Sygn. akt: KIO 3025/21

WYROK
z dnia 17 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 3 i 12 listopada 2021 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2021 r. przez odwotujgcego
.Korporacie Wschéd” Sp. z o.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Mazowiecki Urzgd Wojewodzki w Warszawie przy udziale wykonawcy
Transactor Security Sp. z o0.0. w Warszawie przystepujgcego do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego ,Korporacje Wschod”

Sp. z 0. 0. w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy
piec¢set ztotych) uiszczong przez odwotujgcego ,Korporacje Wschod” Sp. z o. o.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego ,Korporacji Wschod” Sp. z 0. 0. w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Mazowieckiego Urzedu Wojewddzkiego w Warszawie
kwote 3 600,00 zt (trzy tysigce szescset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw strony

postepowania odwotawczego.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
wyroku z dnia 17 listopada 2021 r. w sprawie KIO 3025/21

Zamawiajgcy — Mazowiecki Urzgd Wojewddzki w Warszawie Pl. Bankowy 3/5, 00-950
Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: "Zakup
i dostawa sprzetu - 12 podrecznych urzgdzen do badania autentycznosci dokumentow oraz
13 czytnikbw na potrzeby Wydziat Spraw Cudzoziemcow w Mazowieckim Urzedzie
Wojewddzkim w Warszawie”, o ogtoszeniu o zamodwieniu publicznym opublikowanym
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 26 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP
00161391/01, dalej zwanej ,postepowaniem”.

Postepowanie na dostawe, o warto$ci ponizej kwoty okreSlonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 13 pazdziernika 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu wniést wykonawca ,Korporacja Wschod” Sp. z o. o.
ul. Pozaryskiego 28, 04-703 Warszawa (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym srodku
zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego hiezastosowanie w trakcie oceny oferty
ztozonej przez Transactor,

2. art. 287 ust. 3 pkt 1 Pzp poprzez jego przedwczesne zastosowanie wobec
niedokonania oceny oferty Transactor pod kgtem przestanek jej odrzucenia,

3. art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez jego niezastosowanie wobec wykonawcy

Transactor, mimo ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w powotanym przepisie,
4, art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) poprzez jego niezastosowanie wobec wykonawcy

Transactor, mimo ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w powotanym przepisie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte ztozong przez
wykonawce Transactor Security Sp. z 0. 0. ul. Trakt Lubelski 257a, 04-667 Warszawa (dalej
zwanego ,wykonawcg Transactor”), skierowania do wykonawcy Transactor wezwania do
wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny oferty, dokonania oceny ofert z uwzglednieniem
ztozonych wyjasnien i dowoddéw dotyczacych razgco niskiej ceny, odrzucenia oferty
Transactor i powtorny wybor oferty najkorzystniejsze.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Podstawg ztozenia

ofert byla specyfikacja warunkéw zamodwienia, do ktdrej wykonawcy skiadali pytania i ktora



zostata przez zamawiajgcego czesciowo zmieniona w stosunku do pierwotnie opublikowanej.
W rozdziale 7 SWZ w pkt 7.2.2. zawarto postanowienie dotyczace fakultatywnej przestanki
wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Zamawiajgcy oszacowat
wartos¢ przedmiotu zamoéwienia na kwote netto 179738,90 =z, co stanowi
221 078,85 zt brutto (wniosek o udzielenie zaméwienia). Otwarcie ofert nastgpito w dniu
13 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, ze na realizacie zamowienia zamierza
przeznaczy¢ kwote brutto 302 470,00 zl, aktualizujgc tym samym wczesniej oszacowang
wartos¢ zamowienia, biorgc pod uwage wskazywany przez wykonawcéw w trakcie
zadawania pytan koszt aktualizacji oprogramowania.

W toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego odwotujgcy zwrécit
uwage zamawiajgcego na koniecznos$¢ wnikliwego zbadania prawidtowosci ztozonej oferty
przez wykonawce Transactor pod katem zgodnoéci z przedmiotem zamowienia,
zaoferowania ceny razgco niskiej oraz podstaw wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Wykonawca ten byt bowiem strong niewykonanej wczesniej umowy,
od ktorej zamawiajacy odstgpit w 2020 r. Powodem odstgpienia byto niedostarczenie dwoch
sposrod zamawianych trzech przedmiotow stanowigcych przedmiot umowy.

W dniu 16 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy skierowat do wykonawcy Transactor prosbe
o wyjasnienia kwestii niewykonania wczes$niejszej umowy. W odpowiedzi na wezwanie
ztozono wyjasnienia, w ktérych wykonawca Transactor probowat dowodzi¢, ze po pierwsze
W nieznacznej czesci nie wykonat umowy, co zdaniem odwotujgcego stoi w jawnej
sprzecznosci z twierdzeniami samego zamawiajgcego - ktory w swoim wezwaniu wskazuje,
ze Transactor nie dostarczyt urzgdzen wskazanych w § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 ww. umowy,
tj. podrecznego urzgdzenia do weryfikacji autentycznosci dokumentow (ij. urzgdzenie Regula
1025,01; 12 szt.) oraz czytnika dokumentow niewielkich rozmiaréw podtgczanego do
komputera za pomocg kabla USB (ij. urzadzenia Regula 7034M.111 Full SDK, 10 szt.).
Pierwsze urzgdzenie dostarczyt zas grudnia 2020 r., a zatem po uptywie okreslonego umowg
terminu realizacji. Po drugie, Transactor w swych wyjasnieniach catg wing za niewykonanie
umowy obarcza odwotujgcego probujgc dowodzi¢, ze na skutek tego, ze odwotujgcy nie
chciat sprzedaé¢ mu urzadzenia, on sam nie mégt zrealizowa¢ dostawy oraz odwotujgc sie do
wczesniejszego postepowania przed Izbg majacego miejsce w 2020 r.

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem wykonawcy Transactor, poniewaz w jego
ocenie wykonawca zaoferowat i wycenit w tamtym przetargu urzgdzenia producenta Regula
nie posiadajgc na nie oferty, o ktoérg - jak sam wskazat w swoich wyjasnieniach, zwrdcit sie
do odwotujgcego trzy dni pézniej. Takie zachowanie wykonawcy, ktéry oferuje cos czego nie
posiada i na co w dacie sktadania oferty nie ma zadnej oferty handlowej nalezy oceni¢ jako

€O hajmniej razgce niedbalstwo.



