Sygn. akt: KIO 1038/19

WYROK

z dnia 25 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2019 r. przez wykonawce Vitrociset
S.p.A., Via Tiburtina 1020, 00156 Rzym w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa

przy udziale wykonawcy Freguentis Comsoft GmbH, Wachhausstr. 5a, 76227 Karlsruhe,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow:
1.1. nieprawidlowego odrzucenia oferty Vitrociset S.p.A. w Rzymie,

1.2. nieprawidlowego uznania, ze udzielajgc wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty
Vitrociset S.p.A. w Rzymie dokonat zmiany jej tresci,
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Vitrociset S.p.A. w Rzymie oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert,

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Polskg Agencije

Zeglugi Powietrznej w Warszawie i:



3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigcy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Vitrociset S.p.A. w Rzymie,

3.2. zasadza od zamawiajacego Polskiej Agenciji Zeglugi Powietrznej w Warszawie
na rzecz wykonawcy Vitrociset S.p.A. w Rzymie kwote w wysokosci

18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeSéset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

do wyroku z dnia 25 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1038/19

Zamawiajacy - Polska Agencja Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa

- prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Modernizacja trackera
ARTAS”, o numerze nadanym przez zmawiajgcego AMZP-2225-21/130/2018, o ogltoszeniu
0 zamdwieniu publicznym opublikowanym w dniu 6 lutego 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, pod numerem 2019/S 026-057321, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 6 czerwca 2019 r. wykonawca Vitrociset S.p.A., Via Tiburtina 1020,
00156 Rzym (dalej zwany jako ,odwotujgcy”) wniost Srodek zaskarzenia wobec czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego
w sposoéb btedny oraz z naruszeniem postanowien SIWZ i uznanie, ze oferta
Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, podczas gdy oferta Odwotujgcego spetnia
wszystkie wymagania wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ i w petni odpowiada
tresci SIWZ,

2. art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. 7 ust. 1 PZP i art. 36 ust. 1 pkt 13) PZP
poprzez dokonanie oceny oferty Odwotujgcego w oparciu o kryteria nie stanowigce
kryteridw oceny ofert przedstawione w SIWZ w sposob btedny oraz z naruszeniem
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, poprzez uznanie, ze
Odwotujgcy ztozyt oferte niepeing, powodujgcg niepewnos¢ po stronie Zamawiajgcego
na etapie oceny ofert, co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zaméwienia
oraz uznanie, ze poprzez udzielone wyjasnienia dotyczace tresci oferty Odwotujacy
zmienit istotnie jej tres¢, podczas gdy Odwolujgcy wskazat w swojej ofercie wszystkie
wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ elementy i udzielit wyczerpujacych
wyjasnien, ktére umozliwity rozwianie watpliwosci Zamawiajagcego, a takze przedstawit
oferte w catosci zgodng z SIWZ, ktdéra umozliwiata dokonanie oceny na podstawie



kryteridw oceny ofert wskazanych na etapie postepowania w dokumentac;ji
przetargowej,

3. art. 87 ust. 1 PZP poprzez przyjecie, ze udzielajgc wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonej oferty Odwolujgcy dokonat zmiany w jej tresci, podczas gdy w ztozonych
wyjasnieniach Odwolujgcy rozwiat watpliwo$ci Zamawiajgcego i potwierdzit, ze oferta
zostata przygotowana w sposob uwzgledniajgcy wszelkie okolicznosci, a tym samym
nie dokonat zadnej zmiany w jej treSci poniewaz od samego poczatku jej tres¢
uwzgledniata czynnosci, co do ktérych powzigt watpliwosci Zamawiajacy,

4. art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu
ofert i dokumentéw ztozonych w postepowaniu pomimo dwukrotnego przesytania
whniosku o udostepnienie tych tresci droga elektroniczng za pomocg poczty e-mail oraz
poprzez umieszczenie wniosku na platformie zakupowej Zamawiajgcego stuzacej do
przedstawiania ofert w tym postepowaniu, podczas gdy Zamawiajgcy byt zobowigzany
udostepni¢ na wniosek Odwotujgcego tres¢ ztozonych ofert i dokumentéw albowiem
sg one jawne i mozliwe do udostepnienia od chwili ich otwarcia, co znaczgco utrudnito
odwotujgcemu zweryfikowanie poprawnosci ztozonych ofert i uniemozliwito uzyskanie
informacji, ktére mogtyby okazac sie konieczne do wniesienia odwotania,

5. art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieudzielenie wyczerpujgcego uzasadnienia uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty, podczas gdy jakakolwiek czynno$¢ zmierzajgca do
unicestwienia rozstrzygniecia postepowania powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego
wyczerpujgco wyjasniona, aby umozliwi¢ wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu jej weryfikacje i ewentualne skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawne;.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Frequentis Comsoft GmbH jako
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
i dokonanie ponownego badania i oceny ofert, zgodnie z wymogami przedstawionymi w SIWZ
Ponadto wniesiono o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania,
na okoliczno$ci wskazane w odwotaniu i zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika
odwolujacego, wedtug norm przepisanych, na podstawie przediozonej faktury VAT.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujacy przytoczyt stan
faktyczny sprawy i podniost co nastepuije.

l. Zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty odwotujgcego, nieprawidiowej oceny oferty
odwotujgcego i uznania, ze wyjasnienia przez niego udzielone doprowadzity do zmiany
treSci ztozonej oferty.

