Sygn. akt: KIO 2391/11
POSTANOWENIE
z dnia 14 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 14 listopada 2011 r. bez udziatu stron
oraz uczestnika postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia - konsorcjum firm:

a) UTI Traffic Management S.A z siedzibg w Bukareszcie, Sektor 2, Str. Cernauti nr
27B, parter, pokoj 1i 2,

2. UTI Grup S.A z siedzibg w Bukareszcie, Sektor 2, ul. Cernauti nr 27C,

3. Grupa UTI Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Trebacka 4, 00-074
Warszawa,

- reprezentowani przez: radce prawnego Roberta Krynickiego ul. Wspdélna 35 lok. 4, 00-
519 Warszawa,

- w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajacego: Gmine Miasto Lublin, Plac Lokietka 1, 20-950 Lublin, adres do
korespondencji: Zarzad Drég i Mostéw w Lublinie ul. Wieniawska 14, 20- 071 Lublin,

- przy udziale wykonawcy: Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA)
¢/ Bahia de Pollensa 13, 28042 Madrid, NIF A-28526275, adres do korespondenc;i ul.
Dekreta 24, 30-703 Krakow, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia - konsorcjum firm:

a) UTI Traffic Management S.A z siedzibg w Bukareszcie, Sektor 2, Str. Cernauti

nr 27B, parter, pokéj 1i 2,

b) UTI Grup S.A z siedziba w Bukareszcie, Sektor 2, ul. Cernauti nr 27C,

c) Grupa UTI Polska sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Trebacka 4, 00-074
Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - konsorcjum firm:
a) UTI Traffic Management S.A z siedzibg w Bukareszcie, Sektor 2, Str. Cernauti

nr 27B, parter, pokéj 1i 2,

b) UTI Grup S.A z siedziba w Bukareszcie, Sektor 2, ul. Cernauti nr 27C,

c) Grupa UTI Polska sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Trebacka 4, 00-074
Warszawa, tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ........cccevvuvennnns

Sygn. akt: KIO 2391/11



Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Zintegrowany System Miejskiego Transportu Publicznego -
Zaprojektowanie i Budowa Systemu Zarzgdzania Ruchem w Lublinie,” w ramach zadania pod
nazwa ,Zintegrowany System Miejskiego Transportu Publicznego w Lublinie" (Dz. Urz. UE
2010/S 62-100301 z 30 marca 2011 r.), w dniu 4 listopada 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej wplyneto odwotanie w formie pisemnej, ztozone przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: UTI Traffic Management S.A. z siedzibg w
Bukareszcie, UTI Grup S.A. z siedzibg w Bukareszcie oraz Grupa UTI Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej zwanym ,odwotujgcym" lub ,.konsorcjum UT," w kopii
przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotfania nastgpito w nastepstwie powiadomienia drogg elektroniczng w
dniu 26 pazdziernika 2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty — wykonawcy: Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) z siedzibg w Madrycie, dalej zwanym
~Aeronaval.”

Wobec podjetych, nizej opisanych czynnosci oraz zaniechah czynnosci nakazanych
ustawg Pzp, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Gminie Miastu Lublin naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, przez zaniechanie
wykonania czynnos$ci nakazanych wyrokiem KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 r.;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez
Aeronaval, pomimo, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia;

3) art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia Aeronoval z postepowania
pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat, ze nie otwarto wobec niego likwidacji, a w
konsekwenciji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Aeronaval pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania;
4) art. 7 ust. 1i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w
sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow;

5) innych przepiséw wymienionych w uzasadnieniu odwotania lub z niego wynikajgcych.

Powolujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy
wnosit o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Aeronaval jako oferty najkorzystniejsze;j,

2. wykonania czynno$ci zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 r., tj.
powtoérzenia oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem catej oferty Aeronaval,

3. odrzucenia oferty ztozonej przez Aeronaval na podstawie okoliczno$ci faktycznych i
prawnych wskazanych w niniejszym pi$mie, ewentualnie wykluczenie Aeronaval z
postepowania, a nastepnie odrzucenie oferty przez niego ztozonej;

4. wyboru oferty konsorcjum UTlI jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdah odwotujgcy podat, ze w wyroku z dnia
6 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2050/11 Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
zamawiajgcemu powtdrzenie oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Aeronaval.
Tym samym zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania szczegdtowej oceny oferty
Aeronaval, w szczegblnosci co do zgodnosci tresci catej oferty Aeronaval z tresScig SIWZ W
wymienionym wyroku lzba przesadzita jedynie, iz okolicznoéci stanowigce podstawe
wykluczenia Aeronaval z postepowania byly wadliwe, natomiast nie nakazata dokonania
wyboru oferty Aeronaval - nakazata dokonanie oceny oferty ze wszystkimi wynikajgcymi z tej
oceny konsekwencjami. Zdaniem odwotujgcego, wybor oferty Aeronayal wskazuje na
niedokonanie przez zamawiajgcego oceny oferty Aeronaval, a tym samym na niewykonanie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Powyzsze stanowi naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy.

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej -



dokonujgc ponownej oceny ofert, zamawiajgcy jest zobowigzany ocenia¢ catg oferte pod
wzgledem zgodnosci z SIWZ, a nie tylko jej fragment. Ponowna ocena ofert dokonana przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, wedtug odwotujgcego, wskazuje, ze
zamawiajgcy nie ocenit jej kompleksowo, a jedynie w zakresie zarzutow zawartych w
odwotaniu Aeronaval na pierwotny wybor oferty najkorzystniejszej. Powyzsze oznacza, w
przekonaniu odwotujgcego, ze mimo ze oferta Aeronaval jest niezgodna z SIWZ -
zamawiajacy wybrat jg jako oferte najkorzystniejszg. Na poparcie swoich twierdzen
odwolujacy przytoczyt tezy z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej:
a) wyrok z dnia 18 marca 2011 r., Sygn. akt: KIO/467/11: ,W niniejszym stanie faktycznym
trakcie badania zamawiajgcy dokonat
ponownego badania i oceny ofert, stwierdzajgc w
oferty Odwolujacego, iz Odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Watpliwosci Odwotujgcego budzi okoliczno$é czy Zamawiajacy mégt, mimo wyroku w sprawie
o sygn. akt KIO/122/11, czynnosci takiej dokona¢. Zdaniem Izby Zamawiajgcy na kazdym
etapie postepowania powzigwszy watpliwosci co do prawidtowosci oferty danego wykonawcy,
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w tym takze na skutek pojawienia sie nowych informacji, w tym pochodzacych takze od
innych wykonawcéw, zobowigzany jest niezaleznie od etapu postepowania dokonac ich
sprawdzenia, a gdyby watpliwosci takie, na skutek dokonanego nastepnie badania oferty i
wyjasnienia jej treSci, potwierdzity sie, a taka sytuacja miata miejsce w niniejszym stanie
faktycznym, powinien takiego wykonawce wykluczy¢, tym samym odrzucajgc jego oferte.
Niedopuszczalnym byloby, mimo istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, a okolicznos¢ te potwierdzit sam Odwotujgcy w toku rozprawy, sanowacé ten
fakt, wykonujgc wyrok Izby, ktéra w istocie orzekata wytgcznie w zakresie oceny oferty w
ramach kwestionowanego kryterium, a wiec jedynie w zakresie objetym woéwczas
zaskarzeniem,"
b) wyrok z dnia 30 sierpnia 2010 r. KIO 1766/10 ,W ocenie sktadu orzekajgcego wyrok zostat
wykonany zgodnie z jego treScig, a konkretnie pkt 2 sentencji wyroku. Nastgpito bowiem
poprawienie omytki w ofercie odwotujgcego i oferta ta zostata poddana nakazanej ponownej
ocenie. Oznacza to, ze w wyniku wyroku Izby nastgpit w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia powr6t do etapu oceny ofert z udziatem oferty odwotujacego, co jednoczesnie
oznacza, ze pierwotny wybor oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej, zostat
uniewazniony. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze Izba rozpatrujgc sprawe w poprzednim
postepowaniu uwzglednita zarzut nieuzasadnionego odrzucenia oferty i w zakresie tego
zarzutu uznata, ze oferta nie podlega odrzuceniu. Tym samym nakazanie przywrocenia oferty
odwotujgcego do postepowania stato sie rbwnoznaczne z koniecznos$cig uniewaznienia
odrzucenia jego oferty oraz dokonaniem ponownej oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty z
powodu braku podstaw do odrzucenia oferty. Nie oznacza to jednak konieczno$ci wyboru
oferty przywréconej do postepowania w przypadku, gdy w toku powtérzonych czynnosci zajdg
nowe okolicznosci odnoszace sie do badanej oferty, w tym takze do wykonawcy, ktory te
oferte ztozyt, wskazujgcych na zaistnienie przestanek do wykluczenia wykonawcy."
Dodatkowo odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania
ma obowigzek dokonywa¢ czynnosci, ktére spowodujg, iz wybér najkorzystniejszej oferty
dokonany zostanie zgodnie z prawem. W konsekwencji zamawiajgcy ma obowigzek
powtorzenia czynnosci wykonanej wadliwie, bez wzgledu na etap postepowania, co wynika z
wyroku z dnia z dnia 28 lipca 2011 r. sygn. akt: KIO 1529/11, ,W ocenie Izby Zamawiajacy ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtorzeniu dokonanych przez siebie
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane
uprzednio czynno$ci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich
uniewaznienie. Nie spos6b uznaé, iz Zamawiajgcy dokonujgc powtérnie czynnosci w wyniku
uwzglednienia w cato$ci zarzutéw podniesionych w odwotaniu nie ma mozliwosci
samodzielnego podejmowania czynno$ci, ktore nie byty przedmiotem postepowania
odwotawczego, oraz ktérych legalnos¢ nie podlegata kwestionowaniu. W takim wypadku

