Sygn. akt: KIO 2488/22

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce P. Sz. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon P. Sz. z
siedzibg w Ptocku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo
Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie:

przy udziale

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Dimark S.A.
z siedzibg w Ziotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2488/22 po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Neutech Warsaw Company Limited sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. KIO
2488/22 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce P. Sz. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Savicon P. Sz. z siedzibg w Ptocku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. Sz.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon P. Sz. z siedzibg w Ptocku
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........cccevevnininnnn.



Sygn. akt: KIO 2488/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie
wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zakup i instalacja 4 szt. Urzadzen EDS (Explosive Detection System
co najmniej normy 3.1 do Sortowni 1 (Strefa AB) wraz z integracjg z systemem BHS”, numer
referencyjny: 134/PN/ZP/TLLZP/22.

Informacje o zaproszeniu do aukcji elektronicznej Zamawiajgcego Odwotujgcy: P. Sz.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon P. Sz. z siedzibg w Ptocku powzigt
w dniu 21 wrzesnia 2022 r., w tym o zaproszeniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg
w Warszawie.

W dnia 9 wrzeénia 2022 r. Odwotujgcy zazadat od Zamawiajgcego odtajnienia oferty
konkurenta.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujacy w 22 wrzesnia
2022 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

a) oceny oferty ztozonej przez — konsorcjum Dimark S.A. i Anglosec Sp. z o. o.
zwanej dalej Konsorcjum lub Przystepujacym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup
i instalacja 4 szt. Urzgdzeh EDS (Explosive Detection System co najmniej normy 3.1 do
Sortowni 1 (Strefa AB) wraz z integracjg 2z systemem BHS”, nr sprawy
134/PN/ZPITLLZP/2022 — dalej jako ,postepowanie”, w zakresie:

i. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum i uznania, ze Konsorcjum wykazato,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnien do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej — w zakresie zezwolenia Prezesa Panstwowej
Agenciji Atomistyki dla tego partnera Konsorcjum, ktéry wykona prace montazowe maszyn
EDS;

ii. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum i uznania, ze oferta jest zgodna z SWZ
w zakresie sposobu realizacji i podmiotu wykonujgcego prace montazowe urzgdzen,
zagwarantowania dostepnosci czesci zamiennych oraz ziozenia  dokumentéw
przedmiotowych zgodnie z wymogiem z p. 6.24 Szczegbétowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia,

iii. uznania, ze wobec ww. oferty nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty i
wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art. 226 ust. 1 pkt. 2 b) ustawy z dnia 11 wrzesnia



2019 r. - Prawo zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej PZP lub
ustawg Pzp oraz 226 ust. 1 pkt. 5 PZP

b) wystosowania przez Zamawiajgcego zaproszenia do aukcji elektronicznej — a
takze dalszego procedowania w zakresie aukcji, w sytuacji w ktérej nie sg spetnione
przestanki prowadzenia aukcji, bowiem tylko jedna oferta nie podlega odrzuceniu;

C) nieuzasadnionego utajnienia czesci oferty Konsorcjum i odmowie przekazania
Odwotujgcemu — projektu wstepnego montazu urzadzen EDS — w sytuacji, w ktorej
Konsorcjum nie wykazato, ze informacje zawarte w tym opracowaniu stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, a ich warto$¢ wykracza poza ramy niniejszego postepowania.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

a) z art. 226 ust. 1 pkt. 2 b) PZP w zw. z rozdz. V pkt. 1 pkt. 2 b) SWZ — poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, w ktérej lider Konsorcjum wskazat, ze
jest odpowiedzialny za caty zakres prac, podczas gdy nie posiada zezwolenia Prezesa
Panstwowej Agencji Atomistyki na montaz oferowanych urzadzen EDS, za$ partner
konsorcjum Anglosec Sp. z 0. 0. zostat wskazany wytgcznie jako dostawca urzgdzen, a ich
montaz powierzono innym podmiotom — przez co nie wykazano spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu;

b) 226 ust. 1 pkt. 5 PZP w zw. z p. 6.24 Szczegdétowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, w ktorej
ztozona oferta nie obejmuje deklaracji producenta urzadzeh EDS ws. dostepnosci czesci
zamiennych przez minimum 10 lat od daty wykonania zamowienia;

C) 227 ust. 1 PZP poprzez wszczecie i prowadzenie procedury aukcji
elektronicznej w sytuacji, w ktorej w postepowaniu nie ziozono co najmniej 2 ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu;

d) art. 18 ust. 1 i 3 PZP w zw. z art. 11. ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieuzasadnione zachowanie poufnosci i
odmowe ujawnienia Odwotujgcemu czesci oferty Konsorcjum, pomimo niewykazania przez
Konsorcjum, ze ww. informacje spetniajg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, brak
odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego.