Zgodnie z trescig SIWZ kryteriami oceny ofert w postgpowaniu sg: cena brutto, okres
gwaranciji i rekojmi oraz termin realizacji przedmiotu zamoéwienia. W zatgczniku nr 1 do SIWZ
zamawiajacy wskazat wymagania techniczne, dotyczgce przedmiotu zaméwienia oraz
dokumenty odniesienia, z ktérymi musi by¢ zgodne oferowane przez wykonawcow
rozwigzanie. W ocenie odwotujgcego jego oferta jest catkowicie zgodna ze wszystkimi
wymaganiami zamawiajgcego, a takze z wymaganiami wskazanymi w dokumentach
odniesienia.

Odwolujgcy, jako jeden z partneréw technologicznych EUROCONTROL, ktory
uczestniczy w realizacji czynno$ci wsparcia i utrzymania, w ramach uméw CAMOS
(Centralised ARTAS Maintenance and Organisational Support), ktére nadzoruje
EUROCONTROL, jest Swiadomy tego, ktére wymagania sg obowigzkowe w celu
zagwarantowania bezpieczenstwa i poprawnosci rozwigzania. Przy konstruowaniu oferty
odwotujgcy kierowat sie w catosci opisem przedmiotu zaméwienia, SWIZ i jak najlepszym
interesem zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ,
wylgcznie z powodu przyjecia przez odwotujgcego innego, akceptowanego i stosowanego
przez EUROCONTROL rozwigzania projektowego, wdrozonego juz przez innych
uzytkownikow systemu ARTAS. Przy czym, zgodnie z Manuatem Instalacji ARTAS-IM-V8B4
(strona 41 par. 5.5), oprogramowanie MMS Client moze by¢ instalowane na kazdym
urzadzeniu, ktore posiada zainstalowane oprogramowanie Java Oracle Virtual Machine. MMS



Client moze funkcjonowac réwniez na serwerze, na ktérym zainstalowane jest
oprogramowanie ARTAS. Manuat zaleca, bez zadnego stanowczego nakazu, dostosowania
sie do takiego zalecenia, uzywanie w celu instalacji oprogramowania MMS Client osobnych
urzadzen. W ostatnim czasie jednak mozna zauwazyc, ze wsrod uzytkownikdw ARTAS
stosuje sie coraz czesciej rozwigzanie ,cgroups”, ktére umozliwia zainstalowanie

i uruchomienie MMS Client na tym samym serwerze co oprogramowanie ARTAS.
Rozwigzanie takie jest uzytkowane operacyjnie w Austrii czy Turcji. Rozwigzanie to zostato
zaakceptowane i wdrozone do uzytku przez EUROCONTROL, uzytkownicy, ktérzy z niego
korzystajg majg zagwarantowane wsparcie techniczne, w ramach uméw CAMOS
nadzorowanych przez EUROCONTROL. Odwotlujacy jest jedna z firm, ktéra w ramach
programu CAMOS takie ustugi $wiadczy. (Dowod: Manuat ARTAS-IM-V8B4 oraz ekstrakt

z platformy MANTIS wspierajgcej uzytkownikéw oprogramowania ARTAS nr ACP602-V8B4,
potwierdzajgcy uzyskanie wsparcia CAMOS dla tego samego rozwigzania stosowanego

w Austrii).

W ocenie odwotujgcego, majac na uwadze tresS¢ ztozonej oferty, jak i tres$¢ udzielonych
a jedynie do wyeliminowania watpliwo$ci zamawiajgcego, co do zgodnosci oferty
z wymaganiami SIWZ. Wyjasnienia te sg wyczerpujace i nie zawierajg tresci sprzecznych

z ofertg - nie zawierajg ani rozszerzenia, ani zawezenia jej tresci. Jednoczes$nie, zdaniem
odwotujgcego, z treSci wyjasnien wynika, ze wszelkie czynnosci, co do ktérych watpliwosci
miat zamawiajgcy (analiza bezpieczenstwa) zostaly juz ujete w ofercie, na etapie jej
przygotowania. Tym samym nie jest prawda, jak twierdzi zamawiajgcy, ze odwotujgcy

w wyjasnieniach zobowigzat sie do dostarczenia dodatkowego sprzetu. Wedtug odwotujgcego
wytgcznie potwierdzono, ze dostarczane rozwigzanie jest zgodne z wymaganiami
zamawiajgcego i zgodne z wymaganiami EUROCONTROL. Zarzut, ze takie stwierdzenie jest
rozszerzeniem zakresu oferty i niedozwolong jej zmiana, jest zatem nietrafiony, bowiem nie
moze by¢ zmiang oferty stwierdzenie, ze dane elementy zostaly w niej zawarte juz na etapie
przygotowania.

Dalej odwolujgcy wskazat, ze przeprowadzenie analizy bezpieczenstwa nigdy nie byto
jednym z elementéw decydujgcych o zgodnosci oferty z SIWZ, ani nie byto tez jednym
z kryteriow, okreslonych w dokumentacji postepowania. Wskazanie tego elementu miato
miejsce w piSmie konkurenta i zamawiajgcy, prowadzac postepowania na podstawie zasad
wskazanych w p.z.p., powinien z wiekszym obiektywizmem odnie$¢ sie do wskazanh
wykonawcy Frequentis. Bezposredni kontakt z przedstawicielami EUROCONTROL mogtby
rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do oferty odwolujgcego.

