Sygn. akt: KIO 2115/24
WYROK
Warszawa, dnia 9 lipca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala
Maitgorzata Jodtowska
Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2024 r. przez wykonawce Hensoldt Sensors GmbH, Willy-Messerschmitt-Strasse

3, 82024 Taufkirchen, Niemcy,

w postepowaniu prowadzonym przez: Agencje Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego: Indra Sistemas S.A., Avenida de Bruselas 35, 28108 Alcobendas,

Madryt, Hiszpania,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1,

2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 oraz nr 4 i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 5/6 i zamawiajgcego w czesci 1/6, i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 3 100 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sto ziotych zero
groszy) stanowigcg nalezng czes¢ kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamoéwien publicznych.

Sygn. akt: KIO 2115/24

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy —Agencja Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego,

postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Dostawa 15 systemow radarowej kontroli rejonu lotniska”,

numer referencyjny: AU/149/1X- 99/Z0/PO/D0S/2/2023. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dziennikt

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26.07.2023 r., nr 2023/S 142-453107.

W dniu 17.06.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie wykonawcy Spinel sp. z o0.0., ul.

Podwale 75, 50-449 Wroctaw (dalej: ,Odwotujgcy”), w kiérym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1)art. 74 ust. 1iust. 2 pkt 1 w. zw. z art. 18 ust. 3, art. 505 ust. 1 i art. 513 pkt 1i 2 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez
bezzasadne nieudostepnienie oferty Indra Odwotujgcemu zgodnie z Wyrokiem KIO przed uptywem terminu na
zlozenie niniejszego odwotania, co skutkowalo naruszeniem zasady jawnosci postepowania i uniemozliwito
Odwotujgcemu dokonanie weryfikacji oferty Indra oraz efektywne skorzystanie z przystugujgcych Odwolujgcemu
Srodkéw ochrony prawnej w zwigzku z wyborem oferty konkurenta jako najkorzystniejszej,

2)art. 18 ust. 3 w zw. art. 18 z ust. 1 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,uznk”) w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione
przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Indra w wyjasnieniach razgco niskiej ceny stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow uznk, podczas gdy Indra nie wykazata przestanek koniecznych do
zastrzezenia tych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa — co skutkowato ich nieudostepnieniem Odwolujgcemu z
naruszeniem zasady jawnos$ci postepowania, uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu dokonania weryfikacji w
zakresie poprawnosci oferty ztozonej przez Indra,

3)art. 239 ust. 1 (w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp) oraz w zw. z art. 16 i art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp
poprzez dokonanie przedwczesnego i wadliwego wyboru oferty Indra, tj. w dniu 5 czerwca br., kiedy to Zamawiajgcy



powolujgc sie na brak prawomocno$ci Wyroku KIO odméwit O dwotujgcemu dostepu do kluczowej czesci oferty Indra,
ktérej odtajnienie nakazano Wyrokiem KIO - podczas gdy prawidtowo dziatajgcy Zamawiajacy powinien wstrzymac sie
z decyzjg o wyborze najkorzystniejszej oferty do czasu ostatecznego rozstrzygniecia kwestii tajemnicy
przedsigbiorstwa w ofercie Indry, co jednak nie nastapito,
4)art. 16 w zw. z art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy uczciwej
konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze niezgodnie z zasadami przejrzysto$ci, proporcjonalnosci
i jawnosci, w zakresie w jakim Zamawiajgcy podejmowat kolejne czynnosSci w sposob uniemozliwiajgcy
Odwotujgcemu weryfikacje decyzji Zamawiajgcego w zakresie oceny ztozonych ofert,
ponadto — lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutow z pkt 1) - 3) powyzej lub uznania, ze zarzuty
dotyczgce oceny oferty Indra nie sg przedwczesne i pomimo
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania mogg by¢ sformutowane juz na obecnym etapie —
zarzucam Zamawiajgcemu réwniez naruszenie:
5)art. 226 ust. 1 pkt 5, pkt 8 oraz pkt 10 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Indra jako:
a)niezgodnej z warunkami zaméwienia, w sytuacji gdy nie spetnia ona wymagan OPZw zakresie parametréw radaru
PSR 3D oraz zawiera o$wiadczenie o waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy sprzeczne z postanowieniami Wzoru
Umowy,
b)zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktorej nie sposéb uzasadni¢ racjonalnymi
okolicznosciami, a tym samym uznac¢ za cene rynkowa,
c)zawierajgcej blad w obliczeniu ceny w zakresie, w jakim Indra doliczyta podatek VAT jedynie do czesci oferowane;j
ceny, podczas gdy catos¢ oferowanej przez oferowanej ceny powinna by¢ powiekszona o warto$¢ podatku VAT,
ponadto — lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutow z pkt 5) powyzej lub uznania, ze zarzuty
dotyczgce nieodrzucenia oferty Indra sg zarzucam Zamawiajgcemu réwniez naruszenie:
6)art. 223 ust. 1 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Indra do udzielenia
wyjasnien dotyczacych treSci ztozonej oferty w zakresie zaoferowanego radaru PSR 3D i jego zgodno$ci z wymogami
okreslonymi w Rozdziale 6 Opisu Przedmiotu Zaméwienia.
W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuije.
»1.2. Odwotujgcy niezwlocznie po otwarciu ofert zwroécit sie o udostepnienie oferty Indra. Ostatecznie jednak
Zamawiajgcy nie przekazat calej tresci tej oferty wskazujgc, ze jej czeS¢ zawiera informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy. (...)
1.3. Wobec tego Odwotujgcy wnidst odwotanie na odmowe udostepnienia petnego zakresu
oferty Indra domagajgc sie ujawnienia nastepujgcych jej zatgcznikow
1) Tom 1 — Zatgczniki do Oferty Handlowej, w zakresie obejmujgcym:
* Zat. nr 3.1. Wykaz kompletacji oraz wartos¢ sprzetu LINIA BAZOWA
* Zat. nr 3.1. Wykaz kompletacji oraz wartos¢ sprzetu OPCJA
« Zat. nr 3.2. Wykaz kompletacji oraz wartos¢ pakietu 1do1
« Zat. nr 3.3. Wykaz kompletacji oraz wartos¢ pakietu 1do5
* Zat. nr 3.4. Wykaz kompletacji oraz warto§¢ DT
« Zat. nr 3.5. Wykaz kompletacji oraz wartos¢ szkolenia
* Zat. nr 7.1 do FO — Wykaz parametroéw toru radiowego MSSR
* Zat. nr 7.1. do FO — Wykaz parametrow toru radiowego PSR
2) Tom 2 — Gléwny opis systemu (w catosci)
1.4. Zamawiajgcy uwzglednit ziozone odwotanie, jednak sprzeciw wobec tej czynnosci ziozyta Indra, ktora
zawnioskowata do Zamawiajgcego o zwrot czesci oferty, tj. w zakresie Tomu 2 jako rzekomo ztozonego nadmiarowo.
1.5. Wyrokiem z dnia 28 maja 2024 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1562/24, Izba uwzglednita w catosci
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie zatgcznikbw Tomu 1. Jednoczes$nie KIO — pomimo uwzglednienia
odwotania w catosci — nie nakazata Zamawiajgcemu udostepnienia Tomu 2 przyjmujac (btednie — o czym bedzie mowa
w dalszej czesSci odwotania), ze dokumenty tam zawarte nie byly wymagane przez SWZ, a zatem ich nieodtajnienie nie
bedzie miato wptywu na wynik Postepowania. (...)
1.6. Dzien po ogloszeniu Wyroku KIO Odwolujgcy zwrécit sie o przekazanie pozostatej czesci oferty zgodnie z
rozstrzygnieciem Izby. W odpowiedzi Zamawiajgcy zastrzegt, ze udostepnienie tych dokumentéw nastgpi dopiero po
uprawomochieniu Wyroku KIO, co wéwczas jeszcze nie nastgpito (pisemne uzasadnienie Wyroku KIO zostalo stronom
doreczone dopiero w dniu 10 czerwca br.). Dzien p6zniej zas ogtosit wybor oferty Indra jako najkorzystniejszej.
1.7. Ostatecznie Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu jedynie pozostalg czes¢ dokumentaciji Postepowania w dniu 12
czerwca br., w tym jawng cze$¢ wymienionej miedzy Zamawiajgcym i Indra korespondencji w zakresie wyjasnien



dotyczacych ceny, lecz bez ww. dokumentéw, ktérych odtajnienie nakazano w Wyroku KIO. Dopiero woéwczas
Odwolujacy powziagt wiedze, ze Indra zostata wezwana w trybie art. 224 ust. 1 PZP do udzielenia wyjasnieh w zakresie
zaoferowanej ceny i udzielita wyjasnien, co do ktorych takze ztozyla zastrzezenie objecia ich tajemnica przedsigbiorstwa
(w ocenie Odwotujacego nieskutecznie). Natomiast do chwili sktadania niniejszego odwotania O dwolujgcy konsekwentnie
nie uzyskat wgladu w pozostatg czes¢ oferty konkurenta.
1.8. Tym samym na dzien uptywu terminu ztozenia odwotania wobec wyboru oferty Indra,w wyniku odmowy
Zamawiajgcego, Odwotujacynie dysponowat nastepujgcymi dokumentami sktadajgcymi sie na oferte Indry: wskazane
powyzej zatgczniki zawarte w Tomie | (ktére powinny by¢ jawne zgodnie z Wyrokiem KlO), dokumenty zawarte w Tomie
Il oraz Wyjasnienia RNC.

