Sygn. akt: KIO 2057/21
WYROK
z dnia 25 sierpnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Emilia Garbala

Protokolant:Aldona Karpiriska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 i 24 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2021 r. przez wykonawce odwotujgcego: Airly sp. z o.0., ul. Mogilska 43, 31-545
Krakow,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa, pl. Bankowy 3/5, 00-950
Warszawa, dziatajgcego w imieniu wlasnym oraz na podstawie udzielonych petnomocnictw i zawartych umow
partnerskich dotyczacych wspdlnej realizacji Projektu pod nazwg Wirtualny Warszawski Obszar Funkcjonalny (Virtual
WOF) w imieniu i na rzecz zamawiajgcych:
Gmina Halinow, Gmina lzabelin, Gmina Karczew, Gmina Konstancin-Jeziorna, Gmina Lesznowola, Gminz
Milanéwek, Gmina Nieporet, Miasto Nowy Dwor Mazowiecki, Miasto Otwock, Miasto Piastow, Gmina Radzymin
Gmina Stare Babice, Miasto Sulejowek, Gmina Wieliszew, Gmina Wotomin, Miasto Zabki, Miasto Zielonka,
przy udziale wykonawcy TETABIT sp. z o0.0., ul. Hubska 89/1, 55-501 Wroclaw zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu nr 6i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji specyfikaciji
warunkéw zamowienia w ten sposéb, aby wykonawcy mieli obowigzek ztozy¢ dokumenty, o ktérych mowa w pkt
4.9.1.ipkt 4.9.2. OPZwraz z oferta,
2.0oddala odwolanie w zakresie zarzutow: nr 2 (w zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia wykonawcy), nr 7, nr 8inr 9,
3.odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw: nr 2 (w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia zespotu oséb i w zakresie kryterium oceny ofert ,Do$wiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji
zamowienia”), nr 3, nr 4 inr 5.
4.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1,
5.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 10/11 oraz zamawiajgcego w czesci 1/11, i:
5.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych zero groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kwote 2
880 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce osiemset osiemdziesigt ztotych zero groszy) tytutem kosztow wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego,
5.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 928 zt 00 gr (stownie: dziewiec¢set dwadziescia osiem
Zlotych zero groszy).
Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Stoleczne Warszawa, dziatajgcy w imieniu witasnym oraz w imieniu wlasnym i na rzecz: Gminy

Halinbw, Gminy Izabelin, Gminy Karczew, Gminy Konstancin-Jeziorna, Gminy Lesznowola, Gminy Milanéwek, Gminy

Nieporet, Miasta Nowy Dwor Mazowiecki, Miasta Otwock, Miasta Piastéw, Gminy Radzymin, Gminy Stare Babice, Miast:

Sulejowek, Gminy Wieliszew, Gminy Wolomin, Miasta Zgbki i Miasta Zielonkaprowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Zakup, montaz, uruchomienie i utrzymanie

sieci czujnikéw jakoSci powietrza wraz oprogramowaniem”, numer referencyjny: ZP/GP/271/11-24/21. Ogtoszenie o

zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27.04.2021 r.,nr 2021/S 081-

207858.

W dniu 08.07.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wptyneto odwotanie wniesione przez wykonawce

Airly sp. z 0.0, ul. Mogilska 43, 31-545 Krakéw (dalej: ,odwotujgcy”’), w ktdrym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie:

1)art. 99 w zw. z art. 16 pkt 1a) ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej:
Lustawg Pzp”, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia (w zakresie czujnika jako$ci powietrza) w sposéb
wykluczajgcy uczciwg konkurencje - wskazujgcy na jedno, konkretne urzadzenie (opracowane przez Politechnike
Gdanska i produkowane przez firme Tetabit sp. z 0.0.),

2)art. 112 ust. 1 w zw. z art. 240 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteribw w
sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia jak rowniez niespojny z kryteriami oceny ofert,

3)art. 240 w zw. z art. 241 oraz art. 242 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie kryterium ,Termin realizacji Etapu I’ w
sposéb prowadzacy do ztozenia ofert obejmujgcych rézny zakres $wiadczenia, w zaleznosci od przyjetego okresu
na realizacje Etapu |,

4)art. 241 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie kryterium P2 ,Termin realizacji Etapu I” jako termin niezwigzany z
przedmiotem zamowienia,

5)art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedajgcg sie usunaé niespdjnos¢ pomiedzy dokumentami
wchodzgcymi w sktad dokumentacji postepowania, tj. swz i wzorem umowy,

6)art. 107 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie nieznanej ustawie procedury sktadania przedmiotowego $rodka
dowodowego po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej,
z ostroznosci:

7)art. 106 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zgdanie przedmiotowego $rodka dowodowego nieproporcjonalnego do przedmiotu
zamoOwienia,



8)art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie niezrozumiatego zapisu w § 2 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy w zakresie
zastrzezenia warto$ci opcji,
9art. 16 pkt 1 w zw. z art. 18 ust. 1 w zw. z art. 133 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia informac;ji
zawartych w piSmie procesowym ztozonym w dniu 28 czerwca 2021 r. w sprawie o sygn. KIO 1363/21 innym
wykonawcom niz bedacy stronami tamtego postepowania.
W szczegolnosci odwotujacy podnidst, co nastepuije.
»Ad. 1- W zakresie dokonania opisu urzgdzenia, odwolujgcy wskazuje na ponizsze okolicznosci.
1.1. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania w OPZ I. Ogolne wytyczne
zamowienia, pkt 4.1 dokonat modyfikacji zapis6w poprzez nadmierne wymaganie dotyczace:
>>informacja o aktualnym rodzaju zasilania
>>informacja o aktualnym napieciu zasilania
>>informacja o stanie natadowaniu baterii
>>informacje o przekroczeniu zaktadanego zakresu pomiarowego Urzgdzenia
>informacje o prawidlowosci przeptywu powietrza przez tor pomiarowy (przeptyw w granicach zakladanych przez
wykonawce, przeplyw ponizej/powyzej wartosci zaktadanych) lub predkosci obrotowej wentylatorow
wymuszajagcych przeplyw powietrza (predko$¢ w granicach zaktadanych przez dostawce do prawidtowego
dziatania/ predko$¢ nizsza lub wyzsza od wartosci zaktadanych) lub inne informacje rbwnowazne zaproponowane
przez dostawce i wskazujgce na prawidiowo$¢ parametréw przeptywu powietrza przez tor pomiarowy
>>informacje o temperaturze i wilgotnosci wzglednej powietrza w obrebie toru pomiarowego (jesli dotyczy)
1.2.0dwotujacy wskazuje, ze tak sformutowane warunki udziatu w postepowaniu zmieniajg zatozenia projektu opisane w
przedmiocie zamdwienia. Zamawiajgcy wymaga informacji o rodzaju zasilania a takze o aktualnym napieciu zasilania, a
nie wskazuje jasno ile doktadnie urzgdzen ma by¢ zasilanych np. z paneli fotowoltaicznych (mowa o “okoto 33”
punktach), brakuje informaciji ile potencjalnie urzadzeh moze by¢ zasilanych buforowo z lamp / sieci elektrycznej
dostepnej przynajmniej kilka godzin na dobe. Warto zwréci¢ uwage, iz pomiar napiecia w zaleznosci od sposobu
zasilania wymaga innych ukladéw pomiarowych.

Ponadto zamawiajgcy wymaga informaciji o przekroczeniu zaktadanego zakresu pomiarowego co jest niemozliwe
do zrealizowania, bo limitujg to wymagania zamawiajgcego.
1.3.Zamawiajgcy dokonujac w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania w OPZ Il. Wytyczne w
zakresie Systemu do zbierania i udostepniania danych, pkt 12 dokonat modyfikacji zapisébw poprzez nadmierne
wymaganie dotyczgce:
>Btedne pomiary, zdefiniowane jako dane odstajgce, spowodowane np. skokami napiecia, powinny by¢ oflagowane.

1.4. Odwotujgcy wskazuje, ze tak sformutowane warunki udziatu w postepowaniu wskazujg na dokonywanie np.
pomiaréw napiecia, ktére nie zostaly uprzednio wyspecyfikowane jako wymaganie dla przedmiotu zamodwienia.
Zamawiajgcy sugeruje istnienie korelacji pomiedzy btedami pomiarowymi a np. skokami napiecia zasilania, co wskazuje
na sugerowanie sie zamawiajgcego jakims konkretnym rozwigzaniem z rynku.

