Sygn. akt: KIO 1004/20

WYROK

z dnia 30 czerwca 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 maja 2020 r. przez
wykonawce MultiControl Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Osmanskiej 12 bud. C1
(02-823 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego lzbe
Administracji Skarbowej w Bialymstoku z siedzibg w przy ul. Jana Klemensa Branickiego
9 (15-085 Biatystok)

przy udziale wykonawcy Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przy ul. Emilii Plater 53 (00-113 Warszawa), zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MultiControl Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 1004/20

Uzasadnienie

Izbe Administracji Skarbowej w Biatymstoku zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej
dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: Budowa stacjonarnego skanera do
przes$wietlania wagonéw na kolejowym przej$ciu granicznym w Siemianéwka — Swistocz
(numer zamowienia: 2001- 1LZ.260.2.2020), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 16 marca 2020 r., pod numerem 523942-N-2020.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 11 kwietnia 2020 r. wykonawca MultiControl Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego polegajgcych na:

- wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

- odrzuceniu oferty odwotujgcego;

- zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia;

- wyboru oferty Nuctech Warsaw Company Limited sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(zwanego dalej: ,Nuctech”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp oraz § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz.
1126; zwanego dalej: ,Rozporzadzeniem”) przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia oraz stwierdzenie, ze ztozone przez niego dokumenty nie
potwierdzajg nalezytego wykonania zamodwienia referencyjnego, podczas gdy podmiot
sktadajacy referencje co do odwotujgcego jednoznacznie przyznat w dopuszczalnej prawem
formie, ze zamowienie zostato wykonane nalezycie — a odwotujgcy nie miat ani obowigzku

ani mozliwosci przedstawienia innych oswiadczen;



- art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie z postepowania o
udzielenie zamowienia odwotujgcego, spetniajgcego wszystkie kryteria zamieszczone w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”), z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, z dokonaniem dowolnej
interpretacji SIWZ przez zamawiajgcego, powotaniem sie na kwestie nieistotne z punktu
widzenia SIWZ i niezalezne od dziatan lub zaniechan odwotujgcego, niestanowigce
przedmiotu referencyjnego zamdéwienia;
- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, ktory nie powinien zostaé
wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wobec spetniania przez
niego wszystkich wymagan zamieszczonych w SIWZ;
- art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty,
ktéra nie jest najkorzystniejsza w zakresie ceny przy jednakowym z ofertg Odwotujgcego
poziomie pozostatych kryteriow wyboru.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwofania w catosci;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Nuctech oraz
poprzedzajgcej jg czynnosci oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (badanie i ocena ofert);
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamdwienia i odrzucenia jego oferty;
- nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia (badanie i ocena ofert);
- nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na podstawie ustalonych w SIWZ kryteriéw oceny
ofert;
- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania, wedtug
norm przepisanych.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:
- dokumentacji postepowania, w tym SIWZ wraz z zatgcznikami, pytania i odpowiedzi do
SIWZ z 27 marca 2020 r., oferty odwotujgcego wraz z zatgcznikami, wezwania odwotujgcego
do przedtozenia aktualnych dokumentéw i oswiadczen z 27 kwietnia 2020 r., pisma
odwotujgcego do zamawiajgcego z 30 kwietnia 2020 r. wraz z zatgcznikiem, pisma
zamawiajgcego z 6 maja 2020 r. informujgcego o wyborze oferty i wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania, na okolicznosc¢ tresci wymogow przetargowych stawianych wykonawcy i ich

spetnienia przez odwotujgcego;



- zezwolenia Nr D-21611 Prezesa PAA z 27 kwietnia 2020 r. — na okolicznos¢ braku
aktualnosci w momencie wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zaméwienia twierdzenia zamawiajgcego o wystepujacych po swojej stronie ,brakach
formalnych” co do mozliwosci wykorzystywania urzgdzenia RTG do przeswietlania wagonow
na kolejowym przejsciu granicznym w Kuznicy Biatostockiej;

- zezwolenia nr D-20977 Prezesa PAA z 7 stycznia 2019 r. — na okolicznos¢ prawidtowosci
formalnej wykorzystywania urzadzenia RTG do przeswietlania wagonoéw na kolejowym
przejsciu granicznym w Kuznicy Biatostockiej na podstawie zezwolenia posiadanego przez

odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest
wykonawcg, ktoéry w przepisanym terminie zlozyt oferte i brat udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Naruszenia przepiséw Pzp przez zamawiajgcego doprowadzity do
wykluczenia odwotujgcego, odrzucenia jego oferty oraz dokonania wyboru jedynej innej
(mniej korzystnej dla zamawiajgcego od oferty odwotujgcego) oferty Nuctech. Odwotujgcy
miat zatem podstawy dla uzyskania zamowienia. Innymi stowy, naruszenia Pzp prowadzg
bezposrednio do narazenia odwotujgcego na brak mozliwosci uzyskania zamowienia — co
przetozy sie na poniesienie szkody — utrate zysku, ktory odwotujgcy mogiby osiggngc¢ w
wyniku uznania jego oferty za najkorzystniejszg i zawarcia umowy o realizacje zamdwienia

publicznego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze w piSmie z 6 maja 2020 r. dowiedziat sie, ze
zostat wykluczony z postepowania a jego oferta ulegta odrzuceniu. Powodem wykluczenia
bytlo rzekome nienalezyte wykonanie zamowienia referencyjnego i niewystarczajgce
zdolnoéci techniczne i zawodowe odwotujgcego. Wyzej opisane czynno$ci zamawiajgcego
naruszajg ustawe Pzp, a odwotujgcy podwazyt ich zasadno$é, poprawnos¢ i zgodnos¢ z
prawem. Zamawiajagcy stwierdzit, ze do dnia przedfozenia oferty i rowniez do dnia 6 maja
2020 r. zamawiajgcy jako uzytkownik referencyjnego urzgdzenia RTG w Kuznicy
Biatostockiej z przyczyn formalnych nie mégt go wykorzystywaé. Powodem formalnym byto
oczekiwanie przez zamawiajgcego na uzyskanie zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki na stosowanie. Zdaniem zamawiajgcego okolicznos¢ ta stanowi powdd braku
potwierdzenia nalezytego wykonania przez odwotujgcego referencyjnej dostawy — pomimo
przediozenia przez odwotujgcego przy ofercie referencji. Dalej zzamawiajgcy implikuje, ze
skoro odwotujgcy nie posiada wymaganych zdolnosci, tj. jesli zaangazowanie zasobdéw
technicznych lub zawodowych odwotujgcego w referencyjne przedsiewziecie jest

niewystarczajgce, to moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje przysziego zamowienia.
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Implikacja ta jest nieprawidtowa, bowiem opiera sie na btednym zatozeniu. Faktyczne
postepowanie uzytkownika z referencyjnym urzadzeniem i istnienie po jego stronie
faktycznych przeszkod dla stosowania nie ma wplywu na ocene sposobu wykonania
zamdwienia przez odwotujgcego jako wykonawce. Ocena tego sposobu znajduje sie w
referencjach, ktérych podwaza¢ zamawiajgcemu w ten sposob nie wolno.