2. Zaniechanie udostepnienia oferty Indra zgodnie z Wyrokiem KIO i przedwczesne ogtoszenie wyboru oferty

najkorzystniejszej
(...) 22. W omawianym przypadku, pomimo uzyskania przez Odwolujgcego korzystnego rozstrzygniecia co do
odtajnienia oferty konkurenta, dostep do niej konsekwentnie nie zostat mu zapewniony. W rezultacie Odwolujgcy
niezasadnie zostat pozbawiony mozliwosci skorzystania ze srodkdéw ochrony prawne;j.
2.3. Przywotana przez Zamawiajgcego nieprawomocnos¢ Wyroku KIO nie stanowi dostatecznego uzasadnienia dla
odmowy udostepnienia oferty i jednoczesnego pozbawienia prawa do ziozenia skutecznego odwotania, zwtaszcza, ze
ztozenie ewentualnej skargi do sadu okregowego nie wstrzymuje dalszych czynnosci w postepowaniu — co wida¢ na
przykfadzie dziatania Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu, ktéry nie czekajgc na uprawomocnienie sie Wyroku
KIO dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.
2.4. Przepisy PZP nie przesgdzajg, czy zamawiajgcy ma obowigzek wstrzymaé siez wykonaniem wyroku Izby do czasu
jego uprawomocnienia. W skazéwka interpretacyjng jest natomiast art. 577 PZP, ktéry przewiduje zakaz zawarcia umowy
0 zamowienie publiczne jedynie do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze — a contrario ztozenie skargi na orzeczenie KIO nie przedtuza okresu standstill i pozwala zamawiajgcemu
na zawarcie umowy, nawet jezeli wyrok KIO (umozliwiajgcy udzielenie zamdwienia) zostat nastepnie zaskarzony do
sgdu okregowego.
2.5. Oczywiscie na uwage zastuguje argument wskazujgcy na potencjalne ryzyka po stronie zamawiajgcego,
spowodowane pochopnym udostepnieniem oferty w wykonaniu wyroku KIO, ktéry nastepnie zostat skutecznie
zaskarzony przez zainteresowanego wykonawce. Uzyskanie wyroku sadu okregowego, ktdry podwazy wyrok KIO i
stwierdzi, ze dane informacje ostatecznie jednak podlegajg ochronie, moze utatwi¢ wykonawcy dochodzenie roszczen
zwigzanych z nieuprawnionym ujawnieniem tajemnicy jego przedsigbiorstwa.
2.6. Jednakze powyzsze spostrzezenie w zaden sposOb nie moze uzasadniaC takiego sposobu prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktore bedzie miato na celu efektywne pozbawienie wykonawcy
prawa do skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej — szczegOlnie w tak wazkiej kwestii, jak wybor oferty
najkorzystniejsze;.
2.7. Jezeli zatem Zamawiajgcy — w trosce zaréwno o interes Indra, jak i swoj wiasny (z uwagi na potencjalne roszczenia
wykonawcy) — zdecydowat o wstrzymaniu wykonania Wyroku KIO do czasu jego prawomocnosci, to powinien byt
odpowiednio odroczy¢ ogtoszenie wyboru oferty najkorzystniejszej.
2.8. Ciezko bowiem nie dostrzec osobliwej koincydencji czasowej, ktéra obejmuje odmowe udostepnienia oferty Indra
Odwotujgcemu wbrew Wyrokowi KIO, a dziehn pdzniej — ogtoszenie wyboru tej oferty. Uzasadnieniem dla takiego
pospiechu z pewnoscia nie jest potrzeba pilnego udzielenia zamoéwienia w ramach Postepowania, ktére toczy sie juz od
lipca 2023 r., a jednocze$nie stanowi kontynuacje wcze$niej uniewaznionego przetargu, wszczetego w marcu 2022 r.
Nie zachodzg jakiekolwiek okolicznosci, ktére uzasadniatyby tak nagte ogloszenie wyboru oferty najkorzystniejszej z
jednoczesnym ograniczeniem dostepu do jej tresci Odwotujgcemu i pozostatym wykonawcom.
2.9. Pisemne uzasadnienie Wyroku KIO zostato doreczone stronom 10 czerwca br. Zatem po uptywie kolejnych dwoch
tygodni Zamawiajgcemu bytoby wiadome, czy Indra zdecydowata sie wnie$¢ skarge, czy tez wyrok stat sie prawomocny i
w konsekwencji oferta moze zosta¢ ujawniona. W takim przypadku ogtoszenie wyboru oferty najkorzystniejszej zostatoby
przesuniete o co najwyzej trzy tygodnie wzgledem obecnej daty dokonania tej czynnosci — w perspektywie czasu trwania
Postepowania (a tym bardziej catego projektu ,Drawa”) takie opdznienie miatoby charakter pomijalny i w zaden sposoéb
nie narazitoby interesu Zamawiajgcego, czy tez nie zagrozito zaspokojeniu jego uzasadnionych potrzeb.
2.10. Nalezy podkreslic, ze Odwolujgcy powinien mie¢ mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w oparciu o wszystkie niezastrzezone, jak i nieskutecznie zastrzezone (o czym przesadzit Wyrok KIO)
informacje, zawarte w zatgcznikach do protokotu postepowania, aby prawidiowo skorzystac ze swojego prawa do
whniesienia odwotania na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Poniewaz odtajnienie oferty jest ostatnim etapem
badania zasadnosci objecia tej oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, nie ma watpliwosci, ze czynno$¢ ta musi zosta¢



podjeta przed wyborem oferty najkorzystniejszej, poniewaz miesci sie ona w czynnosci badania i oceny ofert. (...)
2.13. Podsumowujac, juz powyzsze — wraz z omodwionymi nizej zarzutami dotyczgcymi nieodtajnienia Wyjasnien RNC —
stanowi dostateczne uzasadnienie dla nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz udostepnienia oferty Indra (zgodnie z Wyrokiem KIO) oraz Wyjasnien RNC z zastrzezeniem, ze
ponowny wybor oferty najkorzystniejszej w Postgpowaniu bedzie mogt zosta¢ ogtoszony po przekazaniu Odwotujgcemu
tej czesci oferty oraz wyjasnien.
2.14. W przeciwnym wypadku w sposob razacy zostanie naruszona nie tylko zasada jawno$Sci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ale i zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji i
wynikajgcej z dyrektywy odwotawczej zasady zapewnienia wykonawcy szybkich i skutecznych srodkéw odwotawczych.
(-..)

3. Bledne nieodtajnienie Wyjasnien RNC oraz zaniechanie odrzucenia oferty Indry ze wzgledu na razgco niskg

cene oraz btad w jej obliczeniu
3.1. Odwolujgcy domaga sie réwniez odtajnienia Wyjasnieh RNC. W treSci pisma z dnia 5 kwietnia br. Indra nie
przedstawita jakichkolwiek rzeczowych argumentéw pozwalajgcych uznac¢, ze informacje zawarte w niejawnej czesci
wyjasnieh stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy w rozumieniu przepisow UZNK.
3.2. Przeciwnie, w trzystronicowym uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy zawarto nader ogolnikowe twierdzenia, ktore
nie pozwalajg uzna¢, aby wykonawca w sposob dostateczny wykazat zasadno$¢ objecia ochrong informacji zawartych w
niejawnej czesci wyjasnien. Dlatego wszystkie te argumenty, ktore Izba wzieta pod uwage wydajac Wyrok KIO, jeszcze
dobitniej znajdujg zastosowanie w odniesieniu do koniecznosci odtajnienia Wyjasnien RNC.
3.3. Odwolujacy nie moze catkowicie wykluczyé, ze w wyjasnieniach zawarto szczegolnie wrazliwe informacje, ktore
istotnie spetniajg niektore przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK, w szczegdlnosci mogg mie¢ dla Indry wartos¢
gospodarcza. Jednak treS¢ zastrzezenia uniemozliwia dokonanie prawidiowej oceny w petnym zakresie wymaganym
przez art. 11 ust. 2 UZNK — {j. zarébwno w odniesieniu do przestanki materialnej (wykazanie wartosci gospodarczej), jak i
formalnej (wykazanie podjecia skutecznych dziatan ochronnych). W istocie Indra bezrefleksyjnie zastrzegla caty zbior
informacji, zaréwno tych, ktére ewidentnie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, jak
3.4. Nawet gdyby w Wyjasnieniach RNC byly zawarte informacje rzeczywiscie podlegajgce ochronie, to powyzsze nie
uzasadnia zbiorczego utajnienia catego dokumentu, lecz jedynie jego wybranych fragmentéw lub zalgcznikéw2. Z catg
pewnoscig sg tam zawarte informacje, kiére takiego szczegdlnego charakieru nie posiadajg, natomiast mogag
potwierdza¢ nieprawidlowos$¢ ztozonej oferty tak w zakresie razgco niskiej ceny jak i np. w zakresie ustalenia, w jakim
zakresie po stronie zamawiajgcego powstanie obowigzek podatkowy zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towarow i ustug (dalej jako ,uVAT").
3.5. Zagadnienie to ma szczegolne znaczenie, bowiem miato przefozenie na sposéb oceny ofert w kryterium cenowym —
Zamawiajgcy w celu poréwnania cen obu ofert zgodnie z art. 225 ust. 1 PZP dokonat odpowiedniego zwiekszenia ceny
zaoferowanej przez Indra z 912.825.985 zt do 1.072.202.057 zi, jednak nie jest mozliwe ustalenie, czy doliczenie podatku
VAT w odpowiedniej wysokosci nastgpito w prawidiowy sposéb i w odniesieniu do jakies czesci ceny. Co wiecej,
zachodzg istotne watpliwosci, czy w $wietle obowigzujgcych przepiséw uVAT oferta Indra nie zawiera btedu w obliczeniu
ceny, bowiem zwazywszy na wymagania dotyczgce realizacji przedmiotu zamoéwienia zasadne bylo przyjecie, Zze cata
zaoferowana cena za realizacje zamowienia powinna byé powiekszona przez Indra o podatek VAT w odpowiedniej
wysokosci — tak jak to uczynit Odwotujgcy. Dlatego tez, chociaz Odwolujacy nie posiada petnego wgladu w tres¢ oferty
Indra oraz korespondencji Zamawiajgcego z Indrg w zakresie zaoferowanej ceny (w tym do niezasadnie utajnionych
Wyjasnien RNC), to dziatajgc z ostroznosci procesowej nalezato postawi¢ w niniejszym odwotaniu stosowny zarzut w
tym zakresie tj. zaniechania odrzucenia oferty Indra pomimo, iz zawiera ona btad w obliczeniu ceny, ktéry nie ulega
poprawieniu.
3.6. Zdaniem Odwotujgcego zachodzg takze istotne watpliwosci, czy cena zaoferowana przez Indra nie jest ceng razgco
niska, jak i czy zostata skalkulowana w prawidtowy sposob. Pomijajgc juz znaczgcg réznice pomiedzy ceng catkowitg
oferty Indra, a ceng zaoferowang przez Odwotujgcego (48% réznicy), czy szacunkowg wartoScig zamowienia brutto
(54% roznicy) zastrzezenie budzi przyjecie przez Indra tozsamych wycen prac w zakresie roznych lokalizacji.
Mianowicie w Formularzu ofertowym Indra przyjefa identyczny koszt Wykonania infrastruktury $cisle powigzanej w
wysokosci 7.934.391 zt brutto dla wszystkich lokalizacji objetych zamdwieniem podstawowym oraz 8.922.737 zt brutto
dla wszystkich lokalizacji objetych prawem opcji. Tymczasem zakres wymaganych prac (obejmujgcych w istocie prace
budowlane) dla kazdej z tych prac istotnie sie rozni, a zatem przyjecie jednej uniwersalnej wyceny nie jest mozliwe, jak i
potwierdza nierzetelnos¢ w przygotowaniu wyceny. Odwotujgcy ma zastrzezenia takze co do sposobu wyceny
zamoéwienia podstawowego i zamowienia w zakresie prawa opcji — rozbieznosci w cenach za te zakresy pozwalajg
uznac, ze i w tym przypadku nie skalkulowano poszczegdlnych cen na rynkowym poziomie, lecz ze dokonano zanizenia
cen.



