Sygn. akt KIO 1036/19
WYROK

z dnia 25 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego 6 czerwca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Aero GSE sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa urzgdzen do ciggtego
pomiaru wspétczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych na lotniskach Sit
Zbrojnych RP (numer postepowania 90/2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg
w Krakowie

przy udziale wykonawcy: HAX D.W., Jankowice - zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu 3 Regionalnej Bazie
Logistycznej z siedzibg w Krakowie uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci: 1) wykluczenie HAXD.W. za
wprowadzenie w blgd Zamawiajgcego co do mozliwosci spetnienia wymagan
opisu przedmiotu zaméwienia dotyczgcych zawieszenia i tylnej osi pojazdu

o konstrukcji zapewniajgcej prace z obcigzeniem, jakie wystepuje pod ciezarem
napetnionego zbiornika z wodg oraz urzgdzenia pomiarowego przy zabudowie
oferowanego testera szorstkosci na samochodzie Skoda Octavia kombi, przy
uwzglednieniu ciezaru kierowcy i pasazera, 2) odrzucenie oferty tego wykonawcy
jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

w powyzszym zakresie oraz z powodu nieprzedstawienia ilustracji zabudowanego
pojazdu bedacego przedmiotem oferty oraz 3) odrzucenie tej oferty z uwagi

na niewykazanie przez wykonawce, ze cena jego oferty nie jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego 3 Regionalng Baze Logistyczng
z siedzibg w Krakowie i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Aero GSE sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od zamawiajgcego 3 Regionalnej Bazy Logistycznej z siedzibg

w Krakowie na rzecz odwotujgcego Aero GSE sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg

w Krakowie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych
wynagrodzenie petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: .....cccooeveveiiiieieenenns

Uzasadnienie

Zamawiajacy 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn. Dostawa urzgdzen
do ciagtego pomiaru wspéiczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych
na lotniskach Sit Zbrojnych RP (numer postepowania 90/2019).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 5 marca 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr2019/S_045 pod poz. 102234.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

27 maja 2019 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu Aero GSE sp. z 0.0. sp. k.
z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez: ,Aero”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania
-wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez HAX D.W., Jankowice {dalej rowniez:
LHAX'}.

6 czerwca 2019 r. Odwotujgcy wniost w stosownej formie elektronicznej do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymaég przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania wykluczenia HAX
i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy pzp w zw.
z nastepujgcymi przepisami ustawy pzp {lista zarzutow}:

1. Art. 7ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez akceptacje niewiarygodnych oSwiadczeh
HAX-u co do mozliwosci zrealizowania przez tego wykonawce zamowienia zgodnie

z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej w uzasadnieniu

réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.”}, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany

jest prowadzi¢ postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji,

co oznacza konieczno$¢ odrzucenia oferty HAX-u.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 17 - przez brak wykluczenia z HAX-u, ktory w wyniku niedbalstwa
przedstawit informacje dotyczacg mozliwos¢ wygospodarowania dodatkowej fadownosci
auta dzieki wymontowaniu kota zapasowego wprowadzajgcg w btad Zamawiajgcego,
mogaca miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez brak odrzucenia oferty HAX-u, ktorej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia w zakresie wskazanym
w uzasadnieniu odwotania oraz nie podlega poprawieniu.

4. Art. 89 ust. 1 pkt4 w zw. z art. 90 ust. 2 oraz 3 - przez zaniechanie odrzucenia oferty

ztozonej przez HAX, pomimo Ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, czego skutecznie nie zakwestionowat wykonawca w swoim

ogolnikowych wyjasnieniach.



5. art. 90 ust 3 - przez zaniechanie odrzucenia oferty HAX-u, pomimo iz tre$¢ wyjasnien
niskiej ceny oferty tego wykonawcy jest tak ogolnikowa, ze odpowiada tresciowo
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie ztozyt zadnych wyjasnien.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Dokonania ponownego badania i oceny ofert.

3.  Woykluczenia HAX-u z postepowania, ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia tego
zadania) - odrzucenia oferty HAX-u.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw podanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu
postepowania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw - pkt I-lll uzasadnienia}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci odnosnie przebiegu
postepowania:

W czesci B pkt 1.1.4 lit.e oraz f Wymagan eksploatacyjno-technicznych (zatagcznika nr
4 do SIWZ) {dalej w uzasadnieniu réwniez: ,WET"} zamawiajgcy postawit nastepujace
wymogi:

Pojazd musi mie¢ odpowiednie zawieszenie o konstrukcji zapewniajgcej prace
z obcigzeniem jakie wystepuje pod ciezarem napetnionego zbiornika z wodg oraz urzgdzenia
pomiarowego.

Pojazd musi posiada¢ tylng o$ pojazdu o konstrukciji zapewniajacej prace z obcigzeniem
jakie wystepuje pod ciezarem napetnionego zbiornika z wodg oraz urzgdzenia pomiarowego.

Obowigzkowym ,tadunkiem” zabudowywanego pojazdu sa:

1) kierowca,

2) pasazer

[czes¢ A pkt I WET Obok kierowcy/operatora ma sie znajdowac miejsce dla
przedstawiciela stuzby zlecajgcej badanie, czes¢ B pkt 1.7 lit. a WET wymagana jest 2-
miejscowa kabina)]

3) zbiornik wody jako czes¢ urzgdzenia pomiarowego o pojemnosci 500 litrow [cze$¢ B pkt
11.1.4 lit. a WET) wraz z wodg

4) urzadzenie pomiarowe sktadajgce sie m.in. z [wyliczenie obowigzkowych podzespotow
wskazane w czesci A pkt Il WET]: uktadu pomiarowego, kota pomiarowego, uktadu
wykonawczego (unoszenie/opuszczanie, docisk kota do nawierzchni), uktadu
automatycznego dozowania wody, systemu komputerowego do analizy danych
pomiarowych, systemu obrazowania danych (monitor ciektokrystaliczny),

5) sygnalizator $wietiny zamontowany na dachu z z6ttymi (pomaranczowymi) Swiattami
ostrzegawczymi oraz dwoma bocznymi (lewy, prawy) $wiattami biatymi (czes¢ B pkt
1.1.2 WET),

Urzadzenie, a doktadniej wskazywany uklad wykonawcy musi zapewnia¢ pewne
i state prowadzenie opony pomiarowej przy predkosci nawet 100 km/h, oraz jej bezawaryjne
unoszenie i opuszczanie we wszystkich warunkach uzytkowania.

Czes¢ C pkt 7 WET: sktadniki bezposrednio wptywajgce na jako$é pomiaru
wspotczynnika tarcia pomiedzy nawierzchnig lotniskowg a kotem samolotu wojskowego tj.
sita docisku kota pomiarowego do nawierzchni, cinienie w kole pomiarowym, ilos¢



podawanej pod koto pomiarowe wody, podlegajg wzorcowaniu. Wzorcowanie ma by¢
przeprowadzone i potwierdzone dokumentem wydanym przez laboratorium wzorcujgce
posiadajace akredytacje PCA.

Zamawiajgcy wymagat pojazdu wyposazonego w standardowe wyposazenie
producenta (tylko w przypadku miejsc siedzgcych zawarto wprost informacje, ze kabina ma
by¢ 2-miejscowa). W czesci B pkt 1.7 WET okreslono wymagania odno$nie kabiny auta:

a) 2-miejscowa; b) wyposazona co najmniej w: siedzenia zapewniajgce kierowcy

i pasazerowi stabilnos¢ podczas prowadzenia pomiaru, tempomat z ogranicznikiem
predkosci, klimatyzacje, centralny zamek, elektrycznie podgrzewana przednig i tylng szybe,
radio AMFM, poduszki powietrzne kierowcy i pasazera, oSwietlenie wnetrza w celu dobrej
widocznosci komponentdw, 3-punktowe pasy bezpieczenstwa dla kierowcy i pasazera,
zobrazowanie stanu cisnienia powietrza w oponach két na oddzielnym urzgdzeniu lub

w ukfadzie zintegrowanym z pojazdem, komputer poktadowy, opisy przetgcznikéw oraz
wyswietlane komunikaty w jezyku polskim; c) $wiatta zgodne z przepisami o ruchu
drogowym; d) pozostate wyposazenie standardowe producenta.

HAX zaoferowat dostawe w oparciu o zabudowe Skody Octavii kombi z silnikiem
0 mocy silnika 110 kW (150 KM).

Zgodnie z oficjalnymi materiatami polskiego dystrybutora {ktére zatgczono jako
dowdd do odwotania} tadowno$¢ takiego pojazdu wynosi 645 kg.

Mozliwosci w zakresie zagospodarowania 645 kg tadownosci Skody Octavii kombi
przez HAX:

1. Elementy obnizajgce tadownos¢: 1) kierowca (75-90 kg), 2) pasazer (75-90 kg),

3) zbiornik wody (kilkadziesiat kg) i 5001 wody (500 kg), 4) urzgdzenie pomiarowe bez
zbiornika wody (ok. 380-600 kg), sygnalizator swietiny (ok. 6 kg).

2. Elementy, ktérych wymontowanie pozwoli zwigkszy¢ tadowno$¢ (wskazane
w wyjasnieniach HAX-u): 1) tylna kanapa (ok. 25 kg), 2) zestaw naprawczy zamiast kofa
zapasowego (ok. 1 kg), 3) ,czesci wyposazenia” (?)