W opinii odwotujgcego wykonawca Transactor miat Swiadomos¢, Ze rzeczone
urzadzenia sg dystrybuowane w tzw. systemie dystrybucji selektywnej, ktérg definiuje sie
jako sie¢ wertykalnych porozumien miedzy dostawca a jego dystrybutorami, ktére naktadajg
na dystrybutorow okreslone obowigzki w zakresie sposobu dystrybucji towaréw dostawcy.
Najczesciej sg to obowigzki dotyczgce odpowiedniego wyszkolenia personelu, sposobu
prezentowania towaru, urzgdzenia i oznaczenia salonu sprzedazy w okreslony sposéb oraz
zlokalizowania go we wilasciwym  miejscu, zapewnienia okreslonych  ustug
przedsprzedazowych (np. mozliwosci przetestowania towaru) lub posprzedazowych (np.
ustug serwisowych), promowania towaréw dostawcy oraz osiggania okreslonego poziomu
obrotéw. Jednoczesnie umowy tworzgce system dystrybucji selektywnej prawie zawsze
przewidujg zakaz odsprzedazy towaréw dystrybutorom spoza systemu (tzw. dystrybutorom
nieautoryzowanym). Dystrybucja selektywna dotyczy zwykle skomplikowanych produktow
wymagajgcych specjalistycznej obstugi okotosprzedazowej, tak jak w niniejszym przypadku
oraz produktow, ktérych wartos¢ w duzym stopniu zalezy od wizerunku marki.

W odwotaniu szeroko przywotano orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczgce
dystrybucji selektywnej i skonkludowano, ze odwotujgcy dziatat prawidtowo a zarazem nie
byto mozliwosci, aby 16 czerwca 2020 r. wykonawca Transactor ztozyt oferte na urzadzenia
Regula, co spowodowato niewykonanie umowy nr BOU-1V.272.17.2020 w odniesieniu do
dwoch z trzech przedmiotéow stanowigcych jej przedmiot z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy doprowadzajgc do odstgpienia od umowy. Zatem w obechym postepowaniu
zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte wykonawcy Transactor z uwagi na wypetnienie
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

Odwotujgcy dodat, ze w postepowaniu prowadzonym w 2020 r. wykonawca
Transactor, oprocz mozliwosci ubiegania sie o status dystrybutora albo zadbania
o otrzymanie oferty producenta Regula przed uptywem terminu sktadania ofert, mogt takze
ztozy¢ do zamawiajgcego wniosek o zmiane SIWZ w zakresie wymaganych parametrow
urzgdzenia, tak by ztozy¢ oferte na urzgdzenia innego producenta i zadnej z tych czynnosci
nie podjat. Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze wykonawca Transactor tylko jeden raz w dniu
3 listopada 2020 r. zwrdcit sie do producenta o przedstawienie oferty na produkty firmy
Reguta stanowigce tre$¢ jego oferty z czerwca 2020 r. W swoim pismie Transactor zawart
gtéwnie nieprawdziwe informacje dotyczgce zawyzania cen przez odwotujgcego, sugerujac,
ze nie otrzymanie od producenta oferty moze spowodowac¢ brak mozliwosci oferowania
produktow Regula w przetargach w przysziosci, co moze prowadzi¢ do wniosku, ze bedzie
usilnie wplywat w nastepnych przetargach na decyzje zamawiajgcych w tym zakresie. Takie
zachowanie nie mogto spotkac sie z akceptacjg producenta.

Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze proby ttumaczenia wykonawcy Transactor, ze w lipcu

2020 r. uzyskat oferte od spotki LT Sezam na urzgdzenia Regula, ktérych dostawa nie doszta
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do skutku nie wnosi nic nowego do sprawy. Wykonawca nie byt uprawniony do zaoferowania
16 czerwca 2020 r. urzgdzen producenta Regula, bo ich ani nie posiadat, ani nie otrzymat na
nie oferty, ani nawet nie zlozyt zadnego zapytania ofertowego. To zatem wykonawca
Transactor jest w petni odpowiedzialny za niewykonanie umowy z 2020 .

Natomiast biorgc pod uwage wszystkie doswiadczenia zamawiajgcego zwigzane
Z niewykonaniem przez Transactor, ze swojej winy, umowy z 2020 r. wiekszego znaczenia
nabiera konieczno$¢ szczegoétowej analizy ztozonej w obecnym postepowaniu przez tego
wykonawce oferty. Zamawiajgcy nie zadat wskazania producenta urzadzen, jednak jest
uprawniony do szczegétowego zbadania czy istotnie przedmiot oferty odpowiada
przedmiotowi zamowienia oraz czy zaoferowana cena nie jest razgco niska biorgc pod
uwage zaktualizowang wartosci zaméwienia. Wdrozenie procedury badania razgco niskiej
ceny jest uzasadnione okolicznosciami niniejszego postepowania w kontekscie uprzednio
przeprowadzonego.

Ponadto zdaniem odwotujgcego cena oferty wykonawcy Transactor opiewa nha
180 133,50 zt i zestawienie jg z kwotg przeznaczong na realizacje zamowienia wynoszacg
302 470,00 zt powoduje koniecznos¢ weryfikacji razgco niskiej ceny wobec tego wykonawcy,
do ktorego winno by¢ skierowane wezwania do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami.
Zamawiajagcy nie wdrozyt tej procedury idokonat wyboru oferty najkorzystniejszej mimo
wyraznej dyspozycji zawartej w art. 224 p.z.p. Wedtug odwotujgcego takie zachowanie jest
sprzeczne z narzucong przepisami p.z.p. kolejnoscig wykonywania czynnosci zmierzajgcych
do wyboru oferty najkorzystniejszej. W sytuacji, gdyby okazato sie, ze ziozone przez
wykonawce Transactor wyjasnienia nie obalajg domniemania zaoferowania ceny razgco
niskiej zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte. Tym samym zamawiajgcy winien
uniewazni¢ dokonany wybdr najkorzystniejszej oferty i dopiero po upewnieniu sie, ze oferty
nie podlegajg odrzuceniu, dokona¢ powtérnego wyboru.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedZz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Ponadto Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Transactor Security Sp. z 0. 0. Trakt
Lubelski 257a, 04 -667 Warszawa (dalej zwanego ,przystepujacym”), ktory zgtosit
przystgpienie po stronie zamawiajgcego, co nadaje mu status uczestnika postepowania

