Sygn. akt: KIO 2057/21

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 i 24 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2021 r. przez wykonawce

odwotujgcego: Airly sp. z 0.0., ul. Mogilska 43, 31-545 Krakoéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa,
pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa, dziatajgcego w imieniu wtasnym oraz na podstawie
udzielonych petnomocnictw i zawartych umow partnerskich dotyczgcych wspolnej realizacji
Projektu pod nazwg Wirtualny Warszawski Obszar Funkcjonalny (Virtual WOF) w imieniu i
na rzecz zamawiajgcych:

Gmina Halinédw, Gmina lzabelin, Gmina Karczew, Gmina Konstancin-Jeziorna, Gmina
Lesznowola, Gmina Milanéwek, Gmina Nieporet, Miasto Nowy Dwoér Mazowiecki,
Miasto Otwock, Miasto Piastow, Gmina Radzymin, Gmina Stare Babice, Miasto

Sulejéwek, Gmina Wieliszew, Gmina Wotomin, Miasto Zabki, Miasto Zielonka,

przy udziale wykonawcy TETABIT sp. z o0.0., ul. Hubska 89/1, 55-501 Wroctaw,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 6 i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji specyfikacji warunkéw zaméwienia w ten sposéb, aby wykonawcy mieli
obowigzek ztozy¢ dokumenty, o ktéorych mowa w pkt 4.9.1. i pkt 4.9.2. OPZ wraz z
oferta,

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutow: nr 2 (w zakresie warunku udzialu w

postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy), nr 7, nr 8i nr 9,
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3. odrzuca odwolanie w zakresie zarzutow: nr 2 (w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia zespotu osob i w zakresie kryterium oceny

ofert ,Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia”), nr 3, nr 4 i nr 5.

4. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1,

5. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 10/11 oraz zamawiajgcego
w czesci 1/11, i

5.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
ztotych zero groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego
oraz kwote 2 880 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce osiemset osiemdziesigt ztotych zero
groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,

5.2. zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 928 zt 00 gr (stownie:

dziewiecCset dwadziescia osiem ziotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...
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Sygn. akt KIO 2057/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa, dziatajgcy w imieniu wikasnym oraz w imieniu
wilasnym i na rzecz: Gminy Halinbw, Gminy lzabelin, Gminy Karczew, Gminy Konstancin-
Jeziorna, Gminy Lesznowola, Gminy Milanéwek, Gminy Nieporet, Miasta Nowy Dwor
Mazowiecki, Miasta Otwock, Miasta Piastéw, Gminy Radzymin, Gminy Stare Babice, Miasta
Sulejowek, Gminy Wieliszew, Gminy Wotomin, Miasta Zgbki i Miasta Zielonka, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.
.Zakup, montaz, uruchomienie i utrzymanie sieci czujnikédw jakosci powietrza wraz
oprogramowaniem"”, numer referencyjny: ZP/GP/271/111-24/21. Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27.04.2021 r.,
nr 2021/S 081-207858.

W dniu 08.07.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce Airly sp. z o0.0., ul. Mogilska 43, 31-545 Krakéw (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 w zw. z art. 16 pkt 1a) ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia (w zakresie czujnika jakosci powietrza) w sposéb wykluczajgcy uczciwg
konkurencje - wskazujacy na jedno, konkretne urzgdzenie (opracowane przez
Politechnike Gdanska i produkowane przez firme Tetabit sp. z 0.0.),

2) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 240 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz kryteribw w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia jak rowniez niespojny z kryteriami oceny ofert,

3) art. 240 w zw. z art. 241 oraz art. 242 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie kryterium
»1ermin realizacji Etapu I” w sposéb prowadzacy do ztozenia ofert obejmujgcych rézny
zakres swiadczenia, w zaleznos$ci od przyjetego okresu na realizacje Etapu |,

4) art. 241 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie kryterium P2 ,Termin realizacji Etapu I” jako
termin niezwigzany z przedmiotem zamédwienia,

5) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedajacg sie usungé niespojnosé
pomiedzy dokumentami wchodzgcymi w sktad dokumentacji postepowania, tj. swz i
wzorem umowy,

6) art. 107 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie nieznanej ustawie procedury
skladania przedmiotowego s$rodka dowodowego po dokonaniu wyboru oferty

najkorzystniejszej,
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z ostroznosci:

7) art. 106 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zadanie przedmiotowego srodka dowodowego
nieproporcjonalnego do przedmiotu zaméwienia,

8) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie niezrozumiatego zapisu w § 2 ust. 2 pkt
2 wzoru umowy W zakresie zastrzezenia wartosci opcji,

9) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 18 ust. 1 w zw. z art. 133 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
udostepnienia informacji zawartych w piSmie procesowym ztozonym w dniu 28 czerwca
2021 r. w sprawie o sygn. KIO 1363/21 innym wykonawcom niz bedgcy stronami
tamtego postepowania.

W szczegoélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»Ad. 1 - W zakresie dokonania opisu urzgadzenia, odwotujgcy wskazuje na ponizsze

okolicznosci.

1.1. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania

w OPZ I. Ogolne wytyczne zamowienia, pkt 4.1 dokonat modyfikacji zapisébw poprzez

nadmierne wymaganie dotyczace:

> informacja o aktualnym rodzaju zasilania

informacja o aktualnym napieciu zasilania

informacja o stanie natadowaniu baterii

informacje o przekroczeniu zaktadanego zakresu pomiarowego Urzgdzenia

Y V YV YV

informacje o prawidtowosci przeptywu powietrza przez tor pomiarowy (przeptyw w
granicach zaktadanych przez wykonawce, przeptyw ponizej/powyzej wartosci
zaktadanych) lub predkosci obrotowej wentylatoréw wymuszajgcych przeptyw
powietrza (predkos¢ w granicach zaktadanych przez dostawce do prawidtowego
dziatania/ predko$¢ nizsza lub wyzsza od wartosci zaktadanych) lub inne informacje
rbwnowazne zaproponowane przez dostawce i wskazujgce na prawidtowosc
parametrow przeptywu powietrza przez tor pomiarowy

> informacje o temperaturze i wilgotnosci wzglednej powietrza w obrebie toru

pomiarowegdo (jesli dotyczy)

1.2. Odwotujgcy wskazuje, ze tak sformutowane warunki udziatu w postepowaniu
zmieniajg zatozenia projektu opisane w przedmiocie zamdwienia. Zamawiajgcy wymaga
informacji o rodzaju zasilania a takze o aktualnym napieciu zasilania, a nie wskazuje jasno
ile doktadnie urzgdzen ma by¢ zasilanych np. z paneli fotowoltaicznych (mowa o “okoto 33”
punktach), brakuje informacji ile potencjalnie urzgdzer moze byc¢ zasilanych buforowo z lamp
| sieci elektrycznej dostepnej przynajmniej kilka godzin na dobe. Warto zwrdci¢ uwage, iz

pomiar napiecia w zaleznosci od sposobu zasilania wymaga innych uktadoéw pomiarowych.

KIO 2057/21 4



Ponadto zamawiajgcy wymaga informacji o przekroczeniu zaktadanego zakresu
pomiarowego co jest niemozliwe do zrealizowania, bo limitujg to wymagania zamawiajgcego.
1.3. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji
postepowania w OPZ Il. Wytyczne w zakresie Systemu do zbierania i udostepniania danych,
pkt 12 dokonat modyfikacji zapiséw poprzez nadmierne wymaganie dotyczgce:
> Btedne pomiary, zdefiniowane jako dane odstajgce, spowodowane np. skokami

napiecia, powinny by¢ oflagowane.
1.4. Odwotujgcy wskazuje, ze tak sformutowane warunki udziatu w postepowaniu wskazuja
na dokonywanie np. pomiarow napiecia, ktore nie zostaty uprzednio wyspecyfikowane jako
wymaganie dla przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy sugeruje istnienie korelacji pomiedzy
btedami pomiarowymi a np. skokami napiecia zasilania, co wskazuje na sugerowanie sie
zamawiajgcego jakims$ konkretnym rozwigzaniem z rynku.
Ad. 2. - W zakresie okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert
Odwotujgcy wskazuje na ponizsze okolicznosci
2.1. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania
wprowadzit jako warunki udziatu w pkt 12.2 Warunki udziatu w postepowaniu:
Za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktorzy
wykazg ze
12.2.1. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie nalezycie zrealizowali:
a) co najmniej jedng ustuge wdrozenia systemu pomiarowego z co najmniej 25
urzgdzeniami pomiaru jakosci powietrza w ramach jednego zamdéwienia,
b) co najmniej jedng ustuge polegajgcg na obstudze przez okres minimum 3 miesiecy
systemu pomiarowego sktadajgcego sie z co najmniej 50 urzgdzen pomiarowych
2.2. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji postepowania
wprowadzit jako warunki udziatu w pkt 12.2 Warunki udziatu w postepowaniu:
Za spefniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktorzy
wykazg ze
12.2.2. dysponujg lub bedg dysponowac zespotem osoOb, ktére zostang skierowane do
realizacji zaméwienia, w roli:
a) Instalatorow urzgdzen pomiarowych — minimum 2 osoby, z ktérych kazda posiada
minimum 12 - miesieczne doswiadczenie w instalacji urzadzen pomiarowych;
b) Serwisantéw — minimum 2 osoby, z ktérych kazda posiada minimum 12 - miesieczne
doswiadczenie w realizacji utrzymania urzgdzen pomiarowych w tym ich kalibracji;
C) Analityka - minimum 1 osoba posiadajgca minimum 12 - miesieczne doswiadczenie w
weryfikacji wynikdw z urzadzen pomiarowych do badania jako$ci powietrza.

Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie ww. rél.
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2.3. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji
postepowania, wprowadzit jako kryterium oceny ofert (w pkt 25.4) Kryterium ,Doswiadczenie
0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia”

W ramach ww. kryterium Zamawiajgcy wskazatl, ze “Za wyznaczenie przez
Wykonawce do realizacji zamowienia osoby, ktoéra bedzie petnita role Kierownika projektu,
ktéra posiada doswiadczenie we wdrozeniu systemu pomiarowego jakosci powietrza, w roli
kierownika projektu (lub innej funkcji o podobnym znaczeniu), w ramach jednego projektu
obejmujgcego:
do 25 urzadzen: 0
pkt 26-40 urzadzen: 1 pkt
41-60 urzadzen: 2 pkt
ponad 60 urzadzen: 5 pkt
2.4. Odwotujgcy wskazuje, ze tak sformutowane warunki udziatu w postepowaniu oraz
kryterium oceny ofert sg ze sobg niespéjne.

2.5. Odwotujgcy wskazuje, ze warunek udziatu w postepowaniu w pkt. 12.2.1 lit. b) jest
nieadekwatny i niewystarczajgcy w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, biorgc pod uwage,
ze Zamawiajgcy rozwaza mozliwos¢é skorzystania z prawa opcji, umozliwiajgcego
przedituzenie trwania umowy o okres dodatkowych 6 lat.

2.5.1. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy dostarczenia dwdch typu urzgdzen. Oba typy
urzgdzen dokonujg pomiaréw pytow zawieszonych PM1, PM2.5 i PM10 oraz parametrow
gazowych w zaleznosSci od typu urzadzenia. Typy urzgdzen roznig sie mierzonymi
parametrami gazowymi. W wymaganym okresie 3 miesiecy (jesli te przypadng na okres letni)
Zamawiajgcy jest w stanie zweryfikowa¢ doswiadczenia wykonawcy jedynie dla parametrow
gazowych, poniewaz w tym okresie warto$¢ godzinowa stezeh pytéw zawieszonych nie rozni
sie znaczgco od siebie. Z kolei dla parametrow pytow zawieszonych kluczowe sg miesigce
zimowe, podczas ktérych obserwujemy znaczgce sg rdznice w godzinowych stezeniach
godzinowych pyldw zawieszonych, natomiast roznice te nie sg one obserwowane dla
parametrow gazowych. Wynika to z charakterystyki Zzrodta pochodzenia zanieczyszczen
powietrza, gdyz dla parametrow gazowych méwimy o smogu fotochemicznym wystepujgcym
w okresie letnim, a kiedy dla parametréw pytdw zawieszonych moéwimy o typie smogu
londynskiego wystepujgcego w okresie jesienno-zimowym.

2.5.2. Odwotujgcy wskazuje, ze niewystarczajgcym jest Swiadczenie takiej ustugi przez okres
3 miesiecy, poniewaz okres swiadczenia takiej ustugi moze przypas¢ na okres letni lub
wytgcznie okres zimowy, w zwigzku z czym Wykonawca nie moze wskazac, ze dla zdobyt on
potrzebne doswiadczenie w obstudze wymaganych przez Zamawiajgcego urzgdzen.

2.6. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy dysponowania

zespotem posiadajgcym 12 miesieczne doswiadczenie, podczas kiedy na spetnienie
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warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z pkt. 12.2.1 lit. b) wymaga jedynie zrealizowania
ustugi polegajgcej na obstudze przez okres minimum 3 miesiecy systemu pomiarowego.
2.7. Odwotujgcy wskazuje na olbrzymie dysproporcje w punktacji dotyczgcej kryterium oceny
ofert (w pkt 25.4) tj. ,Doswiadczenie osob wyznaczonych do realizacji zamdwienia”.
Zamawiajacy przyzna wykonawcy 2 punkty, jezeli wskaze do realizacji osobe, (kierownika
projektu), ktéry posiada doswiadczenie we wdrozeniu systemu pomiarowego jakosci
powietrza w ramach jednego projektu obejmujgcego dostawe do 60 urzgdzen. Natomiast w
sytuacji kiedy taka osoba uczestniczyta we wdrazaniu systemu pomiarowego jakosci
powietrza w ramach jednego projektu obejmujgcego dostawe 61 urzadzen - 5 punktéw. Tym
samym nieistotna zmiana (o 1 urzadzenie) powoduje zmiane punktacji o 3 pkt - czyli
zrownowazenie tej roznicy ceng wymaga jej obnizenia o ponad 6% - zatem szacunkowo o
ok. 600 tys. PLN.
Ad. 3. - W zakresie wprowadzenia kryterium , Termin realizacji Etapu I” Odwotujgcy wskazuje
na ponizsze okolicznosci.
3.1. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28 czerwca 2021 r. zmian w dokumentacji
postepowania, wprowadzit jako kryterium oceny ofert (w pkt 25.3) Kryterium ,Termin
realizacji Etapu I”.
3.2. W ramach ww. kryterium Zamawiajgcy wskazat, ze: “Za zaoferowanie terminu realizacji
Etapu (do wyboru sposréd listy nizej okreslonych wartosci) wynoszacego:

6 miesiecy: 0 pkt

Ponizej 6 miesiecy: 5 pkt

Ponizej 5 miesiecy: 10 pkt

Ponizej 4 miesiecy: 15 pkt”
3.3 W § 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy znalazt sie zapis, ze Etap Il bedzie trwat 10 miesiecy od
dnia nastepujgcego po wykonaniu Etapu I, nie dluzej jednak niz do 31 pazdziernika 2022 r.
Tym samym Wykonawca dysponuje okresem zamknietym na realizacje przedmiotu
zamowienia.
3.4 Zamawiajgcy w dniu 7 lipca 2021 r. zmienit termin skfadania ofert na 6. sierpnia 2021 r. -
zatem biorgc pod uwage proces oceny ofert (termin na ztozenie srodkéw dowodowych,
wybdr oferty najkorzystniejszej), termin na ziozenie odwotania od decyzji wyborowej -
najwczesniejszy teoretycznie mozliwy termin zawarcia umowy to wrzesien 2021 r.
3.5 Takie uksztattowanie termindw prowadzi do wniosku, ze maksymalnym okresem
realizacji zamowienia jest okres 14 miesiecy - co powoduje, ze:
a) Wykonawca ktéry zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie do 4 m-cy - zaoferuje

Swiadczenie w postaci realizacji Etapu | w catosci oraz Etapu Il w catosci,

b) Wykonawca ktéry zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie do 5 m-cy - zaoferuje

Swiadczenie w postaci realizacji Etapu | w catosci oraz Etapu Il w 9/10 czesci,
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c) Wykonawca ktory zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie do 6 m-cy - zaoferuje
Swiadczenie w postaci realizacji Etapu | w catosci oraz Etapu Il w 8/10 czesci,

d) Wykonawca ktory zaoferuje termin realizacji Etapu | w okresie 6 m-cy - zaoferuje
swiadczenie w postaci realizacji Etapu | w catosci oraz Etapu Il w 7/10 czesci,

zatem oferty - w zaleznosci od zaoferowanego terminu realizacji Etapu | bedg obejmowac

rézny zakres swiadczenia. Taka sytuacja jest na gruncie PZP niedopuszczalna.

3.6 Zwrdci¢ nalezy takze uwage, ze sytuacja taka bedzie w sposéb oczywisty prowadzi¢ do

manipulacji ceng ofertowg tak, aby jak najwiekszg cze$¢ wynagrodzenia uzyska¢ za pewny

Etap |, a nie za Etap Il, ktérego okres realizacji jest niepewny i niezalezny od Wykonawcy.

Zamawiajacy ma petng dowolnos¢ ksztaltowania tego okresu, gdyz tylko od Zamawiajgcego

bedzie zaleze¢ tempo prowadzenia postepowania oraz moment zawarcia umowy.

Ad. 4. - W zakresie wprowadzenia kryterium P2 ,Termin realizacji Etapu I” jako termin

niezwigzany z przedmiotem zamdéwienia

4.1 Zamawiajacy w opublikowanych tego samego dnia (28.06.2021) dokumentach

wprowadzit rézne postanowienia.

a) w dokumencie “Zmiany do SWZ” wprowadzit kryterium ,Termin realizacji Etapu I,

postanawiajgc, ze Wykonawca moze zaoferowaé rézny termin realizacji Etapu | - w zakresie

od “ponizej 4 miesiecy” do 6 miesiecy,

b) w dokumencie “2021_06_22 Zatgcznik nr 3 do SWZ WZOR UMOWY_tekst

jednolity”, tj. we wzorze umowy wprowadzit zapis § 2 ust. 1 pkt 1 stanowiagcy, ze Etap |

zostanie wykonany w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

4.2 Tym samym niezaleznie od zaoferowanego przez Wykonawce terminu, terminem

umownym realizacji Etapu | jest termin 6 miesiecy.

