy podawat po zabudowie i nie ma to przetozenia na
homologacje pojazdow bazowych.

Podkreslit, ze Zamawiajacy nie narzucat sposobu zabudowy.

Powotat sie na wyrok KIO 1110/18, z ktérego wynika, ze skoro Zamawiajgcy w formularzu

oczekiwat podania parametrow po zabudowie, to podane w ofercie parametry majg charakter
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deklaracji. Zamawiajgcy zatem bedzie weryfikowaé ich spetnienie na etapie realizacji.
Wedtug orzeczenia KIO 1319/20, KIO 1322, KIO 1325 na tym etapie Zamawiajacy nie
weryfikuje tych parametréw, moze tylko przyjgé, ze to, co wykonawca oferuje, jest
prawdziwe.

Zamawiany pojazd jest pojazdem do celdw specjalnych, do ktérego odnosi sie
rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji i MON dotyczace pojazdow
uzywanych przez Policje i inne stuzby, gdzie zawarto definicje pojazdu bazowego
i specjalnego, ktory bedzie potwierdzony homologacjg pojazdu bazowego, a takze
dopuszczeniem jednostkowym. Pojazdu specjalnego zamawianego przez Zamawiajgcego na
rynku nie ma i bedzie on dopiero zabudowywany. Nalezy rozrézni¢ homologacje typu
pojazdu i homologacje pojazdu jednostkowego. Z art. 70zn ust. 4 ustawy Prawo o ruchu
drogowym wynika, ze nie ma prawnego obowigzku dopuszczenia jednostkowego — to
Zamawiajgcy natozyt ten obowigzek.

Powotat sie na art. 3 pkt 7 dyrektywy 2007/46/WE oraz art. 2 pkt 78 ustawy Prawo o ruchu
drogowym — w stanie prawnym do 31 sierpnia 2020 r., natomiast od 1 wrzesnia na § 3 pkt 3
rozporzgdzenia 2018/58 z 30 maja 2018 r.

Na pytanie, jakie parametry pojazdu bazowego wskazane w homologacji muszg by¢
utrzymane w pojezdzie po zabudowie, stwierdzit, iz wskazane w punkcie B.VIL.l i B.VILII, jak
tez barwa pojazdu, natomiast w punkcie B.VIL.VIIl wskazano na przeswit pod osiami.
Stwierdza, iz caly punkt B ma okreslenie ,Minimalne wymagania”, zatem pojazd po
zabudowie moze by¢ zmieniony w stosunku do pojazdu bazowego i jego homologaciji, jesli
nie pogorszg sie jego parametry.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie wniosku dowodowego o powotanie biegtego jako
bezpodstawnego i prowadzgcego do przewlekiosci postepowania. Podkreslit, iz
w poprzednim postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy wnosit o oddalenie takiego wniosku

jako zbednego.

Co do zarzutu 4. stwierdzit, Zze pojawit sie on juz na wczesniejszym etapie postepowania,
nawet sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie takg argumentacje wskazywat.
Zamawiajgcy przyjat, ze Przystepujgcy oferuje samochdd Toyota i wskazanie nazwy
producenta jest wskazaniem, ze bedzie on ingerowat w Toyote. Stwierdzenie, czy uzywanie

nazwy Toyota jest zgodne z prawem, nie jest rolg Zamawiajgcego.

[l Stanowisko Przystepujacego
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Korporacja Wschod Spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Z. Sport Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
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Przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym Izba odrzuca odwotanie, jezeli dotyczy
czynnosci, ktorg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;.
Wskazat, ze Odwotujgcy przystgpit do postepowania KIO 1319/20, 1322/20, 1325/20
zakonczonego wyrokiem z 24 lipca 2020 r. Tym samym podstawy dokonania czynnosci
badania i oceny ofert z 10 sierpnia 2020 r., kt6ra to czynnos¢ zostata w catosci wykonana
zgodnie z trescig wyroku z 24 lipca 2020 r., w oparciu o kwestie podnoszone w tym
postepowaniu, nie mogg obecnie podlega¢ kwestionowaniu przez Odwotujgcego w trybie
ztozonego odwotania.

Co do zarzutu 1. wskazat, ze pismo stanowigce podstawe tego zarzutu zostato ztozone na
rozprawie 21 lipca 2020 r., lecz tres¢ wyroku nie zawiera jakichkolwiek ustalen i wytycznych
w tym zakresie. Tym samym nalezy przyjgé, ze lzba uznata okolicznos¢ te za nieistotng
zaréwno dla rozstrzygniecia Izby, jak i dla ponownej oceny ofert przez Zamawiajgcego. Tym
samym Zamawiajgcy, ktory rowniez kwestie te uznat za nieistotng dla ponownej oceny ofert,
wykonat te czynno$¢ zgodnie z trescig wyroku Izby, a zatem w zakresie zarzutu 1. spetniona
zostata przestanka do odrzucenia odwotania Odwotujgcego na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Co do zarzutu 2. wskazat, ze brak podwykonawstwa pana P. i oSwiadczenie tego podmiotu o
braku aktualnosci jego oferty na podwykonawstwo dla Przystepujgcego, byta przedmiotem
rozpoznania lzby i lzba w uzasadnieniu wyroku z 24 lipca 2020 r. wypowiedziata sie
jednoznacznie wskazujgc, ze: ,Skifad orzekajgcy lzby zauwaza nadto, ze konsorcjum Z.,
poprzez o$wiadczenie Z. Sport Sp. z 0.0. w dokumencie JEDZ ujawnito jedynie zamiar
powierzenia podwykonawstwa S. M. P., ktéry to zamiar sie zdezaktualizowat po terminie
sktadania ofert wobec stanowiska M. P., iz oferta nie jest wigzgca wobec catego
konsorcjum.” Tym samym okolicznos¢ jakoby tres¢ wyroku lzby z 24 lipca 2020 r. nie
zawierata oceny braku zamiaru wspotpracy M. P. z Przystepujgcym jest bezpodstawna.

W protokole rozprawy z 20 lipca 2020 r. w sprawach KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO
1325/20 znajduje sie stanowisko petnomocnika Przystepujgcego, gdzie petnomocnik ten
stwierdza, ze ,w momencie sktadania oferty dysponowat skuteczng ofertg S. M. P.” oraz
szczegOtowe stanowisko wraz z przedstawieniem dowodoéw co do posiadania przez
Przystepujgcego aktualnego samodzielnego zezwolenia na wykonanie zabudowy specjalnej
dla potrzeb przetargu. Kwestia ta stanowita rowniez przedmiot stanowiska Przystepujgcego
na rozprawie 21 lipca 2020 r. oraz dalszej argumentacji na rozprawie w tym dniu i
okolicznosci te nie zostaty negatywnie ocenione przez Izbe w wyroku z 24 lipca 2020 r. W
zakresie tej okolicznosci czynnosci badania i oceny oferty z 10 sierpnia 2020 r. zostaty
wykonane w petni zgodnie z trescig wyroku Izby z 24 lipca 2020 r. W wyroku tym bowiem

w zakresie podwykonawstwa pana P. nie znalazta sie jakakolwiek negatywna, w stosunku do
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oferty Przystepujgcego, ocena lzby. Wiec i w tym zakresie zaistniata podstawa do
zastosowania art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych jako podstawa dla
odrzucenia odwotania Odwotujgcego.

