Sygn. akt: KIO 2736/22

POSTANOWIENIE
z dnia 26 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow w dniu 26
pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej w dniu 17 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce P. S. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon P. S. z siedzibg w Plocku w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsigbiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z
siedzibg w Warszawie:

przy udziale

A. Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Dimark
S.A z siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2736/22 po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Neutech Warsaw Company Limited sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajacego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. KIO
2736/22 po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ koszty postepowania odwotawczego wzajemnie i nakaza¢ zwrot z
rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy P. S. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Savicon P. S. z siedzibg w Ptocku kwoty 15 000 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.) na niniejsze
postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2736/22

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie
wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,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”, numer
referencyjny: 134/PN/ZP/TLLZP/22.



Informacje o zaproszeniu do aukcji elektronicznej Zamawiajgcego Odwolujgcy: P. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon P. S. z siedzibg w Plocku powzigt w
dniu 21 wrzesénia 2022 r., w tym o zaproszeniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Zlotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg
w Warszawie.

Nie zgadzajac sie z postepowaniem Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu
przetargowym Odwotujgcy w dniu 17 pazdziernika 2022 r. wniést odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwolawczej wobec czynnosci:

a) oceny oferty zlozonej przez - konsorcjum Dimark S.A. i Anglosec Sp. z o.0. (dalej
jako ,Konsorcjum” lub ,,Przystepujgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego na ,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”, nr sprawy
134/PN/ZP/TLLZP/2022 - dalej jako ,Postepowanie”, w zakresie:

i. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum i uznania, ze oferta jest zgodna z
SWZ w zakresie zaproponowanego sposobu montazu i wyboru oferowanego urzadzenia
EDS, podczas gdy zaoferowany projekt montazu jest niemozliwy do wykonania z uwagi na
gabaryty urzadzenia,

ii. przyznania Konsorcjum maksymalnej liczby punktéw w ramach kryterium
oceny ofert Funkcjonalnos¢,

iii. uznania, ze wobec ww. oferty nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty i
wykluczenia wykonawcy wynikajace z art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP,

b) wystosowania przez Zamawiajgcego zaproszenia do aukciji
elektronicznej - a takze dalszego procedowania w zakresie aukcji, w sytuacji w ktérej
nie sg spetnione przestanki prowadzenia aukcji, bowiem tylko jedna oferta nie podlega
odrzuceniu.

Czynnosciom tym zarzucit naruszenie:

c) art. 226 ust. 1 pkt. 5) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub PZP-
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, w oferta jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia, bowiem nie jest mozliwe wykonanie rob6t wykazanych we
wstepnym planie montazu, w sposob uwzgledniajgcy uwarunkowania przestrzenne i
odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego co do zakresu ingerencji w istniejgca
infrastrukture;

d) art. 227 ust. 1 PZP poprzez wszczecie i prowadzenie procedury aukciji

elektronicznej w sytuaciji, w ktérej w postepowaniu nie ztozono co najmniej 2 ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W zwigzku z tym, ze interes Wykonawcy doznat uszczerbku w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow PZP, Wykonawca zazadat:

e) uwzglednienia odwotania w catosci,
f) nakazania Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny oferty
Konsorcjum,

g) nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum na skutek
niezgodnosci zakresu oferty z SWZ,

h) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukciji



elektronicznej, uniewaznienia samej aukc;ji i jej wynikow,

i) nakazania Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j,

j) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze
nalezato umorzy¢ na podstawie przepisu art. 568 pkt.2 ustawy Pzp, uznajac, ze
Zamawiajacy nie dokonat czynnosci oceny oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Zlotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg
w Warszawie, a zatem zasadnym bylo przyjecie pogladu, ze dalsze postepowanie stato sie
zbedne z powyzszej przyczyny i niedopuszczalne na tym etapie postepowania.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, [zba umarza postepowania odwotawcze, w
formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Na mocy zarzadzenia z dnia 20 pazdziernika 2022 r. Izba:

1. zobowigzata wszystkie strony i uczestnikéw przedmiotowego postepowania
odwotawczego w sprawie o powyzszej sygnaturze akt do ztozenia niezwiocznie pism
procesowych (Zamawiajacego do ziozenia odpowiedzi na odwotanie), a takze do
przedstawienia przy tych pismach procesowych dokumentéw i innych dowodoéw istotnych do
rozstrzygniecia odwotania, na zasadzie art. 536 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) w terminie nie dluzszym niz 3 dni od
dnia otrzymania niniejszego wezwania,

2. zobowigzata Odwotujgcego i Zamawiajgcego do ztozenia do akt sprawy

dowodu dokonania przez Zamawiajacego formalnej czynnosci oceny oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ztotkowie i
Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i przekazania informaciji o tej czynnosci
wykonawcom, w tym w szczeg6lnoSci w zakresie przyznania maksymalnej punktacji w
ramach kryterium oceny ofert ,Funkcjonalno$¢” w terminie, o ktbrym mowa w pkt 1.

