Sygn. akt: KIO 1242/15

WYROK
z dnia 25 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Fima Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, UAB ,,FIMA” w Wilnie w postepowaniu
prowadzonym przez Warszawska Kolej Dojazdowa Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Grodzisku Mazowieckim

przy udziale wykonawcow:

A. WASKO Spétka Akcyjna w Gliwicach,
B. Comp Spotka Akcyjna w Warszawie,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: Fima Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, UAB
»FIMA” w Wilnie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong wykonawcéw wspdlnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Fima Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, UAB ,,FIMA” w Wilnie tytutem wpisu od

odwotania

2.2 zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Fima
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, UAB ,,FIMA” w
Wilnie na rzecz Warszawskiej Kolei Dojazdowej Spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Grodzisku Mazowieckim kwote 3 600 zt zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1242/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Warszawska Kolej Dojazdowa Spétka =z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Grodzisku Mazowieckim - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na wykonanie Systemu Informacji Pasazerskiej i Monitoringu na

stacjach i przystankach osobowych WKD w oparciu o technologie $wiattowodows.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 12 czerwca 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia: Fima Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, UAB
,FIMA” w Wilnie (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, tj.

a. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy COMP S.A. z siedzibg w Warszawie;
b. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach;
C. zaniechania odtajnienia wyjasnien COMP z dnia 18 maja 2015 r. dotyczacych

elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny;

d. zaniechania odtajnienia wyjasnien WASKO z dnia 15 maja 2015 r. dotyczgcych
elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny;

e. wyboru jako najkorzystniejszej oferty COMP, ktéra powinna zosta¢ odrzucona;
f. zaniechania wyboru oferty odwotujgcych jako najkorzystniejszej;
Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

a. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty COMP,
podczas gdy oferta ta zawiera razgco niskg cene i powinna zostaé odrzucona;

b. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty COMP,
pomimo, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i

powinna zosta¢ odrzucona;

C. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty COMP, ktéra
zawiera btgd w obliczeniu ceny skutkujgcy odrzuceniem oferty;



d. art. 7 ust. w zw.z art. 89 ust. 1 pkt 2, 4 i 6 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty COMP, ktbrej tres¢ jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia, zawiera razgco niskg cene oraz btgd w obliczeniu ceny;

e. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie przez poprawienie
w ofercie COMP omyiki, podczas gdy omytka ta nie podlega poprawie;

f. art. 87 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie miedzy zamawiajgcym a COMP negocjacji
oferty, w wyniku ktérych zamawiajgcy dokonat zmian w tresci oferty COMP;

g. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy
COMP dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, pomimo ze

utajnione wyjasnienia nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;

h. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty WASKO

pomimo, ze oferta zawiera razgco niskg cene i powinna zosta¢ odrzucona;

i. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty WASKO,
pomimo ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i

powinna zosta¢ odrzucona;

joart. 7 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty WASKO, ktorej tre$¢ jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia oraz zawiera razgco niskg cene;

k. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy
WASKO dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, pomimo, ze

utajnione wyjasnienia nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty;
b. odtajnienie wyjasnien wykonawcy COMP z dnia 18 maja 2015 r.;
C. odtajnienie wyjasnien wykonawcy WASKO z dnia 15 maja 2015 r.;

d. odrzucenie oferty COMP;



e. odrzucenie oferty WASKO;
f. dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
g. dokonanie wyboru oferty odwotujgcych jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy oswiadczyli, iz posiadajg interes we wniesieniu odwotania, poniewaz
ztozyli w postepowaniu oferte, ktéra nie podlegata odrzuceniu i ktéra zostata zakwalifikowana
na trzecim miejscu sposrod ztozonych i nieodrzuconych ofert wedtug przyjetego przez
zamawiajgcego kryterium. Warto$¢ oferty odwotujacych nie przewyzszata takze kwoty, jaka
zamawiajgcy postanowit przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Odwotujgcy wniesli o
odrzucenie ofert dwdch wykonawcéw, ktérych oferty zostaty zakwalifikowane w rankingu
ofert przed oferta odwotujgcych, tj. na miejscu pierwszym oraz drugim, co oznacza, ze

uwzglednienie odwotania umozliwi wybér oferty odwotujgcych jak najkorzystniejszej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia ofert COMP i WASKO
odwotujgcy podniesli, ze w dniu 8 czerwca 2015 r. uzyskali od zamawiajgcego wglad do akt
postepowania, w tym do korespondencji zawierajgcej wezwania wystosowanie przez
zamawiajgcego do wykonawcéw o wyjasnienia oraz uzupetnienia dokumentow.
Zamawiajgcy odmowit jednak odwotujgcym wgladu w wyjasnienia wykonawcéw COMP i
WASKO dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, uniemozliwiajgc
tym samym weryfikacje przez odwotujacych ofert ww. wykonawcdéw w zakresie zarzutdw
dotyczacych razaco niskiej ceny oraz spetniania przez zaoferowane rozwigzania wymogow
SIWZ. Odwotujgcy wskazali, ze posiadajg uzasadnione watpliwosci czy rozwigzania
zaoferowane przez wykonawcdéw spetniajg wymogi SIWZ a ujawnienie wyjasnien
wykonawcow COMP oraz WASKO pozwolitoby na wskazanie przez odwotujgcych
konkretnych dowodow.

Odwotujgcy wniesli w szczegdlnosci o nakazanie ujawnienia tych elementéw
wyjasnien COMP i WASKO, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. O ile bowiem
faktycznie informacje dotyczgace cen zakupu konkretnych produktéw i wysokosci upustow
uzyskanych przez tych wykonawcéw moga by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, o tyle
same nazwy oferowanych produktéw z pewnoscig za takg tajemnice nie moga by¢ uznane.
Wynika to po pierwsze z faktu, iz szczegbétowo$s¢ wymagan zamawiajgcego wskazuje, ze
zaoferowane moga byc¢ bardzo konkretne produkty dostepne powszechnie na rynku i wybor
jednego z nich nie stanowi zadnego unikalnego know - how wykonawcy, a po drugie z faktu,
iz zamawiane urzadzenia (w szczegllnosci wyswietlacze) bedg publicznie dostepne na
peronach stacji i przystankach osobowych, wiec jest oczywiste, ze kazdy wykonawca

sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu musi rownoczesnie zaakceptowac fakt, iz



informacja o tym, jakie urzadzenia zaoferowat, nie moze mie¢ waloru tajemnicy

przedsigbiorstwa.