Ponadto odwotujacy stwierdzit, ze przyjete przez niego rozwigzanie projektowe nie byto
nigdy przedmiotem oceny wedlug SIWZ. Wykonawcy mieli dowolnos¢ w zaoferowaniu
rozwigzania projektowego, o ile jest ono zgodne z wymaganiami SIWZ i EUROCONTROL.
Oferta odwotujacego spetnia wszystkie te wymagania i nie zawiera zadnego elementu, ktory
mogtby zosta¢ uznany za niezgodny z SIWZ lub wymaganiami EUROCONTROL.

Konkludujac, odwotujgcy podnidst, Ze zamawiajgcy uznat, Ze zostata mu przedtozona
oferta nie spetniajgca wymagan SIWZ, ktéra podlega odrzuceniu, kiedy brak jest podstaw do
zgodzenia sie z taka interpretacja, poniewaz dokumenty i argumenty wskazane powyzej
jednoznacznie potwierdzajg, ze oferta odwoltujgcego jest zgodna ze wszystkimi wymaganiami
i nie powinna zosta¢ odrzucona.

IIl. Zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia tre$ci ztozonych w postepowaniu ofert
i dokumentoéw, na dwukrotny wniosek odwolujgcego.

Odwotujgcy dwukrotnie wystepowat do zamawiajgcego o udostepnienie ofert
ztozonych w postepowaniu. Pierwszy wniosek przekazano e-mailem 30 maja 2019 r., drugi
zostat wgrany poprzez platforme zakupowg zamawiajgcego w dniu 3 czerwca 2019 .

Oba wnioski odwotujgcego pozostaty bez odpowiedzi, czym zamawiajgcy bezpodstawnie
pozbawit odwotujgcego dostepu do dokumentéw postepowania, ktére sg jawne i powinny by¢
udostepniane bez zbednej zwioki.

Odrzucenie oferty na podstawie pisma konkurenciji i uniemozliwienie wgladu w ztozone
oferty znaczaco utrudnito odwotujgcemu przygotowanie niniejszego odwotania i catkowicie
uniemozliwito weryfikacje prawidtowosci czynno$ci zamawiajgcego. Takie zachowanie
narusza zasady uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow, a takze
zasade jawnosci, ktéra jest jedng z naczelnych zasad prawa zaméwien publicznych. Brak
reakcji zamawiajgcego na powtarzajgce sie wnioski o umozliwienie wgladu w ztozone oferty
nalezy traktowac jako razace naruszenie p.z.p.



lll. Zarzut dotyczacy zaniechania wyczerpujacego uzasadnienia przyczyn uniewaznienia
czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem odwotujgcego, w zakresie uzasadnienia uniewaznienia czynnosci oceny ofert

i wyboru oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy dopuscit sie szeregu zaniechan, ktore
naruszajg zasade przejrzystosci okreslong w art. 7 ust. 1 p.z.p.

W pierwszej kolejnosci, wedlug odwotujgcego, nalezy zaznaczyc¢, ze w decyzji
0 uniewaznieniu oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy wskazat jedynie,
ze uniewaznia te czynno$¢ ze wzgledu na art. 7 ust. 3 p.z.p., nie wskazujgc zadnego
uzasadnienia faktycznego takiej decyzji. W ocenie odwotujgcego brak udostepnienia mu
informacji niezbednych do sporzadzenia skutecznego odwotania - a tym sa podstawy
podejmowania przez zamawiajgcego decyzji wptywajgcych na przebieg postepowania - jest
nie do pogodzenia z art. 7 ust. 1 p.z.p., nakazujagcym przejrzysto$é postepowania.

Ponadto uniewaznienie oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, jako dokument
majgcy wptyw na losy postepowania, powinno by¢ opracowane z doktadnoscig, tymczasem
pismo otrzymane przez odwotujgcego wprowadza w btad, poniewaz odnosi sie do obu ofert,
czym mogto doprowadzi¢ do nie skorzystania przez odwotujgcego z przystugujacych mu
Srodkdéw ochrony prawnej.

Krajowa Izba Odwotawcza, wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p.,
dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Frequentis Comsoft GmbH,
Wachhausstr. 5a, 76227 Karlsruhe (dalej zwanego jako ,przystepujgcy”’), zgtaszajacego
przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko
procesowe w formie pisemne;.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w formie
pisemnej, wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w cato$ci oraz o obcigzenie odwolujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przedstawiong w postaci elektronicznej przez zamawiajgcego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamowieniu, SIWZ, ztozonymi
ofertami, korespondencjg prowadzong w toku postepowania o udzielnie zamoéwienia
publicznego pomiedzy zamawiajgcym, a odwotujgcym, oraz po wystuchaniu
oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie
odwotujacy i zamawiajgcy podtrzymali stanowiska ztozone pisemnie, za$ przystepujacy
popart stanowisko zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.
180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawcze;.

Izba ustalita réwniez, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny wypetnienia
przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére warunkujg
mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podni6st odwotujgcy, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego norm p.z.p.,
wskazanych w odwotaniu, jego interes, jako zainteresowanego uzyskaniem zamowienia,
doznat uszczerbku. Odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu, a w wyniku
dokonania przez zamawiajgcego - w procesie badania i oceny ofert - naruszen prawa,
odwotujgcy nie uzyska przedmiotowego zaméwienia. W przypadku uwzglednienia odwotania
oferta odwotujgcego zostanie sklasyfikowana na pierwszym migjscu rankingu ofert, a tym
samym odwotlujacy uzyska zamowienie i zrealizuje zaktadany w wyniku jego realizacji zysk.



Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacije
materialng do wniesienia odwofania.

W oparciu o akta sprawy odwotawczej, zakre$lone we wczesniejszej czesci
uzasadnienia, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia -
okolicznosci te nie byty sporne pomiedzy stronami postepowania.

l. Zgodnie z rozdziatem Ill SIWZ pkt 1 przedmiotem zamowienia jest modernizacja wraz
z rozbudowg trackera ARTAS, za$ na podstawie pkt 4 szczegdtowy opis przedmiotu

zamowienia zamawiajgcy zawart w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Ponadto, w zatgczniku nr
2 do SIWZ, zawarto istotne postanowienia umowy.
Il.  Wezwanie do ztozenia wyjadnien:

1) pismem z 24.04.2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie tresci jego oferty,

2) pismem z 03.05.2019 r. odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia.

. W dniu 27.05.2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw, uczestniczgcych
w postepowaniu o wyborze oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej oraz
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt
2p.z.p.).

IV. Pismem z 30.05.2019 r. zamawiajgcy uniewaznit ,czynno$¢ oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty”.

V. W dniu 06.06.2019 r. zamawiajgcy ponownie poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, ponadto w pkt 4 zawiadomienia
wskazano, ze zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego, dokonanej w dniu 30.05.2019 r.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie, majac na uwadze art.

192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia".

Skiad orzekajacy - uwzgledniajgc materiat dowodowy, zgromadzony w sprawie,
w szczegodlnosci po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacii
postepowania oraz dowodow przediozonych przez strony, zwazajgc na okolicznosci faktyczne
podniesione w odwotaniu - stwierdzit, ze sformutowane przez odwolujgcego zarzuty znajdujg
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Natomiast twierdzenia zamawiajgcego,
majgce Swiadczy¢ o prawidtowosci jego czynnosci w postepowaniu, Izba uznata za
gotostowne, zmierzajgce wylgcznie do poprawy sytuaciji procesowej strony, a takze dokonane
w sprzeczno$ci z wymaganiami zawartymi w dokumentacji postepowania, udostepnionej
wykonawcom.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w czesci, w zakresie zarzutéw dotyczacych nieprawidiowego odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz nieprawidtowego uznania, ze udzielajgc wyjasnien, dotyczacych ztozonej
oferty, odwolujacy dokonat zmiany jej tresci. W ocenie Izby odwotujgcy wykazat, iz
zamawiajgcy dokonat blednej oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego, dotyczacych
tresci jego oferty (art. 87 ust. 1 p.z.p.), co w konsekwencji spowodowato, ze zamawiajgcy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez niewtasciwe zastosowanie tej normy, kiedy
z ustalonego stanu rzeczy wynika, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego,
jako niezgodnej z tre$cig SIWZ. Ponadto nieprawidtowe czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu naruszajg zasady naczelne p.z.p., okre$lone w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Konsekwencjg uwzglednienia odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia wadliwego wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej,
a takze nakazanie uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazanie
ponownego badania i oceny ofert, ztozonych w postepowaniu.



W zakresie zarzutéw podniesionych w pkt 1 - 3 petitum odwotania, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita co nastepuje.

W ramach uwag natury ogodinej, sktad orzekajacy wskazuje, ze zgodnie z art. 82 ust.
3 p.z.p. tre$¢ oferty musi odpowiadac treSci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia, przy
czym definicja oferty zostata zawarta w art. 66 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p., tj. oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia tej
umowy. Zatem przestanka odrzucenia oferty, okreSlona w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. - ktory
stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem - dotyczy materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie, z zakresem zobowigzania, ktérego
zamawiajacy oczekuje, zgodnie z postanowieniami dokumentaciji postepowania.

Innymi stowy, aby doszto do wypetnienia hipotezy 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. musi dojs¢ do
niezgodnosci w sferze merytorycznego zobowigzania okre$lonego w SIWZ z tym, co w swojej
ofercie, zaoferowat wykonawca. Jak trafnie wskazat Sagd Okregowy w Katowicach w wyroku
z 13.02.2017 r., sygn. akt IX Ga 3/17 ,przypadek opisany w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zachodzi woéwczas, gdy pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ wystepuje istotny dysonans
uzasadniajacy twierdzenie, ze w wykonawca zaoferowat Swiadczenie inne, niz opisane
w SIWZ, co stwarza zagrozenie, ze wykonawca bedzie wykonywat zamowienie niezgodnie
z oczekiwaniami zamawiajgcego.”

Ponadto wypada zauwazyé¢, iz omawiana niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ musi
posiada¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku
zamawiajgcego polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt
3 p.z.p. Zatem dotyczy to sytuaciji, kiedy zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyjasnienia tresci
oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ - na podstawie art. 87 ust.
1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty, ktory wynika ze zdania
drugiego wskazanej normy.

