Sygn. akt: KIO 3285/24

WYROK

Warszawa, dnia 2 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2024 r.
przez wykonawce Allies Incorporated sp. z 0. 0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Centrum Zasobdw Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych im. Mariana
Rejewskiego w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Integrated Solutions sp. z 0. 0. w Warszawie
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykonanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Integrated
Solutions sp. z 0. 0. w Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych z
powodu niezgodnosci tresci oferty z zatgcznikiem nr 6 do SWZ, w czesci dotyczacej napedu pojazdu,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Centrum Zasobow Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych im.
Mariana Rejewskiego w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Allies Incorporated sp. z 0. 0. w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Centrum Zasobow Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych im. Mariana
Rejewskiego w Warszawie na rzecz wykonawcy Allies Incorporated sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 18.600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy: ........cocovvveinnnnns
Sygn. akt: KIO 3285/24
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Centrum Zasobdw Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych im. Mariana Rejewskiego w Warszawie, zwane dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, kidrego
przedmiotem jest dostawa i wykonanie Systemu Monitorowania Stanu Srodowiska Elektromagnetycznego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 20 marca 2024 r., Dz.U. S:
57/2024, nr 166051-2024.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 9 wrzesnia 2024 r. do prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca Allies Incorporated sp. z 0. 0. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu
przez Integrated Solutions, podczas gdy oferta ta jest niezgodna z warunkami zaméwienia, poniewaz nie zapewnia
pojazdu z napedem na cztery kota dla mobilnej stacji monitorowania stanu srodowiska elektromagnetycznego co, wobec
dostepnosci produkcyjnej tego typu pojazdéw, pozostawato wigzagcym wymaganiem w postepowaniu (,zarzut gtéwny”),

ewentualnie, w przypadku uznania, ze oferta Integrated Solutions nie podlega odrzuceniu: b) art. 255 pkt 6) Pzp w zw. z
art. 99 ust 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy byto ono
obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego polegajaca na niejednoznacznym opisie przedmiotu zamoéwienia, co doprowadzito do



nieporownywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu (,zarzut ewentualny”).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) w stosunku do zarzutu gtdéwnego — uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
ponowienia badania i oceny ofert oraz nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Integrated
Solutions jako niezgodnej z warunkami zamaowienia, dla ktérego prowadzone jest postepowanie,

2) w stosunku do zarzutu ewentualnego — uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6) Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z treScig opisu przedmiotu zamowienia obowigzujacym w
postepowaniu (,OPZ’) na omawiany system majg sktada¢ sie nastepujgce komponenty (moduty):

[l mobilna stacja monitorowania stanu srodowiska elektromagnetycznego,

[ modut stacjonarny,

1 modut przenosny,

[1 oprogramowanie dla systemu.

Odwolujgcy wskazat, ze z punktu widzenia odwotania kluczowe znaczenie ma pierwszy ze wskazanych powyze;j
elementéw — mobilna stacja monitorowania stanu srodowiska elektromagnetycznego (,mobilna stacja”). Odwotujgcy
argumentowat, ze szczegbtowe wymagania dla poszczegolnych elementéw zamowienia zostaly wskazane w OPZ
stanowigcym zatgcznik Nr 6 do specyfikacji warunkdéw zamowienia obowigzujacej w Postepowaniu (,SWZ?).

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pierwotnym OPZ zamawiajgcy w ramach Mobilnej Stacji wymagat, aby byta

ona dostarczona na pojezdzie typu Furgon albo Van wskazujgc rowniez szereg szczegdtowych wymagan. Wsréd nich
znalazt sie m.in. wymaog, aby Mobilna Stacja byta dostarczona na pojezdzie posiadajgcym naped na cztery kota:

Skrzynia 1. Manualna lub automatyczna skrzynia biegbw posiadajgca nie mniej niz 5 przetozen do jazdy
biegow/Naped do przodu i nie mniej niz jedno przetozenie do jazdy do tytu

2. Naped na cztery kota.

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze w dniu 23 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytania do SWZ
Wsrdd nich znalazta sie rowniez odpowiedz na pytanie nr 3. Wniosek nr 3 z dnia 22.04.2024 r.:

Czy z uwagi na brak dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4 przed producentéw pojazdéw bazowych,
Zamawiajgcy dopusci do zaoferowania pojazd z napedem 4x2 (naped na tylne kota)?

Na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy informuije, iz udzielit wyjasnienia:

W przypadku braku dostepno$ci produkcyjnej pojazdow z napedem 4x4 Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
zaoferowania przez Wykonawce pojazdu z napedem na tylne kofa.

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze powyzsza odpowiedz doprowadzita do zmiany SWZ z 26 kwietnia 2024 r., w wyniku
ktérej przedmiotowe wymaganie OPZ dotyczace Stacji Mobilnej nabrato nastepujgcego brzmienia:

Skrzynia 1. Manualna lub automatyczna skrzynia biegdw posiadajgca nie mniej niz 5 przetozenh do jazdy
biegéw/Naped do przodu i nie mniej niz jedno przetozenie do jazdy do tytu

2. Preferowany naped na cztery kota. W przypadku braku dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z
napedem 4x4 Zamawiajagcy dopuszcza mozliwo$¢ wykorzystania pojazdu z napedem na tylne
kofa.

Zdaniem odwolujacego w Swietle powyzszego nalezy uzna¢, ze z dniem 23 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ zaoferowania w ramach Mobilnej Stacji pojazdu z napedem na tylne kota wytacznie pod warunkiem braku
dostepnosci produkcyjnej pojazdédw z napedem 4x4. Termin sktadania ofert ostatecznie uptynat 15 maja 2024 r. We
wskazanym terminie swoje oferty ztozyto 4 wykonawcow:

[0 IBKOL Sp. z o.0. (,BKOL"),

[ Kenbit Sp. z 0.0. (,KENBIT”),

(1 Integrated Solutions, oraz

1 Odwotujacy.



Kolejno odwotujgcy wskazat, ze na dzieh sktadania ofert w postepowaniu wymagane trescig OPZ pojazdy z napedem
4x4 jak najbardziej byty dostepne produkcyjnie. Wedtug odwotujgcego o powyzszym Sswiadczy fakt zaoferowania takich
pojazdow przez wszystkich pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu tj. jego, KENBIT oraz IBKOL, co
obrazuje ponizsza tabela:

|Nazwa oferenta“Zaoferowany pojazd / speinienie parametru dot. napedu 4x4\

IBKOL Ford Transit MCA 2.0 New EcoBlue 165 KM
AWD Van / naped 4x4
[KENBIT Volkswagen Crafter SYCB 82, 2,0 TDI, 4motion / naped 4x4|

|Odwotujacy  [MAN TGE 3.180 4x4, naped 4x4 \

Odwolujgcy podnidst, Zze jedynym oferentem, ktéry nie zaoferowat pojazdu spetniajgcego wymaog posiadania napedu 4x4
byto Integrated Solutions — zaoferowany zostat pojazd z napedem na tylne kofa.