Zamawiajgcy dokonujgc powtornie czynnosci, nawet wskutek uwzglednienia odwotania,
winien kierowac sie w swoich dziataniach przepisami prawa, postanowieniami SIWZ i opiera¢



swoje dziatania na prawidtowo ustalonym stanie faktycznym. W przeciwnym wypadku
mogtoby dojs¢ do sytuacii, iz pomimo wiedzy Zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci z
naruszeniem prawa, Zamawiajacy utrzymatby je w mocy pomimo ich oczywistej wadliwoSci.
Nadrzedng zasadg dotyczacg wszelkiego rodzaju czynno$ci przedsiebranych przez instytucje
zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest ich zgodnos¢ z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych. Izba w niniejszym
skiadzie stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia
decyzji o powtérzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub
zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Izba nie podziela pogladu
Odwotlujgcego w tym zakresie, iz niedopuszczalne jest podejmowanie ponownie czynnosci,
ktére nie byty przedmiotem postepowania odwotawczego oraz ktorych legalno$é nie

podlegata kwestionowaniu. Zamawiajgcy ma réwniez prawo do powtdrzenia czynnosci,
wskutek uwzglednienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w taki sposob, aby czynnosci te
byty zgodne z prawem. "

Zarzut niezgodno$ci oferty ztozonej przez wykonawce: Aeronaval odwotujgcy opierat
na nastepujgcej argumentaciji.

1. Zamawiajgcy w punkcie 3.10. Programu funkcjonalno-uzytkowego, stanowigcego zatgcznik
do SIWZi bedacego jej integralng czescia, wskazat wymoég zawarcia w ofercie planu szkolen
dla pracownikéw zamawiajgcego: ,W ofercie nalezy przedstawi¢ plan szkolen i propozycje
certyfikacji dla ich uczestnikow." Plan szkolen stanowi zatem cze$¢ oferty wykonawcy. Brak w
ofercie planu szkolen powoduje niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.

a) W ofercie Aeronaval brakuje wymaganego planu szkolen. W tomie lll oferty tego
wykonawcy w pkt 7.10 ,Szkolenie" (str. 158 tomu lll) znajduje sie jedynie informacja, iz:
»Zostanie przygotowany plan szkolenh dla personelu odpowiedzialnego za obstuge systemu,
ktéry pozwoli na zarzgdzanie i dziatanie kazdej jednostki. Ten plan bedzie okresla¢ liczbe
kursow do przeprowadzenia oraz zawartoS¢ kursow." Takie zapewnienie uznat odwotujacy za
niewystarczajgce wobec wymogu zamawiajgcego, aby jako czes¢ oferty przedstawic
opracowany juz i zatgczony do oferty plan szkolen. Informacja podana przez wykonawce
Aeronaval wskazuje, ze takiego planu nie przygotowat, a co za tym idzie nie mogt zatgczy¢ go
do oferty. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w dalszej cze$ci dokumentaciji oferty. W

zatgczonym kosztorysie brak jest pozyciji ,szkolenia,” oznacza to, ze Aeronaval nie zaoferowat
zamawiajgcemu wykonania szkolen, co zgodnie z SIWZ byto wymagane, a zatem oferta
podlega odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ.

b) Odwolujacy zaznaczat, ze podnoszone braki, powodujgce niezgodnos¢ oferty z treScig
SIWZ nie podlegajg wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Brak planu szkolen nie
moze by¢ tez uzupetniany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Plan szkoleh stanowi bowiem
wyraznie okreslony element tresci oferty, ktérego niedotaczenie determinuje powstanie
niepodlegajgcej sanowaniu niezgodnosci oferty z treScig SIWZ, a w konsekwencji rodzi po
stronie zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Na trafno$¢ swoich twierdzen przywolat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia
31.08.2010 r., sygn. KIO 1765/10; z dnia 26.03.2010 r., sygn. KIO/UZP 226/10; z dnia
29.07.2011 r., sygn. KIO 1514/11; z dnia 12.04.2010 r., sygn. KIO/ UZP 381/10.

d) Wykonawca ma obowigzek zatgczenia do oferty wszystkich oSwiadczen i dokumentéw
wymaganych w SIWZ. Brak o$wiadczen wymaganych przez zamawiajgcego i sktadajgcych
sie na tres¢ oferty winien skutkowac odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. W wyroku z dnia 16.06.2011 r., sygn. akt KIO 1170/11, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze: ,Potwierdzity sie zarzuty Odwotujgcego, ktory zasadnie zaskarzyt wybor
najkorzystniejszej oferty, poniewaz Wykonawca wybrany i pozostali wykonawcy za wyjatkiem
odwotujgcego nie dostarczyli dokumentéw wymienionych w zatgczniku do SIWZ jakim jest
dokumentacja budowlana. Oswiadczenie na rozprawie Zamawiajacego, ze nie miat zamiaru
wymagac na etapie sktadania ofert dokumentéw wymienionych w zatgczniku do SIWZ, to jest



w projekcie budowlanym nie moze odniesS¢ skutku prawnego wobec jednoznacznego
stwierdzenia w tym zataczniku, ze dokumenty te majg by¢ ztozone do oferty, co wielokrotnie
zaznaczano w tym zatgczniku. Powotywanie sie na naduzycie uprawnien przez projektanta
sporzadzajgcego projekt budowlany nie moze zosta¢ uwzglednione z powodu, iz zatgcznik
projekt budowlany jest integralng czescig SIWZ i nawet gdyby uzna¢, ze w samym SIWZ
przewidziano tylko obowigzek zfozenia wypetnionego formularza ofertowego wraz z
harmonogramem rzeczowo - finansowym, stanowitoby to naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow przewidzianej w art. 7 ustawy Pzp. "

2. Aeronaval ztozyt do oferty kosztorys, ktéry zdaniem odwotujgcego, potwierdza ze przedmiot
oferty jest niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Z analizy
kosztorysu Aeronaval wywibdt wnioski, ze oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, co oznacza, ze powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Odwotujacy przedstawit nastepujacg liste niezgodnosci
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kosztorysu Aeronaval z SIWZ

a) ujete zostaly sygnalizatory zarbwkowe, podczas gdy zamawiajgcy wymaga LED; w

kosztorysie wystepuja réwniez reflektory,

b) ujete zostaly ekrany z tworzywa sztucznego nieperforowane, podczas gdy zgodnie z
funkcjonalno-uzytkowym zamawiajgcy wymagat ekranoéw metalowych programem

perforowanych,

c) ujete zostaty znaki VMS nie spetniajgce postawionego przez zamawiajgcego wymogu:

»Swobodnie programowalna matryca graficzna LED w technologii RGB (mozliwos¢

wys$wietlania tresci w kolorze).” Ponadto podana liczba znakéw nie odpowiada wymaganiom

okreslonym w PFU,

d) wystepuja pozycije typu konwertery RS232/485, RS485/FO oraz RS-485/TCP, co

oznacza, ze same znaki nie sg wyposazone w porty TCP/IP, lecz w interfejsy o mniejszych

mozliwosciach i trzeba zastosowa¢ dodatkowe urzgdzenia, zeby umozliwi¢ komunikacje z

wykorzystaniem TCP/IP,

e) wystepuijg sterowniki bez odbiornikow DCF lub GPS, $ciemniaczy, paneli policyjnych,

uktadow blokowania sygnalizatoréw - co jest sprzeczne z wymaganiami PFU,

f) sterowniki (65 szt.) sg w identycznej cenie, podczas gdy sygnalizacje znacznie sie od

siebie roznia,

g) ujeto sterowniki do sterowania scentralizowanego, podczas gdy w PFU wymagana jest

realizacja sterowania zdecentralizowanego. W pozycji 6.14 kosztorysu ponownie wystepuje

sformutowanie ,system scentralizowany,"

h) opis w pozycji 4.6 kosztorysu - jednostka centralna obszaru wskazuje, ze bedzie

realizowane sterowanie z selekcjg planéw, co jest niezgodne z PFU,

i) w pozycji 4.13 kosztorysu wystepujg zegary do blokowania sygnalizatoréw akustycznych

w liczbie zgodnej z liczbg sygnalizatoréw akustycznych. Jest to rozwigzanie niezgodne z PFU,

w mysl| ktérego sterowniki sygnalizacji powinny posiada¢ wbudowane takie uktady. W

praktyce trudno sobie wyobrazi¢ przeprogramowanie godzin blokowania sygnalizatoréw

akustycznych w oparciu o zegary wykazane w kosztorysie (przeprogramowanie 150

urzadzen),

j) w pozyciji 4.19 kosztorysu wystepuje 65 stycznikdw - Aeronoval nie wskazat, czy styczniki

te majg eliminowac stany niebezpieczne dla ruchu. Jezeli tak, i sterowniki majg by¢ 2-

procesorowe, to Aeronoval nie wskazat stycznikéw dla ,drugich” procesoréw,

k) w kosztorysie nie wystepujg wideodetektory, ktére sg wymagane przez zamawiajgcego

jako podstawowy Srodek detekcji pojazdow. Podkreslat, ze szacunkowa liczba

wideodetektoréw dla realizacji wymagali PFU wynosi ponad 300 szt. Ponadto w kosztorysie

nie ujeto takze kosztow wykonania instalacji dla wideodetektorow.