odwotawczego.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,

odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
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procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. lzba stwierdzita rowniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg opiera sie na zasadzie formalizmu procesowego, ktéra oznacza, ze
postepowanie odwotawcze jest odpowiednio zorganizowanym i utozonym dziataniem,
a czynnosci stron i uczestnikow postepowania powinny byé dokonywane w o0znaczonej
formie, miejscu oraz czasie. Ustawodawca zobligowat odwotujgcego, aby w terminie na
wniesienie odwotania wskazat czynnosé lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérej zarzuca
niezgodnos¢ z ustawa, zwiezle przedstawit zarzuty, okreslit Zgdanie i wskazat okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie srodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7 -
10 p.z.p.). Okreslone w odwotaniu zarzuty ustanawiajg bowiem granice rozpoznania sprawy
przez lzbe, ktéra nie moze orzekaé co do zarzutow, ktore nie zostaty zawarte w odwotaniu
(art. 555 p.z.p.).

Spotykanym w praktyce problemem, tak jak miato miejsce w rozpoznawanym sporze,
jest usitowanie podnoszenia po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania nowych
okolicznosci faktycznych, ktére nie znalazty sie w treSci wniesionego s$rodka ochrony
prawnej, albo préba konwalidowania brakow odwotania w zakresie wskazania podstawy
faktycznej poprzez wykorzystanie mozliwosci ztozenia dowodéw do czasu zamkniecia
rozprawy. W rozpoznawanym sporze jest to szczegdlnie jaskrawe, poniewaz samo
odwofanie jest niezwykle oszczedne w zakresach, ktére zostaly oméwione w dalszej czesci
uzasadnienia, a odwotujgcy poprzez skiadanie dodatkowych stanowisk pisemnych
i wnioskéw dowodowych usitowat uzupetni¢ podstawowe braki odwotania. Takie zachowanie
strony zostato jednoznacznie negatywnie ocenione przez orzecznictwo i doktryne, gdzie
wskazuje sie, iz granice rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg sg Scisle
okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na jednoznacznej i precyzyjnej podstawie
faktycznej i poza tre$cig $rodka zaskarzenia odwotujgcy nie ma mozliwosci uzupetniania
zawartych w nim zarzutéw przez wskazywanie na wtasciwe im okoliczno$ci faktyczne. Jezeli
zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaty

wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie
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moze by¢, w Swietle art. 555 p.z.p., brane przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod uwage
(tak 1zba np. w wyrokach z 27.01.2020 r. sygn. akt KIO 31/20, z 13.03.2020 r. sygn. akt KIO
431/20, z 11.02.2021 r. sygn. akt KIO 182/21). Poglad ten jest aprobowany przez
sgdownictwo powszechne. Jak trafnie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
»Zarowno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle okreslone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sgd w postepowaniu
toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu
zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia. (...) Nalezato mie¢ jeszcze na
uwadze samg konstrukcje zarzutu. Mianowicie zarzut sklada sie z podstawy prawnej
i faktycznej - o ile sama podstawa prawna czesto wynika z opisu popetnionych
nieprawidtowosci i brak jej podania, czy nieprawidlowe podanie nie uniemozliwia
rozpoznania odwotania, to podstawa faktyczna zarzutu musi by¢ precyzyjnie podana
w odwotaniu. Jakiekolwiek jej rozszerzenia na pdzniejszym etapie postepowania bedg
wykraczaty poza granice odwotania, a wiec nie bedg mogty by¢ przedmiotem rozpoznania.”
(tak wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 23.08.2018 r. sygn. akt: XXIll Ga 540/18, por.
takze wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt X Ga 110/09, wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z 25.05.2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12, wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie 31.05.2021 r. sygn. akt XXIlIl Zs 28/21).

Analogicznie wskazuje sie w doktrynie: ,Przedstawienie zarzutdw oznacza
wskazanie, jakich naruszen prawa dopuscit sie zamawiajgcy podczas wykonywania
skarzonej czynnosci, lub wskazanie, jakiej czynnosci zamawiajgcy zaniechat, mimo Zze byt
zmocy prawa zobowigzany do jej wykonania. O prawidtowym postawieniu zarzutu
w odwotaniu stanowi nie tyle wskazanie podstawy prawnej odwofania, czyli powotanie
naruszonych przepiséw, ile wyczerpujgce wskazanie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych naruszenie przepiséw Prawa zamowien publicznych.”
(tak A. Banaszewska, 16.3.3.3. Wymogi formalne odwotania [w:] Zaméwienia publiczne, red.
P. Bielarczyk, W. Gonet, A. Wojtowicz-Dawid, Warszawa 2021, LEX).

Ponadto, ,Zgodnie z art. 555 PZP Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktdre nie
byly zawarte w odwotaniu. Dlatego tez konieczne jest jasne i precyzyjne, a przy tym zwiezte
postawienie zarzutéw. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze o prawidiowym postawieniu
zarzutu w odwotaniu stanowi nie tyle wskazanie podstawy prawnej odwotania (wymienienie
naruszonych przepiséw PZP), lecz wyczerpujgce powotanie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych naruszenie przepiséw PZP.” (tak M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek,
J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, art. 516, Warszawa
2021, Legalis).