Odwolujgcy podniést takze, ze pojazdy z napedem wymaganym przez zamawiajgcego (4x4) sa, co do zasady, drozsze
niz pojazd zaoferowany przez Integrated Solutions (z napedem wytgcznie na tylne kota), a zatem wykonawca ten
(postepujac niezgodnie z SWZ) zaoferowat Zamawiajgcemu rozwigzanie tansze niz jego konkurenci.

Kolejno odwotujacy wskazat, ze 20 czerwca 2024 r. Zamawiajacy wezwat Integrated Solutions w trybie art. 233 ust. 1 Pzp
do przedstawienia wyjasnien tresci ztozonej oferty, w tym w zakresie spetnienia wymogu zaoferowania pojazdu z
napedem 4x4. Kolejno odwotujgcy wskazat, ze w dniu 25 czerwca 2024 r. Integrated Solutions przedstawito swoje
wyjasnienia. W kontek$cie zaoferowanego pojazdu i jego napedu wykonawca ten wyjasnit, ze przeciez Zamawiajgcy
dopusécit mozliwos¢ wykorzystania pojazdu z napedem na tylng o$ w przypadku braku dostepno$ci produkcyjnej pojazdu
z napedem 4x4. W dalszej czesci, celem wykazania owego braku dostepnosci produkcyjnej Integrated Solutions
wskazato:

0 W momencie skladania oferty Wykonawca nie miat dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4, kitéra
pozwalataby na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w opisie przedmiotu
zamobwienia, w szczegoélnosci z zachowaniem termindw realizaciji zaméwienia i bez utraty gwarancji producenta
pojazdow.

11 (...) Wykonawca zwrécit sie o oferty jedynie do firm specjalizujgcych sie w zabudowach pojazdéw dla stuzb
zapewniajgcych bezpieczenstwo panstwa oraz bezpieczenstwo publiczne. (...)

[1 Sposrdéd wyspecjalizowanych i sprawdzonych producentéw jedynie firma Z. przedstawita oferte na zabudowe
pojazdéw zgodnie z warunkami zaméwienia. (...)

[1 Firma Z jest tez producentem zabudow specjalnych, uprawnionym do dokonywania zabudowy bez utraty gwarancji
producenta pojazdu. (...)

[1 Pojazdy z napedem 4x4 nie byly jednak dostepne produkcyjnie u tego producenta w takim znaczeniu, ze nie mégt on
zaoferowac realizacji dostawy, wraz z zabudowa, w terminie umozliwiajgcym realizacje zaméwienia zgodnie z
warunkami SWZ, tj. 12 miesiecy, na bazie pojazdu z napedem 4x4 i z tego wzgledu dostawca ten zaoferowat pojazd z
napedem na tylng os i takie rozwigzanie znalazto sie w ofercie Wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat takze, ze podsumowujgc, Integrated Solutions stwierdzito, ze z uwagi na brak dostepnosci
produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4, Wykonawca byt uprawniony do zaoferowania pojazdu z napedem na tylng 0$. Na
potwierdzenie powyzszego do wyjasnien dotaczono (i) oSwiadczenie Z. z 19 czerwca 2024 r. oraz (i) oferte Z. z 8 maja
2024 r. na dostarczenie pojazdu wraz z zabudowa.

Wedtug odwolujacego w tym kontekscie w szczegdlnosci warto zwréci¢ uwage, na tres¢ oswiadczenia Z. ztozonego 19
czerwca 2024 r. (tj. ponad miesigc od uptywu terminu sktadania ofert), w ktérym podmiot ten wskazuje:

[1 Jestesmy producentem zabudoéw specjalnych m.in. na pojazdach marki Mercedes-Benz (...).

01 (...) otrzymaliémy informacje od generalnego importera marki Mercedes-Benz na Polske, tj. Mercedes-Benz Polska o
braku dostepnosci w ofercie napedu 4x4 dla pojazdu Mercedes-Benz Sprinter do konca biezgcego roku, co praktycznie
wyklucza ten typ pojazdu z oferty. (...) [1 Dlatego tez w naszej ofercie proponujemy pojazd Mercedes Sprinter 517 CDI z
napedem na tylng o0s. (...).

Zdaniem odwolujgcego, w Swietle przedstawionego powyzej opisu stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, ze wymagany w
ramach Postepowania pojazd dla Mobilnej Stacji typu Furgon albo Van miat spetnia¢ ponizsze wymagania:

[ posiadac naped 4x4 albo
[1 posiada¢ naped wytgcznie na tylne kota, pod warunkiem braku dostepno$ci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4.

Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy nie dopuscit pojazdu z napedem na tylne kota jako rownowaznego do pojazdu z



napedem 4x4. Byloby to zupetnie nieuzasadnione, chociazby z punktu widzenia porownywalnosci ofert (zob. punkt 1.15
treSci uzasadnienia niniejszego odwotania). Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy jedynie, biorgc pod uwage
sygnalizowane przez jednego z wykonawcow ryzyko braku dostepnosci produkcyjnej pojazddéw z napedem 4x4 u
producentéw pojazdéw bazowych (zob. punkt 1.6. treSci uzasadnienia odwotania) oraz majgc na uwadze strategiczny
charakter zamowienia (zob. punkt 1.1. tre$ci uzasadnienia odwotania) chciat sie zabezpieczy¢ przed sytuacjg
niemoznosci nabycia produktu w petni zgodnego z wymaganiami z OPZ.

Odwolujgcy argumentowalt, ze nic w tym dziwnego, bowiem tego typu sytuacje zdarzaty sie w praktyce w przesztosci na
rynku motoryzacyjnym. Dla przyktadu odwotujgcy wymieniat nastepujgce:

[1 Globalny niedobér potprzewodnikow (2020-2021) - w latach 2020-2021 branza

motoryzacyjna zmagata sie z globalnym niedoborem pétprzewodnikdw, ktére sg kluczowe dla produkcji nowoczesnych
pojazdow, w tym samochodow 4x4. Ten kryzys miat wptyw na produkcje wielu modeli samochodéw, prowadzgc do
opo6znien i wstrzymania produkcji w niektorych fabrykach. W rezultacie klienci musieli diuzej czeka¢ na nowe pojazdy lub
w ogole nie mogli ich naby¢.

1 Problemy z dostawami surowcédw i materiatow - w roznych okresach historycznych, takich jak wojny czy sankcje
ekonomiczne, produkcja pojazdéw 4x4 mogta by¢ ograniczona z powodu niedoboréw kluczowych surowcéw, jak stal,
guma czy inne materiaty niezbedne do produkciji.

[1 Pandemia COVID-19 (2020) - pandemia COVID-19 spowodowata czasowe zamkniecie wielu fabryk samochodowych
na catym $wiecie, co spowodowato powazne zaktdcenia w produkciji pojazdéw, w tym pojazdow 4x4. Oproécz tego,
przerwane fancuchy dostaw oraz zmniejszona sita robocza przyczynity sie do opéznien w produkciji i dostawach.

[ Wzrost popytu - w pewnych okresach wzrost popytu na pojazdy 4x4, szczegdlnie na rynkach rozwijajgcych sie lub w
specyficznych segmentach (np. pojazdy terenowe), mégt przekracza¢ mozliwosci produkcyjne, prowadzac do ich
czasowej niedostepnosci.

