Sygn. akt: KIO 374/19

WYROK
z dnia 15 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 r. przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia W. S.A. w Nowym Targu oraz Przedsiebiorstwo

Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ARM-ex B.M., M.M. sp. j. w Broniszewie

w postepowaniu prowadzonym przez 3 Regionalng Baze Logistyczng w Krakowie

przy udziale wykonawcy B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie, zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

a) zarzutu, ze wykonawca B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie nie ztozyt dokumentu
potwierdzajacego, ze system zarzadzania jakoscia spelnia wymagania zawarte
w AQAP 2110 wydanie D, wersja 1,

b) zarzutu, ze wykonawca B. Studio sp. z o0.0. w Krakowie nie wykazat
doswiadczenia spetniajgcego warunki postawione przez zamawiajgcego w
SIwWz

z powodu uwzglednienia ww. zarzutéw przez zamawiajgcego,

2. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu, ze wykonawca B. Studio
sp. z 0.0. w Krakowie niezgodnie z rzeczywistosciag oswiadczyl, ze wykona
zamowienie sitami wtasnymi z powodu wycofania odwotania w tej czesci,
oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia W. S.A. w Nowym Targu oraz Przedsigbiorstwo Produkcyjno -

Ustugowo - Handlowe ARM-ex B.M., M.M. sp. j. w Broniszewie i



4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia W. S.A. w Nowym Targu
oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ARM-ex B.M.,

M.M. sp. j. w Broniszewie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ..ccccviciiiiiiiiiennn.



Sygn. akt: KIO 374/19

Uzasadnienie

3 Regionalna Baza Logistyczna w Krakowie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa
przedmiotow umundurowania i wyekwipowania - buty”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 11 grudnia 2018 r., nr 2018/S 238-543285.

21 lutego 2019 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zaméwienia W. S.A. w Nowym Targu oraz Przedsiebiorstwu Produkcyjno -
Ustugowo - Handlowemu ARM-ex B.M., M.M. sp. j. w Broniszewie, zwanym dalej
,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej, w zakresie czesci 6
zamoéwienia, oferty ztozonej przez wykonawce B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie, zwanego
dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 6 zamowienia,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego w czesci 6,

odwotujgcy wniost 4 marca 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zw. z art. 82 ust. 3, art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, po uprzednim
naruszeniu przez przystepujgcego art. 25a ust. 1 pkt 1 w zw. z ust. 2 ustawy Pzp, co
doprowadzito do naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniodst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przy
jednoczesnym nakazaniu zamawiajgcemu wykluczenia przystepujgcego i odrzucenia jego
oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty dla zadania nr 6 przedmiotowego zamdwienia publicznego, ztozonej
przez przystepujagcego pomimo faktu, ze oferent ten nie spetniat warunkéw udziatu w
postepowaniu i ztozyt nieprawdziwe oswiadczenia w JEDZ. Oferent nie spetnit nastepujgcych
wymagan SIWZ:

a) pkt VI ppkt j) - w odniesieniu do zadan nr 3-9 (strona 9 SIWZ), tj. nie posiada
dokumentu potwierdzajgcego, ze system zarzgdzania jakoscig spetnia wymagania zawarte w
AQAP 2110 wydanie D wersja 1,