W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 1 petitum odwotania, odwotujgcy wyjasnit, ze
pkt 11 SIWZ stworzonej przez zamawiajgcego w postepowaniu zakreslat warunki udziatu
wykonawcow w postepowaniu. Punkt 11.3 SIWZ dotyczyt wymogow zdolnosci technicznej
lub zawodowej wykonawcéw. Zamawiajacy stwierdzit tam: Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony, jesli Wykonawca wykaze, iz nalezycie wykonat co najmniej jedno zamowienie
polegajgce na realizacji przedsiewziecia o zblizonym charakterze i przeznaczeniu wraz z
instalacjg i uruchomieniem urzgdzenia RTG do przeswietlania wagonow kolejowych,
wykonane w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz Z podaniem jej przedmiotu,
dat wykonania i podmiotu, na rzecz ktdrego dostawa zostata wykonana, oraz zatgczeniem
dowoddéw, czy zostata wykonana nalezycie (zaleca sie wykorzystanie wzoru stanowigcego
Zafgcznik nr 4 do SIWZ lub przedstawienie wszelkich informacji wymaganych we wzorze).
Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze toku postepowania zamawiajgcemu zadano szereg pytan
dotyczgcych tresci SIWZ. Jeden z wykonawcow, w odniesieniu do pkt. 11.3 SIWZ zadat
nastepujgce pytanie (pytanie nr 46 wedtug numeracji zamawiajgcego): W zwigzku z dos$¢
ogoéinym warunkiem dotyczgcym wymaganego dodwiadczenia w punkcie 11.3. SIWZ
prosimy o odpowiednie zmiany lub potwierdzenie, ze ,realizacja przedsiewziecia o zblizonym
charakterze | przeznaczeniu wraz z instalacjg i uruchomieniem urzgdzenia RTG do
przeswietlania wagonow kolejowych" oznacza, ze dostarczony skaner powinien spetniac
swojg funkcje, ti. by¢ wykorzystywany do kontroli wagonow kolejowych. W zwigzku z tym,
taka dostawa powinna by¢ potwierdzona rowniez przez uzytkownika urzgdzenia RTG z
podaniem okresu uzytkowania tego urzgdzenia. Takie wymagania w zaden sposob nie
ograniczajg konkurencji a jedynie wyeliminujg podmioty, ktére moglyby powotfywac sie na
pozorowane dostawy np. wykonujgc je do podmiotow powigzanych, z tej samej grupy lub
bez intencji wykorzystania dostaw do kontroli fadunkéw. Zamawiajgcy udzielit nastepujacej
odpowiedzi: Zamawiajgcy informuje, iz zgda od Wykonawcy, aby nalezycie wykonat co
najmniej jedno zamowienie polegajgce na realizacji przedsiewziecia o zblizonym charakterze
i przeznaczeniu wraz z instalacjg i uruchomieniem urzadzenia RTG do przeswietlania
wagonow. Oznacza to ze dostarczony skaner powinien spetnia¢ swojg funkcjonalnosc tj. by¢

uruchomiony / wykorzystywany do kontroli wagonow kolejowych przez uzytkownikow
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zgodnie z obowigzujgcym prawem. Zamawiajgcy nie dokonat zmiany SIWZ w czesci
dotyczacej pkt 11.3.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wraz z ofertg ztozyt wykaz zamowien zrealizowanych w ostatnich 5
latach na zatgczniku nr 4 do SIWZ, zgodnie z Zzgdaniem zamawiajgcego. Powotat sie tam na
dostawe, montaz wraz z uruchomieniem skanera do przeswietlania wagonow kolejowych
wraz z podstawowg infrastrukturg na kolejowym przejsciu granicznym Kuznica Biatostocka -
Grodno. Wyzej opisane zamdwienie referencyjne miato charakter wysoce zblizony (niemal
identyczny) do tego, objetego postepowaniem. Na dowdd nalezytego wykonania zamdwienia
referencyjnego, odwotujgcy przedstawit referencje wystawione mu przez Wojewode
Podlaskiego, zamawiajgcego zamowienia referencyjnego. Wojewoda Podlaski potwierdzit
zakres przedmiotu zaméwienia — zbiezny z zakresem postepowania, a takze poprawnosé
zrealizowania zadania. Referencje wskazujg podstawowe elementy zakresu zaméwienia, w
tym czes¢ budowlang, dostawe, montaz, instalacje i uruchomienie a nastepnie szkolenie
uzytkownika z obstugi urzadzenia rentgenowskiego do przeswietlania wagondéw kolejowych
na przejsciu granicznym Kuznica Biatostocka — Grodno. W referencjach pada jednoznaczne
stwierdzenie: ,Przedmiot umowy zostat wykonany nalezycie”.

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania odwotujgcego, powotujac sie na tres¢ pkt. 11.3
SIWZ. W pismie z 6 maja 2020 r. zamawiajgcy stwierdzit, ze wymagat, aby dostarczony
skaner spetniat swojg funkcjonalnosé, tj. byt uruchomiony i wykorzystywany do kontroli
wagondw kolejowych przez uzytkownikdw zgodnie z obowigzujgcym prawem. Ponadto
stwierdzit, mimo Zze zamawiajgcym co do zamowienia referencyjnego byt Wojewoda
Podlaski, to Izba Administracji Skarbowej w Biatymstoku bedzie uzytkownikiem koncowym
urzgdzenia do przeswietlania wagondéw kolejowych. Izba Administracji Skarbowej w
Biatymstoku nie uzywa za$ urzadzenia ze wzgledu ,brakéw formalnych” (tj. przeszkdd
wystepujgcych wytgcznie po jej stronie — nie po stronie zamawiajgcego zamodwienia
referencyjnego, ani odwotujgcego — oczekiwanie na uzyskanie przez uzytkownika
zezwolenia Prezesa PAA na stosowanie urzgdzenia). Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy
nie posiada wymaganych zdolnosci, pomimo posiadania referencji potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie referencyjnego zamoéwienia i moze to mie¢ negatywny wptyw na
realizacje przysztego zaméwienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze éw potencjalny brak zdolnosci
po stronie jego zamawiajgcy wywodzi z faktu niewykorzystywania przez uzytkownika (ktérym
jest zamawiajgcy) urzadzenia referencyjnego z powodu oczekiwania na zezwolenie Prezesa
PAA, ktorego uzyskanie dla uzytkownika nie byto przedmiotem zamdwienia. Zamawiajgcy
twierdzi tym samym, ze odwotujgcy nie udowodnit nalezytego wykonania referencyjnego

zamoéwienia pomimo przedtozenia referencji, bowiem z przyczyn lezgcych po stronie
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Zamawiajgcego nie wykorzystuje on jako uzytkownik aktualnie urzgdzenia z powodow
formalnych, na ktorych istnienie odwotujgcy nie miat i nie ma zadnego wptywu. Odwotujgcy
jako wykonawca referencyjnego zamowienia wywigzat sie nalezycie z zobowigzania i zostato
to potwierdzone w referencjach. Niezaleznie od tego podkredlit, Ze referencyjne urzgdzenie
wykonato skanowania wagonéw w toku odbioru w obecnosci uzytkownika i rowniez pozniej
na podstawie zezwolenia posiadanego przez odwotujgcego.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu co do zdolnosci technicznej i zawodowej. Tymczasem
odwotujacy przekazat zamawiajgcemu wszelkie oswiadczenia, o ktére proszony byt na
podstawie art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz pkt. 11.3 SIWZ. Przede wszystkim ztozyt wykaz
zamoéwien referencyjnych, zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego na formularzu stanowigcym
Zatgcznik nr 4 do SIWZ. Dotgczyt tez referencje Wojewody Podlaskiego z 24 marca 2020 r.
(odwotujgcy zatgczyt do oferty referencje pomimo tego, ze dokument ten zgodnie z SIWZ
sktadany miat by¢ dopiero na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp kierowane po dokonaniu
formalnej oceny ofert).