Zdaniem odwotujgcego kazda z tych sytuacji pokazuje, ze brak dostepnosci produkcyjnej pojazdow 4x4 (oraz innych
pojazdow) jest zjawiskiem, ktére moze miec rézne przyczyny, wynikajgce zaréwno z czynnikdw wewnetrznych w branzy
motoryzacyjnej, jak i zewnetrznych zdarzen globalnych. Nie budzi zatem watpliwosci, ze Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos$¢ wykorzystania pojazdu z napedem na tylne kofa tylko w przypadku braku dostepnosci produkcyjnej pojazdéw
z napedem 4x4 rozumianej jako (zgodnie z kontekstem zadanego pytania, ktére doprowadzito do zmiany SWZw tym
zakresie — zob. punkt 1.6. tre$ci uzasadnienia niniejszego odwotania) brak dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z
napedem 4x4 producentéw pojazdow bazowych. Wedtug odwolujgcego chodzito tu o niemoznos¢ zaoferowania tego
typu pojazdéw przez wszystkich producentdw (a nie jednego dowolnie wybranego) pojazddéw bazowych (a nie
producenta zabudowy na tych pojazdach) z powodu ograniczen w produkcji.

Tymczasem, celem wykazania spetnienia warunku, od ktérego Zamawiajgcy uzaleznit mozliwo$¢ zaoferowania pojazdu
z napedem na tylne kota, Integrated Solutions powotato sie na:

(i) wilasny brak dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4 oraz
(i) brak dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4 firmy Z. bedacej producentem zabudéw specijalnych.

Zdaniem odwotujgcego watpliwosci w ogole budzi prawdziwos¢ stwierdzenia wskazanego w pkt (ii) powyzej, bowiem
zgodnie z o$wiadczeniem Z. z 19 czerwca 2024 r. podmiot ten nie oSwiadczyt o braku dostepnosci produkcyjnej
pojazdoéw z napedem 4x4, a jedynie o braku dostepnosci w ofercie Mercedes-Benz Polska napedu 4x4 dla pojazdu
Mercedes-Benz Sprinter. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze w przypadku pojazdéw Mercedes-Benz Sprinter w dniu 19
czerwca 2024 r., czy tez w dniu 15 maja 2024 r. zaistniat brak dostepnosci produkcyjnej jednakze ,brak dostepnosci
produkcyjnej pojazdéw Mercedes-Benz Sprinter z napedem 4x4” to nie to samo co ,brak dostepnosci produkcyjnej
jakiegokolwiek innego pojazdu spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego z napedem 4x4”.

Odwotujgcy argumentowat, ze nigdzie w dokumentach zaméwienia Zamawiajgcy nie wymagat zaoferowania mu pojazdu
Mercedes-Benz Sprinter, ani zadnego innego pojazdu marki Mercedes-Benz. Tym samym, nawet chwilowy brak
dostepnosci pojazdu Mercedes-Benz Sprinter (i to nie wiadomo na ktérg date — czy na date skiadania ofert tj. 15 maja
2024 r., czy na date ztozenia oSwiadczenia Z. tj. 19 czerwca 2024 r.) nie skutkowat umozliwieniem zaoferowania pojazdu
z innym napedem niz oczekiwany przez Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci.

Zdaniem odwotujgcego oczywistym jest, ze nie wszyscy producenci w danej chwili moga posiada¢ peing dostepnosc
produkcyjng swoich pojazdow. W tym sensie, nawet jezeli w dniu sktadania ofert nie byto mozliwe zaoferowanie
Zamawiajgcemu pojazdu marki Mercedes-Benz, to nic nie stato na przeszkodzie, aby Integrated Solutions (w zwigzku z
dostepnoscig produkcyjng innych pojazdoéw spetiajgcych wymagania Zamawiajgcego) zaoferowat pojazd innej marki,
spetniajacy takze wymaog posiadania napedu 4x4, jak uczynili to wszyscy pozostali oferenci biorgcy udziat w
Postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze na podstawie pozyskanych ofert przed dniem terminu sktadania ofert w Postepowaniu moze
potwierdzi¢, ze pojazdy z napedem 4x4 spetniajgce wymagania Zamawiajgcego byly jak najbardziej dostepne
produkcyjnie. Zdaniem odwotujgcego Integrated Solutions nawet nie kryje faktu, ze w ogéle podmiot ten nie dokonat w tym
zakresie rozeznania, bowiem zwrécit sie o oferty jedynie do firm specjalizujgcych sie w zabudowach pojazdéw i to



jeszcze wylgcznie tych, ktérych uznat za ,sprawdzonych”. W $wietle powyzszego, Integrated Solution zgodnie z
brzmieniem OPZ nie mégt zaoferowa¢ Zamawiajgcemu pojazdu z napedem wytgcznie na tylne kota. W konsekwenc;ji
zfozona przez Integrated Solutions oferta jest jednoznacznie sprzeczna z wymogiem zapewnienia dla Mobilnej Stacji
pojazdu z napedem 4x4 i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp. Zdaniem odwotujgcego
powyzsze jest tym bardziej uzasadnione, ze pozostali wykonawcy potwierdzili spetnienie omawianego wymagania
Zamawiajgcego i ztozyli zgodne z nim oferty. W konsekwenciji, uznanie, ze oferta Integrated Solutions pozostaje w
zgodzie z wymaganiami OPZ bytoby sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow.

Uprzedzajagc ewentualng argumentacje drugiej strony, odwolujgcy podnidst, ze zaistniatej w ofercie Integrated Solutions
wadliwosci nie mozna juz na obecnym etapie postepowania poprawi¢ w oparciu o mechanizmy prawne przewidziane w
art. 223 ust. 2 pkt 3) PZP, z jednego zasadniczego powodu. Przywotany przepis prawa uprawnia bowiem Zamawiajgcego
do poprawienia w ofercie wykonawcy jedynie omytek polegajgcych na niezgodno$ci oferty z dokumentami zamoéwienia.
Odwotujgcy podkreslat, ze za omytke nie mozna uzna¢ zamierzonego dziatania wykonawcy. Jezeli zatem wadliwo$¢
oferty jest rezultatem Swiadomego dziatania wykonawcy (a na to wskazujg wprost przedstawione przez Integrated
Solutions wyjasnienia z 25 czerwca 2024 r.), to nie mozna takiej niezgodno$ci uznaé¢ za omytke. Zdaniem odwotujgcego
powyzsza okoliczno$¢ ostatecznie juz przekresla mozliwosci konwalidowania oferty Integrated Solutions i czyni
koniecznym jej odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu ewentualnego odwotania odwotujgcy, wylacznie z daleko posunietej ostroznosci, odwotujgcy
wskazat na zaistnienie w takim wypadku niemozliwej do usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia publicznego. W przypadku bowiem uznania, ze zaréwno
oferta