W zwigzku z tym Odwotujgcy zazgdat:

a) uwzglednienia odwotania w catosci,

b) nakazania Zamawiajgcemu powtérzenia czynnoéci oceny oferty Konsorcjum,



C) nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum na skutek
niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz niezgodnosci zakresu
oferty z SWZ,

d) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zaproszenia do aukciji
elektronicznej, a w przypadku jej przeprowadzenia przed rozstrzygnieciem odwotania:
uniewaznienia samej aukgciji i jej wynikow,

e) nakazania Zamawiajgcemu ujawnienia czesci oferty Konsorcjum — projektu
wstepnego montazu urzadzen EDS,

f) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W ocenie Odwotujgcego - niniejsze odwotfanie pozostaje w petni uzasadnione,
albowiem Zamawiajacy, kierujgc zaproszenie do sktadania ofert potwierdzit, ze ocena oferty
ztozonej przez Konsorcjum nie doprowadzita do jej odrzucenia.

Majgc na uwadze fakt, iz:

a) oferta ta nie potwierdza, aby Konsorcjum spetniato warunki udzialu w
postepowaniu, nakreslone w SWZ i udzielonych odpowiedziach, a ponadto

b) deklarowany sposéb realizacji zamowienia w zakresie podmiotu dokonujgcego
montazu urzadzen EDS jest sprzeczny z wymogami Zamawiajgcego, jak rowniez

C) zakres ziozonej oferty nie obejmuje wymaganego zapewnienia dostepnosci
czeéci zamiennych,

d) Konsorcjum nie ztozytlo wymaganych dokumentow przedmiotowych, co do
ktérych nie przewidziano mozliwosci uzupetnienia ocena Zamawiajgcego - musi zostaé
uznana za btedna.

W konsekwencji stwierdzit, ze w postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta
niepodlegajgca odrzuceniu — oferta Odwotujgcego. Tym samym nie sg spetnione przestanki
do prowadzenia aukcji elektronicznej, wobec czego podjecie dziatan w tym kierunku —
zarébwno wystosowanie zaproszenia, jak i ewentualne przeprowadzenie aukcji — jest
pozbawione podstawy prawnej, i jako takie podlegajgce uniewaznieniu.

Zwrécit rowniez uwage, ze osobng kwestig jest zagadnienie zastrzezenia poufnosci

czesci oferty ztozonej przez Konsorcjum.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wnosit do Zamawiajgcego o ujawnienie tego dokumentu,
wskazujgc na konkretne okolicznosci, dla ktérych nie sposéb uznaé, aby Konsorcjum
wykazato, ze zastrzezenie poufnosci jest uprawnione.



W zakresie zarzutu dotyczgcego niespetniania warunku udzialu w postepowaniu
Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy w rozdziale V SWZ, punkt 1 podp. 2 b) wskazat
warunki udziatu w postepowaniu, ktére dotyczg uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci. W przypadku niniejszego postepowania, obejmujgcego dostawe maszyn
generujgcych promieniowanie jonizujgce, warunkiem prowadzenia dziatalnosci w tym

zakresie jest posiadanie stosownego zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki.

Argumentowat, ze wspomniane zezwolenie — wydawane dla konkretnej firmy i
konkretnego urzadzenia, modelu - jest konieczne do przeprowadzenia prac zwigzanych z
jego uruchomieniem i stosowaniem, zostato to zresztg wyraznie wskazane w SWZ. Majac na
uwadze zakres przedmiotowy zamowienia w niniejszej sprawie, pojecie ,uruchomienia”
urzgdzenia wigze sie z jego podtgczeniem i uruchomieniem w ramach infrastruktury
Zamawiajgcego — a wiec z montazem urzgdzen EDS oraz wykonaniem czynnosci
wskazanych w instrukcji urzadzenia, bedgcej zatgcznikiem do wniosku sktadanego do
Prezesa Panhstwowej Agencji Atomistyki o wydane zezwolenia.