3.7. Podobnie zachodzg watpliwosci, czy poréwnanie ofert w zakresie kryterium oceny ofert, zostalo dokonane
prawidiowo (jak wynika z punktacji przyznanej ofertom — Zamawiajgcy na zasadzie art. 225 ust. 1 PZP doliczyt do czesci
oferty kwote podatku, ktory miatby obowigzek rozliczy¢). Odwotujgcy na etapie przygotowania oferty podjat sie dokonania
wszechstronnej analizy prawnopodatkowej, na podstawie ktorej uznat, Ze w realiach tego zamowienia konieczne jest
uwzglednienie podatku VAT do catej zaoferowanej ceny. Natomiast rozwigzanie przyjete przez Indra moze w istocie by¢
uznane za btgd w obliczeniu ceny i skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP.
3.8. Jednak nie majgc dostepu do Wyjasnien RNC Odwotujacy nie jest w stanie w petni rozwingé zarzutow co do oceny
oferty Indra pod katem zaoferowanej ceny, w tym w zakresie uwzglednienia podatku VAT. Dlatego tez w niniejszym
odwotaniu Odwotujgcy podniést wprawdzie zarzut zaniechania odrzucenia oferty Indra z uwagi na to, iz zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia zastrzegajgc jednoczesnie, ze czyni to jedynie z ostroznosci
procesowej. Prawidtowym bowiem postepowaniem byloby uniewaznienie wyboru oferty Indra i ujawnienie tych wyjasnien,
tak aby w przypadku ponownego wyboru tej oferty Odwolujgcy miat skutecznie zapewnione prawo do zakwestionowania
jej oceny w zakresie zaoferowanej ceny.

4. Niezgodnos¢ oferty Indra z warunkami zamowienia
4.1. [Uwagi wstepne] Odwotujacy zgtasza zarzuty dotyczgce niezgodnosci oferty Indra z warunkami zamowienia jedynie
z ostroznoSci i na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe wczes$niej przedstawionych zarzutow zwigzanych z
nieujawnieniem cato$ci tej oferty. Uniemozliwienie wgladu zarowno w tresci Tomu 1, jak i Tomu 2 oferty Indra znacznie
bowiem ograniczyto mozliwosci Odwotujgcego w wykazaniu, ze jest ona nieprawidtowa i powinna zosta¢ odrzucona.
4.2. [Niezgodno$¢ oferty Indra z OPZ Zgodnie z pkt 6.1.1.4 OPZ ,Elementy sktadowe RKRL powinny pochodzi¢ z
produkcji biezacej’. Wymog ten w sposdb jednoznaczny wskazuje, ze wykonawca powinien zaoferowaé juz istniejgce
rozwigzanie, ktére znajduje sie ,w produkcji”. Dlatego samo zapewnienie w ofercie o zamiarze dostarczenia urzadzen
odpowiadajgcych warunkom zaméwienia — szczegdlnie zwazywszy na krétki termin realizacji dostaw (pierwsze juz w
przysztym roku) — nie mogto by¢ uznane za wystarczajace, jezeli wykonawca w rzeczywistoSci nie produkuje takich
urzadzen.
4.3. Tak wiasnie jest w przypadku Indra — producent ten nie ma w swojej ofercie rozwigzan, ktére spetniatyby wszystkie
wymagania OPZ w zakresie radaru PSR 3D, w tym wymagania wynikajgce z pkt 6.1.1.6, pkt 6.1.2.2, pkt 6.1.2.5, pkt
6.1.1.6, pkt 6.1.1.12, pkt 6.1.2.3 i pkt 6.1.2.5 OPZ oraz pracujgcy w pasmie czestotliwosci ,S”. Zamawiajacy wymagat
dostawy radaru typu PSR 3D. Dodatkowo wymaganie w pkt. 6.1.1.7 okreSla sposdb pomiaru doktadnosci radaru 3D.
Jednoczesénie zakres funkcjonalnosci radaru 3D nie jest w zaden sposdb ograniczony. Ponadto zakres ten zostat
okreslony w pkt. 6.1.2.5.
4.4. Na podstawie posiadanej wiedzy o rozwigzaniach oferowanych przez Indra nalezy stwierdzi¢, ze jedynym
urzgdzeniem, ktére w mozliwie duzym — ale nie petnym — stopniu spetnia wymagania OPZ w zakresie radaru PSR 3D, w
tym pracujgcego w pasmie czestotliwosci ,S” jest radar oznaczony nazwa ,ASR12". Z informaciji publicznie dostepnych
na stronie internetowej Indra wynika, ze radar ASR12 cechuje sie nastepujgcym zasiegiem odwzorowanym na
ponizszym diagramie. (...)
4.5. Jednakze takie parametry oferowanego urzgdzenia sg niewystarczajgce z perspektywy wymagan OPZ w zakresie
zasiegu radaru. Na ponizszym diagramie na czerwono zilustrowano zasieg radaru oferowanego przez Indra, a na zielono
— wymagania wynikajgce z OPZ. llustruje on mozliwe pokrycie radaru oferowanego przez Indra w stosunku do wymagan
przetargowych.
4.7. Majac na uwadze wspomniany wymodg zaoferowania urzgdzen znajdujgcych sie w produkcji biezacej (pkt 6.1.1.4
OPZ) oraz urzagdzenia obecnie znajdujgce sie w portfolio Indra, nalezy uzna¢, ze oferta tego wykonawcy jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Nie dysponuje on bowiem urzgdzeniem, ktore byloby w produkcji biezgcej i jednoczesnie
spetiato bardzo szczegdtowo opisane wymagania techniczne Zamawiajgcego.
4.8. Ewentualne wyjasnienia Indra o zamiarze dostosowania do obecnych rozwigzan do wymagan SWZ nalezatoby za$
odrzuci¢ jako catkowicie niewiarygodne, jak i w istocie potwierdzajgce niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia (t].
wymogiem zaoferowania urzgdzenia bedacego w ciggtej produkcji). Ponadto takie tumaczenie bytoby skrajnie
niewiarygodne zwazywszy na kroétki termin realizacji pierwszych dostaw, ktory w istocie uniemozliwia zaadoptowanie
radaru ASR12 do opisanych wyzej wymagan SWZ
4.9. [Inne niezgodnosci oferty Indra z OPZ4 Odwolujacy dysponuje rowniez wiedzg o innych potencjalnych
niezgodnosciach oferty Indra z wymogami SWZ, ktérych obecnie nie podnosi z uwagi niezasadne nieujawnienie mu
Tomu 1i Tomu 2 oferty Indra.
4.10. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na dalece osobliwe dziatanie Indra, ktéra — po uwzglednieniu przez Zamawiajgcego
odwotania w sprawie KIO 1562/24 — zlozyta wniosek o zwrot czesci oferty, tj. w zakresie Tomu 2 zawierajgcego giowny
opis oferowanego systemu.