1) w kosztorysie nie wystepujg urzgdzenia do wizyjnej detekcji zdarzen, wymagane w PFU.

Szacunkowa liczba wideodetektorow dla realizacji wymagan PFU wynosi ok. 80 szt. Ponadto
w kosztorysie nie ujeto takze kosztow wykonania instalacji dla tych urzadzen,
m) w kosztorysie nie wystepujg urzgdzenia do rozpoznawania tablic rejestracyjnych dla



celu pomiaru czasow przejazdu na wskazanych arteriach, co jest wymagane w PFU.
Szacunkowa liczba urzadzen dla realizacji tego celu wynosi ok. 60 szt. W kosztorysie nie
ujeto takze kosztow wykonania instalacji dla tych kamer,

n) w kosztorysie brakuje pozyciji odnosnie symulacji sterowania istniejgcego oraz
docelowego, co jest wymagane przez PFU. Wystepuije jedynie pozycja ,symulator,” nie ma
informaciji, ze oferowany symulator spetnia wymagania zgodnie z PFU - pakietu VISSIM +
VISUM,

0) w kosztorysie brakuje pozycji ,odbiornik do wspoétpracy z pojazdami komunikaciji
zbiorowej oraz pojazdami uprzywilejowanymi,” odbiorniki te zgodnie z PFU powinny by¢
zamontowane w poszczegdlnych sterownikach sygnalizacji. W kosztorysie brak 65 szt. takich
odbiornikow,

p) w kosztorysie brak pozycji ,szkolenia.”

q) Uwagi do dokumentu: 1. ,System zarzgadzania ruchem 1.1. Sterowniki, "z ktérego:

- nie wynika, czy napiecie 24V-25Vac dotyczy zasilania sterownika czy sygnalizatorow.
Jezeli dotyczy zasilania sygnalizatoréw, to nie zostato wskazane w jaki sposéb Aeronaval
wyobraza sobie wspodiprace z istniejgcymi sygnalizatorami 230Vac,

- nie wynika, co oznacza sformutowanie ,w razie koniecznosci komore te mozna wypeic
warstwg widkna szklanego w celu zwiekszenia izolacji*? Z zapisu tego odwotujacy
wywnioskowat, ze dostawca nie gwarantuje prawidtowej pracy w temperaturach
wystepujgcych w Lublinie. Nie zostato wskazane takze kto i kiedy ma wypetnia¢ komore w
szafach,

- wykonawca nie wyjasnit wyboru jakich funkcji mozna dokonac¢ z panelu zewnetrznego,

- sterowniki wskazane przez Aeronaval spetniajg nieznang w Polsce specyfikacje
techniczng. Wykonawca powinien podac jakie przepisy/normy polskie i europejskie spetniajg
sterowniki oraz przedtozy¢ stosowne dokumenty dotyczace dopuszczenia na rynek polski,
- w wykazie nie wskazano w szczegolnosci, ze sterownik spetnia norme PN EN 50293,
ktérej wypemienie jest obligatoryjne na rynku polskim. Z dokumentu przedtozonego przez
Aeronaval nie wynika, ze wykonawca wykonat badania i mégtby dostarczy¢ protokét z tych
badan. Przytoczone przez Aeranaval dokumenty (normy) sa dokumentami hiszpanskimi, a nie
europejskimi,

- wykonawca nie doprecyzowat, co oznacza sformutowanie ,protokét tgcznosci uwaza sie
za otwarty,”

- w opisie sterownika wymieniono tylko jedng karte mikrokomputera, nie wynika zatem, ze

urzadzenie jest dwuprocesorowe, jak tego wymagajg polskie przepisy. Nie zostato takze
wskazane, jaka jednostka (uktad nadzorujgcy), niezalezna od komputera sterujgcego,
weryfikuje prawidtowos¢ jego pracy. Jest to réwniez niezgodne z zapisami PFU ("Sterownik
powinien by¢ wyposazony w co najmniej dwa niezalezne uktady nadzorujgce poprawnosc¢
jego dziatania (...),”

- nie zostato wskazane w opisie czy liczba wejs¢ nie jest ograniczona do 21. Zgodnie z PFU
wymagane sg 3 strefy detekcji na pas ruchu, a wiec w znaczacej wigkszosci liczba stref
przekroczy 21. Z opisu wynika, ze sterownik jest sterownikiem fazowym. PFU stawia znacznie
wigksze wymagania ,inteligencji" sterownika.

r) Uwagi odno$nie dokumentu ,1. System zarzgdzania ruchem 1.2 Centrale,"

- Aeronaval wskazat nastepujgce parametry temperaturowe komputera przemystowego: 0

- 40C. Zakres temperatur nie odpowiada nawet zakresowi parametréw urzgdzen biurowych, a
tym bardziej urzadzen przemystowych.

s) Uwagi odnos$nie dokumentu ,3 Priorytet dla ustug publicznych,"

- w opisie moéwi sie o zgtaszaniu zgdan przez pojazdy transportu zbiorowego zblizajgce sie
do skrzyzowan. Odwotujgcy wyrazit watpliwos¢ co braku w kosztorysie pozyciji ,odbiorniki do
wspoipracy z pojazdami uprzywilejowanymi.”

t) Uwagi odno$nie dokumentu ,4.2 Visioway."
- w opisie jest mowa o wideodetektorach. A wiec wyrazit watpliwos¢ odnos$nie: punktu 10),
11) o braku w kosztorysie pozycji wideodetektory.



u) Uwagi odnos$nie punktu ,7.9 Gwarancja i serwis." Zarzucat, ze przedstawione warunki
gwaranciji nie odpowiadajg wymogom zamawiajgcego.

Zdaniem odwolujgcego, powyzsze braki w zatgczonych kosztorysach $wiadczg nie
tylko o tym, ze oferta Aeronaval jest niezgodna z treScig SIWZ ale réwniez o tym, iz oferta ta
nie jest ofertg najkorzystniejsza w rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Wszystkie brakujgce
pozycje nie zostaty bowiem uwzglednione w cenie oferty. W przypadku uwzglednienia przez
Aeronaval brakujgcych pozyciji w kosztorysach, cena oferty tego wykonawcy znacznie by
wzrosta i bylaby wyzsza niz cena zaoferowana przez konsorcjum UTI. W konsekwenc;ji
stwierdzit, ze konsorcjum UTI ztozylo oferte z najnizszg ceng oraz najkorzystniejszg w
przedmiotowym postepowaniu, a przez zaniechanie odrzucenia oferty Aeronaval zamawiajacy
naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp.
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Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia ze strony wykonawcy: Aeronaval
odwolujacy opierat na nastepujgcej argumentacii.
1. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcow, w stosunku do ktorych otwarto likwidacje. W my$| § 4 ust. 1 pkt 1
a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane -
jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, sktada dokument wystawiony w kraju, ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajgce, Zze nie otwarto jego likwidaciji.
2. Takze w SIWZ zamawiajagcy wskazat, ze: ,Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych
mowa: 6.9.1. Pkt 6.6.2., 6.6.3., 6.6.4. i 6.6.6. - sktada dokument lub dokumenty, wystawione w
kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajacy odpowiednio, ze:
6.9.1.1. nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadtosci - wystawiony nie wcze$nigj niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert." (pkt 6.9 SIWZ). W mysI pkt 6.10 SIWZ:
~Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktérych mowa w pkt: 6.10.1. pkt 6.9.1.1,
6.9.1.3, 6.9.2. - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ztozone przed
notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania - wystawionym nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. "
3. Odwolujgcy stwierdzit, ze w ofercie Aeronaval nie ma zadnego dokumentu lub
o$wiadczenia potwierdzajgcego, ze wobec tego wykonawcy nie otwarto likwidacji. W
szczegolnosci nie dokonanie otwarcia likwidacji wobec Aeronaval nie wynika z odpisu z
hiszpanskiego rejestru sgdowego dotyczgcego Aeronaval, ani z dokumentéw zatgczonych do
oferty Aeronaval na stronach od 326 do 358. Z oSwiadczenia znajdujgcego sie na stronie 326
oferty Aeronaval wynika, ze spoétka ta: ,nie wniosta o ogtoszenie upadiosci, nie zostata uznana
za niewypfacalng w zadnym postepowaniu, nie ogtoszono jej upadtosci, nie podlega
interwencji sgdowej ani nie zostata pozbawiona zdolnosci do czynno$ci prawnych zgodnie z
ustawg o upadtosci i nie uptynat okres pozbawienia zdolnosci do czynnosci prawnych
ustalony w wyroku kwalifikujgcym upadios¢." Z oswiadczenia tego nie wynika zatem, ze
wobec Aeronaval nie otwarto likwidacji. W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwoltujgcego,
zamawiajgcy byt zobowigzany do wykluczenia Aeronaval na postawie art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy. Wykonawca ten nie moze by¢ wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentdw, gdyz pomimo ich zozenia oferta wykonawcy Aeronaval podlega
odrzuceniu. Podkreslat, ze brak dokumentu potwierdzajgcego brak otwarcia likwidacji byt
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przyczyng wykluczenia innego wykonawcy - PEEK TRAFFIC, tym samym niewykluczenie z