b) pkt VI ppkt j) - zaswiadczenia wydane przez WOBWSM w todzi; zadanie 6 (strona 9
SIW2Z), tj. nie posiadata aktualnego zaswiadczenia potwierdzajgcego, iz oferowany przedmiot
zamdwienia odpowiada okredlonym przez zamawiajgcego specyfikacjom technicznym, a to
(vide pkt XI ppkt 1.1) SIWZ - strona 15), ze dostarczony przedmiot zamowienia zostanie
wyprodukowany wedtug wymagan okre$lonych w Wojskowej Dokumentacji Techniczno-
Technologicznej,
c) pkt V ppkt 1.2) - dla zadania nr 6, tj. oferent nie posiada doswiadczenia spetniajgcego
warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w JEDZ przystepujgcy ztozyt nastepujace
nieprawdziwe oswiadczenia:
d) czesc I, pkt D - wykonawca oswiadczyt, ze nie bedzie zlecat wykonania zadania
osobom trzecim w jakiejkolwiek czesci, a to implikuje, ze oswiadczyt, ze wykona jest
wiasnymi sitami caty proces produkcyjny - a z informacji posiadanych przez odwotujgcego,
ktérych zamawiajgcy nie zweryfikowal, oferent nie posiada zadnego pracownika, a tym
samym nie moze wykona¢ zamoéwienia, co tez wskazuje, ze AQUAP i ISO nie mogty byc¢
skutecznie wprowadzone do firmy oferenta,
e) czese lll, pkt C - wykonawca oswiadczyt, ze na dzieh sktadania oferty i JEDZ nie
wprowadzit w btgd zamawiajgcego oraz nie zatait informacji, co do spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, podczas gdy wykonawca nie posiadat w dniu sktadania tych
oswiadczen zaswiadczenia Wojskowego Os$rodka Badawczo- Wdrozeniowego Stuzby

Mundurowej w t.odzi odnosnie potbutdéw wyjsciowych, ktére zostato wydane 11.02.2019 r.

W uzasadnieniu zarzutu nr | — to jest zarzutu naruszenia pkt VI ppkt j) - w odniesieniu
do zadan nr 3-9 (strona 9 SIWZ), ti. ze wykonawca nie posiada dokumentu
potwierdzajgcego, ze system zarzgdzania jakoscig spetnia wymagania zawarte w AQAP
2110 wydanie D wersja 1 — odwotujgcy podniést, ze certyfikat ISO 9001:2015 wydany przez
Polskg Akademie Jakosci Cert jest niewazny i wydany z naruszeniem zasad okreslonych
przez Polskie Centrum Akredytaciji. Na certyfikacie jednostka certyfikujgca umiescita symbol
akredytacji Polskiego Centrum Akredytacji Nr AC 137 QMS. Symbol akredytacji oznacza, ze
jednostka certyfikujgca posiada potwierdzone kompetencje do oceny systemow zarzadzania
jakoscia. Na stronie internetowej Polskiego Centrum Akredytacji mozna pobraé zakres
akredytacji Polskiej Akademii Jakosci Cert, ktory odwotujgcy zatgczyt do odwotania. W
zakresie akredytacji Polskiej Akademii Jakosci Cert nie ma kodu PKD 15 czyli produkgciji
obuwia. Tak wiec jednostka certyfikujgca nie moze stosowa¢ symbolu akredytacji w
certyfikatach, ktére dotyczg dziatalnosci firmy nie objetej zakresem akredytacji poniewaz nie

ma kompetencji potwierdzonych przez PCA do oceny takiej organizacji. Wzgledem



powyzszego nie mogto dojs¢ do wydania takiego certyfikatu, jednostka certyfikujgca nie ma
prawa stosowa¢ symbolu akredytacji poza zakresem.