Odwolujgcy skonstatowat, ze juz sama waga wody i dwdch oséb przekracza
tadownos¢ Skody Octavii kombi, gdyz nawet po wyjeciu tylnej kanapy i zdemontowaniu
,CZesci wyposazenia”, o ktorej ogolnikowo wspomniat HAX, przy uwzglednieniu cigzaru
zbiornika wody i sygnalizatora $wietlnego, nie pozostaje Zadna wolna tadowno$¢ na ciezar
samego urzgdzenia.

Odwolujgcy wskazat, ze zgtaszat swoje watpliwosci w powyzszym zakresie
Zamawiajgcemu, ktéry wezwat HAX do ich wyja$nienia 9 maja 2019 .

W odpowiedzi HAX wyjasnit, co nastepuje: Informujemy, ze w celu adaptacji pojazdu
zdemontowane zostang takie podzespoty jak: tylna kanapa, koto zapasowe oraz czesci
wyposazenia co spowoduje obnizenie masy pojazdu do wielkosSci, ktéra umozliwi jego
adaptacje/przystosowanie do badan nawierzchni bez przekroczenia okreslonych
w homologacji warunkéw technicznych dla tego pojazdu.

Odwolujgcy podat dla poréwnania, ze:

- waga oferowanego przez niego urzgdzenia pomiarowego Skiddometer BV 11 VI wynosi
600 kg, stgd wymagana dla jego zamontowania wraz ze zbiornikiem wody fadownos¢
samochodu wynosi 1100 kg.

- waga innego podobnego urzgdzenia pomiarowego - ASFTT5 CFME wynosi 380 kg (waga
samej przyczepy bez zbiornika z wodg).

Do odwotania zatagczono specyfikacje techniczne tych wraz z ttumaczeniem istotnych
fragmentow.

Odwolujgcy zarzucit, ze przedmiot oferty HAX nie spetnia przywotanych powyzej
wymagan czesci B pkt 1.1.4 lit. e oraz f, gdyz nie ma mozliwosci, aby dostarczany pojazd
mogt by¢ zabudowany zgodnie z SIWZ i jednoczes$nie zmiesci¢ sie w tadownosci wynoszgcej
645 kg. Przekroczenie dopuszczalnej tadownosci oznacza réwniez niemoznosc¢ spetnienia
wymagania, aby dostarczony pojazd mogt przemieszczac sie po drogach publicznych
(okreslonego w czesci A pkt Il WET) oraz przeszedt badania techniczne w stacji kontroli
pojazdow (czes¢ E pkt 6 WET).



Wedtug Odwotujgcego oczywiste jest, ze zamawiane uktady, aby byly w stanie
zapewni¢ warunki pomiaru wymagane przez Zamawiajgcego i miedzynarodowe normy
obowigzujgce w tym zakresie, majg charakter specjalistyczny. Odwotujacy stwierdzit, ze nie
ma wiedzy, jakie rozwigzania zamierza zastosowaé HAX, ale z pewnoscig s3 to jego
autorskie rozwigzania, gdyz zadne obecnie dostepne na rynku urzgdzenie nie moze by¢
zamontowane w warunkach praktycznego braku dostepnej tadowno$ci

W ocenie Odwolujgcego wyjasnienia udzielone przez HAX nie sg wiarygodne, gdyz
jedyne konkretnie wskazane elementy (tylna kanapa i koto zapasowe) do zdemontowania nie
wystarczg na odpowiednie zwiekszenie fadownosci. Z kolei nie wiadomo, jakie inne ,czesci
wyposazenia”, miatyby jeszcze zosta¢ zdemontowane. Tym samym nie sg wiarygodne
jakiekolwiek istotne oszczednosci w zagospodarowaniu tadowno$ci uzyskane w ten sposob.

{ad pkt 2. listy zarzutéw - pkt IV uzasadnienia}

Odwotujgcy podat, ze Skoda Octavia nie jest wyposazana standardowo w koto
zapasowe, lecz w zestaw naprawczy {na dowdd zglosit ponownie zatgczong do odwotania
karte konfiguracyjng}. Tym samym waga kota zapasowego nie jest wliczana do masy wiasnej
pojazdu.

Zdaniem Odwolujgcego zaszta w stosunku do HAX przestanka wykluczenia
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, na ktérego mocy zamawiajgcy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit, ze HAX przekazat Zamawiajgcemu wprowadzajgce w btad
informacje co do mozliwo$ci wygospodarowania dodatkowych kilkunastu kilogramoéw przez
wymontowanie kota zapasowego.

Zdaniem Odwolujgcego HAX nie przeprowadzit zadnej analizy dotyczgcej mozliwosci
zamontowania oferowanego urzgdzenia na zabudowywanym pojezdzie, gdyz w takim
przypadku przedstawitby gotowe wyliczenia zagospodarowania tadownos$ci auta, wskazatby
precyzyjnie wszystkie istotne elementy do zdemontowania oraz wiedziatby, ze koto
zapasowe nie nalezy do seryjnego wyposazenia auta. Alternatywnie wobec negatywnych
wynikow przeprowadzonej analizy nie ujawnit ich Zamawiajgcemu.

Niezaleznie od przyczyny powotywanie sie na nieistniejgce oszczednosci
w wykorzystaniu tadownos$ci (na mozliwos¢ wymontowania kota zapasowego) miato
charakter zawiniony, gdyz wynikato co najmniej z lekkomysInosci HAX przy udzielaniu
wyjasnien Zamawiajgcemu.

Wyjasnienia te miaty istotny charakter, gdyz miaty przesgdzi¢ o decyzji o odrzuceniu
oferty HAX, jezeli ich treS¢ nie odpowiadataby tresci SIWZ

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrok Izby z 2 lutego 2018 r. sygn. akt KIO
113/18): Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania bez wezwania
go do uzupetnienia dokumentow. Umozliwienie Wykonawcy uzupetienia dokumentow
w praktyce bytoby tozsame z pozwoleniem mu na zamiane dokumentéw zawierajgcych
informacje nieprawdziwe na prawdziwe i to w sytuacji, gdy Zamawiajgcy sam odkryt, ze
zostat wprowadzony w btad. Takie traktowanie przepiséw przeczyloby ich sensowi.
Pozostawienie w postepowaniu Wykonawcy, ktéry wprowadzit Zamawiajgcego w biad,
doprowadzatoby do sytuaciji, gdy nieuczciwym Wykonawcom wrecz optacatoby sie
postugiwac nieprawdziwymi informacjami, bo nie wigzatoby sie to dla nich z zadnym
ryzykiem.

Zdaniem Odwotujgcego podobnie w tej sprawie HAX nie powinien mie¢ mozliwosci
powtérnego sktadania wyjasnien, a procedura badania oferty tego wykonawcy powinna sie
zakonczy¢ na stwierdzeniu zawinionego wykorzystania przez tego wykonawce
nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego i moggcych mie¢ istotny
wplyw na podejmowane przez niego decyzje.

{ad pkt 3. listy zarzutéw - pkt V uzasadnienia}



Odwolujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci faktyczne:
W zalgczniku nr 6 do SIWZ - karcie informacyjnej oferowanego urzgdzenia do

pomiaru wspotczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych - Zamawiajgcy zawart
wymag dotgczenia do oferty ,ilustracji pojazdu: 1 x przod, 1 x tyt, 2 x rzut boczny pojazdu
(prawy/lewy)".

Zamawiajgcy nie wymagat zdje¢, wiec istniata mozliwos¢ przedstawienia rzutow
dopiero projektowanego oferowanego pojazdu.

W miejsce wymaganych ilustraciji/rzutow HAX przedstawit zdjecia, ktére przedstawiajg
zamiast pojazdu z zabudowanym urzgdzeniem pomiarowym widok seryjnie produkowanej
Skody Octavii kombi na parkingu przed salonem dilera tejze marki.

Odwolujgcy zarzucit, ze skoro oferta HAX nie zawiera wymaganych ilustracji/rzutow,
ktére stanowity merytoryczng czesc¢ oferty okreslajgcg oferowany przedmiot dostawy, jest
ona niezgodna z trescig s.i.w.z. i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
pzp.

Odwolujgcy powotat sie na wyrok Izby z 16 pazdziernika 2013 r. (KIO 2308/13):
Niewskazanie przez wykonawce w swojej ofercie odpowiednio zgdanych przez
zamawiajgcego elementéw przedmiotowo istotnych lub ich niepeine wskazanie oznacza
ze oferta jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie
obowigzku okre$lenia oferowanych elementéw. W sytuacji wystgpienia takich sprzecznosci
bezprzedmiotowe jest prowadzenie postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 87 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907
ze zm.), a wdrozenie takiej procedury jest rbwnoznaczne z prowadzeniem negocjacji
zmierzajgcych do ustalenia tresci zobowigzania i uksztattowania nowej tresci oferty.

Odwotujgcy dodat, ze nie wiadomo, z jakiego powodu HAX uznat, iz te zdjecia sg
jakgkolwiek informacjg dla Zamawiajgcego lub prezentujg oferowany pojazd. - nie wiadomo.

{ad pkt 4.-5. listy zarzutéw - pkt VI-IX uzasadnienia}

Odwotlujgcy stwierdzit, ze poniewaz wyjasnienia HAX nie zawierajg zadnych
konkretow, chcac podja¢ z nimi polemike musi odnosic sie jedynie do podanych tam
ogolnikowych argumentow:
1. Rozmiar zamowienia - zakup 13 szt. podwozia, ktéry pozwoli na uzyskanie znaczgcego
obnizenia ceny jednostkowej, zakup wiekszej ilosci podzespotow rowniez obnizy ceny

zakupowe, produkcja seryjna poszczegolnych elementow jest tansza niz produkcja
pojedynczego elementu.