4.3 Wobec powyzszego kryterium nie ma zwigzku z przedmiotem zaméwienia - gdyz

podstawg realizacji zamdwienia jest umowa i to umowa okresla zakres Swiadczenia

Wykonawcy. Zgodnie z jej trescia, niezaleznie od tresci ztozonej oferty jest on zobowigzany

wykonac Etap | w terminie 6 miesiecy.

Ad. 5. - W zakresie niespojnosci dokumentéw wchodzacych w skfad dokumentacji

postepowania.

5.1 Poza okolicznoscig wskazang w pkt 4 powyzej, Odwotujgcy wskazuje na niespdjnosc

w zakresie terminu realizacji umowy. Zgodnie bowiem z zapisami § 2 ust. 1 pkt 2 Etap Il trwa

10 miesiecy.

5.2 Réwniez w formularzu ofertowym Zamawiajgcy nakazuje dokonanie obliczenia ceny

dla 10 miesiecznego okresu Etapu Il

5.3 Jednak w § 7 wzoru umowy Zamawiajgcy rozbija Etap Il na 2 okresy rozliczeniowe i

dopuszcza rozliczenie za czes$¢ okresu |l.

54 Stan faktyczny w zakresie terminéw, wskazany powyzej, jednoznacznie potwierdza,
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ze realizacja 10 miesiecznego okresu Etapu Il jest nieprawdopodobna. Biorgc jednak pod
uwage brzmienie zapiséw umownych nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze w takiej sytuaciji
Wykonawca nie wykona nalezycie Umowy - co moze nie$s¢ dla niego daleko idgce
konsekwencje (brak pozyskania referencji, uznanie, ze jest Wykonawcg ktéry nie wykonat
nalezycie umowy o zamdéwienie publiczne itp...)

Ad. 6. W zakresie wprowadzenia wymogu ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.

6.1 Zamawiajgcy wprowadzit w pkt 33.3 ppkt 3, mocg ktérego zazgdat zlozenia
“‘dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w pkt 4.9.1. OPZ lub w pkt
4.9.2 OPZ (...)" przed zawarciem umowy, przez Wykonawce, ktérego oferte wybrano.

6.2 Taki zapis nie znajduje oparcia w przepisach PZP. Zgodnie z art. 107 ust. 1 PZP “Jezeli
zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca skiada je
wraz z ofertg.” Zaden przepis nie przewiduje sktadania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie wymagan okreslonych w OPZ po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

6.3 Przyjecie dopuszczalnosci takiego momentu sktadania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie wymagan okreslonych w OPZ prowadzitoby do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy
wybieratby oferte najkorzystniejszg bez weryfikacji czy jest to oferta zgodna z warunkami
zamowienia - co jest sprzeczne z art. 226 ust.l pkt 5 PZP - nakazujgcym takg oferte
odrzucic.

6.4 Dodatkowo zwréci¢ nalezy uwage na niemozliwos¢ weryfikacji takiej oferty przez
konkurencje Zamawiajgcy moze zazgda¢ takiego dokumentu po uptywie terminu na
odwofanie od decyzji wyborowej, co uniemozliwi - nawet w przypadku nieztozenia
dokumentu lub ztozenia dokumentu niewtasciwego - wniesienie srodkdw ochrony prawne;.
Ad. 7. W zakresie wprowadzenia wymogu ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego
nieproporcjonalnego do przedmiotu zaméwienia.

7.1 Odwotujgcy sktada niniejszy zarzut z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia
zarzutu o ktérym mowa w pkt 5, lub przesunigciu przez Zamawiajgcego momentu sktadania
zgdanego dokumentu zgodnie z przepisami PZP.

7.2 Jak juz wskazano w odwotaniu rozpoznawanym pod sygn. KIO 1363/21 dokument
wymagany przez Zamawiajgcego jest dokumentem nadmiernym i nieadekwatnym do
przedmiotu zamowienia.

7.3 Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotem zamodwienia niniejszego sa czujniki
niskokosztowe (w odréznieniu od stacji referencyjnych), dla ktérych to czujnikow aktualnie
nie ma normy europejskiej (takze i polskiej) wedlug ktérej mozliwe by byto wydanie im
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie wymagan normy. Aktualnie taka norma jest

opracowywana, jednak nie zostata jeszcze zatwierdzona i nie obowigzuje.
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7.4 Odwotujgcy pozyskat rowniez informacje, ze krajowa instytucja posiadajgca stacje
referencyjne (GIOS) nie $wiadczy ustug weryfikacji urzadzen niskokosztowych i nie prowadzi
ich badan poréwnawczych do stacji referencyjnych.

7.5 Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze nie jest mozliwe wykonanie s$wiadectwa
wzorcowania w Unii Europejskiej (poprzez brak normy), jak réwniez badan poréwnawczych
w Polsce.

7.6 Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego, wymaganie to wskazuje na
Wykonawce - firme Tetabit sp. z 0.0., ktéra to firma dysponuje czujnikami wykonanymi przez
Politechnike Gdanska, ktérych badania poréwnawcze do stacji referencyjnych byty
prowadzone w ramach projektu ARMAAG. Tym samym wymoég zlozenia spornego
dokumentu jest wymogiem ograniczajgcym uczciwg konkurencje.

Ad. 8 W zakresie zapisu z § 2 ust. 2 pkt. 2 wzoru umowy

8.1 Zamawiajgcy wprowadzit zapis § 2 ust. 2 pkt. 2 wzoru umowy w zakresie
zastrzezenia wartosci opcji. W ocenie Odwotujgcego zapis ten jest niezrozumiaty i
rachunkowo btedny - gdyz odwotuje sie w dwoch miejscach do tej samej warto$ci.

8.2  Zgodnie z trescig zapisu warto$¢ opcji wraz z zamowieniem podstawowym nie moze
przekroczy¢ 80% wykorzystanych srodkéw na realizacje Etapu | wraz z wykorzystanym
prawem opcji - nie jest mozliwe w ten sposob ustalenie wartosci, bo po obu stronach
réwnania wystepuje ta sama zmienna (wartos¢ prawa opcji).

Ad. 9 W zakresie nieréwnego dostepu do informaciji.

9.1 Zamawiajagcy w dniu 28 czerwca 2021 r. opublikowat zmiany w dokumentacji
postepowania. Stato sie to w zwigzku z postepowaniem odwotawczym KIO 1363/21. Zmiany
te zostaly opublikowane na platformie zakupowej i sg dostepne dla wszystkich
Wykonawcow.

9.2 Réwnoczesnie Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu pismo procesowe, zawierajgce
dodatkowe informacje w zakresie majgcym wptyw na wycene oferty. Informacje te nie zostaty
opublikowane na platformie zakupowej.

9.3 Wobec powyzszego doszto do sytuacji, w ktorej Wykonawcy bedacy uczestnikami
postepowania KIO 1363/21 sg w innej sytuacji niz Wykonawcy nie bedacy uczestnikami tego
postepowania dysponujg innym zakresem wiedzy o okolicznosciach majgcych wplyw na
tres¢ oferty.

9.4  Aby zatem unikng¢ sytuacji, ktéra moze doprowadzi¢ do uznania, ze postepowanie
jest obarczone niedajgcg sie usungé wadg - co prowadzitoby do koniecznosci jego
uniewaznienia, konieczne jest przekazanie catosci informacji zawartych w pismie
procesowym wszystkim Wykonawcom, oraz takie przedtuzenie terminu sktadania ofert aby
zniwelowac réznice wynikajacag z faktu, ze uczestnicy postepowania KIO 1363/21 zapoznali

sie z tymi informacjami juz 28 czerwca 2021 r.”
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) dokonania zmian w dokumentacji postepowania w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia

poprzez:

a) usuniecie nadmiernych i nieadekwatnych wymagan w OPZ |. Ogdlne wytyczne

zamowienia, pkt 4.1:

>

YV VYV

informacja o aktualnym rodzaju zasilania,

informacja o aktualnym napieciu zasilania,

informacja o stanie natadowaniu baterii,

informacje o przekroczeniu zaktadanego zakresu pomiarowego Urzgdzenia,
informacje o prawidtowos$ci przeptywu powietrza przez tor pomiarowy (przeptyw w
granicach zakfadanych przez wykonawce, przeplyw ponizej/powyzej wartoSci
zaktadanych) Ilub predkosci obrotowej wentylatorow wymuszajgcych przeptyw
powietrza (predko$¢ w granicach zaktadanych przez dostawce do prawidiowego
dziatania/ predko$¢ nizsza lub wyzsza od wartosci zaktadanych) lub inne informacje
rbwnowazne zaproponowane przez dostawce i wskazujgce na prawidtowosc
parametrow przeptywu powietrza przez tor pomiarowy,

informacje o temperaturze i wilgotnosci wzglednej powietrza w obrebie toru

pomiarowego (jesli dotyczy),

b) usuniecie nadmiernych i nieadekwatnych wymagan w OPZ Il. Wytyczne w zakresie

Systemu do zbierania i udostepniania danych, pkt 12:

> Bledne pomiary, zdefiniowane jako dane odstajgce, spowodowane np. skokami

napiecia, powinny by¢ oflagowane.