Co do zarzutu 3. Przystepujgcy wskazat, ze rowniez w tym wypadku Zamawiajgcy wykonat
w peni tre$¢ wyroku z 24 lipca 2020 r., bowiem okolicznosci dotyczgce uzyskania przeswitu
byty przedmiotem postepowania w tej sprawie. W uzasadnieniu tego wyroku nie zostaty ujete
jakiekolwiek negatywne dla Przystepujgcego wytyczne w zakresie oceny przebudowy
pojazdu bazowego i spetnienia wymogow przeswitu przy ponownej ocenie oferty. Ponadto
kluczowe dla sprawy zagadnienie rozdziatu, w tym w zakresie procedury homologacji,
miedzy pojazdem bazowym oraz pojazdem po zabudowie, nie zostato zakwestionowane
przez lzbe, pomimo iz okolicznos¢ zwigzana m. in. ze spetnieniem wymogu przeswitu byta
przedmiotem rozpoznania lzby. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z 20 lipca 2020 r. wskazat,
iz w specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia nie wskazywat ani nie ograniczat sposobu
modyfikacji podwozia bazowego.

Zamawiajgcy réwniez w tym zakresie dokonat czynnosci badania i oceny ofert z 10 sierpnia
2020 r. zgodnie z tre$cig wyroku z 24 lipca 2020 r., bowiem gdyby jakiekolwiek okoliczno$ci
w tym zakresie byty istotne, znalaztyby odzwierciedlenie w wytycznych uzasadnienia wyroku
Z 24 lipca 2020 r., Zatem i w tym zakresie zaistniata podstawa do zastosowania art. 189 ust.
2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co do zarzutu 4. Przystepujgcy wskazat, ze w postepowaniu toczgcym sie pod sygn. akt KIO
1319/20 uzywat juz tego argumentu co do okolicznosci dotyczgcych uzywania nazwy Toyota
jako oznaczenia typu pojazdu po zabudowie. Do zarzutu tego petnomocnik Przystepujgcego
ustosunkowat sie wskazujac, ze w oswiadczeniu Toyota Motor Poland z 3 czerwca 2020 r.
nie odnoszono sie do znaczenia jako nazwy handlowej, ale szerzej (w zakresie wszystkich
okreslen, ktore zawiera swiadectwo zgodnosci, w szczegodlnosci TOYOTA), tym samym nie
ma mowy 0 czynie nieuczciwej konkurencji. W $Swietle wskazanych powyzej podstaw
odrzucenia, gdyby powyzsza okoliczno$¢ zostata uznana za istotng przez Izbe dla potrzeb
ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej, znalaztaby ona odzwierciedlenie
w uzasadnieniu wyroku z 24 lipca 2020 r. Izba tego jednak nie uczynita. W zakresie tej
okolicznosci czynnos$¢ badania i oceny ofert z 10 sierpnia 2020 r. zostata wykonana w petni
zgodnie z trescig wyroku z 24 lipca 2020 r. i odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art.

189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych rowniez w tym zakresie.

Podczas rozprawy Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.
W zakresie zarzutu 1. Przystepujgcy stwierdzit, ze zarzut dotyczy dokumentu z karty 302
postepowania odwotawczego KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20, a nie pisma z kart

304-306 ,Pytania do Zamawiajgcego”. Jest to proba opierania zarzutu na dokumencie, do
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ktérego Odwotujgcy nie nawigzat w odwotaniu i proba rozszerzenia zarzutu. Kwestionowane
oswiadczenie p. B. z 21 lipca 2020 r. zostato zlozone do akt sprawy KIlO i bylo poddane
kontroli sktadu orzekajgcego. Z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
wynika, ze lzba nie ma prawa kontroli nad przebiegiem procesu. Oswiadczenie to nie zostato
w uzasadnieniu wyroku pominiete, gdyz lzba w punkcie 8. na str. 49 uzasadnienia sie do
niego odniosta i zdeprecjonowata jego wage dla sprawy, nie stwierdzita tez nielegalnosci.
Jak wynika z odpowiedzi Zamawiajgcego ha odwotanie oswiadczenie to
w zaden sposob nie wptyneto na decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy na
rozprawie powotat sie na argumenty, ktére pojawity sie w pismie z 10 sierpnia 2020 r. Na str.
2. wskazano, ze oczywiste jest, ze przedstawiciele uczestnikow bedacych po tej samej
stronie muszg ze sobg rozmawiaé. Ani sktad KIO, ani zadna ze stron nie nadata znaczenia
temu pismu.

Wskazany art. 14 wust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji mowi
0 rozpowszechnianiu, natomiast pismo zostato ztozone do akt sprawy i adresatem byt skiad
orzekajgcy oraz grono petnomochnikdéw, wiec nie byto publicznego rozpowszechniania, lecz
podanie informacji istotnej dla Przystepujgcego.

Odwotujgcy nie wykazat winy umysinej po stronie Przystepujgcego, pismo stuzyto ochronie
interesow konsorcjum Przystepujgcego. Bylo oswiadczeniem w toku rozprawy i nie jest
bezprawne.

J. B. wyjasnit, ze pismo ,Pytania do Zamawiajgcego” zawiera pytania, ktére miat zadaé
podczas rozprawy KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20, natomiast zostat poproszony o
ich przekazanie w celu przyspieszenia rozprawy. Byly to pytania do Zamawiajgcego, a nie
stanowisko Przystepujgcego. Co do pisma z 21 lipca 2020 r. stwierdzit, iz bedac na korytarzu
miat takie wrazenie, jakie zostato przedstawione w pisSmie, bowiem przedstawiciel
Zamawiajgcego siedziat na podtodze i trzymat komputer, a przedstawiciele Odwotujgcego —
wedtug wrazenia p. B. — zagladali do tego komputera. Natomiast rozmowa dotyczyta tego,
czy konsorcjum Siltec skutecznie ztozyto odwotanie i czy przestato Zamawiajgcemu kopie
odwotania w terminie. Rok wczesniej podczas rozprawy chciat przekaza¢ Zamawiajgcemu
materiaty, ale przewodniczgca stwierdzita, ze jest to niemozliwe do czasu podpisania umowy
kontakty powinny by¢ formalne.

J. B. oswiadczyt, ze nie podejmowat préby wptywania na Zamawiajgcego ani pozyskiwania
informacji. Byto to przekazywanie spostrzezeh co do dziatan, ktére uznat za nieprawidtowe.

Nie wie, kto byt wiascicielem komputera, ktory byt w rekach petnomocnika Zamawiajgcego.

Co do zarzutu 2. wskazat, iz na str. 56-58 uzasadnienia wyroku KIO 1319/20, KIO 1322/20,
KIO 1325/20 Izba wskazata, ze Przystepujacy miat prawo w ofercie powotaé sie na firme p.

P.ego jako podwykonawcy. Réwniez z art. 36b ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
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wynika prawo wykonawcy do samodzielnego wykonania zamoéwienia. Wyjasnit, iz firma pana
P.ego nie zostata przez Przystepujgcego wskazana jako podmiot, na zasoby ktorego
wykonawca sie powotuje celem wykazania warunkow udziatu w postepowaniu.