Polemika:

- jestto element wspdlny dla wszystkich wykonawcoéw, niewskazujgcy na szczegbine
oszczednosci osiggane przez HAX,

- brak wskazania poziomu osiggnietych oszczednosci, co jest zadziwiajgce, biorgc pod
uwage, jak prosto uzyskac¢ oferte na zakup tego rodzaju aut do zabudowy,

- brak jest wskazania poziomu kosztu zakupu do analizy cato$ci kosztéw wykonawcy

w okresie realizacji zamowienia jest ewidentne, ze te czynniki wystepujg w jeszcze
wiekszym stopniu u konkurencyjnych producentoéw, ktérzy juz majg wdrozong produkcje
seryjng i wiekszy portfel realizowanych zamoéwien.

2. Potencjat HAX:

- zaawansowany technologicznie park maszyn pozwalajgcy na ograniczenie



wykorzystania podwykonawcéw,
- wiasna wykwalifikowana kadra.
Polemika:

- powyzsze uwarunkowania sg niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia,
a nie przewagg konkurencyjng HAX,

- brak korzystania z ustug podwykonawcéw stanowi oszczednos¢ tylko jesli realizacja
zamowienia we wtasnym zakresie jest tansza, czasem wyspecjalizowany
podwykonawca, nawet po doliczeniu dodatkowej marzy, jest tanszy, gdyz z racji swojej
specjalizacji osigga lepszy efekt skali i ma zasoby (sprzet i fachowcdw) skrojone pod
konkretne prace,

- HAXnie pokazal, ze brak korzystania z ustug podwykonawcoéw rzeczywiscie zapewni
mu oszczednosci,

- brak jakiegokolwiek okre$lenia, w jakim zakresie ograniczono wykorzystanie
podwykonawcdw w poréwnaniu do innych podmiotéw dziatajgcych na rynku.

3.  Woykorzystanie obrabiarek sterowanych numerycznie, w miejsce konwencjonalnych.
Polemika - nie wskazano oszczednosci z tego tytutu, co nie dziwi, gdyz to jest standard,
a nie dodatkowa okoliczno$¢ wptywajgca na obnizenie kosztow w stosunku do
konkurenciji.

4. Wiasne zasoby sprzetowe oraz zakup materiatdbw do wytworzenia poszczegdinych
podzespotéw pozwalajg ograniczy¢ wiasne koszty produkciji a

Polemika - argument niezrozumiaty, gdyz zakup materiatow dotyczy kazdego
producenta.

5. Argument o braku korzystania z ustug dystrybutora.

Polemika - zasadny og6lnik, kiéry moze uzasadni¢ pewien poziom oszczednosci, jesli
jednak koszty wykonawcy osiggng 10 min zt to Zadna eliminacja po$rednikéw tu nie
pomoze.

6. Uruchomienie dziatu badan i rozwoju pozwalajgce na opracowanie modutowego
systemu budowy urzadzenia, a testy umozliwity wybdr optymalnych podzespotéw.
Polemika:

- nie wykazano opracowania modutowego systemu budowy urzadzenia,

- nie wyjasniono, w jaki spos6b modutowa budowa wptywa na obnizenie kosztéw,

- modulowa budowa oznacza utrate standaryzaciji, a wiec i czesci korzysci z produkciji
seryjnej,

- optymalizacja doboru podzespotoéw to standard..
7. Urzadzenie jest 100% produktem firmy HAX

Polemika - oczywista nieprawda, gdyz urzadzenie sktada sie z szeregu podzespotow
roznej produkcji, co wynika rowniez z innych fragmentéw wyjasnien.

8. Oferowanie innych produktow, wskazanie listy innych opracowanych urzadzen.
Polemika - brak bezposredniego wptywu na koszty

9. Przeprowadzenie przez ztozeniem oferty analizy rynku pod wzgledem dostepnosci i cen
poszczegdinych elementow, materiatdw oraz podzespotéow potrzebnych do zbudowania

13 szt. urzgdzen. Wykonana zostata rowniez analiza rbh (roboczogodzin)

przypadajacych na budowe 1 szt. urzadzenia (...) oraz analiza kosztéw produkciji
poszczegdbinych podzespotow.

Polemika - najwyrazniej analizy te zaginety do czasu sporzgdzania wyjasnien i nie
mogly zosta¢ przekazane Zamawiajgcemu...

Jednoczesnie w odniesieniu do wiekszosci argumentow HAX Odwotujgcy zacytowat
wyrok Izby z 5 marca 2014 r. sygn. akt KIO 327/14: Art. 90 ust. 2 ustawy nakazuje
zamawiajgcemu dokonywac oceny wyjasnien po wyodrebnieniu z nich obiektywnych



czynnikdéw, ale nie kazdych, a tylko takich, ktére sa wyjgtkowe (wyjgtkowe warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy), oryginalne (projekty wykonawcy),
oszczedne (metody wykonania zamowienia) i wywierajgce wptyw (pomoc publiczne) na
cene. Niewystarczajgce jest, dla ztozenia wyjasnien, powotanie sie przez wykonawce na
jakie$ obiektywne czynniki.

Odwotujgcy podniést, ze celem postepowania wyjasniajgcego cene oferty jest
umozliwienie zamawiajgcemu dokonania oceny, czy badana oferta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Zamawiajgcego nalezy traktowac jako podmiot
biorgcy udziat w obrocie gospodarczym (cho¢ dodatkowo obostrzonym ustawowo), ktéry ma
obowigzek zadbac, by oferty, ktdre przyjmuje, byly wiarygodne cenowo. Cel ten mozna
zrealizowac na rézne sposoby. Ich wspolnym mianownikiem jest wytlumaczenie
zamawiajgcemu przez wykonawce, dlaczego jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Ttumaczenie to musi pozwoli¢ zamawiajgcemu na ocene wyjasnien wykonawcy. Nie majg
znaczenia oSwiadczenia wykonawcy, ze zrealizuje zamowienie, choéby koszty jego realizaciji
przekroczyly cene ofertowa. Praktyka pokazuje, ze taki problem czesto staje sie réwniez
problemem zamawiajgcego, ktory musi walczy¢ z probami oszczedzania na realizacji
zamowienia niezgodnie z wymogami specyfikacji, czy wrecz staje przed dylematem
odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. W celu przeciwdziatania
braku podstawowego planowania kosztow na etapie sktadania oferty i przerzucania
zwigzanych z tym problemow na okres realizacji zaméwienia powstaty przepisy nakazujgce
odsiewanie ofert sktadanych bez wtasciwego oszacowania kosztéw realizacji zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego koszt wykonania zamowienia jest podstawowym kryterium
badania, czy cena nie jest razgco niska, gdyz pozwala na ocene: czy wykonawca zaoferowat
cene przewyzszajacg koszt wykonania zamowienia, a takze wiarygodnosci twierdzen co do
poziomu kosztéw danego wykonawcy. Najbardziej zaawansowanym i akuratnym sposobem
wykazania wartosci przedmiotu zamowienia bedzie oczywiscie analityczne ustalenie zakresu
wymaganych przy danym zamowieniu nakladéw materiatowych, pracy czy innych
niezbednych do jego wykonania czynnikow kosztotworczych, a nastepnie ich rynkowej
wartosci (sygn. akt KIO 2531/14).

Odwotujgcy zarzucit, ze w przedmiotowym postepowaniu HAX w zaden sposéb nie
zado$¢uczynit celowi postepowania wyjasniajacego, gdyz nie udzielono zadnych informaciji
co do faktycznych kosztoéw wykonania zaméwienia oraz cen rynkowych podzespotow, kidre
pozwolityby na pozytywng oceng realnosci ceny oferty. Odwolujacy przypuszcza, ze sam
wybrany wykonawca nie wie, jakie bedg koszty realizacji przez niego tego zamodwienia, a
okreslenie ceny oparto wytagcznie na zatozeniu, aby byta ona nizsza niz u innych
wykonawcow.

Odwotujgcy wywiodt réwniez, ze obowigzek zamawiajgcego nie ogranicza sie do
wystosowania wezwania do wyjasnienia niskiej ceny oferty w przypadku zajscia ustawowych
przestanek, gdyz jest nim przede wszystkim weryfikacja ztozonych wyjasnien. Zamawiajacy
powinien zbadac, czy sposob realizacji zamowienia wskazany w wyjasnieniach jest zgodny
z jego wymogami okreslonymi w specyfikacji, czy wskazano na wszystkie istotne koszty
realizacji zamowienia, czy zostata wykazana ich wysokos$¢, czy cato$¢ wyjasnien jest spojna,
czy przyjete zatozenia co do warunkow realizacji zamowienia sg realne itd.

Odwolujgcy zarzucit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy takiej
weryfikacji nie przeprowadzit, gdyz ztozone wyjasnienia sig jej nie poddaja, mozna je jedynie
przeczytac, przyja¢ do wiadomosé, ale i tak nie wynika z nich nic, co pozwala na pozytywne
przesgdzenie o mozliwosci realizacji zamdwienia przez HAX.

Zdaniem Odwotujgcego o ogodlnikowosci i stabosci merytorycznej ztozonych
wyjasnien najlepiej $wiadczy okoliczno$é, ze réwniez dobrze moglyby one uzasadniaé
catkowitg ceng ofertowg na poziomie 7, 6 czy 5 min zt i mogtyby zosta¢ ztozone w dowolnym
przetargu, w ktorym startuje HAX.

