sygn. akt: KIO 1230/20

POSTANOWIENIE
zdnia 7 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Ernest Klauzinski

Marek Kolesnikow

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania odwotawczego
wdniu 7 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2020 r. przez Odwotujgcego — Instytut Techniczny Wojsk
Lotniczych w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, przy udziale wykonawcy
ASSECO Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:
1. odrzuci¢ odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢é Odwotujgcego i zaliczyé w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do tresci art. 198a i art. 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t. 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 Warszawie.
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Sygn. akt KIO 1230/20

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogloszeniem na dostawe bezzatogowych

systemoéw powietrznych (BSP) klasy mikro”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 4 grudnia 2018 r., pod nr. 2018/S 233-533641.

25 maja 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w Postepowaniu, za ktérg uznat oferte wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg

w Rzeszowie (dalej ,Wykonawca A”).

4 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”)
wptyneto odwotanie wykonawcy Instytutu Technicznego Wojsk Lotniczych w Warszawie,
w ktorym zaskarzono czynno$¢ polegajgca na nieuprawnionym wezwaniu uczestnikdw
Postepowania do ponownego przeprowadzenia sprawdzen weryfikacyjnych, co doprowadzito
do wyboru oferty Wykonawcy A jako najkorzystniejszej oraz zaniechaniu oceny ofert zgodnie

z Pzp, co w konsekwencji powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Wykonawcy A.
Zamawiajgcemu zarzucono:

1. nieuprawnione wezwanie wykonawcéw do powtdérnego przeprowadzenia
sprawdzen weryfikacyjnych bez skutecznego wskazania podstawy prawnej takiego
zgdania, co mogto prowadzi¢ do ztozenia ,nowej’ oferty oraz zaniechania
wezwania Wykonawcow do ztozenia wyjasnien zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 1

Pzp;
2. naruszenie art. 87 ust 1 Pzp, polegajace na niedopuszczalnym prowadzeniu
miedzy Zamawiajagcym a Wykonawca A negocjacji, dotyczacych ztozonej oferty

oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci;



3. naruszenie art. 25 i 26 Pzp przez niezgodne z przepisami ustawy wzywanie
uczestnikow Postepowania do ziozenia sprawozdan <z  powtdrnego
przeprowadzenia sprawdzen weryfikacyjnych pomimo bezspornych okolicznosci,
ze przywotany dokument jest kwalifikowanym dokumentem przedmiotowym,
tji. stanowi kryterium oceny ofert i jako taki stanowi tres¢ oferty oraz,
ze Zamawiajagcy nie przewidzial mozliwosci wzywania do ponownego skfadania
tego dokumentu ani w ogtoszeniu o zaméwieniu ani w SIWZ, zas przywotany
dokument nie zostat wskazany w katalogu § 13 ust. 1 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
Zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia

26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126), zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem”;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust 1 Pzp przez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy A, mimo ze jej tres¢

nie odpowiada tresci SIWZ,

5. naruszenie art. 131l ust.1 pkt 1 w zw. z art. 131k Pzp przez jego niezastosowanie
i zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy A, mimo negatywnego wyniku

sprawdzen weryfikacyjnych oferowanych przez tego wykonawce zestawu;

6. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie, przejawiajgce sie
w prowadzeniu Postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw oraz niezgodne z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci;

7. naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp przez jego niezastosowanie, przejawiajgce sie
w mozliwosci udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie

Z przepisami Pzp;

8. naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 131k Pzp przez jego niezastosowanie,
przejawiajgce sie w niewybraniu najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriéw

oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego odrzucenie na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp argumentujgc, ze ze wzgledu na warto§¢ zamowienia
odwotanie przystugiwato od kazdej czynnosci Zamawiajgcego. Podkreslit, ze wezwanie do
przygotowania i ponownego przeprowadzenia sprawdzen weryfikacyjnych, stanowigce
podstawe odwotania, przekazane zostato wszystkim uczestnikom Postepowania w dniu

6 maja 2020 r. za posrednictwem operatora pocztowego oraz przy uzyciu faksu. W terminie



okreslonym w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. do dnia 18.05.2020 r. Odwotujgcy nie wniost
odwofania na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego do czego miat prawo na podstawie
art. 180 ust. 1 Pzp. W konsekwencji odwotanie nalezy uznac za spoznione, tj. wniesione po

uptywie terminu okreslonego w Pzp.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca A, ktéry popart wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania. Izba,
wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu Wykonawcy A do udzialu w postepowaniu odwotawczym

w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze 14 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Wykonawcy A, a nastepnie, w dniu 28 kwietnia 2020 r., wybor ten uniewaznit i przystapit do
ponownego badania i oceny ofert, w tym sprawdzen weryfikacyjnych, o ktérych mowa
w czesci XXIV ust. 6 SIWZ, o czym poinformowat Odwotujgcego i Wykonawce A pismem
Z 28 kwietnia 2020 r.