W wykonaniu powyzszej czynnosci w zakresie odnoszgcym sie do przedmiotowego
formalnego rozstrzygniecia Odwotujacy w pismie z dnia 24 pazdziernika 2022 r.(wptyw z
podpisem elektronicznym o godz.18.20) wnosit o dopuszczenie dowodbéw z nastepujacych
dokumentéw, zatgczonych do pisma:

5) Pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 14 pazdziernika 2022 r., ztozonego w
sprawie KIO 2622/22 - celem wykazania faktu, ze przy braku oficjalnej informaciji
Zamawiajgcego o dokonanej ocenie ofert, na dzien przeprowadzenia aukcji elektronicznej,
ocena ofert zostata juz przez Zamawiajgcego przeprowadzona.

Przedstawiajgc dowod dokonania przez Zamawiajgcego formalnej czynnosci oceny
ofert wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Dimark S.A. z
siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i przekazania informacji o
tej czynnosci wykonawcom, w tym w szczegdlno$ci w zakresie przyznania maksymainej
punktacji w ramach kryterium oceny ofert ,Funkcjonalno$¢”, Odwotujgcy wskazat, co
nastepuje.

»Odwolujgcemu przestano pismem z dnia 21 wrzes$nia 2022 roku, informacije o
zaproszeniu do udziatu w aukc;ji elektronicznej. Zaproszenie do udziatu w aukciji
elektronicznej jest prawnie mozliwe dopiero po uznaniu przez Zamawiajgcego, iz w
postepowaniu ztozono co najmniej dwie oferty niepodlegajace odrzuceniu. W Swietle bowiem
art. 227 ust. 1 Pzp ,W przypadku postepowan o udzielenie zaméwienia prowadzonych w
trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem,
zamawiajgcy moze przewidzie¢ w ogtoszeniu o zamowieniu, ze wybor najkorzystniejszej



oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli (...) ztozono co najmniej 2 oferty
niepodlegajgce odrzuceniu”. Podobnie przepis art. 232 ust. 1 stanowi, iz ,Zamawiajgcy
zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy
Zlozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu (.)” Odwolujgcy powziat informacje o zaproszeniu
Przystepujacego 2 do udziatu w aukciji elektronicznej, a tym samym ocenie ztozonej przez
Przystepujacego 2 oferty jako niepodlegajacej odrzuceniu, w dniu 5 pazdziernika 2022 r. tj.
na rozprawie w sprawie Sygn. KIO 2488/22. Wcze$niej, Odwotujgcy jedynie domniemywat
zaproszenie Przystepujacego 2 do udziatu w aukciji elektronicznej, wobec stwierdzenia faktu,
iz w ofercie Przystepujgcego nr 1, stwierdzono brak wadium. Tym samym, wobec wymogu
zaproszenia do udziatu w aukcji dwdch wykonawcow oraz wobec oczywistej wady formalnej
oferty Przystepujacego 1, Odwotujagcy domniemywal, iz jedynym podmiotem - innym niz
Odwolujgcy - ktéry mégt zostac¢ zaproszony do udziatu w aukcji, byt Przystepujacy 2.
Odwolujgcy wnosi przedmiotowe odwotanie w dniu 17 pazdziernika 2022 r. albowiem 5
pazdziernika 2022 powzigt informacje o zaproszeniu Przystepujacego 2 do udziatu w aukciji -
przy czym jedynym dowodem potwierdzajgcym, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty
Przystepujgcego 2, jest wydruk dotgczony do pisma ww. z dnia 14 pazdziernika 2022 r.
Ponadto, tego dnia (5 pazdziernika 2022 r.) w nastepstwie odwotania wniesionego przez
Odwolujgcego w sprawie Sygn. KIO 2488/22, Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu czesé
oferty Dimark S.A. z siedzibg w Ziotkowie i Anglosec sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie,
ktéra zostata niezasadnie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Do tego czasu
mozliwo$¢ zapoznania sie z tym dokumentem byta przez Zamawiajacego bezprawnie
wytaczona. Odtajnione informacje stanowig obecnie podstawe do formutowania zarzutéw
odwotania niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia jak i bezpodstawnego zaproszenia
Przystepujgcego 2 do udziatu w aukcji. Podstawe prawng dla wniesienia odwotania w ww.
terminie stanowi art. 515 ust. 3 pkt 1 Pzp. Odnos$nie do przyznania maksymalnej ilosci
punktéw w ramach kryterium oceny ofert ,,Funkcjonalno$¢”, Odwotujgcy pragnie podkreslic,
iz wskazanie w odwotaniu btednej czynnosci oceny oferty Przystepujacego 2 w kryterium
»Funkcjonalno$¢” nalezy interpretowac w ten sposaéb, iz oferta tego wykonawcy nie powinna
by¢ w ogdle oceniana w tym kryterium jako oferta podlegajgca odrzuceniu. O ocenie oferty w
tym kryterium, Odwotujgcy powzigt informacje w dniu 5 pazdziernika 2022 r. w trakcie
rozprawy w sprawie o Sygn. KIO 2488/22.”.