Integrated Solutions (zawierajgca pojazd z napedem wylgcznie na tylne kota), jak i oferty pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu (zawierajgce pojazd z napedem 4x4) spetniajg warunki zamowienia, bedziemy mieli do
czynienia z nieporownywalnoscig ofert. Odwotujgcy argumentowat, ze w przypadku napedu wytgcznie na tylne kota oraz
napedu 4x4 nie mozna méwi¢ w zadnym wypadku o réwnowaznosci, ani pod katem technicznym (co jest oczywiste), ani
kosztowym (pojazdy z napedem na tylne kota sg tansze od tozsamego typu z napedem 4x4). Skoro zatem zamawiajacy
rzekomo dopuscit mozliwo$¢ wyceny dwdch zupetnie odmiennych, nawzajem wykluczajgcych sie zakresow
zamowienia, to oferty, w ramach ktérych wykonawcy wycenili pojazd z napedem 4x4 (a wylgcznie do czego zdaniem
odwotujgcego byli zobowigzani) nie moga by¢ poréwnywalne z ofertg Integrated Solutions, w ramach ktérej ujeto pojazd z
napedem na tylne kota. Odwolujgcy argumentowat, ze w przypadku zatem oddalenia zarzutu gtéwnego odwotania, Izba
powinna szczegotowo zbadacé kwestie zaistnienia w postepowaniu wady dotyczacej niejednoznacznosci opisu
przedmiotu zamowienia. Przy czym odwotujgcy wskazat, ze na tym etapie postepowania wada ta nie moze by¢ usunieta,
z uwagi na zakaz zmiany tresci SWZ po uptywie terminu sktadania ofert (a contrario art. 137 ust. 1 Pzp). W takiej sytuaciji
zatem postepowanie powinno podlega¢ uniewaznieniu w oparciu o art. 255 pkt 6) Pzp, a czego zamawiajgcy zaniechat.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Integrated Solutions sp. z
0. 0. w Warszawie. Zlozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o odrzucenie, wzglednie o oddalenie odwotania. W pisSmie i
w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentacii z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogloszenie o zamowieniu,
postanowienia specyfikacji warunkow zamoéwienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SWZ, modyfikacje
SWZ, oferty wykonawcéw, wezwania zamawiajacego kierowane do wykonawcéw w toku postepowania, odpowiedzi
wykonawcow na ww. wezwania, zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, zatgczniki do pism procesowych
stron i uczestnika, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i
uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, Zze Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.
Art. 99 ust. 1 Pzp stanowi, ze Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.
Art. 226 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: 5) jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;
Art. 255 pkt 6 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w

sprawie zamoéwienia publicznego;

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa i wykonanie Systemu Monitorowania Stanu Srodowiska
Elektromagnetycznego. Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia i sposobu jego realizaciji zawiera Zatgcznik Nr 6 do



SWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia. Opis ten nalezy odczytywaé wraz ze zmianami tresci SWZ bedgcymi np. wynikiem
udzielonych odpowiedzi na zapytania Wykonawcéw. (por. rozdziat lll pkt 2 i 3 SWZ).

Kolejno ustalono, ze w my$l| zatgcznika nr 6 do SWZ (opis przedmiotu zamoéwienia) elementem przedmiotu zamdwienia
byta m.in. Mobilna stacja monitorowania stanu $rodowiska elektromagnetycznego. zamawiajgcy wymagat, aby Mobilna
stacja monitorowania stanu srodowiska elektromagnetycznego spetniata wymog:

Skrzynia 1. Manualna lub automatyczna skrzynia biegdw posiadajgca nie mniej niz 5 przetozen do jazdy
biegow/ naped do przodu i nie mniej niz jedno przetozenie do jazdy do tytu.

2. Naped na cztery kota.

Kolejno ustalono, ze w dniu 23 kwietnia 2024 r. zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytanie dotyczgce tresci
SWz

Whiosek nr 3 z dnia 22.04.2024 r.:

Czy z uwagi na brak dostepnos$ci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4 przed producentéw pojazdéw bazowych,
Zamawiajgcy dopuéci do zaoferowania pojazd z napedem 4x2 (naped na tylne kota)?

Na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy informuije, iz udzielit wyjasnienia:

W przypadku braku dostepno$ci produkcyjnej pojazdow z napedem 4x4 Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
zaoferowania przez Wykonawce pojazdu z napedem na tylne kota.

(por. odpowiedzi na pytania z dnia 23 kwietnia 2024 r., w aktach sprawy).
Kolejno ustalono, ze w dniu 26 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji zatgcznika nr 6 do SWZ (opis

przedmiotu zamowienia), w wyniku ktorej zamawiajgcy wymagat, aby Mobilna stacja monitorowania stanu srodowiska
elektromagnetycznego spetniata wymog:

Skrzynia 1. Manualna lub automatyczna skrzynia biegdw posiadajgca nie mniej niz 5 przetozen do jazdy do
biegow/ przodu i nie mniej niz jedno przetozenie do jazdy do tytu.
naped

2. Preferowany naped na cztery kota. W przypadku braku dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z
napedem 4x4 Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ wykorzystania pojazdu z napedem na tylne kota.

Kolejno ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert, oferte zamawiajgcemu ztozyli zamawiajgcemu wykonawcy:
IBKOL Sp. z 0.0., odwotujgcy, przystepujacy, KENBIT sp. z o0.0. (por. informacja z otwarcia ofert, na nosniku
elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze wykonawcy zaoferowali zamawiajgcemu:

INazwa oferenta ||Zaoferowany pojazd / spetnienie parametru dot. napedu 4x4|
IBKOL sp. z 0.0. ||Ford Transit MCA 2.0 New EcoBlue 165 KM

AWD Van / naped 4x4
[KENBIT sp. z 0.0.||Volkswagen Crafter SYCB 8Z, 2,0 TDI, 4motion / naped 4x4|
|Odwotujacy IMAN TGE 3.180 4x4, naped 4x4 |

|Przystepujacy ||Mercedes Sprinter 517, Naped na tylne kofa |

(por. oferty wykonawcéw, w aktach sprawy na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 20 czerwca 2024 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp wezwat
przystepujacego do zfozenia wyjasnien tre$ci ztozonej oferty w zwigzku z zarzutem wskazanym w odwotaniu
odwolujacego, w tym m.in. dotyczacego watpliwosci w zakresie spetniania przez oferte przystepujacego wymagan co do
zapewnienia pojazdu z napedem na cztery kota dla mobilnej stacji monitorowania stanu Srodowiska
elektromagnetycznego.

(por. wezwanie zamawiajgcego, w aktach sprawy na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt wyjasnienia z dnia 25 czerwca 2024 r. W
wyjasnieniach tych wskazat m.in. co nastepuje:

Wykonawca o$wiadcza, ze zaoferowat samochod z napedem na tylng oS, gdyz byto to dopuszczone w Swietle
odpowiedzi Zamawiajgcego nr 3 z dn. 22 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ wykorzystania pojazdu z
napedem na tylng 0$ w przypadku braku dostepnosci produkcyjnej pojazdu z napedem 4x4.



W momencie sktadania oferty Wykonawca nie miat dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4, ktdra
pozwalataby na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w opisie przedmiotu
zamowienia, w szczeg6lnosci z zachowaniem termin6w realizacji zamowienia i bez utraty gwarancji producenta
pojazdow.