Kiedy podczas rozprawy wskazano, ze pan P. nie ma zamiaru $wiadczy¢ ustugi,
Przystepujacy ztozyt wnioski dowodowe w postaci oswiadczen z 9 kwietnia 2020 r.
i 18 czerwca 2020 r. ziozone w imieniu Toyota Motor Poland Co. Ltd spétka z o.o.
Z oswiadczenia z 18 czerwca 2020 r. wynika, ze réwniez spotka Z. Sport posiada
uprawnienie do zabudowy modelu Toyota Hilux w niniejszym postepowaniu (karta 291),
a takze wycigg z umowy pomiedzy Toyotg a firmg Z.. Na str. 49 uzasadnienia wyroku w
punkcie 11. wskazano, ze z dowodu tego wynika, ze Przystepujgcy dysponuje uprawnieniem
do zabudowy pojazdéw. Z kolei z oswiadczenia z 9 kwietnia 2020 r. (karta 280) wynika, jaki
jest zakres uprawnien pana P.ego. Jest o tym mowa na stronie 48-49 uzasadnienia w
punkcie 6. Z oswiadczen tych wynika tozsamos¢ uprawnien obu firm. Przystepujacy ztozyt
nawet wycigg umowy z Toyotg, aby nie bylo watpliwosci co do zakresu jego uprawnieh. W
odwotaniu nie ma nawigzania do punktu 1l.A.1.14 opisu przedmiotu zaméwienia. Zakres
uprawnien jednego z konsorcjantow przedstawiono podczas rozprawy, poniewaz to podczas
rozprawy przywotano deklaracje, ze pan P. nie bedzie wystepowat jako podwykonawca.
Niezgodnos¢ ze specyfikacjg odnosi sie do prawidtowosci oferty, a nie pdzniejszych

oswiadczen planowanego podwykonawcy.

Co do zarzutu 3. Przystepujgcy podkreslit rozréznienie pomiedzy pojazdem bazowym
a pojazdem po zabudowie, ktdre jest niezwykle istotne. Pojazd bazowy to standardowy
pojazd katalogowy i zadne z pojazddéw tego typu nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego,
ktére zostang spetnione dopiero przez przystosowanie. Zwrdcit uwage, iz na stronie 51-52
uzasadnienia wyroku KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20 Izba wskazata, ze
Odwotujgcy, wbrew brzmieniu wymogu dotyczgcego pojazdu po zabudowie, wymogi odnosi
do pojazdu bazowego. Wskazuje na punkt B.VILVIIL.1.1 opisu przedmiotu zamodwienia
mowigcy 0 wymogu przeswitu, ktéry dotyczy pojazdu po zabudowie. W punkcie B.VII.VI
opisu przedmiotu zamowienia wskazano, ze wysokosS¢ pojazdu po zabudowie to
maksymalnie 2100 mm. Przystepujgcy podczas poprzedniej rozprawy jako dowody ztozyt
specyfikacje modyfikacji AT 35 i tabele poréwnawczg, do ktérej I1zba odniosta sie na str. 48
uzasadnienia wyroku w punkcie 3. Przystepujacy juz wtedy wskazywat, ze zakres ingerencji
wymaga przeprowadzenia homologacji po zabudowie. Punkt B.VIII.XX.2 opisu przedmiotu
zamowienia stanowi, ze wykonawca dostarczy wraz z pojazdami dopuszczenie indywidualne
pojazdu.

Co do wniosku o powotanie biegtego stwierdzit, Ze opinia ma by¢ wydana wobec pojazdu,

ktéry jeszcze nie istnieje i co do ktérego nie istnieje dokumentacja homologacyjna, a nie
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mozna wyprowadzaé wnioskow dotyczgcych tego pojazdu z homologaciji pojazdu bazowego,
opinia dotyczytaby bowiem pojazdu bazowego. Odwotujgcy odniést sie do rozwigzan
technicznych, ktore sam proponuje. Na str. 49-50 uzasadnienia wyroku Izba wyjas$nita,
dlaczego opinia biegtego nie ma znaczenia — sprawa ma bowiem charakter prawny, a nie
techniczny.

Co do opinii dotgczonej do odwotania stwierdzit, ze opinia ta jest bezprzedmiotowa,
poniewaz dotyczy pojazdu bazowego, a nie zabudowanego.

Stwierdzit, ze Odwotujgcy nie ztozyt Zadnego dowodu dotyczgcego diugosci postepowania
homologacyjnego, jak tez, jak bedzie wygladat pojazd po zabudowie. Oceng bezpieczenstwa
pojazdu po zabudowie zajmg sie organy homologacyjne. Oczywiste jest, ze producent
pojazdu bazowego nie wezmie na siebie odpowiedzialnosci za pojazd zabudowany, bo nie
produkuje pojazdéw specjalnych. Nie ma pojazdu, ktéry bedzie spetniat wymogi bez zmiany
homologacji. Przystepujagcy ma 20 lat doswiadczenia i wykonat 3500 pojazdéw specjalnych
z homologacjg i dopuszczeniem, nie ma wiec mowy o niepewnosci kierowcy, jak zachowa
sie pojazd. W niniejszym przypadku bedzie jedynie homologacja samochodu
zabudowanego, w celu dokonania ktorej nalezato bedzie wykonaé homologacje czgstkowa
dotyczacg zmian w pojezdzie. Przystepujgcy ma na tyle doswiadczenia, ze sktada poprawne
wnioski pozwalajgce na szybkie dokonanie homologaciji, sumarycznie proces homologacji
trwa 4 do 6 tygodni.

Wskazat, ze na str. 35 uzasadnienia wyroku wskazano, iz Zamawiajgcy nie narzucit sposobu
zabudowy, a na str. 39 mowa o oczekiwaniach co do przeswitow, ktére dotyczg pojazdu po
zabudowie. Na str. 70-71 uzasadnienia wskazano na sposob oceny.

Przystepujgcy nie zgadza sie z koncepcjg Odwotujgcego niezmiennosci pojazdu i jego
parametrow opisanych w homologacji. O wymaganiach wobec pojazdu bazowego méwi
punkt B.Il.1 opisu przedmiotu zamodwienia. Swiadectwo zgodnosci WE wskazuje na
homologacje typu N1G, zatem pojazd bazowy nalezy do kategorii wskazanej przez
Zamawiajgcego. Gdyby dokumentacja pojazdu bazowego nie mogta ulec zmianie, to
wymagania dotyczgce pojazdu bazowego z punktu B.ll.3 opisu przedmiotu zamdwienia
i zabudowanego z punktu B.VIII.XX.2 pokrywatyby sie. Odwotujacy snuje jedynie
przypuszczenia co do pojazdu po zabudowie. Z uzasadnienia na str. 70-71 wyroku KIO
1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20 wynika, ze nie mozna od Zamawiajgcego oczekiwaé

doprecyzowania specyfikacji istotnych warunkoéw zamdwienia na tym etapie postepowania.

Co do zarzutu 4. stwierdzit, iz Odwotujacy sam wskazat, ze zarzut ten nie byt powotany
w odwotaniu konsorcjum Siltec, natomiast byt zarzutem w odwotaniu Przystepujgcego,
w ktérym rowniez badano kwestie tego, czy Toyota jest zastrzezonym znakiem towarowym.