Zaznaczyt przy tym, ze zgodnie z przepisami prawa atomowego, wymagane jest aby
posiada¢ zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na konkretne urzgdzenie - do
jego uruchamiania. Podstawg wydania takiego zezwolenia jest przekazanie do PAA instrukcji
montazu, uruchomienia, kalibracji i serwisowania danego urzadzenia. Wszystkie te
czynnosci muszg by¢ opisane w dokumentach przekazanych do PAA i tym samym, te
wszystkie czynnosci z przekazanej instrukcji wymagajg posiadania uprawnien PAA.

Zdaniem Odwotujgcego - w realiach niniejszej sprawy — te wszystkie czynnosci

powinien wykonac ten cztonek Konsorcjum, ktory ztozyt wymagane uprawnienia.

Ponadto, wywodzit, ze z uwagi na fakt, ze wspomniane zezwolenie jest elementem
warunkiem prowadzenia dziatalnosci, na gruncie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest mozliwe powotywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego — co wynika
zaréwno z art. 118 PZP, jak i z tre$ci SWZ, gdzie w rozdziale V ust. 2.1 Zamawiajgcy wsréd

zdolnosci podlegajgcych uzyczeniu, nie wymienit uprawnieh do prowadzenia dziatalnosci.

Wyjasnit réwniez, ze Zamawiajgcy doprecyzowat w odpowiedzi na pytanie nr 7 z dnia
5 sierpnia 2022 r, zadane prawdopodobnie przez samo Konsorcjum:



W przypadku skfadania oferty przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych o
zamowienie(konsorcjum) wystarczy aby co najmniej jeden z Wykonawcow spetnit warunek w
zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej to
znaczy wykaze, ze posiada zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na
uruchomienie i stosowanie urzgdzen wytwarzajgcych promieniowanie jonizujgce wynikajgce
z ustawy z dnia 29.11.2000 r. Prawo atomowe (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 792 z pozn. zm.).
pod warunkiem ze Wykonawca ten zrealizuje te cze$¢ zamowienia do wykonania ktorej
zezwolenie jest konieczne (podstawa prawna art. 117 ust 2 ustawy PZP)

Wedtug Odwotujgcego - z powyzszej odpowiedzi wynikajg dwie okolicznosci,
kluczowe dla oceny, czy Konsorcjum spetnia warunki udziatu w postepowaniu, oraz deklaruje
wykonanie zamowienia zgodnie z dokumentacja:

1) zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki dla konsorcjanta bedzie
wystarczajgce, pod warunkiem, ze to ten konsorcjant wykona prace objete zezwoleniem: w
tym przypadku wszystkie czynnosci wykazane w instrukcji ztozonej jako zatgcznik do
wniosku 0 wydanie Zezwolenia, réwniez montaz;

2) wykonanie montazu EDS przez podwykonawce, niezaleznie od posiadania
przez niego stosownego zezwolenia, jest wykluczone — skoro Zamawiajgcy zastrzegt to dla
cztonka konsorcjum.

W sSwietle powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze cztonkiem konsorcjum posiadajgcym
stosowne zezwolenie jest Anglosec Sp. z 0. 0., a zatem zgodnie z odpowiedzig udzielong
przez Zamawiajgcego — jezeli zezwolenie Anglosec Sp. z 0. 0. ma zosta¢ uznane za
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, to wiasnie ta spdétka musi wykonaé montaz
urzadzen EDS (bo do tego jest wymagane takie zezwolenie).

Zaznaczyt przy tym, ze byt to warunek, wprost wskazany w odpowiedzi

Zamawiajgcego — ktéra jest dla wykonawcow wigzgca i nie zostata zakwestionowana.

Zwrocit uwage, ze w ztozonej ofercie Konsorcjum wprost wskazuje, ze zakresem prac
firmy Anglosec jest jedynie dostawa i szkolenia, a reszta prac wykonywana jest przez lidera
konsorcjum oraz podwykonawce Dimark Group Sp. z 0. o. (pkt. 9 formularza ofertowego).