Sktad orzekajgcy zaznacza réwniez, ze zastosowanie sankcji w postaci odrzucenia
oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., wymaga wykazania na czym niezgodnos¢ oferty

polega, poprzez jednoznacznie wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki sposob ta
niezgodnos¢ wystepuje - w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami
SIWZ, dotyczgcymi kwantyfikowalnych wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia (por. wyrok Sgdu
Okregowego w Katowicach z 10.11.2011 r. sygn. akt XIX Ga 477/11, wyrok Sadu Okregowego
w todzi z 22.05.2017 r. sygn. akt lll Ca 452/17). Zatem punktem wyjScia dla ustalenia

i stwierdzenia niezgodnoséci oferty z tre$cig SIWZ jest wiasciwe ustalenie oraz
zinterpretowanie wymagan specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, sporzadzonej

w danym postepowaniu. Krétko przypomnie¢ w tym zakresie nalezy, iz specyfikacja istotnych
warunkéw zamédwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wigzgca dla zamawiajgcego - jest
on zobowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest
bowiem czynno$cig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego,
ktory jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli, co do warunkéw prowadzenia postepowania

i ksztattu zobowigzania okre$lonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych
warunkdéw zmieni¢, ani od nich odstgpi¢ (por. wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku

z 16.05.2012 r. sygn. akt Il Ca 397/13, wyrok Sgdu Okregowego w Opolu z 11.03.2013 r. sygn.
akt 1 C 577/12, wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15).

Skiad rozpoznajgcy spér powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wiasne.

Wypada takze zaznaczy¢, iz tre§¢ dokumentaciji postepowania winna by¢
interpretowane w sposéb Scisty - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje
naczelnych zasad zamowien publicznych, okreslonych w art. 7 p.z.p., zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, a takze przejrzysto$ci postepowania. Tak,
aby z jednej strony - wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogdéw zamawiajgcego,
czy weryfikacji ofert konkurenciji, a takze - aby ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci
i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba stwierdzita,
ze w informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego (vide pkt Il okolicznosci istotnych dla
rozstrzygnigcia) zamawiajgcy nie wskazat tresci SIWZ, z ktdrg oferta odwotujgcego bytaby
niezgodna.

W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy zawart ogélny wywod o rzekomej
niezgodnosci oferty, tym niemniej w zadnym miejscu informacji o odrzuceniu nie wskazano
konkretnej tresci dokumentacji postepowania, z ktorg oferta odwotujgcego bytaby sprzeczna.
Zatem juz ta okoliczno$¢ powoduje, Ze odwotanie posiada uzasadnione podstawy, bowiem nie
mozna uznaé, ze czynnos¢ odrzucenia oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jest



prawidtowa, jezeli zamawiajacy nie jest w stanie, w sposéb jednoznaczny, wskazac z ktérym
wymogiem dokumentacji postgpowania zobowigzanie wykonawcy, zawarte w ofercie jest
niezgodne. Niejasny wywod zamawiajgcego, pomijajgcy obowigzek przytoczenia tresci SIWZ,
spowodowany byt faktem, ze zmawiajgcy takiej tresci nie mogt wskazaé - bowiem taka tresé
nie istnieje i zamawiajgcy, w oparciu o dokumentacje postepowania, nie wykazat okolicznosci
przeciwnej.

Ponadto préba konwalidowania czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego, poprzez
wskazywanie - dopiero na etapie postepowania odwotawczego przez Izbg - z ktorg trescig
dokumentacji oferta odwotujgcego jest rzekomo niezgodna w zaden sposéb nie moze
sanowac nieprawidtowej czynnosci zamawiajgcego. To nie na rozprawie przed lzbg
wykonawca powinien powzig¢ wiedze co stanowito podstawe czynno$ci zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, tylko w momencie poinformowania
o tej czynnosci, z zawiadomienia o odrzuceniu oferty. Tym niemniej, nieudolne préby
uzupetniania braku informacji o odrzuceniu - poprzez oferowanie luznych hipotez, co do tego
z jakg trescig SIWZ oferta odwotujgcego mogtaby by¢ niezgodna, dopiero w odpowiedzi na
odwotanie - nie sg w stanie konwalidowa¢ naruszenia prawa, w postaci bezpodstawnego
odrzucenia oferty odwotujacego.

Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposoéb funkcjonalny,
w zatgczniku nr 1 do SIWZ, bedgcym szczegdtowym opisem przedmiotu zamoéwienia (vide pkt
| okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia) zamawiajgcy okreslit, ze modernizacja trackera
ARTAS ,obejmuje wymiane oprogramowania i dostarczenie niezbednego do obstugi tego
oprogramowania sprzetu (zgodnie ze specyfikacjig EUROCONTROL-ARTAS-MGT-STR-02)
oraz rozbudowe eksploatowanego w PAZP trackera ARTAS, polegajgca na dostawie
oprogramowania oraz sprzetu dla systemu testowego P_21, tuning (personalizacja), fine
tuning (optymalizacja) i przeprowadzenie szkolen”.