Konkluzja zostata zawarta na str. 33 uzasadnienia wyroku. Izba nie miata zastrzezen co do
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prawa witasnosci, poza tym Przystepujacy przedstawit pisma Zeszuty Sport do Toyoty
z 2 czerwca 2020 r. (karta 274) oraz odpowiedz z 3 czerwca 2020 r. (karta 275), w ktorej
Toyota Motor Poland Co Ltd. sp. z 0.0. wskazata, ze Przystepujgcy moze uzywac okreslen
zawartych w swiadectwie zgodnosci WE Toyota Hilux. Zostato to wskazane na str. 48 pkt 4
uzasadnienia wyroku KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20. Przystepujacy byt wiec
uprawniony do postugiwania sie terminologig pojazdu bazowego, zas zarzut wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad jest bezzasadny, poniewaz wiadomo bylo, kto jest producentem
pojazdu bazowego, a kto zabudowanego. Wyrok KIO takze w tym zakresie zostat przez
Zamawiajgcego wykonany.

Kazde konsorcjum tego typu Toyota dziata przez swoje spotki na zasadzie licencjonowania.
Réwniez w materiatach homologacyjnych nie wskazano spotki-matki, lecz Toyote Motor

Europe NV S.A,, a spdtka ta jest wytgcznym wspdlnikiem Toyota Motor Poland.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajgcy oraz Przystepujacy wniesli o oddalenie odwofania zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt
5 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na fakt, ze zawarte w odwotaniu kwestie
pojawity sie wczesniej w postepowaniu odwotawczym KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO
1325/20.

Przywofany przepis stanowi, ze lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Dotyczy on wiec okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia lzby lub sadu ze wzgledu na to, ze pojawity sie w odwofaniu w ramach
zarzutdéw, zadan i ich uzasadnienia. Podobnie, jesli chodzi o uwzglednienie odwotania przez
zamawiajgcego, o ktérym mowa w korncowej czesci przepisu — rowniez chodzi tu wytgcznie
o zakres, ktory byt zawarty w odwotaniu, a nie inne czynnosci powziete przez
zamawiajgcego z jego inicjatywy.

Podobnie, zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Izba
nie moze orzekaC co do zarzutdéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Bada zatem
i rozstrzyga spor jedynie w zakresie, w jakim zostat uwidoczniony w odwotaniu.

Tym samym wszystkie kwestie, ktdre pojawity sie lub ujawnity podczas postepowania
odwotawczego, kwestie poboczne i odmienne od dotychczasowego przebiegu postepowania

przetargowego, ktére nie byly zwigzane bezposrednio z rozstrzyganymi zarzutami, jak tez
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nie byly podstawg czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym, bedacej
podstawg wniesienia odwotania, nie podlegaty zakresowi wczesniejszego rozstrzygniecia
Izby, a tym samym i zakresowi dyspozycji przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zatem nawet jesli Izba sie do nich odniosta, to nie w znaczeniu
wskazanym w art. 189 ust. 2 pkt 5 (czy tez analogicznie pkt 4) ustawy Prawo zamowien
publicznych. Podobnie — jeéli sie do nich nie odniosta, to niekoniecznie z tego powodu, ze
uznata je za nieistotne, ale Zze nie byly powigzane z zarzutami rozpatrywanego
odwotania/odwotan, wiec nie mogty stanowi¢ przedmiotu rozstrzygniecia.

Tym samym pismo pana B., sporzgdzone w dniu rozprawy, jak tez os$wiadczenie
petnomocnika pana P. zlozone podczas tej rozprawy, nie byty przedmiotem rozstrzygniecia
wczesniejszych odwotan w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poniewaz miaty miejsce diugo po ztozeniu tych odwotah — tym samym z
oczywistych powodow nie byty nimi objete. Dodatkowo o$wiadczenie pana B. w ogole nie
bytlo powigzane z trescig odwotan, zatem trudno zaktadaé, ze wyrok z 24 lipca 2020 r. w
ogdle sie do niego odnosit. Poza tym 24 lipca 2020 r. Izba, nawet jesli sama nie uznata
przedmiotowego pisma za istotne, nie mogta mie¢ wiedzy, czy przedmiotowe pismo bedzie
miato dla Zamawiajgcego jakiekolwiek znaczenie przy dokonywaniu pdzniejszych czynnosci,
ktérych dotyczy obecnie rozpoznawane odwotanie.

Podobnie, jesli chodzi o kwestie czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie uzycia znaku
towarowego Toyoty. Fakt, ze Zamawiajgcy mégt sie takim wnioskiem, czy ,zarzutem”
w stosunku do wykonawcy postuzyé w trakcie wczeéniejszego postepowania odwotawczego
w pismie procesowym lub podczas rozprawy, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy
KIO 1319/20, KIO 1322/20 i KIO 1325/20, poniewaz nie byta to ani okolicznos¢ wskazana
w odwotaniu, ani okoliczno$¢ bedgca podstawg czynnosci Zamawiajgcego dokonanej
w postepowaniu przetargowym, np. odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Tym samym, nawet jesli kwestionowane obecnie okolicznosci miaty miejsce podczas
poprzedniego postepowania odwotawczego lub byty wpadkowo podnoszone, z formalnego
punktu widzenia nie dotyczyty zakresu objetego rozpatrywanymi odwotaniami — ktérego

granice zakreslajg, jak wskazano powyzej, zarzuty, zgdania i uzasadnienie odwotania.

Izba nie stwierdzita rowniez podstaw do odrzucenia odwotania wskazanych w art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. uptywu ustawowego terminu na wniesienie
odwotania, bowiem pomimo tego, ze niektore z tych zdarzen miaty miejsce w trakcie rozpraw
20 i 21 lipca 2020 r., to zarzuty odnoszg sie do czynnosci Zamawiajgcego — ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej, w ramach ktérej Zamawiajgcy mogt uwzglednic, lub tez nie,
konsekwencje owych wydarzen. Dodatkowo Izba wzieta tez pod uwage podnoszong przez

Odwotujgcego kwestie, ze na wczesniejszym etapie postepowania jego oferta zostata
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uznana za najkorzystniejsza, a oferta Przystepujgcego odrzucona, zatem nie miat interesu
we wniesieniu odwotania, ktory zaktualizowat sie¢ dopiero z chwilg wyboru oferty

Przystepujacego.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutow,
w szczegoblnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym opisu przedmiotu
zamoéwienia, tre$¢ ztozonej przez Przystepujgcego oferty, tre$¢ pisma pana B. oraz tresé
oswiadczenia pana P., jak tez innych oswiadczen i dokumentéw ztozonych w postepowaniu
odwotawczym KIO 1319/20, KIO 1322/20 i KIO 1325/20, nie jest sporny miedzy Stronami i
Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego, akt postepowania odwotawczego KIO
1319/20, KIO 1322/20 i KIO 1325/20 posiadanych przez Izbe z urzedu oraz stanowisk Stron
i Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktéry probowat wptyngé na decyzje Zamawiajgcego w sposob
bezprawny oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 14 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych i art. 354 Kodeksu cywilnego, tj. zaniechanie weryfikacji, czy oferta wykonawcy
spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez faktyczng
mozliwo$¢ wypetnienia wymagania z punktu 11.1.14 opisu przedmiotu zamowienia pomimo
tego, ze w toku postepowania ujawnity sie okolicznoéci wskazujgce na ewidentny brak
mozliwosci spetnienia tego wymagania w sposéb deklarowany w ofercie, a w konsekwenciji
zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra nie spetnia wymagania powofanego postanowienia
opisu przedmiotu zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty, ktora jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Korporacja Wschod
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Z. Sport Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig, zwanych dalej ,Konsorcjum Z.” lub ,Przystepujgcym”, ktérej ztozenie
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stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 2 w zw. z art. 10 ust. 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przywofane przepisy stanowig, co nastepuje.