Ad. 2. - W zakresie okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert Odwotujgcy wskazuje na
ponizsze okolicznosci

2.1. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania wprowadzit jako warunki
udziatu w pkt 12.2 Warunki udziatu w postepowaniu:

Za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktérzy wykazg ze

12.2.1. w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krétszy, w tym okresie nalezycie zrealizowali:

a)co najmniej jedng ustuge wdrozenia systemu pomiarowego z co najmniej 25 urzgdzeniami pomiaru jakosci powietrza
w ramach jednego zaméwienia,

b)co najmniej jedng ustuge polegajgcg na obstudze przez okres minimum 3 miesiecy systemu pomiarowego
skiadajgcego sie z co najmniej 50 urzgdzen pomiarowych

2.2. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania wprowadzit jako warunki
udziatu w pkt 12.2 Warunki udziatu w postepowaniu:

Za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktérzy wykazg ze

12.2.2. dysponujg lub bedg dysponowaé zespotem oséb, ktore zostang skierowane do realizacji zaméwienia, w roli:
a)lnstalatorébw urzgdzen pomiarowych — minimum 2 osoby, z kiérych kazda posiada minimum 12 - miesigczne
do$wiadczenie w instalacji urzgdzen pomiarowych;

b)Serwisantow — minimum 2 osoby, z ktérych kazda posiada minimum 12 - miesieczne

do$wiadczenie w realizacji utrzymania urzgdzen pomiarowych w tym ich kalibracij;

c)Analityka - minimum 1 osoba posiadajgca minimum 12 - miesieczne do$wiadczenie w weryfikacji wynikéw z urzadzen
pomiarowych do badania jako$ci powietrza.

Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie ww. rél.

2.3. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania, wprowadzit jako kryterium
oceny ofert (w pkt 25.4) Kryterium ,Do$wiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia”

W ramach ww. kryterium Zamawiajacy wskazat, ze “Za wyznaczenie przez Wykonawce do realizacji zamdwienia
osoby, ktdra bedzie petnita role Kierownika projektu, ktéra posiada doswiadczenie we wdrozeniu systemu pomiarowego
jakosci powietrza, w roli kierownika projektu (lub innej funkcji o podobnym znaczeniu), w ramach jednego projektu
obejmujacego:
do 25 urzadzen:0
pkt 26-40 urzadzen:1 pkt
41-60 urzadzen:2 pkt
ponad 60 urzgdzen:5 pkt
2.4. Odwolujacy wskazuje, ze tak sformutowane warunki udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert sg ze sobg
niespojne.

2.5. Odwolujacy wskazuje, ze warunek udziatu w postepowaniu w pkt. 12.2.1 lit. b) jest nieadekwatny i niewystarczajacy
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy rozwaza mozliwos¢ skorzystania z prawa
opcji, umozliwiajgcego przedituzenie trwania umowy o okres dodatkowych 6 lat.

2.5.1. Zamawiajacy wymaga od wykonawcy dostarczenia dwoch typu urzgdzen. Oba typy urzadzen dokonujg pomiaréw
pytéw zawieszonych PM1, PM2.5 i PM10 oraz parametréw gazowych w zaleznosci od typu urzadzenia. Typy urzadzen



réznig sie mierzonymi parametrami gazowymi. W wymaganym okresie 3 miesiecy (jesli te przypadng na okres letni)
Zamawiajgcy jest w stanie zweryfikowa¢ do$wiadczenia wykonawcy jedynie dla parametrow gazowych, poniewaz w tym
okresie warto$¢ godzinowa stezen pytow zawieszonych nie r6zni si¢ znaczgco od siebie. Z kolei dla parametréw pytow
zawieszonych kluczowe sg miesigce zimowe, podczas kidrych obserwujemy znaczace sg roznice w godzinowych
stezeniach godzinowych pytdw zawieszonych, natomiast roznice te nie sg one obserwowane dla parametréw gazowych.
Woynika to z charakterystyki zroédta pochodzenia zanieczyszczenh powietrza, gdyz dla parametrow gazowych méwimy o
smogu fotochemicznym wystepujgcym w okresie letnim, a kiedy dla parametréw pytdbw zawieszonych méwimy o typie
smogu londynskiego wystepujgcego w okresie jesienno-zimowym.
2.5.2. Odwotujgcy wskazuje, ze niewystarczajgcym jest Swiadczenie takiej ustugi przez okres 3 miesiecy, poniewaz
okres Swiadczenia takiej ustugi moze przypas¢ na okres letni lub wylgcznie okres zimowy, w zwigzku z czym
Wykonawca nie moze wskaza¢, ze dla zdobyt on potrzebne doswiadczenie w obstudze wymaganych przez
Zamawiajgcego urzadzen.
2.6. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy dysponowania zespotem posiadajgcym 12
miesieczne do$wiadczenie, podczas kiedy na spetienie warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z pkt. 12.2.1 lit. b)
wymaga jedynie zrealizowania ustugi polegajacej na obstudze przez okres minimum 3 miesiecy systemu pomiarowego.
2.7. Odwotujgcy wskazuje na olbrzymie dysproporcje w punktacji dotyczgcej kryterium oceny ofert (w pkt 25.4) fj.
,Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia”’. Zamawiajgcy przyzna wykonawcy 2 punkty, jezeli
wskaze do realizacji osobe, (kierownika projektu), kiéry posiada doswiadczenie we wdrozeniu systemu pomiarowego
jakosci powietrza w ramach jednego projektu obejmujgcego dostawe do 60 urzgdzen. Natomiast w sytuacji kiedy taka
osoba uczestniczyta we wdrazaniu systemu pomiarowego jakosci powietrza w ramach jednego projektu obejmujgcego
dostawe 61 urzadzen - 5 punktow. Tym samym nieistotna zmiana (o 1 urzgdzenie) powoduje zmiane punktacji o 3 pkt -
czyli zrbwnowazenie tej réznicy ceng wymaga jej obnizenia o ponad 6% - zatem szacunkowo o ok. 600 tys. PLN.
Ad. 3. - W zakresie wprowadzenia kryterium , Termin realizacji Etapu I’ Odwotujgcy wskazuje na ponizsze okolicznosci.
3.1. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania, wprowadzit jako kryterium
oceny ofert (w pkt 25.3) Kryterium , Termin realizacji Etapu I”.
3.2. W ramach ww. kryterium Zamawiajgcy wskazat, ze: “Za zaoferowanie terminu realizacji Etapu (do wyboru sposrod
listy nizej okreslonych wartosci) wynoszacego:
6 miesiecy: 0 pkt
Ponizej 6 miesiecy: 5 pkt
Ponizej 5 miesiecy: 10 pkt
Ponizej 4 miesiecy: 15 pkt”
3.3 W § 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy znalazt sie zapis, ze Etap Il bedzie trwat 10 miesiecy od dnia nastepujgcego po
wykonaniu Etapu |, nie diuzej jednak niz do 31 pazdziernika 2022 r. Tym samym Wykonawca dysponuje okresem
zamknietym na realizacje przedmiotu zamowienia.
3.4 Zamawiajacy w dniu 7 lipca 2021 r. zmienit termin skladania ofert na 6. sierpnia 2021 r. - zatem biorgc pod uwage
proces oceny ofert (termin na ztozenie Srodkéw dowodowych, wybdr oferty najkorzystniejszej), termin na ziozenie
odwotania od decyzji wyborowej - najwczesniejszy teoretycznie mozliwy termin zawarcia umowy to wrzesieh 2021 r.
3.5 Takie uksztattowanie terminéw prowadzi do wniosku, ze maksymalnym okresem realizacji zamowienia jest okres 14
miesiecy - co powoduije, ze:
a)Wykonawca ktéry zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie do 4 m-cy - zaoferuje $wiadczenie w postaci realizacji
Etapu | w catosci oraz Etapu Il w catosci,
b)Wykonawca ktéry zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie do 5 m-cy - zaoferuje Swiadczenie w postaci realizaciji
Etapu I w cato$ci oraz Etapu Il w 9/10 czesci,
c)Wykonawca ktéry zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie do 6 m-cy - zaoferuje $wiadczenie w postaci realizacji
Etapu I w cato$ci oraz Etapu Il w 8/10 czesci,
d)Wykonawca ktéry zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie 6 m-cy - zaoferuje $wiadczenie w postaci realizacji
Etapu | w cato$ci oraz Etapu llw 7/10 czesci,
zatem oferty - w zaleznosci od zaoferowanego terminu realizacji Etapu | bedg obejmowac rézny zakres Swiadczenia.
Taka sytuacja jest na gruncie PZP niedopuszczalna.
3.6 Zwrdci¢ nalezy takze uwage, ze sytuacja taka bedzie w sposob oczywisty prowadzi¢ do manipulacji ceng ofertowg
tak, aby jak najwiekszg cze$¢ wynagrodzenia uzyska¢ za pewny Etap |, a nie za Etap I, ktérego okres realizaciji jest
niepewny i niezalezny od Wykonawcy. Zamawiajgcy ma petng dowolno$¢ ksztattowania tego okresu, gdyz tylko od
Zamawiajgcego bedzie zaleze¢ tempo prowadzenia postepowania oraz moment zawarcia umowy.
Ad. 4. - W zakresie wprowadzenia kryterium P2 ,Termin realizacji Etapu I” jako termin niezwigzany z przedmiotem
zamobwienia
4.1 Zamawiajacy w opublikowanych tego samego dnia (28.06.2021) dokumentach wprowadzit rézne postanowienia.
a)w dokumencie “Zmiany do SWZ" wprowadzit kryterium ,Termin realizacji Etapu I’, postanawiajgc, ze Wykonawca
moze zaoferowaé rozny termin realizacji Etapu | - w zakresie od “ponizej 4 miesiecy” do 6 miesiecy,
b)w dokumencie “2021_06_22_Zatgcznik nr 3 do SWZ WZOR UMOWY_tekst jednolity”, tj. we wzorze umow:
wprowadzit zapis § 2 ust. 1 pkt 1 stanowiagcy, ze Etap | zostanie wykonany w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy.
4.2Tym samym niezaleznie od zaoferowanego przez Wykonawce terminu, terminem umownym realizacji Etapu | jest
termin 6 miesiecy.
4.3Wobec powyzszego kryterium nie ma zwigzku z przedmiotem zamowienia - gdyz podstawg realizacji zamowienia
jest umowa i to umowa okresla zakres Swiadczenia Wykonawcy. Zgodnie z jej trescia, niezaleznie od tresci ztozonej
oferty jest on zobowigzany wykona¢ Etap | w terminie 6 miesiecy.
Ad. 5. - W zakresie niespdjnosci dokumentéw wchodzgcych w sktad dokumentaciji postepowania.
5.1Poza okoliczno$cig wskazang w pkt 4 powyzej, Odwotujgcy wskazuje na niespdjnos¢ w zakresie terminu realizacji
umowy. Zgodnie bowiem z zapisami § 2 ust. 1 pkt 2 Etap Il trwa 10 miesiecy.
5.2Ro6wniez w formularzu ofertowym Zamawiajgcy nakazuje dokonanie obliczenia ceny dla 10 miesiecznego okresu
Etapu Il
5.3Jednak w § 7 wzoru umowy Zamawiajacy rozbija Etap Il na 2 okresy rozliczeniowe i dopuszcza rozliczenie za cze$é
okresu Il.
5.4Stan faktyczny w zakresie terminéw, wskazany powyzej, jednoznacznie potwierdza, ze realizacja 10 miesiecznego
okresu Etapu Il jest nieprawdopodobna. Biorgc jednak pod uwage brzmienie zapisow umownych nalezatoby dojs¢ do