2) dokonania zmian warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez wprowadzenie modyfikacji w

pkt 12.2.1 lit. b “Warunki udzialu w postepowaniu” i wprowadzenie nizej wskazanych

warunkoéw udziatu w postepowaniu:

“Za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow,

ktorzy wykazg ze:

12.2.1. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzonej dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie nalezycie zrealizowali:

b) co najmniej jedng ustuge polegajgcg na obstudze przez okres minimum 6 miesiecy

systemu pomiarowego sktadajgcego sie z co najmniej 50 urzgdzen pomiarowych”.

3) wprowadzenia modyfikacji kryterium oceny ofert (w pkt 25.4) Kryterium ,Doswiadczenie

0sOb wyznaczonych do realizacji zaméwienia” i wprowadzenie nizej wskazanych kryteriow

oceny ofert:

“Za wyznaczenie przez Wykonawce do realizacji zamowienia osoby, ktéra bedzie petnita

role

Kierownika projektu, ktéra posiada doswiadczenie we wdrozeniu systemu
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pomiarowego jakosci powietrza, w roli kierownika projektu (lub innej funkcji o podobnym
znaczeniu), w ramach jednego projektu obejmujgcego:
- do 20 urzadzen: 0 pkt
- 21-30 urzadzen: 1 pkt
- 31-40 urzadzen: 2 pkt
- 41-50 urzadzen: 3 pkt
- 51-60 urzadzen: 4 pkt
- ponad 60 urzadzen: 5 pkt
4) usuniecia kryterium ,Termin realizacji Etapu I’ i wprowadzenie nizej wskazanych kryteriow

oceny ofert:

P1 Cena brutto 65%
P2 Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia 5%
P3 Jakos¢ 30%

5) dokonania modyfikacji sposobu obliczania Ceny brutto na potrzeby kryterium oceny ofert
w taki sposéb, aby obejmowata ona:
a) ceny urzadzen zgodnie z wierszami 1 i 2 tabeli z pkt 25.2. SWZ,
b) miesieczng stawke za 152 miesigce (152 urzadzenia x 1 m-c) w odniesieniu do
urzgdzeh z wiersza 3 tabeli z pkt 25.2. SWZ,
c) miesieczng stawke za 13 miesiecy (13 urzgdzen x 1 m-c) w odniesieniu do urzgdzen
Z wiersza 4 tabeli z pkt 25.2. SWZ,

6) usuniecia wymagania przedtozenia dokumentéw okreslonych w pkt 4.9.1 i 4.9.2. OPZ -

jako wymagania ztozenia dokumentu w momencie nieznanym ustawie oraz dokumentu

bedacego dokumentem nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia,

7) uspodjnienia dokumentacji (OPZ, SWZ, wzdér umowy) w zakresie termindw realizacji

zamowienia - w szczegoblnosci poprzez:

a) dokonanie zmiany w § 2 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy i uwzglednienie w terminie realizacji
Etapu | terminu zaoferowanego przez wybranego wykonawce,

b) usuniecie w § 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy zapisu “nie dluzej jednak niz do 31
pazdziernika 2022 r.” lub poprzez wprowadzenie zasady, ze wykonawca zaoferuje cene
za Etap Il jako cene za 1 miesigc trwania tego Etapu i liczba miesiecy trwania Etapu
bedzie zalezna od momentu zakonczenia Etapu |, ewentualnie nadanie § 2 ust. 1 pkt 2
wzoru umowy brzmienia:

“2) Etap Il - w okresie od dnia nastepujgcego po wykonaniu Etapu | do dnia 31
pazdziernika 2022 r.”
i w konsekwencji dokonanie w § 7 wzoru umowy zasady rozliczenia za 1 miesieczne

okresy rozliczeniowe,
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c) usuniecie w § 2 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy zapisu (...) “Zamawiajagcy zastrzega, ze
wartos¢ opcji wraz z zamowieniem podstawowym, w zakresie $wiadczenia przez
Wykonawce ustug utrzymania/serwisu nie moze przekroczy¢ wartosci réwnej 80 %
wykorzystanych srodkéw na realizacje Etapu | wraz z wykorzystanym prawem opcji,
o ktérym mowa w pkt 1 powyzej”,

8) udostepnienie wszystkim zainteresowanym informacji zawartych w pismie procesowym

Z dnia 28 czerwca 2021 r. w sprawie o sygn. KIO 1363/21 oraz odpowiednie przedtuzenie

terminu sktadania ofert (tj. o nie mniej niz 30 dni).

Pismem z dnia 14.07.2021 r. wykonawca TETABIT sp. z o0.0., ul. Hubska 89/1,
55-501 Wroctaw (dalej: ,przystepujgcy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, Zze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 16.08.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wniost o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutow nr 1, 2, 3, 4, 5, 7 i 8 oraz

o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw nr 6 i 9.

Pismem z dnia 17.08.2021 r. przystepujgcy przedstawit wlasng argumentacje
w sprawie.
Pismem z dnia 17.08.2021 r. odwotujgcy uzupetit swojg argumentacje. Po otwarciu

rozprawy odwotujgcy o$wiadczyt, ze cofa zarzut nr 1.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest:
1) dostawa, montaz, uruchomienie i konserwacja oraz obstuga:

e 152 sztuk Urzadzenh stuzgcych do pomiaru stezen pytu zawieszonego (frakcje PM10,
PM2,5 i PM1) oraz pomiaru dwutlenku azotu (NO2) wraz z pomiarem temperatury
powietrza i wilgotnosci wzglednej powietrza oraz cisnienia atmosferycznego;

o 13 sztuk Urzadzeh, w ktérych poza pomiarem frakcji pytu PM10, PM2,5 i PMA1,
pomiarem NO2 oraz temperatury powietrza, wilgotnosci wzglednej powietrza i
cisnienia atmosferycznego, bedzie prowadzony pomiar ozonu (O3);

2) dostawa i wdrozenie Systemu do zbierania i udostepniania danych;
3) nadzér nad funkcjonowaniem Systemu do zbierania i udostepniania danych, weryfikacja
danych, ocena poprawnosci wskazah Urzadzen dla wszystkich mierzonych parametréw

meteorologicznych i zanieczyszczen powietrza.
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W ramach zamowienia Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia, montazu,
uruchomienia i konserwacji Urzgdzehn wymienionych w pkt 1.

Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ skorzystania z prawa opciji.

W pkt 4.9. zatgcznika nr 1 do swz, tj. OPZ, zamawiajgcy wskazat, ze Urzadzenie
powinno posiadac¢ (po zmianie z 28.06.2021 r.):
49.1 W przypadku wykorzystania metody referencyjnej Ilub z potwierdzong
rownowaznoscig do metody referencyjnej - sSwiadectwo wzorcowania lub deklaracje
zgodnosci pomiardow pytow PMIO i PM2,5, N02, 03 (jesli dotyczy) z metodykami
referencyjnymi wydane przez akredytowane laboratorium wzorcujgce.
49.2 W przypadku wykorzystania metody niereferencyjnej lub bez potwierdzonej
réwnowaznosci do metody referencyjnej - swiadectwo/certyfikat wzorcowania (lub dokument
réwnowazny), potwierdzajgce wstepng kalibracje przez producenta. Dodatkowo Urzgdzenie
powinno by¢ zweryfikowane w oparciu o pomiary wykonane metodg referencyjng (lub
réwnowazng do tej metody). Podstawg oceny sg wyniki dlugoterminowych (w rozumieniu
ponizszego pkt 6) pomiarow poréwnawczych uzytych Urzadzen =z urzadzeniem
referencyjnym (przeprowadzonych zgodnie z warunkami opisanymi w punktach 5 oraz 6.3. i
6.4.), potwierdzajgcych spetnienie minimalnych wymaganych parametrow uzytych Urzadzen
z urzgdzeniem referencyjnym, o ktorych mowa w pkt. 5. Jednocze$nie nalezy dostarczyc
zestaw danych pomiarowych z pomiarow rownolegtych testowanych Urzadzeh i urzgdzen
referencyjnych (lub réwnowaznych), wraz ze wskazaniem dat i miejsc prowadzenia
pomiardow, rodzaju (modelu) urzgdzenia dziatajgcego w oparciu o metodyke referencyjng (lub
rébwnowazng), uzytego w pomiarach réwnolegtych wraz z dokumentacjg potwierdzajgcg jego
referencyjno$é (lub, w przypadku stacji pomiarowej PMS kod i nazwe stacji), a takze wartosci
bteddw pomiarowych z wyjasnieniem metodyki szacowania bfedow, wyznaczony
wspotczynnik  korekcyjny oraz opis warunkéw (w szczegodlnosci meteorologicznych),
w ktérych badania byty przeprowadzone. Stanowisko kalibracyjne nie powinno znajdowac
sie dalej niz w odlegtosci 100 m od stacji wzorcowej w oparciu o wyniki ktorej wykonuje sie

wzorcowanie Urzadzenia.