Odwotujgcy wyjasnit, ze podmiotem, na rzecz ktérego roboty zostaty wykonane byt
Wojewoda Podlaski — zamawiajgcy zamowienia referencyjnego. Tylko ten podmiot miat
prawo potwierdzenia nalezytego wykonania zobowigzania — a co za tym idzie, potwierdzenia
odpowiednich zdolnosci techniczno-zawodowych wykonawcy. Takie referencje zostaty
ztozone w postepowaniu — co jest jednoznaczne (w przypadku braku kwestionowania
waznosci referencji przez zamawiajgcego), a zatem warunek punktu 11.3 SIWZ zostat
spetniony. Nie bylo wsréd dokumentéw, ktérych moze chocéby teoretycznie zgada¢ od
wykonawcy zamawiajgcy takiego, ktory odnositby sie do sposobu korzystania z
referencyjnego urzadzenia przez faktycznego uzytkownika. W szczegdlnosci takim
dokumentem nie mogg by¢ referencje — bowiem stanowig ocene sposobu wykonania przez
wykonawce zamowienia, a nie sg zrodtem informacji o dziatalnosci uzytkownika w okresie po
odbiorze urzadzenia. Szczegdlnego znaczenia okoliczno$¢ ta nabiera w przypadku
urzgdzenia przeznaczonego do strzezenia bezpieczenstwa Panstwa. Trudno nawet
wyobrazi¢ sobie, aby uzytkownik informowat kogokolwiek o tym, czy zainstalowane na
przejsciu granicznym urzadzenie do skanowania przejezdzajgcych pociggow jest czy nie jest

wykorzystywane, w jakich okresach i w jakim trybie. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze inny



organ byt zamawiajgcym w referencyjnym zamowieniu, a inny uzytkownikiem referencyjnego
zamdwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze spetnit wszystkie obowigzki natozone na niego przez SIWZ,
wezwan zamawiajgcego na podstawie art. 25 ust. 1 Pzp oraz § 2 ust. 4 pkt 1
Rozporzadzenia. Zamawiajagcy zamowienia referencyjnego wywigzat sie ze swojego
obowigzku wobec odwotujgcego, wystawiajgc mu standardowy dokument poswiadczajgcy
nalezyto§¢ wykonania umowy. Zignorowanie tych dokumentéw w postepowaniu i
wyznaczenie dodatkowych zgdan — nie majgcych umocowania w prawie — i niemozliwych do
osiggniecia dla odwotujgcego, naruszyto wszystkie ww. przepisy Pzp i aktu wykonawczego.
W trakcie postepowania nie ulegta zmianie SIWZ w zakresie pkt. 11.3. W pytaniu nr 46
zadajgcy pytanie poprosit zamawiajgcego o sprecyzowanie, ze dostarczony w ramach
referencyjnej dostawy skaner powinien spetnia¢ swojg funkcje, tj. by¢ wykorzystywany do
przeswietlania wagonéw kolejowych. Uzasadnieniem dla takiego wniosku o sprecyzowanie
byta potrzeba wyeliminowana podmiotéw, ktére mogtyby powotywaé sie na pozorowane
dostawy. W odpowiedzi zamawiajgcy powtérzyt dotychczasowa tres¢ wymogu SIWZ, tj. aby
wykonawca wykonat co najmniej jedno zamowienie polegajace na realizacji przedsiewziecia
o zblizonym charakterze i przeznaczeniu, wraz z instalacjg i uruchomieniem urzgdzenia RTG
do przeswietlania wagonow. Nie dokonat zmiany SIWZ. Nie rozszerzyt, ani nie zmodyfikowat
oczekiwan co do referencyjnej dostawy stanowigcej podstawe doswiadczenia wykonawcy.
Nie zmodyfikowat zatgcznika nr 4 do SIWZ. Nie rozszerzyt ani nie zmodyfikowat listy
dokumentéw do przeditozenia przez wykonawce. Wyjasnit jedynie, ze dostarczony w ramach
referencyjnej dostawy skaner powinien spetnia¢ swojg funkcjonalnos¢ — by¢é uruchomiony i
wykorzystywany do kontroli wagonéw kolejowych przez uzytkownikéw zgodnie z
obowigzujgcym prawem. O tym, Zze nie doszto do zmiany wymagah SIWZ sSwiadczy
jednoznacznie odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 46 oraz brak dokonania zmiany
omawianego wymogu pkt 11.3 SIWZ w czesci dokumentu z 27 marca 2020 r. pt.
.Modyfikacja tresci specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia”. Zamawiajgcy powtorzyt
tres¢ SIWZ i dodat, co jego zdaniem tres¢ ta oznacza. Tak sformutowang odpowiedzig
zamawiajgcy nie rozszerzyt zakresu wymagania co do referencyjnej dostawy. Nie mogt tego
uczyni¢ udzielajgc odpowiedzi interpretacyjnej. W czesci pisma z 27 marca 2020 r., w ktérej
dokonat zmian w SIWZ nie ujat pkt 11.3 SIWZ ani tresci zatgcznika nr 4 do SIWZ.
Oczywistym jest, ze zamdwienie referencyjne nie zostato wykonane przez odwotujgcego jako
dostawa pozorowana. Wojewoda Podlaski potwierdzit, ze odwotujgcy wykonat umowe w
ramach zamowienia publicznego — obwarowanego szeregiem przepisow kontrolujgcych

uczciwos¢ o rzetelnos¢ procesu. Potwierdzit to rowniez zamawiajgcy, wskazujgc ze sam
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zamierza uzywaé urzadzenia bedgcego przedmiotem zamodwienia referencyjnego.
Przedstawiciele zamawiajgcego uczestniczyli w odbiorze, uruchomieniu i szkoleniach na
pracujgcym urzadzeniu RTG referencyjnym, w trakcie ktérych to czynnoéci wykonywano
skanowanie wagonéw. W dacie skfadania oferty przez odwotujgcego nie czynit tego
samodzielnie, w zwigzku z oczekiwaniem na uzyskanie zezwolenia Prezesa Panstwowej
Agenciji Atomistyki na stosowanie urzadzenia. Urzgdzenie byto wykorzystywane w obecno$ci
odwotujgcego dysponujgcego zezwoleniem Prezesa PAA.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w dacie sporzadzania pisma informujgcego o wykluczeniu
odwotujgcego, nieaktualnym byto juz twierdzenie o ,brakach formalnych”, uniemozliwiajgcych
wykorzystywanie urzgdzenia z zamodwienia referencyjnego, jego uzytkownikowi. Jak
wspomniano, uzytkownikiem tamtego urzadzenia jest sam zamawiajgcy. W dniu 27 kwietnia
2020 r., a zatem na ponad tydzien przed wykluczeniem odwotujgcego, uzyskat on
zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na jego stosowanie.

Wreszcie odwotujgcy wskazal, ze przedmiot zamodwienia referencyjnego dla odwotujgcego
zostat tak okreslony na mocy jego umowy z Wojewodg Podlaskim, ze dla jego poprawnosci
konieczne byto uruchomienie i wykorzystanie urzgdzenia. Wojewoda potwierdzit to w punkcie
17 i 18 referencji. Odwotujgcy ztozyt zas takze odpowiednie os$wiadczenie w pismie
skierowanym do zamawiajgcego 30 kwietnia 2020 r. wraz z zatgcznikiem w postaci raportu z
dziatania skanera zawierajgcym raport z wybranych wykonanych skanowan pociggéw.
Zamawiajgcy nie mogt zatem — przeciw tym dowodom — twierdzi¢, ze z urzedu wiadomym
jest, iz urzadzenie nie jest wykorzystywane w sposéb odpowiadajgcy pkt 11.3 SIWZ.
Zamawiajgcy takiej urzedowej wiedzy nie ma.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 2 petitum odwotania, odwotujacy wyjasnit, ze
wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu zostato dokonane z naruszeniem
podstawowych zasad Pzp, jakimi sg zasada uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego
traktowania wykonawcéw. Wymaga to omédwienia w ramach dodatkowego, odrebnego
zarzutu. Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Zasada uczciwej konkurencji oznacza zakaz ograniczania konkurencji poprzez zawezanie
kregu wykonawcéw ponad potrzebe zapewnienia wykonania zamoéwienia przez podmiot
wiarygodny i zdolny do nalezytej realizacji. Art. 7 ust. 1 Pzp zakazuje w zwigzku z tym
wykluczania wykonawcéw, ktorzy ztozyli rzetelng oferte, spetniajgcg warunki SIWZ i w ktorej
uczciwie przedstawione sg dowody spetniania tych warunkéw. Zasada réwnego traktowania,