postepowania Aeronaval stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow.
Ponadto odwotujgcy wskazat, iz udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem

przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych jest naruszeniem dyscypliny finanséw



publicznych, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. Z2005 r. Nr 14,
poz. 114, zm. Dz. U. Nr 249, poz. 2104). Regulacja ta podkresla wage, jakg ustawodawca
przykfada do problematyki zamowien publicznych.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2011 r. pismem zfozonym dnia 7
listopada 2011 r. w kopii przestanym stronom, do postepowania odwotawczego zgtosit swoje
przystapienie po stronie zamawiajgcego wybrany wykonawca: Aeronaval de Construcciones
e Instalaciones, SAU (ACISA), ktéry powotat sie na interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ zamawiajacego (tj. oddaleniu odwotania), bowiem jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu, a ewentualne uwzglednienie odwotania
doprowadzitoby do jej odrzucenia. Przystepujacy stwierdzit, ze odwotanie podlega
odrzuceniu, w szczegdlno$ci z nastepujgcych przyczyn:

- zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie - bowiem

odwolujacy powzigt informacje o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia w
dniu otrzymania zawiadomienia o wyborze (pierwotnym) oferty najkorzystniejszej z dnia 14
wrzesnia 2011 roku, kiedy to zamawiajgcy wykluczyt Aeronaval z postepowania podajgc
jedng podstawe faktyczng i prawng wykluczenia;

- dotyczy ono czynnosci dokonanej zgodnie z tre$cig wyroku Izby o sygn. akt: KIO

2050/11, w ktérym to Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Aeronaval z udziatu w postepowaniu oraz powtorzenie oceny ofert z uwzglednieniem jego
oferty, przy czym sentenciji tej nie mozna odczytywac¢ w oderwaniu od uzasadnienia
orzeczenia, z ktérego wynika, ze powtdrzona ocena dotyczy¢é ma oceny spetienia warunku
udziatu dotyczacego potencjatu kadrowego (lzba uznata, ze Aeronoval wykazat spetianie
warunku).

Na marginesie przystepujgcy podnosit, ze odwotujgcy zdaje sobie sprawe, iz termin
na wniesienie odwotania w niniejszej sprawie uptynat, bowiem po otrzymaniu informacji o
wyborze (pierwotnym) oferty najkorzystniejszej z dnia 14 wrzesnia 2011 r. wniést do Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie, w ktdrym przedstawit zarzuty dotyczgce zaniechania podania
przez zamawiajgcego wszystkich podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia Aeronoval i
odrzucenia tej oferty, ktére to odwotanie nie zostato przez KIO rozpatrzone merytorycznie, z
powodu nieuiszczenia wymaganego wpisu. Tym samym, podnosit, Zze wniesienie odwotania
na tym etapie postepowania prowadzi do ominiecia uregulowanej w ustawie Pzp zasady
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koncentracji srodkéw ochrony prawne;.
Niezaleznie od powyzszego, uznat zarzuty merytoryczne podnoszone przez
odwolujgcego za niezasadne, niemajgce oparcia w stanie faktycznym i prawnym.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce:
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA). Zamawiajacy nie uznat
zarzutow odwotania, zatem nie zachodzity podstawy do umorzenia postepowania
odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W oparciu o dokumentacje akt niniejszej sprawy oraz akta postepowan
odwotawczych w sprawach: sygn. akt KIO 1705/11, sygn. akt KIO 2050/11, sygn. akt KIO
2065/11 oraz sygn. akt KIO 2066/11, KIO 2068/11, ktére to dowody Izba dopuscita z urzedu
w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp, sktad orzekajgcy lzby rozpatrujac sprawe na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania, ustalit co nastepuije.

Niniejsze odwotanie jest sz6stym, wniesionym w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, wszczetym ogtoszeniem w dniu 30 marca 2011 r.

Z protokotu postepowania wynika, ze oferty ztozyto 9 wykonawcow. Pismem z dnia
14 wrzeénia 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty konsorcjum:
UTI Traffic Management S.A. z siedzibg w Bukareszcie, UTI Grup S.A. z siedzibg w
Bukareszcie oraz Grupa UTI Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, {j. oferty odwotujgcego
z ceng 24 397 685,91 zt.

Zamawiajacy wykluczyt z postepowania i odrzucit oferte wykonawcy: Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA), ktéra byta korzystniejsza w jedynym kryterium
ceny — 24 001 980,09 zt.



W wyniku rozpatrzenia odwotania na czynnos¢ wykluczenia wykonawcy: Aeronaval
de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA), Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 6 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2050/11 (tagczonym z sygn. akt KIO 2066/11)
nakazata Gminie Miasto Lublin uniewaznienie czynnosci wykluczenia Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) w Madrycie z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odnoszac sie do kwestionowanych
czynno$ci zamawiajgcego, Izba uznata, ze zamawiajgcy uzyskat od odwotujgcego, w formie i
trybie prawem przewidzianym, dokumenty pozwalajgce na ustalenie, ze ,spetnia on warunki
udziatu w postgpowaniu na dzien, w ktérym uptywat termin sktadania ofert.” Dalej, Izba
stwierdzita, ze ,odwolujacy w sposoéb wystarczajgcy wykazat okolicznos$¢, o ktérej mowa w
art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy, tj. dysponowanie wskazanymi w uzupetnionym dnia 02.09.2011 r.
wykazie osobami i tym samym wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.”
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Uczestnikiem wymienionego postepowania odwotawczego na zasadzie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp byt obecny odwotujacy konsorcjum firm: UTI Traffic Management S.A., UTI Grup
S.A. z siedzibg w Bukareszcie oraz Grupa UTI Polska sp. z 0.0., wnoszacy o utrzymanie
czynnosci wykluczenia konkurenta z postepowania.

Niezaleznie od przystapienia odwotujgcy: konsorcjum: UTI Traffic Management S.A.,
UTI Grup S.A. oraz Grupa UTI Polska sp. z 0.0., wniést odrebne odwotanie z dnia 23
wrzesnia 2011 r., opatrzone sygnaturg akt KIO 2065/11, gdzie podnosit nastepujgce zarzuty.

W toku przedmiotowego postepowania naruszono przepisy art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1 pkt 2 i
ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,tj.:
1) art. 92 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones S.A., SAU (ACISA) i wykluczenia tego wykonawcy na podstawie
innych okoliczno$ci niz wskazane w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, a tym samym
zaniechanie wskazania wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych, na podstawie ktérych
Aeronaval powinno zosta¢ wykluczone z postepowania a jego oferta odrzucona;
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wymienionych
wykonawcow, pomimo, ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia,
3) art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Aeronoval z postepowania
pomimo, Zze wykonawca ten nie wykazat, Zze nie otwarto wobec niego likwidacji; a konsekwencji
naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Aeronaval pomimo,
ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania;
4) inne przepisy wymienione w uzasadnieniu odwotania lub z niego wynikajgce.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. odrzucenia oferty ztozonej przez Aeronaval na podstawie okolicznosci faktycznych i prawnych
wskazanych w uzasadnieniu odwofania;

