Sygn. akt: KIO 2622/22

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DIMARK S.A. z siedzibg
w Ziotkowie oraz ANGLOSEC sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Przedsigbiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z
siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy P. S., prowadzgcego w Ptocku dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Savicon, P. S., zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczgcych oceny przez
zamawiajgcego o$swiadczenia ztozonego przez wykonawce P. S., prowadzgcego w
Ptocku dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Savicon, P. S., majgcego potwierdzac
spetnienie wymogu, opisanego w pkt 6.24 szczegdtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia, stanowigcego czes¢ SWZ,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia DIMARK S.A. z siedzibg w Zotkowie oraz ANGLOSEC sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pigtnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia DIMARK S.A. z
siedzibg w Ztotkowie oraz ANGLOSEC sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccceveviinnenne

Sygn. akt: KIO 2622/22

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie, zwane dalej

~Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw



ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest zakup i
instalacje 4 szt. urzadzen EDS (Explosive Detection System) Standardu 3 do Sortowni 1
(Strefa AB) wraz z integracjg z systemem BHS.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 25 lipca 2022 roku nr 2022/S 141-404781.
Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 3

pazdziernika 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli odwotanie wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia DIMARK S.A. z siedzibg w Ztotkowie oraz
ANGLOSEC sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwani dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy P. S.,
prowadzgcego w Ptocku dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon, P. S., zwanego
dalej ,przystepujgcym” lub ,SAVICON’, w sytuacii, gdy oferta SAVICON zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

b) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty SAVICON w sytuacji, gdy
tres¢ oferty SAVICON jest niezgodna z warunkami zamowienia,

c) art. 227 ust. 1 Pzp przez wystosowanie przez zamawiajgcego zaproszen do udziatu w
aukcji elektronicznej, w sytuacji gdy w postepowaniu ztozona zostata tylko jedna oferta
niepodlegajgca odrzuceniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) powtérzenia czynnosci obejmujgcej przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu,

2) odrzucenia oferty SAVICON,

3) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukciji elektronicznej i uniewaznienia
samej aukcji elektronicznej oraz jej wynikow.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze za czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.).

Dz. U. z 2022 roku, poz. 1233, z pdzn. zm.), zwanej dalej ZNKU, moze by¢ zatem uznane

takze dziatanie niewymienione w art. 5-17g ZNKU, jezeli tylko odpowiada wymaganiom
wskazanym w ogélnym okre$leniu czynu nieuczciwej konkurenciji, tj. w art. 3 ust. 1 ZNKU.
Odwolujgcy wskazat, ze jako czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznana praktyka
manipulowania ceng oferty, np. poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki sposoéb, ze ich
cze$¢ okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i
naktadéw koniecznych do realizacji wyodrebnionej cze$ci zamowienia, a cze$¢ cen jest bez
uzasadnienia zawyzana, by zrekompensowaé zanizenie innych.

Odwotujgcy wskazat, ze brak obiektywnego uzasadnienia dla dokonywania takiej operaciji
wskazuje, ze jedynym jej celem jest zamierzona optymalizacja wyceny przedmiotu
zamowienia, ktdéra pozwala na uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami przez
odmienne, od okre$lonego w dokumentach zamowienia, jego rozliczenie, np. otrzymanie
czesci wynagrodzenia za wykonanie zamowienia na wcze$niejszym etapie jego realizacji.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta SAVICON opiewata na tgczng kwote 46.617.000,00 zt
brutto, z czego az 11.188.080,00 z! brutto przewidziano za wykonanie Etapu 1. Odwotujacy
przypomniat, ze Etap 1 obejmuje wykonanie i uzgodnienie Dokumentaciji Projektowej
»Systemu EDS”. Argumentowat, ze standardowo przyjmuje sie, ze wykonanie dokumentaciji
projektowej inwestycji budowlanych i okotobudowlanych to 3% wartosci inwestycji.
Odwolujgcy wskazat, ze tak wykonanie Dokumentaciji Projektowej ,systemu EDS” wycenit
chociazby on, majacy wieloletnie doSwiadczenie w realizacji analogicznych przedsigewzie¢. W
ofercie SAVICON wynagrodzenie to stanowi az 24% ceny catkowite;.



Oferta Odwotujgcego:

- cena catkowita: 46 493 998,77 zt brutto,

- cena za Dokumentacje Projektowg: 1.394.820,00 zt brutto,

- udziat ceny Dokumentacji Projektowej w cenie catkowitej: 3%.
Oferta SAVICON:

- cena catkowita: 46.617.000,00 zt brutto,

- cena za Dokumentacje Projektowg: 11.188.080,00 zt brutto,

- udziat ceny Dokumentacji Projektowej w cenie catkowitej: 24%.

Zdaniem odwotujgcego, jedynym uzasadnieniem dokonania przez SAVICON wyzej
wskazanej manipulacji ceng oferty jest zamiar otrzymania znaczgcej cze$ci wynagrodzenia
za wykonanie zamowienia na wczesniejszym etapie jego realizacji.