W zakresie zarzutu razgco niska cena oferty COMP odwotujgcy wskazali, ze oferta
COMP zawiera razagco niskg cene i wykonawca ten nie jest w stanie wykona¢ za nig
przedmiotu zamowienia zgodnie z opisanymi przez zamawiajgcego wymogami. Oferta ta
stanowi zaledwie 65% budzetu zamawiajgcego, ktéry wynosit 10.785.384,47 zt brutto. Co
wiecej, z obliczen odwotujgcych wynika, ze w cenie zaoferowanej przez COMP nie jest
mozliwe dostarczenie wszystkich elementow i wykonanie wszystkich ustug, ktére zgodnie z
SIWZ skiadajg sie na przedmiot zaméwienia. Powyzsze potwierdzajg wyszczegdlnione w
formularzu cenowym (,Zatgcznik nr 1A do SIWZ") w ofercie COMP przyktadowe pozycje:

- jednostkowa cena dostawy i montazu kamer to zaledwie 100 zt netto, podczas gdy w
innych ofertach ceny ww. pozycji wahajg sie od 1.700 zt do 5.000 zt (w ofercie odwotujgcych,
ktdra jest rowniez ponizej budzetu zamawiajgcego cena ta wynosi 1.763,63 zt netto);

- reczne stawianie stupdw stalowych o masie do 250 kg w gruncie kat. |-l - stup wsporczy
WKD- SW zaoferowane zostato przez COMP za cene 1050 zt netto, natomiast w innych
ofertach oraz na rynku ceny wahajg sie od 3.000 zt do 15.400 zt (w ofercie odwotujgcych
cena ta wynosi 3.027,60 netto).

Odwotujgcy podniesli, ze zamawiajagcy biorgc pod uwage zaréwno cene oferty jako
catosci jak i poszczegdlne pozycje wymienione w formularzu cenowym powinien stwierdzic,
ze zachodzg przestanki uznania ceny oferty za razaco niskg. Zaoferowana przez COMP
jednostkowa cena dostawy i montazu kamer tj. 100 zt w poréwnaniu do $redniej ceny ze
wszystkich ofert (3.973,97 zl) jest prawie 40 razy nizsza. Takze biorgc pod uwage mediane
ww. pozycji wynoszgcg 1.935,80 zt widaé ogromng réznice (cena zaoferowanej przez COMP
dostawy i montazu jest az 19 razy nizsza od mediany). Odwotujacy, biorgc pod uwage
powyzsze oraz znajomos$c¢ rynku wskazali, ze nie jest mozliwa realizacja ww. pozycji za cene
100 zt.

Odwotujgcy stwierdzili, ze - analizujgc sporzadzong przez COMP wycene recznego
stawiania stupow stalowych o masie do 250 kg w gruncie kat. |-l - stup wsporczy WKD -SW

- nie jest mozliwe wykonanie wyzej wskazanej pozycji za cene zaoferowang przez COMP.

Odwotujgcy wskazali, ze pomimo, ze zaoferowana cena ma charakter ryczattowy, to
zamawiajgcy winien jest zbadaé takze poszczegdlne pozycje oferty w celu oceny, czy cena
oferty jest razgco niska. W tym zakresie powotali sie¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 8 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1271/14.



Z ostroznosci odwotujgcy podniesli takze, ze zaoferowanie okreslonych produktéw
lub prac po cenach nizszych, niz koszty nabycia tych produktéw lub wykonania prac, stanowi
- nawet w wypadku, gdy dotyczy to niektérych produktéw, a nie catego przedmiotu
zamoOwienia - czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wiec oferta COMP powinna zosta¢ odrzucona takze

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu niezgodnos¢ tresci oferty COMP z trescig SIWZ odwotujgcy
podniesli, ze zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 35 z dnia 20 listopada 2014 r.
stwierdzit, ze w pozycji D-2 Zatgcznika nr la do SIWZ wykonawcy powinni wyceni¢ koszty
zaprojektowania oraz wykonania systemu kontroli dostepu do pomieszczen serwerowni.
Brak wyceny ww. elementéw powoduje niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia.

Na pytanie nr 35 z dnia 20 listopada 2014 r. ,Pomieszczenie serwerowni powinno by¢
zabezpieczone przed dostepem o0séb nieupowaznionych. Prosimy Zamawiajgcego o
sprecyzowanie, jakiego rodzaju zabezpieczenia ma zainstalowa¢ Wykonawca oraz czy
Zamawiajgcy wymaga zainstalowania systemu kontroli dostgepu do pomieszczen
serwerowni?: Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: W Rozdziale IV, Cze$¢ E (str. 11) OPZ oraz
w Rozdziale V, Czes¢ D (str. 24) OPZ zawarty jest opis funkcjonalny serwerowni dla
Podsysteméw SIPiM. Zamawiajgcy natozyt na Wykonawce obowigzek zaprojektowania i
dostarczenia elementow wskazanych w Rozdziale 1V, Cze$¢ E, ust 4-5 (str. 11) OPZ. Koszty
tych elementéw nalezy wyspecyfikowa¢ w Zatgczniku nr 1A do SIWZ (Formularz cenowy), w
poz. D-2 (pozostate). Rodzaj zastosowanych zabezpieczen zaproponuje Wykonawca.
Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniem Rozdziatu IV, Cze$¢ E, ust. 4 wymaga wyposazenia
serwerowni w system kontroli dostepu, o ktérym mowa w odpowiedzi na Pytanie nr 12.
Zamawiajgcy w dniu 15 maja 2015 r. wezwat COMP do wyjasnien czy wykonawca
uwzglednit w Formularzu cenowym koszty elementéw serwerowni wskazane w Rozdziale 1V,

Czes¢ E, ust. 4-5 OPZ oraz w ktérej pozycji Formularza cenowego zostaty one zawarte.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w przytoczonej powyzej odpowiedzi na pytanie
nr 35 wyraznie wskazat w ktérym miejscu nalezy wycenic¢ koszty wyposazenia serwerowni w
system kontroli dostepu, zatem brak wypetnienia przez wykonawce ww. pozycji oznacza
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ. Odwotujgcy nie widzg uzasadnienia dla stanowiska
zamawiajgcego, w ktéorym w oderwaniu od wczesniejszych zastrzezen, zamawiajgcy daje
wykonawcy dowolno$¢ w wypetnieniu formularza cenowego w powyzszym zakresie i nie
odrzuca oferty ewidentnie niezgodnej z przytoczonym powyzej wymaganiem. W odpowiedzi
z dnia 19 maja 2015 r. na wezwanie do wyjasnien COMP stwierdzit, ze ww. koszty



zakwalifikowat jako ogolne koszty wdrozenia i uruchomienia Podsystemu WKD-S1P. Tres¢
oferty COMP nie odpowiadata zatem tresci SIWZ, co potwierdzit sam wykonawca w
wyjasnieniach, w ktérych wskazat inny niz narzucony przez zamawiajgcego sposob
wypetnienia formularza cenowego i to nie ze wzgladéw formalnych, lecz merytorycznych -
Zamawiajgcy wyraznie zgdat bowiem wyodrebnienia kosztéw wyposazenia serwerowni w
system kontroli dostepu. Co istotne, brak wskazania tej pozycji w formularzu oznacza nie
tylko brak jego wyceny, ale takze brak informacji o tym, ze w ofercie COMP w ogéle zostaty
uwzglednione urzadzenia i prace w ramach wyposazenia serwerowni w system kontroli
dostepu. Pdzniejsze wyjasnienia COMP o zakwalifikowaniu tej pozycji w ramach ogolnych
kosztéw wdrozenia nie sg wiarygodne, a przede wszystkim nie mogg prowadzi¢ do
uzupetnienia tresci oferty o wymagang przez zamawiajgcego pozycje, ktdra pierwotnie nie

zostata w ofercie uwzgledniona.