2. uzupetnienie informacji o wykluczeniu Aeronaval z postepowania i odrzuceniu jego oferty o
zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotania w sprawie sygn. akt KIO 2065/11 odwotujgcy powotywat sie na
legitymacije do ztozenia odwotania, jako wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana w niniejszym
postepowaniu i posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia. Zgodnie ze stanowiskiem
zaprezentowanym w opinii dotyczgcej konstrukcji srodkéw ochrony prawnej po nowelizacji ustawy,
ktéra weszta w zycie z dniem 29 stycznia 2010 r. wydanej przez Urzad Zaméwien Publicznych
Jlegitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze: 1) posiada lub
posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednoczesnie 2) poniést lub moze ponies¢
szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
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przepisow ustawy Pzp" (Srodki ochrony prawnej w $wietle nowelizaciji prawa zaméwien publicznych,
opublikowana na stronie internetowej UZP). Zaznaczat, ze jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza a to oznacza, ze posiada on interes w uzyskaniu zamowienia. Jednakze biorgc pod
uwage, iz terminy na wniesienie odwotania sg terminami zawitymi a jednocze$nie zamawiajgcy
wykluczajgc Aeronaval z udziatu w postepowaniu i odrzucajgc jego oferte nie wskazat wszystkich



uchybien, ktére ta oferta posiada, to ewentualna ponowna ocena ofert moze uniemozliwic¢
odwotujgcemu wskazanie tych brakow, ze wzgledu na uchybienie terminowi zaskarzenia. Brak
mozliwosci wskazania uchybien w ofercie Aeronaval na p6zniejszym etapie postepowania spowoduje
powstanie szkody u odwotujgcego, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia. Innymi stowy, jedyng
prawnie skuteczng mozliwoscig zapobiezenia powstania szkody u odwotujacego - jest wniesienie
odwotania na obecnym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Na potwierdzenie posiadania interesu uprawniajgcego go do wniesienia odwotania,
odwolujacy przytoczyt nastepujgce orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktore wskazuje na
konieczno$¢ odrzucania odwotar wykonawcow pierwotnie wybranych z dalszych miejsc niz pierwsze
(gdy oferty wykonawcow z wczesniejszych miejsc pierwotnie byt odrzucane), na czynno$¢ wyboru
oferty ,wykonawcy przywrdéconego do postepowania” - wskazujgce na inne uchybienia oferty, niz w
pierwotnej decyzji o odrzucenia takiej oferty:

a) ,Wykonawcom jak najbardziej przystuguje prawo do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej
wobec wykonawcow tanszych (korzystniejszych), ktérych udziat i pozostawanie w postepowaniu
zagraza mozliwosci uzyskania zamoéwienia, a wobec ktorych zaniechano wykluczenia czy odrzucenia
ofert z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci, w oparciu o ktére zgodnie z przepisami ustawy
czynno$ci te powinny zosta¢ dokonane. (...) W przypadku powzigcia informacji o zaniechaniu
odrzucenia danej oferty czy wykluczenia wykonawcy ze wzgledu na wszelkie okoliczno$ci skutkujgce
podstawg do dokonania tego typu czynnosci, przy jednoczesnym dokonaniu wykluczenia czy
odrzucenia oferty na innej podstawie faktycznej czy prawnej, wykonawcy, ktérym pozostawienie
(przywrécenie) danej oferty w postepowaniu bedzie uniemozliwiato uzyskanie zamoéwienia, bedg w
pemi uprawnieni do wnoszenia protestéw na tego typu zaniechanie zamawiajgcego. O powyzszym
przesgdza brzmienie art. 179 ust. 1 Pzp, ktory stanowi rbwniez o mozliwo$ci doznania uszczerbku w
interesie prawnym wykonawcy zwigzanym z mozliwo$cig uzyskania zaméwienia. Tego typu
mozliwos¢ jest w takim przypadku jak najbardziej realna i prawdopodobna - w przypadku
ostatecznego rozstrzygniecia protestu uniewazniajgcego czynnos¢ zamawiajgcego dokonang w
oparciu ha wykazanej, ograniczonej podstawie, inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ze
wzgledu na zasade koncentracji Srodkdéw ochrony prawnej oraz uptyw terminéw do ich wnoszenia,
stracg mozliwos¢ pozniejszego podnoszenia dodatkowych okolicznosci skutkujgcych usunieciem
danej oferty z postepowania czyli stang sie niejako bezradni wobec dokonania wyboru takiej oferty po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestu przywracajacym jg do postepowania. Reasumujgc, wnoszenie
protestéw wobec niezgodnego z przepisami "zawezenia" podstawy wykluczenia czy odrzucenia, czy
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tez inaczej - na zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na nieuwzglednieniu wszelkich okolicznosci
skutkujgcych odrzuceniem juz odrzuconej z innych powodéw oferty bgdz analogicznie wykluczeniem
wykonawcy, miesci sie w pojeciu interesu prawnego do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, a w
Swietle powotanych zasad koncentracji Srodkéw ochrony prawnej jest jak najbardziej zrozumiale i
konieczne. Jezeli wiec odwotujgcy chciat doprowadzi¢ do ustosunkowania sie przez zamawiajgcego
do jego zarzutéw, czy do orzekania Izby w tym przedmiocie, mégt i powinien wnie$¢ protest oparty na
aktualnie podnoszonych okoliczno$ciach we wtasciwym do tego terminie. Izba podkre$la raz jeszcze:
w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia Qartis Sp. z 0.0. réwniez z powodu
niespetnienia przezen warunkoéw udziatu w postepowaniu, odwotujgcy, ktéry zmierzat do
zabezpieczenia swojego interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia, powinien oprotestowac tego
rodzaju zaniechania ze wzgledu na wszystkie adekwatne naruszenia przepiséw, w terminie liczonym
od dnia, w ktérym o okolicznosci tej sie dowiedzieli, pod sankcjg utraty mozliwosci podnoszenia tego
typu zarzutéw w dalszym biegu postepowania. Na poparcie powyzszego wskazac nalezy wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 24.04.2006 r., sygn. akt V Ca 56/06, w ktorym Sad wytozyt zasade
koncentracji srodkéw odwotawczych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz jej
konsekwencje," - postanowienie KIO z dnia 30 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1670/09;

b) , Termin na podnoszenie zarzutow wobec oferty Konsorcjum ERBUD uptynat. Ewentualne
powotywanie braku interesu prawnego we wczesniejszym kwestionowaniu przez odwotujgcego sie
oferty Konsorcjum ERBUD z powodu btedu w obliczeniu nie jest trafne. W okolicznosciach sprawy
odwotujgcy sie dokonuje btednej wyktadni przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych (vide:
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 30 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP: 1670/09).
Wskaza¢ nalezy ponadto na funkcje reklamacyjno - sygnalizacyjng protestu. Funkcja reklamacyjna
polega przede wszystkim na zabezpieczeniu sytuacji prawnej wykonawcy wnoszgcego protest,
zapewnieniu mu mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg w danym postepowaniu o



udzielenie zaméwienia. Natomiast funkcja sygnalizacyjna polega na wskazywaniu nieprawidtowosci
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania, gdyz zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy zamowienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Funkcja sygnalizacyjna
zapewnia prawidtowos¢ i sprawnos¢ prowadzonej procedury na kazdym etapie postepowania.
Odwotlujacy sig btednie utozsamia swoj interes prawny wylgcznie z funkcjg reklamacyjng protestu.
Whbrew twierdzeniu odwotujgcego sie tres¢ art. 191 ust. 1 a Pzp nie stoi w sprzecznoéci z
podnoszeniem zarzutow przeciwko ofercie Konsorcjum ERBUD na wczesniejszych etapach
postepowania. Przywotany przepis nakazuje uwzglednienie odwotania przez Izbe nie tylko
stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania ale
réwniez w razie stwierdzenia naruszen, ktére moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Zatem
podnoszenie zarzutow wobec oferty Konsorcjum ERBUD na wcze$niejszych etapach postepowania
byto zgodne z interesem prawnym odwolujgcego sie. Postepowanie o udzielenie zaméwienia

16

publicznego cechuje pewien formalizm. Formalizm ten ma na celu nie tylko zagwarantowanie
wykonawcom zachowania zasad réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Formalizm
postepowania lezy rowniez w interesie zamawiajgcego, zobowigzanego do dokonywania wydatkow w
sposob planowy. Dopuszczenie mozliwosci skutecznego podnoszenia kolejnych nowych zarzutow
wobec ofert konkurencyjnych opartych na faktach, ktére mogly by¢, przy zachowaniu nalezytej
starannoéci, stwierdzone wczes$niej, nie tylko statoby w sprzecznosci z zasadami art. 7 ust. 1 ustawy,
ale tez prowadzitoby do znacznej przewlektosci procedury. Uniemozliwitoby to lub powaznie utrudnito
realizacje zasad wydatkowania $rodkow publicznych i statoby w sprzecznosci z zasadg szybkosci
postepowania o udzielenie zamowienia. Izba uznata, ze odwotujgcy sie uchybit terminowi na
podnoszenie zarzutow wobec oferty Konsorcjum ERBUD. Terminy do wnoszenia srodkow
odwotawczych okreslone w ustawie Prawo zamowien publicznych majg charakter terminéw zawitych,
ktére nie podlegajg przywroceniu w zadnym przypadku. Uptyw terminu powoduje wygasniecie prawa"
- postanowienie KIO z dnia 26 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 191/10;