4.11. Odwotujgcy wyraza stanowcze przekonanie, ze Zamawiajgcy ostatecznie nie uwzgledni tego wniosku i nie zwréci
oferty zgodnie z zgdaniem wykonawcy. Przepisy PZP nie przewidujg bowiem mozliwo$ci ,zwrotu” czesci oferty, nawet
jezeli miata ona charakter nadmiarowy lub z innych przyczyn okazata sie zbedna. Art. 77 ust. 1 PZP przewiduje jedynie
zwrot plandw, projektow, rysunkéw, modeli, probek, wzoréw, programéw komputerowych oraz innych podobnych
materiatow i to dopiero po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy nie ma
podstawy prawnej do uwzglednienia tego wniosku.
4.12. Co wiecej, jest bezsporne, ze ocena oferty wykonawcy podlega ocenie przez pryzmat wszystkich ziozonych przez
niego dokumentow i oSwiadczen, jak i wiedzy zamawiajgcego powzietej z innych Zzrodet. Ztozenie rzekomo
»hadmiarowych” dokumentow moze pozosta¢ bez wptywu na ocene oferty wykonawcy, ale tez moze dowies¢ jej
niezgodnosci z warunkami zamoéwienia. Dlatego w omawianym przypadku Zamawiajgcy miat obowigzek dokonac
wszechstronnej oceny oferty, w tym z uwzglednieniem tresci Tomu 2.
4.13. Dziatanie Indra polegajgce na kompulsywnym zawnioskowaniu o zwrot Tomu 2 w sytuacji, gdy Zamawiajacy
zdecydowat sie odtajni¢ jego tres¢, moze tlumaczy¢ obawy wykonawcy, ze Odwotujgcy zapozna sie z opisem
oferowanego systemu i wykaze dalsze nieprawidtowosci oferty Indra. (...)
4.15. Jednoczes$nie zardwno sentencja Wyroku, jak i jego uzasadnienie, nie nakazuje Zamawiajgcemu zachowania tego
dokumentu w poufnosci (a tym bardziej: jego zwrotu wykonawcy). Zatem Zamawiajgcy nie bedgc w tym zakresie
zwigzany wytycznymi Izby moze samodzielnie odtajni¢ ten dokument, co tez powinien zrobi¢ zwazywszy na to, ze
opisane w Wyroku wzgledy uzasadniajgce odtajnienie Tomu 1 znajdujg bezposrednie przetozenie na zasadno$é
odtajnienia Tomu 2.
4.16. [Niezgodnos¢ oferty Indra w zakresie zasad zmiany wynagrodzenig) Zamawiajacy w pkt 12 ppkt 9) Formularza
ofertowego oczekiwat, aby do oferty dolgczy¢ ,wykaz cen materiatow lub kosztéw przyjetych przez Wykonawce do
sporzadzenia oferty (wskazujac nazwe materiatu lub kosztu, cene materiatu lub kosztu oraz podstawe wyliczenia ceny
lub kosztu)”. Jednocze$Snie w SWZ nie przesgdzono, w jaki sposob nalezy przygotowaé ten wykaz. Roéwnoczesnie
Zamawiajgcy dopuscit w § 2 ust. 3 pkt 2 Wzoru Umowy waloryzacje wynagrodzenia w oparciu o ,Zharmonizowany
wskaznik cen konsumpcyjnych (HICP)” (dalej jako ,Wskaznik HICP”).
4.17. W Zatgczniku nr 9 — ,Wykaz cen materiatow lub kosztow przyjetych przez Wykonawce do sporzgdzenia oferty”
Indra nie przedstawita szczegotowego wykazu tych wartosci. O ile brak takiego wykazu (wobec braku wytycznych
Zamawiajgcego) w ocenie Odwotujgcego nie byt btedem, do istotne watpliwosci budzi zawarte tam zastrzezenie, ze ,w
przysziosci do okre$lenia wzrostu kosztéw materiatow nalezy stosowac¢ najnowszy ,Odren de indices de precios de los
materiales especifios de suminstros de fabricacion de armamento y equipameinto”, opublikowany przez hiszpanskie
Ministerstwo Finansow i Funkciji Publicznych”.
4.18. Takie o$wiadczenie Indra nalezy odczytywac jako jednoznaczne zastrzezenie, ze wynagrodzenie ma podlegac
zmianie w oparciu o wskaznik publikowany arbitralnie przyjety przez wykonawce, a nie Wskaznik HICP okre$lony w
umowie. Jest to ewidentna niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia. Kazdy wykonawca jest zainteresowany w przyjeciu
mozliwie korzystnego w jego ocenie wskaznika waloryzacyjnego, jednak na potrzeby przygotowania oferty nalezatoby
przyja¢, ze zastosowanie bedzie miat Wskaznik HICP, a nie inny, nieprzewidziany w tresci SWZ
4.19. Zamawiajgcy catkowicie zignorowat te kwestie, w tym nie wezwat wykonawcy do jej wyjasnienia w trybie art. 223
ust. 1 PZP. Tymczasem w ocenie Odwolujgcego zawarcie ofercie Indra takiego zastrzezenia moze byc¢ jedng z przyczyn
zaoferowania dalece nizszej ceny niz gdyby zastosowanie miat znalezé Wskaznik HICP.
4.20. W tych okoliczno$ciach oswiadczenie Indra o zastosowaniu innego wskaznika w celu waloryzacji wynagrodzenia
nalezy odczytywac jako ztozenie o$wiadczenia o zamiarze realizacji zaméwienia na warunkach innych niz okreslone w
SWZ(...)
4.21. (...) nalezy uzna¢, ze dopisanie przyjecie w ofercie Indra innego wskaznika waloryzacyjnego, niz wynika to z
warunkéw zamowienia, stanowi takg niedozwolong modyfikacje warunkéw zamoéwienia i w konsekwencji nalezy uznac,
ze oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Jednak w takim przypadku oferte nalezy uzna¢ za niezgodng z
wymogami zamawiajgcego i podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP.”
W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)udostepnienia oferty Indra zgodnie z Wyrokiem KIO oraz wyjasnien razgco niskiej cenyz zastrzezeniem, ze ponowny

wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu bedzie mogt zosta¢ ogtoszony po przekazaniu Odwotujgcemu tej

czesci oferty oraz wyjasnien,
ponadto — lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zadan z 2) powyzej lub uznania, ze zarzuty dotyczace
oceny oferty Indra nie sg przedwczesne —wnosze réwniez o nakazanie Zamawiajgcemu:
3)odrzucenia oferty Indra jako niezgodnej z warunkami zamowienia, zawierajgcej razgco niskg cene wzglednie



zawierajgcej rowniez btgd w obliczeniu ceny lub wzglednie — wezwania Indra do udzielenia wyjasnien co do tresci
zfozonej oferty, w tym w szczegdlnosci w zakresie zaoferowanego radaru PSR 3D i jego zgodnosci z wymogami
okreslonymi w Rozdziale 6 OPZ

Pismem z dnia 21.06.2024 r. wykonawca Indra Sistemas S.A., Avenida de Bruselas 35, 28108 Alcobendas,
Madryt, Hiszpania (dalej: ,Przystepujacy”’) zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

W dniu 02.07.2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wskazat, ze ,pismem z dnia 25
czerwea 2024 r. (...) poinformowat Odwotujgcego, iz z uwagi na uplyw terminu na ztozenie skargi moze zapoznac sie z
dokumentami doftgczonymi do oferty, ktére podlegaty odtajnieniu. Odwotujgcy zapoznat sie z tymi dokumentami’.
Ponadto Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W zwigzku z faktem udostepnienia Odwotujgcemu w dniu 26.06.2024 r. dokumentéw, ktorych odtajnienie Izba
nakazata wyrokiem KIO 1562/24, co potwierdzit rowniez Odwotujgcy na posiedzeniu, zaniechanie objete zarzutem nr 1
przestato istniec. Tym samym nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia, niezbedny do tego, aby Izba mogta rozpozna¢
odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i stwierdzi¢, czy Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp, czy nie.
Powyzsze powoduje, ze postepowanie odwotawcze staje sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia nie istnieje. Zgodnie z
art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia,
ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Dlatego Izba na podstawie art. 568 pkt
2 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 dotyczgcego nieudostepnienia
Odwotujgcemu dokumentow odtajnionych wyrokiem KIO 1562/24.

Pismem z dnia 04.07.2024 r. Przystepujacy przedstawit swojg argumentacje w sprawie.
W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
Przedmiotem zamowienia jest dostawa 15 systeméw radarowej kontroli lotniska, w tym 8 systeméw w ramach
zamowienia podstawowego i 7 systemdw w ramach opcji.
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia kwote 1.123.000.000,00 zt brutto (réwng wartosci szacunkowej
powiekszonej o VAT). Przystepujgcy ziozyt oferte z ceng 912.825.985,00 zt brutto, a Odwolujgcy — z ceng
1.766.660.070,00 zt brutto.
Przystepujacy zastrzegt w ztozonej ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa:
- TOM1, aw nim zatgczniki:
oZat. nr 3.1. Wykaz kompletacji oraz warto$¢ sprzetu LINIA BAZOWA,
oZat. nr 3.1. Wykaz kompletacji oraz warto$¢ sprzetu OPCJA,
oZat. nr 3.2. Wykaz kompletacji oraz warto$¢ pakietu 1 do 1,
oZat. nr 3.3. Wykaz kompletacji oraz warto$¢ pakietu 1 do 5,
oZat. nr 3.4. Wykaz kompletacji oraz warto$¢ DT,
oZat. nr 3.5. Wykaz kompletacji oraz warto$¢ szkolenia ,
oZat. nr 7.1 do FO - Wykaz parametrow toru radiowego MSSR,
oZat. nr 7.1. do FO - Wykaz parametréw toru radiowego PSR,
- Tom 2 - Gléwny opis systemu (w catosci).