Odwotujgcy podniesli, ze niezgodnos¢ oferty COMP z SIWZ przejawia sie rowniez w
tym, ze COMP w ofercie w ,Zatgczniku nr 1 do SIWZ" w pozycji 7 wykreslit podpunkt ¢, co
stanowi oswiadczenie, ze wykonawca ten nie bedzie powotywaé sie na zasoby
podwykonawcéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, a
nastepnie, w sprzecznosci w trescig wyzej przywotanego oswiadczenia, COMP postuzyt sie
zasobami innych podmiotéw w trybie art. 26 ust 2b w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zatem, wykazane przez COMP doswiadczenie, referencje oraz
osoby zdolne do wykonania zamowienia nie powinny by¢ brane przez zamawiajgcego pod
uwage podczas oceny oferty COMP, co skutkuje tym, ze oferta COMP nie spetnia wymagan
SIWZ. Skoro COMP nie zamierza korzysta¢ z tych podmiotéw jako podwykonawcéw, to nie
jest w szczegdblnosci mozliwe postuzenie sie przez tego wykonawce ich wiedzg i

doswiadczeniem.

W zakresie zarzutu niedopuszczalnego prowadzenia negocjacji z COMP, i
niedopuszczalnego dokonania przez Zamawiajgcego zmian w tresci oferty COMP oraz btedu
w obliczeniu ceny odwotujgcy podniesli, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia
15 grudnia 2014 r. wskazat, ktére pozycje dotyczace stacji, na ktérych nastgpi integracja z
juz istniejgcymi kamerami video monitoringu wykonawca zobowigzany jest uzupetnié
poprzez wpisanie wartosci ,0": ,Pozycje zwigzane z integracjg istniejacych kamer video
monitoringu na wskazanych przez wykonawce obiektach: Komoréw, Podkowa Le$na
Gtéwna, Grodzisk Mazowiecki Piaskowa oraz Milanéwek Gruddéw, wymienione w Zatgczniku
nr 1a do SIWZ (Formularz cenowy) w stosunku do zatgcznika nr 2 do SIWZ Opis Przedmiotu
Zaméwienia (Wymagania Techniczne) stanowig omytke pisarskg i w tym przypadku
Wykonawca nie jest zobowigzany do ich uwzglednienia wpisujgc w kolumnie C wartos¢ ,,0"
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(zero). Pozycje te sg nastepujgce: nr 408,409, i 410 dla stacji ,Komoroéw"; nr 565, 566, i 567
dla stacji ,Podkowa Lesna Gtéwna"; nr 655, 656 i 657 dla przystanku osobowego ,Milanéwek
Grudéw" oraz nr 770, 771 i 772 dla przystanku osobowego ,,Grodzisk Mazowiecki Piaskowa."

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, wskazujac, ktére konkretnie pozycje majg by¢
wypetnione w powyzszy sposéb, nie pozostawit wykonawcy w tej kwestii dowolnosci. Zatem
wypetnienie w inny sposob wymienionych pozycji oznacza niezgodnos¢ oferty z trescig
SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 lutego 201S r. wezwat COMP do wyjasnien tresci
ztozonej oferty w zakresie formularza cenowego ztozonego na stronach 5-48 oferty z uwagi
na uzupetnienie przez COMP pozycji w sposdb sprzeczny z wytycznymi zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wezwat COMP do wyjasnien w jaki sposob i w jakim trybie wykonawca
zamierza wykorzysta¢ uzupetnione pozycje formularza cenowego przy realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca w pismie z dnia 24 lutego 2015 r. stanowigcego odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego stwierdzit, ze omytkowo uzupetnit pozycje, ktdérych wartosé
powinna wynosi¢ ,0" a nastepnie omytkowo zsumowat wszystkie wartosci i podat wyzszg
wartos¢ ryczattowg oferty. COMP wskazat na koniecznos¢ poprawienia przez
zamawiajgcego omyitki w okreslony przez siebie sposéb.

Odwotujgcy stwierdzili, ze inny wykonawca - SPRINT S.A. w Bydgoszczy - rowniez
wadliwie wypetniajgc te same pozycje, po wezwaniu przez zamawiajgcego do wyjasnien w
pismie z dnia 24 lutego 2015 r. wskazat, ze omytkowo wypetnit ww. pozycje, jednoczesnie
o$wiadczajac, ze omytka te nie ma wptywu na cene ryczattowg oferty.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy poprawiajgc oferty zgodnie z instrukcjami
wykonawcow naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy, ktéry za niedopuszczalne uznaje prowadzenie
miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz
dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zamawiajgcy w ofercie COMP dokonat
poprawy omytki poprzez zmiane ceny oferty, natomiast w ofercie SPRINT S.A. nie dokonat
takiej zmiany. Odwotujgcy wskazali, ze zamawiajgcy nie byt zobligowany do dokonania
poprawy omytki a oferta COMP jest niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz jej zakres jest inny,
niz ten, ktéry okreslit zamawiajgcy. Z wpisania do formularza cenowego pozycji, ktére
powinny by¢ wypetnione jako ,0" moze wynikac, ze COMP nie zamierzat dokonac integracji z
juz istniejgcymi kamerami video monitoringu, lecz zamierzat wykona¢ prace, ktére wycenit,
co jednoznacznie przesgdza o tym, ze jego oferta byta niezgodna z SIWZ takze dlatego, ze

obejmuje inny zakres prac, niz wymagany przez zamawiajgcego.



W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie mogt takze dokona¢ poprawy ceny oferty,
poniewaz obliczenie ceny ryczattowej na podstawie niewtasciwie przyjetej podstawy
wypetnia przestanki btedu w obliczeniu ceny, skutkujgcego odrzuceniem oferty. Odwotujgcy
powotali sie na wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 990/13 oraz wyrok KIO z
dnia 21 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO 2182/10.