Podniést réwniez, ze w oswiadczeniu Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie (wg. zatgcznika nr 4 do SWZ), Konsorcjum rowniez wskazato, ze Anlgosec Sp. z
0. 0. nie bedzie prowadzito zadnych prac poza dostawg urzadzen i szkoleniami. Wszelkie
inne prace, zostaty przypisane domy$inie spétce Dimark S.A., wzglednie podwykonawcy
Dimark Group Sp. z 0. o.



Dalej wywodzit, ze Konsorcjum samo wskazato, ze montaz urzadzen EDS nie bedzie
prowadzony przez Anglosec Sp. z 0. 0., a wobec tego zezwolenie Prezesa Panstwowej
Agencji Atomistyki, jakie posiada ta spdtka, jest w Swietle odpowiedzi na pytanie nr 7
obojetne dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Z powyzszego deklarowanego przez Konsorcjum podziatu prac, wynikato — zdaniem
Odwotujgcego, ze nalezalo wykazac¢ sie zezwoleniem wydanym dla Dimark S.A., oraz
zweryfikowac, czy prace zwigzane z montazem EDS nie zostang powierzone podwykonawcy
Dimark Group Sp. z 0. 0., co deklaruje Konsorcjum.

Zauwazyt, ze innego zezwolenia dotyczgcego montazu urzgdzen EDS nie wskazano
— i wskazac nie mozna, bowiem na chwile obecng nikt poza Anglosec Sp. z 0. 0. nie ma

takiego zezwolenia na montaz zaoferowanych urzgdzen HI-SCAN 10080 XCT.

W Swietle powyzszego — w ocenie Odwotujgcego - nie wykazano w zaden sposob, ze
wykonawca ktory wykona prace montazowe urzadzen EDS, posiada stosowne zezwolenie
Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki. Przeciwnie — dotgczona przez Odwotujgcego
informacja udowadnia, ze spétki Dimark takiego zezwolenia nie posiadajg.

W konkluzji stwierdzit, ze Konsorcjum w takim uktadzie personalnym, przy takim

podziale zadan, nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Konsorcjum z SWZ
wskazat, ze przejawia sie to w dwdch obszarach: oferowanym sposobie wykonania montazu
urzgdzeh EDS, oraz zawarcia w ofercie zobowigzania o dostepno$ci czesci zamiennych w

okresie 10 lat po wykonaniu zaméwienia.

Pierwszy z wskazanych aspektow wynika wprost z kwestii zezwolenia na
uruchamianie i obstuge urzadzen emitujgcych promieniowanie jonizujgce, jakimi sg
urzagdzenia EDS.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy wprost wskazat (m. in. w odpowiedzi na pytanie nr
7), ze ta cze$¢ zamowienia — z uwagi na jej specyfike i zwigzane z nig zagrozenia — musi

zosta¢ wykonana przez wykonawce, a nie podwykonawce.



W opinii Odwotujgcego - z art. 4 ust. 1 pkt. 10 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r.
Prawo atomowe (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1941) wynika, Zze dziatalnos¢ taka wymaga moze
by¢ wykonywana wytgcznie przez podmioty legitymujgce sie stosownym zezwoleniem.

Przekonywat przy tym, ze zgodnie ze ztozonymi przez Konsorcjum dokumentami,
Dimark S.A. zrealizuje prace caty zakres robot, poza dostarczeniem samych urzgdzen i

przeprowadzeniem szkolen.

Kontynuujgc swdéj wywod argumentowat, ze z oswiadczenia Konsorcjum wynika
zatem, ze za koordynacje i zarzadzanie projektem, prace projektowe, montazowe,
instalacyjne, nadzér autorski — odpowiada lider Konsorcjum: Dimark S.A. Tak okreslony
zakres odpowiedzialnoéci nie oznacza jednak, ze lider Konsorcjum osobiscie wykona te
prace — bowiem dla prac montazowych wskazano, ze bedg one wykonane przez
podwykonawce Dimark Group Sp. z o. o.