Kolejno odwotujacy podnidst, ze dodatkowym argumentem uzasadniajgcym ztozenie
przez SAVICON oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jest postuzenie sie przez
SAVICON w postepowaniu plikem pod nazwa:
,D11.a_oswiadczenie_o_dostepnosci_czesci_4xRTT”. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
bowiem z art. 14 ust. 1 ZNKW: ,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest rozpowszechnianie
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o swoim lub innym przedsigbiorcy
albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzadzenia szkody”. Odwotujacy
podnidst, ze SAVICON zatgczyt do swojej oferty plik pod nazwa:
,D11.a_oswiadczenie_o_dostepnosci_czesci_4xRTT", prébujgc wprowadzi¢ w btad
Zamawiajgcego co do spetniania przez zaoferowane przez SAVICON urzgdzenia wymogu
okreslonego w pkt 6.24 szczegdlowego opisu przedmiotu Zamowienia, méwigcego o
dostepnosci czeSci zamiennych przez minimum 10 lat od daty odbioru systemu przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy argumentowat, ze punkt 6.24 szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia
wskazywat na konieczno$¢ posiadania dokumentu wystawionego przez producenta
urzgdzen EDS potwierdzajgcego spetnienie nastepujgcego wymagania: ,Dostepnos¢ czesci
zamiennych przez minimum 10 lat od daty odbioru systemu przez Zamawiajacego”.
Tymczasem tres¢ pliku pod nazwa: ,D11.a_oswiadczenie_o_dostepnosci_czesci_4xRTT”
zatgczonego do oferty SAVICON stanowi, ze ,(...) cze$ci zamienne bedg dostepne przez
minimum 10 lat od daty dostawy systemow”, co nie stanowi wypetnienia wymogu
okreslonego w punkcie 6.24 szczegdlowego opisu przedmiotu zaméwienia (10 lat od daty
odbioru systemu przez zamawiajgcego).

Odwotujgcy podniést ponadto, ze tres¢ wskazanego wyzej pliku nie posiada odniesienia
do postepowania, a zatem nie mozna potwierdzi¢ jego relewantnosci dla spetnienia
wymogow zakreslonych przez zamawiajgcego. Nie jest jasne tez kto podpisat o$wiadczenie

zawarte w przedmiotowym pliku i jakie jest umocowanie tej osoby do reprezentowania
producenta urzadzen EDS.

Zdaniem odwotlujacego, warto przyjrze¢ sie takze samej istocie i wtasciwosciom pliku pod
nazwg: ,D11.a_oswiadczenie_o_dostepnosci_czesci_4xRTT". Wedtug odwotujagcego
SAVICON przediozyt go zamawiajgcemu prébujgc wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, iz plik
ten bedzie potwierdzat spetnienie wymogdw udziatu w postepowaniu. Tymczasem otwierajgc
wiasciwosci pliku pod nazwa: ,D11.a_oswiadczenie_o_dostepnosci_czesci_4xRTT” ukazuje
sie informacja, ze plik zatgczony do oferty SAVICON zostat utworzony dnia 29 maja 2018
roku o godz. 13:25:06. Zdaniem odwotujgcego nie zostat wiec sporzadzony na potrzeby
postepowania i wykazania przez SAVICON spetniania wymogu punktu 6.24 szczegotowego
opisu przedmiotu Zamowienia. Co wiecej, plik ten zostat opatrzony podpisem Pana P. S. co
miato mu zapewne nadac walor ,,zgodnosci z oryginatem”. Z wtasciwosci pliku wskazanych
powyzej jednoznacznie wida¢ jednak, ze plik ten nie jest obrazem (skanem) oryginalnego
dokumentu posiadanego przez SAVICON. Odwotujgcy podniost, ze z informaciji posiadanych
przez niego wynika, ze SAVICON nigdy nie posiadat i nie posiada oryginatu dokumentu,
ktérego obraz (skan) zatgczyt do swojej oferty.



Odwotujgcy podnidst, ze plikiem, ktory SAVICON dotgczyt do swojej oferty, Odwotujgcy
dysponowat juz w 2018 roku skiadajgc oferte w przetargu na lotnisko w Kairze (Egipt).
Wéwczas udostepniono Odwotujgcemu plik pod nazwa: ,Annex K Service life and Parts
Warranty Confirmation Letter”. Zdaniem odwolujgcego analiza wiasciwosci tego pliku oraz
treSci zawartego w pliku obrazu i poréwnanie ich z treScig i wtasciwosciami pliku
zatgczonego do oferty SAVICON, nie pozostawia watpliwo$ci, ze sa to tozsame pliki.

W dalszej czesci odwotania, uzasadniajgc zarzut ztozenia oferty, ktérej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zamédwienia, odwotujgcy podniost, Ze zgodnie z punktem VII
podpunkt 1) litera e) specyfikacji warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej SWZ, wraz z
formularzem oferty SAVICON zobowigzany byt do ztozenia nastepujacego dokumentu:
~Projekt wstepny montazu urzgdzen EDS w sortowni SORT1 w strefie AB Terminala A
opracowany w oparciu o operat geodezyjny oraz rzut antresoli (podestu technicznego)
stanowigce zatgczniki nr 7 i 8 do SWZ.” Projekt nalezy wykona¢ w oparciu o proponowane
do p6zniejszej dostawy 4 jednakowego typu i modelu urzgdzenia EDS spetniajgce
wymagania Zamawiajgcego opisane w OPZ. Zaproponowane urzgdzenia nie moga by¢
prototypami.

