Sygn. akt KIO 2069/20 i KIO 2074/20

Sygn. akt: KIO 2069/20
Sygn. akt: KIO 2074/20

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2020 r., odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez odwotujgcego STRABAG Sp. z 0.0. z s. W
Pruszkowie ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow (Sygn. akt KIO 2069/20)

B. w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez odwotujagcego MIRBUD S.A. z s. w Skierniewicach
ul. Unii Europejskiej 18, 96-1100 Skierniewice (Sygn. akt KIO 2074/20)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty

Lotnicze” ul. Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa

orzeka:

A. Odwotanie o Sygn. akt KIO 2069/20

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, ponowne badanie i ocene oferty odwotujgcego po uprzednim
wezwaniu do doreczenia kart katalogowych i dokonanie wyboru najkorzystniejsze;j
oferty

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” ul.
Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez STRABAG

1



Sygn. akt KIO 2069/20 i KIO 2074/20

2)

Sp. z 0.0. z s. w Pruszkowie ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow tytutem wpisu

od odwotania

zasgdza od Przedsigbiorstwa Panstwowego ,Porty Lotnicze” ul. Zwirki i Wigury 1,
00-906 Warszawa kwote 23.600 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescCset
ztotych zero groszy) na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. z s. w Pruszkowie ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

B. Odwotanie o Sygn. akt KIO 2074/20

1.

1)

2)

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, ponowne badanie i ocene oferty odwotujgcego po uprzednim
wezwaniu do doreczenia kart katalogowych i dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty

Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze”
ul. Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez MIRBUD S.A.
Zz s. w Skierniewicach ul. Unii Europejskiej 18, 96-1100 Skierniewice tytutem
wpisu od odwotania

zasgdza od Przedsiebiorstwa Panstwowego ,Porty Lotnicze” ul. Zwirki i Wigury 1,
00-906 Warszawa kwote 23.600 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) na rzecz MIRBUD S.A. z s. w Skierniewicach ul. Unii
Europejskiej 18, 96-1100 Skierniewice stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien

publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie
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Uzasadnienie

Svyan. akt KIO 2069/20 odwotanie 24 sierpnia 2020r.

odwolujacy STRABAG Sp. z 0.0. z_s. w Pruszkowie, zamawiajagcy Przedsiebiorstwo

Panstwowe ,,Porty Lotnicze" z s. w Warszawie

Na podstawie art. 179, art. 180 ust 1 i 182 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2018 poz. 1986 z pdzn. zm.) zwanej dalej ,pzp” lub
»ustawag pzp” wniesiono odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa ukfadu drogowego oraz
wykonaniem infrastruktury technicznej, stanowigca cze$¢ zadania inwestycyjnego pn.:
»Rozbudowa Portu Lotniczego Radom-Sadkéw w formule projektuj i buduj" (nr ref.
48/PN/ZP/TLLZP/20) a polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust 1 pkt 2 ustawy pzp jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia a w
konsekwencji uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4
ustawy pzp w wyniku uznania, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktora
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia.

l. Zarzuty.

Zaskarzonym czynno$ciom zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

1. art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp przez uznanie, ze tre$¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna

ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, poniewaz w zamawiajgcy w Zatgczniku
nr 4 do SIWZ - opisie przedmiotu zamdwienia w pkt 6 i 7 oraz w pkt 2.3.1 Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego zadat aby wykonawca wraz z ofertg dostarczyt karty
katalogowe urzgdzen, kas automatycznych i terminali wjazdowych i wyjazdowych a
odwotujgcy z ofertg nie dostarczyt ww. kart, podczas gdy ww. karty stanowig dokumenty
potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego tj. dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust
1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z §13 ust 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016r.
w sprawie rodzaju dokumentow jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. 2016 poz. 1126 z pézn. zm.)
co do ktorych w przypadku stwierdzenia ich braku zamawiajgcy, zgodnie z art. 26 ust 3
ustawy pzp, zobowigzany jest do wezwania do ich uzupetnienia czego zamawiajgcy
zaniechat odrzucajac oferte odwotujgcego jako niezgodng z siwz.

2. art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia nie

przedstawionych wraz z ofertg kart katalogowych urzadzen, kas automatycznych i
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terminali wjazdowych i wyjazdowych, ktérych zamawiajgcy zgdat w Zatgczniku nr 4 do
SIWZ - opisie przedmiotu zamoéwienia w pkt 6 i 7 oraz w pkt 2.3.1 Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego podczas gdy ww. karty to dokumenty o ktérych mowa w art.
25 ust.1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z §13 ust 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca
2016r. w sprawie rodzaju dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. 2016 poz. 1126 z pdzn. zm.)
a takze dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania a zgodnie z objetym
zarzutem odwotania art. 26 ust 3 ustawy pzp jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust 1 lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania zamawiajgcy zobowigzany
jest wezwaé do ich uzupetnienia, czego w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy

nie uczynit.

w konsekwencji haruszenie

3.

art. 93 ust 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 91a ustawy pzp przez uznanie, ze cena

najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia podczas gdy w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy
przewidziat, ze dokona wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukciji
elektronicznej, ktéra zostanie przeprowadzona w przypadku gdy w postepowaniu zostang
ztozone co najmniej dwie oferty nie podlegajgce uniewaznieniu. W wyniku btednego
odrzucenia oferty odwotujgcego i odrzucenia pozostatych ofert w niniejszym
postepowaniu, zamawiajgcy nie przeprowadzit aukcji elektronicznej i nie dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej w sposob przewidziany w siwz, bfednie przyjmujgc ze ofertg
najkorzystniejszg jest nieodrzucona oferta ztozona przez Budimex S.A. podczas gdy
dopiero po przeprowadzeniu aukcji z udziatem odwotujgcego, ktoéry niezasadnie zostat
odrzucony, zamawiajgcy mogtby dokonaé wyboru najkorzystniejszej oferty i ustali¢, czy
cena tak wybranej oferty najkorzystniejszej przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamdwienia a w konsekwencji dopiero wowczas
podjg¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania. Dodatkowo za najkorzystniejszg oferte
zamawiajgcy btednie uznat oferte oceniong jako najkorzystniejsza, mimo ze nie sg to
pojecia tozsame.

art. 7 ust. 1 ustawy pzp zgodnie z ktorym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci przez nie zastosowanie obowigzujgcych przepiséw w ten sam sposob do
wszystkich uczestnikdw postepowania a w konsekwencji odrzucenie oferty odwotujgcego

i uniewaznienie postepowania mimo braku ku temu podstaw faktycznych i prawnych.
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Il. W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniesiono o:

- uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy pzp, nakazanie
powtdérnej oceny ofert, uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego i dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z postanowieniami siwz i ustawy pzp.

II. Interes w uzyskaniu zamoéwienia.

Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP we wniesieniu odwotania. W
wyniku btednej oceny ofert, oferta odwotujgcego zostata odrzucona jako niezgodna z SIWZ
podczas gdy oferta ta jest zgodna z opisem przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy
niezasadnie zostat wiec pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie, jak tez jego
wykonania w przysztosci mimo, ze jest wykonawcg posiadajgcym odpowiedni potencjat do
wykonania zaméwienia tak od strony podmiotowej jak i przedmiotowej. Cena oferty ztozonej
przez odwotujgcego z uwagi na przewidziang procedure aukcji elektronicznej nie jest ofertg
ostateczng, dopiero jej ustalenie w wyniku aukcji moze stanowi¢ punkt odniesienia, ze ze
wzgledu na budzet zamawiajgcego brak jest chocCby potencjalnej mozliwosci realizacji
zamoéwienia rzecz odwoltujgcego. Btedna ocena ofert oraz niezasadne uniewaznienie
postepowania pozbawig wiec odwotujgcego mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie,
powodujg szkode w postaci ponoszenia kosztéw udziatu w postepowaniu w ktérym oferta
zostata prawidtiowo przygotowana i brak podstaw do uniewaznienia postepowania oraz
pozbawig mozliwosci uzyskania korzysci ptyngcych z mozliwosci pozyskania tego
zamowienia. Interes w uzyskaniu zamowienia to mozliwos¢ uzyskania zamowienia. W
orzecznictwie co do zasady nalezy uznawaé za ugruntowany poglad o szerokim rozumieniu
pojecia interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Przyktadem tej linii orzeczniczej jest chociazby
stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w postanowieniu z 27.05.2010 r., CZP 25/10, LEX
nr 602808, w ktérym wyrazono poglad, iz: ,Wyktadni pojecia interesu prawnego po
nowelizacji przepisu art. 179 p.z.p. zmienionego ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy-Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 223, poz.
1778) nalezy dokonywac szeroko, tj. obejmujac nie tylko sytuacje, gdy interes podmiotu
wnoszgcego srodek ochrony w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznac uszczerbku”.
Z kolei w wyroku z 11.07.2011 r., KIO 1389/11, LEX nr 602808, Krajowa Izba Odwotawcza
przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych wskazata, ze: ,Niezbednym do wykazania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby
potencjalna mozliwo$¢ uzyskania przez Odwotujgcego zamodwienia. Interes o charakterze
uniwersalnym sprowadza sie w ogolnosci do reagowania i zaskarzania srodkami ochrony
prawnej kazdej sytuacji i przez kazdego, kto uznaje, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie
Z naruszeniem przepisow p.z.p.” Zrodtem szerokiej interpretacji omawianej

materialnoprawnej przestanki odwofania jest art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, ktory
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stanowi, ze panstwa czionkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych w
ramach szczegotowych przepiséw, ktére panstwa czionkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktéry ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.
W duchu tego pogladu prawnego Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 7.07.2016 r., KIO
1102/16, LEX nr 2143909, przyjeta, ze: ,Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu
zamdwienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby potencjalna mozliwosé uzyskania
przez odwotujgcego tego konkretnego zamowienia. Interes odwotujgcego musi byc¢
utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem w uzyskaniu zamdwienia w
danym postepowaniu o udzielenie zamdowienia w wyniku naruszenia przepiséw ustawy”.

V. Termin.

Pismem z dn. 14 sierpnia 2020r., zamieszczonym na stronie internetowej 13 sierpnia 2020r.
Zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu oferty ztozonej przez niego oraz o
uniewaznieniu postepowania Warto§¢ zamdwienia w niniejszym postepowaniu jest wyzsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy PZP.
Odwotujgcy sktadajgc odwotanie w dniu 24 sierpnia 2020r. czyni zado$¢ wymaganiom art.
182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

V. Pozostate informacie.

Strona internetowa Zamawiajgcego:

Gtéwny adres: www.polish-airports.com

Adres profilu nabywecy: https://ppl.bip.gov.pl/search/publiccontracts/

Nieograniczony, petny i bezposredni dostep do dokumentéw zamowienia mozna uzyskac
bezptatnie pod adresem: http ://portal. smartpzp.pl/ppl/

Mail Zamawiajgcego: e-mail: w.sienilo@polish-airports.com

Miejsce publikacji Ogtoszenia: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej , nr ogtoszenia

2020/S 107-260278 z 4.06.2020.

Uzasadnienie

I. Zamawiajacy, Przedsigbiorstwo Panstwowe Porty Lotnicze, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje
zadania pn. ,Budowa uktadu drogowego oraz wykonaniem infrastruktury technicznej,
stanowigca cze$¢ zadania inwestycyjnego pn.: ,Rozbudowa Portu Lotniczego Radom-
Sadkéw w formule projektuj i buduj” - dalej Postepowanie. Przedmiotem zamdwienia jest
budowa uktadu drogowego wraz z witgczeniem i przebudowg ul. Lubelskiej, wigczeniem w
AL. Wojska Polskiego oraz wykonaniem infrastruktury technicznej, stanowigcg czesc
zadania inwestycyjnego pn.: ,Rozbudowa Portu Lotniczego Radom - Sadkéw” w formule

projektuj i budu;j”.
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Pismem z dn. 14 sierpnia 2020r. (nr ref 48/PN/ZP/TLLZP/20) zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty, wskazujgc w uzasadnieniu swojej
decyzji, ze w zatgczniku nr 4 do siwz - opisie przedmiotu zamowienia w pkt 6 i 7 oraz w pkt.
2.3.1. Programu Funkcjonalno - Uzytkowego stanowigcego zatgcznik do OPZ Zzgdat aby
wykonawca wraz z ofertg dostarczyt karty katalogowe urzadzen, kas automatycznych i
terminali wjazdowych i wyjazdowych. Odwotujgcy nie dostarczyt wraz w ofertg ww. kart
katalogowych a poniewaz art. 87 ust 1 ustawy pzp zakazuje jakichkolwiek zmian w tresci
oferty za wyjatkiem okolicznosci opisanych w dalszych jednostkach redakcyjnych tego
artykutu, zamawiajgcy uznat, ze tres¢ ztlozonej oferty nie odpowiada tresci siwz i odrzucit jg
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp.