Podsumowujgc — stwierdzit, ze wbrew jasno wyrazonym wymogom Zamawiajgcego,
oferowany przez Konsorcjum sposéb wykonania zamowienia przewiduje wykonanie montazu

urzadzen EDS przez podmiot, ktéry nie jest wykonawcg w ramach postepowania.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii dostepnosci czesci zamiennych, powotat sie na
tres¢ pkt. 6.24 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (Wymagania szczegétowe dla
realizacji wymiany urzgdzen EDS):

Dostepno$¢ czesci zamiennych przez minimum 10 lat od daty odbioru systemu przez
Zamawiajgcego. Na etapie sktadania ofert nalezy dostarczy¢ dokument wystawiony przez
producenta urzgdzen potwierdzajgcy spetnienie powyzszych wymagan. (podkreslenie

wiasne).

Wedtug Odwotujgcego - w tym przypadku nie mamy do czynienia z formalnym
warunkiem poprawnosci oferty, lecz z merytoryczng trescig oferty, obejmujgcej zakres

oferowanego swiadczenia.

Majgc na uwadze to, jakg postaé przyjat formularz ofertowy, dotgczenie do oferty
oswiadczenia producenta o dostepnosci czesci zamiennych jest — zdaniem Odwotujgcego -
jedynym sposobem wyrazenia przez oferenta, ze podejmuje wzgledem Zamawiajgcego
zobowigzanie w tym zakresie. Co za tym idzie, brak takiego dokumentu oznacza, iz w ofercie
Konsorcjum nie byto zobowigzania do takiego $wiadczenia — co nie moze by¢ aktualnie

sanowane, bowiem stanowitoby to niedozwolone negocjacje co do zakresu swiadczenia.



Przekonywat, ze nawet gdyby przyjac, ze rzeczony dokument nie ksztaltuje zakresu
zobowigzania oferenta, to o$wiadczenie producenta, o ktérym mowa w pkt. 6.24 SOPZ, w
ramach dokumentéw skfadanych w postepowaniu przez oferentéw, nalezy zakwalifikowac
jako dokument przedmiotowy w rozumieniu art. 7 pkt. 20 PZP, bowiem potwierdza on, ze
wykonawca oferuje dostepnosé czesci zgodg z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Obowigzek
jego przedtozenia zostat przewidziany w SOPZ, ktéry stanowi dokument zamdwienia — a
zatem obowigzek ten natozono zgodnie z art. 106 ust. 1 PZP. Co wiecej — Zzaden z
wykonawcow nie kwestionowat jego wprowadzenia.

Zdaniem Odwotujgcego - nie ma przy tym znaczenia, ze obowigzek ten wyrazono w
Szczegbétowym Opisie Przedmiotu Zamdwienia, a nie w SWZ — bowiem art. 106 ust. 1 mowi
0 wskazaniu tego obowigzku z dokumentach zaméwienia, a takim dokumentem
Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamédwienia, bez watpienia jest.

W konsekwencji zwrdcit uwage na tres¢ art. 107 ust. 2 PZP, zgodnie z ktérym
mozliwo$¢ uzupetnienia rzeczonego oswiadczenia na wezwanie Zamawiajgcego jest

uzalezniona od tego, czy zostata przewidziana w dokumentach zamdwienia.

Analiza dokumentéw zamowienia, w szczegolnosci SWZ oraz Szczegoétowego Opisu
Przedmiotu Zamowienia doprowadzita Odwotujgcego do wniosku, ze mozliwosé uzupetniania
dokumentéw przedmiotowych nie zostata przewidziana w niniejszym postepowaniu, a
dokument winien by¢ ztozony ,na etapie sktadania ofert”, ktéry to etap zostat juz zamkniety.

Tym samym, na gruncie niniejszej sprawy — zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy
naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
treSC jest niezgodna z warunkami Zamowienia, bowiem zakresem dyspozycji tej normy
prawnej objeta jest rowniez sytuacja, w ktérej zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty
nie znajdzie potwierdzenia w zazgdanych przez zamawiajgcego na zasadzie art. 106 ust. 1
PrZamPubl i ztozonych przez wykonawce wraz z ofertg, o czym z kolei stanowi art. 107 ust.
1 PrZamPubl, przedmiotowych srodkéw dowodowych.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst zarzut nieuprawnionego wszczecia
procedury aukcji elektronicznej w warunkach, gdy oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 5 PZP.