W zakresie zarzutu razaco niska cena oferty WASKO odwotujgcy stwierdzili, ze oferta
WASKO zawiera razgco niskg cene, na co wskazujg miedzy innymi ceny wyswietlaczy
zaoferowanych przez WASKO. Odwotujgcy wskazali, ze:

. cena wyswietlaczy zaoferowanych przez wykonawce COMP jest o 206% wyzsza od
ceny wyswietlaczy zaoferowanych przez WASKO (oferta znajdujgca sie na pierwszym

miejscu w rankingu);

. cena wyswietlaczy zaoferowanych przez odwotujgcych jest o 310% wyzsza od ceny
wyswietlaczy zaoferowanych przez WASKO (oferta znajdujgca sie na 3 miejscu w rankingu);

. cena wyswietlaczy zaoferowanych przez Konsorcjum ATEM - Polska Sp. z o.0.,
Trapeze Finland Oy i Przedsiebiorstwo Wdrozeniowo - Handlowe ,BRABORK -
Laboratorium" Sp. z 0.0. jest 0 198% wyzsza od ceny wyswietlaczy zaoferowanych przez
WASKO (oferta znajdujgca sie na 4. miejscu w rankingu);

. cena wyswietlaczy zaoferowanych przez TRIAS AVI Sp. z 0.0. jest 0 236% wyzsza od
ceny zaoferowanej przez WASKO (oferta znajdujgca sie na 5. miejscu w rankingu).

Odwotujgcy wskazali, ze zanizona cena wys$wietlaczy wskazuje na to, ze oferta
WASKO jest razaco niska. Stwierdzili, ze razaco niskg cene nalezy badac¢ takze przy
ofertach ktérych cena ma charakter ryczattowy. Odwotujgcy, biorgc pod uwage wiasne
wyliczenia oraz analizy, ktére wykonali w celu przygotowania wtasnej oferty, stwierdzili, ze
nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowego zaméwienia za cene zaoferowang przez
WASKO. Zamawiajgcy dokonat precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia, na podstawie
ktérego mozna stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe jego wykonanie za cene oferty WASKO, czego
potwierdzenie stanowi réwniez fakt, ze cena oferty WASKO stanowi zaledwie 67% budzetu

zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniesli z ostroznosci, ze zaoferowanie okreslonych produktéw lub prac
po cenach nizszych, niz koszty nabycia tych produktéw lub wykonania prac, stanowi - nawet
w wypadku, gdy dotyczy to niektdérych produkidéw, a nie catego przedmiotu zaméwienia -

czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji, a wiec oferta WASKO powinna zosta¢ odrzucona takze na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp..

Odwotujacy pomimo, ze nie uzyskali wgladu w wyjasnienia WASKO z dnia 15 maja
2015 r. dotyczgce elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, wskazali, ze istnieje
uzasadnione przypuszczenie, ze zaoferowane przez WASKO wyswietlacze nie spetniajg
okreslonych przez zamawiajgcego wymogow. Odtajnienie wyjasnien WASKO pozwoli
odwotujgcym na wskazanie w jakim zakresie oferta nie spetnia wymogu oraz ktére pozycje

zostaty zaoferowane za cene nizszg niz cena wytworzenia lub $wiadczenia.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty WASKO z trescig SIWZ - wyswietlacze
odwotujgcy podniesli, ze z uwagi na stosunkowo niewielki rynek wyswietlaczy o wysokiej
jasnosci, ograniczony w zasadzie do zastosowan jako reklamy elektryczne (Digital Signage) i
systemy dynamicznej informacji pasazerskiej (PIDS), wyswietlacze tego rodzaju bez
obudowy kosztujg wiecej niz kompletna tablica zaproponowana przez WASKO. Zamawiajacy
zamiescit w SIWZ wymédg posiadania przez wyswietlacze konkretnie zdefiniowanych,
wysokich parametréw w zakresie pracy ciggtej. Typowe monitory do zastosowan Digital
Signage o standardowych parametrach jasnosci np. NEC MultiSync® X552S przystosowane
przez producenta do pracy w trybie ciggtym 24/7/365 zwykle kosztujg nawet 2-3 krotnie
wiecej niz ich odpowiedniki przystosowane do warunkéw domowych, osiggajac ceny powyze;j
10.000 zt za sam monitor. Zamawiajgcy wymagat dodatkowo wysokiego wspotczynnika
szczelnosci obudowy i zamknietego, wymuszonego obiegu powietrza w jej wnetrzu.
Opracowanie konstrukcji obudéw tablic spetniajgcych zapisy SIWZ w tym zakresie wymaga
od wykonawcy duzego doswiadczenia w budowie wyswietlaczy systemu informacji

pasazerskiej (SIP) oraz szeregu testéw z wykorzystaniem prototypow.

Potaczenie wymogoéw odnosnie pracy ciggtej, wysokiej jasnosci, wspotczynnika
szczelnosci obudowy i obiegi zamknietego, wymuszonego powietrza czyli parametréw
nieosiggalnych dla typowych domowych Smart TV, generuje dodatkowe koszty. Typowy
model do zabudowy LG 47WX50MF-B o jasnosci 2000cd/m? przystosowany do pracy ciggtej
kosztuje zwykle powyzej 4.000 $. czyli rowniez wiecej niz cata tablica zaproponowana przez
WASKO.

Odwotujgcy wskazali, ze nie jest mozliwe dostarczenie za cene podang przez
WASKO wyswietlaczy spetniajacych wszystkie wymagania znajdujgce sie w SIWZ.
Odwotujgcy w przypadku ujawnienia wyjasnien WASKO z dnia 15 maja 2015 r., znajac juz
konkretny model i rozwigzanie ktore zostato zaoferowane, bedzie w stanie wskazac ktérych

konkretnie parametréw nie posiada wyswietlacz.

11



Nie znajac tresci wyjasnien WASKO, odwotujgcy moga posrednio wykazaé, ze
zaoferowane przez tego wykonawce wyswietlacze nie spetniajg wymagan SIWZ. W toku
postepowania zamawiajgcy odpowiadajgc na kolejne pytania wykonawcow i stawiajgc
kolejne wymagania, ograniczat krgg potencjalnych produktéw z tego zakresu, ktore spetniaty
wymagania SIWZ. W zwigzku z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami nie jest w
szczegolnosci mozliwe dostarczenie tanich wyswietlaczy dostepnych na rynku z uwagi nie
niespetnienie przez takie wyswietlacze wymagan opisanych w Zataczniku nr 2 (OPZ), w
rozdziale IV pkt L ppkt 6 lit. e, f, g, i, oraz n.

Odwotujacy stwierdzili, ze jezeli I1zba ustali, ze w wyjasnieniach WASKO wskazano
ktorykolwiek z powyzszych produkiéw, to nie spetnia on wymagan SIWZ wskazanych
odpowiednio powyzej, a wiec oferta WASKO powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty WASKO z trescig SIWZ -
podwykonawcy odwotujgcy podniesli, ze WASKO wskazat (poprzez brak wykreslenia) w
ofercie (,Zatacznik nr 1 do SIWZ") w punkcie 7b, ze powierzy podwykonawcom m.in.
wykonanie prac projektowych i budowlanych na przystankach. Zamawiajgcy w wyjasnieniach
wykluczyt mozliwos¢é powierzenia wykonania ww. prac podwykonawcom, narzucajgc
obowigzek osobistego wykonania tych prac przez wykonawcow. (Miedzy innymi w
odpowiedzi nr 4 z dnia 12 grudnia 2014 r.: Zamawiajgcy nie wymaga, aby Wykonawca byt
producentem wskazanego sprzetu. Zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania

wskazanych czesci zamowienia dotyczy prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja).