ptyngca z tego samego przepisu oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym
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etapie postepowania, bez stosowania srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu
na ich wiasciwosci. Nalezy bowiem wobec wykonawcow, znajdujgcych sie w podobnej
sytuacji stosowa¢ wedtug jednej miary. Wreszcie, zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp
wskazujg na koniecznos¢ kierowania sie przez zamawiajgcych dorobkiem orzeczniczym
Krajowej Izby Odwotawczej w ramach catego postepowania zwigzanego z udzieleniem
zamowienia publicznego — i nie odchodzenie od wypracowanych w judykaturze rozwigzan
bez istotnej potrzeby. Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, zamawiajgcy
stwierdzit, ze odwotujgcy nie zdofat potwierdzi¢é nalezytego wykonania zamowienia
referencyjnego. Jest to zaprzeczeniem wystawionych odwotujgcemu referencji Wojewody
Podlaskiego, a takze wyktadni przepisow Pzp dokonywanej w ramach orzecznictwa Krajowe;j
Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy w sposéb niedopuszczalny zazgdat od odwotujgcego
przedstawienia konkretnie uzupetnionych referencji w pismie z 27 kwietnia 2020 r.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy arbitralnie twierdzit, ze odwotujgcy nienalezycie
wykonat zamoéwienie referencyjne — a z referencji nie wynika fakt uruchomienia i
wykorzystywania urzadzenia. Powyzsze stalo w bezposredniej sprzecznosci z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. W ten sposdb zamawiajgcy nie zachowat zasad
uczciwej konkurencji — a takze w sposéb nieréwny — dyskryminujacy traktuje odwotujgcego.
Niezaleznie od tego zamawiajgcy pominagt w podstawach podjetego rozstrzygniecia fakt
potwierdzenia w referencjach uruchomienia urzgdzenia i wykonania szkolen z obstugi
urzadzenia skanujgcego — wykonujgcego skanowania pociggdéw. Fakt oczekiwania
Uzytkownika na uzyskanie wyzej wskazanego zezwolenia Prezesa PAA nie ma znaczenia z
punktu widzenia niniejszego postepowania rowniez z tego powodu, ze odpowiednie
zezwolenie posiada odwotujgcy i w jego obecnosci urzadzenie mogto byé i byto
wykorzystywane zgodnie z przeznaczeniem do skanowania wagondéw. W trakcie odbiorow
jak réwniez po odbiorze testowany i weryfikowany w realnym dziatania byt m.in. system
automatycznej selekcji wagondw przeznaczonych do skanowania i wagonéw ze skanowania
wytgczanych z uwagi na potencjalng obecno$¢ ludzi. Obowigzek dowodzenia co uzytkownik
czyni z referencyjnym urzadzeniem nie wynika z tredci SIWZ, a okolicznos¢ ta w Zaden
sposob nie dotyczy jakichkolwiek zdolnosci odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze zarébwno Wojewoda Podlaski jak i Izba Administracji Skarbowej w
Biatymstoku jako jednostki organizacyjne reprezentujg Skarb Panstwa. Dochodzi zatem do
kuriozalnej sytuacji, sprzecznej z podstawowymi zasadami zamowien publicznych, w ktorej
jeden podmiot (Skarb Panstwa) reprezentowany poprzez rézne jednostki organizacyjne

wskazuje, ze zamodwienie referencyjne zostato wykonane nalezycie, a jego przedmiot
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przeznaczony do skanowania wagonow zostat uruchomiony — oraz ze nie mozna potwierdzi¢
nalezytosci wykonania zamowienia, a jego przedmiot nie jest uruchomiony i wykorzystywany.
Idgc dalej, zamawiajgcy nie moze usprawiedliwiaé nieopartego w prawie dziatania swoimi
wyjasnieniami dotyczacymi tresci SIWZ.

SIWZ wskazywata na konieczno$¢ ztozenia wykazu zamowien referencyjnych —
Rozporzadzenie umozZliwialo zas poparcie wykazu stosownymi oswiadczeniami
zamawiajgcego zamowienia referencyjnego w postaci referencji. Odwotujgcy spetnit wszelkie
wymagania pkt. 11.3 SIWZ, popierajgc oswiadczenia dokumentami opisanymi w
Rozporzadzeniu. Twierdzenie obecnie, ze nie ma on wymaganego doswiadczenia,
postugujgc sie dowolng interpretacjg wyjasnien do SIWZ, narusza zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. SIWZ nie zostat zmieniony w zakresie
wymogu z pkt 11.3, co wprost wynika z tresci pisma zamawiajgcego z 27 marca 2020 r.
Gdyby SIWZ zostat zmieniony poprzez odniesienie zdolnosci technicznych zawodowych
wykonawcy do sposobu wykorzystywania urzgdzenia po jego dostawie przez uzytkownika,
taka zmiana zostataby zaskarzona, bowiem wymadg byly nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia; nie dotyczy wykonawcy. Dowolna interpretacja polega w szczegdlnosci na tym,
ze za spetnianie wymaganej funkcjonalnosci urzgdzenia referencyjnego — przeswietlanie
wagonow kolejowych — zamawiajgcy uznaje tylko czynienie tego przez podmiot trzeci w
stosunku do odwotujgcego oraz zamawiajgcego zamoéwienia referencyjnego. W odpowiedzi
na pytanie nr 46 z 27 marca 2020 r. zamawiajgcy nie zmienit pkt 11.3 SIWZ (co wynika
wprost z pisma zamawiajgcego z 27 marca 2020 r., w ktérym w odrebnej czesci od str. 13
wskazuje na dokonane zmiany w trybie art. 38 ust. 4 Pzp). Wymaganiem pkt 11.3 SIWZ wg
stanu na date skfadania ofert bytlo wylegitymowanie sie wykonaniem co najmniej jednego
zaméwienia polegajgcego na realizacji przedsiewziecia o zblizonym charakterze i
przeznaczeniu wraz z instalacjg i uruchomieniem urzadzenia RTG do przeswietlania
wagonéw kolejowych. Zamawiajgcy oczekiwat o$wiadczenia wykonawcy wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ i referencji — dokumenty te odwotujgcy przedtozyt wraz
z oferta.

W zakresie dwoch ostatnich zarzutow odwotujgcy wyjasnit, ze powyzsze uchybienia
spowodowaty w konsekwencji niezgodne z prawem odrzucenie oferty odwotujgcego oraz
wybranie mniej korzystnej dla zamawiajgcego oferty Nuctech. Bezspornym jest bowiem, ze
oferta odwotujgcego byta korzystniejsza — opiewata na kwote o ponad 2,7 min ztotych nizszg
niz oferta Nuctech, przy takim samym okresie gwarancji. Podkreslit jeszcze raz opisane
powyzej okolicznosci:

- odwotujgcy spetnit wszelkie mozliwe do spetnienia oczekiwania w zakresie wykazania
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zdolnosci technicznych i zawodowych — w szczegdélnosci sktadajgc oswiadczenie wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ i referencje Wojewody Podlaskiego;

- zamowienie referencyjne — zobowigzanie umowne odwotujgcego, wykonano w sposob
nalezyty, co potwierdzit Wojewoda Podlaski;

- wykazano uruchomienie urzgdzenia stanowigcego zaméwienie referencyjne (a nadto oraz
przeprowadzenie szkolen uzytkownikow);

- postanowienia SIWZ, interpretowane w sposob zgodny z ich jezykowym brzmieniem,
zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw nie naktadaty na
odwotujgcego obowigzku przekazywania dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych
zdolno$ci techniczne i zawodowe.

Tym samym wobec odwotujgcego nie mozna byto zastosowac przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp i odrzuci¢ jego oferty w zwigzku z wykluczeniem z postepowania. Réwnoczesnie wybor
oferty Nuctech, jako mniej korzystnej, nalezy uzna¢ za niepoprawny. Wobec zaniechania

wyboru oferty odwotujgcego doszto zatem do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Wraz ze
zgtoszonym przystgpieniem ww. wykonawca podat argumentacje dotyczgcg koniecznosci

odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy nastepnie ztozyt pismo z dnia 18 maja 2020r. w ktérym:
- wniost o stwierdzenie bezskutecznosci zgtoszonego przystgpienia Nuctech do
postepowania odwofawczego wobec niewykazania uprawnienia osoby podpisujgcej
zgtoszenie do dziatania w imieniu tego wykonawcy;
- wskazat na bezzasadnos$¢ wniosku o odrzucenie odwotania podnoszonego przez
zgtaszajgcego przystgpienie.
W zakresie obu powyzszych okolicznosci odwotujgcy przedstawit uzasadnienie. Ponadto do

przedmiotowego pisma zatgczyt kolejne dokumenty.