Z uwagi na kluczowy charakter przedmiotu zamowienia dla bezpieczenstwa panstwa, w szczegolnosci z uwagi na
napietg sytuacje geopolityczng, w tym przede wszystkim z uwagi na wojne trwajgcg na Ukrainie, Wykonawca zwrécit sie
o oferty jedynie do firm specjalizujgcych sie w zabudowach pojazdéw dla stuzb zapewniajgcych bezpieczenstwo
panstwa oraz bezpieczenstwo publiczne. Ze wzgleddw, o ktdérych mowa powyzej, w ocenie Wykonawcy, nierzetelne
bytoby pozyskiwanie pojazdéw od niesprawdzonych kooperantéw, nie dajgcych rekojmi wyprodukowania zabudow
zgodnie z warunkami okre$lonymi przez Zamawiajgcego.

Sposrod wyspecijalizowanych i sprawdzonych producentéw jedynie firma Z. przedstawita oferte na zabudowe pojazdow
zgodnie z warunkami zamoéwienia. Firma Z. jest renomowanym dostawcg zabudéw specjalnych na pojazdach dla
instytucji zwigzanych z bezpieczenstwem panstwa i bezpieczenstwem publicznym takich jak Zandarmeria Wojskowa,
Straz Graniczna, Stuzba Wigzienna, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego i wiele innych.

Firma Z. jest tez producentem zabuddw specjalnych, uprawnionym do dokonywania zabudowy bez utraty gwaranciji
producenta pojazdu. Jest to producent z ktorym Wykonawca od lat wspédtpracuje i daje on rekojmie dostarczenia
pojazdéw zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego.

Pojazdy z napedem 4x4 nie byty jednak dostepne produkcyjnie u tego producenta w takim znaczeniu, ze nie mégt on
zaoferowac realizacji dostawy, wraz z zabudowa, w terminie

umozliwiajgcym realizacje zamoéwienia zgodnie z warunkami SWZ, tj. 12 miesiecy, na bazie pojazdu z napedem 4x4 i z
tego wzgledu dostawca ten zaoferowat pojazd z napedem na tylng o$ i takie rozwigzanie znalazlo sie w ofercie
Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, zgodnie z warunkami zamoéwienia Wykonawca zaoferowat pojazd z napedem na tylng o$, aby
dostosowac sie do wymagan czasowych Zamawiajgcego, co byto dopuszczalne w $wietle odpowiedzi nr 3 z 22 kwietnia
2024 r.

Dowdd: oSwiadczenie firmy Z. dotyczgce braku dostepnosci pojazdéw z napedem 4x4 w okresie umozliwiajgcym
zabudowe w terminie okreslonym w warunkach zamowienia.

Dowad: oferta firmy Z. na dostarczenie pojazdu wraz z zabudowa.

Wobec powyzszego, opisana w tresci uzasadnienia zarzutu rzekoma niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia, polegajgca
na nieuprawnionym zaoferowaniu pojazdu z napedem na tylng o$ nie miata miejsca, gdyz, z uwagi na brak dostepnosci
produkcyjnej pojazdow z napedem 4x4, Wykonawca byt uprawniony do zaoferowania pojazdu z napgdem na tylng os.

Do wyjasnien zatgczono o$wiadczenie firmy Z. sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 19 czerwca 2024 r. W oSwiadczeniu tym
wskazano, co nastepuje.

oswiadczamy, ze jesteSmy producentem zabuddéw specjalnych m.in. na pojazdach marki Mercedes-Benz z
upowaznieniem do dokonywania zmian konstrukcyjnych w pojazdach z zachowaniem praw gwarancyjnych.

[1(...) otrzymalismy informacje od generalnego importera marki Mercedes-Benz na Polske, tj. Mercedes-Benz Polska o
braku dostepnosci w ofercie napedu 4x4 dla pojazdu Mercedes-Benz Sprinter do konca biezgcego roku, co praktycznie
wyklucza ten typ pojazdu z oferty. Brak jest informacji co do 2025 r. Tym bardziej, ze na wykonanie przez nas zlecenia

musimy doliczy¢ ok. 4 miesiecy na jego zabudowe.

Dlatego tez w naszej ofercie proponujemy pojazd Mercedes Sprinter 517 CDI z napedem na tylng 0s. (...).

Do wyjasnien zatgczono takze oferte firmy Z. sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 8 maja 2024 r. na pojazd Mercedes -Benz
Sprinter 517.

(por. wyjasnienia przystepujacego z dnia 25 czerwca 2024 r. z zatgcznikami, w aktach sprawy na no$niku
elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w dniu 28 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty przystepujacego
jako najkorzystniejsze;.

(por. ww. zawiadomienie z dnia 28 sierpnia 2024 r., w aktach sprawy na nosniku
elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Izba oddalita wniosek przystepujgcego o uznanie zarzutu gitbwnego za spézniony. W swym piSmie procesowym
przystepujacy podniost, ze podstawg wniesienia odwotania w ramach zarzutu gtéwnego jest zaniechanie odrzucenia jego
oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z dokumentami zamoéwienia. Zdaniem przystepujacego takie zaniechanie nalezato
identyfikowac juz 30 lipca 2024 r., kiedy zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty przystepujacego na podstawie
art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (a wigc wylgcznie z uwagi na ocene wyjasnien ceny oferty



przystepujacego).
Whiosek przystepujgcego okazat sie chybiony.

Izba stwierdzita, ze 30 lipca 2024 r. oferta odwotujgcego miata status oferty wybranej jako najkorzystniejsza, a oferta
przystepujacego zostata przez zamawiajgcego odrzucona. W tej sytuaciji odwotujgcy nie wykazatby przestanek do
whniesienia odwotania wynikajagcych z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba stoi na stanowisku, ze legitymacja do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej rodzi sie dopiero w chwili, gdy
wykonawca jest w pozycji zagrozonej, a nie zwycieskiej. W przypadku, gdy oferta wykonawcy zostata wybrana, nie jest
on w stanie wykazac¢ przestanki poniesienia szkody. Jakakolwiek szkoda mogtaby powsta¢ wytgcznie w przypadku
przysztych czynno$ci zamawiajgcego, ktére majg charakter czysto hipotetyczny i o ktérych nie byto wiadomo, czy w
ogole nastgpig. Szkode, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaréwno zaistnialg jak i potencjalng, nalezy odnosi¢
do sytuacji w postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie wnoszenia odwotania. Przez mozliwo$¢ poniesienia szkody nie
mozna natomiast rozumie¢ mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powsta¢ w hipotetycznym przypadku dokonania nowych
czynnosci, czy to na mocy wyroku Izby, czy tez z inicjatywy wiasnej zamawiajgcego. Przyjecie stanowiska przeciwnego
nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscig i ekonomikag postepowania, prowadzitoby bowiem do przyznania legitymaciji do
wnoszenia odwotan kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca mogtby sie bowiem powota¢ na chocby
teoretyczng mozliwo$¢ wystgpienia zdarzen, ktére beda godzi¢ w jego interesy), a wéwczas przepis art. 505 ust. 1
ustawy Pzp nie znajdowatby w praktyce zastosowania. Dopuszczenie korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez
wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana i podnoszenia zarzutoéw przeciwko wykonawcom, ktérych oferty zostaty
odrzucone lub sg mniej korzystne, statoby w sprzecznosci z ratio legis przywotanego wyzej przepisu. Ponadto przyjecie
tego pogladu niejako zmuszatoby kazdorazowego wykonawce, ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, do
skifadania odwotan wobec oceny

ofert sklasyfikowanych na miejscach dalszych czy juz odrzuconych z innych powodéw niejako z ostroznosci, pod
rygorem uznania ewentualnego pozniejszego odwotania, sktadanego wobec nowej czynnosci wyboru oferty innego
wykonawcy, jako spéznionego. Takiej praktyki nie da sie pogodzi¢ z zasada ekonomiki postepowania odwotawczego,
racjonalnosci systemu zamowien publicznych i systemu srodkéw ochrony prawne;j.