Zakres tych prac, zgodnie wieloma wyjasnieniami zamawiajgcego, zostat wykluczony
i zamawiajgcy zastrzegt ze musi on zosta¢ wykonany osobiscie przez wykonawce. W zakres
prac budowlanych na przystankach wchodzg réwniez prace zwigzane z rozmieszczeniem,
montazem i instalacjg systemu informacji pasazerskiej. W ocenie odwotujgcych oznacza to,
ze oferta WASKO jest wprost sprzeczna z wyraznym wymaganiem zamawiajgcego,
wykluczajacym powierzenie czesci prac podwykonawcom, a wiec powinna zosta¢ odrzucona

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie kosztami

postepowania odwotawczego odwotujgcych..

W uzasadnieniu zamawiajgcy odniost sie do tresci zawartych w pkt 1.3 odwotania, a
mianowicie do wskazania, iz ,Zamawiajgcy odmowit (...) odwotujgcemu wglgdu w
wyjasnienia wykonawcéw COMP i WASKO dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokos¢ ceny, uniemozliwiajgc tym samym, weryfikacje przez Odwotujgcego ofert ww.
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wykonawcOw w zakresie zarzutow dotyczacych razgco niskiej ceny oraz spetniania przez
zaoferowane rozwigzania- wymogow SIWZ". Biorgc pod uwage zacytowang powyzej tresé,
odwotujgcy wprost przyznali, iz nie mieli mozliwosci weryfikacji oferty COMP S.A. i WASKO
SA. w aspekcie razaco niskiej ceny oraz zgodnosci z siwz. Skoro zatem odwotujgcy nie miel
mozliwosci przeanalizowania ww. ofert w zakresie razgco niskiej ceny, to pojawia sie
pytanie, na jakiej podstawie sformutowali w odwotaniu zarzut razgco niskiej ceny w
odniesieniu do oferty wykonawcy WASKO S.A. oraz COMP S.A i czy rzeczywiscie mamy

tutaj do czynienia ze skutecznie postawionym zarzutem.

Odnoszac sie do problematyki konstruowania zarzutow, zamawiajgcy podnidst, iz
zarzut powinien by¢ ,wypetniony trescig". Oznacza to, iz dla skutecznego postawienia
zarzutow nie jest wystarczajgce samo przywotanie przepisu, ktdéry miatby potencjalnie zosta¢
naruszony przez zamawiajgcego. Koniecznym i niezbednym jest bowiem sprecyzowanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Na powyzsze
wskazuje przepis art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz odwotanie powinno zawiera¢
zwiezte przedstawienie zarzutow oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Potwierdza to takze brzmienie przepisu § 4 ust. 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 2010r. Nr 48, poz. 280) odwotujgce sie w
pkt. 6 do przedstawienia zarzutow oraz w pkt. 8 do wskazania okolicznosci faktycznych i
prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. W ocenie zamawiajgcego co najmniej watpliwg jest mozliwo$¢ skutecznego
postawienia zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny bez odwotania sie do wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny.
Wyjasnienia te stanowig bowiem niezbedny element do oceny zaoferowanej ceny pod katem
tego, czy nie jest ona ceng razgco niska.

Podobnie w zakresie zgodnosci urzadzen zaoferowanych przez wykonawce COMP
S.A. oraz WASKO S.A. z wymaganiami siwz, odwotujgcy wskazali, iz majg w tym zakresie
L2uzasadnione watpliwosci". W ocenie zamawiajgcego kategoria uzasadnionych watpliwosci
rowniez nie jest wystarczajgca dla skutecznego postawienia zarzutu. Zgodnie ze SJP PWN
watpliwos¢ to niepewnos¢ co do prawdziwosci jakichs stow, stusznosci rozstrzygniec,
postepowania itp. Tymczasem ustawodawca odnoszac sie do konstrukcji odwotania,
zarzutow, traktuje o okolicznosciach faktycznych i prawnych, o dowodach. Okolicznosé to
wszystko to, co towarzyszy jakiej$ sytuacji lub zdarzeniu, a zatem okolicznos¢ to fakt,
kategoria obiektywna, w ktérg nie wpisuje sie termin watpliwosé, nawet z kwantyfikatorem
uzasadniona. Zarzuty odwotania powinny miesci¢ sie w sferze faktéw, a nie domystéw,

przypuszczen i watpliwosci, czego odwotujgcy zdajg sie nie dostrzegac.
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Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutéw dotyczgcych zaniechania ujawnienia tresci
wyjasnien ztozonych przez wykonawcow COMP SA i WASKO SA dotyczacych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy we wniesionym odwotaniu wskazali na zasade
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tym zakresie nalezy
podkresli¢, iz zasada jawnos$ci postepowania nie ma charakteru absolutnego - ustawodawca
dopuscit od niej okreslone wyjatki, majgce na celu ochrone innych, rownie waznych, o ile nie
wazniejszych, wartosci. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp (w brzmieniu
sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014r.) - nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w przepisie art. 86
ust. 4 ustawy Pzp, tj. nazwy (firma), adresu wykonawcy a takze informacji dotyczacych ceny,
terminu wykonania zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w
ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario, dopuscit mozliwos¢ objecia pozostatych
informacji tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane.
Tym samym ustawa Pzp wprost dopuszcza ograniczenia w dostepie do informacji

zwigzanych z postepowaniem.

Zamawiajgcy podkreslit,, iz wyjasnienia ztozone przez wykonawce COMP S.A. oraz
przez wykonawce WASKO S.A. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a konsekwenciji
zostaty skutecznie utajnione w postepowaniu. Jednoznacznie przesgdza o tym tres¢ samych

wyjasnien.

Odnoszac sie do zagdania odwotujgcych dotyczgcego ujawnienia tych elementéw
wyjasnien WASKO S.A. i COMP S.A., kitére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
zamawiajgcy stwierdzit, iz ztozone przez ww. wykonawcow wyjasnienia wskazujg na szereg
okolicznosci, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny oraz przedstawiajg, w jaki konkretnie
sposOb pozwolity one na kalkulacje ceny ofertowej na takim, a nie innym poziomie.
Wyjasnienia te majg charakter tekstu ciggtego, stanowig integralng cato$¢ - chociazby z tego
wzgledu nie jest mozliwym wyodrebnienie z nich samodzielnych, niezaleznych czesci, bez
uszczerbku dla catosci. Wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy rozpatrywac
jako catosé. Ich charakter jest inny niz np. wykazu osob, kitéry zazwyczaj stanowi

tabelaryczne zestawienie okreslonych informacji, z ktérych stosunkowo tatwo wydzieli¢
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pojedyncze informacje. Ztozone przez ww. wykonawcéw wyjasnienia podlegajg utajnieniu w
catosci nie tylko poprzez sposéb prezentacji zawartych tresci, ale przede wszystkim z uwagi
na sama tres¢. Wyjasnienia te obrazujg bowiem sposéb kalkulacji ceny ofertowej, co stanowi
informacje obiektywnie istotng, wpisujaca sie w legalna definicje tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu zaoferowania przez COMP S.A. oraz WASKO S.A. razgco niskiej
ceny zamawiajacy stwierdzit, ze wezwat wykonawce COMP S.A. do wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wptyw
na kalkulacje ceny zostaty skutecznie utajnione przez wykonawce. Tym samym odwotujgcy
nie mogli sie z nimi zapoznaé¢, a odmowa udostepnienia tych wyjasnien jest w petni

sankcjonowana powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa.