Odwotujgcy  argumentowat  rowniez, ze  zaswiadczenie wydane przez
Przedsiebiorstwo Konsultingowe AGM moéwi o wdrozeniu systemu zarzgdzania jakoscig
AQUAP u wykonawcy. Nie potwierdza jednak spetnienia wymagah AQUAP natozonych
przez zamawiajgcego. Spetnienie wymagan systemowych, a wdrozenie wymagan, to dwie
rézne rzeczy, bowiem wdrozenie systemu nie gwarantuje spetnienia wymagan - a tego juz
jednostka certyfikujgca nie potwierdza. Zaswiadczenie to zostato wydane tez z istotnymi
btedami merytorycznymi, tzn. AQAP 2110 nie jest normag, jest publikacjg standaryzacyjng
zawierajgcg wymagania kontaktowe NATO. Jest to takze zaswiadczenie o wdrozeniu, co nie
oznacza jednoczesnie funkcjonowania i doskonalenia systemu opartego na wymaganiach
publikacji AQAP. Zgodnie z punktem 3.1.1 Wytycznych wyd. A wersja 1 ,Zasady stosowania
sojuszniczych publikacji AQAP w okresie przejsciowym i po jego zakonczeniu” wydanymi
przez Jednostke Narodowg (WCNJIK) w przypadku wymagania systemu zarzadzania
jakoscig zamawiajgcy moze oczekiwaé od dostawcy/wykonawcy przedtozenia certyfikatu
zgodnosci jego systemu z wymaganiami normy PN - EN ISO 9001:2015 lub AS/EN 9100
wydanego przez akredytowang jednostke certyfikujgca. Przystepujgcy posiada certyfikat ISO
9001:2015 wydany przez Polskg Akademie Jakosci CERT ze znakiem akredytacji, jednak
jednostka ta nie posiada akredytacji w zakresie produkcji obuwia (wyrobéw ze skér), o czym
mowa wyze;.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy przedstawit uzasadnienia dla zarzutu nr I
— to jest naruszenia pkt VI ppkt j) SIWZ oraz Czes¢ Ill, pkt C JEDZ - zasdwiadczenia wydane
przez WOBWSM w todzi; zadanie 6 (strona 9 SIWZ), tj. zarzutu, Ze przystepujgcy nie
posiadat aktualnego zaswiadczenia potwierdzajgcego, iz oferowany przedmiot zamowienia
odpowiada okreslonym przez Zamawiajgcego specyfikacjom technicznym, a to (vide pkt Xl
ppkt 1.1) SIWZ - strona 15), ze dostarczony przedmiot zamdwienia zostanie wyprodukowany
wedtug wymagan okreslonych w Wojskowej Dokumentacji Techniczno-Technologicznej.

Odwotujgcy podnidst, ze w dokumentaciji JEDZ przystepujgcy oswiadczylt, ze spetnia
warunki SIWZ i posiada potwierdzony wzér za zgodno$¢ z Wojskowg Dokumentacjg
Techniczno- Technologiczng oraz wzorem PUIW - dla wzoru 916B/MON. Os$wiadczenia w
pliku JEDZ zostaty ztozone w dniu 09.01.2018 r. (oczywista omytka pisarska, bowiem
chodzito zapewne o rok 2019), a Wojskowy Osrodek Badawczo-Wdrozeniowy Stuzby
Mundurowej w todzi wydat zaswiadczenie w dniu 11.02.2019 r. - czyli ponad miesigc
pbézniej. W tym stanie rzeczy przystepujgcy fatszywie oswiadczyt, ze ten warunek spetnia,
bowiem nie mégt miec takiej pewnosci, a WOBWSM w todzi mogt nie potwierdzi¢ takiego
wzoru. Nadmieniat, iz z duzym opdznieniem przystepujgcy dostarczyt ten dokument -

zamawiajgcy pismem z dnia 23.01.2019 r. wezwat przystepujgcego do ziozenia tego
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dokumentu do dnia 04.02.2019 r.. a ten otrzymat go dopiero z WOBWSM w todzi dnia

11.02.2019 r. Przystepujacy przedtozyt zamawiajgcemu zaswiadczenie o posiadaniu

zatwierdzonego wzoru 916B/MON Potbuty wyjsciowe wydane przez WOBWSM w dniu

11.02.2019 r., {j. po uptywie :

. 28 dni po uptywie terminu sktadania ofert w postepowaniu nr sprawy 33/2019,

. 62 dni od daty ogtoszenia postepowania przetargowego nr sprawy 33/2019.
Wskazuje to jednoznacznie na fakt, iz przystepujgcy na dzien 15.01.2019 r. tj. w

terminie wyznaczonym na sktadanie ofert, nie dysponowat zatwierdzonym wzorem

916B/MON stanowigcym potwierdzenie, ze oferowany przedmiot zamowienia odpowiada

okreslonym przez zamawiajgcego specyfikacjom technicznym. W Swietle powyzszego

przystepujgcy nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu.