W pkt 33.3. pkt 3) swz (po zmianie z 28.06.2021 r.) zamawiajgcy wskazat, ze przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego wykonawca, ktérego oferte wybrano,
po uzyskaniu informacji 0 miejscu i terminie zawarcia umowy, zgodnie z postanowieniami
wzoru umowy, zobowigzany jest, najpdzniej w dniu zawarcia umowy, m.in. do:
ztozenia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w pkt 4.9.1 OPZ
lub w pkt 4.9.2 OPZ, w odniesieniu do puli 16 Urzadzen, o ktérych mowa w § 1 ust. 3 pkt 1,

oraz 1 Urzgdzenia, o ktorym mowa w § 1 ust. 3 pkt 2, na potwierdzenie spetnienia wymagan
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dla typu Urzadzen. Urzgdzenia te wejdg w pule Urzadzen objetych dostawg w ramach
Umowy.

Zgodnie z pkt 12.2. swz (po zmianie z 28.06.2021 r.) zamawiajgcy uznaje za
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu tych wykonawcéw, ktérzy wykazg ze:
12.2.1. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie nalezycie zrealizowali:
a) co najmniej jedng ustuge wdrozenia systemu pomiarowego z co najmniej 25
urzgdzeniami pomiaru jakosci powietrza w ramach jednego zaméwienia,

b) co najmniej jedng ustuge polegajgcg na obstudze przez okres minimum 3 miesiecy
systemu pomiarowego sktadajgcego sie z co najmniej 50 urzgdzen pomiarowych,
12.2.2. dysponujg lub bedg dysponowac zespotem osoOb, ktore zostang skierowane do

realizacji zamoéwienia, w roli:
a) Instalatorow urzgdzen pomiarowych — minimum 2 osoby, z ktorych kazda posiada
minimum 12 - miesieczne doswiadczenie w instalacji urzadzen pomiarowych;
b) Serwisantow — minimum 2 osoby, z ktérych kazda posiada minimum 12 - miesieczne
doswiadczenie w realizacji utrzymania urzgdzen pomiarowych w tym ich kalibraciji;
c) Analityka - minimum 1 osoba posiadajgca minimum 12 - miesieczne doswiadczenie
w weryfikacji wynikow z urzgdzen pomiarowych do badania jakosci powietrza.

Zamawiajacy dopuszcza tgczenie ww. rol.

W pkt 25 swz zamawiajgcy wskazat (po zmianie z 28.06.2021 r.) nastepujgce kryteria

oceny ofert:

P1 Cena brutto 50 %

P2 Termin realizacji Etapu | 15 %
Doswiadczenie osob wyznaczonych do realizacji

Ps o 5 0
zamowienia

P4 Jakos¢ 30%

Zgodnie z § 2 ust. 1 i 2 projektu umowy (po zmianie z 28.06.2021 r.):

1. Wykonanie przedmiotu Umowy nastgpi w nastepujgcych terminach:

1) Etap |- w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy;

2) Etap Il - w okresie 10 miesiecy od dnia nastepujgcego po wykonaniu Etapu I, nie diuzej
jednak niz do 31 pazdziernika 2022 r., z zastrzezeniem postanowienia ust. 2 pkt 2
ponize;.

2. W ramach realizacji niniejszej Umowy Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ skorzystania z

prawa opcji, ktérego realizacja skutkowac bedzie: (...)
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2)  przedtuzeniem okresu swiadczenia przez Wykonawce ustug utrzymania/serwisu
okreslonych w § 1 ust. 4 o okres do 6 (szesciu) lat liczac od dnia zakohczenia
podstawowego okresu realizacji Etapu Il. W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego
z tej opcji, Zamawiajgcy w oswiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 3, okresli okres
przediuzenia swiadczenia ustug utrzymania/serwisu wraz ze wskazaniem gmin, ktérego
dotyczy¢ bedzie prawo opcji. Zamawiajacy zastrzega, ze wartos¢ opcji wraz z
zamowieniem podstawowym, w zakresie Swiadczenia przez Wykonawce ustug
utrzymania/serwisu nie moze przekroczy¢ wartosci réwnej 80 % wykorzystanych srodkow

na realizacje Etapu | wraz z wykorzystanym prawem opcji, o ktérym mowa w pkt 1 powyzej.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita, ze z wyjagtkiem zarzutu nr 9 (o czym mowa
w dalszej czesci uzasadnienia) wystgpity przestanki z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), tj. istnieje po stronie odwotujgcego
interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na

kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

W zwigzku z wnioskiem zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw
nri, 2, 3,4,5, 7i8 Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut nr 1 — Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze odwotanie w zakresie
tego zarzutu podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢,
ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1363/21
odwotujgcy kwestionowat to, ze zamawiajgcy nie zawart wystarczajgcych informacji w pkt
4.1. i pkt 12 OPZ. W wyniku modyfikacji swz z dnia 28.06.2021 r. zamawiajgcy wprowadzit
w ww. punktach nowg tres¢, ktérg odwotujgcy uwaza obecnie za niezgodng z art. 99 w zw.
z art. 16 ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu odwotawczym odwotujgcy kwestionuje
zatem nowa tres¢ wymogow zawartych w pkt 4.1. i pkt 12 OPZ. Oznacza to, ze nie zachodzi
przestanka odrzucenia odwotania z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz odwotujgcy nie
powotuje sie ,wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwotania”.

Zarzut nr 2 w zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia
wykonawcy - nalezy zauwazy¢, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu odwotawczym

o sygn. akt KIO 1363/21 odwotujgcy kwestionowat to, ze zamawiajgcy w opisie warunku
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doswiadczenia nie wskazat okresu obstugi systemu pomiarowego. Odwotujgcy wnioskowat
w tamtym postepowaniu o wprowadzenie okresu 6-miesiecznego. W wyniku modyfikacji swz
z dnia 28.06.2021 r. zamawiajgcy wprowadzit do opisu ww. warunku 3-miesieczny okres
obstugi systemu pomiarowego. W niniejszym postepowaniu odwotawczym odwotujgcy
kwestionuje zatem nowg tres¢ ww. warunku w zakresie dotyczgcym okresu obstugi systemu
pomiarowego. Tym samym nie zachodzi przestanka odrzucenia odwotania z art. 528 pkt 4
ustawy Pzp, poniewaz odwotujgcy nie powotuje sie ,wytgcznie na te same okolicznosci, ktére
byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania”.

Zarzut nr 2 w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania
zespotem os6b oraz w zakresie kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych
do realizacji zamdwienia” — odwotujgcy kwestionuje w odwotaniu wymagany okres
doswiadczenia oséb wchodzgcych w sktad zespotu oraz sposdb przyznawania punktow
w ww. kryterium. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze tres¢ swz dotyczgca ww. kwestii nie
ulegata zmianom od dnia publikacji swz (27.04.2021 r.). Tym samym podniesienie ww.
zarzutow dopiero w niniejszym odwofaniu (z dnia 08.07.2021 r.) jest juz dziataniem
spbéznionym, co oznacza, ze zarzuty te — w mysl| art. 528 pkt 3 ustawy Pzp — nie podlegaja
rozpoznaniu przez lzbe. Powyzszego nie zmienia fakt modyfikacji w dniu 28.06.2021 r.
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy, poniewaz tre$é
tego warunku nie wptywa ani na okres doswiadczenia zespotu osb6b, ani na sposob
przyznawania punktéw w ramach ww. kryterium.

Zarzut nr 3, 4 i 5 — nalezy zauwazy¢, ze zarzuty te dotyczg kryterium ,Termin
realizacji Etapu |I” oraz postanowien § 2 ust. 1 projektu umowy dotyczgcych okresu realizaciji
Etapu | i Etapu Il. Tres¢ swz (w tym projektu umowy) w ww. zakresie byta znana
odwotujgcemu juz w dniu jej publikacji, tj. w dniu 27.04.2021 r., w szczegolnosci
postanowienia § 2 ust. 1 projektu umowy nie ulegaty zmianie od dnia publikacji swz, zas
kryterium ,Termin realizacji Etapu I” pierwotnie bylo wskazane w swz jako kryterium oceny
ofert, nastepnie zostato z swz usuniete przez zamawiajgcego, po czym w wyniku modyfikacji
z dnia 28.06.2021 r. — ponownie przywrocone. Tym samym od dnia 27.04.2021 r. odwotujgcy
znat tre$¢ postanowien swz objetych zarzutaminr 3, 4i 5.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, zgodnie z ktorg
modyfikacja swz w dniu 28.06.2021 r. i ponowne wprowadzenie do kryteriow oceny ofert
kryterium ,Termin realizacji Etapu I’ wraz ze wskazaniem punktowania oferowanych
okresow, stanowi nowg okolicznos¢ faktyczng skutkujgcg tym, ze dopiero w niniejszym
odwotaniu stato sie zasadne kwestionowanie ww. postanowien swz objetych zarzutami nr 3,
4i5. Wg odwotujgcego bowiem, dopiero wprowadzenie w dniu 28.06.2021 r. punktowanych
okreséw realizacji Etapu | (od ,ponizej 4 miesiecy” do 6 miesiecy) spowodowato ryzyko, ze

niemozliwe bedzie zrealizowanie Etapu Il w petnym jego zakresie do dnia 31.10.2022 r.