Pismem z dnia 14.03.2024 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wezwat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty, dotyczgcych w szczegélnosSci okolicznosci
wymienionych w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 05.04.2024 r. Przystepujacy udzielit wyjadnieh grupujgc je w trzech tomach, przy czym Tom 1
wraz z zatgcznikami zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 02.05.2024 r. Odwotujgcy wniost odwotanie kwestionujgc zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego w stosunku do dokumentéw dotgczonych w Tomie 1 i Tomie 2 do oferty.
Wyrokiem z dnia 28.05.2024 r. o sygn. KIO 1562/24 1zba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu: ,odtajnienie
dokumentow zatgczonych do oferty Indra Sistemas S.A., tj. zatgcznikdéw nr 3.1 Wykaz kompletacji oraz wartos¢ sprzetu
LINIA BAZOWA, 3.1 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ sprzetu OPCJA, 3.2 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ pakietu 1 di
1, 3.3 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ pakietu 1 do 5, 3.4 Wykaz kompletacji oraz wartos¢ DT, 3.5 Wykaz kompletac;ji
oraz warto$¢ szkolenia, 7.1 do FO Wykaz parametréw toru radiowego MSSR, 7.1 do FO Wykaz parametréw toru
radiowego PSR”.

Pismem z dnia 29.05.2024 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o przekazanie ww. dokumentéw, jednak
Zamawiajgcy wskazat, ze przekaze je dopiero po uprawomaocnieniu sie ww. wyroku Izby.

Ww. wyrok wraz z uzasadnieniem zostat Stronom i Przystepujacemu doreczony w dniu 10.06.2024 r.

Pismem 2z dnia 05.06.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty



Przystepujacego.

W dniu 12.06.2024 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu cze$¢ dokumentacji postepowania, w tym
wyjasnienia Przystepujgcego dotyczgce razgco niskiej ceny. Zamawiajacy nie przekazat jednak wyjasnien razgco niskiej
ceny zawartych w Tomie 1 i w dalszym ciggu nie przekazat dokumentéw podlegajgcych odtajnieniu zgodnie z wyrokiem
KIO 1562/24.

Pismem z dnia 25.06.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, zew zwigzku z uptywem w dniu
24.06.2024 r. terminu na wniesienie skargi na wyrok KIO 1562/24 umozliwi mu wglad do dokumentéw, ktdrych odtajnienie
Izba nakazata w ww. wyroku. Zgodnie z osSwiadczeniami Stron na posiedzeniu, Odwotujgcy w dniu 26.06.2024 r.
zapoznat sie z tymi dokumentami.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy przedwczesnego wyboru oferty Przystepujgcego i naruszenia podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych (zarzut nr 3 i 4 w odwotaniu).

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten dokonat wyboru oferty Przystepujacego przedwczesnie, tj. przed
udostepnieniem Odwotujgcemu dokumentéw, ktérych odtajnienie Izba nakazata wyrokiem KIO 1562/24 z dnia 28.05.2024
r. Zamawiajgcy bowiem =z jednej strony odmowit Odwotujgcemu udostepnienia ww. dokumentéw przed
uprawomochieniem sie ww. wyroku lzby (co nastgpito w dniu 24.06.2024 r.), ale z drugiej strony - poinformowat o
wyborze oferty Przystepujgcego juz w dniu 05.06.2024 r. Oznacza to, ze termin na wniesienie odwotania na wybor oferty
Przystepujacego uptywat w dniu 17.06.2024 r. (art. 509 ust. 2 ustawy Pzp), ale w terminie tym — mimo zapadtego wyroku
Izby - Odwotujgcy nie mogt zapoznac sie z dokumentami dotaczonymi do oferty Przystepujgcego i zastrzezonymi przez
niego uprzednio jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz Zamawiajgcy mu ich nie udostepnit. Ustosunkowujgc sie do
argumentacji Odwolujgcego Zamawiajgcy podkreslat przede wszystkim, Zze jego dziatanie nie naruszato zadnego
przepisu ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy zatem przytoczy¢ wtadciwe przepisy:

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia
W sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Zgodnie z art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp:
Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 7 — 10 ustawy Pzp odwotanie zawiera:

7) wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami
ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania
konkursu na podstawie ustawy;

8) zwiezte przedstawienie zarzutow;

9) zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;

10) wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci.

W przytoczonym wyzej art. 16 i art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp wskazano podstawowe zasady udzielania
zamoéwien, ktére wyznaczajg kierunek zachowania zamawiajgcego przy wszelkich podejmowanych przez niego
czynnosciach. Zasady te powinny by¢ uwzgledniane zaréwno przy dokonywaniu przez zamawiajgcego czynnosci



opartych na konkretnych przepisach ustawy Pzp, jak i w okolicznosciach, ktérych ustawodawca nie przewidziat w
przepisach tejze ustawy, ale w ktdérych zamawiajgcy rozwaza lub zmuszony jest rozwazy¢ podjecie jakich$ dziatan. M.in.
po to bowiem ustalone zostaly ww. podstawowe zasady, aby zwitaszcza w sytuacjach nieuregulowanych wprost w
ustawie Pzp, nie dochodzito do ztamania lub wypaczenia tego, co stanowi filar udzielania zamowien publicznych, czyli:
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci, proporcjonalno$ci i jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Oznacza to, ze zamawiajacy, ktory tamie ww. zasady, nie moze usprawiedliwia¢ sie
brakiem konkretnego przepisu regulujgcego dang sytuacje. Brak konkretnego przepisu nie daje bowiem zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody zachowania, ale kazdorazowo nakfada na niego obowigzek siegniecia do podstawowych zasad
udzielania zamoéwien, o ktéorych mowa w Dziale | Rozdziale 2 ustawy Pzp i znalezienia rozwigzania, ktére bedzie
pozostawac¢ w zgodzie z tymi zasadami.

Niezaleznie od powyzszego nalezy takze zwrdci¢ uwage na wymogi dotyczgce wniesienia odwotania wynikajgce
z art. 516 ust. 1 pkt 7 — 10 ustawy Pzp. Aby wykonawca mogt ztozy¢ odwotanie, musi wskaza¢ w nim m.in. czynnosci lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp, zwiezle przedstawienie
zarzutdéw, zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania wraz z dowodami na ich poparcie. Oczywistym jest, ze aby wykonawca mogt wnieS¢ odwotanie
odpowiadajgce ww. wymogom, musi mie¢ dostep do informacji, ktére pozwolg mu sformutowaé m.in. zarzuty oraz
okolicznosci faktyczne bedace ich podstawg. Informacje te natomiast co do zasady muszg by¢é wywiedzione ze
stosownych dokumentéow. W przypadku zamiaru zakwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawca musi
mie¢ wiec zazwyczaj dostep do tej oferty, aby by¢ w stanie skonstruowac zarzuty, ich uzasadnienie i zwigzane z tym
zadania. Brak takiego dostepu powoduje, ze mozliwo$¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej staje sie iluzoryczna,
gdyz w praktyce wykonawca nie moze wnie$¢ odwotania w sposob spetniajgcy wymogi z art. 516 ust. 1 pkt 7-10 ustawy
Pzp i dajgcy mu jakiekolwiek szanse na uzyskanie korzystnego dla niego rozstrzygniecia Izby.

Réwniez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, w swoim orzecznictwie dotyczacym korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej w réznorakich stanach faktycznych, wielokrotnie podkreslat znaczenie tzw. zasady skuteczno$ci. Jej
przestrzeganie ma na celu to, by w praktyce korzystanie z uprawnien wynikajgcych z prawa unijnego nie stato sie
niemozliwe lub nadmiernie utrudnione. Przyktadowo w orzeczeniu z dnia 28.01.2010 r. w sprawie C-456/08 dotyczacej
przede wszystkim sposobu okre$lenia terminu na wniesienie odwotania, Trybunat wskazat m.in., ze:
= krajowe terminy zawite, waz ze sposobami ich stosowania [podkreslenie wtasne KIO] nie powinny same z siebie moéc

praktycznie uniemoZzliwvic lub nadmiernie utrudniac zainteresowanemu skorzystania z praw przystugujgcych mu w
danym przypadku na mocy prawa wspolnotowego (...)" (pkt 53 orzeczenia),
= ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu stosowanie terminu zawitego w oparciu o prawo krajowe nie moze
prowadzi¢ do pozbawienia w konkretnym przypadku skuteczno$ci prawa zaskarzenia decyzji o udzieleniu zamodwienia
publicznego (...)" (pkt 56 orzeczenia).
Zapewnienie zatem wykonawcy mozliwosci realnego skorzystania z prawa wniesienia odwotania jest obowigzkiem
zamawiajgcego wynikajgcym zaréwno z przytoczonych wyzej przepiséw ustawy Pzp przewidujgcych podstawowe
zasady udzielania zamowien, jak i wynikajgcym z orzecznictwa TSUE.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy, nalezy podkresli¢, ze o ile zrozumiate jest
nieudostepnienie przez Zamawiajgcego dokumentéw stanowigcych czes¢ oferty Przystepujgcego, kiérych odtajnienie
Izba nakazata w wyroku KIO 1562/24, do czasu uprawomocnienia sie tego wyroku, gdyz na skutek ewentualnego
wniesienia skargi np. przez Przystepujgcego stanowisko Izby mogloby jeszcze podlega¢ weryfikacji przez Sad, o tyle
niedopuszczalne byto dokonanie wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej przed udostepnieniem
Odwotujgcemu ww. dokumentow. Zamawiajgcy bowiem najpierw odmowit Odwotujgcemu dostepu do tych dokumentow
powolujgc sie wiasnie na koniecznos¢ uprawomocnienia sie ww. wyroku (co nastgpito w dniu 24.06.2024 r.), a nastepnie
nie respektujgc samemu tej okolicznosci juz w dniu 05.06.2024 r. dokonat wyboru oferty Przystepujgcego. Tym samym
Zamawiajgcy nie tylko postagpit niekonsekwentnie, bo wymagajac od Odwolujgcego wstrzymania sie z planowanymi
dziataniami do czasu uprawomocnienia sie wyroku Izby, sam swoich dziatan w tym okresie nie wstrzymat, ale przede
wszystkim uniemozliwit Odwotujgcemu skuteczne skorzystanie z prawa wniesienia odwotania. Do czasu zapoznania sie
z dokumentami, ktérych odtajnienie Izba nakazata w wyroku KIO 1562/24, Odwotujgcy w terminie biegngcym od dnia
05.06.2024r. nie miat bowiem realnej mozliwosci wniesienia odwotania na wybor oferty Przystepujgcego. W efekcie
dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty przed udostepnieniem Odwotujgcemu ww. dokumentow, Zamawiajacy ztamat
zasady, o ktérych mowa w art. 16 i art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z argumentacja Zamawiajgcego powolujgcego sie na pilno$¢ udzielenia
zamowienia. Pomijajgc juz to, ze pilnosci tej nie potwierdzajg okolicznosci sprawy, np. brak skorzystania przez
Zamawiajgcego z mozliwosci skrocenia terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, przede
wszystkim nalezy podkresli¢, ze nawet ewentualna pilno$¢ udzielenia zamowienia nie zwalnia Zamawiajgcego (poza