wniosku, ze w takiej sytuacji Wykonawca nie wykona nalezycie Umowy - co moze nies¢ dla niego daleko idagce
konsekwencje (brak pozyskania referencji, uznanie, ze jest Wykonawcag ktoéry nie wykonat nalezycie umowy o
zamoOwienie publiczne itp...)
Ad. 6. W zakresie wprowadzenia wymogu ziozenia przedmiotowego $rodka dowodowego po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.
6.1Zamawiajacy wprowadzit w pkt 33.3 ppkt 3, moca ktdérego zazgdat ztozenia “dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
wymagan okreslonych w pkt 4.9.1. OPZ lub w pkt 4.9.2 OPZ (...)” przed zawarciem umowy, przez Wykonawce, ktérego
oferte wybrano.
6.2 Taki zapis nie znajduje oparcia w przepisach PZP. Zgodnie z art. 107 ust. 1 PZP “Jezeli zamawiajgcy zgda ztozenia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz z ofertg.” Zaden przepis nie przewiduje sktadania
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w OPZ po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejsze;.
6.3 Przyjecie dopuszczalnodci takiego momentu sktadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan
okreslonych w OPZ prowadzitoby do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy wybieratby oferte najkorzystniejszg bez weryfikaciji
czy jest to oferta zgodna z warunkami zamowienia - co jest sprzeczne z art. 226 ust.1 pkt 5 PZP - nakazujgcym takg
oferte odrzucic.
6.4 Dodatkowo zwréci¢ nalezy uwage na niemozliwo$¢ weryfikacii takiej oferty przez konkurencje Zamawiajgcy moze
zazadac takiego dokumentu po uptywie terminu na odwotanie od decyzji wyborowej, co uniemozliwi - nawet w przypadku
niezfozenia dokumentu lub ztozenia dokumentu niewtasciwego - wniesienie srodkow ochrony prawne;.
Ad. 7. W zakresie wprowadzenia wymogu ziozenia przedmiotowego $rodka dowodowego nieproporcjonalnego do
przedmiotu zamowienia.
7.10dwolujacy skiada niniejszy zarzut z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu o ktbrym mowa w pkt 5, lub
przesunieciu przez Zamawiajgcego momentu skladania zgdanego dokumentu zgodnie z przepisami PZP.
7.2Jak juz wskazano w odwotaniu rozpoznawanym pod sygn. KIO 1363/21 dokument wymagany przez Zamawiajgcego
jest dokumentem nadmiernym i nieadekwatnym do przedmiotu zamoéwienia.
7.30dwolujacy wskazuje, ze przedmiotem zamowienia niniejszego sg czujniki niskokosztowe (w odréznieniu od staciji
referencyjnych), dla ktorych to czujnikéw aktualnie nie ma normy europejskiej (takze i polskiej) wedtug ktérej mozliwe by
byto wydanie im dokumentu potwierdzajgcego spetnianie wymagan normy. Aktualnie taka norma jest opracowywana,
jednak nie zostata jeszcze zatwierdzona i nie obowigzuje. .
7.40dwolujacy pozyskat rowniez informacje, ze krajowa instytucja posiadajgca stacje referencyjne (GIOS) nie Swiadczy
ustug weryfikacji urzgdzen niskokosztowych i nie prowadzi ich badan poréwnawczych do stacji referencyjnych.
7.5Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze nie jest mozliwe wykonanie $wiadectwa wzorcowania w Unii Europejskiej
(poprzez brak normy), jak rowniez badan poréwnawczych w Polsce.
7.6Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego, wymaganie to wskazuje na Wykonawce - firme Tetabit sp. z 0.0., ktéra
to firma dysponuje czujnikami wykonanymi przez Politechnike Gdanska, ktorych badania poréwnawcze do stacji
referencyjnych byly prowadzone w ramach projektu ARMAAG. Tym samym wymog ztozenia spornego dokumentu jest
wymogiem ograniczajgcym uczciwg konkurencje.
Ad. 8 W zakresie zapisu z § 2 ust. 2 pkt. 2 wzoru umowy
8.1Zamawiajacy wprowadzit zapis § 2 ust. 2 pkt. 2 wzoru umowy w zakresie zastrzezenia wartosci opcji. W ocenie
Odwolujagcego zapis ten jest niezrozumialy i rachunkowo btedny - gdyz odwotuje sie w dwoch miejscach do tej samej
wartosci.
8.2Zgodnie z treScig zapisu wartoS¢ opcji wraz z zamodwieniem podstawowym nie moze przekroczy¢ 80%
wykorzystanych srodkéw na realizacje Etapu | wraz z wykorzystanym prawem opcji - nie jest mozliwe w ten sposéb
ustalenie wartosci, bo po obu stronach réwnania wystepuje ta sama zmienna (warto$¢ prawa opcji).
Ad. 9 W zakresie nierébwnego dostepu do informacii.
9.1Zamawiajgcy w dniu 28 czerwca 2021 r. opublikowat zmiany w dokumentacji postgpowania. Stato sie to w zwigzku z
postepowaniem odwotawczym KIO 1363/21. Zmiany te zostaty opublikowane na platformie zakupowej i sg dostepne dla
wszystkich Wykonawcow.
9.2Ro6wnoczesnie Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu pismo procesowe, zawierajgce dodatkowe informacje w
zakresie majgcym wplyw na wycene oferty. Informacje te nie zostaty opublikowane na platformie zakupowe;j.
9.3Wobec powyzszego doszto do sytuacii, w ktérej Wykonawcy bedacy uczestnikami postepowania KIO 1363/21 sg w
innej sytuacji niz Wykonawcy nie bedgcy uczestnikami tego postepowania dysponujg innym zakresem wiedzy o
okolicznosciach majgcych wptyw na tre$¢ oferty.
9.4Aby zatem unikng¢ sytuacji, ktéra moze doprowadzi¢ do uznania, ze postepowanie jest obarczone niedajgcg sie
usung¢ wadg - co prowadzitoby do koniecznosci jego uniewaznienia, konieczne jest przekazanie catosci informaciji
zawartych w piSmie procesowym wszystkim Wykonawcom, oraz takie przediuzenie terminu skiadania ofert aby
zniwelowac réznice wynikajaca z faktu, ze uczestnicy postepowania KIO 1363/21 zapoznali sie z tymi informacjami juz
28 czerwca 2021 r.”
W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) dokonania zmian w dokumentacji postepowania w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia poprzez:
a) usunigcie nadmiernych i nieadekwatnych wymagan w OPZ I. Og6lne wytyczne zamoéwienia, pkt 4.1:
>informacja o aktualnym rodzaju zasilania,
>informacja o aktualnym napieciu zasilania,
>informacja o stanie natadowaniu baterii,
>informacje o przekroczeniu zaktadanego zakresu pomiarowego Urzgdzenia,
>informacje o prawidtowos$ci przeptywu powietrza przez tor pomiarowy (przeptyw w granicach zaktadanych przez
wykonawce, przeplyw ponizej/powyzej wartosci zaktadanych) Ilub predkosci obrotowej wentylatorow
wymuszajgcych przeptyw powietrza (predko$¢ w granicach zaktadanych przez dostawce do prawidtowego
dziatania/ predko$¢ nizsza lub wyzsza od wartosci zakladanych) lub inne informacje réwnowazne
zaproponowane przez dostawce i wskazujgce na prawidlowoS¢ parametrow przeptywu powietrza przez tor
pomiarowy,
>informacje o temperaturze i wilgotnosci wzglednej powietrza w obrebie toru pomiarowego (jesli dotyczy),
b) usuniecie nadmiernych i nieadekwatnych wymagan w OPZ Il. Wytyczne w zakresie Systemu do zbierania i
udostepniania danych, pkt 12:
> Bledne pomiary, zdefiniowane jako dane odstajgce, spowodowane np. skokami napiecia, powinny by¢ oflagowane.