Wedtug Odwolujgcego w orzecznictwie Izby nieprzedstawienie zadnych konkretnych
wyjasnien i poprzestanie na ogolnikach zrownywane jest z faktycznym brakiem ztozenia
wyjasnien. Zgodnie z wyrokiem Izby z 25 lutego 2014 r. sygn. akt KIO 239/14: Wykonawca
wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny powinien mie¢ na uwadze
doniosty charakter owych wyjasnien - ogolne wyjasnienia, nie uzasadniajgce wysokosci
zaoferowanej ceny nie rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do rzetelnosci
dokonanej przez wykonawce kalkulacji, pociggajg za sobg skutek w postaci odrzucenia
oferty (art. 90 ust. 3 p.z.p.).

Odwolujgcy powotat sie rowniez za wyrokiem Izby z 10 lutego 2014 r. sygn. akt
144/14, ze w takiej sytuacji: W Swietle obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zasady szybkosci postepowania oraz zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow nalezy stwierdzi¢, ze mozliwo$¢ wielokrotnego



wzywania wykonawcy do zfozenia wyjasnien, ktéry ztozyt uprzednio wyjasnienia jedynie
ogolnikowe i nieprzekonywajgce nie miesci sie w dyspozyciji art. 90 ust. 1 p.z.p. Podobnie

w wyroku Izby z 7 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1287/14: Kohcowo, podkresli¢ réwniez trzeba,
ze co do zasady czynno$¢ wyjasnien powinna mie¢ charakter jednorazowy (tak wyrok SO w
W. z dnia 8 czerwca 2006 r., sygn. akt: V Ca 459/06 oraz KIO w wyroku z dnia 19
pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2096/12). Nie negujac jednak mozliwosci kilkukrotnego
wzywania do wyjasnien przy zastosowaniu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. w wyjgtkowych
wypadkach, jezeli nadal istniejg watpliwosci w przedmiotowym zakresie, pomimo ztozonych
przez wykonawce wyjasnien lub wezwanie sformutowane byto w sposéb nieprawidtowy,

z catg stanowczo$cig podkreslic nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu nie ujawnity sie
zadne nowe okolicznosci, ktére warunkowatyby mozliwo$¢ wystosowania do wykonawcy
ponownego wezwania, celem wyjasniania watpliwosci.

Odwolujgcy zauwazyt, ze nawet w tych orzeczeniach Izby, ktére dopuszczajg
powtérne wezwanie do wyjasnienia ceny, podkreslane jest, Ze nie majg one by¢ kotem
ratunkowym rzucanym przez zamawiajgcego wykonawcy, a jedynie doprecyzowaniem, tam
gdzie jest to niezbedne, wczesniejszych poprawnie przygotowanych wyjasnien. Wyjasnienia
ceny razgco niskiej powinny zmierza¢ do ustalenia stanu faktycznego, aby umozliwi¢ ocene
prawidtowosci zastosowanej ceny. Wyjasnienia nie muszg by¢ jednoetapowe, gdyz w miare
uzyskiwania wyjasnien moga powstawac kolejne pytania (sygn. akt KIO 785/14).

Odwotujgcy stwierdzit, ze w tej sprawie nie powstaty zadne nowe pytania, pozostaty
natomiast te same, ciggle aktualne i pozostajgce bez odpowiedzi, pytania o koszty realizacji
zamoéwienia: zakupu podzespotow, koszty state, koszty produkcii, serwisu itp. Trudno tez, by
Zamawiajgcy w swoim wezwaniu dopytywat konkretniej o poszczegodlne koszty, skoro nie
wiedziat, gdzie wykonawca dopatruje sie swoich oszczednosci. Takie dopytanie zresztg
nadal nie bytoby mozliwe, bo nadal nic nie wiadomo w sprawie kosztow HAX.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 18 czerwca 2019 r. wniost o jego
oddalenie, w szczeg6lnosci w nastepujacy sposob uzasadniajgc swoje stanowisko.

{ad pkt 2. listy zarzutéw - pkt IV uzasadnienia}

Zamawiajacy podniost, ze warunkiem zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp jest, po
pierwsze, wprowadzenie zamawiajagcego w btgd. Zamawiajgcy oSwiadczyt, Zze nie zostat
wprowadzony w btgd. Po drugie, przedstawienie wprowadzajgcych w btgd informacji ma
mie¢ potencjalnie istotny wplyw na czynnosci zamawiajgcego. Zamawiajacy oswiadczyt,
ze kwestia mozliwosci wymontowania bgdz braku mozliwosci wymontowania kota
zapasowego nie miafa istotnego wptywu na podejmowane przez niego decyzje.

Zamawiajgcy dodat, ze zgodnie z regutg rozktadu ciezaru dowodu, to ten kto
z danego faktu wywodzi skutki prawne, winien 6w fakt udowodni¢. W ocenie Zamawiajgcego
Odwolujgcy poza wiasnymi twierdzeniami nie przedstawit jakichkolwiek dowodow na
potwierdzenie swojej tezy.

{ad pkt 1. listy zarzutéw i pkt -lll uzasadnienia}

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy upatruje niezgodnosci tresci oferty HAX
w tym, Zze wedtug niego nie ma mozliwosci, aby dostarczony pojazd byt zabudowany zgodnie
z SIWZi jednocze$nie zmiescit sie w tadownosci wynoszgcej 645 kg. Przy czym swoje
przypuszczenia, wyrazone w pismie z 7 maja 2019 r. do Zamawiajgcego, opart wytgcznie na
uzyskanych od dealera Skody materiatach, ktére dotyczyly gotowego pojazdu osobowego,
Skody Octavia kombi z silnikiem o mocy 150 kM, nie zas oferowanego przez HAX
urzgdzenia do pomiaru tarcia.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze z daleko posunietej ostroznosci wystosowat do HAX
wezwanie do wyjasnienia kwestii zwigzanej z obcigzeniem pojazdu i jego wptywem na
mozliwos¢ spetnienia wymogéw SIWZ. W odpowiedzi Wykonawca wyjasnit, ze w celu
dostosowania podwozia pojazdu do wymogow Zamawiajgcego zostanie ono poddane
adaptaciji, pewne elementy zostang wymontowane, zgodnie z wytycznymi otrzymanymi
od ekspertéw. Dla Zamawiajgcego z tych wyjasnien wynika, ze Wykonawca posiada wiedze
o tym, Ze przedmiot postepowania stanowi pojazd specjalny. Zamawiajgcy dodat, Ze jest to
urzadzenie specjalistyczne, wymagajace statego nadzoru na etapie zabudowy pojazdu i jego
adaptacji do wymogow SIWZ.



Zamawiajacy podniost, ze wyliczenia zawarte w odwotaniu oparte sg na btednym
przekonaniu, ze oferowany przez HAX tester tarcia bedzie posiadat tadowno$¢ 645 kg, cho¢
w zadnym punkcie oferty nie ma takiej informaciji ani nie zostata ona potwierdzona w powyzej
przywotanych wyjadnieniach. Zamawiajgcy podkreslit, ze czym innym jest tadowno$é
pojazdu osobowego Skoda Octavia kombi, a czym innym tadownos¢ gotowego pojazdu
specjalnego - urzgdzenia do pomiaru tarcia opartego na podwoziu tego samochodu.

Wedtug Zamawiajgcego Odwotujacy nie dostrzega, ze przedmiotem oferty HAX nie
jest gotowy produkt dostepny na rynku, ale wiasne, autorskie rozwigzanie, ktére zostanie
wykonane specjalnie na potrzeby Zamawiajgcego, zgodnie z parametrami okreslonymi
w SIWZ (z uwzglednieniem zatacznikéw). Przedmiotem oferty HAX jest produkt innowacyjny,
niedostepny dotychczas na rynku, skladajgcy sie z wyprodukowanego przez niego
i poddanego odpowiednim testom przez ITWL testera tarcia o nazwie SCR, ktory zostanie
zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zamontowany na podwoziu samochodowym (pkt il
WET) marki Skoda Octavia Combi.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze wediug jego wiedzy
na polskich lotniskach funkcjonujg urzgdzenia do pomiaru tarcia zabudowane wita$nie
na podwoziu Skoda Octavia kombi, np. na lotnisku w Bydgoszczy. Niekwestionowany lider
tego rynku, jakim jest Megmar Logistics & Consultings, posiada w swojej ofercie testery
tarcia marki ASFT montowane wiasnie na podwoziu Skody Octavia kombi. Zamawiajgcy
dodat, ze w postepowaniu, jakie prowadzit w 2014 r. na zakup 3 testeréw, gdzie zasadnicze
wymogi WET byty identyczne (w tym dotyczgce zbiornika na wode o pojemnosci nie mniej
niz 500 I), Megar Logistics & Consultings zaoferowata wiasnie tester tarcia firmy ASFT
na podwoziu Skoda Octavia kombi o mocy silnika 180 km (a w specyfikaciji technicznej
gotowego pojazdu tadownos$¢ okreslono na 645 kg). Dodatkowo Zamawiajacy sprawdzit,
ze tadowno$¢ i masa catkowita modeli Skody Octavii kombi z silnikiem 1,8 produkowanych
od 2013 r. nie ulegta zmianie w stosunku do danych opisanych w odwotaniu. Skoro taki
tester jest uzytkowany, oczywiste jest, ze spetnia on wymagania dotyczgce tadownosci
i dopuszczalnej masy catkowitej, albowiem inaczej nikt nie dopuscitby go do eksploatacii.
Wreszcie wedtug wiedzy Zamawiajgcego roéwniez producent urzgdzenia ASFT oferuje je
na swojej stronie internetowej nie tylko zabudowane na pojezdzie Skoda Octavii kombi ale
takze na Skodzie Fabii.