Z takg oceng zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic.

Zgodnie z pkt 6 dokumentu o nazwie Opis Przedmiotu Zaméwienia, ktéry zawiera informacje
szczegotowe w zakresie wykonania — objetego przedmiotem zaméwienia — parkingu Pl ,,
(...) Parking nalezy wyposazy¢ w oznakowanie poziome i pionowe, szlabany, system
parkingowy, monitoring, miejsce na wozki bagazowe i inne zgodnie ze szczegotami
okreslonymi w projekcie zagospodarowania terenu i projektach branzowych Do oferty nalezy
dotgczy¢ karty katalogowe urzgdzen, kas automatycznych i terminali wjazdowych i
wyjazdowych, ktére Wykonawca przewiduje do zastosowania”.

Powotany w podstawie faktycznej decyzji o odrzuceniu pkt 7 OPZ zawiera szczegdtowe
informacje dotyczace wykonania drugiego z parkingdéw - parkingu P2. Zgodnie z pkt 7 siwz
»(...) Parking nalezy wyposazy¢ w oznakowanie poziome i pionowe, szlabany, system
parkingowy, monitoring, miejsce na wozki bagazowe i inne zgodnie ze szczegdtami
okreslonymi w projekcie zagospodarowania terenu i projektach branzowych Do oferty nalezy
dotgczy¢é karty katalogowe urzadzeh, kas automatycznych i terminali wjazdowych i
wyjazdowych, ktére Wykonawca przewiduje do zastosowania ”.

Z kolei pkt 2.3.1. PFU dla zadania gtdwnego ktérym objete jest wykonanie parkingéw P1 i P2
zawiera wymagania ogolne dla zagospodarowania terenu i odnos$nie kart katalogowych mowi
0 nich w  ostatnim akapicie - KASY AUTOMATYCZNE, TERMINALE
WJIAZDOWE/MWYJAZDOWE, stwierdzajgc, ze: ,Liczba i rozmieszczenie poszczegdlnych
urzgdzen zgodnie z charakterystykg instalacji teletechnicznych oraz dokumentacji
rysunkowej. Konstrukcja wolnostojgca, odporna na niekorzystne warunki atmosferyczne.
Obudowa kas i terminali spdjna - wykonana ze stali nierdzewnej malowanej proszkowo w
kolorze 7016.

Urzgdzenia mocowane na kotwy do betonowych fundamentéw ustawionych min 6cm
powyzej planowanego poziomu terenu. Fundamenty i montaz urzadzen wykonac¢ zgodne ze

specyfikacjg producenta urzadzen. W fundamentach zainstalowa¢ rury z tworzywa do
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wprowadzenia mediéw zgodnie z DTR urzgdzen. Doktadny dobér typéw kas i terminali

nastapi na etapie projektu wykonawczeqo.

Wykonawca powinien dotaczyé do oferty karty katalogowe rozwigzan uwzglednionych

na etapie ofertowania ”.

Charakterystyka instalacji teletechnicznej zamieszczona zostata w PFU w pkt 2,5.2.2
Instalacje teletechniczne Zamawiajgcy zamiescit opis wymagan funkcjonalnych dla
oferowanego systemu parkingowego ale réwniez Wymagania dotyczace urzadzen systemu
parkingowego. Zamawiajgcy zdefiniowat wymagania dla nastepujgcych urzgdzen systemu
parkingowego parkingu Pl i P2: (i) serwery, (ii) centralna jednostka zarzgdzajaca, (iii)
terminal wjazdowy, (iv) terminal wyjazdowy, (v) punkt obstugi parkingu w terminalu
(Zamawiajacy wymienit w jakie urzadzenia wyposazony powinno by¢ pomieszczenie obstugi
parkingu), (vi) szlabany automatyczne, (vii) automatyczne kasy parkingowe, (viii) system
LPR, (ix) tablice informacyjne. Warto wskaza¢, ze zamawiajgcy na str. 94-105 szczegdtowo
opisat cechy urzgdzen sktadajgcych sie na system parkingowy w tym kas automatycznych i
terminali wjazdowych/wyjazdowych. W ocenie odwotujgcego juz z przywotanych wyzej
postanowien SIWZ wynika, ze karty katalogowe ktérych odwotujgcy nie zataczyt do oferty
potwierdza¢ miaty potwierdza¢ spetnienie przez zaoferowane roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Zgodnie z art. 25 ust 1 pkt 2 w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw jedynie
oswiadczen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia i
dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu, siwz lub

zaproszeniu do sktadania ofert.

Uszczegotowienie przywotanego przepisu w zakresie wskazania jakich dokumentéw Zzgdacé
moze zamawiajgcy zawarte jest w §13 ust 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 Lipca
2016r. w sprawie rodzaju dokumentdéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U. 2016 poz. 1126 z pdézn. zm.) -
dalej: Rozporzadzenie, zgodnie z ktdrym w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegolnosci prébek, opiséw, fotografii, plandw, projektow
rysunkow, modeli, wzoréw, programéw komputerowych oraz innych podobnych materiatow,
ktorych autentyczno$¢ musi zosta¢ potwierdzona przez wykonawce na Zzgdanie
zamawiajgcego. Przywotany katalog dokumentow ma charakter katalogu otwartego, na co
wskazuje zwrot ,w szczegodlnosci’, a w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za
dokument mieszczacy sie w tym katalogu uznawana jest rowniez karta katalogowa produktu
(KIO 2428/19 z 13 grudnia 2018r, KIO 397/20 z 10 marca 2020r.).
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Zasadniczy charakter w sprawie ma ocena charakteru jaki przypisa¢ nalezy zgdanym kartom
katalogowym. Jak stusznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 13 grudnia w
sprawie o sygn. akt. KIO 2477/18 , (...) Samo miejsce, w ktdrym wymieniony zostat
dokument oraz nazwa nadana rozdziatowi przez Zamawiajgcego w SIWZ, nie wptywajg na
klasyfikacje dokumentow. Istotne jest, jakie okolicznosci dokument ma potwierdzac, to
decyduje o jego charakterze. Skoro zatem przedmiotowy dokument ma potwierdzaé
spetnienie przez oferowany produkt wymaganego przez Zamawiajgcego parametru (np.:
parametr wodoodpornosci), to oznacza, ze dokument ten jest dokumentem potwierdzajgcym
spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez SIWZ, a zatem
dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust 1 pkt 2 p.z.p.. Jako taki podlega uzupetnieniu w
trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. (...)

Karta katalogowa urzgdzeh systemu parkingowego w przypadku zaméwienia na roboty
budowlane nie stanowi oswiadczenia samego wykonawcy co do sposoby wykonania
zamowienia - ten bowiem jako podmiot nie bedgcy producentem nie moze byé autorem karty
katalogowej, ktéra pochodzi od producenta urzadzenia i stanowi informacje o cechach
uzytkowych i parametrach technicznych opisanego w niej urzgdzenia. Potwierdzajg to w
analizowanym stanie faktycznym karty zlozone wraz z ofertg wykonawcy Budimex S.A. -
jedyng nie odrzucong w tym postepowaniu. Pochodzg one od producenta urzadzen
wymaganych w ramach systemu parkingowego i zgodnie postanowieniami pkt X.14 SIWZ
zostaty ztozone w Kkopii podpisanej przez Wykonawce (tu: Budimex S.A.) podpisem
elektronicznym. Zgodnie ze wskazanym pkt SIWZ ,(...) Dokumenty, o ktéorych mowa w
Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju w sprawie rodzaju dokumentéw (...), skladane sg w
oryginale w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego przez wystawce badz w
elektronicznej kopii dokumentu podpisanego przez Wykonawce podpisem elektronicznym.
Dodatkowo ale réwniez i sposdb ztozenia kart katalogowych moze potwierdzaé, ze byt to
dokument zgdany na potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi czy roboty
budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, skoro wykonawca ziozyt je w
formie wymaganej dla dokumentéw z Rozporzadzenia a wiec co do zasady - zgodnie z art.
25 ust 1 i 2 dokumentéw sktadanych wtasnie na potwierdzenie cech oferowanych dostaw
ustug czy robét budowlanych a Zamawiajgcy w pkt VII SIWZ - wykaz oswiadczen lub
dokumentdéw nie wskazat, ze wraz z ofertg nalezy ztozy¢ karty katalogowe.

Nalezy podkresli¢, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat podania w
ofercie przez wykonawce nazw urzadzen jakich zamierza on uzy¢ do wykonania zaméwienia
(badz przyjat na etapie ofertowania). Wymog zas w tym zakresie powinien by¢ jasno
wyrazony w siwz. Zamawiajgcy zdefiniowat zas wymagane parametry techniczne urzgdzen
w ramach systemu parkingowego i nie Zzgdajgc podania nazw, producenta czy rodzaju

urzgdzenia zazadat przedstawienia kart katalogowych. W ocenie Odwotujgcego zadanie
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karty katalogowej miato wiec na celu potwierdzenie, dowodem w postaci karty katalogowej,
ze oferowane w ramach wykonania robot budowlanych urzadzenia spetniajg wymagania
opisane w PFU. Tylko taki mozna wskazac¢ logiczny zwigzek pomiedzy okresleniem w PFU
szczegbétowych wymagan dla urzadzen systemu parkingowego i zgdaniem przedstawienia
kart katalogowych urzgdzen w sytuacji gdy jednoczesnie Zamawiajacy nie wskazuje w SIWZ
koniecznosci podawania informacji o zastosowanych rozwigzaniach materiatowych. Taki
wniosek wynika tez z wyroku KIlO z 27 lutego 2020 r. w sprawie 295/20 w ktorej Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze , (..) Zadanie przez zamawiajgcego dokumentow
przedmiotowych w sytuacji gdy w tresci SIWZ nie przedstawiono wymagan odnoszgcych sie
do danego elementu dostaw, ustug czy robot budowlanych, ktérego dotyczy¢ ma sktadany
dokument, jest zgdaniem nieskutecznym jako pozbawione podstawy prawnej i faktyczne;.
Analogicznie zgdanie nalezy uznaé za nieuzasadnione w przypadku, gdy dokument, ktérego
zamawiajgcy wymagat na potwierdzenie spetnienia okreslonych wymagan, nie jest
niezbedny do przeprowadzenia postepowania (...) ”, A contrario wynika z niego, ze zgdanie
dokumentéw przedmiotowych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego tj.
dokumentdéw o ktérych w mowa w art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy pzp jest prawnie dopuszczalne
tylko wéwczas Zamawiajgcy stawia wymagania odnosnie dostaw, ustug lub robdt
budowlanych celem karty jest bowiem potwierdzenie wymagan zdefiniowanych przez
zamawiajgcego. Potwierdza to wskazany wyzej przez odwotujgcego zwigzek Kkart
katalogowych z opisem wymagan zamawiajgcego co do urzgdzeh systemu parkingowego w
przedmiotowym postepowaniu.

Brak karty katalogowej tym bardziej nie moze oznaczaé¢ niezgodnosci oferty z SIWZ, ze w
tresci oferty Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o tym, ze ,Wykonawca zapoznat sie z SIWZ
oraz Istotnymi Postanowieniami umowy, nie wnosi do nich zastrzezen i przyjmuje warunki w
nich zawarte ”. Skoro kazdy z wykonawcow ztozyt takie oswiadczenie a zamawiajgcy nie
wymagat wskazania rozwigzan materialowych to jako aktualne w analizowanym stanie
faktycznym nalezy przywotaé stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w sprawie
KIO 646/18 z 13 kwietnia 2018r. zgodnie z ktérym , (...) Dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego nalezy rozpatrywac jako kwalifikowana forme potwierdzenia zgodnosci
oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze
zadeklarowane przez wykonawce w tresci oferty Swiadczenie (produkt) musi znalez¢
potwierdzenie w dokumentach sktadanych przez wykonawce w celu potwierdzenia
spetniania okreslonych dla danego zamodwienia w danym postepowaniu wymagan. Tym
samym oswiadczenia i dokumenty sktadane dla potwierdzenia spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan odnoszgce sie bezposrednio do wlasciwosci

przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy (przedmiotu zamowienia), co do zasady sg
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zarébwno w znaczeniu materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako
oswiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego (zgodnie ze specyfikacjg)
wykonania zamoéwienia. Z kolei przepis art. 26 ust 3 czy ust. 4 p.z.p .stuzy wyjasnieniu
niezrozumiatej dla zamawiajgcego tresci oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art.
25 ust. 1pkt 2 p.z.p., a nie zmianie ich tresci. (...) ”. Analogicznie w rozpatrywanej sytuacji
karty katalogowe miaty wiec potwierdzi¢ oswiadczenie wykonawcy wyrazone w ofercie o tym,
ze urzadzenia ktére wykonawca przyjat do wyceny i co do ktérych ztozyt odwiadczenie, ze
nie zgtasza zastrzezenh i akceptuje warunki w nich zawarte posiadajg cechy zdefiniowane
przez zamawiajgcego.