Art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych: 1. Do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. 2. Jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci
przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po
dniu lub dniach wolnych od pracy.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Prawo zamowien publicznych
Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry bezprawnie
wptywat lub prébowat wptyngé na czynnosci zamawiajgcego lub pozyskac informacje poufne,
moggce da¢ mu przewage w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi, ze w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
Zmiany w jej tresci.

Art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nakazuje zamawiajgcemu odrzucic¢
oferte, jezeli jej treSC nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (pkt 2.) lub jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pkt 3.).

Art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, ze czynami nieuczciwej
konkurencji sg w szczegodlnosci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie przedsiebiorstwa,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajgce w blgd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,
przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci
w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminow zaptaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest takie oznaczenie towarow lub ustug albo jego brak, ktére moze wprowadzi¢
klientow w bigd co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikéw, sposobu wykonania,

przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech
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towaréw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich.
Natomiast zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych
w btagd wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu
przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

Jak wskazuje art. 354 Kodeksu cywilnego: § 1. Dtuznik powinien wykonac¢ zobowigzanie
zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu
oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje —
takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. § 2. W taki sam sposdb powinien

wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry probowat wptyngé na decyzje
Zamawiajgcego w sposob bezprawny oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Przedmiotowe pismo J. B. ma nastepujaca tre$¢: ,OSWIADCZENIE. W trakcie wczorajszej
rozprawy przed KIO wystgpity nastepujace zdarzenia:

1. W trakcie wyjasniania przez sktad orzekajgcy podstawy do uznania badz odrzucenia
wniosku Zamawiajgcego dotyczgcego odrzucenia odwotfania Konsorcjum Siltec-Steeler na
korytarzu trwato wyjasnianie przez przedstawicieli Zamawiajgcego z bezposrednim udziatem
i wgladem do komputera Zamawiajgcego przedstawicieli firmy Bracia S. Pana W. S. i Pana
M. S.. Obaj ci Panowie aktywnie instruowali przedstawicieli Zamawiajgcego, w jaki sposob
powinni udziela¢ informaciji sktadowi orzekajgcemu KIO.

2. Z wypowiedzi Zastepcy procesowego Konsorcjum BSC wynika, ze miat on dostep do
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum KW-
Z., co przez naszego Zastepce procesowego zostato zgtoszone do protokotu.

Przedstawione powyzej zdarzenia stanowig ewidentny dowdd na nieformalne kontakty
Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg i wynikajgcy z tego konflikt intereséw, do ktérego
dopuscili sie przedstawiciele komisji przetargowe;.

Prosze o wigczenie tego Os$wiadczenia do protokotu rozprawy, poniewaz nie mamy
pewnosci, ze wniosek naszego zastepcy procesowego zostat zawarty w protokole.

3. Zastepca procesowy Konsorcjum BSC fatszywie oswiadczyt, ze przy wykonaniu PJN
producent drugiego etapu budowy firma Z. Sport Sp. z o.0. bedzie stosowata swojg
odmienng technologie, co uniemozliwia nazwanie typu pojazdu tak samo, jak w przypadku,

gdyby ten etap wykonywata firma Steeler M. P.
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Otéz oswiadczam, ze technologia ta jest technologig identyczng, poniewaz musi by¢ to
technologia udostepniona przez producenta pierwszego etapu budowy pojazdow, tj. Toyota
Motor Corporation.

4. W zwigzku z oswiadczeniem zastepcy procesowego Konsorcjum BSC o niemozliwosci
przeprowadzenia homologacji na podstawie homologacji czgstkowych, traktujemy to
oSwiadczenie jako probe wprowadzenia w btad sktadu orzekajgcego i wnosimy ponownie

0 powotanie biegtego rzeczoznawcy w celu wyjasnienia naszych rozbieznych stanowisk.”

Z zakresu zarzutu mozna wnioskowac, ze dotyczy on kwestii poruszonych w punkcie 1. i 2.
powyzszego pisma.

Przebieg opisanego powyzej zdarzenia Zamawiajgcy wyjasnit w ten sposob, ze ograniczenie
liczby petnomocnikow obecnych na sali powodowato komplikacje skutkujgce tym, ze
wymieniali sie oni informacjami na korytarzu przed salg. Zamawiajgcy i Konsorcjum BSC
(Odwotujacy) byli po jednej stronie procesowej i prezentowali wspoélne poglady co do
przedstawionych zarzutéw, zatem wymieniali sie informacjami. Natomiast kwestia
korzystania z komputera wygladata w ten sposoéb, ze komputer Zamawiajgcego nie mogt sie
potgczy¢ z Internetem, zatem Odwotujgcy uzyczyt mu swojego.

Pan B. wyjasnit, ze przedmiotowe pismo zitozyt, poniewaz, bedgc na korytarzu miat takie
wrazenie, jakie zostato przedstawione w pismie, bowiem przedstawiciel Zamawiajgcego
siedziat na podtodze i trzymat komputer, a przedstawiciele Odwotujgcego zagladali do tego
komputera. Natomiast rozmowa dotyczyta tego, czy konsorcjum Siltec skutecznie ztozyto
odwotanie i czy przestalo Zamawiajgcemu kopie odwotania w terminie. Byto to przekazanie
spostrzezen co do dziatan, ktére uznat za nieprawidtowe i nie wie, kto byt wiascicielem
komputera. Pan B. oswiadczyt tez, ze nie podejmowat proby wptywania na Zamawiajgcego

ani pozyskiwania informacji.

Przywotany jako podstawa prawna zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych odnosi sie do sytuacji, w ktérej podstawg wykluczenia wykonawcy
z postepowania jest jego bezprawne wptywanie lub proba takiego wptyniecia na czynnosci
zamawiajgcego lub pozyskania informacji poufnych, moggcych daé¢ mu przewage
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Taka okolicznos¢ w niniejszej sprawie nie zostata przez Izbe stwierdzona. Nie tylko bowiem
Zamawiajgcy zaprzeczyt, by pismo to miato jakikolwiek wptyw na jego decyzje, a samo
pismo uznat raczej za niegrzeczne niz bezprawne czy zawierajgce grozbe, lecz trudno takze
stwierdzi¢, ze powyzsze pismo, czy — takiego rodzaju pismo — miatoby skutkowa¢ w inny
sposob niz ewentualnym wywotaniem irytacji pracownikow Zamawiajgcego —

a w szczegolnosci, ze mogtoby wywrze¢ skutek w postaci ich zastraszenia w celu wyboru
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oferty Przystepujgcego lub naktonienia do wyboru oferty Przystepujgcego. Przy czym nalezy
zauwazyc, ze o wyborze oferty w postepowaniu przetargowym decydujg nie petnomocnicy
procesowi, do ktérych pismo sie odnosito, lecz czionkowie komisji przetargowej oraz
kierownik zamawiajgcego lub osoba, ktérej powierzyt wykonanie zastrzezonych dla siebie
Czynnosci.

Tym samym lzba nie znalazta realnych podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujgcy, poprzez
wskazywane pismo, czy to w sposob zamierzony, czy niezamierzony, nie tylko miat, ale cho¢

mogtby mie€ wptyw na czynnosci i decyzje Zamawiajgcego (pracownikow Zamawiajgcego).