Odwotujgcy wyrazit poglad, ze niezaleznie od btednej (i kwestionowanej) oceny oferty
Konsorcjum, obiektywnie rzecz biorgc w postepowaniu jest tylko jedna oferta niepodlegajgca
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odrzuceniu. Tym samym nie jest spetniona przestanka do wszczecia procedury aukcji
elektronicznej, okreslona w art. 227 ust. 1 PZP.

Wobec powyzszego zasadne jest dla Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy zaniechat
prowadzenia aukcji elektronicznej do czasu rozstrzygniecia postepowania, bowiem
jakiekolwiek postgpienia poczynione w niewaznie prowadzonej aukcji, bedg nieskuteczne —
nie wystagpi tez skutek okreslony w art. 235 ust. 1 PZP.

Jednoczesnie jednak, zdaniem Odwotujacego - przeprowadzenie aukcji i
dokonywanie postgpienn moze doprowadzi¢ do faktycznego ujawnienia konkurentom zatozen
biznesowych, jakie towarzyszyty ztozeniu oferty — takich jak np. strategia ofertowania,
strategia prowadzenia aukcji, wysokos¢ zaktadanej marzy, czy mozliwosci obnizenia ceny —

a ktére nie podlegatyby ujawnieniu, gdyby nie przeprowadzano aukcji.

Tym samym przeprowadzenie aukcji nieskutecznej na gruncie PZP moze
spowodowac wyrzgdzenie rzeczywistej szkody dla obydwu wykonawcdw biorgcych udziat w
aukgiji.

Ostatni z zarzutow odwotania dotyczyt nieuprawnionej odmowy ujawnienia czesci
oferty Konsorcjum, w szczegdlnosci zastrzezenia poufnoéci elementu oferty, jakim jest
Projekt wstepnego montazu EDS.

Z racji uwzglednienia tego zarzutu odwotania przez Zamawiajgcego i odtajnienia w
pismie z dnia 27 wrzesnia 2022 r. w catosci oferty Przystepujgcego: Wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zreferowanie tresci uzasadnienia tego zarzutu odwotania jest

bezprzedmiotowe.

W dniu 26 wrzeénia 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ziotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, a wykonawca Neutech Warsaw Company Limited sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie dokonat w tej samej dacie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej SWZ, odwotania, oferty Przystepujgcego: Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zaméwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z
siedzibg w Warszawie, protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego — Druk
ZP-PN, pisma Zamawiajgcego z dnia 27 wrzesnia 2022 r. o odtajnieniu powyzszej oferty w

catoéci, jak réwniez na podstawie ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.18 ust.1 i 3 ustawy Pzp, 226 ust.1 pkt
2 lit. b i ust. 5 ustawy Pzp, art.227 ust.1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy czynnosci
Zamawiajgcego w aspekcie zgtoszonych zarzutéw odwotania w konsekwencji doprowadzity
do naruszenia powofanych na wstepie przepiséw ustawy Pzp i czy oferta Przystepujgcego:
Wykonawcédw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Dimark S.A. z siedzibg w
Ztotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zostata ztozona w okolicznosciach
niespetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i czy powinna zosta¢ odrzucona przez

Zamawiajgcego z powodu jej zaoferowania niezgodnie z warunkami zamowienia.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit 1zbe do przekonania, ze nie
potwierdzity sie zarzuty odwotania, ktére — wedtug Izby — zostaty zgtoszone przedwczesnie.

Kluczowe w tym wzgledzie znaczenie majg ustalenia Izby w zakresie powyzszego
protokotu postepowania z ktérego wynika, ze w pkt 10, str.5 Zamawiajgcy zastosowat
procedure, o ktérej mowa w art.139 ust.1 ustawy Pzp.