c¢) ,W przypadku zaniechania odrzucenia oferty przez zamawiajgcego pomimo istnienia
obligatoryjnych podstaw do odrzucenia, wykonawcy zmierzajgcy do zabezpieczenia swojego interesu
prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, obowigzani sg do oprotestowania tego rodzaju zaniechania ze
wzgledu na wszystkie adekwatne naruszenia przepiséw, w terminie liczonym od dnia, w ktérym o
okolicznosci sie dowiedzieli, pod sankcja utraty mozliwo$ci ich podnoszenia na dalszym etapie
postepowania. Fakt powtarzania pewnych czynnosci przez zamawiajgcego jest tu bez znaczenia,
poniewaz okolicznosci stanowigce o podstawach ewentualnego odrzucenia oferty w niniejszym
postepowaniu pozostajg niezmienione, a informacjg o ich wystgpieniu mozna byto uzyskac po dniu
pierwszego wyboru oferty (postanowienie KIO z dnia 28 kwietnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 490/09).
Odwotlujgcy, uzasadniajac niekwestionowanie na wczesniejszym etapie postgpowania okolicznosci
zaniechania odrzucenia oferty, wskazywat, ze nie miat interesu prawnego we wnoszeniu srodkéw
ochrony prawnej, poniewaz jego oferta byta wéwczas wybrana, a Konsorcjum wykluczone z
postepowania, za$ jego oferta odrzucona. Jego interes prawny nie doznat i nie mogt na tym etapie i w
takich okolicznosciach doznac jakiegokolwiek uszczerbku. Izba wskazuje, Ze w jej ocenie interpretacja
powyzsza jest niezasadna." — postanowienie KIO z dnia 1 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 958/10;

d) analogicznie KIO orzekta w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2011 r. sygn. akt 2140/10,
2152/10.

Dalej odwotujgcy podnosit, ze pomimo, iz zamawiajgcy zasadnie dokonat wykluczenia
Aeronaval z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz Aeronaval nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okre$lonych w pkt 5.1.3. SIWZ -
(dysponowanie osobg/osobami, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia: Kierownikiem
Projektu i Architektem) oraz odrzucit oferte ztozong przez tego wykonawce na postawie art. 24 ust. 4
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ustawy Pzp, to zaniechat wskazania na pozostate braki oferty Aeronaval, ktore takze
stanowig podstawe odrzucenia tej oferty.

Jako niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ, odwotujgcy konsorcjum: UTI Traffic
Management S.A., UTI Grup S.A. oraz Grupa UTI Polska sp. z 0.0., wowczas wskazywat:
1. Zamawiajgcy w punkcie 3.10. Programu funkcjonalno-uzytkowego stanowigcego



zatgcznik do SIWZ i bedacego jej integralng czeScig wyraznie wymagat zawarcia w ofercie
planu szkolen dla pracownikbw zamawiajgcego: ,W ofercie nalezy przedstawi¢ plan szkolen i
propozycje certyfikacji dla ich uczestnikéw." Plan szkolen stanowi zatem cze$¢ oferty
wykonawcy. Brak w ofercie planu szkoleh powoduje niezgodnos¢ tresci oferty z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

2. W ofercie Aeronaval brakuje wymaganego przez zamawiajgcego planu szkolen. W

tomie Il oferty tego wykonawcy w pkt 7.10 ,Szkolenie" (str. 158 tomu lll) znajduje sie jedynie
informacja, iz: ,Zostanie przygotowany plan szkolen dla personelu odpowiedzialnego za
obstuge systemu, ktory pozwoli na zarzadzanie i dziatanie kazdej jednostki. Ten plan bedzie
okreslac liczbe kurséw do przeprowadzenia oraz zawartos¢ kursow." Takie zapewnienie jest
niewystarczajace wobec wymogu zamawiajgcego, aby jako czes¢ oferty przedstawic
opracowany juz i zatgczony do oferty plan szkolen.

3. Wskazane braki, powodujgce niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ nie podlegajg
wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Brak planu szkolen nie moze by¢ tez
uzupetniany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Plan szkolen stanowi bowiem wyraznie
okreslony element tresci oferty, ktérego niedotgczenie determinuje powstanie

niepodlegajacej sanowaniu niezgodnosci oferty z treScig SIWZ, a w konsekwenciji rodzi po
stronie zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Powyzsze potwierdza takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia
2010.08.31, sygn. KIO 1765/10; wyrok KIO z dnia 2010.03.26, sygn. KIO/UZP 226/10; wyrok
KIO z dnia 2011.07.29, sygn. KIO 1514/11 ,Uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp
podlegaja wytacznie dokumenty podmiotowe i przedmiotowe, a zastosowanie tego trybu w
odniesieniu do spetniania przez oferte merytorycznych wymagan postawionych przez
zamawiajgcego w SIWZ nie jest dopuszczalne. Oferta podlega wyjasnianiu w zakresie
dotyczacym jej tresci zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy, czy tez poprawieniu zgodnie
z przepisem art. 87 ust. 2 ustawy, natomiast tres¢ oferty nie maze by¢ w toku postepowania
zmieniona ani uzupetniana z wykorzystaniem procedur okreslonych w przepisie art. 26 ust. 3
Pzp,” (tak tez wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2010 r. - sygn. akt KIO/ UZP 381/10). "

Niewykazanie braku podstaw do wykluczenia. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcdw, w stosunku do
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ktérych otwarto likwidacje. W mysl § 4 ust. 1 pkt 1 a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, sktada dokument wystawiony w
kraju, ktorym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgcy, ze nie otwarto jego
likwidacji. Takze w SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze: ,Jezeli wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow o
ktérych mowa: 6.9.1.Pkt 6.6.2., 6.6.3., 6.6.4. i 6.6.6. - sklada dokument lub dokumenty,
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce
odpowiednio, ze: 6.9.1.1. nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadtosci - wystawiony
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert." (pkt 6.9 SIWZ). W mysl
pkt 6.10 SIWZ: ,Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktbrym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w: 6.10.1.
Pkt 6.9.1.1, 6.9.1.3, 6.9.2. - zastepuije sie je dokumentem zawierajgcym oSwiadczenie
zlozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego, odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania - wystawionym nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. "W ofercie Aeronaval nie
ma zadnego dokumentu lub o$wiadczenia potwierdzajgcego, ze wobec tego wykonawcy nie
otwarto likwidacji. W szczegdlnosci niedokonanie otwarcia likwidacji wobec Aeronaval nie
wynika z odpisu z hiszpanskiego rejestru sgdowego dotyczacego Aeronaval ani z
dokumentow zatgczonych do oferty Aeronaval na stronach od 326 do 358. Z oswiadczenia
znajdujgcego sie na stronie 326 oferty Aeronaval wynika, ze spétka ta: ,nie wniosta o
ogtoszenie upadtosci, nie zostata uznana za niewyptacalng w zadnym postepowaniu, nie
ogtoszono jej upadtosci, nie podlega interwencji sgdowej ani nie zostata pozbawiona
zdolnosci do czynno$ci prawnych zgodnie z ustawg o upadtosci i nie uptynat okres



pozbawienia zdolno$ci do czynnosci prawnych ustalony w wyroku kwalifikujgcym upadiosé. "
Z oSwiadczenia tego nie wynika zatem, Ze wobec Aeronaval nie otwarto likwidacji. W
zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wskazywat, iz zamawiajgcy byt zobowigzany do
wykluczenia Aeronaval na postawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wykonawca ten nie
moze by¢ wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw, gdyz
pomimo ich ztozenia oferta wykonawcy Aeronaval podlega odrzuceniu.

Postanowieniem z dnia 13 pazdziernika 2011 r. Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wniesione przez odwotujgcego w sprawie KIO 2065/11 zostato zwrécone,
albowiem, nie zostat od niego uiszczony wpis w wymaganej kwocie.
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W wyniku wykonania wyroku Izby sygn. akt KIO 2050/11 z dnia 6 pazdziernika
2011r., zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wykluczenia Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones, SAU (ACISA) w Madrycie z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu,
powtorzyt czynno$¢ oceny ofert, co potwierdza protokét postepowania, a w dniu 26
pazdziernika 2011 r. powiadomit wykonawcow o wynikach przetargu, w tym o wyborze oferty
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) do realizacji zamdéwienia - jako
najkorzystniejsze;.

Z uzasadnienia wyroku lzby w sprawie sygn. akt KIO 2050/11 oraz z dokumentacji
akt postepowania wynika, ze oferta wykonawcy: Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones, SAU (ACISA) w Madrycie zostata poddana ponownej ocenie w takim samym
ksztalcie i zawartosci jaki przedstawiata w dniu dokonania pierwotnej oceny i wyboru oferty,
tj. 14 wrzesnia 2011 r., bez zadnych uzupetnien po tej dacie. Na nowe okolicznosci réwniez
nie powotywat sie odwotujgcy.