Réwniez przywotany w zarzucie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
odpowiada swoim zakresem dyspozycji stanowi faktycznemu (Odwolujacy zresztg
w zarzucie nie wskazat, w jaki sposob ten przepis zostat naruszony).

Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych odnosi sie bowiem do ztozenia
oferty w postepowaniu w sposéb, ktéry stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Sama ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy tez inne przepisy odnoszgce sie do
uczciwej konkurencji nie majg bezposredniego zastosowania w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego w tym znaczeniu, ze sg do procedury wprowadzane poprzez
przepisy ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, ktére z danym zdarzeniem wigzg pewien
skutek — tak jak w przypadku art. 89 ust. 1 pkt 3, ktdry z dokonaniem czynu nieuczciwej
konkurencji wigze skutek w postaci odrzucenia oferty. Jednak skutek ten jest ograniczony,
jak wskazano, do ztozenia oferty w postepowaniu, a nie wszystkich czynno$ci wykonawcow
podejmowanych w postepowaniu lub w zwigzku z nim. Zatem wiec nawet jedli dziatanie
Przystepujgcego ocenia¢ negatywnie pod katem czynu opisanego w przywotanym art. 14
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to — wobec istniejgcego ksztattu
przepiséw ustawy Prawo zamodwien publicznych — nie ma to przetozenia na sytuacje tego
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, gdyz nie byto zwigzane

z samym ztozeniem oferty.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz z art. 14 ustawy
Prawo zaméwien publicznych i art. 354 Kodeksu cywilnego, tj. zaniechania weryfikacji, czy
oferta wykonawcy spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez
faktyczng mozliwos¢ wypetnienia wymagania z punktu I1.1.14 (wtasciwie: 11.A.1.14) opisu
przedmiotu zamdwienia pomimo tego, ze w toku postepowania ujawnity sie okolicznosci
wskazujgce na brak mozliwosci spetnienia tego wymagania w sposob deklarowany w ofercie,
a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty, ktéra nie spetnia wymagania powotanego

postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia, I1zba stwierdzita, Ze zarzut nie potwierdzit sie.
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Zarzut ten zwigzany jest z faktem, iz Zamawiajgcy w punkcie 1.A.1.14 opisu przedmiotu
zamowienia wymagat, by wykonawca posiadat zezwolenie od producenta pojazdu bazowego
lub generalnego importera w Polsce do wykonywania zabudowy/zmian konstrukcyjnych
zgodnie z jego technologig bez utraty gwarancji na pojazd bazowy celem spehienia
wymagan Zamawiajgcego. Przystepujacy wskazat w ofercie, iz przy realizacji zamdwienia
zamierza skorzysta¢ z podwykonawcy w postaci firmy STEELER M. P., ktora — jak wynika z
oSwiadczenia spotki Toyota Motor Poland — jest oficjalnym dostawcg i producentem
akcesoriéow do Toyoty Hilux oraz wykonuje zabudowy specjalne Toyoty Hilux zgodnie z
technologig Toyoty i bez utraty gwarancji na pojazd bazowy. Natomiast podczas rozprawy w
ramach postepowania odwotawczego pethomocnik pana P. oswiadczyt, ze firma STEELER
M. P. nie bedzie podwykonawcg konsorcjum Przystepujgcego.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy podczas rozprawy, wymog punktu 11.A.1.14 opisu przedmiotu
zamowienia dotyczy etapu realizacji zamowienia, a wykonawcy nie musieli udowadnia¢
spetniania tego wymogu w chwili sktadania ofert. Po drugie, kwestia ta zostata wystarczajgco
wyjasniona w postepowaniu odwotawczym KIO 1319/20, KIO 1322/20, KIO 1325/20, zatem
nie widziat potrzeby jej ponownego wyjasniania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Jak wynika z ustalonego podczas rozprawy stanu faktycznego, w poprzednim postepowaniu
odwotawczym petnomocnik pana P. rzeczywiscie oswiadczyt, ze firma STEELER M. P. nie
bedzie podwykonawcg konsorcjum Przystepujgcego, Przystepujgcy natomiast ziozyt
potwierdzenie w postaci oswiadczenia firmy Toyota Motor Poland Co. Ltd
z 18 czerwca 2020 r., ze konsorcjant Przystepujgcego — Z. Sport Sp. z 0.0. jest partnerem i
producentem zabudéw modelu Toyota Hilux dla potrzeb niniejszego przetargu,
a zabudowy specjalne wykonywane przez firme Z. Sport Sp. z 0.0. sg zgodne
z technologig Toyoty i nie wptywajg na utrate gwarancji na pojazd bazowy. Wskazat takze,
ze moze skorzystac réwniez z innego podwykonawcy niz pan P.

Jak zostato ustalone w orzecznictwie, poza wyjgtkami wynikajgcymi z przepisow prawa, jak
np. art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, lub wymagan zamawiajgcych
zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wykonawcy majg swobode co do
decyzji o osobach i zakresie udziatu podwykonawcow w realizacji zamoéwienia. Zgodnie z art.
36b ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, na Zzadanie zamawiajgcego powinni
wskazac w ofercie tych podwykonawcow, jednak — jak ustalono w orzecznictwie — nie jest to
deklaracja, ktorej w razie potrzeby nie mozna zmieni¢, w szczegolnosci, kiedy po ztozeniu
oferty okaze sie, ze wspotpraca z danym podwykonawcg z réznych powoddw nie moze miec

miejsca.
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Przystepujgcy udowodnit, ze wymog zawarty w punkcie I[I.A.1.14 opisu przedmiotu
zamodwienia spetnia w zakresie wlasnej zdolnos$ci (spofki Z. Sport), zatem w ocenie Izby nie
ma podstaw do stwierdzenia, Ze istnieje w stosunku do niego brak mozliwosci spetnienia
tego wymagania. Nawet jesli spetnienie to nie bedzie nastepowato w sposob, ktory zostat
okreslony w ofercie, tj. przy udziale firmy STEELER M. P., to zmiana taka nie jest uznawana

za naruszajgcg art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co za$s do regulacji Kodeksu cywilnego w zakresie zobowigzan, to, w ocenie lzby, sytuacja
taka nie jest sprzeczna z tymi regulacjami. Jak wynika z przywotanego w odwotaniu art. 354
Kodeksu cywilnego, § 1, dluznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig
i w sposob odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia
spofecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposéb
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Art. 353 § 1 Kodeksu cywilnego wskazuje, ze zobowigzanie
polega na tym, ze wierzyciel moze zgda¢ od dtuznika swiadczenia, a diuznik powinien
Swiadczenie spehié. Z kolei art. 356 § 1 Kodeksu cywilnego stanowi, ze wierzyciel moze
zgdac¢ osobistego $wiadczenia diluznika tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci
prawnej, z ustawy albo z wtasciwosci Swiadczenia.

Z zestawienia tych przepisbw mozna wiec wysnué ogdlng regute, ze dtuznik — choé
obowigzek taki ma tylko w okreslonych okolicznosciach — co do zasady ma prawo osobiscie
wykonac zobowigzanie. Samo zas wykonanie czynnosci przez dtuznika, do ktorych posiada
wymagane zobowigzaniem uprawnienia lub kwalifikacje, nie przeczy celowi spoteczno-
-gospodarczemu, zasadom wspofzycia spotecznego, czy zwyczajom. Jest wiec spetniony cel
wymogu punktu Il.A.1.14 opisu przedmiotu zamdwienia, tj. zapobiezenie utracie gwarancji

producenta pojazdu bazowego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktora jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, Izba stwierdzita, ze zarzut ten rowniez sie nie potwierdzit.