Zamawiajgcy podsumowal, ze skoro poza HAX istniejg na rynku co najmniej 2
podmioty, ktore oferujg urzgdzenia do pomiaru tarcia na tym samym rodzaju podwozia,
ktérego tadownos$¢ w standardzie wynosi 645 kg, przy identycznej pojemnosci zbiornika,
oczywistym jest, ze takze HAX ma realne mozliwosci wykonania i dostarczenia
Zamawiajgcemu pojazdu specjalnego o parametrach i wtasciwosciach opisanych W SIWZ

Zamawiajacy zwrdcit takze uwage na to, Ze na stronie 4 odwotania podano mase
urzgdzenia ASTF T5 CFME, ktore jest testerem tarcia na przyczepie, co nie odpowiada
przedmiotowi zamdwienia w tym postepowaniu.

W opinii Zamawiajgcego zarzut niemoznoSci przemieszczenia sie po drogach
publicznych opiera sie wytgcznie na bezzasadnym twierdzeniu Odwotujgcego, ze wykonany
na specjalne zamowienie tester tarcia na podwoziu Skody Octavii kombi przekroczy
dopuszczalng tadowno$¢. W ocenie Zamawiajgcego do przekroczenia takiej fadownosci nie
dojdzie.

Zamawiajacy zwrécit uwage na to, Ze o dopuszczalnej tadowno$ci pojazdu
specjalnego przesgdza, zgodnie z trescig § 11 rozporzadzenia Ministrow Obrony Narodowej

oraz Spraw Wewnetrznych i Administracji w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw
specjalnych i pojazdéw uzywanych do celoéw specjalnych Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej organ dokonujgcy rejestracji, w tym przypadku takim organem, zgodnie z zapisami

WET, jest Wydziat Centralnej Pojazdow Sit Zbrojnych i Ubezpieczeh Komunikacyjnych.

{ad pkt 3. listy zarzutow i pkt V uzasadnienia}

Odnoszac sie do zarzutu nieprzedstawienia ilustracji pojazdu, Zamawiajgcy podniost,
ze wedtug stownika jezyka polskiego ilustracja to obraz fotografia, rysunek, rycina lub inny

element graficzny dodany do napisanego lub wydrukowanego tekstu (ksigzka, artykut



prasowy, hasto encyklopedyczne), majgcy za zadanie go uzupetnia¢, objasnia¢ albo zdobi¢.
A zatem zdjecie jest rowniez ilustracja.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze o ile nazwa karty informacyjnej stanowigcej zatacznik nr 6
do SIWZ jest opisana jako dotyczgca oferowanego urzadzenia, o tyle zapis w pkt lll dotyczy
ilustracji pojazdu, a nie urzgdzenia. Zamawiajacy wyrazit przekonanie, ze mogto
to wprowadzi¢ w bigd wykonawce, ktéry zamiast zdjecia urzadzenia przedstawit zdjecie
pojazdu.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze w tym przypadku urzgdzenie

moze znajdowac sie wewnatrz pojazdu, ktérego zdjecie zamieszczono w ofercie. .

{ad pkt 4.-5. listy zarzutéw i pkt VI-IX uzasadnienia odwotania}

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze jedyng przyczyna, dla ktdrej zwrocit sie o wyjasnienia
byto odbieganie o 30,97% ceny oferty HAX od wartoSci zamdwienia powiekszonej o nalezy
podatek VAT.
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze kierujgc sie wysokoscig wydatkowanych srodkéw
finansowych, aby nie narazi¢ sie na zarzut ewentualnej kontroli Prezesa Urzedu Zamowien

publicznych, mimo ze nie miat watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny, wykonat cigzacy
na nim z mocy art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp obowigzek, opierajgc sie na sentencji wyroku
w sprawie o sygn. akt KIO 769/18.

Dodatkowo Zamawiajacy oswiadczyt, ze z ostroznosci zawyzyt warto§¢ szacunkowg

pojazdu. Poniewaz z uwagi na nietypowy charakter zamdwienia nie mégt przeprowadzic¢
rozeznania rynku wedtug aktualnych cen, przyjat wartos¢ netto jednego testera tarcia z kwoty
wskazanej mu przez gestora, nie dokonujgc w zasadzie jej weryfikacji.

Wedtug Zamawiajgcego wyjasnienia zawierajg bardzo istotng informacje o tym,
ze Wykonawca bedzie producentem oferowanego urzgdzenia. Natomiast pozostali oferenci
tester tarcia kupowali od producenta, badZ przez po$rednika. Ma to oczywisty wptyw na
cene, gdyz posrednik musi do ceny doliczy¢ marze dla producenta, by¢é moze takze dla
posrednika i zysk dla siebie. Natomiast producent dolicza do kosztéw produkcji wytacznie
zysk.

Istotne znaczenie dla Zamawiajgcego miat réwniez fakt, ze Wykonawca dysponuje
pozytywnymi wynikami badan testera tarcia, co powoduje, ze w zakresie tej czesci
urzadzenia niejako oferuje gotowy produkt, co do ktérego ma wypracowane wtasne know-
how, co rowniez ma wplyw na cene. Ponadto z treSci wyjasnien odno$nie urzadzenia CSR
(tester tarcia) jasno wynika, ze tester funkcjonuje juz na jednym z lotnisk (Poznan-tawica).

Jak wynika z wyjasnien razgco niskiej ceny, Wykonawca postanowit samodzielnie
dokonac¢ niezbednych przerébek podwozia przy pomocy swoich pracownikow, ktérych juz
zatrudnia w ramach wtasnego dziatu B+R, wedtug wskazéwek przygotowanych przez
wspotpracujgcy z nim stale zespot Rzeczoznawcy SIMP sp. z 0.0. Na potwierdzenie
posiadania wiasnego dzialu B+ R przedstawit zdjecia hali (tajemnica przedsiebiorstwa), oraz
zestawienie do GUS (tajemnica przedsiebiorstwa). Wedlug Zamawiajgcego takie dziatania
roéwniez generujg realne oszczednosci.

Zamawiajacy powotat sie réwniez na to, ze Wykonawca przediozyt mu takze (jako
tajemnice przedsiebiorstwa) wykaz wynagrodzen pracownikéw, z ktérego wynika ich
wysokos¢ i liczba os6b zatrudnionych w dziale B+R, co pozwolito Zamawiajgcemu
zorientowac sie w skali wynagrodzen pracownikow.
Wedtug Zamawiajgcego fakt bycia producentem eliminuje takze problem kosztéw
zwigzanych z konieczno$cig zapewnienia dostepno$ci czesci zamiennych przez okres 15 lat.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze takie ryzyko kontraktowe natozone na wykonawce zaméwienia
byto jedng z przyczyn, dla ktérych Megmar Logistics & Consulting nie zlozyta oferty



w postepowaniu.
Zamawiajacy zauwazyt, ze na cene oferty z pewnoscig wptywa ilos¢ kupowanych
urzgdzen, na co zwrécit uwage w wyjasnieniach Wykonawca.

Wedtug Zamawiajgcego razgco niska cene ocenia sie nie tylko przez pryzmat
zlozonych ofert, ale i innych danych, w kitérych posiadaniu jest Zamawiajacy, cho¢by nawet
pochodzity one sprzed ponad 5 lat.

Zamawiajgcy podsumowat, ze z uwagi na powyzsze nie moze by¢ mowy
o lakoniczno$ci wyjasnien Wykonawcy, ktéry podat szereg informacji umozliwiajgcych
ustalenie, ze podana cena nie jest razaco niska.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zauwazyt, ze réznica cenowa miedzy ofertg
HAX a ofertg Odwotujgcego wynosi zaledwie 12%, przy szeregu odmiennych uwarunkowan
(Odwolujacy - silnik diesla, Hax - silnik benzynowy, ktory jest tanszy; Hax jest producentem
urzgdzenia, Odwolujacy - posrednikiem; Hax samodzielnie decyduje o zapewnieniu
i zasadach serwisu pogwarancyjnego, przez co moze zmniejszy¢ ryzyko kontraktowe w tym
zakresie, Odwotujgcy jest w tym zakresie zdany na podmiot, od ktérego kupuje produkt;
Odwotujgcy zaoferowat krotszy termin realizacji zamoéwienia niz Hax, co rowniez wplywa na
cene).

Zamawiajacy domniemywa réwniez, ze na wysoko$¢ ceny oferty Odwotujgcego mogt
wptyna¢ fakt podanie przez Zamawiajgcego przed terminem skiadania ofert wysokos$ci
Srodkéw, jakag przeznacza na realizacje zadania, gdyz tak wiasnie stato sie w 2014 r., gdzie
oferta jednego z wykonawcow dziwnym zrzgdzeniem losu stanowita 99% procent kwoty

przeznaczonej na realizacje zadania.
Zamawiajgcy podniost wreszcie, ze art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp stosuje sie tylko wéwczas,

gdy wykonawca zaoferowat razgco niskg cene, czyli niewiarygodnag, nierealistyczng
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, tj. cene wskazujgcg na fakt

wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 7 czerwca 2019 r. przekazat kopig odwotania
droga elektroniczng pozostatym wykonawcom.

10 czerwca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto w stosownej
formie elektronicznej zgtoszenie przez HAX przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postgpowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) - Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktdrego nie zgtoszono rowniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania jako w catosci bezzasadnego.

W pismie z 19 czerwca 2019 r. Przystepujgcy w analogiczny sposoéb odniost sie do
wszystkich zarzutow odwotania.