przypadkami wprost przewidzianymi w ustawie Pzp) z obowigzku przestrzegania podstawowych zasad udzielania
zamowien. Powyzsze wynika takze z ww. orzeczenia TSUE, w ktorym w pkt 62 Trybunat stwierdzit: Postulat szybkosci
postepowania nie pozwala panstwom cztonkowskim na odbieganie od zasady skuteczno$ci, zgodnie z ktérg sposoby
stosowania terminow zawitych w prawie krajowym nie mogg uniemoZzliviac lub nadmiernie utrudniac wykonywania praw
Jakie przystugujg zainteresowanym na podstawie prawa wspolnotowego i ktdra leZzy u podstaw postulatu skutecznej drogi
zaskarzenia wyrazonego w art. 1 ust. 1 tej dyrektywy” [dyrektywy 89/665/EWG w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane — dopisek wtasny KIO] Mimo zatem ewentualnej
pilnosci udzielenia przedmiotowego zamodwienia Zamawiajacy nie byt uprawniony do dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty w terminie, ktory uniemozliwit Odwotujgcemu skuteczne wniesienie odwotania na wybér tej oferty.

Nalezy takze zauwazy¢, ze problem zaistnialy w niniejszej sprawie byt tez przedmiotem orzecznictwa Izby i m.in.
w wyroku z dnia 09.10.2023 r. o sygn. akt KIO 2803/23 Izba stwierdzita: Nie ulega wiec watplinosci, ze w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy, przeszkoda w niezwfocznym udostepnieniu wnioskowanych przez Odwotujgcego dokumentéw
zostata wywofana nie przyczyng obiektywng, niezalezng od zamawiajgcego, takg ktora wystgpita pomimo zachowania
przez zamawiajgcego naleZytej staranno$ci, a wytgcznie sposobem procedowania Zamawiajgcego naruszajgcym
jednoczesnie zasade przejrzystosci. Zamawiajgcy dokonujgc bowiem czynnos$ci odtajnienia w dniu 8 wrzesnia 2023 r.
miat petng Swiadomos¢, Ze wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz wykaz o0sob bedg moZliwe do udostepnienia
zainteresowanym wykonawcom dopiero po 10 dniach od zawiadomienia Przystepujgcego o czynnos$ci odtajnienia, co tez
zostato wyrazone przez Zamawiajgcego w piSmie o odtajnieniu. Pomimo tego, Zamawiajgcy zdecydowat sie dokonac
czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty juz 12 wzesnia 2023 r. godzgc sie niejako z naruszeniem zasady
przejrzystosci postepowania, jawnosci, w tym zasad dotyczgcych udostepniania zatgcznikéw do protokotu. Jakkolwiek
zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na umoZlivieniu wykonawcy skutecznego zakwestionowania czynnosci
odtajnienia w ustawowym terminie naleZzy uznac¢ za dziatanie prawidtowe to dalszy sposéb procedowania hie moze
jednoczesnie wplywa¢ na ograniczenie innemu wykonawcy dostepu do informacji, ktére wykonawca ma prawo
zweryfikowa¢ i wobec ktdrych réwniez moze podnie$¢ w odpowiednim czasie konkretne zarzuty w $rodku ochrony
prawnej. W postepowaniu doszto do zaburzenia rownego traktowania wykonawcow Niewgtplivie Zamawiajgcy powinien
wstrzymac sie z czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty do uptywu terminu na wniesienie odwofania na czynno$c¢
odtajnienia, zachowujgc kolejnos¢ czynnosSci w postepowaniu w mysl zasady przejrzystosci. Zamawiajgcy podejmujgc
czynnosci w postepowaniu powinien bowiem mie¢ na wzgledzie tre$c¢ art. 18 ust. 2 ustawy pzp, aby nie doprowadzi¢
wltasnym procedowaniem do istotnego i realnego ograniczenia wykonawcom dostepu do jawnych dokumentéw, gdyz takie
ograniczenie mozZe wytgcznie wynikaC z przepisu rangi ustawowej. W ocenie Izby irrelewantna jest okolicznosc, Ze
Odwotujgcy otrzymat wnioskowane dokumenty na 3 dni przed uptywem terminu na wniesienie odwofania, a takze kwestie
oceny czy termin 3 dni byt wystarczajgcy na skuteczne podniesienie zarzutéw, gdyZz do naruszenia zasady jawno$ci
moze doj$¢ rowniez w przypadku czasowego ograniczenia dostepu do zatgcznikéw do protokotu — Zamawiajgcy
pozostawat bowiem w nieuzasadnionej obiektywnymi wzgledami zwtoce w udostepnieniu wyjasnier razgco niskiej ceny i
wykazu osoéb Przystepujgcego. Wykonawca nie moze ponosic¢ negatywnych konsekwencji wynikajgcych z niewtasciwych
dziatarn Zamawiajgcego. Co wiecej, o braku innych przeszkdd po stronie Zamawiajgcego $wiadczy okolicznosé, zZe
wszystkie pozostate dokumenty Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu w kolejnym dniu liczgc od dnia wptywu wniosku
Odwotujgcego i taki Wwasnie sposob udostepnienia dokumentow miesci sie w pojeciu niezwfocznosci. (...) Zaakceptowanie
stanowiska Zamawiajgcego mogtoby zdaniem Izby doprowadzi¢ do sytuacji jeszcze bardziej kuriozalnych, kiedy
zamawiajgcy w analogicznych okoliczno$ciach udostepniatby wnioskowane dokumenty na dzieni przed uptywem terminu
na wniesienie odwofania, co uniemoZlimfoby postawienie jakichkolwiek zarzutow Nie zastuguje na aprobate, aby wjawnym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy swoim dziataniem, polegajagcym na podejmowaniu w
Sposob nieprzejrzysty kolejnych czynno$ci w postepowaniu, wotywat na uprawnienie wykonawcdow do dostepu do jawnych
informacji, a w konsekwencji na prawo do weryfikacji czynno$ci i ich skutecznego zakwestionowania w odpowiednim
terminie wdrodze srodkéw ochrony prawnej.”

Izba w obecnym skiadzie w pelni podziela argumentacje przedstawiong w ww. wyroku. Jednocze$nie na
marginesie zauwaza, ze w wyroku tym za kuriozalng uznano potencjalng sytuacje, w ktorej dokumenty podlegajace
odtajnieniu zostatyby udostepnione przez zamawiajgcego na dzien przed uptywem terminu na wniesienie odwotania.
Tymczasem w niniejszej sprawie Zamawiajgcy udostepnit takie dokumenty wrecz po uplywie terminu na wniesienie
odwotania, bowiem termin ten uptywat 17.06.2024 r., a Zamawiajgcy udostepnit dokumenty w dniu 25.06.2024 r.
Powyzsze tym bardziej dowodzi niedopuszczalno$ci dziatania Zamawiajgcego.

Reasumujgc, dokonujac wyboru oferty Przystepujgcego w dniu 05.06.2024 r.,tj. przed udostepnieniem
Odwolujacemu dokumentéw stanowigcych czesé oferty Przystepujgcego, ktorych odtajnienie Izba nakazata wyrokiem
KIO 1562/24, Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu realne skorzystanie z prawa wniesienia odwotania i w



konsekwenciji naruszyt podstawowe zasady udzielania zamdwien, o ktérych mowa w art. 16 i art. 18 ust. 1 - 3 ustawy
Pzp. Dlatego odwofanie w tym zakresie zostato uwzglednione.

Zarzut nieudostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego (zarzut nr 2 w
odwotaniu).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego niezasadnego zastrzezenia przez Przystepujacego ztozonych przez niego
wyjasnien razgco niskiej ceny i w efekcie — niezasadnego zaniechania udostepnienia tych wyjasnien przez
Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnoSci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktoére nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz
naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i
prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania (przy
czym przesgdzajace znaczenie dla okresSlenia zakresu zarzutu majg okolicznosci faktyczne). Oznacza to, ze po
pierwsze, Izba rozpoznaje zarzut tylko w zakresie tych podstaw faktycznych i prawnych, ktoére zostaly wskazane w
odwolaniu, po drugie — nie rozpoznaje zarzutéw, ktdre zostaty przez Odwolujgcego podniesione w toku postepowania
odwotawczego juz po wniesieniu odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny Odwotujgcy ograniczyt

sie:

- w pkt 3.1. odwotania do wskazania, ze ,/ndra nie przedstawita jakichkolwiek rzeczowych argumentow pozwalajgcych
uznac, ze informacje zawarte w nigjawnej czesci wyjasnien stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy w rozumieniu
przepiséw UZNK”,

- w pkt 3.2. odwolania do wskazania, ze ,w frzystronicowym uzasadnieniu zastrzeZenia tajemnicy zawarto nader
ogoinikowe twierdzenia, ktore nie pozwalajg uznac, aby wykonawca w sposob dostateczny wykazat zasadnosc¢ objecia
ochrong informacji zawartych w niejawnej czesci wyjasnien. Dlatego wszystkie te argumenty, ktdre Izba wzieta pod uwage
wydajgc Wyrok KIO, jeszcze dobitniej znajdujg zastosowanie w odniesieniu do konieczno$ci odtajnienia Wyjasnienn RNC”,
- w pkt 3.3. i 3.4. do wskazania, ze w wyjasSnieniach mogg znajdowa¢ sie wrazliwe informacje majgce wartos¢
gospodarcza, jednak ,/ndra bezrefleksyjnie zastrzegta caty zbidr informacji’, co ,nie uzasadnia zbiorczego utajnienia
catego dokumentu, lecz jedynie jego wybranych fragmentow lub zatgcznikow'.