2) dokonania zmian warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez wprowadzenie modyfikacji w pkt 12.2.1 lit. b “Warunki
udziatu w postepowaniu” i wprowadzenie nizej wskazanych warunkéw udziatu w postepowaniu:
“Za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktdrzy wykazg ze:
12.2.1. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krotszy, w tym okresie nalezycie zrealizowali:
b) co najmniej jedng ustuge polegajacg na obstudze przez okres minimum 6 miesiecy systemu pomiarowego
sktadajgcego sie z co najmniej 50 urzgdzen pomiarowych”.
3) wprowadzenia modyfikacji kryterium oceny ofert (w pkt 25.4) Kryterium ,Doswiadczenie osdb wyznaczonych do
realizacji zamowienia” i wprowadzenie nizej wskazanych kryteriow oceny ofert:
“Za wyznaczenie przez Wykonawce do realizacji zamowienia osoby, ktdra bedzie petnita role Kierownika projektu, ktdra
posiada do$wiadczenie we wdrozeniu systemu pomiarowego jakosci powietrza, w roli kierownika projektu (lub innej
funkcji o podobnym znaczeniu), w ramach jednego projektu obejmujacego:

-do 20 urzadzen: 0 pkt
-21-30 urzgdzen: 1 pkt
-31-40 urzadzen: 2 pkt
-41-50 urzadzen: 3 pkt
-51-60 urzgdzen: 4 pkt
-ponad 60 urzadzen: 5 pkt
4) usuniecia kryterium ,Termin realizacji Etapu I’ i wprowadzenie nizej wskazanych kryteriow oceny ofert:
P1 Cena brutto 65%
P2 Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamdéwienia 5%
P3 Jakogé 30%

5) dokonania modyfikacji sposobu obliczania Ceny brutto na potrzeby kryterium oceny ofert w taki sposéb, aby
obejmowata ona:

a)ceny urzgdzen zgodnie z wierszami 1 i 2 tabeli z pkt 25.2. SWZ,

b)miesieczng stawke za 152 miesigce (152 urzgdzenia x 1 m-c) w odniesieniu do urzadzenh z wiersza 3 tabeli z pkt
25.2. SWZ,

c)miesieczng stawke za 13 miesiecy (13 urzgdzen x 1 m-c) w odniesieniu do urzgdzen z wiersza 4 tabeli z pkt 25.2.
SWz,

6) usuniecia wymagania przedtozenia dokumentéw okreslonych w pkt 4.9.1 i 4.9.2. OPZ - jako wymagania ztozenia

dokumentu w momencie nieznanym ustawie oraz dokumentu bedgcego dokumentem nadmiernym, nieproporcjonalnym

do przedmiotu zamowienia,

7) uspdjnienia dokumentacji (OPZ, SWZ, wzér umowy) w zakresie termindw realizacji zamowienia - w szczegolnosci

poprzez:

a)dokonanie zmiany w § 2 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy i uwzglednienie w terminie realizacji Etapu | terminu zaoferowanego
przez wybranego wykonawce,

b)usuniecie w § 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy zapisu “nie diuzej jednak niz do 31 pazdziernika 2022 r.” lub poprzez
wprowadzenie zasady, ze wykonawca zaoferuje cene za Etap Il jako cene za 1 miesigc trwania tego Etapu i liczba
miesiecy trwania Etapu bedzie zalezna od momentu zakonczenia Etapu |, ewentualnie nadanie § 2 ust. 1 pkt 2 wzoru
umowy brzmienia:

“2) Etap Il - w okresie od dnia nastepujacego po wykonaniu Etapu | do dnia 31 pazdziernika 2022 r.”

i w konsekwenciji dokonanie w § 7 wzoru umowy zasady rozliczenia za 1 miesieczne okresy rozliczeniowe,

c)usuniecie w § 2 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy zapisu (...) “Zamawiajgcy zastrzega, ze wartoS¢ opcji wraz z zamowieniem
podstawowym, w zakresie Swiadczenia przez Wykonawce ustug utrzymania/serwisu nie moze przekroczy¢ wartosci

rownej 80 % wykorzystanych srodkéw na realizacje Etapu | wraz z wykorzystanym prawem opciji, 0 ktérym mowa w

pkt 1 powyzej”,

8) udostepnienie wszystkim zainteresowanym informacji zawartych w piSmie procesowym z dnia 28 czerwca 2021 r. w
sprawie o sygn. KIO 1363/21 oraz odpowiednie przedtuzenie terminu skfadania ofert (ij. o nie mniej niz 30 dni).

Pismem z dnia 14.07.2021 r. wykonawca TETABIT sp. z o.0., ul. Hubska 89/1,55-501 Wroctaw (dalej:
~przystepujgcy”), zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze
przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 16.08.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutow nr 1, 2, 3, 4, 5, 7 i 8 oraz o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw nr6i 9.

Pismem z dnia 17.08.2021 r. przystepujacy przedstawit wiasng argumentacje w sprawie.

Pismem z dnia 17.08.2021 r. odwotujgcy uzupemhit swojg argumentacje. Po otwarciu rozprawy odwotujgcy
oswiadczyt, ze cofa zarzut nr 1.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest:
1)dostawa, montaz, uruchomienie i konserwacja oraz obstuga:

152 sztuk Urzadzen stuzgcych do pomiaru stezen pytu zawieszonego (frakcje PM10, PM2,5 i PM1) oraz pomiaru
dwutlenku azotu (NO2) wraz z pomiarem temperatury powietrza i wilgotnosci wzglednej powietrza oraz ci$nienia
atmosferycznego;

¢13 sztuk Urzadzen, w ktérych poza pomiarem frakcji pytu PM10, PM2,5 i PM1, pomiarem NO2 oraz temperatury
powietrza, wilgotnosci wzglednej powietrza i ci$nienia atmosferycznego, bedzie prowadzony pomiar ozonu (O3);

2)dostawa i wdrozenie Systemu do zbierania i udostepniania danych;

3)nadzér nad funkcjonowaniem Systemu do zbierania i udostepniania danych, weryfikacja danych, ocena poprawnosci
wskazan Urzgdzen dla wszystkich mierzonych parametréw meteorologicznych i zanieczyszczen powietrza.

W ramach zamoéwienia Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia, montazu, uruchomienia i konserwacji Urzadzen

wymienionych w pkt 1.

Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ skorzystania z prawa opciji.

W pkt 4.9. zatgcznika nr 1 do swz, tj. OPZ, zamawiajacy wskazat, ze Urzadzenie powinno posiada¢ (po zmianie z
28.06.2021 r.):

4.9.1 W przypadku wykorzystania metody referencyjnej lub z potwierdzong réwnowaznoscig do metody referencyjnej -
Swiadectwo wzorcowania lub deklaracje zgodnos$ci pomiaréw pytdw PMIO i PM2,5, N0O2, 03 (jesli dotyczy) z metodykami



referencyjnymi wydane przez akredytowane laboratorium wzorcujgce.

4.9.2W przypadku wykorzystania metody niereferencyjnej lub bez potwierdzonej rownowaznosci do metody referencyjnej
- $wiadectwol/certyfikat wzorcowania (lub dokument rownowazny), potwierdzajgce wstepna kalibracje przez producenta.
Dodatkowo Urzadzenie powinno by¢ zweryfikowane w oparciu o pomiary wykonane metodg referencyjng (lub
rébwnowazng do tej metody). Podstawg oceny sg wyniki dtugoterminowych (w rozumieniu ponizszego pkt 6) pomiarow
poréwnawczych uzytych Urzadzen z urzadzeniem referencyjnym (przeprowadzonych zgodnie z warunkami opisanymi w
punktach 5 oraz 6.3. i 6.4.), potwierdzajgcych spetnienie minimalnych wymaganych parametréw uzytych Urzadzen z
urzgdzeniem referencyjnym, o ktdérych mowa w pkt. 5. Jednoczesnie nalezy dostarczy¢ zestaw danych pomiarowych z
pomiaréw réwnolegtych testowanych Urzadzen i urzadzen referencyjnych (lub réwnowaznych), wraz ze wskazaniem dat
i miejsc prowadzenia pomiardw, rodzaju (modelu) urzgdzenia dziatajgcego w oparciu o metodyke referencyjng (lub
réwnowazng), uzytego w pomiarach réwnolegtych wraz z dokumentacjg potwierdzajgca jego referencyjnos¢ (lub, w
przypadku stacji pomiarowej PMS kod i nazwe stacji), a takze wartosci btedow pomiarowych z wyjasnieniem metodyki
szacowania bteddw, wyznaczony wspotczynnik korekcyjny oraz opis warunkéw (w szczegoélnosci meteorologicznych), w
ktérych badania byty przeprowadzone. Stanowisko kalibracyjne nie powinno znajdowac sie dalej niz w odlegtosci 100 m
od stacji wzorcowej w oparciu o wyniki ktorej wykonuje sie wzorcowanie Urzgdzenia.