Zdaniem izby, dopiero gdy w wyniku powtérnej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oferta odwotujgcego utracita
status najkorzystniejszej, a taki status uzyskata oferta przystepujgcego, odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, gdyz dopiero teraz mogt powotywac sie na grozgcg mu realnie szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

W tym zakresie podzielono stanowisko wyrazane juz wielokrotnie wczes$niej w orzecznictwie Izby (por. przyktadowo
wyrok KIO sygn. akt 1374/19, wyrok KIO sygn. akt KIO 737/16, KIO 739/16, wyrok KIO 183/16, wyrok KIO sygn. akt: KIO
245/15, wyrok KIO sygn. akt KIO 305/15, wyrok KIO sygn. akt KIO 2777/13, wyrok KIO sygn. akt KIO 2295/12, KIO
2297/12, KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2310/12, wyrok KIO sygn. akt: KIO 2396/12, KIO
2416/12, wyrok KIO sygn. akt KIO 1256/20 i KIO 1260/20, wyrok KIO sygn. akt 498/21).

Stanowisko to jest prezentowane takze w orzecznictwie sgdow okregowych sprawujgcych nadzér instancyjny nad
orzecznictwem Izby. Jak wskazat Sad Okregowy w Gliwicach w uzasadnieniu wyroku z 9 stycznia 2015 r. (sygn. akt X
Ga 343/14; niepubl.) dopdki w ramach dokonanej oceny ofert oferta wykonawcy jest uznana za najkorzystniejsza, dopoty
zadna z nizej sklasyfikowanych ofert nie moze wyrzadzi¢ szkody. Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego,
uzupetniajgco wskaza¢ nalezy, ze w razie niekorzystnego dla niego wyniku powtornej oceny ofert, nie ma podstaw, aby
jego odwotanie zostato odrzucone na podstawie art. 189 ust 2 pkt 3 pzp jako wniesione po uptywie terminu okre$lonego w
art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp, gdyz o zaniechaniu odrzucenia oferty C. wiedziat juz uprzednio. Przestanki odrzucenia
odwotania nie moga by¢ rozpatrywane w oderwaniu od tego czy wykonawca, ktéry nawet powziat informacije o
okolicznosciach mogacych stanowi¢ o odstawe whniesienia odwotania, mégt skutecznie wnies¢ takie odwotanie z uwagi
na art. 179 ust. 1 pzp. Odwotanie nie moze zostac¢ uznane za spdznione, jezeli uprzednio wykonawca nie byt
legitymowany do jego wniesienia, cho¢by z uwagi na brak po jego stronie szkody, gdyz jego oferta byta wtedy uznana za
najkorzystniejszg. W przypadku A., ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, szkoda ta realnie wystapi dopiero
jezeli w wyniku powtérzonych czynno$ci wybrana zostanie oferta C".

Wobec powyzszego zarzut gtdwny nie mogt zosta¢ uznany za spozniony.
Odwotanie okazato sie zasadne.
Zamawiajacy pierwotnie wymagat, aby zamawiana mobilna stacja byta dostarczona na pojezdzie typu Furgon albo Van

wskazujac réwniez szereg szczegotowych wymagan. Wsrod nich znalazt sie m.in. wymég, aby stacja ta byla
dostarczona na pojezdzie posiadajgcym naped na cztery kota:

[Skrzynia 1. Manualna lub automatyczna skrzynia biegoéw posiadajgca nie |
biegéw/Naped||mniej niz 5 przetozen do jazdy do przodu i nie mniej niz jedno przetozenie do jazdy do tytu

2. Naped na cztery kota.




23 kwietnia 2024 r. zamawiajacy opublikowat odpowiedzi na pytania dotyczgce SWZ. W$rdd nich znalazia sie rowniez
odpowiedz na pytanie nr 3.

Whiosek nr 3 z dnia 22.04.2024 r.:

Czy z uwagi na brak dostepnosci produkcyjnej pojazddéw z napedem 4x4 przed producentéw pojazdéw bazowych,
Zamawiajacy dopusci do zaoferowania pojazd z napedem 4x2 (naped na tylne kota)?

Na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy informuije, iz udzielit wyjasnienia:

W przypadku braku dostepno$ci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4 Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
zaoferowania przez Wykonawce pojazdu z napedem na tylne kofa.

Odpowiedz ta doprowadzita do zmiany SWZ z 26 kwietnia 2024 r., w wyniku ktérej omawiane wymaganie otrzymato
brzmienie:

Skrzynia 1. Manualna lub automatyczna skrzynia biegdw posiadajgca nie mniej niz 5 przetozenh do jazdy
biegoéw/Naped do przodu i nie mniej niz jedno przetozenie do jazdy do tytu

2. Preferowany naped na cztery kota. W przypadku braku dostepnosci produkcyjnej pojazdow z
napedem 4x4

Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ wykorzystania pojazdu z napedem na tylne kota.

Spdr pomiedzy stronami wymagat przede wszystkim dokonania wyktadni postanowien specyfikacji warunkéw
zamowienia.

Jak wynikato z przytoczonych wyzej postanowien pierwotnej specyfikacji warunkow zamdwienia zamawiajacy
bezwzglednie wymagat, aby mobilna stacja byta dostarczona na

pojezdzie typu Furgon albo Van wyposazonym w naped 4 x 4. W trakcie postepowania jeden z wykonawcow zadat
pytanie dotyczace tego wymogu. Doktadna analiza pytania prowadzita do wniosku, ze celem pytajacego wykonawcy bylto
bezwarunkowe dopuszczenie mozliwosci zaoferowania pojazdéw z napedem na tylne kota. Swiadczyta o tym tresé
pytania: Czy z uwagi na brak dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4 przed producentéw pojazdow
bazowych, Zamawiajacy dopusci do zaoferowania pojazd z napedem 4x2 (naped na tylne kota)?

Jednakze zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ktéra nie umozliwita wykonawcom bezwarunkowo zaoferowania pojazdéw z
napedem na tylne kota. Analiza odpowiedzi na pytanie i zmienionej tre§ci SWZ prowadzita do wniosku, ze mozliwo$¢
wykorzystania pojazdu z napedem na tylne kota zamawiajgcy ograniczyt wytgcznie do sytuaciji braku dostepnosci
produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4.