Skfad orzekajacy wskazuje, ze orzeczenie wydaje sie w granicach podniesionych
zarzutow i nie ustanowiono w ustawie p.z.p. przypadkow, kiedy poza te granice mozna
wyjs¢é, oznacza to wprowadzenie prekluzji do wskazania wszystkich relewantnych
okolicznosci w odwotaniu. Natomiast odwotujgcy, ktéry jest profesjonalnym uczestnikiem
rynku zamowien publicznych, winien mie¢ na wzgledzie, ze brak podania wszystkich
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, na ktérych opiera postawione
zamawiajgcemu zarzuty, jest jego obowigzkiem procesowym wynikajacym z przepiséw
prawa, ale i uprawnieniem, z ktérego powinien korzysta¢ przede wszystkim we witasnym
interesie. Aby Izba mogta oceni¢ czy uzupetnienie odwofania jest zgodne z prawem
w ustawie p.z.p. musiataby istnie¢ norma dopuszczajgca takie dziatanie odwotujgcego —
zawierajgca przestanki konieczne do spetnienia w sytuacji, kiedy wykonawca, wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 516 ust. 1 p.z.p., nie wskazat wszystkich podstaw
faktycznych odwotania w ustawowym terminie. Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci
uzupetnienia okolicznosci faktycznych srodka zaskarzenia, taka instytucja jest nieznana
ustawie p.z.p. Jezeli wiec odwotujgcy na pdzniejszym etapie postepowania odwotawczego
podnosi fakty, ktore nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to sg
one spdznione i nie mogg by¢ brane przez Izbe pod uwage.

Warto réwniez zauwazy¢, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materialu procesowego i podstawe
rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody przedstawione przez strony. O ile na
podstawie art. 535 p.z.p. odwotujgcy moze przedstawi¢ dowody az do zamkniecia rozprawy,
to okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki prawne, winien
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na
brzmienie art. 555 p.z.p.

Odwotanie, ktore inicjuje postepowanie odwotawcze zawsze musi zawierac
okolicznosci uzasadniajgce zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy p.z.p.
i nalezy rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone
twierdzenia o faktach, od dowodéw na ich poparcie. W pierwszej kolejnosci obowigzkiem
odwotujgcego jest bowiem wskazanie okolicznosci, ktére uznaje za istotne dla
rozstrzygniecia sporu — zwigzanych z normami prawa materialnego, ktére zostaty naruszone,
a nastepnie przedstawienie dowodow na potwierdzenie tych okolicznosci. Co szczegdlnie
istotne dla rozpoznawanego sporu, ciezar twierdzenia, czyli wskazania podstaw faktycznych
zgdan zawartych w odwofaniu, wyprzedza ciezar dowodzenia. Trudno bytoby sobie
wyobrazi¢ wtasciwe dowodzenie, kiedy nie doszio do prawidlowego przedstawienia
w odwotaniu tego, co ma zosta¢ udowodnione — witasciwego wskazania przedmiotowego
aspektu powinnosci dowodzenia, okoliczno$ci faktycznych uzasadniajgcych Zgdania

odwotania. Stagd zasadnie podnosi sie w orzecznictwie, ze ,Postepowanie dowodowe na
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rozprawie nie jest momentem, w ktérym Odwotujgcy moze stanowisko wtasciwe dla zarzutéw
zaprezentowaé. Ten etap postepowania odwotawczego stuzy pogiebionej prezentacji tez
i okolicznosci opisanych w ramach ziozonego $rodka ochrony prawnej. Ma dodatkowo
potwierdzi¢ okolicznosci faktyczne/merytoryczne opisane w odwotaniu. Jest przedstawieniem
dodatkowej argumentacji dla faktéw opisanych w odwotaniu, nie zas momentem pierwotnego
ujawnienia postawy Odwotujgcego. Umozliwienie Odwotujgcemu postawienia zarzutow
dopiero w ramach postepowania dowodowego i to dopiero na rozprawie przed Izbg,
stawiatoby go w uprzywilejowanej sytuacji w odniesieniu do pozostatych stron postepowania
odwotawczego. Stanowitoby de facto przywrdcenie terminu na wniesienie odwotania
i umozliwienie naprawienia merytorycznych utomnosci odwotania.” (vide wyrok Izby
z 02.08.2019 r. sygn. akt KIO 1384/19).

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, po dokonaniu ustalen
poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ, ziozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku przetargu, zwazajgc na granice zaskarzenia, ktére zakreslity okolicznosci
podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie
znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznhawane
odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie znalazto potwierdzenia w materiale procesowym, aby zamawiajgcy aktualizowat
kwote oszacowania warto$ci zamowienia, co odwotujgcy wywodzit z informacji o kwocie jaka
przeznaczono na jego realizacje (informacja zamawiajgcego z dnia 13.09.2021 r.).
Nieprawdg jest, ze doszto do takiej czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, nic takiego
nie wynika z akt sprawy. Kwota oszacowania w wysokosci 179 738,90 zt netto (co daje
221 078,85 zt brutto, 42 100,32 euro) w toku catego przetargu nie byta zmieniana. Dziwi
takze stanowisko odwotujgcego, ktéry stwierdza, ze nie dos¢, iz doszto do zaktualizowania
wartosci zamédwienia, to spowodowane to bylo pytaniami wykonawcow dotyczgcymi
aktualizacji oprogramowania. Odwotujgcy nie byt w stanie przedstawi¢ zadnego dowodu na
poparcie swoich spekulacji, poniewaz nic takiego w postepowaniu nie nastgpito.

Kwota przeznaczona na realizacje zamowienia nie jest kwotg, o ktérej mowa w art.
224 ust. 2 p.z.p. Odwotujgcy myli Srodki zabezpieczone w budzecie jednostki zamawiajgce;j
z instytucjg z art. 28 p.z.p. Ponadto zaoferowane w przetargu ceny (180 133,05 zt przez
przystepujgcego i 293 255,00 zt przez odwotujgcego) réwniez nie powodujg koniecznosci

wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, poniewaz nie
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zostat przekroczony 30% ustawowy limit. Zamawiajgcy zatem trafnie podnosit, ze nie miat
obowigzku wszczecia procedury wyjasniajgcej cene przystepujacego z powodu kryterium
arytmetycznego okreslonego w art. 224 ust. 2 p.z.p., zas odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci przeciwne;.