W pkt 33.3. pkt 3) swz (po zmianie z 28.06.2021 r.) zamawiajgcy wskazat, ze przed zawarciem umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego wykonawca, kiérego oferte wybrano, po uzyskaniu informacji o miejscu i terminie
zawarcia umowy, zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, zobowigzany jest, najpdzniej w dniu zawarcia umowy, m.in.
do:
zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w pkt 4.9.1 OPZ lub w pkt 4.9.2 OPZ, w
odniesieniu do puli 16 Urzgdzen, o ktérych mowa w § 1 ust. 3 pkt 1, oraz 1 Urzadzenia, o ktérym mowa w § 1 ust. 3 pkt 2,
na potwierdzenie spetnienia wymagan dla typu Urzadzen. Urzgdzenia te wejdg w pule Urzadzen objetych dostawg w
ramach Umowy.

Zgodnie z pkt 12.2. swz (po zmianie z 28.06.2021 r.) zamawiajgcy uznaje za spetniajgcych warunki udziatu w
postepowaniu tych wykonawcéw, kiérzy wykazg ze:

12.2.1. w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krotszy, w tym okresie nalezycie zrealizowali:
a)co najmniej jedng ustuge wdrozenia systemu pomiarowego z co najmniej 25 urzgdzeniami pomiaru jakosci powietrza
w ramach jednego zamdéwienia,
b)co najmniej jedng ustuge polegajacg na obstudze przez okres minimum 3 miesiecy systemu pomiarowego
sktadajgcego sie z co najmniej 50 urzgdzen pomiarowych,
12.2.2. dysponujg lub bedg dysponowaé zespotem os6b, ktore zostang skierowane do realizacji zamoéwienia, w roli:
a)Instalatorow urzadzeh pomiarowych — minimum 2 osoby, z ktérych kazda posiada minimum 12 - miesieczne
doswiadczenie w instalacji urzadzen pomiarowych;
b)Serwisantow — minimum 2 osoby, z ktérych kazda posiada minimum 12 - miesieczne do$wiadczenie w realizaciji
utrzymania urzgdzen pomiarowych w tym ich kalibraciji;
c)Analityka - minimum 1 osoba posiadajgca minimum 12 - miesieczne doswiadczeniew weryfikacji wynikow z
urzgdzen pomiarowych do badania jakosSci powietrza.
Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie ww. rél.
W pkt 25 swz zamawiajgcy wskazat (po zmianie z 28.06.2021 r.) nastepujgce kryteria oceny ofert:

P4 Cena brutto 50 %
P> Termin realizaciji Etapu | 15 %
Ps3 Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia 5%
P4 Jakos¢ 30%

Zgodnie z § 2 ust. 1 2 projektu umowy (po zmianie z 28.06.2021 r.):

1. Wykonanie przedmiotu Umowy nastgpi w nastepujgcych terminach:

1)Etap | - w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy;

2)Etap Il - w okresie 10 miesiecy od dnia nastepujacego po wykonaniu Etapu |, nie diuzej jednak niz do 31 pazdziernika

2022 r., z zastrzezeniem postanowienia ust. 2 pkt 2 ponize;.

2. W ramach realizacji niniejszej Umowy Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji, ktérego

realizacja skutkowa¢ bedzie: (...)
2)przedtuzeniem okresu Swiadczenia przez Wykonawce ustug utrzymania/serwisu okreslonych w § 1 ust. 4 o okres do
6 (szesciu) lat liczac od dnia zakonczenia podstawowego okresu realizacji Etapu Il. W przypadku skorzystania przez
Zamawiajgcego z tej opcji, Zamawiajacy w o$wiadczeniu, o kiérym mowa w ust. 3, okresli okres przedtuzenia
Swiadczenia ustug utrzymania/serwisu wraz ze wskazaniem gmin, ktérego dotyczy¢ bedzie prawo opcji. Zamawiajgcy
zastrzega, ze wartoS¢ opcji wraz z zamdwieniem podstawowym, w zakresie $wiadczenia przez Wykonawce ustug
utrzymania/serwisu nie moze przekroczy¢ wartosci rownej 80 % wykorzystanych srodkéw na realizacje Etapu | wraz z
wykorzystanym prawem opciji, o ktdrym mowa w pkt 1 powyze;.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z

niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego

ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze z wyjatkiem zarzutu nr 9 (o czym mowaw dalszej cze$ci uzasadnienia)
wystgpity przestanki z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), . istnieje po
stronie odwotujgcego interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

W zwigzku z wnioskiem zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw nr 1, 2, 3, 4, 5, 7 i 8 Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Zarzut nr 1 — Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp. Nalezy zauwazyc, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 1363/21 odwolujgcy kwestionowat to, Zze zamawiajacy nie zawart wystarczajgcych
informacji w pkt 4.1. i pkt 12 OPZ.W wyniku modyfikacji swz z dnia 28.06.2021 r. zamawiajgcy wprowadzitw ww.
punktach nowg tres¢, ktérg odwotujgcy uwaza obecnie za niezgodng z art. 99 w zw. z art. 16 ustawy Pzp. W niniejszym
postepowaniu odwotawczym odwotujgcy kwestionuje zatem nowg tre§¢ wymogoéw zawartych w pkt 4.1. i pkt 12 OPZ.



Oznacza to, ze nie zachodzi przestanka odrzucenia odwotania z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz odwotujacy nie
powoluje sie ,wylacznie na te same okolicznosci, ktére bylty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego
odwotania”.

Zarzut nr 2 w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doSwiadczenia wykonawcy- nalezy
zauwazyC, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1363/21 odwotujgcy
kwestionowat to, ze zamawiajgcy w opisie warunku doswiadczenia nie wskazat okresu obstugi systemu pomiarowego.
Odwotujacy wnioskowat w tamtym postepowaniu o wprowadzenie okresu 6-miesiecznego. W wyniku modyfikacji swz z
dnia 28.06.2021 r. zamawiajgcy wprowadzit do opisu ww. warunku 3-miesieczny okres obstugi systemu pomiarowego.
W niniejszym postepowaniu odwotawczym odwolujgcy kwestionuje zatem nowg tre§¢ ww. warunku w zakresie
dotyczgcym okresu obstugi systemu pomiarowego. Tym samym nie zachodzi przestanka odrzucenia odwotania z art.
528 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz odwotujgcy nie powoluje sie ,wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania”.

Zarzut nr 2 w zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania zespotem oso6b oraz w
zakresie kryterium oceny ofert ,Do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia” — odwotujgcy kwestionuje
w odwotaniu wymagany okres doswiadczenia os6b wchodzacych w sktad zespotu oraz sposob przyznawania punktéw w
ww. kryterium. Nalezy jednak zwr6ci¢ uwage, ze treS¢ swz dotyczaca ww. kwestii nie ulegata zmianom od dnia publikaciji
swz (27.04.2021 r.). Tym samym podniesienie ww. zarzutéw dopiero w niniejszym odwotaniu (z dnia 08.07.2021 r.) jest
juz dziataniem spo6znionym, co oznacza, ze zarzuty te — w my$l art. 528 pkt 3 ustawy Pzp — nie podlegajg rozpoznaniu
przez lzbe. Powyzszego nie zmienia fakt modyfikacji w dniu 28.06.2021 r. warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia wykonawcy, poniewaz tres¢ tego warunku nie wptywa ani na okres doSwiadczenia zespotu oséb, ani na
sposob przyznawania punktéw w ramach ww. kryterium.