Zamawiajgcy w dniu 22 maja 2020 r. za posrednictwem poczty elektronicznej ztozyt
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidést o oddalenie odwofania w catosci jako

bezzasadnego.

Odwotujgcy za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 5 czerwca 2020 r. ztozyt

pismo procesowe stanowigce replike na odpowiedz na odwotanie.
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W dniu 22 czerwca 2020 r. zamawiajgcy ztozyt takze dokument w postaci protokotu

zdawczo-odbiorczego przekazania skanera RTG w Kuznicy z dnia 17 czerwca 2020 r.

Zgtaszajacy przystgpienie na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego zitozyt oryginat pisma procesowego w ktérym podtrzymat
wniosek o odrzucenie odwotania oraz przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie

odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zfozonych dowodoéw
przez odwolujacego i zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i

uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec speftnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, jako uczestnika
wykonawce — Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(zwanego dalej: ,przystepujgcym”).

Izba tym samym nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o stwierdzenie bezskutecznosci
zgtoszonego przystgpienia Nuctech do postepowania odwotawczego wobec niewykazania
uprawnienia osoby podpisujgcej zgtoszenie do dziatania w imieniu tego wykonawcy,
podniesionego w pismie z dnia 18 maja 2020 r.
W tym kontek$cie odwotujgcy wskazat, ze dnia 14 maja 2020 r. osoba podana w tresci
petnomocnictwa przestata na adres zamawiajgcego oraz odwotujgcego wiadomosc¢ e-mail
zawierajgcg kopie przystgpienia spotki Nuctech do postepowania odwotawczego.
Zatgcznikami pisma byty odpis KRS przystepujgcego a takze petnomocnictwo do jego
reprezentowania. Dokument petnomocnictwa nie zostat jednak podpisany. Odwotujgcemu
nie przestano skanu petnomocnictwa z podpisem odrecznym, na dokumencie nie pokazuje
sie réwniez zaden podpis elektroniczny (co zostato potwierdzone na réznych komputerach
odwotujgcego oraz jego petnomocnika). W istocie zatem przestana zamawiajagcemu oraz
odwotujgcemu wersja pisma zawiera jedynie blankiet petnomocnictwa. Jako Ze kopia
zgtoszenia powinna zawiera¢ dokumenty tozsame z tymi przestanymi do Prezesa lzby —
dochodzi do sytuacji, w ktérej osoba podpisujgca pismo nie wykazata uprawnienia do
dziatania w imieniu przystepujgcego. To z kolei jest brakiem formalnym pisma. Dalej
odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Krajowa Izba Odwotawcza bada poprawnos¢ zgtoszenia pod
katem formalnym, na podstawie art. 185 ust. 2 Pzp. W ustalonej linii orzeczniczej lzba
wskazuje, ze przystgpienie podpisane przez osobe do tego nieuprawniong jest bezskuteczne
prawnie. Bezskuteczno$§¢ ma charakter definitywny, gdyz braki formalne zgtoszenia
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przystgpienia (inaczej niz odwotania) w obecnym stanie prawnym nie podlegajg
uzupetnieniu. Wobec definitywnosci braku formalnego zgtoszenia, wnosze o stwierdzenie
jego bezskutecznosci i niedopuszczenie spétki Nuctech do postepowania odwotawczego w
charakterze uczestnika.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron skfad orzekajgcy w obecnosci petnomocnikéw
stron oraz przystepujgcego dokonat weryfikacji petnomocnictwa zatgczonego do
przystgpienia, a sporzadzonego w postaci elektronicznej. W wyniku tej weryfikacji okazato
sie, ze pethomocnictwo zostato podpisane podpisem elektronicznym przez osobe
uprawniong do udzielania petnomocnictw. Nalezy przy tym podkresli¢, ze zgodnie z art. 185
ust. 2 zd. 2 Pzp Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej
albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie
przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie. Tym samym
otrzymanie przez strone kopii pisma z informacjg o zgloszonym przystgpieniu wraz
zatgcznikami (w tym petnomocnictwem), nie stanowi podstawy do uznania zgtoszonego
przystgpienia za bezskuteczne. W zwigzku z tym wniosek odwotujgcego w powyzszym

zakresie okazat sie chybiony i nie moégt zosta¢ uwzgledniony.

Izba uznata, ze odwotujgcy spemnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia.

Nie zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art.
189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Co oznacza, ze sktad orzekajgcy nie
uwzglednit wniosku przystepujacego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
3 Pzp, popartego przez zamawiajgcego.

W zakresie powyzszego wniosku Izba uznata, ze przestankg zasadnosci srodkéw ochrony
prawnej jest dokonanie czynnosci przez zamawiajgcego niezgodnie z przepisami Pzp albo
zaniechanie czynnosci pomimo obowigzku jej dokonania wynikajgcego z Pzp. W odwotaniu
zostat wskazany katalog dziatan i zaniechan zamawiajgcego co do ktorych je wniesiono.
Odnosity sie do czynno$ci zamawiajgcego jakie miaty miejsce w dniu 6 maja 2020 r., kiedy to
zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczyt odwotujgcego z
postepowania oraz uznat jego oferte za odrzucong. W tego typu przypadkach dzien
rozstrzygniecia postepowania wyznacza granice od ktérego nalezy liczy¢ termin na
wniesienie odwofania, poniewaz do tego momentu wykonawcy nie wiedzg jakg decyzje

podejmie zamawiajgcy.
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Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:
1) dokumentacji przekazanej w postaci papierowej, przestanej do akt sprawy w dniu 22
maja 2020 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- pytan i odpowiedzi do SIWZ z 27 marca 2020 r.;
- oferty odwotujgcego wraz z zatgcznikami;
- wezwania odwotujgcego do przedtozenia aktualnych dokumentéw i o$wiadczen z 27
kwietnia 2020 r.;
- pisma odwotujgcego do zamawiajgcego z 30 kwietnia 2020 r. wraz z zatgcznikiem;
- pisma zamawiajgcego z 6 maja 2020 r. informujgcego o wyborze oferty i wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania;
2) zalgczonych do odwotania:
- zezwolenia Nr D-21611 Prezesa PAA z 27 kwietnia 2020 r;
- zezwolenia Nr D-20977 Prezesa PAA z 7 stycznia 2019,
3) zatgczonych do pisma odwotujgcego z 18 maja 2020 r.:
- protokotu odbioru kohcowego z 25 pazdziernika 2018 r. wraz z listg obecnosci oraz
zatgcznikami;
- protokotu odbioru szkolen;
4) ztozonego przez zamawiajgcego za pomocg poczty elektronicznej protokotu zdawczo-
odbiorczego przekazania skanera RTG w Kuznicy z dnia 17 czerwca 2020 r;
5) zlozonego na posiedzeniu przez odwotujgcego wydruku z systemu zgtaszania usterek
urzadzenia referencyjnego w Kuznicy Biatostockiej;
6) ztozonych na posiedzeniu przez zamawiajgcego:
- zarzadzenia nr 26/2017 dyrektora Izby Administratora w Biatymstoku z dnia 1 marca 2017
r.;
- decyzji nr IOR/72/2018 o nadaniu uprawnien dla pana J.T. w zakresie inspektora ochrony
radiologicznej typu IOR-1;
- zezwolenia nr D-21611 z dnia 27 kwietnia 2020 r. poswiadczajgcego uprawnienia w

zakresie kontroli radiologicznej zamawiajgcego.

Izba ustalita co nastepuje

Otwarcie ofert w postepowaniu nastgpito w dniu 3 kwietnia 2020 r. i zamawiajacy stwierdzit,
iz oferta nr 2 {j. oferta odwotujgcego posiada najnizszg cene.
W pkt 11.3 SIWZ zamawiajgcy wskazat warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowej w sposéb nastepujgcy:
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Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, iz nalezycie wykonat co
najmniej jedno zamowienie polegajgce na realizacji przedsiewzigcia o zblizonym charakterze
i przeznaczeniu wraz z instalacjg i uruchomieniem urzgdzenia RTG do przeSwietlania
wagonow kolejowych, wykonane w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem jej przedmiotu, dat wykonania i podmiotu, na rzecz ktérego dostawa zostata
wykonana, oraz zatgczeniem dowodoéw, czy zostata wykonana nalezycie (zaleca sie
wykorzystanie wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SIWZ lub przedstawienie wszelkich
informacji wymaganych we wzorze).