Wedtug Przystepujgcego przedstawit w sposéb wyczerpujgcy swoje stanowisko
w tresci oferty oraz w tresci dalszych ztozonych pism, tj. odpowiedziach na pismoz 7, 9i 15
maja 2019 r. wraz z zatgcznikami,

Przystepujacy oswiadczyt, ze przygotowat oferte zgodnie z obowigzujacymi
przepisami ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawa o ruchu drogowym oraz rozporzgdzenia
Ministréw Obrony Narodowej oraz Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 9 czerwca
2005 r. w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw uzywanych do celdéw specjalnych Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej.

Wedtug Przystepujgcego Odwolujgcy przedstawit lakoniczne wyliczenia, opierajgc sie
na szczatkowych informacjach producenta pojazdu dotyczacych dostepnej tadownosci
zabudowanego auta. Odwolujacy nie posiada wiedzy i Swiadomosci tresci ww. aktow
prawnych oraz wynikajgcych z nich mozliwosci przeprowadzenia badan w stacji kontroli
pojazdow lub jednostce badawczo-naukowej upowaznionej do przeprowadzenia badan



technicznych pojazdéw w przypadku adaptacji pojazdu powodujgcej zmiane jego
dopuszczalnej tadownosci lub dopuszczalnej masy catkowitej.

Przystepujacy stwierdzit rowniez, ze precyzyjnie zweryfikowat pojazd zaproponowany
w przedtozonej Zamawiajacemu ofercie co do mozliwo$ci oszczednosci
w zagospodarowaniu dopuszczalnej tadownosci.

Wreszcie oswiadczyt, Zze posiada odpowiednie dokumenty potwierdzajgce spetienie
wszystkich zapisow, w tym zapiséw catej dokumentacji SIWZ, co umozliwito ztozenie
stosownej oferty. Zapowiedziat takze, ze przedstawi peing dokumentacije podczas
rozpatrywania odwotania.

Odno$nie zarzutow zwigzanych z razgco niskg cene Przystepujacy stwierdzit,
ze zrealizowat z sukcesem wiele projekidw wymagajacych przygotowania szczegdtowego
zakresu potencjalnych kosztéw realizacji i wykonania, co potwierdzajg jego zdaniem
zatgczone dowody. Dodatkowo wdrozyt na rynek tester tarcia nawierzchni lotniskowych CSR
(Continous Skid Resistance), tak wiec ma petng wiedze na temat kosztéw realizacji
niniejszego zamowienia. Dodat, ze posiada 20-letnie doswiadczenie w handlu i w zakresie
$wiadczenia ustug serwisowych oraz produkcji nietypowych (innowacyjnych) urzadzen
(rozwigzan) dla przemystu, co zmusza go do bycia konkurencyjnym na rynku w zakresie
negocjowania cen produktow i materiatow od potencjalnych dostawcéow. Wskazat, ze na
konkurencyjnos¢ firm w bardzo duzym stopniu wplywaja m.in. takie czynniki jak:
rozbudowany i nowoczesny park maszynowy, wtasna wykwalifikowana kadra i prowadzenie
dziatalnosci B+R.

Przystepujgcy podsumowat, ze z pewnoscig przeprowadzit analize rynku
pod wzgledem dostepnosci i cen poszczegdlinych elementéw, materiatdw oraz podzespotow
potrzebnych do zbudowania 13 sztuk urzgdzen, tak wigc zarzuty Odwotujgcego nie majg
zadnego uzasadnienia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okre$lonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujgcego, Zamawiajgcego

i Przystepujgcego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, zgtoszeniu przystgpienia i dalszym piSmie Przystepujacego, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktorym ztozyt oferte sklasyfikowang na drugim miejscu. Odwotujgcy tym
samym moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp dotyczgcymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego,
co uniemozliwia Odwolujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamaoéwienia, na co mogtby

w przeciwnym razie liczy¢.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1-3 listy zarzutéw i pkt |-V uzasadnienia odwotania}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:



Poniewaz przywotane powyzej za odwotaniem okolicznosci faktyczne dotyczace
tresci s.i.w.z. w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia, oferty ztozonej przez HAX, przebiegu
wyjasniania tresci tej oferty odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, nie ma potrzeby ich
powtarzania w cato$ci.

Wedtug Wymagan eksploatacyjno-technicznych (zatgcznik nr 4 do SIWZ) {dalej
w uzasadnieniu réwniez: ,WET"} urzadzenie pomiarowe ma sie sktada¢ co najmniej z:
uktadu pomiarowego, kota pomiarowego, uktadu wykonawczego (zapewniajgcego
unoszenie, opuszczanie oraz docisk kota do nawierzchni), uktadu automatycznego

dozowania wody, systemu komputerowego do analizy danych pomiarowych, monitora

ciektokrystalicznego oraz zbiornika o pojemno$ci 500 litréw napetnionego wodg {okolicznos¢
bezsporna}

ZWET wynika, ze zaréwno zawieszenie, jak i tylna 0$ pojazdu ma mie¢ konstrukcje
zapewniajgcg mozliwos¢ pracy z obcigzeniem, jakie wystepuje pod ciezarem napetnionego
zbiornika z wodg (o pojemnosci 500 litréw) oraz urzgdzenia pomiarowego, przy
uwzglednieniu, ze w pojezdzie znajdujg sie dwie osoby. Przy czym wykonawca zamowienia
jest obowigzany do poddania kompletnego pojazdu pierwszemu badaniu technicznemu
{okolicznosci bezsporne} .

HAX zaoferowat tester tarcia wraz ze zbiornikiem wody o poj. 510 litrow zabudowane
na Skodzie Octavii kombi z silnikiem benzynowym o mocy 110 kW, ktéra dysponuje
tadownos$cig 645 kg i masg catkowitg 1887 kg {okolicznos¢ bezsporna}.

Pismem z 9 maja 2019 r. Zamawiajacy, wskazujgc powyzsze okoliczno$ci dotyczgce
wymagan WET i tresci oferty HAX, wezwat w trybie art. 87 ust. 1 pzp HAX do wyjasnienia,
czy obcigzenie pojazdu w sposéb opisany w WET (urzadzenie - tester tarcia, zbiornik wody
0 pojemnosci 510 litrdw) nie spowoduje przekroczenia jego maksymalnej tadownosci.

W pi$mie z 14 maja 2019 r. HAX co watpliwosci zwigzanych z utrzymaniem
warunkdw homologaciji, oswiadczyt, iz masy pojazdow po adaptacji (urzgdzenie - tester
tarcia, obstuga) ze zbiornikiem wody o pojemnosci roboczej 500 | {,} nie spowodujg
przekroczenia dopuszczalnych parametrow technicznych okreslonych przez producenta
dla tego pojazdu. Informujemy, ze w celu adaptacji pojazdu zdemontowane zostang takie
podzespoty jak: tylna kanapa, koto zapasowe oraz czeSci wyposazenia {,} co spowoduje
obnizenie masy pojazdu do wielkosci {,} ktéra umozliwi jego adaptacje/przystosowanie
do badar nawierzchni bez przekroczenia {7} okre$lonych w homologacji warunkow

technicznych dla tego pojazdu.

WET wymaga pojazdu, ktéry ma: po pierwsze - 2-miejscowg kabine wyposazong co
najmniej w: siedzenia zapewniajace kierowcy i pasazerowi stabilno$¢ podczas prowadzenia
pomiaru, tempomat z ogranicznikiem predkosci, klimatyzacje, centralny zamek, elektrycznie
podgrzewang przednig i tylng szybe, radio AWFM, poduszki powietrzne kierowcy i pasazera,
oswietlenie wnetrza w celu dobrej widocznosci komponentdw, 3-punktowe pasy
bezpieczenstwa dla kierowcy i pasazera, zobrazowanie stanu ciSnienia powietrza w oponach
két na oddzielnym urzadzeniu lub w ukfadzie zintegrowanym z pojazdem, komputer
poktadowy, opisy przetgcznikow oraz wyswietlane komunikaty w jezyku polskim; po drugie -
Swiatta zgodne z przepisami o ruchu drogowym; po trzecie - pozostate wyposazenie
standardowe producenta {okoliczno$¢ bezsporna}.

Do zamkniecia rozprawy Zamawiajacy i Przystepujacy HAX nie wykazali,
ze wymontowanie ze Skody Octawii kombi z silnikiem o mocy 110 kW tylnej kanapy, kofa
zapasowego oraz blizej niesprecyzowanej ,czesci wyposazenia” (biorgc pod uwage,
ze wymagane byto zachowanie wyposazenia standardowo montowanego przez producenta),
pozwoli na zabudowanie urzgdzenia pomiarowego wraz z 500 litrowym zbiornikiem wody, po
ktérego zapetnieniu (co daje 500 kg) i przy dwoch osobach w pojezdzie (Srednio 150 kg
tgcznie dla dwoch mezczyzn), nie zostanie przekroczona fadownos¢ (645 kg) lub masa
catkowita (1887 kg) okreslona przez producenta dla tego pojazdu.

Poniewaz na podstawie tak udzielonych przez HAX wyjasnien Zamawiajgcy uznat,
ze rozwiewajg one jego watpliwosci, dat sie wprowadzi¢ w btad i na tej podstawie dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Skoro zgodnie z definicjg zawartg w pkt 1 stowniczka poje¢ z § 1 wzoru umowy
(stanowigcego zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.) przez ,wyrdb”, ,towar”, ,asortyment” lub ,pojazd”
nalezy rozumie¢ urzgdzenie do ciggtego pomiaru wspétczynnika tarcia sztucznych



nawierzchni bedgce przedmiotem tego zamowienia, oczywiste jest, ze w ,Karcie
informacyjnej oferowanego urzgdzenia do pomiaru wspdtczynnika tarcia sztucznych
nawierzchni lotniskowych” (zatgcznik nr 6 do s.i.w.z.), w ktdrej nalezato sprecyzowac
specyfikacje techniczng przedmiotu oferty, wymagano réwniez przedstawienia ilustraciji

kompletnego pojazdu (przéd, tyt, rzuty boczne).