W analizowanej sytuacji karty katalogowe sg jedynymi dokumentami, z ktérych zamawiajgcy
moze posigs¢ wiedze o cechach oferowanego przez wykonawce asortymentu. W zwigzku z
tym powinny one potwierdzaC spetnienie wszystkich wymogoéw zawartych przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia skoro wymagania takie
zostaly bardzo szczegdtowo okreslone. O tym, ze zamawiajgcy btednie odrzucit oferte
odwotujgcego $wiadczy tez analiza kart katalogowych ztozonych w nie odrzuconej ofercie
Budimex S.A. Z kart tych wynika po pierwsze, ze zaoferowane urzgdzenia sg niezgodne z
PFU. Terminal wjazdowy i wyjazdowy, zgodnie z PFU, powinien posiada¢ obudowe
wykonang ze stali kwasoodpornej lub innego materiatu strukturalnie odpornego na korozje i
akty wandalizmu, przystosowanej do pracy intensywnej, bryzgoszczelng, odporng na
zmienno$¢ warunkéw atmosferycznych (zaktadana temperatura otoczenia w zakresie od -
30°C do +45°C. Karta katalogowa Budimex S.A. potwierdza zas temperature pracy obydwu
tych urzadzen w zakresie -25 °C do + 70°C a wiec w dolnych warunkach brzegowych
wyzszych niz wymagane. Ponadto w wyniku zmiany w PFU wymagana pojemnosc¢
zasobnika biletowego wynosi¢ miata min. 4500 tys. podczas gdy wg. karty katalogowej
Polchip zasobnik ten ma pojemno$¢ ok 4000 biletéw. Po drugie, nie sg to rowniez wszystkie
wymagane karty katalogowe - brakuje bowiem kart katalogowych tablic informacyjnych
wymienionych na str. 105 PFU jako urzgdzenie systemu parkingowego oraz urzgdzenh
Punktu Obstugi Pasazeréw w Terminalu, ktére w odpowiedzi na pytania jednego z
wykonawcow ,Prosze o doprecyzowanie wyposazenia. Prosze o doprecyzowanie jakie
wyposazenie Systemu kontroli wjazdu i wyjazdu wymagane jest Biurze obstugi w
zlokalizowanym w Terminalu” — Zamawiajgcy odpowiedziat ,Biuro obstugi w terminalu musi
by¢ wyposazone w 1 kase reczna, drukarke, komputer z dostepem do ZISZP, komputer z
dostepem do systemu ABACUS, stacja intercomowa obstugujgca potgczenie pomiedzy
urzadzeniami parkingowymi a obstugg parkingu.).

Konsekwentne przyjecie, ze karta katalogowa jest trescig oferty a nie dokumentem
przedmiotowym powinno powodowaé, ze opisane niezgodnosci w Kkartach powinny

uzasadnia¢ réwniez odrzucenie oferty Budimex S.A. jako niezgodnej z siwz. Sposdb oceny
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tej oferty potwierdza wiec stanowisko Odwotujgcego o tym, ze dokument ten miat w tym
postepowaniu charakter opisany w art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy pzp a w zw. z tym w
analizowanym stanie faktycznym zastosowanie powinien mie¢ art. 26 ust 3 ustawy pzp. Nie
wezwanie tego wykonawcy do wyjasnienia czy uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych w
postaci kart katalogowych tym bardziej potwierdza Zze miaty one charakter przedmiotowy.
Zgodnie bowiem z art. 26 ust 3 ustawy pzp ,Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.” Jedynym uzasadnieniem dla nie zastosowania w stosunku do Budimex S.A.
procedury z art. 26 ust 3 ustawy pzp i jednoczeshego nie odrzucenia tej oferty z powodu jej
niezgodnosci z siwz jest przyznanie rzeczonym kartom charakteru dokumentu
przedmiotowego i nie wzywanie do ich uzupetnienia ze wzgledu na uniewaznienie
postepowania.

Dodatkowo Odwotujacy pragnie zwréci¢ uwage na to, ze dyspozycijg art. 26 ust 3 ustawy pzp
objete jest wezwanie do uzupetnienia nie tylko dokumentéw wymienionych w art. 25 ust 1 ale
réwniez innych dokumentéow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Skoro brak
kart katalogowych powodowat odrzucenie ofert a w konsekwencji stat sie powodem
uniewaznienia postepowania bo w wyniku braku przeprowadzenia aukcji elektronicznej
najkorzystniejszg ofertg byta jedyna, ktéra nie zostata odrzucona a ktorej wartosé
przekraczata budzet zamawiajgcego, to tym bardziej dokument ten nalezy uznac¢ za
niezbedny do przeprowadzenia postepowania. Jak wyjasnita Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 13 grudnia 2018 r. sygn. akt. KIO 2477/18 ,(...) Niezaleznie od powyzszego,
nawet gdyby uznaé za prawidtowg interpretacie Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze
certyfikat wandaloodpornosci nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego spetnienie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez SIWZ, a zatem dokumentu, o ktérym mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych (ktdrej to interpretacji Izba nie
podziela), to nalezy mie¢ na uwadze tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktorym jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w
art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia

wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym. Z artykutu tego wynika zatem, ze
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uzupetnieniu mogg podlegaé takze inne dokumenty, niz wymienione w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Katalog zatem dokumentéw podlegajgcych uzupetnieniu jest
szeroki i nie ogranicza sie jedynie do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 czy 25a ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, dokument w postaci certyfikatu

wandaloodpornosci IK09 dla tablicy podobnej podlega uzupetnieniu w trybie tego artykutu.

Zgodnie z pkt XVI.4. SIWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze , (...) przeprowadzi aukcje
elektroniczna, jezeli zostang ztozone, co najmniej 2 (dwie) oferty niepodlegajgce odrzuceniu
w postepowaniu. Zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej zostanie wystane do
Wykonawcéw za posrednictwem Platformy. Tylko zaproszeni Wykonawcy beda mieli
mozliwos¢ wziecia udzialu w aukcji (...) ”. Zgodnie z art. 91 a ) ustawy pzp Jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w
ogtoszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogtoszeniu o
ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcoéw, oraz jezeli mozna w sposéb precyzyjny
okresli¢ tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ztozono co najmniej 2 oferty
niepodlegajgce odrzuceniu. Oznacza to, ze dopiero po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej, ktérej Zamawiajgcy zaniechat btednie odrzucajgc oferte Odwotujgcego, mogt
on dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i dopiero poréwnujgc wartos$¢ tak wybranej
oferty z kwotg ktéra zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia stwierdzi¢ podstawe do
zastosowania art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy pzp . Na obecnym etapie postepowania decyzja ta
jest nieuzasadniona i przedwczesna. Oparta jest na btednym przyjeciu, ze wybor oferty
najkorzystniejszej mogt by¢ dokonany z pominigciem aukcji elektronicznej podczas gdy
prawidtowa ocena ofert w tym postepowaniu wymagata jej przeprowadzenia wiasnie w celu
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy przewidziat ze przedmiotem aukcji
bedzie tylko cena nie wprowadzajgc ograniczen co do przedstawionych wartosci. Tym
bardziej wiec ceny podane w ofertach wykonawcow nie sg wartosciami ostatecznymi z
ktorymi nalezy porownywaé budzet zamawiajgcego. Prawidtowa ocena ofert powinna
prowadzi¢ do wniosku, ze w postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty nie podlegajgce
odrzuceniu a w celu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy przeprowadzi¢ aukcje
elektroniczng. Jak wyjasnia sie w doktrynie i co potwierdza zarzut naruszenia art. 93 ust 1
pkt 4 ustawy , (...) aukcje elektroniczng przeprowadza sie po dokonaniu oceny ofert w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty. Celem aukcji jest uzyskanie korzystniejszych ofert i wybor
oferty najkorzystniejszej. Wykonawca, dokonujgc postgpien w toku aukcji, sktada
o$wiadczenie woli, ktére w Swietle Prawa zamoéwien publicznych jest modyfikacjg

pierwotnego oswiadczenia woli stanowigcego oferte wykonawcy, a wiec dokonuje on zmiany
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oferty jednostronnie, bez udzialu zamawiajgcego i wiedzy pozostatych wykonawcow (...)".
Aby wiec wybrac oferte najkorzystniejszg o ktérej mowa w art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy pzp
nalezy wpierw przeprowadzi¢ aukcje ktdéra zamawiajacy przewidziat i ktérej przestanki
przeprowadzenia zostaty w tym postepowaniu spetnione. W wyroku z 4.09.2013 r., sygn. akt
KIO 2055/13 Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage na to, ze , ustawodawca w ramach
aukcji elektronicznej uzywa pojecia oferty w trzech znaczeniach oferty pisemnej wykonawcy
ztozonej przed aukcjg elektroniczng - art. 91 a ust. L art. 9lb (ztozono co najmniej 2 oferty
niepodlegajgce odrzuceniu), art. 91 a ust. 3 (dokonano oceny oferty przed otwarciem aukcji
elektronicznej), art. 91 b ust. 2 pkt 1 (pozycji ztozonych przez nich ofert) oferty w toku aukg;ji
elektronicznej - czyli postgpienia fart. 91b ust. 4, art. 91 c ust. 3 i 4 ustawy) i oferty wybranej
po zakonczeniu aukcji — art. 80 ust 2 w zwigzku z art. 91 c ust. 5 ustawy. Izba doszia do
wniosku, ze oferty w toku aukcji - postgpienia to fragmenty oferty ztozonej w terminie
sktadania ofert, ktérymi wykonawcy konkurujg w trakcie aukcji. Zatem oferta pierwotna nie
wygasa jest wigzgca w tej czesci, ktéra nie jest przedmiotem postgpien. Taki wniosek nalezy
wyprowadzi¢ przede wszystkim z art. 91c ust. 4 ustawy zgodnie z ktérym bieg terminu
zwigzania ofertg nie ulega przelewaniu, pomimo tego, ze mniej korzystne postgpienie
wygasa. Oferta wybrana, o ktérej mowa w art: 80 ust 2 ustawy, to z kolei oferta pierwotna
zmieniona o wartosci ustalone w wyniku aukcji. Tym samym nadal jest to oferta, ktéra
zostata przez wykonawce ziozona w dniu skfadania ofert uzupetniona o nowe elementy
zmienione zgodnie z wolg ustawodawcy w toku aukgcji elektronicznej. W przypadku
przestanki z art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy pzp i aukcji elektronicznej nalezy mie¢ na mysli oferte
wybrang po zakohczeniu aukcji - ktérego to wyboru Zamawiajgcy niezasadnie zaniechat i
przedwczesnie uznat, ze kwota ktdrg zamierza przeznaczaé na realizacje zaméwienia jest
nizsza niz cena najkorzystniejszej oferty.

Dodatkowo, w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 93 ust 1 pkt 4 wskazac réwniez nalezy,
ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat procedure odwrocong. Za wyrokiem KIlO
518/20 z 4 czerwca 2020r. oraz wyrokiem Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018
r. sygn. akt: KIO 391/18 Odwotujgcy wskazuje, ze , (...) zwrot "oferta oceniona jako
najkorzystniejsza" zdaniem lzby powinien by¢ rozumiany jako oferta ktéra w wyniku wstepnej
oceny zostata oceniona przez Zamawiajgcego najwyzej. Natomiast aby mozna byto moéwic o
"ofercie najkorzystniejszej" Zamawiajgcy powinien zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udzialu w postepowaniu. (...). Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze dopiero po
badaniu, czy wykonawca ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma pewnos¢, ze
oferta taka moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Mozliwa jest przeciez sytuacja i

czesto sie to zdarza w postepowaniach z zastosowaniem procedury a art. 24 aa ustawy Pzp,
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ze po badaniu, czy wykonawca ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wykonawca podlega
wykluczeniu, a zamawiajgcy przeprowadza takie badanie wobec wykonawcy nastepnego w
kolejnosci. Zatem bez takiego badania nie mozna jednoznacznie przesgdzic, czy wykonawca
i jego oferta ostang sie w postepowaniu. ” Zamawiajgcy zaniechat badania podmiotowego
wykonawcy, ograniczajgc sie do badania ofert, co uzasadnia rowniez btedne zréownanie
oferty najkorzystniejszej z ofertg oceniang jako najkorzystniejsza co tym bardziej potwierdza
nieuzasadniony, bo przedwczesny, charakter decyzji o uniewaznieniu postepowania.

Majac na wzgledzie powyzszg argumentacje naruszenia przepiséw PZP wskazane w petitum

odwotania sg oczywiste. Wnosi zatem o uwzglednienie wnioskéw odwotania.