Odnoszac sie zatem do tresci pkt 3.1. — 3.4. odwotania, w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze niezasadne
jest odwotywanie sie przez Odwotujgcego do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ocenianego przez
Izbe w wyroku KIO 1562/24, poniewaz tamto uzasadnienie dotyczyto oferty Przystepujgcego, tj. dokumentow zawartych
w Tomie 1 i Tomie 2. Tymczasem zarzut nr 2 w niniejszym odwotaniu dotyczy uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego w dniu 05.04.2024 r. (Tom 1). Sa to
odrebne uzasadnienia, z ktérych jedno — dotyczgce oferty zostato juz przez Izbe ocenione w wyroku KIO 1562/24,
natomiast drugie — dotyczgce razgco niskiej ceny jest przedmiotem zarzutu nr 2 w obecnym postepowaniu
odwotawczym.

Przechodzac zatem do dalszej argumentacji podniesionej w zarzucie nr 2 nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujacy
podniost jedynie, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera rzeczowych argumentéw, zawiera ogélnikowe
stwierdzenia i dotyczy catego dokumentu (wyjasnien razgco niskiej ceny) zamiast wybranych informacji. Odwotujgcy nie
wskazat, ktére przestanki z art. 11 ust. 2 uznk nie zostaty przez Przystepujgcego wykazane, ktére choéby przyktadowe
fragmenty uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sg ogolnikowe, ktére chocby przyktadowe fragmenty sg
niespodjne lub niewystarczajagce i dlaczego, jakich informacji lub dowodoéw koniecznych do wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym uzasadnieniu brakuje. Innymi stowy: Odwolujgcy nie przedstawit analizy
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego w celu wykazania, ze wyjasnienia razgco
niskiej ceny zostaly nig objete niezasadnie i powinny zosta¢ odtajnione. Nie jest natomiast rolg Izby poszukiwanie za
Odwotlujacego konkretnych argumentéw potwierdzajacych stuszno$¢ ogoélnikowo sformutowanych przez niego zarzutéw.
Tak zdawkowe uzasadnienie zarzutu nie pozwala tez Izbie na ocene, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa rzeczywiscie jest niewystarczajgce. W $Swietle zatem treSci odwotania Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk. Dlatego
odwotanie w tym zakresie zostato oddalone.

Zarzut zaniechania badania i odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia w_zakresie
parametrow radaru PSR 3D (zarzut nr 5a i nr 6 w odwolaniu).

Odwolujgcy formutujgc zarzuty dotyczgce niezgodnosci oferty Przystepujgcego z warunkami zamoéwienia w
zakresie parametrow radaru opart sie na wtasciwosciach urzgdzenia ASR12 opisanych na stronie internetowej. Juz sam
ten fakt wskazuje, ze zarzut zostat oparty na pewnych domniemaniach Odwolujgcego, poniewaz oczywistym jest, ze
sprzet bedacy przedmiotem zamodwienia jest produkowany na zamoéwienie zgodnie z wymaganiami konkretnego




zamawiajgcego, a nie jest opisywany w zakresie szczegotowych parametrow na stronach internetowych.

Przede wszystkim jednak nalezy zwr6ci¢ uwage, ze Przystepujgcy nie oferuje w niniejszym postepowaniu radaru
ASR12, tylko radar PSR-MD12, o czym $wiadczy treS¢ pkt 2.1.1. Tomu 3 wyjasnien razgco niskiej ceny (Tom 3 nie
zostat przez Przystepujgcego zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa): ,,Szczegdinie istotne sg dane dotyczace 19
radaréw opracowywanych obecnie dla Deutsche Flugsicherung GmbH (DFS), poniewaz jest to identyczny model (PSR-
MD12 P/N 0061110000046), ktéry bedzie dostarczany w aktualnej ofercie, ktory pozwala na wykorzystanie efektu skali w
dostawach i produkcji, co skutkuje oszczedno$ciami kosztéw’. Skoro zatem zarzut Odwolujgcego dotyczy innego
modelu radaru niz oferowany przez Przystepujgcego, to argumentacja podniesiona w odwotaniu jest bezprzedmiotowa.
Dodatkowo przytoczony fragment wyjasnien razgco niskiej ceny przeczy podniesionej w odwotaniu tezie, jakoby
oferowany radar nie pochodzit z biezgcej produkcji. Przystepujacy zwrécit tez uwage, ze argumentacja Odwotujacego
zostata oparta na informacjach pochodzacych z broszury wydanej w 2009 r., kidrej tres¢ dotgczona do odwotania nie
zostata przetltumaczona na jezyk polski, ale pomijajgc juz nawet te okolicznosci, raz jeszcze nalezy wskazac, ze przede
wszystkim fakt, iz Odwolujgcy kwestionuje wtasciwosci innego modelu radaru niz oferowany przez Przystepujgcego,
przesgdza o tym, ze zarzut dotyczgcy niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia nie moze by¢ uznany za zasadny.
Powyzsze przesgdza rowniez o tym, ze niecelowe jest wzywanie Przystepujacego do ztozenia jakichkolwiek wyjasnien
odnoszacych sie do parametrow kwestionowanych w odwotaniu. Dlatego tez Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie
naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5i art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i oddalita odwotanie w tym zakresie.

Niezaleznie od powyzszego, poniewaz posrod argumentow dotyczacych radaru Odwotujgcy poruszyt tez kwestie
braku nakazania w sentencji wyroku KIO 1562/24 odtajnienia treSci Tomu 2 dotgczonego do oferty, Izba zauwaza, ze
wobec braku zaskarzenia tego wyroku do Sadu, obecnie kwestionowanie jego tresci jest spdznione i bezprzedmiotowe.
Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia w zakresie
oswiadczenia o waloryzacji wynagrodzenia (zarzut nr 5a w odwotaniu).

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Przystepujacego z warunkami zamowienia
z powodu ztozonego przez niego w zatgczniku nr 9 do Formularza oferty oSwiadczenia o treSci: ,w przysztosci do
okreslenia wzrostu kosztow materiatow nalezy stosowac¢ najnowszy ,Odren de indices de precios de los materiales
especifios de suminstros de fabricacion de armamento y equipameinto’, opublikowany przez hiszpanskie Ministerstwo
Finanséw i Funkcji PublicznycH, przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat oczekiwanej
treSci zatgcznika nr 9. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na tytut tego zatgcznika, tj. ,Wykaz cen materiatéw lub kosztéw
przyjetych przez wykonawce do sporzgdzenia oferty” oraz dotagczone przez Przystepujgcego rozporzgdzenie
HFP/1358/2023 wydane przez hiszpanskie Ministerstwo Finanséw i Administracji Publicznej, ktére wskazuje wysokos¢
kosztow materiatdw dla zamdwien na dostawy do produkciji uzbrojenia i sprzetu. Ww. dokumenty zostaty zfozone na
potwierdzenie poniesienia przez Przystepujgcego okreslonych kosztdéw, co moze by¢ wykorzystane w trakcie realizaciji
umowy do ustalenia zasadno$ci i wysoko$ci waloryzacji wynagrodzenia. Natomiast ww. o$wiadczenie nie zawiera tresci,
ktére miatyby modyfikowac ustalone przez Zamawiajgcego w projekcie umowy zasady dokonywania tej waloryzacji, w
szczegolnosci z oswiadczenia nie wynika, aby Przystepujgcy oczekiwat pominiecia ,zharmonizowanego wskaznika cen
konsumpcyjnych (HICP)” przewidzianego w projekcie umowy. Innymi stowy: kwestionowane oSwiadczenie wraz z ww.
rozporzgdzeniem moze sta¢ sie ewentualnie podstawg wykazania przez Przystepujgcego wzrostu ponoszonych przez

niego kosztow, natomiast w razie potwierdzenia tego wzrostu waloryzacja bedzie dokonywana zgodnie z zasadami

okreslonymi przez Zamawiajgcego w projekcie umowy. Dlatego Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i oddalita odwotanie w tym zakresie.
Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajacej razaco niskg cene (zarzut nr 5b w odwotaniu).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego nalezy zauwazyc¢, ze w
uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy poswiecit tej kwestii wytacznie punkt 3.6., w ktdrym wskazat na ,jstotne wgtplinosci,
czy cena zaoferowana przez Indra nie jest ceng razgco niska, jak i czy zostata skalkulowana w prawidfowy sposob’. W
dalszej kolejnosci poréwnat cene oferty Przystepujacego do wartosci szacunkowej zamoéwienia i ceny swojej oferty, po
czym wskazat na niezasadno$¢ przyjecia przez Przystepujacego tozsamych wycen prac w zakresie roznych lokalizaciji,
tj. ,7.934.391 zt brutto dla wszystkich lokalizacji objetych zamdwieniem podstawowym oraz 8.922.737 zt brutto dla
wszystkich lokalizacji objetych prawem opcji’, podczas gdy ,przyjecie jednej uniwersalnej wyceny nie jest moZlive, jak i
potwierdza nierzetelno$¢ w przygotowaniu wyceny” . Ponadto Odwotujacy wskazat, ze ;ma zastrzeZenia takZze co do
Sposobu wyceny zamowienia podstawowego i zamowienia w zakresie prawa opcji — rozbiezno$ci w cenach za te zakresy
pozwalajg uznac, Zze i wtym przypadku nie skalkulowano poszczegdinych cen na rynkowym poziomie, lecz Zze dokonano
ZzaniZenia cen’.