Odwotujgcy podniést, ze w oparciu o przeditozony przez SAVICON projekt wstepny
montazu EDS oraz operat geodezyjny udostepniony przez Zamawiajgcego mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie jest fizycznie mozliwe zainstalowanie urzadzen EDS
produkciji RAPISCAN model RTT110 w przestrzeni, ktdérg w projekcie wstepnym montazu
EDS SAVICON przyjat na potrzeby montazu przedmiotowych urzadzen (istniejgca antresola)
oraz przy zachowaniu wymogdw postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia.
Dodatkowo, wedtug odwotujgcego, nie jest mozliwe zainstalowanie urzgdzen EDS produkcji
RAPISCAN model RTT110 w przestrzeni, ktérg w projekcie wstepnym montazu EDS
SAVICON przyjat na potrzeby montazu przedmiotowych urzadzen (istniejgca antresola) przy
zachowaniu wymogéw okreslonych przez producenta tych urzgdzen.

Odwotujgcy wskazat takze, ze SAVICON nie wykazat posiadania dokumentu, ktory
spetiatby wymogi punktu 6.24 szczegotowego opisu przedmiotu zamdwienia definiujgcego
konieczno$¢ posiadania dokumentu wystawionego przez producenta urzgdzen EDS
potwierdzajgcego spetienie nastepujgcego wymagania: ,Dostepnos¢ czesci zamiennych
przez minimum 10 lat od daty odbioru systemu przez Zamawiajgcego”, co zostato w
szczegoOtach opisane powyze;.

Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia lzby w dniu 14 pazdziernika 2022 r., przed otwarciem
rozprawy o$wiadczyt, ze uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego
niezgodnosci oferty przystepujgcego z dokumentami zamoéwienia w czesci dotyczacej tego,
ze urzgdzenia oferowane przez przystepujacego nie mieszczg sie w przestrzeni, ktérg w
projekcie wstepnym przystepujacy przyjat na potrzeby montazu przedmiotowych urzadzen
(pkt 5 uzasadnienia odwotania). W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania. W
trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca P. S.i, prowadzgcy w Plocku dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon, P. S. .
Zlozyt sprzeciw wobec czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w
zakresie zarzutu dot. niezgodnosci jego oferty z dokumentami zaméwienia w czesci
dotyczacej tego, ze urzgdzenia oferowane przez niego nie mieszczg sie w przestrzeni, ktérg
w projekcie wstepnym przyjat na potrzeby montazu przedmiotowych urzadzen (pkt 5
uzasadnienia odwotania). Wni6st o oddalenie odwotania.

W trakcie rozprawy w dniu 14 pazdziernika 2022 r. odwolujgcy oswiadczyt, ze cofa
czesciowo odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych oceny przez zamawiajgcego
o$wiadczenia ztozonego przez przystepujgcego, majgcego potwierdzaé spetnienie wymogu,
opisanego w pkt 6.24 szczegotowego opisu przedmiotu zaméwienia, stanowigcego cze$¢
SWz

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikaciji warunkow
zamowienia (SWZ), wyjasnienia tresci SWZ, modyfikacje SWZ, informacje z otwarcia
ofert, oferty wykonawcéw, zaproszenie wykonawcow do udziatu w aukciji
elektronicznej, zatgczniki do pism procesowych odwotujgcego i przystepujacego, jak
réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba



Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

5. jej tred¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

7. zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 roku, poz. 1233, z pdzn. zm.), czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Art. 227 ust. 1 Pzp stanowi, ze W przypadku postepowan o udzielenie zamowienia
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu, ze wybor
najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli warunki
zamowienia, w szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, sg okreslone w dokumentach
zamowienia w sposob precyzyjny i Swiadczenia mogg by¢ sklasyfikowane za pomocg metod
automatycznej oceny oraz ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest zakup i instalacja 4 szt. urzgdzen EDS
(Explosive Detection System) co najmniej normy 3.1 do Sortowni 1 (Strefa AB) wraz z
integracjg z systemem BHS”.

Ustalono ponadto, ze w rozdziale VIl SWZ (Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw)
zamawiajgcy wskazat.

1. Wraz z podpisanym kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby upowaznione
Formularzem ,Oferta” (wzér stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ) Wykonawca zobowigzany jest
dostarczyc:

e) Projekt wstepny montazu urzadzen EDS w sortowni SORT1 w strefie AB Terminala A
opracowany w oparciu o operat geodezyjny oraz rzut antresoli (podestu technicznego)
stanowigce zatgczniki nr 7 i 8 do SWZ. Projekt nalezy wykonaé w oparciu o proponowane do
pozniejszej dostawy 4 jednakowego typu i modelu urzadzenia EDS spetniajgce wymagania
Zamawiajgcego opisane w OPZ. Zaproponowane urzgdzenia nie moga by¢ prototypami.

Ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety oferty:
1) przystepujacego,

2) odwotujgcego,

3) wykonawcy Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z o.0.