KIO 2057/21 17



Argumentacja ta nie moze zostaC uznana za zasadng, bowiem juz w odwotaniu z dnia
07.05.2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21, w tabeli zawartej w tym odwotaniu
w wierszu dotyczacym ,par 2 ust. 1 pkt 2” (w tabeli dotgczonej do pisma z dnia 13.07.2021 r.
jest to pozycja nr 74) odwotujgcy napisat: ,wnosimy o usuniecie zapisu »nie dtuzej jednak niz
do 31 pazdziernika 2022 r.« - dla zachowania tego terminu konieczne by byto zawarcie
umowy w czerwcu 2021 r., co jest niemozliwe”. Tym samym juz w dniu 07.05.2021 r.
odwotujacy twierdzit, ze nie jest mozliwe zachowanie przyjetego przez zamawiajgcego
terminu realizacji Etapu Il, co oznacza, ze modyfikacja swz z dnia 28.06.2021 r. w zaden
sposob nie wplyneta na kwestie zachowania tego terminu i nie moze by¢é w zwigzku z tym
uznana za okolicznos¢ nowa.

Tym samym, skoro odwotujgcy od dnia 27.04.2021 r. znat tres¢ swz (w tym projektu
umowy) objetg zarzutami nr 3, 4 i 5, i nie wystgpity od tego czasu zadne nowe okolicznosci
faktyczne, podniesienie ww. zarzutow dopiero w niniejszym odwotaniu (z dnia 08.07.2021 r.)
jest juz dziataniem spéznionym, co oznacza, ze zarzuty te — w mysl art. 528 pkt 3 ustawy
Pzp — nie podlegajg rozpoznaniu przez Izbe.

Zarzut nr 7 - Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze odwotanie w zakresie
tego zarzutu podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
twierdzi, ze zarzut jest spdzniony i powotuje sie na brak zmian w tresci pkt 14.2.2. pkt 1i 2
swz, ale nalezy zauwazy¢, ze zarzut nr 7 nie dotyczy tych punktow. Stad tez argumentacja
zamawiajgcego o spoéznionym podniesieniu tego zarzutu, nie jest zasadna.

W zarzucie nr 7 odwotujgcy kwestionuje wymaog zawarty w pkt 4.9. OPZ, przy czym
wymog ztozenia dokumentéw okreslonych w tym punkcie odwotujgcy kwestionowat tez
w odwotaniu z dnia 07.05.2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21. W wyroku w ww.
sprawie Izba wskazata, ze zamawiajgcy dokonat modyfikacji swz z dnia 28.06.2021 r. (ktéra
w tym zakresie nie byta rozpoznawana w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21) i zauwazyta, ze
»odwotujgcy w dniu 8 lipca 2021 r. wnidst kolejne odwotanie [tj. odwotanie rozpoznawane w
niniejszym postepowaniu odwotawczym — przyp. KlO], ktére dotyczyto m.in. zmodyfikowane;j
tresci pkt 4.9.1 i 4.9.2 czesci i OPZ. Odnoszgc sie merytorycznie do tej modyfikacji, 1zba
dokonataby nieuprawnionego rozpoznania czesci zarzutéw postawionych w innym
odwofaniu, pozostajgcym poza kognicjg sktadu orzekajgcego, co byloby razgcym
naruszeniem art. 555 Pzp, zgodnie z ktérym lzba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwofaniu”. Tym samym w sprawie o0 sygn. akt KIO 1363/21 Izba nie
rozpoznata zarzutu dotyczgcego pkt 4.9. OPZ merytorycznie, a jedynie oddalita go jako
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje swz z dnia 28.06.2021 r. i wniesienie przez
odwotujgcego kolejnego odwotania (KIO 2057/21) dotyczacego pkt 4.9. OPZ po modyfikacji.
Z uwagi zatem na stanowisko zajete przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21,

W niniejszym postepowaniu odwotawczym Izba nie moze uznaé, ze w zakresie zarzutu nr 7

KIO 2057/21 18



zachodzi podstawa odrzucenia odwofania z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz doprowadzitoby

to do sytuacji, w ktore;j:

= w sprawie 0 sygn. akt KIO 1363/21 — zarzut nie zostal rozpoznany merytorycznie
Z powodu jego bezprzedmiotowosci (w istocie jego przedwczesnosci w swietle wniesienia
kolejnego odwotania na modyfikacje z dnia 28.06.2021 r.),

= w obecnej sprawie o sygn. akt KIO 2057/21 — zarzut nie zostatby rozpoznany
merytorycznie z powodu zastosowania art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.

Takie dziatanie byloby wiec niedopuszczalne, gdyz doprowadzitoby w istocie do tego, ze

odwolujgcy zostatby catkowicie pozbawiony prawa rozpoznania ww. zarzutu zardéwno

w poprzednim (KIO 1363/21), jak i w obecnym postepowaniu odwotawczym (KIO 2057/21).

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z argumentem zamawiajgcego, ze w sprawie o sygn. akt
KIO 1363/21 Izba rozpoznata juz zarzut w tym zakresie. Nalezy zauwazy¢, ze fragment
uzasadnienia wyroku w ww. sprawie, na ktory powotuje sie zamawiajgcy, tj. fragment na
str. 45, rzeczywiscie odnosi sie do pkt 4.9.1 i 4.9.2. OPZ, ale w kontekscie zarzutu nr 1
odwofania w tamtej sprawie, tj. zarzutu dotyczgcego m.in. wad dokumentacji w zakresie
parametrow technicznych urzadzen. Tym samym powotywany przez zamawiajgcego
fragment wyroku w sprawie o sygn. akt 1363/21 nie uzasadnia odrzucenia odwotania
w zakresie zarzutu nr 7 w oparciu o art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.

Zarzut nr 8 — nalezy zauwazyc¢, ze w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
1363/21 odwotujgcy kwestionowat prawo opcji w zakresie okresu jego trwania oraz tego, ze
zostato ono uksztattowane w sposob catkowicie dowolny przez zamawiajgcego i zmieniajgcy
0golny charakter umowy. Zarzuty te zostaty przez Izbe oddalone, przy czym w uzasadnieniu
wyroku Izba rzeczywiscie powofata sie na zmiane projektu umowy w tym zakresie z dnia
28.06.2021 r. Nalezy jednak zauwazy¢, ze Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Tym samym rozstrzygniecie Izby w sprawie o sygn. akt KIO
1363/21 zapadto jedynie w kontekscie zarzutéw podniesionych w tej wiasnie sprawie. Co za
tym idzie — oddalenie przez Izbe odwotania w zakresie dotyczgcym opcji oznacza, ze Izba
uznata postanowienia projektu umowy (w tym postanowienie § 2 ust. 2 pkt 2 zmodyfikowane
w dniu 28.06.2021 r.) za wkasciwe z punktu widzenia podniesionych zarzutéw, czyli zarzutow
dotyczgcych okresu trwania opcji oraz tego, czy opcja zostata uksztattowana w sposéb
catkowicie dowolny przez zamawiajgcego i zmieniajgcy ogoiny charakter umowy. Natomiast
Izba nie mogta orzec w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 o zasadnosci lub niezasadnosci
postanowieh dotyczacych opcji w kontekscie zarzutu, kitory zostat podniesiony dopiero w
obecnym odwotaniu, tj. w kontekscie dotyczgcym sposobu okreslenia wartosci prawa opciji.
Tak wiec zamawiajgcy wykonat w dniu 28.06.2021 r. czynnos$¢ wprowadzenia zmiany w § 2
ust. 2 pkt 2 projektu umowy zgodnie z wyrokiem Izby (KIO 1363/21), ale zgodnos¢ ta

zachodzi wytgcznie w takim zakresie, jaki wynikat z podniesionych zarzutéw w sprawie o
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sygn. akt KIO 1363/21. Nie mozna natomiast stwierdzi¢ zgodnosci tej czynnosci z wyrokiem
w sprawie o sygn. akt KIO 1363/21 w swietle nowych zarzutéw (z dnia 08.07.2021 r.), bo ww.
wyrok w ogodle tych nowych zarzutéw nie dotyczyt. Dlatego tez Izba nie podzielita stanowiska
zamawiajgcego, zgodnie z ktdorym zachodzi przestanka odrzucenia odwotania w zakresie