Nie udowodniono takze naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 1 p.z.p. Warto
krotko zaznaczyé, ze wykazanie, iz zamawiajgcy powinien rozpoczgé procedure
wyjasniajgca kalkulacje ceny obcigza odwotujgcego, ktéry zada jej przeprowadzenia. Nie
mamy tu do czynienia z odwréconym ciezarem dowodu, ktéry wynika z art. 537 p.z.p.
i dotyczy sytuaciji, gdy juz wezwano wykonawce do ziozenia wyjasnien, co powoduje
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 224 ust. 5 p.z.p.).

Podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci dotyczgce rozwigzania wczesniejszej
umowy z zamawiajgcym i rzekoma nierzetelno$C przystepujgcego nie mieszczg sie
w hipotezie art. 224 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym podstawg do rozpoczecia procedury
weryfikujgcej cene jest okoliczno$¢, ze cena (lub jej istotha czesé skitadowa) wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia albo budzi watpliwosci zamawiajgcego
w zakresie mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentacji postepowania, bgdz natozonymi przez powszechnie obowigzujgce przepisy.
W tym zakresie odwotanie jest merytorycznie puste.

Postepowanie wyjasniajace cene ma za zadanie weryfikacje wyceny przedmiotu
zamowienia i wigze sie z ewentualng koniecznoscig odrzucenia oferty wykonawcy, ktory
zaoferowat cene razgco niskg, czyli co do zasady dotyczy stricte samej oferty. Odwotujacy
skupit sie na podmiotowym aspekcie realizacji zamoOwienia, a nie na jego stronie
przedmiotowej, czego wymaga omawiana norma. Art. 224 ust. 1 p.z.p. odnosi sie bowiem do
ceny w korelacji z przedmiotem umowy, czyli urzagdzeniami oferowanym w przetargu, a nie
do cech wykonawcy, ktory sktada oferte. Odwotujgcy nie wykazat, by istniata jakakolwiek
obiektywna watpliwos¢, iz cena oferty przystepujgcego nie zawiera wszystkich wymagan
dokumentacji zaméwienia, w zaden sposob nie odniesiono sie do urzadzen, ktdre wycenit
ten wykonawca. W odwotaniu nie ma tez przyktadowo faktéw dotyczgcych zagrozenia
dostarczenia produktu niezgodnego z SWZ z powodu wysokosci ceny. Skupiono sie na
podwazeniu rzetelnosci przystepujgcego bez odniesienia sie do przedmiotu zamodwienia, co
nie wpisuje sie w przestanki art. 224 ust. 1 p.z.p. Takie okolicznosci mogtyby raczej stanowié
pomocniczg argumentacje, gdyby wykazano, ze poziom ceny przystepujgcego powinien
budzi¢ obiektywng watpliwos¢ zamawiajgcego. Niemniej, odwotujgcy takze nie udowodnit,
aby przystepujacy byt wykonawcg nierzetelnym, ktéry nie posiada wiasciwej zdolnosci
podmiotowej do realizacji zamdwienia, nie wykazano bowiem koniecznosci wykluczenia go

Z przetargu.
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Po drugie, brak odniesienia sie do wartosci zaoferowanej przez przystepujgcego ceny
w odwotaniu odwotujgcy prébowat konwalidowaé w pismach procesowych z 3i 10 listopada
2021 r. I1zba krytycznie ocenia prébe uzupetnienia podstawowych brakow srodka zaskarzenia
po uptywie zawitego terminu na jego wniesienie. Jedynie na marginesie mozna dodag¢, ze
podwazanie sposobu i wartosci oszacowania zamowienia przez zamawiajgcego jest
spoéznione takze wobec brzmienia art. 515 ust. 3 pkt 2 p.z.p. Jezeli odwotujgcy chciat
zakwestionowaé czynnos$¢ szacowania, to powinien to zrobi¢ we wiasciwym terminie — kwota
ta oraz kwota przeznaczona na realizacje zaméwienia wynika z zatgczonego do odwotania
wniosku o udzielenie zamowienia (wniosek z dnia 12.08.2021r.) i pomimo wiedzy
odwotujgcego o tych okolicznosciach w odwotaniu nie zaskarzono wysokosci oszacowania
czy przyjetej metodologii jej obliczenia. Ponadto nie udowodniono podniesionego w pismie
z dnia 3 listopada 2021 r. braku funkcjonalnosci detekcji falszywej luminescencji i gdyby
okolicznosci te znalazty sie w odwotaniu, nalezatoby wskazaé, ze wiedza odwotujgcego nie
jest wystarczajgca dla postawienia skutecznego zarzutu, Izba orzeka bowiem na podstawie
dowodow, a nie przekonania stron. Podobnie w zakresie aktualizacji oprogramowania.

Dowdd, ktory mégtby zostaé powigzany z poziomem ceny urzgdzenia stanowi
zastrzezony jako tajemnica handlowa odwotujgcego wydruk pt. umowa dystrybucyjna z dnia
1 stycznia 2020 r. pomiedzy odwotujgcym a podmiotem Regula Baltija. Sktad orzekajgcy
zauwaza, ze wydruk ten nie zostat podpisany przez strony umowy, podobnie jak zatgczony
do niego cennik. Niemniej, cena zaoferowana przez odwotujgcego nie jest poufna i zostata
wskazana w ofercie, zatem same relacje handlowe odwotujgcego — gdyby zostaly
prawidiowo udowodnione — nie wniostyby nic nowego do sprawy. Innymi stowy, odwotujgcy
na rozprawie usitowat skonstruowac¢ zarzut na kanwie swoich warunkéw cenowych, ktére
spowodowatly zaoferowanie ceny podanej w jego ofercie, ktorej wysokos¢ nie stanowi
podstawy do wezwania przystepujacego do wyjasnien sposobu kalkulacji ceny. Ponadto na
rozprawie ztozono tabele dotyczgcg kosztow prenumeraty licencji, gdzie wskazano dwa
podmioty Regula i Kessing. Tabela ta stanowi oswiadczenie wtasne strony (zostata
podpisana przez umocowanego do reprezentacji przedstawiciela odwotujgcego), ktérego nie
poparto zadnym zrédtowym materiatem dowodowym. Wskazane w tabeli ceny nalezato
wiasciwie udowodni¢ i powigza¢ z ofertg przystepujacego, tak aby Izba mogta zweryfikowac
czy jej dotyczg, a w konsekwenciji czy cena zostata zanizona, czego réwniez nie dokonano.
Nie wykazano takze, aby wytacznie Regula oraz Kessing byly w stanie zaoferowac
urzadzenia spetniajgce warunki zaméwienia.