Syagn. akt KIO 2074/20 24 odwotanie 24 sierpnia 2020r.
odwotujacy MIRBUD S.A. z s. w Skierniewicach,

zamawiajacy Przedsiebiorstwo Panstwowe ,.Porty Lotnicze" z s. w Warszawie

odwotanie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn.. Budowa uktadu drogowego wraz z wigczeniem i
przebudowg ul. Lubelskiej, wilgczeniem w al. Wojska Polskiego oraz wykonaniem
infrastruktury technicznej, stanowigca czes¢ zadania inwestycyjnego pn.: ,Rozbudowa Portu
Lotniczego Radom - Sadkow" w formule projektuj i buduj, numer referencyjny:
48/PN/ZP/TLLZP/20 (dalej ,Postepowanie").

I. Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn. z dnia 11 wrzesnia 2019 r., Dz.U. z 2019 r. poz. 1843; dalej: ,ustawa
Pzp"), MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach (dalej: ,Odwotujacy"), ubiegajgca sie o
udzielenie zamowienia publicznego w toku Postepowania, wnosi odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci Przedsiebiorstwa Panstwowego ,Porty Lotnicze" (dalej:
.Zamawiajgcy"), podjetych w Postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

(I. Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie w formule projektuj i wybuduj uktadu drogowego
wraz z wigczeniem i przebudowg ul. Lubelskiej, wtgczeniem w al. Wojska Polskiego oraz
wykonaniem infrastruktury technicznej, stanowigca cze$¢ zadania inwestycyjnego pn.:
»,Rozbudowa Portu lotniczego Radom - Sadkéw".

Zakres prac obejmuje:

1. przygotowanie projektu wykonawczego zgodnego z PFU i projektem budowlanym;

2. wykonanie robo6t budowlanych niezbednych do wykonania zamowienia;
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3. uzyskanie decyzji o pozwolenie na uzytkowanie.

M. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 04 czerwca 2020 r., numer ogfoszenia 2020/S 107-260278

V. Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o
warto$ci zamowienia wyzszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp. Zatem, niniejsze odwotfanie uznac nalezy za dopuszczalne.

V. Zamawiajgcy poinformowat o podjeciu oraz zaniechaniu zarzucanych mu czynnosci w
dniu 14 sierpnia 2020 r., tj. wraz z przekazaniem drogg internetowg informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego oraz o uniewaznieniu Postepowania. Zatem, niniejsze odwofanie
wnoszone jest z zachowaniem dziesieciodniowego terminu, okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt

1 ustawy Pzp.

VI. Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze
odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego, podjete oraz
zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na:

1. zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oferty,

2. odrzucenie oferty Odwotujgcego, bez uprzedniego wyczerpania obligatoryjnego w
Swietle ustawy Pzp trybu uzupetnien

3. zaniechania wyznaczenia terminu aukcji elektronicznej, po skutecznym uzupetnieniu
oferty przez Odwotujgcego

4. uniewaznieniu Postepowania z uwagi na przewyzszenie przez cene najnizszej oferty
kwoty, ktérg dysponuje Zamawiajgcy, bez uprzedniego wyczerpania obligatoryjnego w
Swietle specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,S1WZ") przeprowadzenia aukcji
elektronicznej,

5. zaniechanie wybrania oferty najkorzystniejszej, po przeprowadzonej aukcji
elektronicznej.

VII.  Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepiséw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do dochowywania nalezytej

starannosci podczas czynnos$ci badania i oceny ofert, a co za tym idzie - ze jest uprawniony
do nie wzywania Odwotujgcego do uzupetnienia kart katalogowych, cho¢ stanowig one
dokument uzupetniany, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do dochowywania nalezytej

starannosci podczas czynnos$ci badania i oceny ofert, a co za tym idzie - ze jest uprawniony

do przedwczesnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo ze przedmiot oferty
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Odwotujgcego jest zgodny z SIWZ, a jedynie w ofercie brakuje kart katalogowych, co
Odwotujgcy jest w stanie szybko i skutecznie uzupetnié, na stosowne wezwanie
Zamawiajgcego;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.

91b ust 1 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany

do dochowywania nalezytej starannos$ci podczas czynnosci badania i oceny ofert, a co

za tym idzie - ze jest uprawniony do przedwczesnego uniewaznienia postepowania z uwagi
na fakt, ze jedyna oferta ktérg nie odrzucit, przewyzsza jego budzet, gdy tymczasem, po
skutecznym konwalidowaniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy zobowigzany bytby do
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, w czasie ktorej cena ofert drastycznie spada, co z
pewnoscig przetozytoby sie na zaoferowanie przez wykonawcéw biorgcych udziat w aukcji,
ceny ofertowej odpowiadajgcej budzetowi Zamawiajgcego;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku art. 93 ust 1 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
dochowywania nalezytej starannosci podczas czynnosci badania i oceny ofert, a co za tym
idzie - ze jest uprawniony do przedwczesnego uniewaznienia Postepowania, cho¢ po
przeprowadzonej aukcji elektronicznej powinien dokonaé wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
zgodnie z ustanowionymi przez siebie kryteriami oceny ofert.

VIII. W zwigzku z opisanymi naruszeniami, oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3

ustawy Pzp, odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3. ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem wezwania

Odwotujgcego do uzupetnienia kart katalogowych,

4, zaproszenia Odwotujgcego do przystgpienia do aukgcji elektronicznej, po skutecznym
konwalidowaniu przez Odwotujgcego wtasnej oferty,

5. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, po przeprowadzonej aukciji
elektronicznej.

IX. Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu
przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamowienia i dlatego ztozyt oferte w Postepowaniu. Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, nalezycie zbadatby i ocenit oferte Odwotujgcego. W konsekwencji,
Zamawiajgcy nie odrzucitby oferty Odwotujgcego i nie uniewaznitby Postepowania, gdyz
przeprowadzona aukcja elektroniczna doprowadzitaby do zmniejszenia sie cen ofertowych,

wskazanych w ofertach.
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Poprzez wskazane powyzej czynnosci Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamoéwienia i realizacji zamowienia na najkorzystniejszych dla
Zamawiajgcego warunkach. W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyska¢ przedmiotowego
zamowienia i osiggngc¢ zysku, ktory Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku realizacji
przedmiotowego zaméwienia (lucrum cessans).

Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze
Srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy podkredla ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
niewatpliwie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage
art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic niniejsze odwotanie.

X. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przekazana

Zamawiajgcemul.

UZASADNIENIE odwotania

A. BEZPRAWNE ODRZUCENIE OFERTY ODWOLUJACEGO

1. W Zatgczniku nr 3 ,Opis przedmiotu zaméwienia” do SIWZ, w ust. 6 Parkingi P1 i ust.
7 Parkingi P2, Zamawiajgcy zawart nastepujgcy zapis:

.Parking nalezy wyposazy¢ w oznakowanie poziome i pionowe, szlabany, system
parkingowy, monitoring, miejsce na wozki bagazowe i inne zgodnie ze szczegdtami
okreslonymi w projekcie zagospodarowania terenu i projektach branzowych. Do oferty nalezy
dotgczyé karty katalogowe urzadzeh, kas automatycznych i terminali wjazdowych i
wyjazdowych, ktére Wykonawca przewiduje do zastosowania”.

2. Roéwniez w Zatgczniku do cytowanego OPZ, tj. w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym, w ust. 2.5.2.3 Instalacje Techniczne, punkt System Kontroli Wijazdow i
Wyjazdow, Zamawiajgcy ,W ramach zadania przewiduje sie zaprojektowanie i wykonanie
systemu kontroli wjazdéw i wyjazdéw na obszar Portu (czes¢ ogdlnodostepna - w systemie
Kiss&Fly). Do Portu prowadzg dwa wjazdy:

- Wijazd nrl (od ul. Lubelskiej),

- Wijazd nr 2 (od al. Wojska Polskiego),

»Wykonawca powinien dolagczy¢ do oferty karty katalogowe rozwigzan
uwzglednionych na etapie ofertowania”.

3. Przepis art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy w SIWZ okres$la
"oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: 1) (...), 2) spetnienie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego”. Dalej,
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze jezeli wykonawca nie ztozy lub ztozy niepoprawne
oswiadczeniu lub dokumenty ,o0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1", to "zamawiajgcy wzywa do

ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia".
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4, Odwotujgcy podkres$la, ze Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do uzupetnienia
przedmiotowych kart katalogowych. Zas w informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy
uzasadniajgc swojg czynno$¢ wskazuje, ze nie byt uprawniony do zmian tresci oferty
Odwotujgcego, w Swietle dyspozycji normy zawartej w art. 87 ust 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy btednie jednak przyjmuje, ze karty katalogowe stanowig tres¢ oferty sensu
stricto, nie podlegajgca uzupetnieniu, gdy tymczasem karty katalogowe stanowig dokumenty
sktadane na potwierdzenie, ze oferta jest zgodna z SIWZ, i jako takie stanowig tres¢ oferty,
ktéra podlega pod rezim art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto, karta katalogowa ma charakter
dokumentu prywatnego, o tresci wskazanej przez producenta lub dystrybutora. Zas w swietle
zgdania zawartego w SIWZ nie mozna uzna¢, ze karty katalogowe miaty potwierdzaé
catosciowo czy czesciowe wymagane parametry - wymaog taki nie zostat w tresci specyfikac;ji
istotnych warunkéw zamowienia postawiony. Zatem, jakakolwiek karta katalogowa
oferowanych urzadzen, nawet nie potwierdzajgca jakiegokolwiek parametru, juz stanowita o
wypetnieniu obowigzku ich dotgczenia do oferty. Fakt nie ztozenia kart katalogowych nie
moze wiec oznaczac, ze oferowane urzgdzenia sg niezgodne z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, gdyz karty katalogowe nie majg normatywnie okreslone;j
tresci, a producenci bardzo réznie formutujg te tres¢. Najczesciej, karty katalogowe sa
rodzajem folderu reklamowego, czy tez deklaracji producenta bgdz dystrybutora, ktéra z
natury rzeczy nie musi wymienia¢ (i czesto nie wymienia) wszystkich parametrow
urzgdzenia. Zatem ustanowienie wymogu zatgczenia kart katalogowych, nie moze stanowi¢
podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na domniemane niespetnienie
parametrow.

5. Odwotujacy jest swiadomy, ze w niektdrych przypadkach karty katalogowe stanowig
tres¢ oferty sensu stricto, ale w Postepowaniu taka sytuacja nie wystepuje. Klarownego
rozréznienia typu dokumentu dokonata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30
listopada 2018r. o sygn. akt KIO 2407/18, gdzie Izba orzekta: ,Jak stusznie wskazat
Odwotujgcy,o ile nie wynika to bezposrednio z istoty dokumentéw (np. formularz ofertowy,
formularz cenowy lub formularz wskazujgcy oferowane parametry - przy czym dwa ostatnie
mogg stanowi¢ osobne dokumenty lub czes¢ formularza ofertowego) lub z tresci ustawy
Prawo zaméwiehn publicznych i aktéw wykonawczych, to dany zamawiajgcy w danym
postepowaniu w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia nadaje danym
dokumentom przedmiotowym stosowny charakter -uzupetnianych lub nieuzupetnianych.
Karty katalogowe

1 inne dokumenty zawierajgce specyfikacje techniczng oferowanych urzadzen mogag
mieC zarowno charakter dokumentow uzupetnianych, jak i nieuzupetnianych - w zaleznosci
od wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Rozrdznianie charakteru

dokumentéw zwigzane jest z zasadg niezmiennosci tresci oferty oraz rownym traktowaniem
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wykonawcoéw co do terminu na przygotowanie i ztozenie oferty, w tym z faktem, ze
wykonawca nie moze jej budowaé po terminie sktadania ofert w zakresie, w jakim dane
informacje mialy znajdowac sie w ofercie. Zamawiajagcy w niniejszym postepowaniu nie
wskazat na charakter spornego dokumentu, ale ze wzgledu na dane, ktére miat on zawierag,
tj. potwierdza¢ deklaracje wykonawcy zawartg w formularzu ofertowym, nalezy sie zgodzi¢,
ze w tym przypadku majg one charakter uzupetniany, poniewaz jedynie potwierdzajg, a nie
wskazujg parametry, ktore zostaty okreslone w samym formularzu ofertowym, tym samym
nie budujg tej Scistej tresci oferty, ktérg sg dane zawarte w formularzu ofertowym". Innymi
stowy, gdyby Zamawiajgcy zawart w SIWZ wymdg, ze karta katalogowa ma zawierac
informacje A, B, C lub tez Ze ma potwierdza¢ parametr X, Y, Z, to wéwczas karta katalogowa
miataby charakter dokumentu nieuzupetnianego. Z uwagi jednak na fakt, ze nie byta
narzucona jakakolwiek tres¢ tego dokumentu, a zatem moze sie ona ogranicza¢ wytgcznie
do nazwy producenta/dystrybutora oraz zdjecia produktow, to stwierdzi¢ nalezy, ze walor
informacji zawartych w karcie katalogowej nie moze by¢ uznany za zastepujacy
oswiadczenie wykonawcy o zaoferowaniu danego produktu w ramach ceny ofertowej.