zarzutu nr 8 na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, odwotanie podlega odrzuceniu w zakresie dotyczgcym
zarzutéw: nr 2 (w zakresie warunku dotyczgcego doswiadczenia zespotu oséb i w zakresie
kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia”), nr 3,
nr 4 i nr 5. Odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 zostato przez odwotujgcego wycofane. Izba
ustalita zatem, ze rozpoznaniu merytorycznemu podlegajg zarzuty: nr 2 (w zakresie warunku

udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy), nr 6, nr 7, nr 8 i nr 9.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 w zakresie dotyczgcym warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy, nalezy zauwazyé, ze zgodnie
z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnoéci. Przepis ma na celu przede wszystkim niedopuszczenie do sytuacii,
w ktérej zamawiajgcy formutowaliby nadmierne w stosunku do przedmiotu zamdéwienia
warunki udziatu w postepowaniu, tj. takie warunki, ktérych spetnienie nie jest niezbedne do
nalezytego wykonania zamdéwienia i ktére w efekcie — w sposdb nieuzasadniony ograniczajg
dostep do zamowienia niektorym wykonawcom.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie ww.
przepisu z uwagi na fakt, ze w treSci warunku zamawiajgcy wymaga wykazania
3-miesiecznego doswiadczenia wykonawcy w zakresie obstugi systemu pomiarowego,
natomiast odwotujgcy uwaza, Zze wiasciwy bytby okres 6-miesieczny. Tym samym
odwotujgcy nie domaga sie obnizenia wymogu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy, ale
jego podwyzszenia. Innymi stowy: odwotujgcy domaga sie ograniczenia konkurencji
W niniejszym postepowaniu poprzez ograniczenie dostepu do zaméwienia dla wykonawcow
posiadajgcych mniejsze niz 6-miesieczne doswiadczenie.

Nalezy zauwazy¢, ze w art. 112 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wprost wskazat na
obowigzek opisywania warunkéw udzialu w postepowaniu na minimalnych poziomach
zdolnosci. Za taki minimalny poziom zdolnosci zamawiajgcy uznat w tym wypadku
doswiadczenie w obstudze systemu pomiarowego przez okres 3 miesiecy, ale dodat tez, ze
system musi sktadaé sie z co najmniej 50 urzgdzen pomiarowych. Tym samym w zakresie

doswiadczenia wykonawcy zamawiajgcy postawit nacisk na umiejetno$é obstugi
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(zarzgdzania) systemem okreslonej wielkosci, a nie na czas obstugiwania tego systemu.
Natomiast kwestie, ktére podnosit odwotujgcy, tj. badanie jakosci powietrza w okreslonych
okresach, zwlaszcza jesienno-zimowym, zamawiajgcy uwzglednit w warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacym kadry, jakg musi dysponowa¢ wykonawca. W stosunku do
kazdego z wymaganych specjalistow, w tym takze analityka weryfikujgcego wyniki
z urzgdzeh pomiarowych do badania jakosci powietrza, zamawiajacy wymagat bowiem
12-miesiecznego doswiadczenia.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze warunek dotyczacy doswiadczenia wykonawcy
w zakresie 3-miesiecznej obstugi systemu pomiarowego, jest wystarczajgcy i proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia. Warunek ten zostat takze wyrazony jako minimalny poziom
zdolnosci wykonawcy, co jest zgodne z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie

w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 6, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp, przez przedmiotowe $rodki dowodowe nalezy rozumie¢ Srodki
stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych
z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub
opisie kryteribw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia. Tym
samym o tym, co jest przedmiotowym $rodkiem dowodowym nie decyduje sposdb
zakwalifikowania jakiego$ srodka przez zamawiajgcego w swz, ale to, czy odpowiada on
definicji wskazanej w ww. przepisie.

W pkt 4.9.1. i 4.9.2. OPZ, w zalezno$ci od tego, czy wykonawca oferuje urzadzenia
referencyjne, czy niereferencyjne, zamawiajgcy zadat ztozenia:

o Swiadectwa wzorcowania lub deklaracji zgodnosci pomiaréow pytéw PMIO i PM2,5, NO2,
03 (jesli dotyczy) z metodykami referencyjnymi wydanego przez akredytowane
laboratorium wzorcujgce,

o Swiadectwa / certyfikatu wzorcowania (lub dokumentu réwnowaznego), potwierdzajgcego
wstepng kalibracje przez producenta.

Nie ulega watpliwosci, ze ww. dokumenty stuzg potwierdzeniu zgodnosci
oferowanych dostaw z wymaganiami i cechami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia
oraz wymaganiami zwigzanymi z realizacja zaméwienia. W tym bowiem wiasnie celu
zamawiajgcy zgda ziozenia ww. dokumentéw, tj. w celu potwierdzenia zgodnosci
oferowanych urzadzen z wymaganiami OPZ. Co za tym idzie — nie ma znaczenia, ze
w wyniku modyfikacji swz z dnia 28.06.2021 r. zamawiajgcy usunat obowigzek ztozenia ww.
dokumentdéw z pkt 14.2.2. pkt 1) lit. c) swz zatytutowanego ,Przedmiotowe srodki dowodowe”
i przenidst go do pkt 33.3. pkt 3) znajdujacego sie w czesci swz zatytutowanej: ,Informacja

o formalnosciach dotyczgcych zawarcia umowy”. Jak wskazano wyzej: o tym, co jest
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przedmiotowym srodkiem dowodowym, decyduje jego kwalifikacja dokonywana w sSwietle
definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp, a nie kwalifikacja dokonywana przez zamawiajgcego
W Swz, W tym miejsce jego zamieszczenia w swz.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze dokumenty zgdane przez zamawiajgcego
w pkt 4.9.1. i 4.9.2. OPZ, sg przedmiotowymi srodkami dowodowymi. Tym samym ma do
nich zastosowanie art. 107 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym jezeli zamawiajgcy zada
ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca skfada je wraz z ofertg. Przepis
zatem jasno wskazuje, ze momentem skfadania przedmiotowych srodkéw dowodowych jest
moment sktadania oferty. Ma to na celu m.in. niedopuszczenie do sytuacji, w ktérej dopiero
po wyborze najkorzystniejszej oferty albo po zawarciu umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego, okazywatoby sie, ze wybrany wykonawca nie jest w stanie
przedtozy¢ wymaganych przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Oferta takiego wykonawcy
powinna bowiem podlega¢ odrzuceniu juz na etapie badania ofert i nie powinna by¢ uznana
za najkorzystniejsza.

W przedmiotowym postepowaniu, w mys$l zmodyfikowanego pkt 33.3. pkt 3 swz,
zamawiajgcy zgda ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 4.9.1. i 4.9.2. OPZ, przed
zawarciem umowy. Wobec faktu, ze ww. dokumenty stanowig przedmiotowe $rodki
dowodowe, powyzsze postanowienie swz jest niezgodne z art. 107 ust. 1 ustawy Pzp.
Dlatego odwotanie w zakresie tego =zarzutu zostato uwzglednione i lzba nakazata
zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji swz w ten sposéb, aby wykonawcy mieli obowigzek

ztozenia ww. dokumentoéw wraz z ofertg.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 7, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zostat on
wskazany przez odwotujgcego jako zarzut ewentualny ,na wypadek nieuwzglednienia
zarzutu o ktérym mowa w pkt 5, lub przesunigciu przez Zamawiajgcego momentu sktadania
zgdanego dokumentu zgodnie z przepisami PZP”. O ile mozna domniemywac, ze
odwotujgcy miat na mysli nieuwzglednienie zarzutu nr 6 (a nie zarzutu nr 5), o tyle druga
czesc¢ cytowanego wyzej sformutowania pozostawia watpliwosci co do intencji odwotujgcego.
Dlatego tez Izba, mimo uwzglednienia zarzutu nr 6, rozpoznata takze zarzut nr 7.

Przede wszystkim na podstawie dowoddéw ziozonych na rozprawie przez
zamawiajgcego, Izba wustalita, ze w ramach prowadzonego dialogu technicznego
uczestniczgcy w nim wykonawcy odpowiadali m.in. na nastepujace pytanie:

.2.3. Czy oferowane przez Uczestnika urzgdzenia pomiarowe posiadajg (a) swiadectwo
wzorcowania lub deklaracje zgodnosci pomiaréw pytow PM 10 i PM2,5 z metodykami
referencyjnymi lub (b) wyniki dtugoterminowych pomiarow poréwnawczych uzytych
miernikdw z urzgdzeniem referencyjnym. W przypadku (b) prosze dostarczy¢ zestaw danych

pomiarowych z pomiaréw rownolegtych wraz ze wskazaniem dat i miejsc prowadzenia
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pomiaréw, rodzaju (modelu) urzadzenia dziatajgcego w oparciu o metodyke referencyjna,
uzytego w pomiarach réwnolegtych oraz wartosci btedéw pomiarowych a takze opis
warunkéw (w szczegoélnosci meteorologicznych), w ktérych badania byty przeprowadzone.”

Na tak postawione pytanie pieciu wykonawcéw odpowiedziato twierdzgco, w tym
réwniez odwotujgcy. Wobec powyzszego nie mozna uzna¢ za zasadny zarzut nr 7, w ktérym
odwotujgcy twierdzi, ze nie jest mozliwe ztozenie wymaganych dokumentéw.