Zakres prac, istotny dla rozpoznawanego sporu, stanowi m.in. ,dostawe sprzetu
i oprogramowania (zgodnie ze specyfikacjg EUROCONTROL-ARTASMGT-STR-02)” oraz
sinstalacje oprogramowania, w wersji V8B4, na dostarczonym sprzecie (zgodnie ze
specyfikacjg EUROCONTROL - ARTAS-MGT-STR-02)". Zamawiajgcy zatem nie okreslit
konkretnych rozwigzan projektowych, ktérych oczekuje od wykonawcow, a odestat ich do
wskazanej specyfikacji Europejskiej Organizacji ds. Bezpieczenstwa Zeglugi Powietrznej
(dalej zwanej jako ,Eurocontrol”). Zgodnie z rzeczong specyfikacjg mozliwe sg rozne
rozwigzania projektowe, w tym rozwigzanie tradycyjne (rekomendowane) i rozwigzanie oparte
0 ,cgroups” (zaoferowane przez odwotujgcego). Tym niemniej - co istotne - w dokumentacji
postepowania zamawiajgcy nie uszczegbtowit, ktbrego rozwigzania oczekuje od wykonawcéw,
bowiem brak jest jakiejkolwiek tresci wskazujacej, ze zamawiajgcy zgdat konkretnego sposobu
ujecia architektury systemu. Pozostawienie wykonawcom wyboru dowolnego rozwigzania
projektowego powoduje réwniez, ze brak jest - w oparciu o tre§¢ dokumentaciji postepowania
- mozliwosci stwierdzenia, ze konkretne, zapewniajgce wymagang funkcjonalno$é
rozwigzanie, jest zgodne z treScig SIWZ, a inne jest z nig niezgodne. Innymi stowy, wykonawca
winien spetni¢c wymagania zamawiajgcego, okreslone w szczegotowym opisie przedmiotu
zamoOwienia, za$ wybor sposobu, w jaki je spetni, tj. jak skonfiguruje architekture systemu,
pozostawiono swobodzie wykonawcy, ograniczajac jg do rozwigzania zaakceptowanego
i stosowanego przez Eurocontrol.

Zamawiajacy, dokonujgc odrzucenia oferty odwotujgcego, odstapit od tresci
dokumentacji postepowania i wbrew jej wymogom, na etapie oceny ofert, doszedt do
przekonania, ze jednak preferuje rozwigzanie rekomendowane przez Eurocontrol, a kazde
inne (pomimo, ze dopuszczone przez Eurocontrol) powoduje, ze oferta nie spetnia jego
wymagan. Takie dziatanie zmawiajgcego, nie majace odzwierciedlenia w tresci SIWZ, jest
sprzeczne z prawem, a takze stanowi razgce naruszenie zasad naczelnych p.z.p., w postaci
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Zamawiajgcy
nie jest uprawniony do nagtej ,zmiany regut gry” na etapie oceny ofert, poniewaz takie
postepowanie odstepuje od zasady obiektywizmu na rzecz nieuzasadnionej uznaniowosci, co
stanowi zaprzeczenie istoty procedury udzielania zaméwien publicznych.

W informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, w uzasadnieniu faktycznym, zawarto
ogolny wywod o rzekomej niepetnosci rozwigzania zaoferowanego w ofercie odwotujgcego,
z powodu koniecznosci przeprowadzenia oceny bezpieczenstwa, w celu potwierdzenia
prawidtowosci dziatania, w $rodowisku wiasciwym dla zamawiajgcego, co rzekomo miato by¢
niezgodne z trescig SIWZ, a takze - zdaniem zamawiajgcego - iz takg informacje uzyskat on
od odwotujgcego ,dopiero w pismie z dnia 03.05.2019 r., w odpowiedzi na prosbe
o wyjasnienie.”

Jak juz wyzej wskazano, w dokumentacji postepowania, na préozno szukac tresci
Swiadczacej o wymogu zaoferowania konkretnego rozwigzania projektowego, co do instalaciji
i konfiguracji systemu, w szczego6lnosci, iz z tresci specyfikacji Eurocontrol wynika, iz ,Klient
MMS moze dziata¢ na dowodnym komputerze, na ktérym zainstalowana jest Maszyna



Wirtualna Oracle Java. Moze rowniez dziata¢ na samym serwerze ARTAS.” (vide pkt

5.5 Instalacja i konfiguracja klienta MMS, z dokumentu ARTAS V8B4-U2 Installation Manuat).
Dalej w specyfikacji Eurocontrol wskazat, iz ,wyniki badania bezpieczenstwa sugerujg
zainstalowanie klienta MMS na zewnetrznym Hardware. Jezeli Operator zdecyduje inaczej, ta
$wiadoma decyzja powinna zosta¢ potwierdzona odpowiednig oceng bezpieczenstwa”. Zatem
Eurocontrol sugeruje konkretne rozwigzanie projektowe (bez zadnego stanowczego nakazu
jego stosowania), zas odej$cie od rekomendowanego rozwigzania powoduje konieczno$¢
przeprowadzenia oceny bezpieczenstwa. Zamawiajgcy znat przywotang tre$¢ specyfikacii,
ktéra stanowi czes¢ dokumentacji postepowania zamawiajgcego, tym niemniej zamawiajacy
nie podjat decyzji o wyborze jednego - zalecanego rozwigzania, celem unikniecia oceny
bezpieczenstwa.

Z powyzszego wynika, iz po pierwsze - twierdzenia zamawiajgcego sg wewnetrznie
sprzeczne. Zamawiajacy twierdzit, ze ocena bezpieczenstwa jest dla niego nowoscig i dopiero
wyjasnienia odwotujgcego spowodowalty, ze powzigt wiedze, ze do takiej oceny moze dojs¢.
Tymczasem fakt koniecznosci przeprowadzenia analizy bezpieczenstwa wynika wprost
z dokumentacji postepowania i przyjecie, ze zamawiajgcy dopiero od wykonawcy dowiedziat
sie, ze inne rozwigzanie, niz sugerowane przez Eurocontrol, jest z takg analizg bezposrednio
zwigzane, powoduje koniecznos¢ przyjecia, ze zamawiajgcy nie przeczytat specyfikacii
Eurocontrol, ktérg sam wigczyt do postepowania. Takie stanowisko jest nie do pogodzenia
z faktem, ze nie tylko wykonawca, ale i zamawiajgcy jest profesjonalnym uczestnikiem rynku
zamowien publicznych, od ktérego wymagany jest podwyzszony stopien starannosci
w dziataniu. Zatem kuriozalnym, w korelacji z zasadg zachowania nalezytej starannosci,
wymaganej w profesjonalnym obrocie, jest przyjecie, ze zamawiajagcy nawet nie przeczytat
swojej dokumentaciji postepowania, przed jej udostepnieniem wykonawcom.