Izba stwierdzita, ze aktach sprawy odwotawczej przekazanej przez Zamawiajgcego
nie ma informacji o czynnosci oceny oferty Przystepujacego (brak wskazania w protokole
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego - Druk ZP-PN, ze czynnos¢ taka zostata
dokonana i w zwigzku z tym jaka byta ocena w kryterium funkcjonalno$¢).

Nadto, Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 19 pazdziernika 2022 r.
PPL.TF.TL.TLLZTLLZP.220.175.22, nr ref. 134/PN/ZP/TLLZP/22 poinformowat Krajowg
Izbe Odwotawczg jedynie o czynno$ci zaproszenia do aukc;ji elektronicznej w dniu 21
wrzesénia 2022 r. Data ta zostata réwniez przyznana przez Odwolujgcego w powyzszym
piSmie procesowym.

W chwili orzekania Zamawiajacy, pomimo wezwania do zfoZenia do akt sprawy
dowodu dokonania przez Zamawiajgcego formalnej czynnosci oceny oferty Przystepujacego
nie potwierdzit tej okoliczno$ci.

Wobec powyzszego - zdaniem Izby nalezalo przyjg¢, ze Zamawiajgcy, po zapoznaniu
sie z treScig odwotania, sam zaprzeczyt, Zze taka czynno$¢ oceny oferty Przystepujgcego
zostata dokonana.

Powyzszego stanu rzeczy nie moze zmieni¢ okolicznos¢, ze Przystepujgcy mogt byé
przekonany, ze skoro doszto do aukciji elektronicznej, to jego oferta zostata przez
Zamawiajgcego oceniona.

W zwigzku z tym Izba uznata powotany przez Odwotujgcego w pkt 5 powotanego
wyzej pisma procesowego dowdd za nieprzydatny do rozstrzygniecia okolicznosci faktycznej
zwigzanej z brakiem dokonanej czynnosci oceny oferty Przystepujgcego.

W ocenie Izby - domniemanie czynnoéci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie moze zastepowac samej czynnosci, co prowadzitoby do braku jakiejkolwiek



stabilnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata za zbedne i prawnie niedopuszczalne
rozpoznanie sprawy w warunkach braku czynnosci oceny oferty Przystepujgcego.

W dalszej kolejnosci, Izba staneta na stanowisku, ze gdyby okazato sie, ze
przeprowadzona przez Zamawiajgcego czynnoSc¢ oceny oferty Przystepujgcego dokonana
bytaby w sposéb naruszajgcy ustawe Pzp, to nastepstwem tej sytuaciji bytby obowigzek
Zamawiajgcego uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej, a w
konsekwenciji catej aukciji elektroniczne;.

W zwigzku z powyzszym konieczne jest powotanie si¢ na przepis art.513 pkt 1
ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow
lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy.

Co istotne, Odwotujgcy mimo cyt. wyzej wezwania Izby zobowigzujacego do ziozenia
dowodu potwierdzajgcego czynnos¢ oceny oferty Przystepujacego - w przekonaniu Izby -
nie sprostat temu zadaniu, co potwierdza, ze bez czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego
rozpoznanie odwotania jest zbedne i niedopuszczalne.

Ostatecznie wymaga podkres$lenia, ze przedmiotowe rozstrzygniecie ma charakter
formalny i nie pozbawia Odwotujgcego w przysziosci srodka ochrony prawnej na czynnos$é
badania i oceny oferty Przystepujgcego w przedmiotowym zakresie wskazanym przez
Odwotujgcego w tym odwotaniu, jezeli taka czynno$¢ Zamawiajgcego zostanie
zakomunikowana uczestnikom przetargu i w zwigzku z tym wejdzie do obrotu prawnego.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzigta pod uwage tres¢ przepisu art.574 i
576 ustawy Pzp oraz § 9 ust.2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

Ze wskazanych przepiséw wynika, iz w przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego przez Izbe w catosci ze wzgledu na stwierdzenie, ze dalsze postepowanie
stalo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, zgodnie z art.568 pkt 2 ustawy,
koszty znosi sie wzajemnie.

Majagc powyzsze na uwadze, na zasadzie art.568 pkt 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.
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