Przystepujacy w formularzu ofertowym o$wiadczyt, ze oferuje wykonanie przedmiotu



zamoOwienia za cene netto 37 900 000 zt, tj. brutto: 46 617 000 zt, w tym:
a) Woynagrodzenie za Etap 1, ktére wynosi:9 096 000 netto PLN;
b) Wynagrodzenie za Etap 4, ktére wynosi 379 000 netto PLN;
c) Woynagrodzenie za Etap 7, ktére wynosi: 379 000 netto PLN;
d) Woynagrodzenie za Etap 8, ktére wynosi: 379 000 netto PLN;
e) Woynagrodzenie za Etap 2, Etap 3, Etap 5 i Etap 6 ktére wynosi 27 667 000 netto PLN
(pkt 1 formularza ofertowego przystepujgcego, w aktach sprawy na nosniku elektronicznym
przekazanym przez zamawiajacego).

Przystepujacy oswiadczyt takze, ze oferowane przez niego urzgdzenia to: RTT110,
Rapiscan (pkt 2 ww. formularza ofertowego). Do oferty przystepujacy zatgczyt Projekt

wstepny montazu urzadzen EDS.

Odwotujgcy w formularzu ofertowym o$wiadczyt, ze oferuje wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene netto 37 799 999,00 zi, {j. brutto: 46 493 998,77 zt, w tym:

a) Wynagrodzenie za Etap 1, ktére wynosi:: 1 134 000,00 netto PLN;

b) Wynagrodzenie za Etap 4, ktére wynosi 70 000,00 netto PLN;

c¢) Wynagrodzenie za Etap 7, ktére wynosi: 50 000,00 netto PLN;

d) Woynagrodzenie za Etap 8, ktére wynosi: 150 000,00 netto PLN;

e) Wynagrodzenie za Etap 2, Etap 3, Etap 5 i Etap 6 ktére wynosi 36 395 999,00 netto

(pkt 1 formularza ofertowego odwotujgcego, w aktach sprawy na no$niku elektronicznym
przekazanym przez zamawiajgcego).

Wykonawca Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z 0.0. w formularzu ofertowym
oswiadczyt, ze oferuje wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene netto 33.000.000 z4, ;.
brutto: 40,590,000 zt, w tym:

a) Wynagrodzenie za Etap 1, ktére wynosi:: 3.300.000 netto PLN;
b) Wynagrodzenie za Etap 4, ktére wynosi 50.000 netto PLN;
c) Wynagrodzenie za Etap 7, ktére wynosi: 50.000 netto PLN;
d) Woynagrodzenie za Etap 8, ktére wynosi: 50.000 netto PLN;

e) Woynagrodzenie za Etap 2, Etap 3, Etap 5 i Etap 6 ktére wynosi 29.550.000 netto PLN
(pkt 1 formularza ofertowego ww. wykonawcy, w aktach sprawy na no$niku elektronicznym
przekazanym przez zamawiajacego).

Nastepnie ustalono, ze pismem z 21 wrze$nia 2022 r., zamawiajacy zaprosit
odwotujgcego i przystepujacego do udziatu w aukciji elektronicznej.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.
568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow
dotyczacych oceny przez zamawiajgcego oSwiadczenia ztozonego przez przystepujacego,
majgcego potwierdza¢ spetnienie wymogu, opisanego w pkt 6.24 szczegbtowego opisu
przedmiotu zamowienia, stanowigcego czes¢ SWZ

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy w dniu 14 pazdziernika 2022 r. oSwiadczyt, Ze cofa
odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca
przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem



wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uznac¢, ze odwotujacy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie popiera juz odwotania w ww. zakresie,
wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec
nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania,
czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek
umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutéw.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczes$nie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe, nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujacego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 528 pkt 2 ustawy Pzp, zawarty w pi§mie procesowym z dnia 14 pazdziernika 2022 r. W
uzasadnieniu wniosku przystepujgcy podniost, ze po stronie odwotujgcego nie istnieje
jakikolwiek interes prawny w kwestionowaniu czynnosci zaskarzonych w odwotaniu.
Wskazywat, ze pomimo zaproszenia przystepujacego do aukcji elektronicznej, zamawiajacy
nie dokonat jeszcze oceny jego oferty, jak i oceny oferty odwotujgcego. Zdaniem
przystepujacego, w Swietle zastosowanej przez zamawiajgcego procedury odwroconej oraz
braku w protokole informaciji o przeprowadzeniu oceny ofert, czynnosci zaskarzone w
odwolaniu nalezy uzna¢ za nieistniejgce, nie mogace wyrzadzi¢ szkody odwotujgcemu, a
samo odwotanie jest przedwczesne.

W tym zakresie przystepujgcy powotat sie na zakwalifikowanie jako przedwczesne jego
wiasnego odwotania, ktdre zostato oddalone przez Izbe wyrokiem z dnia 10 pazdziernika
2022 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2488/22. Argumentowat, ze sytuacja, w ktorej
odwotanie w analizowanej sprawie zostatoby rozpoznane merytorycznie i uwzglednione
mogtoby doprowadzi¢ do sytuacii, w ktorej mogtby zosta¢ pozbawiony prawa do
merytorycznego rozpoznania zarzutéw podniesionych w sprawie o sygn. akt KIO 2488/22,
ktéra to ocena zostata przesunieta przez sktad orzekajgcy lzby w tamtej sprawie do czasu
wyboru oferty najkorzystniejszej. Ewentualnie przystepujacy wniost o odroczenie rozprawy
do czasu uzyskania prawomocnosci przez wyrok Izby z dnia 10 pazdziernika 2022 r.,
wydany w sprawie sygn. akt KIO 2488/22.