W dalszej czesci odwotlujgcy przedstawit w pkt 1ll uzasadnienie dla zarzutu
naruszenia pkt V ppkt 1.2) SIWZ- dla zadania nr 6, w ktérym podnidst, ze przystepujacy nie
posiadat doswiadczenia spetniajgcego warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy okreslit w SIWZ pkt. V ust. 2 wymagania
w zakresie spetniania warunkow udzialu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznych lub zawodowych. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat
doswiadczenie w wykonywaniu dostaw bedacych przedmiotem zamdwienia, tj. nalezycie
wykonat dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia. Przedmiotem
zamowienia sg potbuty wyjsciowe wz. 916B/MON, zatem zgodnie z WDTT wz. 916B/MON -
potbuty meskie produkowane systemem klejonym obejmujgcym peiny cykl produkcji
sktadajgcy sie z gtdwnych faz : faza | - rozkréj materiatéw wierzchowych i spodowych, faza Il
- szycie cholewek, faza Ill - montaz obuwia tj. tgczenie kompletnych cholewek z podeszwami
za pomocg spoiny klejowej tzn. systemem klejonym.

Do oferty przystepujgcy zatgczyt referencje dotyczace wykonania ustugi z
wykorzystaniem kompletnych materiatéw i komponentéw powierzonych przez zlecajgcego
ustuge i obejmujgcej wytgcznie jedng faze produkgciji, tj. montaz obuwia metodg wtryskowag
polegajagcg na potgczeniu cholewek z zewnetrzng czescig podeszwy za pomocg
wtryskiwanej warstwy poliuretanu z wykorzystaniem form wtryskowych i witryskarki. Tak
przygotowane referencje przez przystepujgcego nie stanowig potwierdzenia zdolnosSci
technicznych firmy: nie potwierdzajg zdolno$ci i przygotowania firmy do wykonywania
produkcji obuwia w petnym cyklu technologicznym i nie sg dostawami obuwia
odpowiadajgcymi swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia. Brak referencji opartych na
dostawach obuwia wykonanego w firmie przystepujgcego w petnym cyklu technologicznym,
tj. obejmujgcym wszystkie fazy produkcji i odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi

zaméwienia rodzi uzasadnione podejrzenie [lub stanowi podstawe stwierdzenia], iz
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przystepujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto, z dokumentow
przedstawionych przez przystepujgcego nie wynika jednoznacznie, ktéry z podmiotow byt
rzeczywistym dostawcg obuwia, czy to byta B. S.A. czy B. Studio sp. z 0.0. Tym samym
istnieje uzasadnione podejrzenie, iz dostawcg obuwia byta firma B. S.A., firma B. Studio sp.
Z 0. 0. byta jedynie podwykonawcg ustugi dla firmy B. S.A.

W pkt IV odwotujgcy przedstawit uzasadnienie dla zarzutu naruszenia czesci Il, pkt D
JEDZ. Wywiodt, ze wykonawca oswiadczyt, ze nie bedzie zlecat wykonania zadania osobom
trzecim w jakiejkolwiek czesci, a to implikuje, ze oswiadczyt, ze wykona jest wtasnymi sitami -
caty proces produkcyjny.

Odwotujgcy podnidst, ze z informacji posiadanych przez niego, ktérych zamawiajgcy
nie zweryfikowat w trakcie trwania postepowania, przystepujgcy nie posiada zadnego
pracownika w spoétce, a tym samym nie moze wykona¢ zamowienia, co tez wskazuje, ze
AQUAP i ISO nie mogty by¢ skutecznie wprowadzone do firmy przystepujgcego. Prezes
Zarzadu B. Studio Sp. z 0.0. T.G. powigzany jest z wieloma podmiotami gospodarczymi, np.
Comodita G.T., Angel Business Park Sp. z 0.0., Work Studio Sp. z 0.0., B. S.A,, a tym
samym moze korzystac z tych podmiotéw w przedmiotowym postpowaniu, bowiem - jak sie
zaktada - tam sg pracownicy zatrudnieni, ale w kategoryczny sposob zmienia to zakres
oswiadczenia z JEDZ, gdzie oferent oswiadczyl, ze sitami wtasnymi wykona zlecenie.
Odwotujgcy z doswiadczenia wie, ze bez pracownikdédw nie jest to mozliwe, chyba, ze w
formie outsourcingu, ktéry jednak w tym przypadku jest niedopuszczalny. Pod rozwage
odwotujgcy poddat tez formute wdrozenia 1ISO i AQUAP w spodtce oferenta, bowiem bez

pracownikéw wydaje sie to, co najmniej, watpliwe.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w
czeséci zarzuty przedstawione w odwotaniu, tj. w zakresie:
a) zarzutu, ze przystepujgcy nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego, ze system
zarzadzania jakoscig spetnia wymagania zawarte w AQAP 2110 wydanie D, wersja 1,
b) zarzutu, ze przystepujgcy nie wykazat doswiadczenia spetniajgcego warunki postawione
przez zamawiajgcego w SIWZ.
W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie. Nie wnidst sprzeciwu

wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego W czesci zarzutow przedstawionych w



odwotaniu. Ztozyt pismo procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania. W pismie i w