Po pierwsze zatem, nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy opart ww. zarzut na swoich watpliwosciach. W prawdzie z
art. 537 ustawy Pzp wynika, iz ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa wykonawcy, ktory
Zlozyt te oferte, ale wielokrotnie Izba wskazywata w swoim orzecznictwie, ze nie oznacza to, ze odwotujgcy sg catkowicie



zwolnieni z nalezytego uzasadnienia zarzutow w tym zakresie. Odwotujgcy natomiast ograniczyt sie do wyrazenia
watpliwosci i lakonicznej informacji, ze Przystepujacy przyjat identyczne koszty dla ré6znych lokalizacji w zamowieniu
podstawowym i w zamowieniu objetym opcja, mimo ze zakres wymaganych prac istotnie sie rézni. Odwotujgcy nie
wskazat jednak, czym sie te zakresy r6znig i jaki powinno to mie¢ wptyw na ich wycene.

Po drugie, pomijajgc nawet zdawkowe uzasadnienie zarzutu, nalezy zwréci¢ uwage, ze podane w odwotaniu ceny
dla wszystkich lokalizacji w zamdwieniu podstawowym i w zamowieniu objetym opcjg nie sg tozsame, zatem zarzut
identycznych kosztoéw w tych czesciach zamdwienia nie moze by¢ uznany za zasadny, skoro sam Odwotujgcy wskazuje
dla nich inne koszty. Przystepujgcy dotgczyt tez do swojego pisma procesowego o$wiadczenie spotki Strzelczyk sp. z
0.0. w sprawie wykonania ww. infrastruktury, ale pomijajgc nawet ten dokument, w samym odwotaniu widoczna jest
sprzeczno$¢ miedzy postawionym zarzutem a podanymi kwotami.

Po trzecie, nie mozna zgodzi¢ sig z Odwolujgcym, ze cena oferty Przystepujgcego jest nizsza o 54% od warto$ci
szacunkowej zamoéwienia. WartoS¢ ta powiekszona o VAT wynosita 1.123.000.000,00 zi, za$ cena oferty
Przystepujacego - 912.825.985,00 zt brutto, co oznacza, ze roznica wynosita ok. 19%.

Po czwarte, w zdaniu dotyczgcym zastrzezen co do sposobu wyceny zamowienia podstawowego i zamowienia
w zakresie prawa opcji Odwolujgcy ponownie poprzestat na ogdlnikach, nie wskazujgc, dlaczego uwaza, ze ceny nie
zostaty skalkulowane na rynkowym poziomie, jakie wg niego wartosci sg w ogole rynkowe i z czego to wywodzi, jakie
okoliczno$ci wskazujg na zanizenie cen Przystepujgcego.

Po piate, Izba ponownie przywotuje art. 555 ustawy Pzp i sposéb jego rozumienia wskazany w uzasadnieniu
wyroku dla zarzutu nr 2 i w zwigzku z tym zauwaza, ze Odwotujgcy dopiero na rozprawie podnidést nowy zarzut
dotyczacy nieprawidiowej wyceny szkolen. Zarzut ten nie byt zawarty w odwotaniu, zatem nie podlega rozpoznaniu przez
Izbe.

W sSwietle powyzszych ustalen, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt art. 226ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i dlatego
odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej blad w obliczeniu ceny z powodu doliczenia
podatku VAT do czesci ceny oferty Przystepujgcego (zarzut nr 5¢ w odwotaniu).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego doliczenia podatku VAT do ceny oferty Przystepujgcego, kolejny raz nalezy
zwroci¢ uwage na brak szczegdlowego uzasadnienia w odwotaniu. Odwotujgcy wprost wskazuje w pkt 3.5. odwotania,
ze ,nie jest mozlive ustalenie, czy doliczenie podatku VAT w odpowiedniej wysokoS$ci nastgpito w prawidfowy sposob iw
odniesieniu do jakie$ czesci ceny. Co wiecej, zachodzg istotne watplinosci, czy w swietle obowigzujgcych przepisow uVAT
oferta Indra nie zawiera bfedu w obliczeniu ceny, bowiem zwazywszy na wymagania dotyczgce realizacji przedmiotu
zamOdwienia zasadne byto przyjecie, Ze cata zaoferowana cena za realizacje zamdwienia powinna by¢ powiekszona przez
Indra o podatek VAT w odpowiedniej wysokosci — tak jak to uczynit Odwotujgcy’. Odwotujgcy opiera wiec zarzut na
swoich watpliwosciach, nie wskazujgc jednoczesnie konkretnych argumentéw, ktdre miatyby ten zarzut potwierdzic.
Nastepnie w pkt 3.7. odwotania pisze, ze ,na etapie przygotowania oferty podjat sie dokonania wszechstronnej analizy
pravwnopodatkowej, na podstawie ktorej uznat, Ze w realiach tego zamdwienia konieczne jest uwzglednienie podatku VAT
do cafej zaoferowanej ceny. Natomiast rozwigzanie przyjete przez Indra moze w istocie by¢ uznane za bigd w obliczeniu
ceny i skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP’. Odwotujgcy nie pisze jednak, co doktadnie
analizowat, na jakich okolicznosciach faktycznych i prawnych opart te analize i przede wszystkim — jakie sg wyniki tej
analizy i w jaki sposéb dowodza one, ze oferta Przystepujacego zawiera btad w obliczeniu ceny.

Dodatkowo nalezy zwr6ci¢ uwage na powotywane przez Zamawiajgcego i Przystepujacego orzecznictwo Izby,
zgodnie z ktérym dane wymagane w art. 225 ust. 1 ustawy Pzp majg charakter wylgcznie informacyjny i nie wigzg
zamawiajgcego, zatem nie stanowig podstawy odrzucenia oferty (por. wyrok KIO 2299/12 z dnia 31.08.2021 r.).

W tym stanie rzeczy, zwlaszcza zas w Swietle braku konkretnej argumentaciji w odwotaniu, Izba nie znalazia
podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i do uznania zarzutu za
zasadny.

W zwigzku z powyzszym lzba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art.
554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

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

Niezaleznie od tego, w ilu punktach Odwolujacy przedstawit w odwotaniu swoje zarzuty, Izba pogrupowata je
tematycznie, tj. wg okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe danego zarzutu. W ten sposéb (pomijajgc zarzut nr



1, w zakresie ktérego postepowanie odwolawcze zostato umorzone) dla celéw wydania postanowienia o kosztach

postepowania odwotawczego, Izba wyodrebnita w odwotaniu nastepujgce zarzuty:

1)zarzut dotyczacy przedwczesnego wyboru oferty Przystepujacego z uwagi na brak udostepnienia Odwotujgcemu
dokumentow, ktérych odtajnienie Izba nakazata wyrokiem KIO 1562/24, co stanowito takze naruszenie podstawowych
zasad udzielania zamowien publicznych (zarzut nr 3 i 4 w odwotaniu),

2)zarzut nieudostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego, mimo
niezasadnego ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa (zarzut nr 2 w odwotaniu),

3)zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami zamoOwienia w zakresie
parametrow radaru PSR 3D Ilub ew. zaniechania wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie
(zarzut nr 5a i nr 6 w odwotaniu),

4)zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia w zakresie
os$wiadczenia o waloryzacji wynagrodzenia (zarzut nr 5a w odwotaniu),

5)zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej razgco niskg cene (zarzut nr 5b w odwotaniu),

6)zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajacej blad w obliczeniu ceny w zakresie doliczenia
podatku VAT do czesci ceny oferty Przystepujgcego (zarzut nr 5¢ w odwotaniu).

Sposrod zarzutdbw opisanych powyzej w punktach 1 — 6 Izba uwzglednita jeden zarzut (dotyczacy przedwczesnego

wyboru oferty Przystepujgcego) i oddalita pozostate pie¢ zarzutéw. Oznacza to, ze Zamawiajgcy odpowiada za koszty

postepowania odwotawczego w zakresie jednego zarzutu uwzglednionego, zas Odwotujgcy - w zakresie pieciu zarzutow

oddalonych. Na koszty postepowania odwotawczego sktada sie wpis od odwotania w wysokosci 15.000 zt oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego — 3.600 zi, co razem daje kwote 18.600 zt (Zamawiajgcy nie ziozyt

rachunkow ani spisu kosztéw). Tym samym Zamawiajgcy odpowiada za koszty postepowania odwotawczego w

wysokosci 3.100 zt (1/6 z 18.600 zt), a Odwotujgcy —w wysokosci 15.500 zt (5/6 z 18.600 zt).

Odwolujacy poniodst dotychczas koszty w wysokosci 18.600 zt (wpis + wynagrodzenie petnomocnika), a powinien
ponies¢ je w wysokosci 15.500 zt stosownie do faktu oddalenia przez Izbe pieciu zarzutéw. Zamawiajgcy nie poniost
dotychczas zadnych kosztéw, a powinien poniesc¢ je w wysokosci 3.100 zt stosownie do faktu uwzglednienia przez Izbe
jednego zarzutu. Dlatego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 3.100 zt, co pozwoli kazdej ze
Stron ponies¢ koszty adekwatne do wyniku postepowania odwotawczego (18.600-15.500 = 3.100).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.
Przewodniczaca ...........cccvvieninnne