Sktad orzekajacy Izby w analizowanej sprawie nie podzielit stanowiska przystepujgcego,
jakoby zarzuty obecnego odwotania byly przedwczesne, a zaskarzone czynnosci
zamawiajgcego nieistniejgce.

21 wrzesénia 2022 r. zamawiajacy zaprosit przystepujgcego do udziatu w aukcji
elektronicznej. Zgodnie z przepisem art. 232 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zaprasza do udziatu w
aukgiji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu, przy uzyciu potgczen elektronicznych wskazanych w
zaproszeniu.

Skoro zamawiajgcy wystosowat do przystepujgcego zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej, to w mysl ww. przepisu musiato to zosta¢ poprzedzone ustaleniem, ze oferta
przystepujacego jest ofertg niepodlegajacg odrzuceniu. Przedmiotem za$ odwotania bylo
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego z przyczyn
wskazanych w jego uzasadnieniu. Zarzucane w odwotaniu zaniechania czynnosci istniaty w
momencie wniesienia odwotania. Okoliczno$¢, iz postepowanie prowadzone byto z
zastosowaniem tzw. procedury odwréconej, w okoliczno$ciach danej sprawy nie miato
znaczenia. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze najpierw dokonac
badania i oceny ofert, a nastepnie dokona¢ kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w SWZ lub w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu. Dostrzezenia wymagato jednak, ze przedmiotem zarzutow
przedstawionych w analizowanej sprawie (w przeciwienstwie do zasadniczej czesci zarzutéw
odwotania w sprawie KIO 2488/22) nie byta kwalifikacja podmiotowa przystepujgcego, w
zakresie braku podstaw do wykluczenia ani spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Przedmiotem zarzutéw odwotania byty nieprawidtowos$ci w zakresie badania i oceny oferty
przystepujacego w sferze przedmiotowej. Nie mozna sig byto takze zgodzi¢ z twierdzeniem,
jakoby o braku oceny ofert w analizowanej sprawie miat $wiadczy¢ brak wzmianki w
protokole o przeprowadzeniu oceny ofert. Izba stwierdzita, Zze wzmianka o ocenie ofert
znajdowata sie w pkt 14 protokotu, gdzie wymieniono oferty odrzucone, w$rdd ktorych
proézno byto szukac oferty przystepujgcego. Z kolei w pkt 15 protokotu ujawnia sie informacije
0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Skoro wybor najkorzystniejszej oferty nastepuje po



przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, to oczywistym jest, ze ten punkt protokotu nie zostat
do konca wypetniony. Wreszcie o nieodrzuceniu oferty przystepujgcego i dokonanej w tym
przedmiocie ocenie Swiadczyt fakt wystosowania przez zamawiajgcego do tego wykonawcy
zaproszenia do aukcji, ktére to zaproszenie - jak wynika z przywotanego art. 232 ust. 1 Pzp -
kierowanie jest wytgcznie do wykonawcdw, kidrzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Nie mozna bylo sie takze z argumentacjg przystepujacego, ze sytuacja, w ktorej
odwotanie w analizowanej sprawie zostatoby rozpoznane merytorycznie i uwzglednione
mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej on mégtby zosta¢ pozbawiony prawa do
merytorycznego rozpoznania zarzutéw podniesionych w sprawie o sygn. akt KIO 2488/22.
Wskazywat, ze w tamtej sprawie ocena zostata przesunieta przez sktad orzekajacy Izby do
czasu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Po pierwsze podkreslenia wymagato, ze orzeczenie wydane w sprawie o sygn. akt KIO
2488/22 nie jest jeszcze prawomocne, skoro w swym pismie procesowym przystepujacy
o$wiadczyt, ze nie doreczono mu jeszcze ww. wyroku wraz z uzasadnieniem. Przystepujacy
miat zatem prawo do zfozenia skargi wobec ww. orzeczenia.

Po drugie nawet ewentualne uwzglednienie odwotania w analizowanej sprawie nie jest
réwnoznaczne z pozbawieniem obecnego przystepujgcego prawa do merytorycznego
rozpoznania zarzutéw podniesionych w sprawie o sygn. akt KIO 2488/22 po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Jak wynika bowiem z art. 2a ust. 2 dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i
92/13/EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie
udzielenia zamoéwien publicznych, utrata prawa do wniesienia odwotania musiataby wigzac
sie z utratg przez przystepujacego statusu tzw. ,zainteresowanego oferenta”. W mysl| zas
ww. przepisu ,oferentow uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie
wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim
powiadomieni i jezeli zostato to uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ
odwotawczy lub nie moze juz podlegac¢ procedurze odwotania”. Z powyzszego wynika, ze
utrata przez przystepujgcego statusu ,zainteresowanego oferenta” mogtaby by¢ dopiero
nastepstwem oddalenia przez Sad Okregowy - Sad Zamoéwien Publicznych skargi na
ewentualny wyrok Izby, nakazujacy odrzucenie jego oferty w analizowanej sprawie. O tym,
jak rozumie¢ pojecie ,zainteresowanego oferenta” i ze decyzja o odrzuceniu oferty
kandydata musi by¢ ostateczna, aby odméwi¢ mu prawa do wniesienia odwotania,
wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-