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

W trakcie posiedzenia lzby z udziatem stron i uczestnikow postepowania w dniu 13
marca 2019 r. odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci, to jest w zakresie zarzutu,
ze wykonawca B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie niezgodnie z rzeczywistoscig oswiadczyt, Zze

wykona zamowienie sitami wtasnymi (pkt IV uzasadnienia odwotania).

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajacego do
ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp skierowane do
przystepujacego 23 stycznia 2019 r., odpowiedz przystepujagcego na ww. wezwanie,
wezwanie zamawiajagcego do uzupetnienia dokumentéow skierowane w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do przystepujacego w dniu 7 lutego 2018 r., odpowiedz
przystepujacego na ww. wezwanie, wezwanie zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien
skierowane do przystepujacego w dniu 7 lutego 2019 r., wyjasnienia przystepujacego z
dnia 11 lutego 2019 r., wezwanie zamawiajacego do zlozenia wyjasnien skierowane do
przystepujacego w dniu 13 lutego 2019 r., wyjasnienia przystepujacego z dnia 18
lutego 2019 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 21 lutego
2019 r., odwotanie, pismo procesowe odwolujagcego z dnia 11 marca 2019 r.,
odpowiedz na odwotanie z dnia 12 marca 2019 r., pismo procesowe przystepujacego z
dnia 13 marca 2019 r., zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 11 marca 2019 r., jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska przedstawione przez strony i uczestnika
postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce B. Studio sp. z 0.0. w
Krakowie uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego w zakresie czesci 6 zamowienia zostata sklasyfikowana
na miejscu drugim, za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia przystepujgcego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat czynnosci
wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu wzglednie zaniechat czynnosci
odrzucenia jego oferty skutkowaé bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
wykonania czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z udzialu w postepowaniu, wzglednie
odrzucenia jego oferty, czego efektem moze by¢ uzyskanie zaméwienia w czesci VI przez

odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgce;:

a) zarzutu, ze wykonawca B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie nie ziozyt dokumentu
potwierdzajgcego, ze system zarzadzania jakoscig spetnia wymagania zawarte w AQAP
2110 wydanie D, wersja 1,

b) zarzutu, ze wykonawca B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie nie wykazat doswiadczenia
spetniajgcego warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 marca 2019 r. oswiadczyt, iz
uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w tej czesci. Natomiast wykonawca, ktéry
przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w trakcie posiedzenia
Izby z udziatem stron w dniu 13 marca 2019 r. oswiadczyt, ze nie zgtasza sprzeciwu wobec
czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu w catosci albo w czesci, gdy
odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutdw odwofania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak
wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie
odwotania od wniesienia sprzeciwu, co nie nastgpito.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutu, ze
wykonawca B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie niezgodnie z rzeczywistoscig oswiadczyt, ze
wykona zaméwienie sitami wlasnymi (pkt IV uzasadnienia odwotania). W trakcie posiedzenia
Izby z udziatem stron w dniu 13 marca 2019 r. odwotujacy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w
tej czesci. Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. W

przywotanym przepisie ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci
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srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na
zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznaé, ze odwotujgcy moze zrezygnowac
z popierania jedynie czesSci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy w trakcie posiedzenia
Izby oswiadczyt, Zze nie popiera juz tych zarzutow, wobec powyzszego postepowanie
odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest
oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym
wprost z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez lzbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust.
4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrdcono uwage w
uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Ill CZP 111/15. Sad ten uznat za
wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci
zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu.

Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czesciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono takze stanowisko opisane szeroko,

interesujgco i wyczerpujgco w wyroku KIO z 24 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1817/18.