Zarzut nr 3, 4 i 5 — nalezy zauwazyc, ze zarzuty te dotyczg kryterium ,Termin realizacji Etapu I’ oraz postanowien
§ 2 ust. 1 projektu umowy dotyczgcych okresu realizacji Etapu | i Etapu Il. Tre$¢ swz (w tym projektu umowy) w ww.
zakresie byta znana odwolujgcemu juz w dniu jej publikaciji, tj. w dniu 27.04.2021 r., w szczegoélnosci postanowienia § 2
ust. 1 projektu umowy nie ulegaty zmianie od dnia publikacji swz, za$ kryterium ,Termin realizacji Etapu I” pierwotnie byto
wskazane w swz jako kryterium oceny ofert, nastepnie zostato z swz usuniete przez zamawiajgcego, po czym w wyniku
modyfikacji z dnia 28.06.2021 r. — ponownie przywrécone. Tym samym od dnia 27.04.2021 r. odwolujgcy znat tres¢
postanowien swz objetych zarzutaminr 3, 4i 5.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, zgodnie z ktérg modyfikacja swz w dniu
28.06.2021 r. i ponowne wprowadzenie do kryteriow oceny ofert kryterium ,Termin realizacji Etapu I’ wraz ze
wskazaniem punktowania oferowanych okresow, stanowi nowg okoliczno$¢ faktyczng skutkujgcg tym, ze dopiero w
niniejszym odwotaniu stato sie zasadne kwestionowanie ww. postanowien swz objetych zarzutami nr 3, 4 i 5. Wg
odwolujacego bowiem, dopiero wprowadzenie w dniu 28.06.2021 r. punktowanych okresow realizacji Etapu | (od ,,ponizej
4 miesiecy” do 6 miesiecy) spowodowalo ryzyko, ze niemozliwe bedzie zrealizowanie Etapu Il w petnym jego zakresie do
dnia 31.10.2022 r. Argumentacja ta nie moze zosta¢ uznana za zasadng, bowiem juz w odwotaniu z dnia 07.05.2021 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1363/21, w tabeli zawartej w tym odwotaniuw wierszu dotyczgcym ,par 2 ust. 1 pkt 2" (w tabeli
dotgczonej do pisma z dnia 13.07.2021 r. jest to pozycja nr 74) odwotujgcy napisat ,wnosimy o usuniecie zapisu »nie
diuzej jednak niz do 31 pazdziernika 2022 r.« - dla zachowania tego terminu konieczne by bytlo zawarcie umowy w
czerwcu 2021 r., co jest niemozliwe”. Tym samym juz w dniu 07.05.2021 r. odwotujgcy twierdzit, ze nie jest mozliwe
zachowanie przyjetego przez zamawiajgcego terminu realizacji Etapu Il, co oznacza, ze modyfikacja swz z dnia
28.06.2021 r. w zaden sposéb nie wptyneta na kwestie zachowania tego terminu i nie moze by¢é w zwigzku z tym uznana
za okolicznos¢ nowa.

Tym samym, skoro odwotujgcy od dnia 27.04.2021 r. znat tre§¢ swz (w tym projektu umowy) objeta zarzutami nr
3, 4 i 5,i nie wystgpity od tego czasu zadne nowe okolicznosci faktyczne, podniesienie ww. zarzutow dopiero w
niniejszym odwotaniu (z dnia 08.07.2021 r.) jest juz dziataniem sp6znionym, co oznacza, ze zarzuty te — w mysl| art. 528
pkt 3 ustawy Pzp — nie podlegajg rozpoznaniu przez Izbe.

Zarzut nr 7 - Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy twierdzi, ze zarzut jest spdzniony i powotuje sie na
brak zmian w tresci pkt 14.2.2. pkt 1 i 2 swz, ale nalezy zauwazy¢, ze zarzut nr 7 nie dotyczy tych punktéw. Stad tez
argumentacja zamawiajgcego o spdznionym podniesieniu tego zarzutu, nie jest zasadna.

W zarzucie nr 7 odwotujgcy kwestionuje wymaog zawarty w pkt 4.9. OPZ, przy czym wymog ziozenia dokumentow
okreslonych w tym punkcie odwotujacy kwestionowat tez w odwotaniu z dnia 07.05.2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1363/21. W wyroku w ww. sprawie Izba wskazata, ze zamawiajacy dokonat modyfikacji swz z dnia 28.06.2021 r. (ktéra w
tym zakresie nie byta rozpoznawana w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21) i zauwazyla, ze ,odwotujgcy w dniu 8 lipca 2021
r. wniost kolejne odwotanie [tj. odwotanie rozpoznawane w niniejszym postepowaniu odwotawczym — przyp. KIO], ktére
dotyczyto m.in. zmodyfikowanej tresci pkt 4.9.1i4.9.2 czescii OPZ. Odnoszac sie merytorycznie do tej modyfikacji, Izba
dokonataby nieuprawnionego rozpoznania cze$ci zarzutdbw postawionych w innym odwotaniu, pozostajgcym poza
kognicjg sktadu orzekajgcego, co bytoby razgcym naruszeniem art. 555 Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu”. Tym samym w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 Izba nie rozpoznata
zarzutu dotyczgcego pkt 4.9. OPZ merytorycznie, a jedynie oddalita go jako bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje
swz z dnia 28.06.2021 r. i wniesienie przez odwotujgcego kolejnego odwotania (KIO 2057/21) dotyczacego pkt 4.9. OPZ
po modyfikacji. Z uwagi zatem na stanowisko zajete przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21,w ninigjszym
postepowaniu odwotawczym Izba nie moze uznaé, ze w zakresie zarzutu nr 7 zachodzi podstawa odrzucenia odwotania
z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz doprowadzitoby to do sytuaciji, w ktérej:
=w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 — zarzut nie zostat rozpoznany merytoryczniez powodu jego bezprzedmiotowosci

(w istocie jego przedwczesnosci w Swietle wniesienia kolejnego odwotania na modyfikacje z dnia 28.06.2021 r.),
=w obecnej sprawie o sygn. akt KIO 2057/21 — zarzut nie zostatby rozpoznany merytorycznie z powodu zastosowania
art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.
Takie dziatanie byloby wiec niedopuszczalne, gdyz doprowadzitoby w istocie do tego, ze odwotujgcy zostatby catkowicie
pozbawiony prawa rozpoznania ww. zarzutu zaréwno w poprzednim (KIO 1363/21), jak i w obecnym postepowaniu
odwotawczym (KIO 2057/21).

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z argumentem zamawiajgcego, ze w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 Izba
rozpoznata juz zarzut w tym zakresie. Nalezy zauwazy¢, ze fragment uzasadnienia wyroku w ww. sprawie, na ktory
powoluje sie zamawiajgcy, tj. fragment na str. 45, rzeczywiScie odnosi si¢ do pkt 4.9.1i 4.9.2. OPZ, ale w kontekscie
zarzutu nr 1 odwotania w tamtej sprawie, tj. zarzutu dotyczgcego m.in. wad dokumentacji w zakresie parametrow



technicznych urzgdzen. Tym samym powolywany przez zamawiajgcego fragment wyroku w sprawie o sygn. akt 1363/21
nie uzasadnia odrzucenia odwofania w zakresie zarzutu nr 7 w oparciu o art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.

Zarzut nr 8 — nalezy zauwazy¢, ze w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1363/21 odwolujacy
kwestionowat prawo opcji w zakresie okresu jego trwania oraz tego, ze zostato ono uksztattowane w sposoéb catkowicie
dowolny przez zamawiajgcego i zmieniajgcy ogdiny charakter umowy. Zarzuty te zostaty przez Izbe oddalone, przy czym
w uzasadnieniu wyroku Izba rzeczywiscie powotata sie na zmiane projektu umowy w tym zakresie z dnia 28.06.2021 r.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Tym samym
rozstrzygniecie lzby w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 zapadto jedynie w kontek$cie zarzutdbw podniesionych w tej
wiasnie sprawie. Co za tym idzie — oddalenie przez Izbe odwotania w zakresie dotyczacym opcji oznacza, ze Izba uznata
postanowienia projektu umowy (w tym postanowienie § 2 ust. 2 pkt 2 zmodyfikowane w dniu 28.06.2021 r.) za wiasciwe z
punktu widzenia podniesionych zarzutéw, czyli zarzutéw dotyczgcych okresu trwania opcji oraz tego, czy opcja zostata
uksztattowana w sposob catkowicie dowolny przez zamawiajgcego i zmieniajacy ogoélny charakter umowy. Natomiast
Izba nie mogta orzec w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 o zasadnosci lub niezasadnos$ci postanowien dotyczacych opciji
w kontek$cie zarzutu, ktory zostat podniesiony dopiero w obecnym odwotaniu, tj. w kontekscie dotyczacym sposobu
okreslenia wartosci prawa opciji. Tak wiec zamawiajgcy wykonat w dniu 28.06.2021 r. czynno$¢ wprowadzenia zmiany w
§ 2 ust. 2 pkt 2 projektu umowy zgodnie z wyrokiem Izby (KIO 1363/21), ale zgodno$¢ ta zachodzi wytgcznie w takim
zakresie, jaki wynikat z podniesionych zarzutéw w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21. Nie mozna natomiast stwierdzi¢
zgodnosci tej czynnosci z wyrokiem w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 w $wietle nowych zarzutéw (z dnia 08.07.2021
r.), bo ww. wyrok w ogdle tych nowych zarzutdéw nie dotyczyt. Dlatego tez Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym zachodzi przestanka odrzucenia odwotania w zakresie zarzutu nr 8 na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy
Pzp.