355/15 Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich.
Z przyczyn wskazanych wczesniej oddalono takze wniosek przystepujacego o

odroczenie rozprawy. Nie zachodzita bowiem zadna wazna przyczyna, dla ktorej orzeczenie
Izby w analizowanej sprawie nie mogto zosta¢ wydane.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego w sytuaciji, gdy oferta ta zostata zlozona w warunkach

czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z powodu zawyzenia przez przystepujacego
wynagrodzenia przystugujgcego za wykonanie etapu | (wykonanie i uzgodnienie
Dokumentaciji Projektowej ,,systemu EDS”.)

Odwolujgcy podnidst w odwotaniu, ze standardowo przyjmuje sie, ze wykonanie
dokumentaciji projektowej inwestycji budowlanych i okotobudowlanych to 3% wartosci
inwestycji. Wskazywat, ze tak wykonanie dokumentaciji projektowej ,systemu EDS” wycenit
on sam, majgcy wieloletnie doswiadczenie w realizacji analogicznych przedsiewziec.
Tymczasem w ofercie przystepujgcego wynagrodzenie to stanowito az 24% ceny catkowitej i
zostato razgco zawyzone.

Przy wyrokowaniu wzieto pod uwage, ze rzeczywiscie w orzecznictwie Izby i
piSmiennictwie przyjmuije sie, ze jako czyn nieuczciwej konkurenciji moze by¢ uznana
praktyka manipulowania ceng oferty, np. poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki
sposoéb, ze ich czes¢ okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od



rzeczywistych kosztow i naktadow koniecznych do realizacji wyodrebnionej czesci
zamoOwienia, a czesc¢ cen jest bez uzasadnienia zawyzana, by zrekompensowac zanizenie
innych (tak M. Jaworska (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022).

Jednakze uszto uwadze odwotujgcego, ze z takg sytuacjg nie mieliSmy do czynienia
w analizowanej sprawie. Po pierwsze, jakkolwiek odwotujgcy zarzucit, Zze przystepujgcy miat
zawyzy¢ warto$¢ wynagrodzenia za wykonanie etapu |, to jednak jednocze$nie nie zarzucit,
aby jakakolwiek czes¢ wynagrodzenia przystugujgcego przystepujgcemu za pozostate etapy
miata by¢ zanizona. Nie bylo zatem sporne, ze cze$¢ wynagrodzenia przystepujgcego za
wykonanie przez niego pozostatych etapow miata charakter rynkowy. Nie mozna byto zatem
wiec mowic, aby jakakolwiek cze$¢ kosztow, ktore bedg do poniesienia na etapie wykonania
pozostatych etapdw, miata by¢ niejako sztucznie przeniesiona do etapu I. Mechanizm
manipulacji sktadnikami ceny, o ktbrym mowa w orzecznictwie Izby i piSmiennictwie, nie
zaistniat zatem w analizowanej sprawie.

Niezaleznie od tego Izba wzieta pod uwage fakt, ze w SWZ zamawiajacy
skonstruowat tylko jedno kryterium oceny ofert odnoszace sie do ceny. Wynagrodzenie
wykonawcy za wykonanie etapu | praca nie stanowito zatem odrebnego kryterium oceny
ofert. Ponadto nie ulegato watpliwosci, ze wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy za
wykonanie przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu miato charakter ryczattowy, a nie
kosztorysowy. Istotna dla zamawiajgcego byta zatem wytacznie globalna cena ofertowa
brutto.

Kolejno Izba stwierdzita, ze takze twierdzenia odwotujgcego o samym zawyzeniu
przez przystepujgcego wartosci etapu | pozostaty gotostowne. Nie przedstawiono Izbie
zadnych dowodow mogacych potwierdzic¢, ze w tego rodzaju zamdwieniach wartos¢
dokumentaciji projektowej ma wynosi¢ ok. 3 % wartosci catej oferty. Odwotujgcy nie wykazat
nawet ile kosztowac¢ bedzie praca jego projektantdéw na etapie 1 kontraktu, a ile wynoszg
koszty wykonania pozostatych etapéw. Na te okoliczno$¢ nie ztozono Izbie zadnych
dowodoéw, np. ofert projektantow odwotujgcego, statystyk z innych podobnych postepowan,

itp.

Po drugie odwolujgcy nie dostrzegt, ze w pkt 9 swego formularza ofertowego
przystepujacy oswiadczyt, ze wykonanie dokumentacji projektowej zamierza powierzy¢
podmiotowi Daifuku Logan Ltd, a wiec podmiotowi brytyjskiemu. Zasady wiedzy i
do$wiadczenia zyciowego podpowiadaty, ze stawki wynagrodzenia projektantow brytyjskich
moga by¢ wyzsze niz stawki oczekiwanie przez ich polskich odpowiednikéw. Jesli
odwolujgcy uwazat, ze stawki sg zawyzone, to powinien uwzgledni¢ w swej argumentaciji
réwniez ten czynnik, czego nie uczynit.