Odwotanie w zakresie rozpatrywanym merytorycznie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Ustalono, ze przedmiotem zaméwienia jest: ,dostawa przedmiotéw umundurowania i
wyekwipowania — buty” (Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamaodwienia, pkt 111.1).

Ustalono ponadto, ze 21 lutego 2019 r. zamawiajgcy w zakresie czesci 6 zamowienia
dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy B. Studio sp. z 0.0. w Krakowie
(zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 21 lutego 2019 r.).

Ustalono réwniez, ze od niniejszej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy wniost
odwotanie w dniu 4 marca 2019 r.

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 11 marca 2019 r., doreczonym odwotujgcemu i
przystepujgcemu w dniu 12 marca 2019 r., zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru

najkorzystniejszej oferty w czesci 6 zamowienia z dnia 21 lutego 2019 r. (pismo z 11 marca
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2019 r., zZtozone przez zamawiajgcego w trakcie posiedzenia Izby w dniu 13 marca 2019 r.,

w aktach sprawy).

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze zamawiajgcy po wniesieniu
odwofania uniewaznit swg czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 6
zamdéwienia z dnia 21 lutego 2019 r. Jednoczesnie zamawiajgcy wyjasnit, Zze nie dokonat
nowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wskazujgc, ze na moment wyrokowania
bada oferte przystepujgcego.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, Przewodniczgcy sktadu orzekajgcego
zamyka rozprawe po przeprowadzeniu dowodow i udzieleniu gtosu stronom, a takze jezeli
Izba uzna, ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona. Zgodnie z ust. 2, wydajgc wyrok Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Z pierwszego z przywotanych przepiséw wynika, ze odwotanie musi by¢ skierowane
wobec konkretnej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego. Innymi stowy na moment
whniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do
wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

Z drugiego z przywotanych przepisow wynika natomiast, ze lzba wydajgc wyrok
zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, a wiec istniejgcy na
moment zamkniecia rozprawy. Dostrzezenia wymaga, ze obowigzujgce przepisy ustawy Pzp
nie znajg instytucji zawieszenia w odniesieniu do zaskarzonych czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego. PowyZzsze oznacza, ze zamawiajgcy, pomimo wniesienia odwotania, moze
dokonywaé w postepowaniu dalszych czynnosci o charakterze materialnoprawnym, w tym
réwniez takich, ktére niweczg lub znoszg skutki poprzednich czynnosci, nie wykluczajgc
czynnosci/zaniechan zaskarzonych w odwotaniu. Powyzsze nie zwalnia Izby od koniecznosci
rozpoznania odwotania, w sytuacji gdy odwotujgcy w dalszym ciggu je popiera. Jednakze, z
mocy art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, Izba przy wyrokowaniu zobowigzana jest wzig¢ pod uwage
stan istniejgcy na moment wyrokowania. W takiej sytuacji elementem, ktory Izba musi ocenic
jest to, czy substrat zaskarzenia istnieje na moment wyrokowania w sprawie.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy podniost, ze — w jego ocenie — w dalszym ciggu
istnieje substrat zaskarzenia. Wskazat, ze zamawiajgcy wprawdzie uniewaznit czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej, ale zapowiedziat, ze nie zamierza wykluczy¢
przystepujgcego z udziatu w postepowaniu z powodow wskazanych w pkt |l uzasadnienia

odwotania.
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Zdaniem lzby, stanowisko odwotujgcego o istnieniu substratu zaskarzenia na moment
wyrokowania w sprawie nie zastugiwato na uwzglednienie. Jak wynika z przywotanego
przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie stuzy wykonawcy wytgcznie wobec czynnosci
zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawi ustawy. Z przepisu tego wynika zatem, Ze odwotanie nie przystuguje wobec
zamiaru czy zapowiedzi dokonania bgdz niedokonania jakiejs czynnosci. Podkreslenia
wymaga, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest tym momentem, ktory wyznacza
koniec procesu badania i oceny ofert, w tym analizy istnienia podstaw wykluczenia.
Zamawiajgcy wybierajgc dang oferte jako najkorzystniejszg przesgdza, ze oferta ta nie
podlega odrzucaniu, a wykonawca ktoéry jg ztozyt nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Skutkiem uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci
6 bylo to, ze zamawiajgcy powrdcit do etapu badania i oceny ofert, w tym oceny istnienia
podstaw do wykluczenia przystepujgcego z postepowaniu. O zakohczeniu tego procesu
bedzie mozna méwi¢ w momencie zawiadomienia wykonawcéw o rezultatach badania (np.
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej).