6. Z najdalej idgcej ostroznosci odwotujgcy wskazuje takze, ze nawet jezeliby uznac, ze
karty katalogowe sg dokumentami nieuzupetnianym - z czym Odwotujgcy sie nie zgadza - to
i wowczas, z uwagi na zasade proporcjonalnosci, oferta nie mogtaby podlega¢ odrzuceniu.
Odwotujgcy podkresla bowiem, ze wartos¢ dostaw, ktérych dotyczyt obowigzek
przedktadania kart katalogowych jest marginalna. Mianowicie, warto$¢ ,urzadzen, kas
automatycznych i terminali wjazdowych i wyjazdowych, ktére Wykonawca przewiduje do
zastosowania ” to ok. 887.155,95 EUR brutto, czyli uwzgledniajgc kurs euro z dnia publikacji
ogtoszenia o zamowieniu (w dniu 04.06.2020r., zgodnie z publikacjg sredniego kursu przez
NBP: 4,4347) wartos¢ ta wynosi ok 3.934.270,49 PLN brutto. Ta kwota stanowi za$ ok.
3,98% kwoty, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia, oraz ok, 2,17%
wartosci oferty Odwotujgcego. Zgodnie zas z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej dyrektyw Komisji Europejskiej praktyka wytaniania ustugodawcy w drodze
przetargu publicznego powinna by¢é zgodna z zasadg proporcjonalnosci i réwnego
traktowania. Niewatpliwie Urzgd Zamoéwien Publicznych i Krajowa Izba Odwotawcza powinny
dokonywaé oceny przetargu publicznego przez pryzmat tych zasad.

7. Jak wynika z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE:
,Instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw
oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje sie w sposob
majgcy na celu wylgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub
sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona,

gdy zaméwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢
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lub niekorzysé¢ niektorych wykonawcéw” (art. 18 ust. 1 dyrektywy). ,Specyfikacje techniczne
zapewniajg rowny dostep wykonawcoéw do postepowania o udzielenie zamdwienia i nie
tworzg nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia zamowienia publicznego na konkurencje"
(art. 42 ust. 2 dyrektywy). Dyrektywa 2014/24/UE zostata implementowana do polskiego
porzadku prawnego ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw. Nadaje ona zasadzie proporcjonalno$ci zawartej
w art. 7 ustawie Pzp. range ogédlnej zasady postepowania. Zgodnie ze znowelizowanym art.
7 ustawy Pzp ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci'.

8. Co prawda zasada proporcjonalnosci jest najczesciej akcentowana w kontekscie
ustanawiania warunkow udziatu w postepowaniu, jednakze jej stosowanie nie powinno byé w
ten sposéb zawezane. Rowniez w odniesieniu do naruszeh nalezy stosowaé zasade
proporcjonalnosci, ktéra najczesciej przejawia sie w orzecznictwie wskazowkg, ze formalizm
nie moze zdominowaé postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Chociazby w
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 roku sygn. akt: X Ga 23/07
judykatura wskazuje, ze ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie
jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacije zasad PZP. Stagd przy wyktadni i
stosowaniu przepisow ustawy nalezy braé¢ pod uwage cel Ustawy". Tymczasem - w
kontekscie przedmiotu zamdwienia - celem Ustawodawcy jest weryfikacja ofert pod katem
zgodnos$ci przedmiotu zamowienia z SIWZ, przy czym, jako przedmiot zamdwienia

Zamawiajgcy wskazuje ,Zakres prac [ktéry] obejmuje:

1. przygotowanie projektu wykonawczego zgodnego z PFU i projektem budowlanym;

2. wykonanie robd6t budowlanych niezbednych do wykonania zamowienia;

3. uzyskanie decyzji o pozwolenie na uzytkowanie

9. Z cytowanej tresci SIWZ wynika, ze wg klasyfikacji Zamawiajgcego, w przypadku

Postepowania, istotne sg ustugi projektowe, roboty budowlane i efekt koncowy, w postaci
pozwolenia na uzytkowanie. W kontek$cie zasady proporcjonalnosci, stosowane sankcje
powinny uwzglednia¢ waznos¢ tych zakresdw. Natomiast, wymog tyczacy sie ztozenia kart
katalogowych, ktorych tres¢ minimalna nie zostata w SIWZ wskazana, bo sg one az tak
nieistotne w kontekscie catego przedmiotu zaméwienia, a ktore to karty katalogowe jako
takie sg czesto folderami o kwestionowanej pewnosci (czesto dotyczg tylko jednego z wielu
rozwigzan, ktére sg w ramach danego urzgdzenia ofertowane i to oSwiadczenie producenta
lub dystrybutora, dedykowane dla danego Postepowania, przesgdza o tym, jakie s3g
mozliwosci techniczne danego sprzetu), nie moze stac¢ sie podstawg do uznania, ze tres¢

oferty jest niezgodna z SIWZ, bo katalogi te nie zostaty ztozone wraz z pierwotng trescig
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oferty. Sg to mato istotne elementy, ktére z uwagi na zasade proporcjonalnosci nie powinny
przesgdzaé o waznosci oferty.

B. BEZPRAWNE ZANIECHANIE PRZEPROWADZENIA AUKCJI | BEZPRAWNE
UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

10. Odwotujagcy wskazuje takze, ze w czesci XVI SIWZ Informacje dotyczgce wyboru
najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej, w ust. 2 i 4, Zamawiajgcy

1 wskazuje:

.2. Zamawiajgcy przewiduje dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem
aukcji elektronicznej na zasadach okreSlonych w art 91la - 91e ustawy. Aukcja zostanie
przeprowadzona za posrednictwem Platformy SmartPZP

3. (orr)-

4. ~Zamawiajgcy przeprowadzi aukcje elektroniczna, jezeli zostang ztozone, co najmniegj
2 (dwie) oferty niepodlegajgce odrzuceniu w postepowaniu. Zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej zostanie wystane do Wykonawcow za posrednictwem Platformy. Tylko
zaproszeni Wykonawcy bedg mieli mozliwo$¢ wziecia udziatu w aukcji”.

Odwotujgcy os$wiadcza, ze Zamawiajgcy, nie przystepujgc do procedury konwalidowania
oferty Odwotujgcego, bezpodstawnie uznat, ze nie zlozono co najmniej dwoch ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Skutkiem tego Zamawiajgcy uznat, ze jedynie oferta zlozona
przez Budimex SA, z ceng ofertowg 199 548 669,93 brutto, nie podlega odrzuceniu, lecz z
uwagi na znaczne przekroczenie budzetu, nie moze zosta¢ wybrana ofertg najkorzystniejsza.
Konsekwentnie, Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie, na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp, czym naruszyt jednak niniejszy przepis, gdyz czynnoé¢ ta jest przedwczesna.
11. Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy, wowczas wezwatby
Odwotujgcego do uzupetnien, a po skutecznym uzupetnieniu kart katalogowych, zaprositby
Odwotujgcego do aukcji elektronicznej, a nastepnie bylby uprawniony do dalszego
decydowania - czy obnizone w toku aukcji elektronicznej ceny mieszczace sie w budzecie
Zamawiajgcego czy tez faktycznie nie jest w stanie zleci¢ wykonania przedmiotowego
zamoéwienia za oferowang cene, co skutkowaé powinno uniewaznieniem postepowania w
trybie art. 93 ust.1pkt 4 ustawy Pzp. Majgc na uwadze, jak znacznie wykonawcy obnizali
pierwotnie zaoferowane ceny podczas innych aukcji elektronicznych organizowanych przez
Zamawiajgcego, w ramach projektu ,Rozbudowa Portu lotniczego Radom - Sadkéw",
spodziewaC sie nalezy, ze ostateczna cena ofertowa pozwalataby Zamawiajgcemu na
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Majac na uwadze zarzuty i zadania oraz argumentacje przedstawiong w niniejszym
odwotaniu, Odwotujagcy (MIRBUD)wskazuje, ze odwotanie jest zasadne i zastuguje na

uwzglednienie.

22



Sygn. akt KIO 2069/20 i KIO 2074/20

Zamawiajacy

Izba ponizej prezentuje stanowisko ztozone do protokotu przez zamawiajgcego.

Wyciag z protokotu ,,Zamawiajacy:

Wnosi o oddalenie obydwu odwotann w catosci. Nie doszto do naruszen wskazanych w
odwotaniu. Ponadto nie ma podstaw prawnych do wzywania celem uzupetnienia kart
katalogowych.

Co do uzasadnienia o zbyt lakoniczne uzasadnienie to zwraca uwage, ze takiego zarzutu w
odwofaniu tego wykonawcy nie byto. Uzupetniajgco w drugim odwotaniu, tj. STRABAG
rowniez nie byto zarzutu, iz uzasadnienie, co do stanu faktycznego i prawnego byto zbyt
lakoniczne. Uwaza, ze charakter kart katalogowych ma znaczenie w ocenie zgodno$ci tresci
oferty z trescig SIWZ. Podkresla charakter art. 87 ustawy w zwigzku z oczekiwaniami
Odwotujgcych, aby Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3.

Odnosnie podnoszonej kwestii zasady proporcjonalnosci przez Odwotujgcego MIRBUD,
uwaza, ze nie ma ona tutaj zastosowania, bowiem chodzi o sprzecznos¢ oferty z SIWZ.
Jezeli chodzi o podnoszong kwestie przez STRABAG, ze dostrzezono brak czesci kart
katalogowych oraz wynikajgce z doreczonych kart katalogowych niezgodnosci parametréw
oferowanych urzadzen w tych aktach z PFU to oswiadcza, ze oferta Budimex nie zostata
poddana tak szczegdlnej analizie, bowiem przyjeto, iz jest to inna sytuacja niz Odwotujgcych,
ktérzy nie doreczyli kart.

W tym miejscu wyjasnia, ze rowniez 4 wykonawca, ktéry nie zlozyt odwotania nie zawart w
ofercie kart katalogowych i rowniez jego oferta zostala odrzucona. Ewentualne
przywotywanie formuty z formularza ofertowego o zapoznaniu sie z tre$cig SIWZ i akceptacji
wszelkich postanowien, badz o$wiadczenie o przyrzeczeniu realizacji zamowienia zgodne z
postanowieniami uwaza, ze nie sg wystarczajgce w sytuacji, kiedy wedtug SIWZ oczekiwat
ztozenia kart katalogowych do oferty. Réwniez na kolejne pytania Izby Zamawiajgcy
informuje, ze wartos¢ inwestycji w tym projektu jest aktualna. PFU bylo opracowane na
poziomie miesigca maja tego roku, a termin skfadania ofert uptywat w czerwcu, takze
wartos¢ zamodwienia w jego ocenie jest aktualna. Natomiast mniej wiecej okredla warto$é
ztozonych ofert, ktére wahajg sie w przypadku MIRBUD i Budimex na poziomie 180 min, a
Odwotujgcy STRABAG na poziomie ok. 275 min. Sg to znaczne przekroczenia w stosunku
do kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢, prowadzit po ztozeniu ofert czynnos$ci celem ustalenia
mozliwosci zwiekszenia kwot budzetu, nie mniej bez powodzenia. W zwigzku z powyzszym
zwraca uwage na obligatoryjnos¢ art. 93 ust. 1 pkt 4 w sytuacji, jaka ma miejsce w tym
postepowaniu, ktora to regulacja obliguje go do uniewaznienia postepowania.

W tym miejscu o$wiadcza, ze w zwigzku ze ztozonymi ofertami, ktére dwukrotnie
przekraczaty budzet inwestycji zwracat sie do przedsiebiorstwa i uzyskat negatywng

odpowiedz, co do zwiekszenia kwoty na realizacje tego zamowienia, owszem zadanie bedzie
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kontynuowane, nie ma decyzji na dzieh dzisiejszym o zwiekszeniu kwot, a raczej zastanawia
sie nad weryfikacjg przedmiotu zamowienia. Nie moze oswiadczyC tego, czy kwota zostanie
zwiekszona. Podkresla, ze nie oswiadcza, ze kwota po podpisaniu nowego przetargu bedzie
podwyzszona czy tez nie, ale postepowanie bedzie dalej prowadzone. (...),Zamawiajacy:
Whnosi o oddalenie odwotan.