Przechodzgc do podstaw odrzucenia odwotania, zgodnie z sentencjg niniejszego
postanowienia, lzba uznata w oparciu o przeprowadzone na posiedzeniu i oméwione wyzej
dowody, iz odwotanie dotyczy czynnoéci, ktére zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby z dnia 6 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2050/11. Zatem powyzsze ustalenia
stanowig podstawe do odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje bowiem odrzuci¢ odwotanie dotyczace czynnosci, ktdrg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby, lub w przypadku uwzglednienia
zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie Zadaniem zawartym w odwotaniu. Izba w
wyroku z dnia 6 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2050/11 uwzglednita odwotanie i orzekta
zgodnie z zgdaniami wykonawcy Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU
(ACISA), a poddajac ocenie uzupetnione dokumenty dla wykazania jego zdolnosci do
realizacji zamoéwienia, uznata je za odpowiednie. Zatem czynnosci zamawiajgcego:
uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego, dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty:
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA), jako oferujgcej wykonanie
przedmiotu zamoéwienia za nizszg ceng niz odwotujacy, zostaty wykonana zgodnie z treScig
wyroku Izby i znajdowaty umocowanie w art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Wyzej przytaczana reguta znajduje wzmocnienie w tresci art. 185 ust. 6 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, iz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 nie moze nastepnie korzystac ze
Srodkdéw ochrony prawnej wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem
Izby. Bezsprzecznie odwotujgcy posiadat status uczestnika postepowania w sprawie sygn.
akt KIO 2050/11. Ponadto uznawat, ze zachodzg jeszcze inne podstawy do wykluczenia
wykonawcy: Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) i odrzucenia jego
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oferty niz podane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 14 wrze$nia 2011 r., z tych
wzgledow nie poprzestat na zgloszeniu przystapienia w zakresie zarzutow zamawiajgcego
rozpoznanych w sprawie sygn. akt KIO 2050/11, a wniost wtasne odwotanie z przytoczeniem
dalszych zarzutéw podnoszonych takze obecnie, ktore byty juz wéwczas znane, jak wynika z
przytoczonej wyzej tresci odwotania sygn. akt KIO 2065/11. Odwotanie takie czynitoby
zado$¢ warunkom skutecznos$ci jego wniesienia, podanym w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ze
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania. llekro¢ bowiem ustawa Pzp, moéwi o



wyniku postepowania, nalezy przez to rozumie¢ ostateczny wybér oferty wykonawcy, z
ktérym zostaje zawarta umowa o realizacje zamowienia, a nie oceny ofert, ktore z réznych
wzgledow podlegajg wzruszeniu i uniewaznieniu, jak wczesny wybor oferty odwotujgcego.

Poglad taki podzielat sam odwotujacy, przekonujac wowczas, ,ze jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza a to oznacza, ze posiada on interes w uzyskaniu
zamowienia. Jednakze biorgc pod uwage, iz terminy na wniesienie odwotania sg terminami
zawitymi, a jednocze$nie zamawiajacy wykluczajgc Aeronaval z udziatu w postepowaniu i
odrzucajgc jego oferte nie wskazat wszystkich uchybien, ktore ta oferta posiada, to
ewentualna ponowna ocena ofert moze uniemozliwi¢ odwotujgcemu wskazanie tych brakow,
ze wzgledu na uchybienie terminowi zaskarzenia. Brak mozliwo$ci wskazania uchybien w
ofercie Aeronaval na pézniejszym etapie postepowania spowoduje powstanie szkody u
odwolujacego, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia. Innymi stowy jedyng prawnie
skuteczng mozliwoscig zapobiezenia powstania szkody u odwotujgcego - jest wniesienie
odwotania na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

Z uwagi na fakt, jak byta mowa wyzej, ze odwotanie to zostato zwrécone z powodu
nie wniesienia wpisu, odwotujgcy zmienit taktyke i w obecnie rozpatrywanym odwotaniu
utrzymywal, ze zamawiajgcy uchybit przepisom ustawy Pzp, przez zaniechanie wykonania
czynno$ci ponownej oceny ofert zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 6 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt KIO 2050/11), tj. zaniechat powtorzenie oceny ofert w postepowaniu z
uwzglednieniem catej oferty Aeronaval i w konsekwenciji zaniechat odrzucenia oferty
Aeronaval.

Zdaniem Izby, przeprowadzone na posiedzeniu postepowanie dowodowe w oparciu
o kompletng dokumentacje akt postepowania i akt poprzednich spraw odwotawczych, nie
daje zadnych podstaw do stawiania takich zarzutéw. Twierdzenia odwotujacego, ze
zamawiajgcy dokonat fragmentarycznej ponownej oceny oferty wykonawcy: Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) w zaden sposéb nie zostaty dowiedzione w
rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 i 190 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy jest z
oczywistych wzgledow zobowigzany podda¢ badaniu i ocenie ztozone oferty w catosci,
jednakze nie musi kierowac sie opiniami wykonawcéw co do brakéw w ofertach
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konkurentow. Wynik czynnosci oceny ofert, kazdorazowo jest suwerenng decyzjg
zamawiajgcego, ktorg wykonawca jest wtadny kontrolowac (przynajmniej w odniesieniu do
zakresu kognicji Krajowej Izby Odwotawczej), poprzez system srodkéw ochrony prawne;.
Jezeli odwotujgcy chciat doprowadzi¢ do ustosunkowania sie zamawiajgcego do
podnoszonych zarzutéw, czy do orzekania Izby w tym przedmiocie, winien dochowac
terminéw ustawowych na zaskarzenie czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, ktore uznawat
za wadliwe.

Izba nie zaprzecza ani prawom, ani obowigzkom zamawiajgcego do wzruszenia
dokonanego wyboru oferty (co podkreslat odwotujacy), jezeli ujawni on okolicznosci
uzasadniajgce podijecie takich dziatan przed zawarciem umowy z wybranym wykonawca.
Nalezy jednak dostrzegac roznice - gdyz zamawiajgcy w swoich czynnoéciach jest
ograniczony jedynie okresem zwigzania oferta, natomiast wykonawce uczestniczgcego w
postepowaniu wigzg zawite terminy ustawowe do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na
czynnoSci i zaniechania zamawiajgcego naruszajgce prawo, ustalone w art. 182 ustawy Pzp.

Z tych wzgledéw odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, jako dotyczace czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku
Izby, a biorgc pod uwage uwzglednienie zarzutéw odwotania wykonawcy Aeronaval,
zamawiajgcy wykonat czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu tegoz
wykonawcy w sprawie sygn. akt KIO 2050/11.

Zachodzit zbieg podstaw prawnych do odrzucenia odwotania. Skoro Izba stwierdzita,
iz odwolujgcy zostat powiadomiony przez zamawiajgcego o wniesieniu odwotania przez
wykonawce: Aeronaval, w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp oraz ztozyt przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2050/11, stanowi to wiec dodatkowg
okoliczno$¢ obligujgcg obecnie Izbe do odrzucenia odwotania, w oparciu o postanowienia
art. 185 ust. 6 ustawy Pzp. Wymieniony przepis nie dopuszcza mozliwosci korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem
Izby, przez wykonawce wezwanego zgodnie z ust. 1 art. 185 ustawy Pzp.

Poza tym, zdaniem Izby, zarzuty odwolujacego, wobec oferty konkurencyjnej



wykonawcy: Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) nalezato uzna¢ za
spoznione w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powinnoscig zamawiajgcego jest
bowiem dokonanie oceny ofert i wyboru oferty, przy uwzglednieniu wszystkich
ustanowionych warunkéw. Natomiast dalszym nastepstwem, natozonym przepisem art. 92
ust. 1 ustawy Pzp jest jednoczesne zawiadomienie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty,

2) punktacji przyznanej ofertom (tgcznej i w kazdym kryterium),

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,

4) wykonawcach wykluczonych z postepowania.
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Majac na uwadze, iz oferty zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, kazdy z zainteresowanych wykonawcéw mogt powzigé wiadomos¢ o
brakach konkurencyjnych ofert z chwilg ich udostepnienia wraz z uzupetnieniami, a
zaskarzy¢ odwotaniem pierwsze dokonane czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego, ktore
by tych okolicznosci nie uwzgledniaty. W ocenie Izby, obowigzkiem zamawiajgcego byto
catosciowe zbadanie ztozonych ofert, czemu stuzyt okres zwigzania ofertg. Kazdy
wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu danego zaméwienia nawet potencjalnie moze by¢
zagrozony, oraz ktéry moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, jest legitymowany, aby skutecznie skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony
prawnej, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Z wymienionych wzgledow,
niezaleznie od tego, ze oferta odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w dniu
14 wrzes$nia 2011 r., a oferta Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA),
zostata woéwczas odrzucona, to i tak odwolujacy posiadat interes w skarzeniu ewentualnego
zaniechania zamawiajgcego co do prawidtowej oceny konkurencyjnej oferty o ile uwazat, iz
oferta tego wykonawcy winna podlegac¢ odrzuceniu jeszcze z innych przyczyn niz podat
zamawiajgcy w swoim piémie z dnia 14 wrze$nia 2011r. Owczesny wybér oferty
odwolujacego, jak i czynno$¢ odrzucenia oferty konsorcjum Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones, SAU (ACISA) - z najnizszg ceng, nie miaty charakteru ostatecznego, czyli
takiego na ktory nie przystuguje zaden $rodek zaskarzenia. Jak pokazata praktyka, w wyniku
powtoérzenia czynnosci oceny, zgodnie z wyrokiem Izby, zostata wybrana oferta wykonawcy:
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA), ktora byta korzystniejsza w
jedynym ustanowionym kryterium ceny. Nie inaczej interpretowat odno$ne przepisy ustawy
sam odwotujgcy wnoszgc odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 2065/11, tyle ze nieskutecznie.