Zgodnie z regutami procesowymi strona twierdzgca, ze doszio do zaniechania
wezwania innego wykonawcy do ziozenia wyjasnien dotyczgcych poziomu ceny powinna
wskaza¢ w odwotaniu fakty, ktére stanowig o wypetnieniu przestanek art. 224 ust. 1 p.z.p.,

a nastepnie winna te fakty udowodnié. Na podstawie art. 534 ust. 1 p.z.p. strony i uczestnicy
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postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw,
Z ktéorych wywodzg skutki prawne. Norma ta naktada na odwotujgcego obowigzek
dostarczenia organowi procesowemu srodkow, przy pomocy ktérych mégtby on przekonaé
sie o tym, ze przytoczone przez strone okolicznosci sg prawdziwe, a z drugiej strony okresla,
ze to odwotujacy poniesie negatywne konsekwencje prawne, jezeli nie podota cigzgcemu na
nim ciezarowi dowodowemu — w postaci materialnoprawnego skutku nieudowodnienia
istotnych okolicznosci, co w rozpoznawanej sprawie oznacza oddalenie niewykazanych
zarzutow odwotania.

Ustalony w sprawie stan rzeczy powoduje, ze w ocenie Izby nie zostaty spetnione
przestanki art. 224 ust. 1 p.z.p. Nie udowodniono, ze nalezycie dziatajgcy zamawiajacy
powinien powzig¢ uzasadnione watpliwosci w zakresie poziomu ceny zaoferowanej przez
przystepujgcego, nie wykazano wiec zaniechania zamawiajgcego w postaci braku wszczecia
procedury wyjasniajgcej sposob kalkulacji ceny tej oferty, zatem zarzut ten zostat przez I1zbe
oddalony.

Odwotujgcy podnosit, ze naruszono art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez jego
niezastosowanie wobec przystepujgcego i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania. Fakultatywna podstawa wykluczenia okreslona we wskazanej normie
wymaga kumulatywnego wykazania wskazanych w niej trzech przestanek. Zamawiajgcy ma
obowigzek wykluczyé wykonawce, ktory: 1) z przyczyn lezacych po jego stronie,
2) w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, 3) doprowadzito to do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W sprawie nie byto spornym, ze doszto do spetnienia trzeciej przestanki podstawy do
wykluczenia, poniewaz w dniu 23 grudnia 2020 r. zamawiajgcy odstgpit od umowy
0 zamowienie publiczne nr 290/2020/WSC z dnia 28 wrzesnia 2020 r., zawartej pomiedzy
nim a przystepujgcym. Przedmiotem rzeczonej umowy byta dostawa urzadzen do weryfikaciji
autentycznosci dokumentéw oraz ich podtgczenie, przeszkolenie pracownikow
zamawiajgcego w obstudze i wsparcie techniczno-szkoleniowe. Powodem rozwigzania
umowy byt bezskuteczny uptyw dodatkowego terminu wyznaczonego wykonawcy na
realizacje zobowigzania w zakresie podrecznego urzgdzenia do weryfikacji - Regula 1025.01
(12 sztuk, 44 280,00 zt) i czytnika dokumentéow - Regula 7034m.111 Full SDK (10 sztuk,
153 750,00 zt), ktére stanowig urzgdzenia wskazane w § 1 ust. 2 i 3 umowy. Zgodnie
Zz materiatem  procesowym  przystepujgcy dostarczyt zamawiajgcemu  komparator
wideospektralny Projectina Spectra Pro z zestawem komputerowym i drukarkg

(453 870,00 zt), zas pozostate ww. urzgdzenia nie zostaty dostarczone.
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Strony réznity sie w ocenie czy doszto do spetnienia dwdch pozostatych przestanek
niezbednych do eliminacji przystepujgcego z przetargu. lzba podzielita w tym zakresie
stanowisko zamawiajgcego, ktéry argumentowal, ze niewykonana czes¢ wczesniejszej
umowy nie wpisuje sie w przestanke niewykonania znacznego stopnia lub zakresu istotnego
zobowigzania wynikajgcego z zawartego stosunku zobowigzaniowego. Zamawiajgcy
podnosit, ze decydujgcym byto dla niego, ze przystepujgcy dostarczyt gtdwne urzgdzenie
wskazane w umowie, o wartosci niemalze 3/4 przedmiotu zamoéwienia, ktére byto niezbedne
dla realizacji zadan natozonych na jednostke zamawiajgcg przez Wojewode Mazowieckiego,
za$ niedostarczone urzadzenia podreczne i czytniki dokumentéw stanowily jedynie
uzupetnienie zakupu i o ile utatwityby prace pracownikéw, to nie byty kluczowe.

Stanowisko zamawiajgcego jest spojne i logiczne, a takze znajduje potwierdzenie
w materiale procesowym. Izba nie znalazta podstaw, aby je zakwestionowac¢, a dodatkowo
argumentacje zamawiajgcego potwierdza okoliczno$¢, Zze wszczecie postepowania na
dostawe niewykonanej przez przystepujacego czesci zamdwienia nastgpito dopiero w drugiej
potowie 2021 r., czego odwotujagcy nie kwestionowat. Zatem sktad orzekajgcy nie znalazt
powoddw, zeby przyjaé, ze niewykonanie umowy spowodowato brak osiggniecia gtéwnego
celu udzielenia zamdéwienia publicznego. Wprost przeciwnie, ustalony stan rzeczy
potwierdza, Ze niedostarczone urzgdzenia miaty charakter urzadzenn pomocniczych,
wspierajgcych prace urzednikéw i nie byty zamawiajgcemu niezwtocznie niezbedne, skoro
postepowanie na ich zakup wszczeto okoto sze$¢ miesiecy po wymaganej dacie
dostarczenia. Obcigzony ciezarem dowodu odwotujgcy takze nie przedstawit zadnego
dowodu, ze niedostarczone urzgdzenia podreczne i czytniki dokumentow nie miaty dla
zamawiajgcego charakteru, na ktory wskazano. Nie zdecydowano sie na podwazenie tego,
co byto gtdbwng potrzebg zakupowg zamawiajgcego, i ze istotna czes¢ zobowigzania zostata
przez przystepujgcego wtasciwie wykonana. Odwotujgcy pozostat w tym zakresie bierny i nie
przedtozyt jakichkolwiek dowoddéw podwazajgcych twierdzenia jednostki zamawiajgce;.
Zarzut stanowi raczej polemike z oceng zamawiajgcego. Odwotujgcy majgc te same
informacje ocenia je inaczej niz jednostka zamawiajgca (i pomija niewygodny dla jego
stanowiska procesowego charakter i zakres wiasciwie zrealizowanej przez przystepujacego
czesci umowy), kiedy postawienie skutecznego zarzutu nie moze sprowadza¢ sie do
przedstawienie wtasnej, gotostownej oceny wobec oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