W niniejszej sprawie odwotujgcy podwazyt zasadnos$é wyboru oferty przystepujgcego
jednoczesnie zarzucajgc zaniechanie wykluczenia oraz odrzucenia oferty przystepujacego.
W ocenie Izby uznaé nalezy, ze w opisanym przypadku zaniechanie wykluczenia/odrzucenia
oferty najkorzystniejszej Scisle zwigzane jest z czynnoscig jej wyboru. Zakwestionowana
czynnos¢ zostata przez zamawiajgcego zniesiona. Jednoczesnie nakazanie zamawiajgcemu
dokonania okreslonych czynnosci oraz kwestionowanie przez Izbe przysztych,
hipotetycznych czynnosci - ktére nie zaistniatly jeszcze w tym postepowaniu - nie moze mieé
miejsca, gdyz wykraczatoby to poza ramy tego postepowania odwotawczego. Podkreslenia
wymaga, ze lzba ocenia prawidtowos$¢ czynnosci i zaniechan zamawiajgcego. Izba nie
zastepuje zamawiajgcego w czynnosciach postepowania, w szczegolnosci nie moze
podejmowac w postepowaniu czynnosci za zamawiajgcego, przejmujac kompetencje komisji
przetargowej i kierownika zamawiajgcego ani wykonywac¢ czynnosci rownolegtych do
czynnosci zamawiajgcego. Izba moze oceniaé jedynie legalnosé czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego. Natomiast o zaniechaniu mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy na moment
wyrokowania zamawiajgcy zakonczy proces badania i z rezultatu tego badania bedzie
wynikato, ze zamawiajgcy uwaza iz nie miat obowigzku wykonania okreslonej czynnosci.

Nie mozna sie zgodzi¢ takze ze stanowiskiem odwotujgcego, ktéry wywiodt, ze
nierozpoznanie merytorycznie zarzutu oznaczato bedzie pozbawienie go Srodka ochrony
prawnej wobec zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu z powodu opisanego w pkt Il uzasadnienia odwotania. Zdaniem Izby,

odwotujgcy — w przypadku ponownego wyboru oferty przystepujgcego — bedzie posiadat
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instrumenty prawne umozliwiajgce mu wniesienie odrebnego odwotania na czynnosci lub

zaniechania, ktore bedg miaty miejsce w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami lzba doszta do przekonania, ze nie ma

podstaw do uwzglednienia odwotania w rozpatrywanym zakresie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia czesci odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 1, 2, 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem bylo
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 3 sentenciji) i formalnym (pkt 1, 2, 4 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej nie stwierdzono zadnego
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 4
ustawy Pzp, koszty postepowania odwotawczego w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust.

4a ponosi:
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a) odwotujgcy, jezeli odwotanie, w czeS$ci zarzutéw, ktérych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato oddalone przez Izbe,

b) zamawiajgcy, jezeli odwotanie, w czesci zarzutow, ktérych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato uwzglednione przez Izbe.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania

odwotawczego stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego oznacza, ze

,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik

procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg”

sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo

zamoéwienn publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo

zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Koszty postepowania odwotawczego w zakresie umorzonym znoszg sie wzajemnie
(por. art. 186 ust. 6 pkt 1 i 2 lit. b ustawy Pzp per analogiam). O wyniku postepowania w
analizowanej sprawie rozstrzyga zatem kierunek rozstrzygniecia w zakresie rozpoznawanym
merytorycznie (por. art. 186 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp per analogiam). Odwotanie — w zakresie
rozpoznawanym merytorycznie - podlegato oddaleniu w catosci. Kosztami postepowania
odwotawczego obcigzono zatem w catosci odwotujgcego. Na Kkoszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

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

Przewodniczacy: ........cccceieiiiniannn,
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