W dniu 27 marca 2020r Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na zadane pytania i opublikowat je
na wiasnej stronie internetowej. Jedno z pytan i udzielonej odpowiedzi (pytanie nr 46)
dotyczyto warunkéw udziatu w postepowaniu:

Pytanie nr 46:

W zwigzku z dosc¢ ogoélnym warunkiem dotyczgcym wymaganego dos$wiadczenia w punkcie
11.3. SIWZ prosimy o odpowiednie zmiany lub potwierdzenie, ze ,realizacja przedsiewziecia
o zblizonym charakterze i przeznaczeniu wraz z instalacjg i uruchomieniem urzgdzenia RTG
do przeswietlania wagonow kolejowych" oznacza, ze dostarczony skaner powinien spetnia¢
swojg funkcje, tj. by¢ wykorzystywany do kontroli wagonow kolejowych. W zwigzku z tym,
taka dostawa powinna byc¢ potwierdzona rowniez przez uzytkownika urzgdzenia RTG z
podaniem okresu uzytkowania tego urzgdzenia. Takie wymagania w Zaden sposob nie
ograniczajg konkurencji a jedynie wyeliminujg podmioty, ktére moglyby powotywac sie na
pozorowane dostawy np. wykonujgc je do podmiotow powigzanych, z tej samej grupy lub
bez intencji wykorzystania dostaw do kontroli tadunkéw.

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Zamawiajgcy informuje, iz zgda od Wykonawcy, aby nalezycie wykonat co najmniej jedno
zamoéwienie polegajgce na realizacji przedsiewziecia o zblizonym charakterze i
przeznaczeniu wraz z instalacjg i uruchomieniem urzgdzenia RTG do prze$wietlania
wagondéw. Oznacza to ze dostarczony skaner powinien spetniac swojg funkcjonalnosc tj. by¢
uruchomiony / wykorzystywany do kontroli wagondéw kolejowych przez uzytkownikow
zgodnie z obowigzujgcym prawem.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz w zatgczniku nr 4 do SIWZ (wykaz zaméwien zrealizowanych w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, w zakresie i wartosci zgodnie z SIWZ) odwotujgcy
zamiescit wykaz robot, ktéry zgodnie z uszczegdtowionym zapisem zawartym w odpowiedzi

na pytanie nr 46 jest nieprawdziwy. W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy nie spetnit
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warunku udziatu w postepowaniu, gdyz Dostawa i montaz skanera do przeswietlania
wagonow kolejowych wraz z podstawowg infrastrukturg na kolejowym przejsciu granicznym
Kuznica Biatostocka — Grodno realizowana w okresie od 25 pazdziernika 2018 r. do 10
marca 2020 r. na rzecz Podlaskiego Urzedu Wojewddzkiego do dnia uptywu terminu na
sktadanie ofert nie zostata uruchomiona i nie byta wykorzystywana do kontroli wagonow
kolejowych przez uzytkownikow zgodnie z obowigzujgcym prawem. To znaczy. ze nie
zostaty spetnione wymagania prawne okreslone w ustawie Prawo budowlane (Dz.U. z 2019
r. poz. 217) jak tez wymogi okreslone w ustawie z dnia 29 listopada 2000 r. Prawo atomowe
(Dz. U.z 2019 r. poz. 1792 ze zm.)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze inwestor tj. Podlaski Urzad Wojewodzki w Biatymstoku nie
przekazat skanera RTG i przynaleznej mu infrastruktury do uzytkowania Stuzbie Celno-
Skarbowe] lzby Administracji Skarbowej w Biatymstoku. Wydanie pozwolenia na
uzytkowanie byto w toku. Zamawiajgcy wyjasnit, ze na moment zlozenia odpowiedzi na
odwotanie tj. na dzien 22 czerwca 2020 r. byly pozyskiwane dokumenty formalno-prawne do
zgtoszenia tj. zgoda Wdéd Polskich na pobdér wody, opinia Strazy Pozarnej i Sanepidu.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy zgodnie z przedtozong do odwotania kserokopig
posiada zezwolenie Nr D-20977 z dnia 7 stycznia 2019 r. Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki na wykonywanie dziatalnosci polegajgcej tylko na uruchamianiu urzgdzen
wytwarzajgcych promieniowanie jonizujgce, stad tez obecnos¢ uzytkownika (pracownikéw
IAS w Biatymstoku) traktowanego na ten czas zgodnie z ustawg Prawo atomowe jako osoby
z ogétu ludnosci mozliwa jest przy realizacji zamdwienia publicznego tylko przy testach
odbioru technicznego. Do pracy przy na stanowisku wymagajgcym stosowania urzgdzenia
rentgenowskiego typu CANIS moze dopusci¢ tylko pracodawca jakim jest Izba Administracji
Skarbowej w Bialymstoku po spetnieniu wymagan okreslonych w Programie Zapewnienia
Jakosci a w jego imieniu bezposredni nadzér nad dopuszczeniem do pracy z urzgdzeniami
wytwarzajgcymi promieniowanie jonizujgce urzgdzeniami RTG sprawujg kierownicy komorek
organizacyjnych.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
referencji o dodatkowe informacje dotyczgce zrealizowania i spetnienia funkcjonalnosci to
znaczy, ze wskazane urzadzenie jest uruchomione i wykorzystywane do kontroli wagonow
kolejowych przez uzytkownikéw zgodnie z obowigzujgcym prawem.

Odwotujgcy odpowiedziat pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r., w ktérym potwierdzit, ze
ztozone referencje z dnia 24 marca potwierdzajg nalezyte wykonanie zamowienia, podat

uzasadnienie na tg okolicznos¢ oraz zatgczyt dowdd w tym zakresie.
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Zamawiajgcy jednak uznat, ze zadne tworzone przez odwotujgcego dokumenty typu ,Raport
z dziatania” czy tez inne ukazujgce sie informacje na stronach internetowych w dniu
nastepnym po ogtoszeniu przez IAS w Biatymstoku wyboru oferty typu cyt.: ,Urzadzenie
rentgenowskie do przeswietlania wagonéw kolejowych dziata z petna funkcjonalnoscig na
przejsciu granicznym z Biatorusig, urzgdzenie dziata na przejSciu granicznym w Kuznicy
Biatostockiej”, nie zmienig faktu ze dostarczony skaner nie zostat uruchomiony (tj. brak
wydanego pozwolenia nadzoru budowlanego na uzytkowanie) i nie byt wykorzystywany do
kontroli wagondw kolejowych przez uzytkownikow (lzbe Administracji Skarbowej w
Biatymstoku) zgodnie z obowigzujgcym prawem.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy w dniu 6 maja 2020 r. wykluczyt odwotujgcego z
postepowania, odrzucit oferte tego wykonawcy i dokonat wyboru jako najkorzystniejszej

oferty przystepujgcego.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia,

- art. 25 ust. 1 Pzp — W postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wytgcznie o$wiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych
przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia — zamawiajgcy wskazuje w ogfoszeniu o zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert,

- §2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z 26
lipca 2016 r. — W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zgdac nastepujgcych dokumentow:

1) wykazu robd6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty

wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreSlajgcych czy te roboty budowlane zostaty
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wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, Sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia Ilub
niezaproszonego do skfadania ofert;

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Izby z tresci warunku udziatu w postepowaniu oraz przy uwzglednieniu
wyjasnienia zamawiajgcego, wynikato Zze zamawiajgcy oczekuje wykazania sie
doswiadczeniem w realizacji zadania obejmujgcego uruchomienie i wykorzystywanie
urzgdzenia RTG do kontroli wagondéw kolejowych, ktérego funkcjonalno$é pozwala na jego
faktyczne wykorzystywane zgodnie z jego przeznaczeniem oraz zgodnie z obowigzujgcym
prawem. Jak stusznie zauwazyt przystepujgcy takie rozumienie tresci warunku udziatu byto
tym bardziej zrozumiate i uzasadnione w konteksécie wymagan okreslonych w pkt. 1.2.
Zatgcznika nr 1A do SIWZ Specyfikacja funkcjonalno-techniczna skanera do przeswietlania
wagonow. Zgodnie z przywotanym punktem zamawiajgcy wymagat, aby oferowane
urzadzenie rentgenowskie nie bylo urzgdzeniem modelowym, ani prototypowym — co
oznacza, ze dziatanie oferowanego urzadzenia musi by¢ zweryfikowane w praktyce i
codziennym uzytkowaniu.