HAX ztozyt wraz z ofertg zdjecia Skody Octavii kombi opatrzonej na bokach napisami:
»,Nowa Skoda Octavia” oraz ,Auto Salon M.-S. sp. j. - ul. Wodzistawska 201 - Rybnik -32 42
48 107 T, o nr rejestracyjnym SR 2033L, {j. zdjecia seryjnie produkowanego pojazdu
sfotografowanego przed salonem tego dilera (na zdjeciu wida¢ wyraznie m.in. tylng kanape
oraz wewnetrzng pétke ostaniajgcg bagaznik), a zatem nie zaprezentowat ilustraciji, ktérych
wymagano w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z.

Izba nie wzieta pod uwage zgtoszonych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie i na rozprawie dowodéw, gdyz nic nie wnosi do sprawy wskazywanie, ze innym
producentom udato sie zamontowaé inny niz urzgdzenie produkcji HAX na pojezdzie Skoda
Octavia, a nawet, ze uzytkowany jest juz jeden tester produkciji HAX, skoro nie wiadomo,
jakie parametry opisu przedmiotu zamaowienia miaty one spetiac.

Nie mogta by¢ réwniez uznana z przekonujgcg argumentacja Zamawiajgcego
i Przystepujgcego na rozprawie, sprowadzajgca sie do twierdzenia, ze poniewaz
przedmiotem dostawy bedzie pojazd specjalny w rozumieniu ustawy Prawo o ruchu
drogowym i przepisdw wykonawczych, w ktérym zostanie wymieniona o$ tylna seryjnej
Skody Octavii, bedzie on podlegat dopuszczeniu do ruchu wedtug innych zasad, gdyz
w oczywisty sposdb nie przystaje to do wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu w toku badania
oferty przez HAX.

W tych okoliczno$ciach Izba zwazyta, co nastepuije:

Zarzuty sg zasadne z nastepujgcych powodow.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

Za utrwalone w doktrynie i orzecznictwie nalezy uzna¢ poglad, ze zaréwno tres¢
s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oSwiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosSci przez opis przedmiotu zaméwienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady -
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tre$¢ ziozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnoSci tresci oferty z treScig s.i.w.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawiera¢
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegaja pod rygorem
niewazno$ci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i spos6b konkretyzaciji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu



zamowienia. W szczegblnoSci zamawiajgcy moze wymagac skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty (np. przez wymaganie podania
producenta, typu lub modelu oferowanego urzadzenia lub jego sktadowych, wzglednie
innych danych, jak w tym postepowaniu).

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest

rowniez jednoznaczne uchwycenie, na czym konkretnie niezgodno$¢ pomiedzy ofertg
wykonawcy a specyfikacja (zwykle opisem przedmiotu zamdwienia) zamawiajgcego polega,
czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami s.i.w.z.

Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1ai 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej treSci. Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de
facto do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano rowniez w art.

89 ust. 1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty

ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac¢ istotnej zmiany treSci oferty. W rezultacie
odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tre$¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z.

w sposoéb zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Poprawienie
jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia zasad
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencii, rbwnego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci.

W tej sprawie Odwotujgcy wykazat, ze z tresci oferty HAX, uwzgledniajgc ztozone
przez Wykonawce wyjasnienia, wynika ze przedmiotem oferty jest urzadzenie zabudowane
na samochodzie, ktéry nie ma wystraczajgcej tadownosci, aby udzwigna¢ ciezar
wymaganych wedtug WET: testera w petnym ukompletowaniu wraz z napetnionym
zbiornikiem o poj. 500 | wody, dwoch osob, wyposazenia seryjnego pojazdu, co wprost nie
spetnia wymagania, aby pojazd miat konstrukcje zawieszenia i tylnej osi umozliwiajgce
dziatanie z takim obcigzeniem. Oznacza to, ze wystgpita niezgodno$¢ tresci oferty z treScig
s.i.w.z. (opisu przedmiotu zaméwienia), ktérej nie podlega usunieciu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

Niezaleznie od powyzszego oferta HAX jest niezgodna z trescig s.i.w.z. w zakresie
wymagania przedstawienia rzutéw oferowanego pojazdu zabudowanego na tester tarcia,
co stanowi odrebng podstawe faktyczng do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, gdyz rowniez w tym przypadku nie ma mozliwo$ci usuniecia tej niezgodnosci
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

W aktualnie obowigzujgcym art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp okreslono,
ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku:

- zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekciji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow {pkt
16};

- lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia {pkt 17}.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego
okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (/n fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcg dyrektywe

2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w nastepujgcych
sytuacjach:

- jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji,
ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia

kryteridw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};



- jezeli wykonawca podjat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
w biad informacje, ktére moga miec¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia {lit. h in fine}

W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy
z powodu sktadania nieprawdziwych informacji. Wedtug nieobowigzujacego juz art. 24 ust. 2
pkt 3 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wykluczato sie wykonawcow, ktérzy
zlozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu
mozna byto wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia
w blgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu
krajowego z unijnym hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno ztozenie, jak
i nieztozenie informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, przy czym
w obu przypadkach ma to prowadzi¢ do wprowadzenia w biad. Z kolei przestanke wptywu
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna byto
uzna¢ za odpowiednik powaznego wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, o ktérym mowa w
przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformutowan, interpretacja
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych watpliwosci.

Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odréznieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, wprost odwotywat sie do winy wykonawcy, ktory przez
zlozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego.

W orzecznictwie sgdéw okregowych na tle interpretaciji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp

z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE z czasem skrystalizowalo sie
wrecz stanowisko, ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy
umysinej. W szczegdélnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego

z zamiarem podania nieprawdziwych informaciji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Zdaniem Sadu zlozenie
nieprawdziwej informacji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnosc
dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu skfadania ofert dziatat w dobrej wierze, nie
sposob uznaé, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z powyzszego Sad
wywiodt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie w btgd. Takie
stanowisko sgdéw okregowych nie pozostato bez wptywu na orzecznictwo Izby, ktére
uprzednio nie wymagato dla wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
umys$inego zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych
sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA
z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji
Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia
finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogélnego Wspdinot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1 ze zm) - ktory stanowit, Ze nie udziela sie zamowienia kandydatom, ktorzy
w zwigzku z procedurg udzielania zamowier sg winni ztozenia nieprawdziwych oswiadczen
przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia
do udziatlu w procedurze udzielania zamoéwien lub nie dostarczyli tych informaciji - ze
w przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie
nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego
przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia” odnosi sie zaréwno do o$wiadczen
umy$inie wprowadzajgcych w btad jak i tych, ktore sg btedne w wyniku niedbalstwa, i po
ustaleniu nieprawdziwego charakteru o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdziwo$ci. Wobec ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen, niezaleznie
od tego, czy doszto do tego w sposob umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa skarzacych,
Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego
{por. pkt 75 i 119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie Izba wzigta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 177/19, argumentujac, ze co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu
prawnego stosowanego przez Komisje Europejska przy udzielaniu zaméwien publicznych,
jednak zaréwno tre$¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzadzenia finansowego, jak i art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE odwolujg sie do winy wykonawcy (kandydata) sktadajacego
nierzetelne informacje, bez wskazywania na postac tej winy, ktéra powinna by¢
interpretowana w taki sam sposéb. Stad Izba doszta do przekonania, ze wykluczenie
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢



réwniez niedbalstwo. Izba zwrdcita uwage, ze w praktyce wykazanie winy umysinej
wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz wymaga dowodéw spoza dokumentaciji o udzielenie
zamowienia, ktdre potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w blgd zamawiajgcego, czyli ze
wykonawca wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit.

Uzyskanie takich dowodoéw, czy to przez prowadzgcego postepowanie, czy tez przez
konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw
wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan $wiadkéw. Natomiast wykonawca z tatwoscig
moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnoSci odwiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, a podanie nieprawdziwej informacji byto wynikiem omytki lub tez
niesprawdzenia informacji uzyskanej od kogo$ innego. Natomiast zupetnie inaczej
przedstawia sie mozliwo$¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej
staranno$ci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji.

Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10
marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma
charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw

i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac w Swietle ogolnego dodwiadczenia zyciowego oraz konkretnych okoliczno$ci
{por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK
311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac¢, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wlasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W aktualnym stanie prawnym przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wprost okresla,

ze przedstawienie informaciji wprowadzajacych w bigd zamawiajgcego moze nastgpi¢

w wyniku lekkomysIno$ci lub niedbalstwa wykonawcy. Natomiast przypisanie wykonawcy
winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest konieczne w sytuaciji, o ktérej mowa w art. 24
ust. 1 pkt 16 pzp.

Nalezy przyjac, ze obecnie obowigzujace przepisy, tak jak poprzednio obowigzujacy
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalaja jakiego$ szczegblnego rozumienia ,prawdy” lub
»hieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje {na
co Krajowa Izba Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sgdu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42): Pojecia ,prawda”, ,prawdziwy”, badz ich
zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1
i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych, a wsrdd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3,
103 § 2, art. 252, 253.254 § 1 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339§ 2, art. 485§ 2, art. 913 §
2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 § 1,2 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w
kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1i art. 190 § 1). We wszystkich
tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako
zgodno$¢ (adekwatno$é) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistos$cig (z
~aktami” i ,danymi’). Odpowiada to - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepc;ji
prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak,
jak jest w rzeczywistosci.