W odwotaniu skupiono sie na konkurencyjnej ocenie charakteru niewykonanej czesci
umowy poprzez uwypuklenie aspektu ilosciowego. Odwotujgcy podkreslat, ze przystepujacy
nie wywigzat sie z dostawy 22 urzadzen. |zba wskazuje, ze w ustalonym stanie rzeczy ilos$¢
urzadzen nie jest decydujgca, a przestanke znacznego stopnia lub zakresu niewykonanego
zamoéwienia — w zwigzku z trescig tagczacej strony umowy — nalezy rozumiec przez pryzmat

istotnosci elementéw zamowienia, i jezeli odwotujgcy nie udowodnit, ze niedostarczone
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urzgdzenia sg istotne, znaczgce dla celu zawarcia umowy, to samo puste odniesienie sie do
ilosci nie jest wystarczajace. Innymi stowy, nie podwazono, ze kluczowy element zamowienia
zostat wykonany, skoro wiec przystepujgcy nie wywigzat sie z mniej znaczacej dla
zamawiajgcego czesci zamoéwienia, to nawet przetozenie niedostarczonych urzgdzen na ich
ilos¢ czy na wartos¢ procentowg zaméwienia (ok. 30%) nie bedzie spetniato przestanki art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Ustawodawca wskazat w tej normie klauzule generalne, tak aby
wykonawcy nie byli wykluczani z postepowania z powodéw btahych. Oznacza to
koniecznos¢ kazdorazowego zbadania jakiej czesci zamowienia nie wykonano w korelacji
Z brzmieniem umowy, ktérg rozwigzano w powigzaniu z istotng potrzebg zakupowg
zamawiajgcego, ktéra miata zosta¢ spetniona. Nie mozna bowiem w oderwaniu od
okolicznosci konkretnego stosunku obligacyjnego stwierdzi¢, ze dany procent niewykonania
umowy, czy dana ilos¢ niedostarczonych urzadzen, powoduje uznanie wykonawce za
nierzetelnego kontrahenta i konieczno$¢ eliminacji z innych postepowan. Gdyby tak mogto
by¢, to ustawodawca wskazatby taki poziom w omawianych przepisach, a nie obligowat
badajgcych zdolnosé podmiotowg zamawiajgcych do dokonania oceny czy problem
z wczesniejszg umowg dotyczyt znaczgcego stopnia lub znaczgcego zakresu istotnego
zobowigzania. Tutaj nie ma mowy o zadnym automatyzmie, poniewaz relewantna jest waga
niezrealizowanej czesci zaméwienia, postrzegana z perspektywy podmiotu, na rzecz ktérego
miata zosta¢ wykonana dostawa, czego w odwotaniu zabrakto.

Ponadto jedynie na marginesie, poniewaz nie znalazto sie to w odwofaniu,
a argumenty te zostaty podniesione dopiero w piSmie procesowym z dnia 3 listopada 2021 r.,
Izba zauwaza, ze brak podziatu zamowienia na czesci nie swiadczy o niczym innym, jak
0 uznaniu przez zamawiajgcego, ze przedmiotu umowy nie mozna podzieli¢ na oddzielne
zadania (art. 25 p.z.p.). Jak réwniez wiekszo$¢ umoéw w sprawie zamowien publicznych jest
realizowanych w ramach jakis projektow, ktore posiadajg okreSlone harmonogramy. Zas
odwotujgcy nie wykazat, ze niedostarczone urzgdzenia byty w tym zakresie istotne, czy aby
brak ich dostawy w umownym terminie spowodowat jakiejkolwiek ujemne konsekwencje —
w szczegolnosci majac na uwadze niesSpieszny termin wszczecia przez zamawiajgcego
kolejnego postepowania w przedmiocie ich zakupu, kilka miesiecy po pierwotnym terminie
wykonania zamowienia.

Konkludujgc, sktad orzekajgcy stwierdzit, Ze odwolujgcy nie udowodnit, by
niedostarczone przez przystepujgcego w ramach umowy z dnia 28 wrzesnia 2020 r.
urzgdzenia podreczne i czytniki dokumentéw miaty charakter, o ktérym mowa w art. 109 ust.
1 pkt 7 p.z.p., wiec zamawiajgcy prawidtowo nie wykluczyt przystepujgcego z postepowania.
Brak spetnienia drugiej przestanki fakultatywnej podstawy eliminacji z przetargu spowodowat,
ze weryfikacja czy przystepujacy nie zrealizowat mniej znaczgcej czesci umowy z przyczyn

lezgcych po jego stronie nie byta w sprawie konieczna. Jedynie zatem krétko mozna dodac,
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ze lzba w catosci podzielita stanowisko zamawiajgcego takze w tym zakresie, poniewaz
Z zebranego w sprawie materialu procesowego, na ktory ztozyty sie przedtozone przez
strony i przystepujacego dowody oraz dokumenty z postepowania, w tym materiat dotyczacy
wczeshiejszego sporu (sygn. akt KIO 1505/20), nie wynika jednoznacznie, ze niewykonanie
bagatelnej czesci wczesniejszej umowy bylo spowodowane z przyczyn lezgcych wytgcznie
po stronie przystepujgcego. Co istotne réwniez postepowanie wyjasniajgce w zakresie tresci
oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania przez przystepujacego
przeprowadzit w toku przetargu zamawiajgcy (wezwanie z dnia 16.09.2021 r.), w wyniku
ktérego uzyskat wyjasnienia wraz z dowodami, ktére zdaniem skfadu orzekajgcego oceniono
W sposoéb prawidtowy.