Nie sposéb jednak sformutowa¢ zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny bez
odwotania sie do wyjasnieh przediozonych przez wykonawce albo bez zakwestionowania
poziomu ceny co do zasady. Pominiecie tresci tych wyjasnien sprawia, iz zarzut w tym i
zakresie nalezy uzna¢ za ogélny, wrecz blankietowy. Ustawodawca wprost wymaga, aby dla
kazdego formutowanego zarzutu przedstawi¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania oraz dowody potwierdzajgce twierdzenia odwotujgcego. Obowigzek
ten spoczywa na wykonawcy, ktéry sktada odwotanie, a nie na KIO. W niniejszej sprawie nie
sposbb przyjac, iz Odwotujgcy w petni uargumentowat swoje stanowisko w zakresie razaco
niskiej ceny. Zarzut w zakresie razgco niskiej ceny nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz

stanowi zarzut przy takiej prébie jego konstruowania co najmniej przedwczesny.

Z ostroznosci procesowej zamawiajgcy podkreslit, iz - oceniajgc warstwe
merytoryczng oferty - takze nie znalazioby uzasadnienia aktualnie blankietowe twierdzenia
odwotujgcych. Wskazat, ze ustawodawca nie sformutowat legalnej definicji razgco niskiej
ceny. Role pomocniczg petni tutaj orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, sgdow
okregowych, a takze wytyczne przedstawicieli doktryny oraz Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych. Zgodnie ze SJP PWN razgcy to rzucajgcy sie w oczy. Uwzgledniajgc zatem
wyktadnie jezykowa, cena razgco niska to cena niewiarygodnie niska, znaczgco odbiegajaca
od cen rynkowych, sprowadzajgca sie do realizacji zamowienia ponizej kosztow. Innymi
stowy, 0 cenie razaco niskiej mozna mowi¢, gdy - przy uwzglednieniu regut rynkowych -
wykonanie zamowienia za te cene bytoby dla wykonawcy nieoptacalne. Zamawiajgcy - w
toku badania i oceny ofert - jest kazdorazowo zobowigzany do weryfikacji, czy zaoferowane
przez wykonawcOw ceny przystajg do realiow rynkowych. W razie watpliwosci w tym
zakresie zamawiajgcy winien zwrdci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym o
ztozenie dowodow, w przedmiocie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. W

niniejszej sprawie zamawiajgcy uczynit zados¢ powyzszemu, wzywajac wykonawcéw COMP
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S.A. oraz WASKO S.A. do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Otrzymane
wyjasnienia zostaty poddane wnikliwej analizie. W jej wyniku stwierdzono, iz nie zachodzg

podstawy do odrzucenia ofert ww. wykonawcéw.

W zakresie kwestionowania przez odwotujgcych cen jednostkowych zamawiajgcy
nadmienit, iz wynagrodzenie w niniejszej sprawie ma charakter ryczattowy. Zgodnie z
brzmieniem przepisu art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego jezeli strony uméwity sie o
wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy zamdwienie nie moze zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac. Ponadto, formularz cenowy, kidéry miat zosta¢ zatgczony do oferty, ma
charakter jedynie pomocniczy, pogladowy, na co zamawiajgcy wielokrotnie wskazywat w
wyjasnieniach do siwz. Powyzsze czynniki, tj. ryczattowy charakter zamowienia i pomocniczy
charakter formularza cenowego przesgdzajg o braku zasadnosci argumentacji podniesione;j
w tym zakresie przez odwotujgcego, tym bardziej, iz rzekomo zanizone ceny jednostkowe sa

jedynym argumentem w odwotaniu, ktéry miatby uzasadnia¢ zarzut razgco niskiej ceny.

Powyzsze znajduje odpowiednie zastosowanie do zarzutu zaoferowanie razgco
niskiej ceny przez WASKO S.A.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie zarzutu ztozenia przez COMP SA i WASKO SA
ofert jako czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co z kolei powinno skutkowaé odrzuceniem
oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, odwotujgcy poprzestali jedynie
na ogélnym, wrecz blankietowym stwierdzeniu, bez wykazania zadnych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych postawione zarzuty. Tym samym nie mamy tutaj do
czynienia ze skutecznym postawieniem zarzutu - twierdzenia odwotujgcych nie zastuguja

tutaj na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie niezgodnosci oferty COMP S.A. z trescig siwz
zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie zabezpieczenia serwerowni zamawiajgcy - w
odpowiedzi na pytanie nr 35 - stwierdzit, iz koszty elementéw serwerowni wymienione w
Rozdziale IV, czes¢ E, ust. 4-5 opz nalezato wyspecyfikowa¢ w Zatgczniku nr 1A do siwz,
poz. D-2 (pozostate). Wskazanie na miejsce/pozycje formularza cenowego, w ktérej ww.
koszty nalezato uwzgledni¢ stanowito jedynie propozycje zamawiajgcego, wynikajgcg z
konstrukcji formularza cenowego. Z uwagi na to, iz przedmiotowe koszty nie stanowity
odrebnej pozycji formularza cenowego, najbardziej logicznym i racjonalnym byto
zaproponowanie, aby wykonawcy uwzglednili je w pozycji "pozostate". Nie byto jednak
przeszkdd, aby koszty te zostaty ujete w innej pozycji formularza cenowego, co - zgodnie z
wyjasnieniami - uczynita spétka COMP S.A. Istotne jest bowiem to, aby koszty te zostaty
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uwzglednione w kalkulacji ceny. Ich umiejscowienie jest natomiast kwestig wtérng - stad tez
nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy tylko z uwagi na to, iz
koszty wyposazenia serwerowni uwzglednit w pozycji nr 850 formularza cenowego, a nie w

pozycji pozostate.