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze trzeci z wykonawcow, ktorzy ziozyt oferte w
postepowaniu, to jest Nuctech Warsaw Company Limited sp. z 0.0., wycenit warto$¢ etapu |
na kwote 3.300.000 zt netto, co stanowito 10% wartosci catosci jego oferty netto. Zatem
nawet w tym postepowaniu drugi z wykonawcow, wyceniajgcy swa oferte niezaleznie od
przystepujacego, nie przewidziat wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej na
standardowym, wg odwotujgcego, poziomie 3% wartosci catej oferty.

W swym pismie procesowym z dnia 14 pazdziernika 2022 r. odwotujgcy dodatkowo
argumentowat, ze o zawyzeniu przez przystepujacego wartosci dokumentacji projektowej
miatyby $wiadczy¢ stawki wymienione w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju i Technologii z
dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych
kosztoéw robdt budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym.
Dostrzezenia wymagato jednak, ze przedmiotem zaméwienia w analizowanej sprawie byty
dostawy, a nie roboty budowlane. W tej sytuacji odnoszenie sie do rozporzadzenia
przywotanego przez odwotujgcego bylo bezprzedmiotowe.

Chybiony okazat sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty

przystepujacego, ktorej tres¢ miata by¢ niezgodna z warunkami zaméwienia.

W uzasadnieniu zarzutu odwolujgcy w odwotaniu poprzestat na sformutowaniu de
facto jednego zdania: W oparciu o przedtozony przez SAVICON projekt wstepny montazu
EDS oraz operat geodezyjny udostepniony przez Zamawiajgcego mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze nie jest fizycznie mozliwe zainstalowanie urzgdzen EDS produkcji RAPISCAN



model RTT110 w przestrzeni, ktorg w projekcie wstepnym montazu EDS SAVICON przyjat
na potrzeby montazu przedmiotowych urzadzen (istniejgca antresola) oraz przy zachowaniu
wymogow postepowania w sprawie udzielenia Zamaowienia.

Zdaniem Izby takie uzasadnienie zarzutu okazato sie zbyt og6lne i lakoniczne. Izba
podzielita stanowisko przedstawione w piSmie procesowym przystepujgcego z 14
pazdziernika 2022 r., ze odwotlujacy nie sprostat obowigzkowi wskazania, na czym miataby
polegac (z czego wynikac i jakich wymogoéw dotyczyc¢) niezgodno$é oferty z SWZ

Przytoczone powyzej lakoniczne, ogdlne uzasadnienie zarzutu z odwotania nalezato
zestawi¢ z tym, co odwotujgcy o$wiadczyt do protokotu w trakcie rozprawy:

Odnosnie zarzutu niezgodnosci z SWZ wskazuje, ze z odpowiedzi na pytanie nr 3 wynikato,
ze Zamawiajgcy nie akceptuje mozliwosci przebudowy, modyfikacii istniejgcej konstrukcii
stropu zelbetowego budynku. Na przekroju LX5 oraz LX6 Przystepujacy zatozyt, ze dokona
obnizenia istniejgcej podiogi platformy oraz pocienienia grubosci tej platformy. Zgodnie z
operatem geodezyjnym zatgczonym do SWZ posadzka znajduje sie na poziomie 8 mm od
poziomu referencyjnego. Do tego nalezy doda¢ wysoko$¢ 2360 mm (minimalna wysoko$¢,
ktérg nalezy zachowac aby istniata mozliwo$¢ przejazddéw wozkéw pod antresole). Wobec
powyzszego minimalna wysokos¢, na ktorej bedzie wypoziomowana antresola to 2368 mm.
Na tym poziomie Przystepujgcy zatozyt potozenie belek SHS o wymiarach 80 mm x 80 mm.
Powyzsze wynika tez z tego zatgczonego rysunku projektu. £gcznie daje to 2448 mm.
Zgodnie z zaleceniami producenta urzadzen pod urzgdzeniami powinna by¢ gtadka stalowa
ptyta o grubosci 5 mm. Kwestie te omowit odwotujgcy na stronie 8 u dotu swojego pisma z 14
pazdziernika. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w pkt 3.4 1.1 dokumentu ztozonego w
charakterze dowodu na posiedzeniu. Phyty tej nie uwzgledniono w projekcie wstepnym
montazu. Jesli wymiar 5 mm doda¢ do fgcznego wczesniejszego wymiaru 2448 mm to
otrzymujemy wymiar 2453 mm. Zwraca uwage, ze strop w tym miejscu znajduje sie na
wysokosci 4711 mm. Powyzsze wynika z operatu geodezyjnego zatgczonego do OPZ
Zatem przes$wit pomiedzy dotem przestrzeni a sufitem (belkg stropowg) wynosi 2258 mm.
Natomiast z dokumentaciji urzgdzenia wynika, ze ma ono wysokos¢ 2260 mm. W tym
zakresie powoluje sie na strone 13 zboznych przez siebie instrukcji urzadzenia. Ponadto
belka stropowa podlega ugieciom normatywnym. Ugiecie to moze wynosi¢ przy tej dlugosci
belki nawet 36 mm. Powoluje sie na str. 2 ztozonej przez siebie ekspertyzy z 13 pazdziernika
2022r. W operacie geodezyjnym ujawniono juz ugiecie na poziomie 11 mm. Z powyzszego
wynika, ze moze nastgpi¢ jeszcze 25 mm ugiecia. Wobec powyzszego nawet jesli
urzgdzenie zmiesci sie w tej przestrzeni, to zostanie ono zmiazdzone przez belke stropowa.
Sam producent narzucit minimalng wysokosS¢ pomieszczenia, w ktérym ma pracowac
urzadzenie jako 2350 mm. Powotuje sie na str. 9 swojego pisma procesowego. Powotuje sie
na pkt. 2.1.1 instrukcji przytoczony rowniez na str. 9 swojego pisma. Tymczasem dostepna
przestrzen zmierzona to 2258 mm zgodnie z projektem montazu przygotowanym przez
Przystepujacego. Konkludujac wskazuje, ze urzgdzenie to nie zmiesci sie tam fizycznie jak
réwniez zgodnie z wymaganiami producenta.