Z materiatu procesowego wynika, ze przystepujacy i odwotujgcy sg w konflikcie, a ich
stanowiska obszernie dokumentujg pisma przekazywane zamawiajgcemu przez obydwu
wykonawcow (zarébwno w obecnym, jak i we wczesniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego), a takze prowadzg konkurencyjng dziatalnos¢ na rynku.
Przystepujgcy twierdzit, ze uzyskat od odwotujgcego oferte ustng na sporne urzagdzenia,
ktorych nie dostarczono zamawiajgcemu, odwotujgcy podnosit konflikt intereséw
odpowiadajgc na zapytanie ofertowe przystepujgcego i oferowat urzgdzenia bezposrednio
jednostce zamawiajgcej. Przystepujgcy zapewnit wiec dostawe urzadzeh od podmiotu
z Litwy, ktéry ostatecznie wycofat sie ze sprzedazy. Przy czym odwotujgcy nie udowodnit,
aby wine za to ponosit przystepujacy, ktéry wiasciwie wykazat, juz na etapie badania i oceny
oferty przez zamawiajgcego, ze przyjeto jego zamoéwienie do realizacji i zaptacono zaliczke
za przedmiotowy sprzet.

Odwotujgcy nie wykazat tez, ze posiada monopol na sprzedaz spornych urzgdzen
w kraju (por. takze wydruk umowy dystrybucji, w ktérej podmiot Regula nie zapewnia mu
wytgcznosci), albo zeby przystepujacy nie mogt w sposdb zgodny z prawem uzyskac oferty
od dystrybutora urzgdzen Regula, ktéry prowadzi dziatalno$¢ na terenie innego niz Polska
kraju Unii Europejskiej i odsprzeda¢ ich polskiemu zamawiajgcemu — w tym nie wykazano,
ze nie mozna naby¢ urzgdzen w ramach tzw. pasywnego kanatu sprzedazy, zas ilos¢
podmiotéw wspdtpracujgcych z Regula Baltija Ltd. w totwie, zgodnie z listg obrazujgcg stan
obecny, jest znaczna. Dodatkowo przystepujgcy udowodnit, ze takie produkty sg dostepne
i sprzedawane na rynku poprzez przedstawienie ofert ze stron internetowych i zastrzezonej
jako tajemnica przedsiebiorstwa oferty handlowej. Ponadto lzba zauwaza, ze nie ma
spéjnosci pomiedzy przyczyng odstgpienia od umowy podang przez zamawiajgcego
(opdznienie), a naliczong karg umowng (przyczyny lezgce po stronie wykonawcy), ktéra jest
kwestionowana przez przystepujgcego.

Zgromadzony materiat dowodowy jest zdecydowanie niewystarczajgcy do wykazania,

ze brak dostarczenia urzgdzeh podrecznych i czytnikédw dokumentéw w ramach umowy
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z dnia 28 wrzesnia 2020 r. nr 290/2020/WSC byt spowodowany przyczynami lezgcymi po
stronie przystepujgcego. Odwotujgcy nie udowodnit podnoszonego razgcego niedbalstwa.
Postawienie zamawiajgcemu skutecznego zarzutu zaniechania nie moze opiera¢ sie
wyltgcznie na przekazaniu wiasnej oceny sytuacji dokonanej przez odwotujgcego. W sprawie
wykazano dowodami z dokumentéw, ze istnieje spor oraz na czym on polega, a takze jakie
sg stanowiska poszczegdlnych jego uczestnikéw. Udowodniono powstanie sporu i jego
podstaw faktycznych, natomiast zebrany materiat procesowy nie pozwala na jednoznaczne
ustalenie faktow, ktore mogtyby stanowi¢ postawe do ustalenia zawinienia przystepujgcego
w zakresie okolicznosci, ze wczesniejsza umowa dla zamawiajgcego nie zostala
doprowadzona w catosci do realizacji. Skoro zatem postepowanie dowodowe nie daje
podstaw do jednoznacznego przyjecia zaistnienia przestanki niewykonania umowy
Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, co jest niezbedne do jego wykluczenia na
kanwie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankgcji eliminacji
przystepujgcego z postepowania, a w konsekwencji wiasciwie nie skorzystano z art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a p.z.p.

Izba podzielita takze trafne stanowisko zamawiajgcego, ze w rozpoznawanym sporze
a priori nie mogto dojs¢ do naruszenia art. 287 ust. 3 pkt 1 p.z.p., ktéry nie ma zastosowania
w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Postepowanie jest prowadzone
na podstawie art. 275 ust. 1 p.z.p., w trybie podstawowym bez mozliwosci prowadzenia
negocjacji, wiec zarzut ten jest chybiony.

Sktad orzekajgcy wigczyt w poczet materiatu dowodowego zawiadomienie
0 podejrzeniu popetnienia przestepstwa wraz ze zdjeciem aktu oskarzenia, jednak dowody te
okazaly sie nieprzydatne dla ustalenia jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia. Natomiast przedtozone dokumenty z przetargu sktadane przez strony
w postepowaniu odwotawczym juz sie ex lege w aktach postepowania znajdowaty
(§ 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczag
(Dz.U. z 2020 poz. 2453), podobnie cze$¢ dokumentacji z wczesniejszego sporu, w tym
znaczgca wiekszo$¢ dotyczyta faktow bezspornych, tylko inaczej ocenianych przez strony.
Poza spektrum rozstrzygniecia byta ziozona przez odwolujgcego umowa z Lubelskim
Zarzagdem Obstugi Przejs¢ Granicznych i odstgpienie od tej umowy, nie dotyczg one bowiem
zarzutow zawartych w rozpoznawanym srodku zaskarzenia.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwofaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p. — zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, wiec
odwotanie zostato przez sktad orzekajgcy oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajdw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato
oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony przez strone
wpis od odwotania.

Przewodniczacy:

18