Ponadto, gdyby zamawiajgcy nie godzit sie na wykonanie oceny bezpieczenstwa, to
taki zakaz zostatby zawarty w SIWZ, chociazby poprzez wskazanie, ze wymaga sie jednego,
konkretnego, rozwigzania projektowego, np. zalecanego przez Eurocontrol i wtedy ocena
bezpieczenstwa bytaby zbedna, czy tez zamawiajgcy mogtby ustanowi¢c wymaog dokonania
analizy bezpieczenstwa juz na etapie sktadania ofert. Natomiast zamawiajgcy nigdzie
w dokumentaciji postgpowania nie okreslit takich wymagan, nie uszczegdtowiono réwniez, aby
dopiero pozytywne przejscie oceny bezpieczenstwa powodowato, ze oferta jest zgodna
z trescig SIWZ. Takie uksztattowanie dokumentacji postepowania powoduje, ze nalezy
przyznac¢ racje odwotujgcemu - wynik oceny bezpieczenstwa stanowi, w Swietle bezspornej
tresci dokumentacji postepowania, ryzyko wykonawcy. W tym kontek$cie budzg tez powazne
watpliwosci twierdzenia zmawiajgcego, jakoby odwoltujgcy nie wskazat w ofercie, ze jego
rozwigzanie wymaga oceny bezpieczenstwa - skoro zamawiajgcy w ogoéle nie postawit takiego
wymogu w SIWZ (brak jest tresci SIWZ wymagajacej uszczegotowienia w sktadnej ofercie, czy
zaoferowane rozwigzanie projektowe wymaga przeprowadzenia analizy bezpieczenstwa, czy
tez nie). Jezeli zatem w dokumentacji postepowania nie wymaga sie, zeby w ofercie
wykonawcy zawarli takie informacje, to pozniejsze twierdzenie, na potrzeby postepowania
odwotawczego, ze jakiej$ informacji w ofercie nie ma - informaciji, ktorej sie od wykonawcy nie
wymagato, jest nader osobliwg taktykg procesowa, ktéra zastuguje na krytyke.

Sktad orzekajgcy podzielit stanowisko odwotujgcego, iz w toku wyjasnien,
prowadzonych na kawie art. 87 ust. 1 p.z.p., nie doszto do zmiany jego oferty. Odwotujacy
rozwiat watpliwo$ci zamawiajgcego, co do zgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ
Wyjasnienia sg wyczerpujace i nie zawierajg zadnych treSci sprzecznych z oferta, czy
rozszerzenia, badz zawezenia jej zakresu, zas zamawiajgcy nie wykazat okoliczno$ci
przeciwnej. Skoro potwierdzono, ze przyjete w ofercie rozwigzanie projektowe, jest zgodne
z wymaganiami Eurocontrol i ze dane elementy oferty zostaty w niej zawarte na etapie
przygotowania, to niezrozumiaty pozostato, w jaki spos6b zamawiajgcy doszedt do wniosku,
ze wyjasnienia, w sposdb nieuprawniony, prowadzg do zmiany tres¢ oferty odwotujgcego.

Dalej Izba wskazuje, ze procedura wyjasnienia treSci oferty nie stuzy rozwiewaniu
watpliwosci wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu (vide tresS¢ wezwania do
wyjasnien, pkt Il ppkt 1 okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia), a zamawiajgcego, bowiem
to na jednostke zamawiajgcg ustawodawca natozyt obowigzek zbadania i oceny ofert.
Zamawiajacy nawet nie probowat stwarza¢ pozoréw, ze ma watpliwosci co do tresci oferty
odwotujgcego, wskazujgc wprost, ze weryfikuje w istocie stanowisko konkurencji. Trudno takie
dziatanie oceni¢ pozytywnie, zwtaszcza majgc na uwadze wyzej wskazang tre§¢ dokumentaciji
postepowania, ktorg to przyjete przez zamawiajgcego stanowisko catkowicie pomijato.

Skiad rozpoznajgcy spoér stwierdzit rowniez, iz odwotujgcy udowodnit, przedktadajgc
dowod w postaci wyciggu z bazy danych ARTAS, Zze zaoferowane rozwigzanie, przy uzyciu
~cgroups”, jest rozwigzaniem wdrozonym przez innych uzytkownikow systemu ARTAS i jest
ono stosowane i zaakceptowane przez Eurocontrol, w tym - objete wsparciem technicznym,

w ramach uméw CAMOS, nadzorowanych przez Eurocontrol, pomimo, ze to na zamawiajagcym
spoczywat ciezar dowodu wykazania, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ,
czego zaniechano.



Wiedzg notoryjng jest fakt, iz doswiadczenie przedsiebiorcy, bedgce catoksztattem
wiedzy w zakresie technologii i procesu produkcyjnego (know-how), przektada sie na
mozliwos¢ zaoferowania niedostepnych dla innych uczestnikdéw rynku, jak rowniez
korzystniejszych cenowo, rozwigzan. Odwotujacy, jako partner Eurocontrol, ktéry uczestniczy
w realizacji czynnosci wsparcia i utrzymania (w ramach uméw CAMOS, nadzorowanych przez
Eurocontrol) posiada wiedze i doswiadczenie w zakresie tego, ktére wymagania sg
obowigzkowe, w celu zagwarantowania bezpieczenstwa i poprawnos$ci rozwigzania, 0 czym
Swiadczg wykonane zaméwienia w Turcji i Austrii.