W odniesieniu do niezgodnosci oferty z trescig siwz w zakresie postuzenia sie
zasobami udostepnionymi w trybie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp bez jednoczesnego
podwykonawstwa zamawiajgcy podkreslit, iz powyzsze nie stanowi o niezgodnosci tresci
oferty z trescig siwz. Wykonawca moze sie bowiem powotywa¢ na zasoby podmiotéw
trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie,
podmioty udostepniajgce wykonawcy swoje zasoby nie sg obowigzane do udziatu w
realizacji przedmiotu zaméwienia w charakterze podwykonawcéw. Innymi stowy,
udostepnienie zasoboéw w trybie i na zasadzie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie jest
tozsame z podwykonawstwem i nie wymaga udziatu podmiotéw trzecich w charakterze
podwykonawcy w toku realizacji przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie, nawet przyjecie, iz
podmioty udostepniajgce swoje zasoby muszg bra¢ udziat w wykonaniu zaméwienia nie
uzasadniatoby zakwalifikowania braku takiego podwykonawstwa jako niezgodnosci oferty z

trescig siwz.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego negocjacji z COMP S.A. tresci oferty,
niedopuszczalnego dokonania przez zamawiajgcego zmian w tresci oferty oraz btedu w
obliczeniu ceny zamawiajgcy wskazat, iz spotka COMP S.A. uzupetnita okreslone pozycje
formularza cenowego, ktére - w wyniku wyjasnien tresci siwz - zostalty dedykowane do
wypetnienia jako ,zerowe". W zwigzku z zaistnialg sytuacjg zamawiajacy zwrécit sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, na jakich zasadach i w jakim trybie/w jaki sposdb
wykonawca zamierza wykorzystaC prace/czynnosci kryjgce sie pod tymi pozycjami przy
realizacji przedmiotu zamoéwienia. W odpowiedzi na ww. wezwanie spotka COMP S.A.
wskazata, iz przedmiotowe pozycje formularza cenowego zostaty wypetnione omytkowo - nie
stanowito to celowego dziatania wykonawcy. Zamawiajgcy zakwalifikowat zaistniatg sytuacje
jako omytke, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dokonat jej poprawy
w trybie przewidzianym ustawg Pzp.

W ocenie zamawiajgcego nie doszto do negocjacji w zakresie tresci oferty. Zgodnie z
przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. W niniejszej sprawie
zamawiajgcy skorzystat z przedmiotowego uprawnienia, z czego nie mozna czyni¢ mu

zarzutu. Wezwanie do wyjasnien w zakresie okreslonym powyzej nie stanowito negocjaciji
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tresci ztozonej oferty, wrecz przeciwnie - byto przejawem nalezytej starannosci w zakresie

oceny ofert.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy btednie utozsamia zakaz prowadzenia
negocjacji w zakresie tredci oferty z zakazem dokonywania zmian w tresci oferty.
Ustawodawca - pomimo takiego zakazu negocjacji - wprost przewidziat instytucje
poprawienia omytek w tresci oferty - omyiki te zostaty wskazane w przepisie art. 87 ust. 2
ustawy Pzp. Jedna z kategorii tych omytek sg inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty

z siwz, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Omyitka dotyczgca formularza cenowego, przediozonego przez COMP S.A., zostata
przez zamawiajgcego zakwalifikowana jako wtasnie tzw. inna omyika, co nalezy uznac za
dziatanie w petni prawidtowe. Przede wszystkim, zgodnie z zacytowanym powyzej
przepisem, inna omytka to omyika polegajac na niezgodnosci oferty z treScig siwz.
Wypetnienie okreslonych pozycji formularza cenowego bez uwzglednienia wyjasnien tresci
siwz stanowi omyike polegajagcg na niezgodnosci oferty z trescig siwz. Zamawiajacy
nadmienit, iz owa omytka dotyczyta formularza cenowego, ktéry w niniejszej sprawie miat
jedynie charakter pomocniczy, informacyjny. Zamawiajgcy przyjat bowiem, iz wynagrodzenie
nalezne wykonawcy bedzie miato charakter ryczattowy. Cena ryczattowa nie jest obliczana
na podstawie kosztorysu poszczegdlnych elementow zamdwienia, a jest ustalana za catosé
zamoOwienia samodzielnie przez wykonawce. Skoro bowiem zamawiajgcy wymagat od
wykonawcy okreslenia wynagrodzenia ryczattowego, ktére - ze swej istoty - powinno
ujmowac catos¢ przedmiotu zaméwienia, to zatgczony formularz cenowy ma charakter
jedynie podglgdowy, co zostato wprost wyartykutowane przez WKD w wyjasnieniach tresci
siwz. Zatem ewentualne wadliwosci takiego kosztorysu/formularza cenowego nie mogag
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty - sankcja taka bytaby w takim przypadku

nieusprawiedliwiona.

Zamawiajgcy podnidst, ze w niniejszej sprawie - w wyniku poprawienia omyiki - mamy
do czynienia ze zmianami nieistotnymi. Zmiany te dotyczg bowiem jedynie 12 pozyciji
formularza cenowego, podczas gdy caly formularz liczyt okoto 1000 pozycji. W wyniku
poprawienia przedmiotowej omytki cena zaoferowana przez COMP S.A. ulegta zmianie -
zamiast 7.097.100,00 zt winno by¢ 7.049.812,65 zi. Cena zostata zatem zmniejszona o
47.287,35, co - biorgc pod uwage ogdlng kwote wynagrodzenia - stanowi warto$¢ niewielka.

Przedmiotowa zmiana nie doprowadzita takze do modyfikacji w rankingu wykonawcow.

Zamawiajgcy nadmienit, ze - zgodnie z trescig siwz - cena oferty musiata zawieraé
catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym wszystkie sktadniki i koszty

towarzyszgce zwigzane z nalezytg, terminowa i zgodng z obowigzujemy przepisami realizacji
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przedmiotu zaméwienia, réwniez te, ktérych w przedmiarze robét nie ujeto. W tej sytuacji
omyiki w zakresie uzupetnienia formularza cenowego nie majg znaczenia - wykonawce i tak
wigze zakres prac wynikajgcy z opz. Tym samym nalezy przyjaé, iz poprawiona omytka tym
bardziej nie powoduje istotnych zmian tresci oferty.