Stosownie do cyt. wyzej przepisu prawa Zamawiajgcy moze najpierw dokonaé
badania i oceny ofert, a nastepnie dokona¢ kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktdérego
oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w SWZ lub w

ogtoszeniu 0 zamowieniu.
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Jednoczesnie, Izba ustalita, ze rozdziale || SWZ Zamawiajgcy okreslit Tryb udzielenia
zamowienia przyjmujgc, ze zgodnie z art. 139 Ustawy, Zamawiajgcy przewiduje najpierw
dokonanie badania i oceny ofert, a nastepnie dokonanie kwalifikacji podmiotowej
Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona w zakresie braku podstaw

wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dalej, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. a ustanowit
Warunki udziatu w postepowaniu, gdzie przyjat, ze udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw — wykazg, ze posiadajg zezwolenie Prezesa Panhstwowej Agencji
Atomistyki na uruchomienie i stosowanie urzgadzen wytwarzajgcych promieniowanie
jonizujgce wynikajgce z ustawy z dnia 29.11.2000 r. Prawo atomowe (t.j. Dz.U. z 2018 r.,
poz. 792 z pdzn. zm.).

Natomiast w rozdziale VII pkt.2 zd.1 SWZ Zamawiajgcy postanowit, ze przed
udzieleniem zamowienia wezwie wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia

o$wiadczen lub dokumentéw wymienionych w pkt 2.1 i 2.2 ponizej.

W spornym zakresie Izba stwierdzita, ze w rozdziale VIl pkt.3 SWZ Zamawiajgcy w
Wykazie oswiadczen lub dokumentéw postanowit, ze w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéow udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnien do prowadzenia okre$lonej
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki na uruchomienie i stosowanie urzgadzen wytwarzajgcych promieniowanie
jonizujgce wynikajgce z ustawy z dnia 29.11.2000 r. Prawo atomowe (t.j. Dz.U. z 2018 r.,
poz. 792 z pdzn. zm.).

Ponadto Izba ustalita, ze w pkt 6.24 zalgcznika nr 1 do umowy Opis przedmiotu
zamoOwienia zawarte jest postanowienie, ze dostepnos$¢ czesci zamiennych przez minimum
10 lat od daty odbioru systemu przez Zamawiajgcego. Na etapie sktadania ofert nalezy
dostarczy¢ dokument wystawiony przez producenta urzgdzen potwierdzajgcy spetnienie
powyzszych wymagan.

Dokonujgc analizy przedmiotowej sprawy, w oparciu 0 powyzsze postanowienia SWZ
Izba stwierdzita, ze w aktach sprawy brak jest dokumentu potwierdzajgcego
przeprowadzenie przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz
innych powyzszych dokumentoéw przewidzianych na gruncie SWZ.
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Wymaga réwniez zauwazenia, ze w pkt 15 str. 6 powotanego wyzej protokotu
postepowania nie ma adnotacji o dokonanej ocenie ofert (pkt 2). Z protokotu tego wynika
jedynie, ze zostata odrzucona oferta wykonawcy Neutech Warsaw Company Limited sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie.

Z powyzszych wzgledédw mozna mie¢ watpliwosci czy w ogdle nastgpito przez
Zamawiajgcego badanie i ocena oferty Przystepujacego: Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp.

Z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.

Jezeli zatem taka ocena tej oferty formalnie nie nastgpita, a Zamawiajgcy przewidziat
ocene wymaganych dokumentéw w procedurze odwrdconej, to zastosowanie przepisu
art.126 ust.1 pkt 2 lit.b ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, nie
jest prawnie dopuszczalne przed czynnoscig badania i oceny spetniania warunku
odnoszgcego sie do posiadania zezwolenia przez wykonawcéw Prezesa Panstwowej
Agenciji Atomistyki na uruchomienie i stosowanie urzadzen wytwarzajgcych promieniowanie
jonizujace.

Podobne wnioski bedg dotyczyé oceny przez Zamawiajgcego sposobu realizacji
przedmiotu zaméwienia w aspekcie sktadanego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamdwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z
siedzibg w Warszawie zezwolenia, a takze jego oceny odnoszacej sie do wymagania
opisanego w pkt 6.24 zatgcznika nr 1 do umowy Opis przedmiotu zamowienia w zakresie

jego zgodnosci z warunkami zamowienia.