Byt upowazniony przed wyborem uniewazni¢ postepowanie, na co juz wskazywat dzisiaj w
poprzedniej wypowiedzi. Odnoszac sie rowniez do art. 26 ust. 3 zwraca uwage na infine tego
przepisu, ktory mowi o tym, ze nie wzywa sie, gdy zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia. W
tym przypadku podstawe stanowity kwoty zaproponowane, ktore przekraczaly budzet
Zamawiajgcego. Co do podnoszonego braku przedtozonego dowodu na szukanie Srodkow
dodatkowych to wskazuje na orzecznictwo Izby, ktére takiego wymogu dowodowego strone
Zamawiajgcego nie obliguje. Zamawiajgcy nie ma obowigzku do szukania dalszych srodkow,
skoro nie ma obowigzku szukania wiekszych srodkéw to nie ma obowigzku przedktadania
dowodu, ze takie czynnosci dokonywat. Zwraca uwage na zakres kognicji Izby w zwigzku z
kwestiami podnoszonymi w stosunku do Budimex. Gdyby Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat
obowigzek do wezwania uzupetnienia dokumentéow to uwaza, ze nie ma to znaczenia dla
rozstrzygniecia wobec uniewaznienia postepowania w zwigzku z trescig infine art. 26 ust. 3.

Whnosi 0 oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow z tytutu zastepstwa procesowego”.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

sprawach odwotawczych o:

Sygn. akt KIO 2069/20

Svygn. akt KIO 2074/20

Przedmiot zamodwienia, rodzaj zamowienia, miejsce publikacji ogloszenia, termin

whiesienia odwotan

Odwotania wniesiono w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego w formule projektuj i buduj pn.: Budowa uktadu
drogowego wraz z wigczeniem i przebudowg ul. Lubelskiej, wigczeniem w al. Wojska
Polskiego oraz wykonaniem infrastruktury technicznej, stanowigca czes¢ zadania
inwestycyjnego pn.: ,Rozbudowa Portu Lotniczego Radom - Sadkéw" w formule projektu;j i
buduj, numer referencyjny: 48/PN/ZP/TLLZP/20.
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Zakres prac obejmuje:

1. przygotowanie projektu wykonawczego zgodnego z PFU i projektem budowlanym:;
2. wykonanie robo6t budowlanych niezbednych do wykonania zamowienia;
3. uzyskanie decyzji o pozwolenie na uzytkowanie.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 04 czerwca 2020 r., numer ogtoszenia 2020/S 107-260278.

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu o wartosci zamowienia wyzszej niz kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Zamawiajgcy poinformowat o podjeciu oraz zaniechaniu zarzucanych mu czynnosci przez
odwotujgcych w dniu 14 sierpnia 2020 r., wraz z przekazaniem drogg internetowg informac;ji
o odrzuceniu oferty odwotujgcych oraz o uniewaznieniu postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Odwotania wniesiono z zachowaniem dziesieciodniowego terminu, okreslonego w art. 182

ust. 1 pkt 1 ustawy.

Czynnosci, zaniechania, zarzuty, zadania, interes prawny

K10 2069/20 Strabag Sp. z 0.0.

Zaskarzenie czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust 1 pkt 2 ustawy pzp/ustawy jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia (siwz) a w konsekwencji uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy pzp w wyniku uznania, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktéra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia.

. Zarzuty.

Zaskarzonym czynnosciom zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

5. art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp przez uznanie, ze tre$¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna

ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, poniewaz zamawiajgcy w Zatgczniku nr
4 do SIWZ - opisie przedmiotu zamowienia w pkt 6 i 7 oraz w pkt 2.3.1 Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego Zzadat aby wykonawca wraz z ofertg dostarczyt karty
katalogowe urzadzen, kas automatycznych i terminali wjazdowych i wyjazdowych a

odwotujgcy z ofertg nie dostarczyt ww. kart, podczas gdy ww. karty stanowig dokumenty
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potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego tj. dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust
1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z §13 ust 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016r.
w sprawie rodzaju dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. 2016 poz. 1126 z pdzn. zm.)
co do ktorych w przypadku stwierdzenia ich braku zamawiajgcy, zgodnie z art. 26 ust 3
ustawy pzp, zobowigzany jest do wezwania do ich uzupetnienia czego zamawiajgcy
zaniechat odrzucajgc oferte odwotujgcego jako niezgodng z siwz.

art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia nie

przedstawionych wraz z ofertg kart katalogowych urzgadzen, kas automatycznych i
terminali wjazdowych i wyjazdowych, ktérych zamawiajgcy zadat w Zatgczniku nr 4 do
SIWZ - opisie przedmiotu zaméwienia w pkt 6 i 7 oraz w pkt 2.3.1 Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego podczas gdy ww. karty to dokumenty o ktérych mowa w art.
25 ust.1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z §13 ust 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca
2016r. w sprawie rodzaju dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. 2016 poz. 1126 z pdzn. zm.)
a takze dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania a zgodnie z objetym
zarzutem odwotania art. 26 ust 3 ustawy pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust 1 lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania zamawiajgcy zobowigzany
jest wezwaé do ich uzupetnienia, czego w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy

nie uczynit.

w konsekwenciji naruszenie

7.

art. 93 ust 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 91a ustawy pzp przez uznanie, ze cena

najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamoéwienia podczas gdy w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy
przewidziat, ze dokona wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukciji
elektronicznej, ktéra zostanie przeprowadzona w przypadku gdy w postepowaniu zostang
ztozone co najmniej dwie oferty nie podlegajace uniewaznieniu. W wyniku btednego
odrzucenia oferty odwotujgcego i odrzucenia pozostatych ofert w niniejszym
postepowaniu, zamawiajgcy nie przeprowadzit aukcji elektronicznej i nie dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej w sposob przewidziany w siwz, btednie przyjmujgc ze ofertg
najkorzystniejszg jest nieodrzucona oferta ztozona przez Budimex S.A. podczas gdy
dopiero po przeprowadzeniu aukcji z udziatem odwotujgcego, ktory niezasadnie zostat
odrzucony, zamawiajgcy mogtby dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i ustali¢, czy

cena tak wybranej oferty najkorzystniejszej przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy
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zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia a w konsekwencji dopiero wéwczas
podjg¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania. Dodatkowo za najkorzystniejszg oferte
zamawiajgcy btednie uznat oferte oceniong jako najkorzystniejszg, mimo ze nie sg to
pojecia tozsame.

8. art. 7 ust. 1 ustawy pzp zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci przez nie zastosowanie obowigzujgcych przepiséw w ten sam sposéb do
wszystkich uczestnikdéw postepowania a w konsekwencji odrzucenie oferty odwotujgcego
i uniewaznienie postepowania mimo braku ku temu podstaw faktycznych i prawnych.

Il. W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniesiono o:

- uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy pzp, nakazanie

powtdrnej oceny ofert, uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego i dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z postanowieniami siwz i ustawy pzp.

1. Interes w uzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP we wniesieniu odwotania. W

wyniku btednej oceny ofert, oferta odwotujgcego zostata odrzucona jako niezgodna z SIWZ

podczas gdy oferta ta jest zgodna z opisem przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy
niezasadnie zostat wiec pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie, jak tez jego
wykonania w przysziosci mimo, ze jest wykonawcg posiadajgcym odpowiedni potencjat do
wykonania zamoéwienia tak od strony podmiotowej jak i przedmiotowej. Cena oferty ztozonej
przez odwotujgcego z uwagi na przewidziang procedure aukcji elektronicznej nie jest ofertg
ostateczng, dopiero jej ustalenie w wyniku aukcji moze stanowi¢ punkt odniesienia, ze ze
wzgledu na budzet zamawiajgcego brak jest choéby potencjalnej mozliwosci realizacji
zamoéwienia rzecz odwotujgcego. Btedna ocena ofert oraz niezasadne uniewaznienie
postepowania pozbawig wiec odwotujgcego mozliwosci ubiegania sie o0 zamowienie,
powodujg szkode w postaci ponoszenia kosztow udziatu w postepowaniu w ktérym oferta
zostata prawidtowo przygotowana i brak podstaw do uniewaznienia postepowania oraz
pozbawig mozliwosci uzyskania korzysci ptyngcych z mozliwosci pozyskania tego
zamoéwienia. Interes w uzyskaniu zamowienia to mozliwos¢ uzyskania zamowienia. W
orzecznictwie co do zasady nalezy uznawac za ugruntowany poglad o szerokim rozumieniu
pojecia interesu w uzyskaniu zamowienia. Przyktadem tej linii orzeczniczej jest chociazby
stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w postanowieniu z 27.05.2010 r., CZP 25/10, LEX
nr 602808, w ktorym wyrazono poglad, iz: ,Wyktadni pojecia interesu prawnego po
nowelizacji przepisu art. 179 p.z.p. zmienionego ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie

ustawy-Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 223, poz.
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1778) nalezy dokonywac¢ szeroko, tj. obejmujac nie tylko sytuacje, gdy interes podmiotu
wnoszgcego $rodek ochrony w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku”.
Z kolei w wyroku z 11.07.2011 r., KIO 1389/11, LEX nr 602808, Krajowa Izba Odwotawcza
przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazata, ze: ,Niezbednym do wykazania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby
potencjalna mozliwosé uzyskania przez Odwotujgcego zamowienia. Interes o charakterze
uniwersalnym sprowadza sie w ogélnosci do reagowania i zaskarzania srodkami ochrony
prawnej kazdej sytuacji i przez kazdego, kto uznaje, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie
Z naruszeniem przepisdbw p.z.p.” Zrédlem szerokiej interpretacji omawiane;
materialnoprawnej przestanki odwotania jest art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, ktory
stanowi, ze panstwa czionkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych w
ramach szczegétowych przepisow, ktére panstwa czionkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia i ktory poniost lub moze ponie$é¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.
W duchu tego pogladu prawnego Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 7.07.2016 r., KIO
1102/16, LEX nr 2143909, przyjeta, ze: ,Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu
zamowienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby potencjalna mozliwo$é uzyskania
przez odwotujgcego tego konkrethego zamodwienia. Interes odwotujgcego musi byc¢
utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem w uzyskaniu zamodwienia w

danym postepowaniu o udzielenie zamowienia w wyniku naruszenia przepiséw ustawy”.

KIO 2069/20 MIRBUD S.A. Czynnosci, zaniechania, zarzuty, zadania, interes prawny

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze
odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci zamawiajgcego, podjete oraz
zaniechane w toku postepowania, a polegajgce na:

1. zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oferty,

2. odrzucenie oferty odwotujgcego, bez uprzedniego wyczerpania obligatoryjnego w
Swietle ustawy Pzp trybu uzupetnien

3. zaniechania wyznaczenia terminu aukcji elektronicznej, po skutecznym uzupetnieniu
oferty przez odwotujgcego

4. uniewaznieniu postepowania z uwagi na przewyzszenie przez cene najnizszej oferty
kwoty, ktorg dysponuje zamawiajgcy, bez uprzedniego wyczerpania obligatoryjnego w
Swietle specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,S1WZ") przeprowadzenia aukcji
elektronicznej,

5. zaniechanie wybrania oferty najkorzystniejszej, po przeprowadzonej aukcji

elektroniczne.
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Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepiséw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przez btedne

przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do dochowywania nalezytej

starannosci podczas czynnos$ci badania i oceny ofert, a co za tym idzie - ze jest uprawniony
do nie wzywania odwotujgcego do uzupetnienia kart katalogowych, choC stanowig one
dokument uzupetniany, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez btedne
przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do dochowywania nalezytej

starannosci podczas czynnosci badania i oceny ofert, a co za tym idzie - ze jest uprawniony
do przedwczesnego odrzucenia oferty odwotujgcego, pomimo ze przedmiot oferty
odwotujgcego jest zgodny z SIWZ, a jedynie w ofercie brakuje kart katalogowych, co
odwotujgcy jest w stanie szybko i skutecznie uzupetni¢, na stosowne wezwanie
Zamawiajgcego;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.

91b ust 1 ustawy Pzp, przez btedne przyjecie ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany

do dochowywania nalezytej starannosci podczas czynnosci badania i oceny ofert, a co

za tym idzie - ze jest uprawniony do przedwczesnego uniewaznienia postepowania z uwagi
na fakt, ze jedyna oferta ktérg nie odrzucit, przewyzsza jego budzet, gdy tymczasem, po
skutecznym konwalidowaniu oferty odwotujgcego, zamawiajgcy zobowigzany bytby do
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, w czasie ktorej cena ofert drastycznie spada, co z
pewnoscig przetozytoby sie na zaoferowanie przez wykonawcéw biorgcych udziat w aukgciji,
ceny ofertowej odpowiadajgcej budzetowi zamawiajacego;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku art. 93 ust 1 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku, przez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
dochowywania nalezytej starannosci podczas czynnoéci badania i oceny ofert, a co za tym
idzie - ze jest uprawniony do przedwczesnego uniewaznienia postepowania, choé¢ po
przeprowadzonej aukcji elektronicznej powinien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
zgodnie z ustanowionymi przez siebie kryteriami oceny ofert.