W zwigzku z powyzszym, odwotanie podlega odrzuceniu w zakresie dotyczgcym zarzutow: nr 2 (w zakresie
warunku dotyczgcego doswiadczenia zespotu oséb i w zakresie kryterium oceny ofert ,Do$wiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia”), nr 3, nr 4 i nr 5. Odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 zostalo przez
odwolujgcego wycofane. Izba ustalita zatem, ze rozpoznaniu merytorycznemu podlegajg zarzuty: nr 2 (w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy), nr 6, nr 7, nr 8 i nr 9.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 w zakresie dotyczacym warunku udzialuw postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia wykonawcy, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy okresla warunki
udzialu w postepowaniu w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegoélnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.
Przepis ma na celu przede wszystkim niedopuszczenie do sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy formutowaliby nadmierne w
stosunku do przedmiotu zamdéwienia warunki udzialu w postepowaniu, tj. takie warunki, ktérych spetnienie nie jest
niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia i ktore w efekcie — w sposdéb nieuzasadniony ograniczajg dostep do
zamowienia niektorym wykonawcom.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie ww. przepisu z uwagi na fakt, ze w
treSci warunku zamawiajgcy wymaga wykazania 3-miesiecznego do$wiadczenia wykonawcy w zakresie obstugi
systemu pomiarowego, natomiast odwotujgcy uwaza, ze wiadciwy bytby okres 6-miesieczny. Tym samym odwotujgcy
nie domaga sie obnizenia wymogu dotyczgcego doSwiadczenia wykonawcy, ale jego podwyzszenia. Innymi stowy:
odwotujgcy domaga sie ograniczenia konkurencjiw niniejszym postepowaniu poprzez ograniczenie dostepu do
zamébwienia dla wykonawcow posiadajgcych mniejsze niz 6-miesieczne doSwiadczenie.

Nalezy zauwazy¢, ze w art. 112 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wprost wskazat na obowigzek opisywania
warunkéw udziatu w postgpowaniu na minimalnych poziomach zdolnosci. Za taki minimalny poziom zdolnosci
zamawiajacy uznat w tym wypadku doswiadczenie w obstudze systemu pomiarowego przez okres 3 miesiecy, ale dodat
tez, ze system musi sktada¢ sie z co najmniej 50 urzadzen pomiarowych. Tym samym w zakresie doSwiadczenia
wykonawcy zamawiajacy postawit nacisk na umiejetno$¢ obstugi (zarzadzania) systemem okre$lonej wielko$ci, a nie na
czas obstugiwania tego systemu. Natomiast kwestie, ktore podnosit odwotujgcy, tj. badanie jakosci powietrza w
okreSlonych okresach, zwlaszcza jesienno-zimowym, zamawiajgcy uwzglednit w warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacym kadry, jakg musi dysponowa¢ wykonawca. W stosunku do kazdego z wymaganych specjalistéw, w tym
takze analityka weryfikujgcego wyniki z urzgdzen pomiarowych do badania jakosci powietrza, zamawiajgcy wymagat
bowiem 12-miesiecznego doswiadczenia.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze warunek dotyczacy do$wiadczenia wykonawcyw zakresie 3-miesiecznej
obstugi systemu pomiarowego, jest wystarczajacy i proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia. Warunek ten zostat takze
wyrazony jako minimalny poziom zdolno$ci wykonawcy, co jest zgodne z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie
w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odnoszac sie do zarzutu nr 6, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp,
przez przedmiotowe $rodki dowodowe nalezy rozumieé $rodki stuzgce potwierdzeniu zgodno$ci oferowanych dostaw,
ustug lub robdt budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub
opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zaméwienia. Tym samym o tym, co jest
przedmiotowym Srodkiem dowodowym nie decyduje sposdb zakwalifikowania jakiego$ $rodka przez zamawiajgcego w
swz, ale to, czy odpowiada on definicji wskazanej w ww. przepisie.

W pkt 491. i 49.2. OPZ, w zaleznoSci od tego, czy wykonawca oferuje urzgdzenia referencyjne, czy
niereferencyjne, zamawiajgcy zgdat ztozenia:
eSwiadectwa wzorcowania lub deklaracji zgodnosci pomiarow pytdw PMIO i PM2,5, N02, 03 (jesli dotyczy) z metodykami

referencyjnymi wydanego przez akredytowane laboratorium wzorcujgce,
eSwiadectwa / certyfikatu wzorcowania (lub dokumentu réwnowaznego), potwierdzajgcego wstepng kalibracje przez
producenta.

Nie ulega watpliwosci, ze ww. dokumenty stuzg potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami i
cechami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia oraz wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia. W tym
bowiem witadnie celu zamawiajgcy zada ztozenia ww. dokumentow, tj. w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych
urzadzen z wymaganiami OPZ.Co za tym idzie — nie ma znaczenia, ze w wyniku modyfikacji swz z dnia 28.06.2021 r.
zamawiajacy usunat obowigzek ztozenia ww. dokumentdw z pkt 14.2.2. pkt 1) lit. ¢) swz zatytutowanego ,Przedmiotowe
Srodki dowodowe” i przeniost go do pkt 33.3. pkt 3) znajdujgcego sie w czesci swz zatytulowanej: ,Informacjao
formalnosciach dotyczacych zawarcia umowy”. Jak wskazano wyzej: o tym, co jest przedmiotowym $rodkiem
dowodowym, decyduje jego kwalifikacja dokonywana w Swietle definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp, a nie kwalifikacja
dokonywana przez zamawiajgcego w swz, w tym miejsce jego zamieszczenia w swz.



Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze dokumenty zgdane przez zamawiajgcegow pkt 4.9.1. 1 4.9.2. OPZ, sg
przedmiotowymi Srodkami dowodowymi. Tym samym ma do nich zastosowanie art. 107 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym jezeli zamawiajacy zgda ztozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz z oferts.
Przepis zatem jasno wskazuje, ze momentem sktadania przedmiotowych $rodkéw dowodowych jest moment sktadania
oferty. Ma to na celu m.in. niedopuszczenie do sytuacji, w ktérej dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty albo po
zawarciu umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, okazywatoby sie, ze wybrany wykonawca nie jest w
stanie przediozy¢ wymaganych przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Oferta takiego wykonawcy powinna bowiem
podlega¢ odrzuceniu juz na etapie badania ofert i nie powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W przedmiotowym postepowaniu, w mysl zmodyfikowanego pkt 33.3. pkt 3 swz, zamawiajgcy zada ztozenia
dokumentow, o ktdérych mowa w pkt 4.9.1. i 4.9.2. OPZ, przed zawarciem umowy. Wobec faktu, ze ww. dokumenty
stanowig przedmiotowe $rodki dowodowe, powyzsze postanowienie swz jest niezgodne z art. 107 ust. 1 ustawy Pzp.
Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato uwzglednione i Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacii
swz w ten sposdb, aby wykonawcy mieli obowigzek ziozenia ww. dokumentéw wraz z oferts.

Odnoszac sie do zarzutu nr 7, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze zostat on wskazany przez
odwolujgcego jako zarzut ewentualny ,na wypadek nieuwzglednienia zarzutu o ktbrym mowa w pkt 5, lub przesunigciu
przez Zamawiajgcego momentu sktadania zgdanego dokumentu zgodnie z przepisami PZP”. O ile mozna
domniemywaé, ze odwotujgcy miat na mysli nieuwzglednienie zarzutu nr 6 (a nie zarzutu nr 5), o tyle druga czesc¢
cytowanego wyzej sformutowania pozostawia watpliwosci co do intencji odwotujgcego. Dlatego tez Izba, mimo
uwzglednienia zarzutu nr 6, rozpoznata takze zarzut nr 7.

Przede wszystkim na podstawie dowoddéw ztozonych na rozprawie przez zamawiajgcego, Izba ustalita, ze w
ramach prowadzonego dialogu technicznego uczestniczgcy w nim wykonawcy odpowiadali m.in. na nastepujgce pytanie:
»2.3. Czy oferowane przez Uczestnika urzgdzenia pomiarowe posiadajg (a) $wiadectwo wzorcowania lub deklaracje
zgodnosci pomiaréw pytdow PM 10 i PM2,5 z metodykami referencyjnymi lub (b) wyniki dtugoterminowych pomiaréw
poréwnawczych uzytych miernikdw z urzgdzeniem referencyjnym. W przypadku (b) prosze dostarczy¢ zestaw danych
pomiarowych z pomiaréw réwnolegtych wraz ze wskazaniem dat i miejsc prowadzenia pomiaréw, rodzaju (modelu)
urzadzenia dziatajgcego w oparciu o metodyke referencyjna, uzytego w pomiarach réwnolegtych oraz wartosci btedow
pomiarowych a takze opis warunkéw (w szczegolnosci meteorologicznych), w kiérych badania byty przeprowadzone.”

Na tak postawione pytanie pieciu wykonawcow odpowiedziato twierdzgco, w tym réwniez odwotujgcy. Wobec
powyzszego nie mozna uzna¢ za zasadny zarzut nr 7, w ktérym odwotujgcy twierdzi, ze nie jest mozliwe ziozenie
wymaganych dokumentéw.