Przechodzac do oceny argumentacji odwotujgcego nalezy wskazac, ze zasadniczy jej
ciezar sprowadzat sie do kwestionowania sposobu rozumienia warunku udziatu w
postepowaniu oraz proby wykazania, iz wyjasnienia zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi
na pytanie nr 46 pozostajg bez znaczenia dla sposobu rozumienia i interpretacji tresci

warunku, poniewaz:
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- w ocenie odwotujgcego tres¢ warunku nie ulegta modyfikacji lub zmianie, o czym ma
Swiadczy¢ brak dokonania zmiany omawianego wymogu pkt 11.3 SIWZ, a zamawiajgcy
Wyjasnit jedynie, Zze dostarczony w ramach referencyjnej dostawy skaner powinien spetniac
swojg funkcjonalno$¢ — by¢ uruchomiony i wykorzystywany do kontroli wagonéw kolejowych
przez uzytkownikéw zgodnie z obowigzujgcym prawem (str. 8 odwotania);

- zamawiajgcy powtérzyt tres¢ SIWZ i dodat, co jego zdaniem tres¢ ta oznacza. Tak
sformutowang odpowiedziag zamawiajgcy nie rozszerzyt zakresu wymagania co do
referencyjnej dostawy. Nie mogt tego uczyni¢ udzielajgc odpowiedzi interpretacyjnej. (str. 8
odwotania).

Izba nie przyjeta argumentacji odwotujgcego. Po pierwsze, kwestionowany przez
odwotujgcego na obecnym etapie postepowania (po terminie sktadania ofert oraz
wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty) sposéb rozumienia warunku udziatu
nalezy uzna¢ za spozniony. Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt. 2) Pzp odwotujgcemu
przystugiwato prawo do zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego z dnia 27 marca 2020 r.
polegajacej na udzieleniu odpowiedzi na pytanie nr 46, w ktérej to zamawiajgcy wyjasnit i
uscislit w jaki sposob rozumie pojecie realizacji przedsiewziecia o zblizonym charakterze i
przeznaczeniu. Wobec braku zlozenia przez odwotujgcego stosownego odwotania, tresc
warunku udziatu w postepowaniu w brzmieniu ustalonym w wyniku odpowiedzi na pytanie nr
46 stata sie wigzaca.

Po drugie, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy nie musiat dokonywac formalnej
zmiany tresci SIWZ oraz tresci warunku. Odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 46
polegata na dokonaniu wyjasnienia tresci warunku. W odpowiedzi zamawiajgcy wyjasnit
bowiem, ze ,realizacja przedsiewziecia o zblizonym charakterze i przeznaczeniu wraz z
instalacjg i uruchomieniem urzadzenia RTG do przeswietlania wagonéw” oznacza, ze
dostarczony skaner powinien spetnia¢ swojg funkcjonalnos¢ tj. by¢ uruchomiony i
wykorzystywany do kontroli wagonéw kolejowych przez uzytkownikéw zgodnie z
obowigzujgcym prawem.

W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby, zamawiajacy nie uzupetniat tresci SIWZ (opisu
warunku) o nowe brzemiennie, ale wyjasnit sposdb rozumienia i znaczenie poje¢ uzytych w
opisie warunku. Natomiast wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do SIWZ ze swej istoty
uzupetniajg jej tres¢ i wykonawcy powinni brac je pod uwage przy sporzadzaniu ofert.

W tym zakresie |zba przyjeta za wtasng argumentacje przystepujgcego, ktory wskazat, ze
pytanie i udzielong odpowiedz zamawiajgcego nalezy traktowac jako wyjasnienie w trybie
art. 38 Pzp, a odpowiedzi na pytania udzielane przez zamawiajgcego stanowig integralng

cze$¢ SIWZ. Poglad ten ugruntowany jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i
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sgdéw okregowych. W tym zakresie orzecznictwo przywotane zaréwno przez
zamawiajgcego jak i przystepujgcego bylo adekwatne (zob. wyrok z 11 czerwca 2018 r.
sygn. akt KIO 929/18, wyrok z 11 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2642/18, wyrok z 28
sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1615/18, wyrok z 28 stycznia 2015 r., z dnia KIO 110/15,
wyrok z 11 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2334/19, wyrok z 16 lipca 2019 r. sygn. akt: KIO
1193/19, wyrok z dnia 29 lipca 2013 r., KIO 1718/13, wyrok z 14 sierpnia 2018 r. sygn. akt
KIO 1479/18, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z 9 kwietnia 2019 r., sygn. V ACa 41/18,
wyrok SN z 18 lutego 2016 r., Il CSK 197/15).

Odnoszgc sie z kolei do oczekiwania odwotujgcego w zakresie dokonania zmiany tresci
SIWZ nalezy wskazac¢, iz odpowiedz na pytanie nr 46 pozwalata na ustalenie znaczenia i
sposobu rozumienia warunku oraz uzytych w nim poje¢ — nie sposéb zatem uznaé, ze
zachodzita uzasadniona koniecznos¢ zmiany tresci opisu warunku. Znamienne bylo takze
uzyte przez odwotujgcego stwierdzenie (str. 8 odwotania), iz Zamawiajgcy powtérzyt tresé
SIWZ i dodat, co jego zdaniem tres¢ ta oznacza. Odwolujgcy zatem de facto przyznal, ze w
odpowiedzi na pytanie nr 46 zamawiajgcy wyjasnit, jak nalezy rozumie¢ postawiony warunek,
a w konsekwencji mozna przyja¢, ze odwotujgcy przed uptywem terminu skifadania ofert
zdawat sobie sprawe z tego, ze dla spetnienia warunku udziatu zrealizowana inwestycja musi
by¢ faktycznie uzytkowana.

Jest to o tyle istotne, ze w przypadku wystgpienia watpliwosci co do rozumienia SIWZ
wykonawca ma wrecz obowigzek zwrdci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Izby jak i sgdéw, gdzie podkresla sig, ze
skorzystanie z dyspozycji art. 38 ust. 1 Pzp stanowi w zwigzku z art. 355 § 2 k.c. nie tylko
uprawnienie, ale takze obowigzek wykonawcy zwrdcenia sie do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci SIWZ (zob. wyrok KIO z 17 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2618/20; wyrok
SN z 5 czerwca 2014 r., IV CSK 626/13).

Przechodzac do kwestii oceny i znaczenia poswiadczenia (referencji) udzielonych
przez Wojewode Podlaskiego w Swietle treSci warunku udziatu w postepowaniu Izba ustalita,
ze |lzba Administracji Skarbowej — jako uzytkownik urzgdzenia typu CANIS — miata wiedze co
do tego, czy na dzien ztozenia oferty urzadzenie byto wykorzystywane do kontroli. Zgodnie z
utrwalonym i stusznym orzecznictwem lzby z racji tego, ze wykonawcy nie majg wptywu na
tres¢ referencji czy tez poswiadczen wystawionych przez inny podmiot zamawiajgcy nie majg
mozliwosci kwestionowania tych referencji w sytuacji, gdy nie pokrywajg sie one z trescia
warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsza okolicznos¢ dotyczy jednak sytuacji, w ktorych
zamawiajgcy nie ma wiedzy na temat dostawy, ustugi lub roboty budowlanej wskazanych w

referencjach i nie jest w stanie lub nie chce ustali¢ jak zakres wynikajacych z referenciji
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informacji rzeczywiscie przektada sie na tres¢ postawionego warunku. W przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy byt bardzo dobrze zorientowany w realiach inwestycji, ktorej dotyczyty
referencje, zatem w dniu 27 kwietnia wystosowat wezwanie do odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, osSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zfoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Powyzej wskazane okolicznosci budzity watpliwosci zamawiajgcego zatem
wezwat do uzupetnienia dokumentu w tym zakresie.