VIIl. W zwigzku z opisanymi naruszeniami, oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3

ustawy Pzp, odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz o nakazanie

zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem wezwania

odwotujgcego do uzupetnienia kart katalogowych,
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4. zaproszenia odwotujgcego do przystgpienia do aukgcji elektronicznej, po skutecznym
konwalidowaniu przez odwotujgcego wtasnej oferty,

5. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, po przeprowadzonej aukcji
elektronicznej.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia i
dlatego ztozyt oferte w postepowaniu. Gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, nalezycie zbadatby i ocenit oferte odwotujgcego. W konsekwencji, zamawiajgcy
nie odrzucitby oferty odwotujgcego i nie uniewaznitby postepowania, gdyz przeprowadzona
aukcja elektroniczna doprowadzitaby do zmniejszenia sie cen ofertowych, wskazanych w
ofertach. Przez wskazane powyzej czynnosci zamawiajgcy pozbawit odwotujgcego
mozliwosci uzyskania niniejszego zaméwienia i realizacji zamowienia na najkorzystniejszych
dla zamawiajgcego warunkach. W rezultacie odwotujgcy nie moze uzyskac¢ przedmiotowego
zamowienia i osiggngc¢ zysku, ktory odwotujgcy planowat osiggng¢é w wyniku realizacji
przedmiotowego zaméwienia (lucrum cessans).

Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze
srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy podkresla ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
niewatpliwie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage

art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic niniejsze odwotanie.

Powyzej przedstawiono czynnosci, zaniechania czynnos$ci oraz na ich podstawie
podniesione zarzuty oraz zgdania obydwu odwotujgcych. W zwigzki z ich tozsamoscig, 1zba

ocenia je tgcznie.

Izba

Rozstrzygajgc zawisty spér uwzglednita dokumentacje postepowania prowadzong przez
zamawiajgcego, jak réwniez argumentacje formalng i prawng odwotujgcych popierajgca
wniesione odwotania i przedstawiong powyzej w uzasadnieniu, jak rowniez oswiadczenia i
wyjasnienia ztozone do protokotu.

Izba rowniez uwzglednita stanowisko zamawiajgcego przedstawione do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ktéry wniost o oddalenie odwotania, a ktore przywotano powyze;.

Izba zwazyta
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Odnoszgc sie jednoczes$nie do obydwu odwotan z uwagi na to, ze przedmiotem ich sg te
same czynnos$ci zamawiajgcego (odrzucenie ofert na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 w zwigzku
z art.87 ustawy) jak i zaniechania zamawiajgcego (nie wezwanie do ztozenia dokumentow w
trybie art.26 ust.3 ustawy) oraz wywiedzione z tych okolicznosci zgdania uwzglednienia
odwotania i uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania (na podstawie art.93 ust.1
pkt 4 w zw. z art.91 a i b ustawy) oraz uniewaznienia odrzucenia ofert (na podstawie art.89
ust.1 pkt 2 ustawy), I1zba stwierdza jak ponize;.

Po pierwsze stuszne sg zarzuty odwotujgcych co do oceny przez zamawiajgcego braku
dokumentéw w postaci kart katalogowych, jako dokumentow stanowigcych o tresci oferty,
ktorej co do zasady nie zmienia sie po jej ztozeniu i otwarciu.

Zamawiajgcy oceniajgc ztozone oferty uznat, ze brak kart katalogowych urzadzen, jako
zatgcznikdéw do oferty, powoduje niewaznos¢ ztozonych ofert na podstawie art.89 ust.1 pkt 2
ustawy.

Izba oceniajgc postepowanie zamawiajgcego, zaskarzone przez odwotujgcych, uznaje
decyzje zamawiajgcego za nieuprawnione w przedmiotowej sprawie, przedstawiajgc
stanowisko jak ponize;j.

Klasyfikacja dokumentow jakimi sg karty katalogowe urzgdzenh oceniana jest pod katem czy
dokumenty te stanowig tres¢ oferty (ze skutkami art.89 ust.1 pkt 2 ustawy), czy tez stanowig
potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi, roboty budowlane wymagan
zamawiajgcego (art.25 ust.1 pkt 2 ustawy).

W zalezno$ci od klasyfikacji kart katalogowych jako wymaganych w siwz dokumentow, ich
nie dotgczenie do oferty, jak juz wyzej lzba nadmienita, bedzie skutkowato odrzuceniem
oferty albo wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw to jest kart katalogowych, w trybie
art.26 ust.3 ustawy.

Oferta to oswiadczenie woli stanowigce zobowigzanie, ktére oferent sktada w stosunku do
zamawiajgcego, na wypadek wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Co do zasady jest to
oswiadczenie prawo ksztattujgce, na ktérego tres¢ ma wptyw skfadajgcy oferent, w ramach
wymagan zamawiajgcego okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W
tym kontekscie nalezy odpowiedzie¢ na pytanie czym jest karta katalogowa, ktorej
dotgczenie do oferty wymagajg postanowienia siwz (pkt 6 i 7 zat. nr 4 do siwz Opis
przedmiotu zamowienia oraz pkt 2.3.1. Programu Funkcjonalno-Uzytkowego). Trafnie
funkcje i znaczenie kart katalogowych opisat w argumentacji prezentowanego powyzej
odwotania MIRBUD S.A., ktéry to opis w tym momencie Izba przywotuje, podzielajgc wywody
tego odwotujgcego. Reasumujgc karta katalogowa wystawiana przez producenta
(sprzedawce), ma charakter informacyjno-reklamowy, utatwiajgcy decyzje potencjalnego
nabywcy do nabycia poszukiwanego urzadzenia. W tym celu zawiera szereg informacji, a

zawezajgc problematyke do przedmiotu sprawy, o charakterze technicznym, konstrukcyjnym,
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technologicznym, czy tez funkcjonalnym. Nie znaczy to, ze zawiera wszystkie elementy,
ktorych oczekuje zamawiajgcy, ktory opisuje wymagania w siwz, czyli nie zawiera petnej
gamy cech oferowanego urzadzenia co do jego parametréw technicznych, funkcjonalnych
itp. Wynika to przede wszystkim z faktu, ze jest to oSwiadczenie producenta urzgdzenia do
ogotu potencjalnych odbiorcow, a nie oswiadczenie oferenta sktadajgcego zobowigzanie
wobec zamawiajgcego, z uwzglednieniem okreslonych przez niego wymagan. Dlatego tez
chociazby z tego powodu nie mozna karty katalogowej co do zasady ocenia¢ w kontek$cie
jej zgodnosci z siwz. Niemniej wymog karty katalogowej jako zatgcznika do oferty jest
zjawiskiem powszechnym w postepowaniach zaméwieniowych. O tym jak ocenia¢ sktadane
z ofertg karty katalogowe rozstrzyga przede wszystkim art.25 ust.1 pkt 2 ustawy, ktory
klasyfikuje karty katalogowe jako potwierdzenie, ze oferowany produkt/urzadzenie spetnia
wymagania siwz. Generalizujgc ocena tego rodzaju dokumentéw jako potwierdzajgcych
wymagania siwz jest zalezna od postanowien siwz, ale zawsze powinna by¢é dokonywana na
tle art.25 ust.1 pkt 2 ustawy, ktoéry zalicza je do dokumentéw podlegajgcych uzupemieniu,
poprawieniu, czy tez wyjasnieniu, na mocy art.26 ust.3 ustawy. Te cechy odbierajg kartom
katalogowym charakter tresci oferty, ktéra co do zasady nie ma prawa by¢é zmieniana,
uzupetniana, a wyjatkowo jezeli jest poprawiana czy tez wyjasniana to w ramach dyspozycji
art.87 ustawy. Kazdy zamawiajgcy, jezeli chce nadac¢ karcie katalogowej charakter tresci
oferty to powinien doprowadzi¢ do przeksztalcenia jej, co najczesciej czyni, w
formularz/wykaz ofertowy. Dopiero taki formularz/wykaz stanowi osSwiadczenie oferenta, o
gwarantowanych cechach technicznych, technologicznych, funkcjonalnych, wyczerpujacych
wymagania siwz, ktory dla jego waznosci oprécz najczesciej wypetnienia, zawsze wymaga
ztozenia podpisu oferenta. Czesto zamawiajgcy dla potwierdzenia realnosci oswiadczenia
oferenta, zlozonego w formie formularza/wykazu, dodatkowo wymaga zatgczenia Kkarty
katalogowej, co nadal nie oznacza, ze karta katalogowa staje sie trescig oferty.
Przedmiotowa rozpoznawana sprawa odwotan nie odpowiada powyzej opisanej sytuacji,
poniewaz zamawiajgcy wymagat tylko kart katalogowych, bez oswiadczenia oferenta w
formie formularza/wykazu parametréw technicznych i innych urzadzen. Czyli zamawiajacy
nie oczekiwat w niniejszej sprawie dokumentu (formularza/wykazu) pod ktérym podpisuje sie
oferent.

W ocenie Izby nawet, jezeli na karcie katalogowej podpisze sie oferent to nie oznacza, ze
ztozyt oswiadczenie woli co do tresci dokumentu, a co najwyzej oSwiadczenie wiedzy. W
zwigzku z tym oferent nie powinien by¢ pociggany do odpowiedzialnosci w rezimie art.89
ust.1 pkt 2 ustawy, jezeli podpisana przez niego karta katalogowa w zwigzku z jej trescig nie
potwierdza zgodnosci wymagan z siwz.

W rozwazanej sytuacji wymogu kart katalogowych przy ofercie, odwotujgcy w ogéle ich nie

zatgczyli do oferty i z tego powodu zamawiajgcy odrzucit oferty odwotujgcych. Niemnigj
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ocena prawna charakteru kart katalogowych ma znaczenie przy ocenie skutkéw nie
zatgczenia kart katalogowych urzgdzen do oferty. Natomiast przedmiotowym zagadnieniem
do rozstrzygniecia przez Izbe jest to czy brak karty katalogowej, pomimo obowigzku jej
zatgczenia wynikajgcego z postanowien siwz, dyskwalifikuje oferte jako te, ktorej tresé jest
sprzeczna z trescig siwz.

Na uwadze trzeba mie¢ rowniez, ze w siwz zamawiajgcy nie odniost sie do skutkow braku
kart katalogowych w kontekscie czy to sprzeczno$ci z trescig siwz, w rozumieniu art.89 ust.1
pkt 2 ustawy, czy to w kontekscie potwierdzenia spetnienia wymagan siwz, w rozumieniu
art.26 ust.3 ustawy.

Podsumowujgc powyzsze wywody Izba stwierdza, Zze karta katalogowa urzgdzenia to nie
oswiadczenie woli oferenta, a jedynie dokument producenta/handlowca reklamujgcego towar

do nabycia przez potencjalnego kupujgcego/zamawiajgcego.

Izba podsumowujgc powyzsze rozwazania stwierdza, ze karty katalogowe nie stanowig o
tresci oferty i podlegajg uzupetnieniu, poprawieniu, czy tez wyjasnieniu w trybie art.26 ust.3

czy tez art.26 ust.4 ustawy.

Izba rozstrzygniecie w spornej kwestii rozwazata réwniez, uwzgledniajgc formute przedmiotu
zamowienia oraz jego realizacji. Jak juz wyzej lzba cytowata przedmiotem zamodwienia jest
budowa/przebudowa drég do lotniska i budowa parkingdéw wyposazonych w elektroniczne
urzgdzenia (kasy biletowe automatyczne, terminale do wjazdu i wyjazdu na parking
lotniskowy oraz inne urzadzenia wymienione w opz i PFU). Przy czym przedmiotem
zamowienia nie jest tylko budowa/przebudowa drég i parkingu przy lotnisku ale najpierw
wykonanie dokumentacji technicznej — projekt wykonawczy a takze dokumentacja
powykonawcza wraz z oddaniem obiektu do uzytku.