Przedstawione na rozprawie uzasadnienie zarzutu pokazywato po pierwsze, ze
istniata mozliwo$¢ takiego opisana przyczyn ewentualnej niezgodnosci w uzasadnieniu
odwotania, czego jednak odwotujgcy nie uczynit.

Po drugie, dostrzezenia wymagato, ze sformutowanie uzyte w uzasadnieniu
odwotania mozna bylo rozumie¢ choc¢by w ten sposéb, ze nie bedzie fizycznej mozliwosci
montazu, gdyz nie ma dostepu do pojazdu zajmujgcego sie montazem. Mozna byto takze
utrzymywac, ze fizyczna niemozliwos¢ montazu bedzie nastepstwem tego, ze nie bedzie
mozliwosci doprowadzenia zasilania. Wreszcie réwnie dobrze przyktadowo mozna byloby
utrzymywac, ze fizyczna niemozliwos¢ montazu, zasygnalizowana w odwotaniu, wynika¢
bedzie z tego, ze brama wjazdowa jest zbyt niska do wprowadzenia maszyny do bagazowni.
Kazda z przywotanych wyzej okolicznosci wpisywataby sie w to, ze nie jest fizycznie mozliwe
zainstalowanie urzadzen EDS w projektowanej przestrzeni.

Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 516 ust. 1 Pzp odwotanie musi zawierac

m.in.:
8) zwiezte przedstawienie zarzutéw;

10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci.



Zdaniem Izby jednozdaniowe, ogdine uzasadnienie zarzutu nie spetniato w sposéb
dostateczny wymogéw wynikajacych z ww. przepiséw. Powyzsze uchybienie odwotujgcego
posiadato takze donioste konsekwencje procesowe. W razie dopuszczenia przez Izbe do
rozszerzenia i doprecyzowania zarzutu w sposéb wskazany przez odwotujgcego na
rozprawie, doszfoby do naruszenia zasady rownosci stron postepowania odwotawczego.
Strona przeciwna musi przed rozprawg wiedzie¢, na czym polega spor, tak aby moéc w
sposob nalezyty przygotowac sie do rozprawy. W szczegoélnosci z uwagi na kontradyktoryjny
charakter sprawy zobowigzana jest sktada¢ dowody na poparcie swych twierdzeh oraz
dowody przeciwne.

Przystepujacy w trakcie rozprawy o$wiadczyt, ze gdyby miat pewno$¢ czego dotyczy
problem, to byé moze zaoferowatby Izbie dowody na odparcie twierdzen odwotujgcego, w
postaci stosownej opinii technicznej, oSwiadczenia producenta itd. Przy prawidiowym
postawieniu zarzutow miatby mozliwo$¢ odniesienia sie do konkretnego problemu.

Rolg Izby jest stanie na strazy zasady réwnosci stron postepowania odwotawczego.
Strona przeciwna nie ma obowigzku domyslania sie, czego de facto dotyczy spoér. Skutkiem
za$ nieprawidlowego postawienia zarzutow jest konieczno$¢ ich oddalenia. Préba zas
sformutowania zarzutu prawidtowego, odpowiadajgcego wymogom z art. 516 ust. 1 pkt 8i 10
Pzp, podjeta przez odwotujgcego na rozprawie nalezato uznac za niedopuszczalng i
spozniong. Zgodnie bowiem z art. 555 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie
zostaly przedstawione w odwotaniu. Zdaniem Izby w analizowanej sprawie ewidentnie
odwolujacy na rozprawie usitowat poddaé rozpoznaniu nowy zarzut. Jak wskazano w
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

Wobec powyzszego zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego, ktorej treS¢ miata by¢ niezgodna z warunkami zaméwienia, o takiej tresci,
w jakiej zostat on opisany w odwotaniu, podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenia
Izby zawarte w pkt 1, 3 sentencji miaty charakter formalny, gdyz dotyczyty odpowiednio
umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byly
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2 sentenciji) i formalnym (pkt 1, 3 sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybrac posta¢
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie, w
zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie stwierdzono zarzucanych naruszen ustawy Pzp,
co skutkowato oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza,



ze ,0obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, oddalita
odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem odwotujacy.
Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w
kwocie 15.000 zt.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: .....cccccoveieieene
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