W opisie przedmiotu zamodwienia, w przywotanych w odwotaniu punktach, Zamawiajgcy
zawart nastepujgce wymagania co do nosnika pojazdu i pojazdu po zabudowie.

A.l. PODSTAWOWE WYMAGANIA FUNKCJONALNO-UZYTKOWE

A.ll UKOMPLETOWANIE

Pojazd powinien by¢ zbudowany co najmniej w oparciu o nastepujace elementy sktadowe:

1. Nosnik — pojazd bazowy, na ktorym zostang =zainstalowane wymagane przez
zamawiajgcego urzadzenia.

B. MINIMALNE WYMAGANIA DOTYCZACE NOSNIKA POJAZDU/POJAZDU PO
ZABUDOWIE
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B. . WYMAGANIA W ZAKRESIE WARUNKOW EKSPLOATACJI POJAZDU

Pojazd przeznaczony do wykonywania ustawowych zadan Strazy Granicznej przez jednostki
organizacyjne formacji. Pojazd musi by¢ przystosowany do eksploatacji catorocznej
w warunkach atmosferycznych spotykanych w strefach klimatycznych odpowiednich dla
obszaru Polski. Pojazd bedzie wykorzystywany do jazdy po drogach twardych, gruntowych,
szutrowych w terenie podmoktym, gérzystym oraz trudno dostepnym.

B.Il. WYMAGANIA PODSTAWOWE DLA NOSNIKA POJAZDU (POJAZDU BAZOWEGO)

1. Pojazd bazowy, na ktérym zostanie dokonana zabudowa musi by¢ homologowany wg kat.
M1G lub N1G jak tez homologowany wg kategorii M1 lub N1 o ile spetnia wszystkie warunki
i wymagania techniczne do jego zakwalifikowania do podkategorii pojazdéw terenowych
(symbol G) oraz inne wymagania okreslone przez Zamawiajgcego o nadwoziu typu pick-up
(AG lub BE — podwodjna kabina). Nie dopuszcza sie pojazdu o samonosnej konstrukciji
nadwozia.

2. Pojazd fabrycznie nowy, wyprodukowany nie wczesniej niz w 2020 roku. Wszystkie
pojazdy jednakowo skompletowane i wyposazone (z wylgczeniem producenta ogumienia).

3. Pojazd bazowy spetniajgcy warunki techniczne obowigzujgce w RP, potwierdzone
Swiadectwem homologacji typu WE pojazdu lub swiadectwem homologacji typu pojazdu.
Zamawiajgcy wymaga dostarczenia do oferty przyktadowego $wiadectwa zgodnosci WE albo
Swiadectwa zgodnosci wraz z oswiadczeniem zawierajgcym dane i informacje o pojezdzie
niezbedne do rejestracji i ewidencji pojazdu bazowego Ilub réwnowazny dokument
homologacyjny, potwierdzajgce spetnienie przez oferowang wersje pojazdu bazowego
wymaganych warunkow technicznych.

W przypadku zaoferowania pojazdéw homologowanych wg kategorii M1 lub N1, ktdre nie sg
opisane w Swiadectwie homologacji typu WE pojazdu lub swiadectwie homologacji typu
pojazdu albo innym dokumencie homologacyjnym jako M1G Ilub N1G Wykonawca
dodatkowo musi dostarczy¢ zaswiadczenie wystawione przez jednostke do tego uprawniong,
o ktérej mowa w Obwieszczeniu Ministra Infrastruktury z dnia 29 listopada 2019 r. w sprawie
wykazu jednostek uprawnionych do przeprowadzania badarh homologacyjnych oraz badanh
potwierdzajgcych spetnienie odpowiednich warunkow lub wymagan technicznych danego
pojazdu w celu dopuszczenia jednostkowego pojazdu albo dopuszczenia indywidualnego
WE pojazdu (Dz. Urz. MI.2019.52) potwierdzajgce, ze oferowane pojazdy spetniajg warunki
i wymagania techniczne kwalifikowalnosci do podkategorii M1G lub N1G.

B.Ill. WARUNKI TECHNICZNE DLA POJAZDU PO ZABUDOWIE

1. Pojazd uzywany do celow specjalnych, uprzywilejowany w ruchu drogowym zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 31.12.2002 r. w sprawie warunkow
technicznych pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz.U. z 2016 r. poz.

2022 z pézn. zm.), wyposazony w:
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1. Urzadzenie wysytajace ostrzegawcze sygnaty dzwiekowe o zmiennym tonie (co najmnigj
trzy rodzaje dzwiekow), odporne na dziatanie czynnikow atmosferycznych, umieszczone
w obszarze komory silnika w sposob uniemozliwiajgcy zaleganie wody we wnetrzu
urzgdzenia oraz nie utrudniajgcy dostepu do innych zespotéw/elementdéw wyposazenia
pojazdu. Urzgdzenie musi wytwarza¢ dzwieki, ktorych ekwiwalentny poziom cisnienia,
mierzony miernikiem poziomu dzwieku umieszczonym w odlegtosci 7 m przed pojazdem,
powinien zawieracC sie w granicach 93-112 dB(A) dla kazdego rodzaju dzwieku.

2. Niebieskg lampe pulsacyjng (ledowg) wykonang z poliweglanu, z mocowaniem
magnetycznym lub elektromagnetycznym do dachu pojazdu, umozliwiajgcym jazde
z maksymalng predkoscig fabryczng pojazdu. Zasilanie z gniazda 12V.

3. Co najmniej dwie pary drzwi po lewej i prawej stronie i zapewnia¢ mozliwo$¢ przewozu co
najmniej czterech osoéb.

4. Dodatkowe dwa $wiatta uprzywilejowania pulsacyjne (ledowe) w przezroczystej obudowie
emitujgce barwe niebieskg zamontowane w sposob dyskretny w przedniej czesci pojazdu
W miejscu uzgodnionym z Zamawiajgcym.

5. Manipulator do sterowania zespolonym urzgdzeniem rozgtoszeniowo-alarmowym
z mikrofonem, zamontowany we wnetrzu pojazdu w sposéb dyskretny, w miejscu fatwo
dostepnym dla kierowcy i pasazera prawego przedniego siedzenia.

Dziatanie urzadzen sygnalizacji uprzywilejowania w ruchu drogowym musi spetnia¢ warunki
okreslone w w/w rozporzadzeniu.

B.VIl PARAMETRY TECHNICZNE

B.VII.VI. Wysokoé¢ pojazdu po zabudowie

Nie wieksza niz 2100 mm zgodnie z danymi zawartymi w dokumentach homologacyjnych
pojazdu. (obejmuje ewentualne urzadzenia montowane dodatkowo powyzej ptaszczyzny
dachu z wyjatkiem anteny do Srodkéw fgcznosci oraz lampy okreslonej w pkt. B.lII.1.2
niniejszego OPZ oraz relingdéw przedziatu technicznego).