Dla rozstrzygniecia zawistego przed lIzbg sporu, nalezy skupi¢ uwage na pierwszym
elemencie to jest wykonania dokumentacji technicznej w postaci projektu wykonawczego.
Zamawiajgcy w ramach siwz sporzgdzit program funkcjonalno—uzytkowy i projekt budowlany.
Tak wiec wykonawca przed przystgpieniem do robét budowlanych ma wykonaé
dokumentacje techniczng w postaci projektu wykonawczego, ktory jest elementem
przedmiotu zamowienia. Z natury rzeczy jak i w tym przypadku wynika, ze pfu i opz
zawierajg szereg opisow technicznych co do urzadzen, ktére praktycznie w tym
postepowaniu przektadajg sie na zobowigzanie oferentdw do ztozenia kart katalogowych
urzadzen juz na etapie sktadania oferty. W zwigzku z tym zamawiajgcy ma prawo sprawdzac
na etapie oceny ofert czy w kartach katalogowych znajdujg sie oczekiwane parametry

techniczne z pfu i opisu przedmiotu zamowienia.
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Niemniej jest to trudne zadanie dla oferentéw, poniewaz jak wyzej Izba odniosta sie do
zagadnienia kart katalogowych, majg one cechy reklamy skierowanej do szerokiego kregu
odbiorcéw a nie do zamawiajgcego i moga nie zawieraé informacji o0 wszystkich parametrach
wymienionych w pfu i opisie przedmiotu zamdwienia. W praktyce zamowieniowej dochodzi
do rozwigzan polegajgcych na tym, ze producenci a najczesciej ich przedstawiciele handlowi
potwierdzajg parametry nie ujete w dokumentach reklamowych jakimi sg réwniez karty
katalogowe. | tutaj powstaje zagadnienie czy takie o$wiadczenie podmiotu trzeciego staje sie
treScig oferty, czy to na etapie jej skladania czy na etapie oceny ofert w ramach art.87
ustawy, ale nie jest to przedmiotem sporu.

Izba dochodzgc do sedna rozwazan w tym miejscu, powotujgc sie na powszechnie dostepna
wiedze zawodowg wskazuje, ze dopiero na etapie projektu wykonawczego projektant
dokonuje doboru konkretnych urzadzen wskazujgc producenta i inne oznaczenia
identyfikujgce urzgdzenie przewidziane w projekcie wykonawczym.

Niemniej zamawiajgcy, uznat za sensowne sprawdzenie oferenta juz na etapie skfadania
ofert jakie urzadzenia zamierza zaprojektowa¢ u zamawiajgcego. W tej sytuacji w ocenie
Izby nie wyklucza sie, ze oferent moze na etapie skfadania ofert na dane urzadzenie zlozy¢
nawet kilka kart katalogowych nawet réznych producentéw na jedno urzadzenie, jezeli
posiadajg parametry opisane w opz i pfu. | obowigzek ten po stronie oferenta jest nie do

podwazenia.

Izba na tle powyzszych rozwazan stwierdza, ze gdyby nie byto formuty projektuj i buduj tylko
formuta buduj to po stronie zamawiajgcego lezato by nie tylko pfu, projekt budowlany ale
takze projekt wykonawczy i dopiero wtedy mozna bytoby rozwazac¢ czy brak badz doreczenie
niewlasciwej do oferty karty katalogowej swiadczy¢é moze o sprzecznoéci tresci oferty z
trescig siwz. Bowiem jest to sytuacja w ktdrej zamawiajacy precyzyjnie okreslit przedmiot
zaméwienia az do rodzaju urzadzen w zakresie wszystkich wymaganych parametréw
technicznych, technologicznych czy funkcjonalnych, ktére stanowig wymagania

zamawiajgcego, nie podlegajgce bez jego zgody na etapie realizacji jakimkolwiek zmianom

Natomiast powyzszy wywaod Izby, petnomocnicy odwotujgcych skwitowali krotko i dosadnie w
odwofaniach powotujgc sie na opis przedmiotu zamowienia, gdzie znajduje sie
postanowienie o tresci ,dobor urzgdzen nastgpi na etapie projektowania”. Niemniej dla
przekonania zamawiajgcego co do zasadnosci rozstrzygniecia Izby w zakresie obowigzku
stosowania w niniejszej sprawie art.26 ust.3, a nie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy, w zwigzku z
brakiem kart katalogowych, czy tez btednych co do tresci kart katalogowych, Izba postuzyta

sie niniejszym wywodem.
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Na marginesie sprawy nalezy wskaza¢, na co powotywali sie petnomocnicy odwotujgcych na
rozprawie, ze umieszczenie w opz czy w pfu a nie w siwz w czesci, w ktorej co do zasady
wymienia sie dokumenty jakie nalezy =zatgczy¢ do oferty, jest utrudnieniem dla
przygotowujgcych oferty.

Natomiast Izba zwraca uwage, ze taka niekonsekwencja struktury dokumentacyjnej
przetargu, w przypadku gdyby nie doreczenie wymaganego dokumentu skutkowato

odrzuceniem oferty, to zamawiajgcy pozbyiby sie np. bardzo korzystnej oferty.

Izba dokonujgc podsumowania w przedmiocie sporu co do kart katalogowych, w oparciu o
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie stwierdza, ze karty katalogowe to dokumenty
podlegajgce rezimowi art.26 ust.3 ustawy a nie art.89 ust.l pkt 2 ustawy, poniewaz sg
elementem oferty nie posiadajgcym charakteru oswiadczenia woli oraz elementem oferty,
ktéry nie ma charakteru wigzgcego po ztozeniu oferty, w zwigzku z doborem urzadzen na
etapie wykonania projektu wykonawczego, ktory w tym zamdwieniu stanowi wyodrebniong

czes¢ zamowienia.

Izba przechodzac do drugiego zagadnienia spornego to jest kwestii uniewaznienia
postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt 4 ustawy wzieta pod uwage decydujgcy aspekt w
sprawie jakim jest przewidziana w siwz aukcja elektroniczna, ktéra powinna odby¢ sie z
poszanowaniem praw wynikajgcych z art.91 a i b ustawy.

Z przywotanych przepisow wynika, po pierwsze, ze zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w
celu wyboru najkorzystniejszej oferty w warunkach okreslonych w siwz przeprowadza aukcje
elektroniczng oraz jezeli ztozono co najmniej 2 oferty nie podlegajgce odrzuceniu.

Po drugie zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Z ustalen Izby, jak i podniesionej okolicznosci w odwotaniach, a co przyznat na rozprawie
zamawiajgcy wynika, ze zamawiajgcy nie przeprowadzit aukcji elektronicznej i decyzje o
uniewaznieniu postepowania podjat, na podstawie cen podanych w ofertach odwotujgcych, w
szczegolnosci w pozostatej jedynej nie odrzuconej ofercie Budimex Sp. z o.0., ktérej cena
ofertowa przekracza budzet jaki zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego w sytuacji pozostania jednej nie odrzuconej oferty, nie ma on
obowigzku przeprowadzenia aukcji elektronicznej i na podstawie przedstawionej w ofercie
Budimex ceny ma prawo uniewazni¢ postepowanie. Tak wiec decyzje uniewaznienia
postepowania zamawiajgcy uzasadniat okolicznoscig, ze aukcja elektroniczna nie moze by¢
przeprowadzona wobec faktu, ze odrzucono, trzy z czterech ztozonych ofert i pozostata

jedna oferta (Budimex Sp. z 0.0.), ktdra uniemozliwia przeprowadzenie aukcji (art. 91a
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ustawy — jeden z warunkéw do aukcji — zlozono co najmniej 2 niepodlegajgce odrzuceniu

oferty).

W kontekscie pozytywnego powyzej rozwazenia przez lzbe, zarzutu nie wyczerpania
procedury art.26 ust.3 ustawy wobec odwotujgcych w zwigzku z nie zatgczeniem kart
katalogowych do ofert, podstawa braku dwoch ofert nie odrzuconych do zwolnienia
zamawiajgcego z obowigzku przeprowadzenia aukcji elektronicznej odpada. W tym stanie
rzeczy argumentacja zamawiajgcego, ze moze postuzy¢ sie do uniewaznienia postepowania
ceng ofertowg, a nie ceng z przeprowadzonej aukcji elektronicznej, odpada.

Tak wiec w sytuacji dwoch ofert nie odrzuconych zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzi¢
aukcje elektroniczng i dopiero na podstawie ceny uzyskanej w toku aukcji, jezeli
najkorzystniejsza cena przekracza kwote jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
zamowienie, moze zamawiajgcy uniewazni¢ postepowanie, jezeli nie moze zwiekszy¢é kwoty

do ceny najkorzystniejszej oferty.

Izba odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego, reprezentowanej na rozprawie, ze nie
ma obowigzku wzywania do uzupetnienia brakujgcych kart katalogowych, poniewaz in fine
art.26 ust.3 ustawy przewiduje sie miedzy innymi sformutowanie o zwolnieniu z obowigzku
wzywania, jezeli ,konieczne bytoby uniewaznienie postepowania”.

Izba w tym miejscu odwotuje sie do trybu w przedmiotowym postepowaniu z zastosowaniem
art.24 aa ustawy to jest najpierw nalezy dokona¢ oceny ofert a nastepnie zbadaé czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza spetnia warunki
przewidziane w art.25 ust.1 ustawy, a w przypadku odwotujgcych dotgczy brakujgce karty
katalogowe (art.25 ust.1 pkt 2 ustawy).

Przyjety tryb obliguje zamawiajgcego do oceny ofert w tym wyboru oferty najkorzystniejszej
cenowo w trybie aukcji elektronicznej, przed wezwaniem w trybie art.26 ust.1 ustawy do
ztozenia aktualnych na dzieh ich sktadania oswiadczen, dokumentéw wymienionych w
przepisie art.25 ust.1 a w przypadku odwotujgcych tez dokumentéw, o ktérych mowa w
art.25 ust.1 pkt 2 ustawy to jest kart katalogowych.

Tak wiec, jezeli oferta najkorzystniejsza w wyniku przeprowadzonej aukcji elektroniczne;j
zmiesSci sie w kwocie jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, to
zamawiajgcy na podstawie art.24aa i w zwigzku z 26 ust.1 ustawy z poszanowaniem art.25
ust.1 ustawy, wzywa do uzupetnienia w przedmiotowym przypadku kart katalogowych.

Jezeli zadna z ofert nie podlegajacych odrzuceniu nie miesci sie po aukgji elektronicznej w
kwocie jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na zamowienie to woéwczas dopiero
zamawiajgcy moze rozwazal¢ uniewaznienie postepowania, ale uwzgledniajgc catosé

przestanek z art.93 ust.1 pkt 4 ustawy.
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Izba tylko na marginesie sprawy zaznacza, ze w art.26 ust.3 ,in fine” ustawy stwierdza sie,
.Konieczne bytoby uniewaznienie postepowania” co nie przenosi sie wprost na dyspozycje
art. 93 ust.1 ustawy ,zamawiajgcy uniewaznia postepowanie”. W zwigzku z tym, ze w toku
niniejszego postepowania przed Izbg nie stwierdza sie spetnienia przestanki ,uniewaznienia
postepowania”, rozwazania na temat skutkow réznicy w przywotanych powyzej zwrotéw w
art.26 ust.3 i art.93 ust.1 ustawy nie podlegajg ocenie Izby. Na marginesie w zwigzku z
podniesionym przez zamawiajgcego na rozprawie argumentem co do skutkéw zwrotu ,in
fine” celowym jest rozwazenie przez zamawiajgcego czy zwrot ,konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania” obejmuje wszystkie przypadki wymienione w art.93 ust.1 od

pkt 1 do pkt 7 ustawy, ktére mowig ,zamawiajgcy uniewaznia”.

Izba réwniez nie odnosi sie do podnoszonych okolicznosci przez odwotujgcego Strabag sp. z
0.0. co do braku kompletu kart katalogowych jak i nie spetnienia parametréw urzgadzenh
opisanych w opz i pfu w ofercie Budimex-u, poniewaz taki zarzut adresowany do Budimex
nie zostat podniesiony w zarzutach.

Izba powyzsze uwagi odwotujgcego jedynie uwzglednia z racji oSwiadczenia na rozprawie
zamawiajgcego, ze dokladnie nie badano oferty Budimex co do okolicznosci czy karty
katalogowe sg ztozone kompletnie to jest do wszystkich urzadzen wymienionych w opz jak i
czy parametry techniczne urzgdzen wymienionych w tych kartach sg zgodne z wymaganiami
opisanymi w pfu i opz. W zwigzku z takim przyznaniem na rozprawie zamawiajgcego, Izba
stwierdza nieréwne traktowanie wykonawcow w zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotan
co do naruszenia art.7 ust.1 ustawy, ktéry przewiduje zasade réwnego traktowania

wykonawcow, bez wzgledu na legalnos¢ czynnosci zamawiajgcego wobec odwotujgcych.

W tym stanie rzeczy lzba stwierdza naruszenie wskazanych w odwotaniach przepisow
ustawy, ktére majg wplyw na wynik postepowania to jest bezpodstawne odrzucenie ofert
odwotujgcych oraz bezpodstawne uniewaznienie postepowania, bez oceny ofert i bez
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, co skutkuje uwzglednieniem odwotania na podstawie
art.192 ust.2 ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust.2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczone wpisy przez odwotujgcych w kwocie 20.000,00
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zt. za kazde odwotanie w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego
na rzecz kazdego z odwotujgcych kwote po 23.600 zt 00 gr jako koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania i wynagrodzenia petnomocnikow

odwotujgcych, ktérzy do akt protokotu ztozyli faktury vat, kazdy z pethomocnikéw.

PrzewodniczaCy: @ .o e
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