Za gotostowne Izba uznata rowniez twierdzenia odwolujgcego, jakoby wymogi z pkt 4.9.1. i pkt 4.9.2. OPZ
faworyzowaty przystepujgcego. Odwotlujgcy nie wykazat zasadnosci tego zarzutu, poza tym przeczg temu wyzej
wskazane dowody ztoZzone przez zamawiajgcego.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze dokumenty wymagane przez zamawiajgcego w pkt 4.9.1.14.9.2.
OPZ nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia i nie sg zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Dokumenty te
stuzg potwierdzeniu spetniania wymagan przez urzadzenia bedgce przedmiotem zamoéwienia i mogg by¢ ziozone przez
co najmniej kilku wykonawcéw na rynku, zatem zarzut naruszenia art. 106 ust. 2 ustawy Pzp oraz zasady uczciwej
konkurencji, nie moze by¢ uznany za zasadny. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odnoszac sie do zarzutu nr 8 dotyczgcego sposobu okreslenia wartosci prawa opcji, nalezy zauwazyc¢, ze po
uwzglednieniu tego, ze:
ezamowienie dzieli sie na dwa etapy, z ktorych etap | dotyczy dostawy, a etap Il — ustugi utrzymania i serwisu,
ekwestionowana tres¢ § 2 ust. 2 pkt 2 projektu umowy dotyczy warto§¢ prawa opcji w zakresie ustugi utrzymania i

serwisu (etap II),
wprowadzona przez zamawiajgcego zmiana tresci § 2 ust. 2 pkt 2 projektu umowy, staje sie jasna. W ww.
postanowieniu projektu umowy chodzi o to, ze warto$¢ opcji wraz z zamowieniem podstawowym w_zakresie ustug
utrzymania / serwisu nie moze by¢ wyzsza niz 80% wartosci srodkéw wykorzystanych na realizacje dostawy wraz z
prawem opciji. Innymi stowy: catkowita warto$¢ ustugi utrzymania / serwisu (etap Il) nie przekroczy 80% warto$ci dostawy
wraz z opcjg w zakresie dostawy (etap ).

Dostrzezenie kwestii wskazanych powyzej powoduje zatem, Zze kwestionowanew odwotaniu postanowienie
projektu umowy staje sie czytelne i zrozumiate. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odnoszac sie do zarzutu nr 9, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze dokument, ktérego zarzut ten dotyczy i
ktérego udostepnienia odwotujgcy zada, jest w posiadaniu odwotujgcego, co sam odwotujgcy przyznat. Tym samym
odwotujgcy nie moze ponieS¢ zadnej szkody z tytutu jego nieudostepnienia, bo go posiada.

Odwolujacy powotywat sie na potencjalng szkode polegajgcg na tym, ze inni wykonawcy, jesli dowiedzg sie o
istnieniu tego dokumentu, mogg wnieS¢ odwotania, co utrudni realizacje zamowienia w terminie, moze skutkowad
wykluczeniem odwotujgcego z postgpowania albo uniewaznieniem postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp,t. z powodu wady uniemozliwiajgcej zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Po pierwsze, Izba nie
dostrzegta zadnej podstawy prawnej z art. 108 lub art. 109 ustawy Pzp, ktére w okolicznoSciach wskazanych przez
odwotujgcego mogtyby skutkowaé jego wykluczeniem z postepowania. Po drugie, nalezy zauwazyé, ze aby byto mozliwe
zastosowanie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, musi zachodzi¢ ktorakolwiek z przestanek okre$lonych w art. 457 ust. 1 ustawy
Pzp, skutkujgcych uniewaznieniem umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Tymczasem brak udostepnienia
wykonawcom jakiego$ dokumentu (abstrahujgc od oceny niezbednosci tego udostepnienia), w Swietle przestanek z art.
457 ust. 1 ustawy Pzp, nie stanowi podstawy uniewaznienia umowy. Tym samym nie mozna uzna¢, ze kwestia
nieudostepnienia wykonawcom jakiegos dokumentu, moze prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania w oparciu o art.
255 pkt 6 ustawy Pzp.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze skoro odwotujgcy jest w posiadaniu pisma procesowego, ktérego dotyczy
zarzut nr 9, to odwotujacy nie ma legitymacji do zfozenia odwotania w zakresie tego zarzutu. Brak udostepnienia tego
pisma innym wykonawcom nie prowadzi do powstania po stronie odwotujgcego zadnej szkody, w szczegdlnosci w
postaci wykluczenia odwolujgcego z postepowania lub uniewaznienia tego postepowania.

Nalezy przy tym doda¢, ze przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, majg charakter
materialnoprawny (por. KIO 43/20). Tym samym stwierdzenie braku legitymacji odwotujgcego do wniesienia odwotania
musi prowadzi¢ do oddalenia odwotania. Dlatego tez odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129).

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu 0 dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w



oparciu o stanowiska stron przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych. W szczegolnosci Izba oparta sie na

dowodach ztozonych przez zamawiajgcego, w postaci: odwotania Airly sp. z 0.0. z dnia 07.05.2021 r., protokotu rozprawy

z dnia 27.07.2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21, pisma odwotujgcegoz dnia 13.07.2021 r., odpowiedzi pieciu

wykonawcow (Airly sp. z o.0., Far Data, Envimet Services, Atmoterm, Syngeos) udzielonych w ankiecie w ramach

prowadzonego dialogu technicznego. Izba uznata za nieprzydatne dowody ziozone przez przystepujgcego w postaci
wydrukéw ze stron internetowych firm Airfox oraz Syngeos, poniewaz z wydrukéw tych nie wynika, ze wskazane w nich
urzgdzenia spetniajg wszystkie wymagania okreslone w swz, w tym wymagania opisane w pkt 4.9.1.14.9.2. OPZ, jak tez

w postaci pozostatych wydrukéw ztozonych przez przystepujgcego z uwagi na ich tre$¢ w jezyku angielskim, co jest

niezgodne z art. 506 ustawy Pzp nakazujgcym skfadanie dokumentéw w jezyku polskim lub z ttumaczeniem na jezyk

polski. Izba uznata takze za nieprzydatne dowody ziozone przez odwotujgcego w postaci zdje¢ urzgdzen, poniewaz
wyglad tych urzgdzen nie ma znaczenia dla ww. okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére przesgdzajg o sposobie
rozstrzygniecia sprawy przez lzbe.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1iust. 3w zw. z § 8 ust. 1w
zw. z § 9 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437).

Dokonujgc podziatu kosztow Izba uwzglednita, ze sposrod 11 zarzutow:

1)1 zarzut zostat uwzgledniony (zarzut nr 6),

2)4 zarzuty zostaly oddalone (zarzut nr 2 w zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doSwiadczenia
wykonawcy, zarzut nr 7, zarzut nr 8 i zarzut nr 9),

3)5 zarzutéw zostato odrzuconych (zarzut nr 2 w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia
zespotu oséb, zarzut nr 2 w zakresie kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizaciji
zamowienia”, zarzut nr 3, zarzut nr 4 i zarzut nr 5),

4)1 zarzut zostat cofniety po otwarciu rozprawy.

Tym samym koszty postepowania odwotawczego obcigzajg: zamawiajgcego w zakresie jednego zarzutu
uwzglednionego, odwotujgcego — w zakresie tgcznie 10-ciu zarzutow oddalonych / odrzuconych i zarzutu cofnietego po
otwarciu rozprawy. Dlatego tez Izba obcigzyta zamawiajgcego ww. kosztami w czesci 1/11, za$ odwotujgcego — w
czesci 10/11.

Na koszty postepowania odwotawczego skiadajg sie: 15.000 zt - wpis od odwotania, 3.600 zt - koszt
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz 2880 zt - koszt wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego, co
razem daje kwote 21.480 zt. Z tej kwoty 1/11 stanowi 1.952,73 zt, zas 10/11 stanowi 19.527,27 zt.

Odwolujacy poniést dotychczas koszty w wysokosci 18.600 zt (15.000 zt - wpis oraz 3.600 zt - wynagrodzenia
petnomocnika), a powinien ponies¢ je w wysokosci 19.527,27 zt (adekwatnie do 10-ciu zarzutow). Z kolei zamawiajgcy
ponitst dotychczas koszt 2.880 zt (koszt wynagrodzenia petnomocnika), a powinien ponies¢ koszty w wysokosci
1.952,73 zt (adekwatnie do jednego zarzutu). Oznacza to, ze odwolujgcy powinien zwrdci¢ zamawiajgcemu kwote
927,27 zl, aby kazda ze stron ostatecznie poniosta koszty w wysokosci odpowiadajgcej wynikowi postepowania
odwotawczego (2880 — 1952,73 = 927,27 oraz 19.527,27 — 18.600 = 927,27). Zgodnie z § 7 ust. 6 ww. rozporzadzenia,
koszty rozdzielone stosunkowo zaokragla sie w gore do pelnych ztotych. Stad Izba zasadzita od odwolujgcego na rzecz
zamawiajgcego kwote 928 zt.

PrzewodniczaCy .........c.cooeevieienne