B.VILVIII. Zawieszenie

1. Wzmocnione, terenowe, ktére przy rzeczywistej masie catkowitej pojazdu po zabudowie
zapewni:

1. Przeswit pod kazdg z osi nie mniejszy niz 240 mm.

2. Kat natarcia — nie mniejszy niz 310.

3. Kat zejscia — nie mniejszy niz 240.

4. Kat rampowy — nie mniejszy niz 24o0.

5. Gtebokos$¢ brodzenia nie mniejsza niz 700 mm.

Wykonawca musi dostarczy¢ wraz z pojazdem zaswiadczenie, o ktorym mowa w pkt.
B.VIII.XX.2 i wystawione przez jednostke do tego uprawniong (wymieniong w pkt. B.II.3),

potwierdzajgce, ze oferowane pojazdy spetniajg powyzsze parametry.
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BVIII Wyposazenie

B.VIII.XX. Dokumentacja pojazdu

1. Wykonawca dostarczy wraz z pojazdem dokumenty na podstawie, ktérych dokonuje sie
pierwszej rejestracji pojazdu nowego na terytorium RP, zgodnie z postanowieniami art. 72
ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. 2020 r., poz. 110 z
pozn. zm.).

2. Wykonawca dostarczy wraz z pojazdami zaswiadczenie wystawione przez jednostke do
tego uprawniong, o ktorej mowa w Obwieszczeniu Ministra Infrastruktury z dnia 29 listopada
2019 r. w sprawie wykazu jednostek uprawnionych do przeprowadzania badan
homologacyjnych oraz badan potwierdzajgcych spetnienie odpowiednich warunkéw lub
wymagan technicznych danego pojazdu w celu dopuszczenia jednostkowego pojazdu albo
dopuszczenia indywidualnego WE pojazdu (Dz. Urz. MI1.2019.52) potwierdzajgce, ze pojazdy
stanowigce przedmiot Umowy spetniajg warunki i wymagania techniczne oraz
funkcjonalnosci okreslone przez Zamawiajgcego w niniejszym Opisie Przedmiotu
Zamowienia.

3. Zaswiadczenie musi zawiera¢ wyniki przeprowadzonych badan i wskazywac¢ wartosci
parametrow technicznych uzyskanych przez pojazd po zamontowaniu i dostosowaniu do
wymagan Zamawiajgcego i wyposazenia specjalistycznego. Zakres badan nie obejmuje
sprawdzenia parametrow technicznych i uzytkowych homologowanych urzgdzen

optoelektronicznych, srodkéw tgcznosci i urzadzen teleinformatycznych.

Niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia Odwotujgcy upatrywat
w niezgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia co do minimalnej wielkosci przeswitu pod
kazdg z osi, tj. 240 mm oraz brakiem mozliwosci dokonania przebudowy pojazdu bez zmiany
parametrow opisanych w homologacji pojazdu bazowego, a takze z wprowadzonym przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia zakazem tego typu zmian.

Nie jest sporne, ze jako pojazd bazowy Przystepujacy zaoferowat Toyote Hilux, ktéra nie
posiada takiego prze$witu. Przystepujgcy w trakcie rozprawy, jak tez wczes$niej,
w postepowaniu odwotawczym KIO 1319/20, KIO 1322/20 i KIO 1325/20 zadeklarowat, ze
dokona przebudowy pojazdu oraz uzyska dla niego wymagang homologacje.

Izba stwierdzita, ze z opisu przedmiotu zamowienia nie wynika wskazywany przez
Odwotujgcego zakaz dokonania zmian pojazdu bazowego w zaktadanym przez
Przystepujgcego zakresie. Zamawiajgcy co prawda nie wskazat, na jaki zakres zmian
pojazdu bazowego zezwala, ale nie wskazat takze, jakich zmian zakazuje. Tym samym —
choC by¢ moze powinien — to nie uregulowat tej kwestii, dajgc w tym zakresie wykonawcom

swobode decyzji.
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Podobnie Zamawiajgcy nie zawart postanowien dotyczacych zakazu zmiany parametrow
w stosunku do zawartych w dokumentacji homologacyjnej pojazdu, czy tez pomiedzy
pojazdem przed zabudowg i po zabudowie (w spornym zakresie). Co do wymogow
dotyczgcych homologacji pojazdu bazowego wskazat bowiem, ze pojazd bazowy, na ktérym
zostanie dokonana zabudowa, musi by¢ homologowany — ale w kontek$cie, ze musi by¢
homologowany wedtug kategorii M1G lub N1G albo M1 lub N1, co wyraznie wynika
z postanowien punktéw B.11.1 i B.11.3.

Co za$ do przeswitu, to wymog ten zostat zawarty w punkcie B.VIL.VIIl.1 dotyczacym
zawieszenia, w ktoérym wskazat: ,Wzmocnione, terenowe, ktére przy rzeczywistej masie
catkowitej pojazdu po zabudowie zapewni: 1. Przeswit pod kazdg osig nie mniejszy niz 240
mm, 2. Kat natarcia...”.

Tym samym Izba nie stwierdzita w tym zakresie niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego

z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowieh publicznych, tj.
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 2 w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 3 ust. 2 w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. jak mozna wnioskowa¢ z kontekstu zarzutu, dokonanie czynu
nieuczciwej konkurenci w postaci przedstawienia oferty zawierajgcej wprowadzajgce w btad
oznaczenie towarow, czyli takiego oznaczenie towarow, ktére moze wprowadzic¢
Zamawiajgcego w btgd co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikéw, sposobu wykonania,
przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech
towardw, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich.

Odwotujgcy czyn ten wywodzi z uzycia w ofercie Przystepujgcego oznaczenia pojazdu
TOYOTA.

W ofercie Przystepujgcy — wypetniajgc formularz przygotowany przez Zamawiajgcego
w zakresie:,O$wiadczamy, ze zaoferowany przez nas pojazd po zabudowie ... podac typ,
model, nazwe producenta” — wskazat ,Oswiadczamy, ze zaoferowany przez nas pojazd po
zabudowie TOYOTA model ZSKA MOBILE LR, producent Z. SPORT Sp. z 0.0.”

W ocenie Izby powyzsze wskazanie w ofercie ani nie wprowadza Zamawiajgcego w btad, ani
nie oznacza uzurpowania sobie przez spotke Z. Sport prawa do znaku towarowego Toyoty,
czy tez oznaczania swoich produktow ich nazwa.

Zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego

wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia
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spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W skrocie mozna wskazaé, ze oswiadczenie powinno
by¢ rozumiane w pierwszym rzedzie tak, jak jest zwykle rozumiane, w sposob ,normalny”,
wynikajgcy z logiki danych okolicznosci.

W niniejszym stanie faktycznym nie budzi watpliwosci, ze jako pojazd bazowy zostat
zaoferowany pojazd marki Toyota — Toyota Hilux, ktéry zostanie przez Przystepujacego
zabudowany — czy to osobiscie przez spotke Z. Sport, czy tez przy udziale podwykonawcy.
Nie zmienia to jednak faktu, ze zaoferowany pojazd bazowy jest pojazdem marki Toyota i
takim pozostanie.

W taki sposob oswiadczenie to rozumie Izba, i w taki sposob — jak wynika ze stanowiska
Zamawiajgcego — rozumiat i rozumie je takze Zamawiajgcy. Nie ma takze podstaw do
stwierdzenia, ze oswiadczenie to w inny sposéb rozumiat Przystepujgcy albo mogtaby
zrozumiec firma Toyota.

Z zwigzku z powyzszym nie ma tez podstaw do stwierdzenia, ze powyzsze oswiadczenie

wprowadzito odbiorce w btad.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1
pkt 2, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych oraz 3.600

ztotych tytutem wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinnns

Czlonkowie: i
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