Powyzsze powoduje, ze wykonawca moze zaoferowac¢ wiasne rozwigzanie, np. bez
dodatkowych urzadzen, co korzystnie wptywa na cene, a przy tym wykonawca posiada
praktyczng wiedze, ze Eurocontrol rozwigzanie takie zaakceptuje i oceni pozytywnie, co
udowodniono przedktadajac ww. dowdd, w postaci wyciggu z bazy danych, dotyczgcy klienta
MMS na serwerze ARTAS przy uzyciu cgroups. Ponadto, okolicznos¢, ze rozwigzanie
~cgroups” jest wykorzystywane w praktyce dodatkowo potwierdza dowdd zamawiajgcego -
korespondencja elektroniczna (e-mail z 10.05.2019 r., godz. 13:51).

Natomiast w zakresie dowodu ztozonego przez zamawiajgcego, w postaci wyciggu
z bazy, dotyczacego poprawki ACP 602, Izba stwierdzita, ze dowdd ten zostat przedtozony
w jezyku angielskim, co narusza § 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U.z 2018 r. ze zm.), zatem zostat on przez Izbe pominiety.

Majac na uwadze powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajgcy
nie wykazat, aby oferta odwotujgcego nie spetniata wymagan dokumentacji postepowania, nie
wykazano réwniez, iz sktadajac wyjasnienia odwotujacy dokonat nieuprawnionej zmiany tresci

oferty. Zatem zarzuty z pkt 1 - 3 petitum odwotania znalazty potwierdzenie w ustalonym stanie
rzeczy - zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p. i w sposéb
wadliwy ocenit wyjasnienia odwotujgcego, co spowodowato, ze nieprawidiowo odrzucono jego
oferte.

Skiad orzekajgcy wskazuje ponadto, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu,
majg prawo oczekiwac, ze ztozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego wyartykutowanymi w dokumentacji postepowania, zas
zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki, rzetelnego zbadania ztozonych
ofert, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesdéw uczestnikéw procesu udzielania
zamowien publicznych. Zasada rownego traktowania wykonawcéw wskazuje na obowigzek
jednakowego traktowania wykonawcow, bez ulg i przywilejow, za$ zasada zachowania
uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami, jakie ustawodawca naktada na
zamawiajgcego, w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie
zamowienia, w tym dokonania starannej oceny ztozonych ofert. Zamawiajgcy, w postepowaniu
rozpoznawanym sporem, odszedt od treSci dokumentacji postepowania, a takze nie dochowat
nalezytej starannosci i nie podotat cigzgcym na nim obowigzkom, czym naruszyt rbwniez
zasady naczelne, wskazane w art. 7 ust. 1 p.z.p.

W zakresie zarzutéw podniesionych w pkt 4 i 5 petitum odwofania, Krajowa Izba
Odwotlawcza stwierdzita jak nize;.

Zamawiajgcy przedtozyt dowdd, w postaci potwierdzenia przestania odwotujgcemu
oferty przystepujgcego, poprzez e-mail w dniu 03.06.2019 r., zatem nie znalazto potwierdzenia
w materiale dowodowym stanowisko odwotujgcego o braku udostepnienia mu oferty
konkurencji, co powoduje, Zze zarzut naruszenia przez zmawiajgcego art. 96 ust. 3w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p., poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu ofert i dokumentéw ztozonych
w postepowaniu, zostat przez Izbe oddalony. Tym niemniej, sktad orzekajacy zwraca uwage,
ze zamawiajgcy w dokumentacji postepowania okreslit sposob porozumiewania sie
z wykonawcami - poprzez platforme elektroniczng (pkt 2 rozdziatu VIl SIWZ) i to w tej postaci
powinna by¢ prowadzona korespondencja, w szczegdlno$Sci, ze zmawiajgcy nie wskazat
zadnego obiektywnego powodu, ktory datby mu podstawe do odej$cia od wigzgcych strony
wymagan dokumentacji postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita rowniez zarzut z pkt 5 petitum odwotania,
naruszenia przez zmawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez nieudzielenie wyczerpujacego
uzasadnienia uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty, bowiem odwolujgcy nie wykazat jaki
wptyw na wynik postepowania miatoby mie¢ niewyczerpujgce uzasadnienie informaciji z dnia
30.05.2019 r. o uniewaznieniu pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanego
27.05.2019 r. Ponadto, tres¢ uzasadnienia uniewaznienia pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej, ostatecznie, nie miata wptywu na mozliwos¢ skorzystania przez
odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawne;.



Skiad rozpoznajgcy spér, oddalajgc zarzuty nr 4 i 5 z odwotania, miat réwniez na
uwadze, iz odwotanie zostato uwzglednione, co powoduje, ze nieprawidtowy wybor oferty
przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej, sie nie ostat.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust.
2 p.z.p., poniewaz zamawiajacy w sposob przedwczesny dokonat wyboru, jako oferty
najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez przystepujgcego, bez uwzglednienia oferty
odwolujacego, ktorg w sposob bezpodstawny odrzucono.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajac
zamawiajgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego -
w postaci wpisu od odwotania i kosztami wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zgodnie
ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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