Nastepnie, 6 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego i Wykonawce A do
powtorzenia sprawdzen weryfikacyjnych, w ktérych Zamawiajgcy stwierdzit niedopatrzenia

w trakcie ich realizacji, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

W dniu 13 maja 2020 r. przeprowadzono powtdrzone sprawdzenia weryfikacyjne
zWykonawcg A, natomiast Odwolujgcy — pismem z 8 maja 2020 r. -
poinformowat Zamawiajgcego, ze ,nie widzi zasadnosci merytorycznej ani podstawy
formalno-prawnej wezwania na obecnym etapie postepowania Wykonawcy do

przygotowania i ponownego przeprowadzenia sprawdzenh weryfikacyjnych”.

25 maja 2020 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty Wykonawcy A.

Izba zwazyla, ze odwotanie podlega odrzuceniu, jako wniesione po uptywie terminu

okreslonego w Pzp, tj. na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, ze w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
o wartosci powyzej tzw. progow unijnych (wartodci przekraczajgcej kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp), w przeciwienstwie do postepowan
o wartosci nizszej od tych progdéw, ustawodawca nie przewidziat zamknietego katalogu

czynnosci, od ktérych mozna ztozy¢ odwotanie (por. przepis art. 180 ust. 2 Pzp). Oznacza to,



ze co do zasady dopuszczalne jest zaskarzenie kazdej czynnosci zamawiajgcego, o ktorej
wykonawca zostat poinformowany lub o ktérej wykonawca uzyskat wiadomos$¢ lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mogt uzyska¢ wiadomosc¢. Terminy na skorzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej w powyzszych okolicznosciach okreslajg, odpowiednio,
przepisy art. 182 ust. 1 pkt 1 i 3 Pzp. Co istotne, terminy te majg charakter zawity,
co oznacza ze po ich bezskutecznym uptywie wykonawca bezpowrotnie traci mozliwos¢

wzruszenia czynnosci zamawiajgcego, ktére godzg w jego interesy.

Systematyka odwotania wskazuje, ze punktem wyjscia do zaskarzenia czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na powtérnym wyborze oferty Wykonawcy A byto wezwanie do
powtdérzenia sprawdzen weryfikacyjnych otrzymane przez wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu w dniu 6 maja 2020 r. Ergo przy uwzglednieniu 10-dniowego terminu
wynikajgcego z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz zasady wynikajgcej z art. 185 ust. 8 Pzp koniec
terminu na wniesienie odwotania od tej czynnosci Zamawiajgcego przypadat na dzieh
18 maja 2020 r., podczas gdy Odwotujgcy skorzystat ze srodka ochrony prawnej dopiero
4 czerwca 2020 r. Do tego czasu Odwotujgcy ograniczat sie do prowadzenia
z Zamawiajgcym pisemnej polemiki w przedmiocie zasadnosci powtorzenia sprawdzen

weryfikacyjnych.

Pozostate zarzuty odwotania zwigzane z samym przebiegiem powtdrzonych
sprawdzen weryfikacyjnych z udziatem Wykonawcy A i wyborem jego oferty stanowity li tylko
konsekwencje podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci, ktérej — jak wspomniano —
termin zaskarzenia uptyngt bezskutecznie. Tym samym Izba uznata, ze takze i w tym
zakresie twierdzenia i zgdania Odwotujgcego sg spoznione. Whniosek taki uzasadnia
dodatkowo okolicznos¢, na ktérg zwrocit uwage Wykonawca A w zgtoszonym przystagpieniu,
ze zarzuty dotyczgce rzekomo przebiegu powtdrzonych sprawdzen weryfikacyjnych odnoszg
sie de facto do oceny pierwotnie przeprowadzonych testéw, ktérg Zamawiajgcy wyrazit
w protokole sprawdzen weryfikacyjnych oraz informacji o wyniku sprawdzeh z dnia
14 kwietnia 2020 r.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.



O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji postanowienia) I1zba orzekta
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 972 j.t.).

PrzewodniczacCy: ........ccoviiiiiiiiiiiiiiir e

(032 (0101 Co 1,74 [= -