Odwotanie dotyczy zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy: Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA), a w nastepstwie
tego zaniechania dokonania wyboru tej oferty do realizacji zamoéwienia. Zatem zgodnie z art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Odwotaniem zostaly objete zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z
art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty Aeronaval oraz
zaniechanie wykonania czynnosci nakazanych wyrokiem lzby. Ponadto naruszenie art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji.

Wiadomos¢ o podnoszonych jak wyzej zaniechaniach przez zamawiajgcego
prawidtowego zbadania kwestionowanej oferty, odwotujgcy moégt zachowujac nalezytg
staranno$¢, powzig¢ po otrzymaniu wyniku oceny ofert po wyborze, ogtoszonym przez
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zamawiajgcego w dniu 14 wrzesnia 2011 r. Od wymienionej daty biegt termin na wniesienie
odwotania, w ktérym odwolujgcy mégt skutecznie ponosi¢ zarzuty przytaczane w niniejszym
odwotaniu.

Odwolujgcy jako wykonawca, ktory ziozyt oferte winien samodzielnie oceni¢ swoje
szanse na uzyskanie zamowienia oraz zdecydowac o tym, czy zaskarzy¢ czynnosci lub
zaniechania zamawiajacego wobec ofert, kiére nawet potencjalnie mogly zagraza¢ jego
pozycii, niezaleznie od mozliwosci zgtoszenia przystgpienia w zakresie wniesionego
owczesnie odwotania przez Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA).



Izba nie podziela pogladéw, iz wykonawca nie ma interesu w skarzeniu zaniechan
zamawiajacego, w sytuaciji gdy jako najkorzystniejsza zostata wybrana jego oferta.
Odwotlujgcy winien sig liczy¢ z tym, ze konkurent, ktéry zlozyt oferte z korzystniejsza cena,
moze skorzystac ze srodkow zaskarzenia i podnies¢ skuteczne zarzuty przeciwko
odrzuceniu jego oferty, co w niniejszym przypadku faktycznie nastapito. Dla wykazania
interesu, nie jest konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy samo jego zagrozenie,
potencjalna mozliwo$¢ prowadzgca do takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Potwierdza to orzecznictwo ETS w
wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH i
inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-Finanzierungs-AG, Asfinag (C-410/01, [2003] ECR
6413, nr w SIP Lex: 158605), gdzie Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci wyrazit poglad:
"fakt, ze artykut 1 ust. 3 Dyrektywy 89/665 w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych, odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej
Dyrektywa 92/50 odnoszaca sie do koordynacii procedur udzielania zamoéwien publicznych,
wyraznie pozwala Panstwom Cztonkowskim okresla¢ szczegotowe zasady, wedle ktérych
muszg wprowadzi¢ procedury odwotawcze (zapewnione tg dyrektywq), dostepne dla kazdej
osoby, ktéra ma lub miata interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéra byta lub ryzykuje
bycie poszkodowang w wyniku domniemanego naruszenia, co nie upowaznia instytuciji
zamawiajacych do nadawania terminowi "interes w uzyskaniu danego zaméwienia"
interpretaciji, ktéra mogtaby ogranicza¢ efektywnos$¢ tej dyrektywy.”

W Swietle powyzszego, zdaniem Izby, istnienie interesu po stronie odwotujgcego, aby
po dokonaniu oceny ofert w dniu 14 wrzes$nia 2011 r. domagac sie odrzucenia oferty
wykonawcy: Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA), z wszystkich
przyczyn czynno$¢ taka uzasadniajgcych, a nie tylko z tych ktére podat zamawiajgcy, - skoro
zdaniem odwotujgcego, zachodzity uzasadnione ku temu powody, jest niewatpliwy. Jezeli
bowiem zamawiajacy nie zbadat oferty w spos6b doktadny i catosciowy, do czego byt
zobowigzany, zachowujgc zasady réwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia
postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, to juz wéwczas nalezato
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przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie przepiséw i zaniechanie wykonania czynno$ci
nakazanych ustawg, stanowigce podstawe i uprawniajgce do wniesienia odwotania, przy tym
rzutujgce na wynik postepowania przetargowego rozumiany jako wybor oferty wykonawcy, z
ktérym zostanie zawarta umowa o realizacje zaméwienia. Kolejna ocena ofert, w tym
przypadku nakazana wyrokiem lIzby z dnia 6 pazdziernika 2011 r. w sprawie sygn. akt sygn.
akt KIO 2050/11 oraz wykonana zgodnie z tym wyrokiem w dniu 26 pazdziernika 2011 r. nie
przywrécita odwotujgcemu terminu na zaskarzenie czynnosci czy zaniechah zamawiajgcego,
o ktérych mégt powzigé wiadomos$é po dokonaniu poprzedniej oceny w dniu 14 wrzesSnia
2011 r.

Okolicznos¢, iz odwolujgcy wniost takie odwotanie, ktore zostato zwrdcone, pozostaje
bez znaczenia w Swietle postanowien art. 187 ust. 6 ustawy Pzp, gdyz odwotanie zwrdcone
nie wywoluje zadnych skutkobw prawnych zwigzanych z wniesieniem odwofania. Tres¢ tego
odwolania zostata przytoczona na dowéd, iz odwolujgcy zdawat sobie sprawe z faktu, ze nie
zaskarzenie w terminie ustawowym zarzucanych nieprawidlowych czynno$ci i zaniechan
wzgledem oceny oferty Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA),
spowoduje wygasniecie przystugujgcego prawa.

Zdaniem Izby, zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony
prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone w zasadzie po pierwszej
ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazat jednoczesne
wykonywanie wszystkich tych czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie
postepowania, w tym jednoczesne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Powiadomieni
réwnoczesnie wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami
przetargu, a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie
przewidzianymi ustawg Pzp srodkami ochrony prawnej. Powyzsza zasada znajduje
odzwierciedlenie miedzy innymi w przepisach art. 92, art.182, art. 185, art. 186 ust. 4, art.189
ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W przekonaniu Izby, po dniu 14 wrzes$nia 2011 r. nie nastapity w przedmiotowym
postepowaniu zadne nowe okolicznosci, poza czynno$ciami wykonanymi zgodnie z



rozstrzygnigciem odwotania - przytaczanym wyrokiem sygn. akt KIO 2050/11, ktére mogtyby
stanowi¢ podstawe wnoszenia nowych srodkow zaskarzenia na czynno$ci i zaniechania
zamawiajgcego. Zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej urzeczywistnia zas istotny z
punktu widzenia procedur zamowien publicznych postulat, szybkiego i sprawnego systemu
weryfikacji czynno$ci podejmowanych w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Nie do pogodzenia z tymi celami jest, aby wykonawca kwestionowat kazdy
kolejny wybér oferty, wynajdujgc po kazdym etapie oceny, co raz to nowe powody i wady tej
samej tresci oferty, stwarzajgce preteksty do wnoszenia kolejnych odwotan. Dla wykonawcy
jest dostepny termin na odwotanie od czynno$ci czy zaniechan zamawiajgcego wobec
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konkurencyjnej oferty, liczony od przestania powiadomienia - w zasadzie o pierwszej ocenie
ofert, wylaczajac sytuacje istotnego uzupetniania dokumentéw. Wadliwo$¢ oferty Aeronaval
de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA), ktérg starat sie obecnie wykazac
odwolujacy, byta mozliwa do sformutowania na podstawie dokumentac;ji oferty, po dokonaniu
pierwszego wyboru ofert, nawet gdyby zamawiajgcy odrzucajac 6wczesnie oferte tego
wykonawcy, nie dostrzegt wszystkich okolicznosci, ktére tg czynnos¢ uzasadniaty.

Izba uznata, iz nie zachodzg zadne nowe okolicznosci w sprawie, ktore
upowazniatyby do wniesienia przedmiotowego odwotania.

W wyniku dokonanych ustalen, Izba uznata réwniez, ze 10 - dniowy termin na
Zlozenie odwotania, uwzgledniajac podnoszone zarzuty, uptyngt w dniu 24 wrzesnia 2011 r.
Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw spowodowat
wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z tego srodka ochrony prawnej. Z
wymienionych wzgledéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie
terminu okreslonego w ustawie. Dowody w sprawie potwierdzity, iz odwotanie zostato
whiesione nie tylko na czynnosci wykonane zgodnie z wcze$niejszym wyrokiem Izby, ale
réwniez z uchybieniem terminu, okre$lonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zatem
kumulatywnie zachodzity obligatoryjne przestanki do odrzucenia odwotania przewidziane art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 5 tej ustawy.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére Izba
ustala z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy
Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie o czym orzekfa postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato obcigzyé
odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoccvuennennn
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