Nie jest rowniez zasadny zarzut odwofania skierowany przeciwko przeprowadzonej
przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej, skoro ten w ogdle nie dokonat badania i oceny
ofert przed tg czynnoscig i nie jest wiadome czy druga ze ziozonych ofert (oferta
Wykonawcédw wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Dimark S.A. z siedzibg w
Ziotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie) bedzie podlegata odrzuceniu z
przyczyn podniesionych w odwofaniu (miedzy innymi niespetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu).
Z tresci powotanych wyzej postanowien SWZ i protokotu postepowania nalezy zatem

wnioskowac, ze Zamawiajgcy takie czynnosci badania i oceny spetniania warunkéw udziatu

w przetargu dokona po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej.
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Powyzsze zapatrywanie Izby nie wyklucza zatem sytuacji, ze Zamawiajgcy dokonujgc
oceny i badania oferty Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Dimark S.A. z siedzibg w Zitotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, owe zastrzezenia Odwotujgcego do tej oferty i innych

dokumentéw uwzgledni i podzieli zaprezentowang obecnie przez niego ocene.

Przy czym motywacja Zamawiajgcego w tym zakresie takiej czy innej oceny spornej
oferty powinna byC¢ dostatecznie wyartykutowana i zakomunikowana uczestnikom
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w taki sposob aby mogli

skorzysta¢ we wtasciwym czasie ze srodka ochrony prawne;j.

Co istotne w tej sprawie, taki sposob procedowania przez Zamawiajgcego, w
zasadzie dajgcy mu mozliwos¢ oceny sktadanych dokumentow w ramach procedury
odwréconej, czyli po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej moégt zostaé wywiedziony z
obowigzujgcej tresci SWZ, ktéra w zaden sposéb nie zostata zakwestionowana przez

wykonawcow, a zatem stata sie dla nich wigzgca.

W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy w dalszym toku postepowania podejmie czynnosci
badania i oceny oferty, w tym spornych dokumentéw zarzut naruszenia przez niego
dyspozyciji przepisu art.226 ust.1 pkt 2 lit. b i art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp nalezato uznaé
na tym etapie za bezzasadny.

Podobnie, w zwigzku z okolicznoscig braku oceny przez Zamawiajgcego czy sporna
oferta podlega odrzuceniu, Izba doszta do wniosku, ze nie mozna przesgdzic ile i ktére oferty
podlegajg odrzuceniu.

Jezeli zatem nie zostato ustalone przez Zamawiajacego, ze jest tylko jedna oferta
niepodlegajgca odrzuceniu, to nie moze wystepowac negatywna przestanka do skorzystania
z przepisu art.227 ust.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w przypadku postepowan o udzielenie
zamowienia prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego
lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w ogtoszeniu o zamowieniu,
ze wybér najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli warunki
zamoOwienia, w szczegodlnosci opis przedmiotu zamowienia, sg okre$lone w dokumentach
zamoOwienia w sposob precyzyjny i Swiadczenia mogg by¢ sklasyfikowane za pomocg metod
automatycznej oceny oraz ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
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Ostatecznie nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art.18 ust.1 i 3 ustawy Pzp, jako, ze pismem z dnia 27 wrzednia 2022 r. oswiadczyt on, ze
dokonuje odtajnienia cato$ci ztozonej przez konkurenta oferty.

Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci obowigzku wykonania
przez Zamawiajgcego powyzszej czynnosci odtajnienia oferty Wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Dimark S.A. z siedzibg w Ztotkowie i Anglosec sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Warszawie w okreslonym terminie, a dokonana przez Zamawiajgcego
czynnos¢ w petni odpowiada treéci zgdania odwotania w omawianym zakresie, nalezato
uznac go za nieuzasadniony, tym bardziej, ze Zamawiajgcy w istocie nie dokonat, co zostato
wyrazone na wstepie, czynnosci badania i oceny spornej oferty.

Reasumujgc, Izba uznata, ze wszystkie ztozone w tym postepowaniu przez strony i
uczestnikow dodatkowe dowody, z wyjgtkiem dokumentacji przekazanej na nosniku
elektronicznym przez Zamawiajgcego, w tym SWZ i protokét postepowania, nie majg
znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy na tym etapie postepowania przetargowego i moga
€O najwyzej postuzy¢ jako materiat pomocniczy dla Zamawiajgcego przy badaniu i ocenie
oferty Przystepujgcego: Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Dimark S.A. z siedzibg w Zitotkowie i Anglosec sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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