Ocena zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy do realizacji zamowienia odbywa
sie przez pryzmat warunkow udziatu okreslonych przez zamawiajgcego. lzba powyzej
ustalita i zwazyta, ze zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepisow.
Odnoszgc sie do dowoddéw ztozonych przez odwotujgcego nalezy wskazaé, ze zatgczone do
odwotania zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki wskazujg, ze wczesniejsze
zezwolenie z dnia 7 stycznia 2019 r. dotyczyto mozliwosci uruchomienia wskazanych tam
urzgdzen w tym urzadzenia CANIS, natomiast zezwolenie do stosowania tego urzgdzenia
wydane zostato 27 kwietnia 2020 r. czyli juz po uptywie terminu sktadania ofert
wyznaczonym na dzien 3 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy na rozprawie podkreslat réznice
pomiedzy zezwoleniem na uruchomienie urzgdzenia, a zezwoleniem na jego stosowanie
przez okreslony podmiot. Juz sama tre$¢ zlozonych zaswiadczen oraz fakt, ze jedno
dotyczyto uruchomienia, a drugie stosowania pozwala zatozy¢, ze oba zezwolenia okreslajg
rézne aspekty objetego nim sprzetu. Konfrontujgc to z trescig warunku, dookreslonego przez
odpowiedz na pytanie 46, ktéra odnosita sie do funkcjonalnosci tj. uruchomienia i
wykorzystywania do kontroli, 1zba doszta do wniosku, ze o ile w zakresie uruchomienia
sprzetu odwotujgcy posiadat stosowne zezwolenie to jesli chodzi o stosowanie, ktore
odpowiada wykorzystywaniu sprzetu, odwotujgcy uzyskat wlasciwe zezwolenie juz po
uptywie terminu na sktadanie ofert.

W zakresie dowodow zatgczonych do pisma z dnia 18 maja 2020 r. nalezy przypomniec, ze
odwotujgcy przedstawit dwa protokoty odbioru dotyczgce zadania referencyjnego.

Z protokotu odbioru szkolen przedstawionego przez odwotujgcego (zatgcznik nr 2) wynika,

ze przeprowadzono szkolenia:
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- w dnia 23-29 wrzesnia 2019 r. — szkolenie typu A-A dla operatoréw akceleratorow
stosowanych do kontroli pojazdow;

- w dniach 17-23 pazdziernika 2019 r. — szkolenie operatorsko-serwisowe;

- w dniu 22 pazdziernika 2019 r. — szkolenie w zakresie obstugi recznego przyrzadu
dozymetrycznego;

- w dniu 22 pazdziernika 2019 r. — szkolenie dla administratorow systemu.

Jak wynika z wymagan opisu przedmiotu zamdwienia (pkt. 13 protokotu odbioru z 10 marca
2020 r. — zatgcznik nr 1 do pisma odwotujgcego z 18 maja 2020 r.), szkolenia dzielg sie na:
szkolenia wykonywane przed odbiorem urzadzenia RTG (pkt. 13 1) — 4)) oraz szkolenia
prowadzone po odbiorze urzgdzenia RTG (pkt. 13 5)-6) — str. 15-16)). Z protokotéw odbioru
przedstawionych przez odwotujgcego oraz wskazanych dat (szkolenia prowadzono w 2019
r.) i opisébw szkolen wynika, ze przeprowadzono co najwyzej szkolenia przed odbiorem
urzadzenia RTG. Do wykonania pozostat wiec caty zakres szkolen, zwigzanych z obstugg
konkretnego, zainstalowanego urzadzenia, ktore winny by¢ wykonane po odbiorze
urzadzenia. Jednoczesnie, wykonanie catego zakresu szkolen okreslonych w wymaganiach
zamawiajgcego (Wojewody Podlaskiego) moze by¢ uznany za wykonanie catego przedmiotu
umowy dotyczgcego Zadania Kuznica Biatostocka. Racje miat zatem zamawiajgcy twierdzac,
ze szkolenia nie zostaty przeprowadzone, a tym samym nie wykonano przedmiotu ww.
umowy. Brak przeszkolenia personelu uzytkownika w zakresie obstugi konkretnego,
zainstalowanego w Kuznicy Biatostockiej urzgdzenia dodatkowo potwierdzit okolicznosé, iz
urzgdzenie to nie mogto by¢ wykorzystywane przez uzytkownika, a tym samym nie zostat
spetniony warunek udziatu w postepowaniu.

Wykorzystywanie urzadzenia nie wynika rowniez w zaden sposob z poswiadczenia
Wojewody Podlaskiego — w poswiadczeniu wskazano, ze uruchomiono urzgdzenie (zapewne
na potrzeby testdow), co nie jest rébwnoznaczne z jego uzytkowaniem. Za uzytkowanie
urzgdzenia nie mozna uznac¢ testéw prowadzonych w ramach odbioru przedmiotu umowy. W
dacie wykonywania testow urzadzenie nie mogto posiada¢ pozwolenia na uzytkowanie, a jak
wynika z dokumentéw przedstawionych przez samego odwotujgcego, zezwolenie Prezesa
PAA dla uzytkownika zostato wydane dopiero 27 kwietnia 2020 r., a wiec po uptywie terminu
skfadania ofert. Urzgdzenie nie mogtoby by¢é zatem wykorzystywane zgonie z przepisami
prawa. Faktyczne uzytkowanie urzadzenia zgodnie z przepisami prawa jest o tyle istotne, ze
potwierdza, iz zostato wydane zezwolenie Prezesa PPA — co oznacza, ze Prezes PPA nie
zgtosit uwag ani zastrzezen do dokumentacji i instrukcji urzadzenia oraz potwierdza, ze
catos¢ przedmiotu umowy zostata wykonana i uzyskano pozwolenie na uzytkowanie. Nalezy

pamietac, ze przedmiot umowy to nie tylko skaner, ale caty zespo6t urzadzen i infrastruktury
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technicznej (budowalnej), ktéra podlega odbiorom przez organy administracji w toku
uzyskiwania pozwolenia na uzytkowanie. W przeciwnym wypadku mogtoby sie okazac, ze
urzadzenie zostato oddane, ale nie moze funkcjonowa¢ z powodu niewystarczajgcych
informacji w instrukcji obstugi (PAA), btedow projektowych/konstrukcyjnych. Z dokumentow
przedstawionych przez zamawiajgcego (pismo z dnia 22 czerwca 2020 r.) dodatkowo
wynika, ze zadanie referencyjne zostato przekazane uzytkownikowi 17 czerwca 2020 r. Tym
samym ztozone przez odwotujgcego dowody nie mogty stanowié¢ podstawy do uwzglednienia
odwotania.
Skfad orzekajgcy pominagt takze dowdd ztozony przez odwotujgcego na posiedzeniu w
postaci wydruku z systemu zgtaszania usterek urzadzenia referencyjnego w Kuznicy
Biatostockiej. Wydruk ten w bardzo waskim i ograniczonym zakresie odnosit sie do
okolicznosci testowania referencyjnego urzgdzenia i nie moégt stanowi¢ potwierdzenia tylko
jedynego problemu jaki pojawit sie w tym zakresie.
W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze nie znalazty potwierdzenia zarzuty naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp oraz § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzgdzenia oraz art.
24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp postawione w pkt 1 i 2 petitum odwotania.

Tym samym w wyniku potwierdzenia sie zasadnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania zamawiajgcy nie naruszyt dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W konsekwencji oddalenia wszystkich powyzej wskazanych zarzutow nie mogt
znalez¢ potwierdzenia zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz w ocenie |zby zamawiajgcy
w kontekscie okolicznosci przedmiotowego odwotania wybrat oferte najkorzystniejszg w

postepowaniu na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamowienia. Natomiast wobec braku potwierdzenia zarzutéow
podniesionych w odwotaniu, w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe

oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
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(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajac na poczet niniejszego postepowania odwotawczego

koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.

Przewodniczgacy: ...
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