Za gotostowne Izba uznata rowniez twierdzenia odwotujgcego, jakoby wymogi z pkt
4.9.1. i pkt 4.9.2. OPZ faworyzowaty przystepujgcego. Odwotujacy nie wykazat zasadnosci
tego =zarzutu, poza tym przeczg temu wyzej wskazane dowody zlozone przez
Zamawiajgcego.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze dokumenty wymagane przez
zamawiajgcego w pkt 4.9.1. i 4.9.2. OPZ nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia i
nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia. Dokumenty te stuzg potwierdzeniu spetniania
wymagan przez urzadzenia bedgce przedmiotem zamdwienia i mogg by¢ ztozone przez co
najmniej kilku wykonawcoéw na rynku, zatem zarzut naruszenia art. 106 ust. 2 ustawy Pzp
oraz zasady uczciwej konkurencji, nie moze by¢ uznany za zasadny. Dlatego odwotanie

w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 8 dotyczgcego sposobu okreslenia wartosci prawa opcji,
nalezy zauwazy¢, ze po uwzglednieniu tego, ze:
e zamodwienie dzieli sie na dwa etapy, z ktorych etap | dotyczy dostawy, a etap Il — ustugi
utrzymania i serwisu,
e kwestionowana tres¢ § 2 ust. 2 pkt 2 projektu umowy dotyczy warto$¢ prawa opcji
w zakresie ustugi utrzymania i serwisu (etap ),
wprowadzona przez zamawiajgcego zmiana tresci § 2 ust. 2 pkt 2 projektu umowy, staje sie
jasna. W ww. postanowieniu projektu umowy chodzi o to, ze warto$¢ opcji wraz z

zamowieniem podstawowym w_zakresie ustug utrzymania / serwisu nie moze by¢ wyzsza

niz 80% wartosci srodkéw wykorzystanych na realizacje dostawy wraz z prawem opciji.
Innymi stowy: catkowita warto$¢ ustugi utrzymania / serwisu (etap Il) nie przekroczy 80%
wartosci dostawy wraz z opcjg w zakresie dostawy (etap ).

Dostrzezenie kwestii wskazanych powyzej powoduje zatem, ze kwestionowane
w odwotaniu postanowienie projektu umowy staje sie czytelne i zrozumiate. Dlatego

odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odnoszac sie do zarzutu nr 9, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze dokument,
ktérego zarzut ten dotyczy i ktdérego udostepnienia odwotujgcy zgda, jest w posiadaniu

odwotujgcego, co sam odwotujgcy przyznat. Tym samym odwotujgcy nie moze ponie$é
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zadnej szkody z tytutu jego nieudostepnienia, bo go posiada.

Odwotujgcy powotywat sie na potencjalng szkode polegajgcg na tym, ze inni
wykonawcy, jesli dowiedzg sie o istnieniu tego dokumentu, mogg wnie$¢ odwotania, co
utrudni realizacje zaméwienia w terminie, moze skutkowaé wykluczeniem odwotujgcego
z postepowania albo uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,
t. z powodu wady uniemozliwiajgcej zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.
Po pierwsze, Izba nie dostrzegta zadnej podstawy prawnej z art. 108 lub art. 109 ustawy
Pzp, ktére w okolicznosciach wskazanych przez odwotujgcego mogtyby skutkowaé jego
wykluczeniem z postepowania. Po drugie, nalezy zauwazyé, ze aby bylo mozliwe
zastosowanie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, musi zachodzi¢ ktérakolwiek z przestanek
okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, skutkujgcych uniewaznieniem umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Tymczasem brak udostepnienia wykonawcom jakiegos dokumentu
(abstrahujgc od oceny niezbednosci tego udostepnienia), w Swietle przestanek z art. 457
ust. 1 ustawy Pzp, nie stanowi podstawy uniewaznienia umowy. Tym samym nie mozna
uznac, ze kwestia nieudostepnienia wykonawcom jakiego$s dokumentu, moze prowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze skoro odwotujgcy jest w posiadaniu pisma
procesowego, ktérego dotyczy zarzut nr 9, to odwotujacy nie ma legitymacji do ztozenia
odwotania w zakresie tego zarzutu. Brak udostepnienia tego pisma innym wykonawcom nie
prowadzi do powstania po stronie odwotujgcego zadnej szkody, w szczegoélnosci w postaci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania lub uniewaznienia tego postepowania.

Nalezy przy tym dodac, ze przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
majg charakter materialnoprawny (por. KIO 43/20). Tym samym stwierdzenie braku
legitymacji odwotujgcego do wniesienia odwotania musi prowadzi¢ do oddalenia odwotania.

Dlatego tez odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129).

Orzeczenie lzby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o stanowiska stron przedstawione na rozprawie i
w pismach procesowych. W szczegdlnosci Izba oparta sie na dowodach ztozonych przez
zamawiajgcego, w postaci: odwotania Airly sp. z 0.0. z dnia 07.05.2021 r., protokotu
rozprawy z dnia 27.07.2021 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 1363/21, pisma odwotujgcego
z dnia 13.07.2021 r., odpowiedzi pieciu wykonawcow (Airly sp. z 0.0., Far Data, Envimet

Services, Atmoterm, Syngeos) udzielonych w ankiecie w ramach prowadzonego dialogu
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technicznego. Izba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez przystepujgcego w postaci
wydrukow ze stron internetowych firm Airfox oraz Syngeos, poniewaz z wydrukéw tych nie
wynika, ze wskazane w nich urzadzenia spetniajg wszystkie wymagania okre$lone w swz,
w tym wymagania opisane w pkt 4.9.1. 1 4.9.2. OPZ, jak tez w postaci pozostatych wydrukéw
ztozonych przez przystepujgcego z uwagi na ich tre$¢ w jezyku angielskim, co jest
niezgodne z art. 506 ustawy Pzp nakazujgcym sktadanie dokumentéw w jezyku polskim lub
z ttumaczeniem na jezyk polski. 1zba uznata takze za nieprzydatne dowody ztozone przez
odwotujgcego w postaci zdje¢ urzadzen, poniewaz wyglad tych urzadzen nie ma znaczenia
dla ww. okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére przesgdzajg o sposobie rozstrzygniecia

sprawy przez lzbe.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) oraz w oparciu
o przepisy § 7 ust. 2 pkt Liust. 3wzw.z§ 8 ust. L wzw. z§9 ust. 1 pkt 4 wzw. z § 5 pkt 1
i pkt 2 lit. b rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Dokonujgc podziatu kosztow Izba uwzglednita, ze sposréd 11 zarzutow:

1) 1 zarzut zostat uwzgledniony (zarzut nr 6),

2) 4 zarzuty zostaty oddalone (zarzut nr 2 w zakresie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego doswiadczenia wykonawcy, zarzut nr 7, zarzut nr 8 i zarzut nr 9),

3) 5 zarzutdéw zostato odrzuconych (zarzut nr 2 w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia zespotu oséb, zarzut nr 2 w zakresie kryterium oceny ofert
,D08wiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamdwienia”, zarzut nr 3, zarzut nr 4
i zarzut nr 5),

4) 1 zarzut zostat cofniety po otwarciu rozprawy.

Tym samym Kkoszty postepowania odwolawczego obcigzajg: zamawiajgcego
w zakresie jednego zarzutu uwzglednionego, odwotujgcego — w zakresie tgcznie 10-ciu
zarzutéw oddalonych / odrzuconych i zarzutu cofnietego po otwarciu rozprawy. Dlatego tez
Izba obcigzyta zamawiajgcego ww. kosztami w czesci 1/11, zas odwotujgcego — w czesci
10/11.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadajg sie: 15.000 zt - wpis od odwotania,
3.600 zt - koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz 2880 zt - koszt
wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego, co razem daje kwote 21.480 zt. Z tej kwoty
1/11 stanowi 1.952,73 zt, zas 10/11 stanowi 19.527,27 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 18.600 zt (15.000 zt - wpis oraz

3.600 zt - wynagrodzenia petnomocnika), a powinien ponies¢ je w wysokosci 19.527,27 zt
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(adekwatnie do 10-ciu zarzutéw). Z kolei zamawiajgcy ponidst dotychczas koszt 2.880 zt
(koszt wynagrodzenia petnomocnika), a powinien ponie$¢ koszty w wysokosci 1.952,73 z
(adekwatnie do jednego zarzutu). Oznacza to, ze odwolujgcy powinien zwrdcic¢
zamawiajgcemu kwote 927,27 zi, aby kazda ze stron ostatecznie poniosta koszty
w wysokosci odpowiadajgcej wynikowi postepowania odwotawczego (2880 — 1952,73 =
927,27 oraz 19.527,27 — 18.600 = 927,27). Zgodnie z § 7 ust. 6 ww. rozporzgdzenia,
koszty rozdzielone stosunkowo zaokragla sie w goére do petnych ziotych. Stad Izba

zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 928 zi.

Przewodniczacy ...........c.cooeivennnn.
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