Zdaniem izby postanowienia zdania pierwszego i zdania drugiego zmienionej SWZ nalezato podda¢ tgcznej interpretacii.
W szczegolnosci stowo ,preferowany”, ktérego zamawiajgcy uzyt w zdaniu pierwszym w odniesieniu do napedu na
cztery kota oznaczato, ze w przypadku tego napedu wykonawca byt uprawiony do jego zaoferowania bezwarunkowo.
Natomiast w przypadku pojazdu z napedem na tylne kota, mozliwo$¢ jego zaoferowania zostata ograniczona jedynie do
sytuacji braku dostepno$ci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4. Wobec powyzszego nalezato uznac, ze wiasnie w
tym wyrazata sie preferencja zamawiajgcego dla pojazdu z napedem na cztery kota. Zamawiajgcy nie dopuscit jednak
pojazdu z napedem na tylne kota jako rownowaznego do pojazdu z napedem 4x4.

W dalszej kolejnosci nalezato dokona¢ wyktadni warunku, od zaistnienia ktdrego zamawiajgcy uzaleznit mozliwo$¢
wykorzystania pojazdu z napedem na tylne kota. Jak wskazano wczesniej, mozliwo$¢ taka zostata ograniczona
wytgcznie do sytuacji braku dostepnosci produkcyjnej pojazddéw z napedem 4x4. Literalna wyktadnia postanowienia
prowadzita po pierwsze do wniosku, ze zamawiajgcy postuzyt sie w postanowieniu liczbg mnogg ,,pojazdéw”, a nie liczbg
pojedynczg ,pojazdu”. W konsekwencji nalezato przyjac, ze niedostepnos¢ produkcyjna jednego pojazdu z napedem na
cztery kota, wybranego przez wykonawce sposrod catej gamy takich pojazdéw dostepnych na rynku, byta
niewystarczajgca.

Réwniez wyktadnia celowosciowa udzielonej odpowiedzi i dokonanej w Slad za nig zmiany SWZ wskazywata na
konieczno$¢ takiej interpretacji spornego wymogu. Jak juz wczesniej wyjasniono, zadajgcy pytanie zamierzat
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej zaoferowanie pojazdu z napedem na tylne kota bytoby mozliwe bezwarunkowo.
Zamawiajacy nie zgodzit sie jednak na te sugestie, gdyz przesadzit, ze preferowat bedzie pojazd z napedem 4 x 4, a
mozliwos¢ zaoferowania pojazdu z napedem na tylne kota ograniczyt do opisanej

przez siebie sytuacji. Nalezato sie zastanowic, jaki byt cel udzielonej odpowiedzi i dokonanej modyfikacji. Zdaniem izby
skoro zamawiajgcy pozostawit preferencje dla napedu 4 x 4, to ewidentnie zamierzat jedynie zapobiec sytuacji, w ktorej z
uwagi na brak generalnej dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4, nie bedzie mozliwosci ztozenia
jakiejkolwiek oferty. Jednoczesnie w odpowiedzi i zmienionej SWZ zamawiajgcy nie wskazat, ze chodzi o niedostepnosé
produkcyjng jednego pojazdu wybranego przez wykonawce sposrod catej gamy pojazdéw dostepnych na rynku. Nie
chodzito takze o niedostepnos¢ produkcyjng pojazddw z napedem 4x4 u kontrahentéw, z ktérymi wykonawca
wspotpracuje. Zamawiajacy, jak wskazano wczesniej, uzaleznit te mozliwo$¢ od niedostepnosci produkcyjnej
»pojazddw”, uzywajgc stowa ,pojazd” w liczbie mnogiej. Niedostepno$¢ zatem miata mie¢ charakter generalny i



obiektywny, a nie subiektywny i indywidualny.

Kolejno izba stwierdzita, ze na dzien sktadania ofert pojazdy z napgdem 4x4, spetniajgce inne wymogi SWZ, byty
dostepne produkcyjnie. Swiadczyt o tym fakt zaoferowania takich pojazdéw przez wszystkich bez wyjatku pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Odwotujgcy zaoferowat pojazd MAN TGE 3.180 4x4, naped 4x4,
wykonawca Kenbit sp. z 0.0. pojazd Volkswagen Crafter SYCB 8Z, 2,0 TDI, 4motion / naped 4x4, wykonawca Ibkol sp. z
0.0. — pojazd Ford Transit MCA 2.0 New EcoBlue 165 KM AWD Van / naped 4x4.

Jak stusznie wskazat przystepujgcy w swym piSmie procesowym, zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow ztozenia
wraz z ofertg zadnych srodkéw dowodowych celem wykazania braku dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem
4x4 na wypadek zaoferowania pojazdu z napedem jedynie na tylne kota. Powyzsze nie oznaczato jednak, ze w razie
watpliwosci co do spetiania tego warunku, kwestia ta nie powinna by¢ przedmiotem wyjasnien. Poniewaz na dzien
sktadania ofert pojazdy z napedem 4x4, spetniajgce inne wymogi SWZ, byly dostepne produkcyjnie, co mozna byto
ustali¢ w oparciu o oferty ztozone przez konkurentéw przystepujgcego, a mimo to przystepujacy zaoferowat pojazd z
napedem jedynie na tylne kota, zamawiajgcy prawidtowo wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w
trybie art. 223 ust. 1 Pzp.

Analiza wyjasnien przystepujgcego prowadzita jednak do wniosku, ze przystepujacy nie odnosit sie w nich do kwestii
braku dostepnosci produkcyjnej pojazdow, lecz do wiasnej niedostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4 x 4.
Swiadczylo o tym sformutowanie: W momencie sktadania oferty Wykonawca nie miat dostepnosci produkcyjnej
pojazdow z napedem 4x4, ktéra pozwalataby na wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
w opisie przedmiotu zaméwienia, w szczegoélnosci z zachowaniem terminéw realizacji zamoéwienia i bez utraty gwarancji
producenta pojazdéw.

W swych wyjasnieniach przystepujgcy powotat sie takze na brak dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4x4 w
firmie Z. sp. z 0.0. bedgcej producentem zabuddéw specjalnych. Ponadto, jak wynikato z zatgcznika do wyjasnien
przystepujacego firma Z., referowata jedynie do braku dostepno$ci w ofercie do kohca biezgcego roku napedu 4x4
wytgcznie dla pojazdu Mercedes-Benz Sprinter.

Dodatkowo, na etapie rozprawy przystepujacy ztozyt nastepujgce dowody:

1) korespondencja z producentem pojazddw specjalnych Szczesniak Pojazdy Specjalne sp. z 0.0. z dnia 26
wrze$nia 2024 r.,

2) korespondencja z producentem pojazdow specjalnych WISS Samochody Specjalne sp. z 0.0. z dnia 25
wrzes$nia 2024 r.,

3) korespondencja z producentem pojazdéw specjalnych AMZ Kutno S.A.