W przeciwienstwie do hipotezy dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp obecnie
obowigzujgce art. 24 ust. 1 pkt 17 i 18 pzp nie obejmujg przestanki rzeczywistego wptywu
zfozenia przez wykonawce nieprawdziwych, czyli wprowadzajgcych w btad informacii
na wynik postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego. W przypadku sytuacii
uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wystarczajgce jest stwierdzenie, ze wprowadzajace
w blad informacje zaliczajg sie do kategorii takich, ktére mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Niewatpliwie informacje podawane
na potrzeby ustalenia, czy oferta spetnia parametry opisu przedmiotu zaméwienia nalezy
zaliczy¢ do tej kategorii.

Izba podziela stanowisko, uprzednio wyrazone wielokrotnie w orzecznictwie Izby
jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw, ze w trybie art. 26 ust. 3 pzp czy
art. 87 ust. 1 pzp nieprawdziwej informacji nie mozna zastepowac informacjg prawdziwg pzp.



Jezeli wykonawca podat cho¢by lekkomysinie informacje wprowadzajagce w btad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na podejmowane przez niego decyzje, nie
mozna jednoczesnie twierdzic, ze takie oSwiadczenie lub dokument zawiera btedy odnosnie
tego, co miato zosta¢ wykazane lub ocenione. W takim przypadku o$wiadczenie

lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku czy zgodno$¢ z opisem przedmiotu
zamowienia, tyle ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna.
Tym bardziej nie ma mozliwo$ci zmiany treSci oferty i wyjasnien tej tresci w toku
postepowania odwotawczego.

HAX w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 pzp, ktéry
zgtosit uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci zrealizowania zamdwienia w oparciu
0 pojazd wskazany w tresci oferty, wprowadzit w blgd Zamawiajgcego, ze usuniecie
niektérych elementow wyposazenia seryjnego umozliwi zamontowanie testera tarcia wraz
z 500 litowym zbiornikiem wody, po ktérego napetnieniu i uwzglednieniu ciezaru kierowcy
i pasazera, nie zostang przekroczone objete homologacjg parametry konstrukcyjne tego
pojazdu w zakresie fadownosci i masy catkowitej. Skoro na tej podstawie Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty HAX jako najkorzystniejszej, doszto do wypetnienia hipotezy normy
z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp i Przystepujacy podlega wykluczeniu z postepowania.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 4-5 listy zarzutow i pkt VI-IX uzasadnienia odwotania}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:

W odwotaniu adekwatnie przywotano okolicznosci faktyczne dotyczace przebiegu
badania przez Zamawiajacego, czy oferta HAX nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, czyli tre§¢ wezwania i udzielonych w odpowiedzi na nie
wyjasnien.

Odpowiada réowniez prawdzie, ze HAX nie kwestionowat wezwania.

Zlozone wyjasnienia w pierwszej czesci majg charakter ogolnikowy i ograniczajg sie
wylgcznie do powierzchownego opisania okolicznoéci, ktére zdaniem Wykonawcy majg dla
niego sprzyjajgcy charakter, bez Zadnego przetozenia na konkretne wartosci oszczednosci,
ktére miatyby z tego wynikac.

W dalszej cze$ci wyjasnienia w ogdle nie nawigzujg w Zaden sposob do tresci
wezwania i majg charakter ogolnikowych informaciji, ktére w celach marketingowych
zamieszcza sie na stronach internetowych.

Réwniez zatgczone do wyjasnien utajnione zatgczniki nie wnosza nic konkretnego.

Tylko jeden z nich, lista ptac, zawiera jakie$ dane liczbowe, jednak nie sposéb na jej
podstawie stwierdzi¢, wynagrodzenia ktérych osob nalezatoby zaliczy¢ do kosztow realizacii
tego zamowienia i w jakiej czeSci.

Do zamkniecia rozprawy Przystepujacy nie przedstawit zadnych dowodéw dla
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Natomiast zgtoszone przez Zamawiajgcego jako dowody w postaci umowy, ktérg
zawart kilka lat temu w sprawie analogicznego zamdéwienia, ale z innym wykonawcg
i dotyczacg innego urzgdzenia, potwierdzajg jedynie, ze same wyjasnienia nie zawierajg
zadnych konkretnych informaciji, ktére pozwolityby zweryfikowaé realno$¢ ceny oferty HAX|
w szczegolnosci, czy pokrywa ona koszty wytworzenia testera i jego zabudowy
na wskazanym w ofercie pojezdzie.

W tych okoliczno$ciach Izba zwazyta, co nastepuije:

Zarzuty sg zasadne z nastepujgcych powoddw.

Odwotujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty HAX na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 pzp w zw. z art. 90 ust. 3 pzp, gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach
ztozonych w trybie 90 ust. 1i 2 pzp wykonawca ten nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera



razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, pomimo ze to na nim spoczywat
w tym zakresie ciezar dowodu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz. 1679,

z p6zn. zm.); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow, 3)
wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie; 4) wynikajgcym
z przepisow ochrony srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamdwienia
podwykonawcy.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1 a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okres$lajg definicji pojecia razaco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okres$lenia jest przedmiot zamdwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku lzby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco nhiskiej mozna
moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamobwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢

i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej

w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie

od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy

w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razaco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiagniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala

na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu



oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatno$ci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze - nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie - terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$é na zadaniu”),
powoduje, Ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razaco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalno$ci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywac¢ na wynik finansowy calej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynno$ci finansowej).

Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajaca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej - jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
rynkowa przedmiotu zamdwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych

w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskie;j.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznosc¢, ze cena oferty HAX na tyle
odbiegata od wartosci zaméwienia, ze Zamawiajgcy uznat za konieczne wezwanie do
wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepiséw, co na HAX natozyto prawny
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskie;.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust.
1a pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1),
a jezeli nie jest - na zamawiajgcym (pkt 2). Nalezy wzig¢ jednak pod uwage, ze z powyzej
przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, Ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na
etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania
odwotawczego Izba bada prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny zfozonych
mu wyjasnien i dowodow, a dodatkowe okolicznoéci, ktore nie byly przedstawione
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez
przystepujacego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od
czynnosci lub zaniecha¢ zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty przystepujacego po udzieleniu przez niego wyjasnien
elementdéw oferty majacych wplyw na jej cene, Izba zobligowana jest wytgcznie do zbadania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekaé
co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowo$¢ czynnoSci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego
odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga
92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene, ktéra byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze



odnosi¢ sie wytacznie do okolicznosci, ktore wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz
z dowodami, ktére zostaty ztozone na wezwanie zamawiajgcego.

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepis6w wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupehi¢ uprzednio ztozonych wyjasnieh, w tym zglosi¢
dowoddw, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w konteksScie zarzutéw odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaly przez niego prawidlowo ocenione.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie
art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp,
konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnieh
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny {por. uzasadnienia wyrokéw Sadu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia
2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku
Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt
V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura
wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zaméwienia
za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania do
zlozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegolnie uzasadnionych przypadkach i moze
dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle
zlozonych wcze$niej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w pemni
podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO
2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie
moze stanowi¢ ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogolne,
niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢
wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci,
ktére uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego oferty. Zamawiajacy nie moze wzywacé jednak
wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogoélnikowych twierdzen
podanych wcze$niej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencii
i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia
powinien ostatecznie ztozy¢.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy adekwatnie zidentyfikowat nierzetelne
lub nieprzekonujgce elementy wyjasnien. Przede wszystkim trafnie zakwestionowat
ogolnikowy charakter wyjasnien sprowadzajgcych sie do nic nie wnoszgcej beletrystyki, przy
braku jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw realizacji zamowienia, co dodatkowo w sytuacii
niezatgczenia jakichkolwiek istotnych dowodéw spowodowato, Zze nie mogtly one zostac
pozytywnie zweryfikowane przez Zamawiajgcego.

W tej sprawie nie byto przeszkdd, aby Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia
odpowiadajgce na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia ich na odpowiednim poziomie
szczegOtowosci i popartych stosownymi dowodami. Natomiast udzielenie niewystarczajgcych
wyjasnien wynikato z niedotozenia przez HAX nalezytej staranno$ci przy ich formutowaniu
w odpowiedzi na prawidtowo sformutowane wezwanie Zamawiajgcego. Z tego wzgledu nie
byto powodoéw, aby wzywac¢ HAX ponownie do ztozenia wyjasnien, gdyz godzitoby to
w naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow i zapewnienia uczciwej konkurencii
pomiedzy wykonawcami.

Izba ponadto podziela w petni stanowisko wyrazone w odwotaniu i uznaje je za
wiasne oraz uznaje za trafne przywotane tam orzecznictwo, z wyjatkiem tego, ze nieztozenie
wyjasnien, o ktorym mowa w art. 90 ust. 3 pzp, ogranicza sie do sytuacji, gdy w ogdéle
fizycznie wyjaénienia nie zostaty ztozone.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 90 ust. 3 w zw. z 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp
miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
wobec czego - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp - orzekia,
jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztow uiszczony przez Odwolujgcego wpis - zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu



od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. z 2018 r. Dz. U. poz. 972). Ponadto kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Zamawiajgcego, od ktdrego - zgodnie z § S ust. 2 pkt 2w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia - zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.
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