W dwdéch pierwszych dowodach jako pow6d odmowy podano brak mozliwo$ci zrealizowania zabudowy specjalnej na
podwoziu 4x4 dla blizej niezidentyfikowanego pojazdu. Jednakze, w przypadku tych dowodéw watpliwosci co do ich
wiarygodno$ci wzbudzat fakt, ze pochodzity z okresu po terminie sktadania ofert. Z kolei w trzecim dowodzie, jako powéd
podano zbytnie obtozenie kontrahenta inng produkcja, a nie brak dostepnosci produkcyijnej blizej niezidentyfikowanego
pojazdu z napedem 4x4. Zdaniem izby w oparciu o ww. dowody przystepujacy zdotat co najwyzej wykaza¢ dodatkowo,
ze zwracat sie z prosba o ztozenie oferty rowniez do ww. kontrahentow, jednakze firmy te nie byly w stanie ztozy¢ mu
oferty.

Przystepujacy ztozyt takze na rozprawie oswiadczenie firmy Z. sp. z 0.0. z 24 wrze$nia 2024 r., z ktérego wynikato, ze
jedynym pojazdem z gamy pojazdéw dostawczych oferowanej przez Mercedes-Benz spetniajgcym minimalne
wymagania OPZi SWZ jest Mercedes-Benz Sprinter. Dodatkowo przystepujacy ztozyt w charakterze dowodu
korespondencje z przedstawicielem Mercedes-Benz M. P. z 8 maja 2024 r. oraz 17 wrze$nia 2024 r. W oparciu o te
dowody przystepujacy wykazat jedynie, ze wytgcznie w odniesieniu do pojazdu Mercedes Benz Sprinter w wersiji z
napedem 4x4 brak byto jego dostepnosci produkcyjnej.

Wyjasnienia i dowody ztozone przez przystepujgcego w toku postepowania przed zamawiajgcym, uzupetione
dodatkowo o dowody ztozone przez niego na rozprawie, nie Swiadczyly jednak o braku generalnej i obiektywne;j
dostepnosci produkcyjnej pojazdéw z napedem 4 x 4 spetniajagcych wymogi OPZ. Okoliczno$¢ przeciwna wynikata
bowiem z tresci ofert pozostatych wykonawcoéw, ktorzy takie pojazdy zaoferowali. Dowody przedstawione przez
przystepujacego swiadczyly zatem jedynie o niedostepnosci produkcyjnej pojazdu Mercedes Benz Sprinter w wers;ji z
napedem 4x4. Powyzsze nie uprawniato jednak przystepujacego do zaoferowania stacji na bazie pojazdu z napedem
jedynie na tylne kota.

W konsekwencji izba stwierdzita, ze zamawiajgcy z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp zaniechat czynnosci
odrzucenia oferty przystepujgcego i wybrat te oferte jako

najkorzystniejszg pomimo niespetnienia warunku co do zaoferowania pojazdu z napedem na tylne kota.

Tym samym zamawiajgcy naruszyt takze zasade réwnego traktowania wykonawcéw wynikajgcg z art. 16 Pzp. Zdaniem
izby godzi w te zasade odstgpienie od egzekwowania wobec jednego z wykonawcow wyraznych wymagan specyfikacji
na etapie badania i oceny ofert. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw wymaga, aby zamawiajgcy przestrzegat
postanowien specyfikaciji wigzgcych zaréwno jego samego jak i wykonawcow. Co wiecej, odstepowanie od
egzekwowania niektorych wymagan na etapie badania i oceny ofert zaprzecza takze zasadzie réwnego traktowania



wobec wykonawcow, ktdrzy z uwagi na niespetnienie wymogu nie zdecydowali sie ofertowac w postepowaniu. W sytuaciji
gdyby jednak wiedzieli, ze wymogu takiego nie ma, by¢é moze byliby w stanie ztozy¢ zamawiajgcemu oferte.

Zdaniem izby bez znaczenia okazata sie okolicznosc¢, ze gdyby przystepujacy miat mozliwos¢ i zaoferowat pojazd
Mercedes Benz Sprinter w wersji z napedem 4x4, to skutkowatoby to zwiekszeniem ceny ofertowej jedynie o okoto 60
tysiecy ztotych i w tej sytuaciji jego oferta bytaby w dalszym ciagu korzystniejsza od oferty odwotujgcego w Swietle
kryteriow oceny ofert. Powyzsze wynikato ze ztozonych przez przystepujgcego dowodow: korespondenciji mejlowej z
firmg Z sp. z 0.0. z dnia 26 wrze$nia 2024 r. oraz symulacji punktacji postepowania (dowody nr 8 i nr 9 ztozone przez
przystepujacego na rozprawie).

Jak wskazano wczesniej, przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucac oferty niezgodne z
warunkami zamowienia, co jest takze przejawem egzekwowania zasady rownego traktowania wykonawcow. Zdaniem
izby oferta przystepujgcego nie podlega poprawieniu na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jak wynika z powotanego
przepisu mozliwos¢ skorzystania z jego dobrodziejstwa dotyczy ,omytek” polegajgcych na niezgodnosci oferty z
dokumentami zaméwienia. Za omytke w rozumieniu tego przepisu nie mozna uznac sytuaciji, w ktorej wadliwos¢ oferty
jest rezultatem $wiadomego dziatania wykonawcy. Ponadto poprawa oferty przystepujgcego doprowadzitaby do jej
istotnej zmiany. W wyniku poprawy omytki przystepujgcy musiatby dostarczy¢ zamawiajgcemu catkowicie inny pojazd,
niz bedgcy przedmiotem jego oferty. Jak wskazuje sie za$ w orzecznictwie TSUE zasada réwnego traktowania nie stoi
na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotow oferty, jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego
wyjasnienia lub sprostowania oczywistych omytek, przy czym nalezy jednak przestrzega¢ okreslonych wymogéw. TSUE
stwierdzit takze, ze zadanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z
przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10,
EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36). (por. wyrok Trybunatu
dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16). Wobec powyzszego izba stwierdzita, ze okolicznosci wykazane przez

przystepujacego dowodami nr 8 i 9 nie mogly sanowacé tresci jego oferty na zasadzie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami izba stwierdzita, Zze zasadny okazat sie zarzut gléwny, to jest zarzut naruszania
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu gtéwnego brak byto podstaw do rozpoznawania przez izbe zarzutu ewentualnego. Jak
wynikato bowiem z tre$ci odwotania, zarzut ten zostat postawiony przez odwotujgcego wylacznie na wypadek uznania
przez izbe, ze oferta przystepujgcego nie podlega odrzuceniu.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych
przypadkach |zba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentenc;ji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie |zby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w catosci lub w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp miaty wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem ustawy Pzp
zaniechat czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego i wybrat ja jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwofanie, Izba moze jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakazac zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykonanie czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci tresci oferty z zatgcznikiem nr 6 do SWZ, w czesci dotyczgcej napedu
pojazdu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania

odwotawczego wnoszgcy 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 ,,obowigzuje 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 zamoéwien publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem
zamawiajacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt,
oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku
zfozonego do akt sprawy.

Bioragc 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 § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccoieiiiinnnnns

23