Zdaniem zamawiajgcego w sprawie nie mamy do czynienia z btedem w obliczeniu
ceny. Przed odrzuceniem oferty z uwagi na btad w obliczeniu ceny zamawiajgcy
zobowigzany jest oceni¢, czy oferta jest zgodna z trescig siwz i czy ewentualne omytki moga
zosta¢ poprawione zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Oznacza to, iz
ewentualne nieprawidtowosci w obliczeniu ceny nie mogg by¢ automatycznie traktowane
jako podstawa dorzucenia oferty. W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢é mozliwosé
poprawienia omytek i dopiero nieprawidtowosci, ktdre nie kwalifikujg sie do poprawy, mogg
by¢ rozpatrywane w kategoriach btedu w obliczeniu ceny. W niniejszej sprawie omytki z
formularza cenowego nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako btad w obliczeniu ceny, skoro
winny zosta¢ poprawione jako tzw. inna omyitka. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy
przewidziat wynagrodzenie o charakterze ryczattowym. W przypadku ryczattu ryzyko
niedoszacowania bgdz przeszacowania kosztéw realizacji zamowienia obcigza wykonawce.
Tym samym co do zasady omyitki pojawiajgce sie w formularzu cenowym nie majg tutaj
charakteru btedu. Przyjecie, iz spétka COMP S.A. uzupetnita formularz cenowy w sposéb,
ktéry powinien zosta¢ uznany za btad w obliczeniu ceny, bez mozliwosci poprawy
zaistniatych omytek, bylby podejsciem bardziej rygorystycznym niz w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego, co nie znajduje tutaj uzasadnienia.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacy niezgodnosci tresci oferty WASKO S.A, z trescig
siwz - wyswietlacze zamawiajgcy podkreslit, iz zarzut ten opiera sie na hipotezach,
przypuszczeniach i domystach. Jak przyznali sami odwotujacy, na chwile obecng ,moze
posrednio wykazaé, ze zaoferowane przez, tego Wykonawcg wyswietlacze nie spetniajg
wymagan SIWZ". Owo posrednie wykazanie sprowadza sie jedynie do watpliwosci
podnoszonych w kontekscie ceny zaoferowanej przez WASKO S.A., co i tak nie moze sie
osta¢ z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia. Tym samym odwotujgcy nie
przedstawili zadnych konkretnych, merytorycznych argumentéw na poparcie stwierdzenia, ze
zaoferowane przez WASKO S.A. wyswietlacze nie spetniaja wymogéw siwz. Odwotujgcy,
chcac skutecznie postawi¢ zarzut, winien wskaza¢ doktadnie parametry, w zakresie ktérych
oferta WASKO S.A. jest niezgodna z trescig siwz. Innymi stowy, Odwotujacy powinien
zestawi¢ wymagania wskazane w siwz z cechami, ktére posiadajg wyswietlacze
zaoferowane przez WASKO S.A. i zdefiniowa¢ zakres rozbieznosci pomiedzy wymaganiami
siwz a oferta WASKO S.A. Co wiecej - odwotujacy uzaleznili przedstawienie argumentéw w
tym zakresie od odtajnienia wyjasnien WASKO S.A. w zakresie razgco niskiej ceny, a
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przeciez w wyjasnieniach takich wykonawcy nie majg obowigzku wskazywac¢ na oferowany
przez siebie sprzet. Ponadto wykonawcy w sktadanych ofertach nie byli zobowigzani do
podania nazwy/producenta/modelu sprzetu, kitdry bedzie wykorzystany przy realizacji
przedmiotu zamowienia. Dane te wykonawca bedzie zobowigzany przedstawi¢ dopiero po
zawarciu umowy. Tym samym na obecnym etapie i tak nie ma narzedzi, aby zweryfikowac
oferte w zakresie wskazanym przez odwotujgcego. Zamawiajgcy czynnosc¢ te przenidst na
etap realizacji umowy.

W ocenie zamawiajgcego niedopuszczalnym jest takze przerzucenie w tym zakresie
ciezaru dowodowego na Izbe. Odwotujgcy podniesli, iz ,jezeli Izba ustali, ze w wyjasnieniach
WASKO wskazano ktérykolwiek z (...) produktdéw, to nie spetnia on wymagan SIWZ (...), a
wiec oferta WASKO powinna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp". Tymczasem to na odwotujgcych, a nie na Izbie, cigzy obowigzek wykazania

prawidtowosci twierdzen podniesionych w odwotaniu

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty WASKO S.A. z trescig
siwz - podwykonawcy, zamawiajgcy wskazat, iz obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce dotyczy prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg przedmiotu zaméwienia
w zakresie tablic informacyjnych, kamer oraz wyposazenie CN i CDK. Do osobistej realizaciji
zastrzezono dostawe wraz z instalacjg i uruchomieniem urzadzen Podsystemu Informacii
Pasazerskiej w ramach SIPiM, dostawe wraz z instalacjg i uruchomieniem urzgadzen
Podsystemu Informacji Pasazerskiej w ramach SIPiM oraz zintegrowanie z nowym obiektem
wybranych aktualnie istniejgcych urzadzen, a takze uruchomienie i zsynchronizowanie
SIPiM. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazal, iz pod pojeciem ,prace zwigzane z
rozmieszczeniem" rozumie prace zwigzane z fizycznym ulokowaniem wskazanych
elementow zamoéwienia w okreslonych lokalizacjach. Zgodnie z ofertg WASKO S.A,
wykonawca ten przy pomocy podwykonawcow zamierza zrealizowac¢ m.in. prace projektowe
i budowlane na przystankach. W przedmiotowym zakresie zamawiajacy wskazat, iz dla
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymagane jest, aby
niezgodnos¢ oferty z trescig siwz miata charakter obiektywny, niebudzacy watpliwosci i
nieusuwalny. Biorgc pod uwage powyzsze, w przedmiotowej sprawie nie mozna méwic o

jakiejkolwiek niezgodnosci oferty z trescig siwz, ktéra winna skutkowaé odrzuceniem oferty.

Zamawiajgcy wskazat, iz - zgodnie z przepisem art. 36a ust. 2 ustawy Pzp -
zamawiajgcy moze zastrzec do osobistego wykonania przez wykonawce prace zwigzane z
rozmieszczeniem, instalacjg w ramach zamoéwienia na dostawy. Tym samym pojecia takie
jak rozmieszczenie, instalacja zostaty przez ustawodawce przypisane do kategorii dostaw.
Przedmiot zaméwienia zostat w niniejszej sprawie zakwalifikowany wtasnie jako dostawa, w

ktérej wystepujg jednak elementy rob6t budowlanych. Biorgc pod uwage powyzsze,
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zastrzezenie okreslonych prac do osobistej realizacji przez wykonawce dotyczy zaméwienia
w zakresie wpisujgcym sie w dostawe. Tymczasem wykonawca WASKO S.A. wskazat na
prace projektowe i budowlane, co potwierdza, iz do realizacji podwykonawcom zostang
przekazane te elementy, ktére dostawy nie stanowig, a wpisujg sie w roboty budowlane.
Rozmieszczenie i instalacja dotyczg dostaw, a tym samym nie stanowig robét budowlanych.
W konsekwenciji twierdzenia odwotujgcych nie znajdujg zadnego uzasadnienia.

Z ostroznosci procesowej zamawiajgcy wskazat, iz nie zdefiniowata pojecia instalacja
- wyjasnienia dotyczyty tylko rozmieszczenia prac. W konsekwencji nie sposéb jest wskazaé
precyzyjnie, jakie konkretnie prace stanowig instalacje, rozmieszczenie, a jakie juz nie. W
kontekscie powyzszego zamawiajgcy nie moze oceniac oferty w kategoriach zgodnosci lub
niezgodnosci ze swoimi intencjami, ktére nie zostaty w sposéb jasny dookreslone w SIWZ.
Tym samym zamawiajgcy nie ma podstaw do odrzucenia oferty WASKO S.A. jako
niezgodnej z siwz. Odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ na podstawie okolicznosci, ktére w

siwz nie zostaty precyzyjnie wyrazone.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nawet w przypadku niepodzielenia przez lzbe stanowiska
zamawiajgcego, zarzuty dotyczace rzekomych nieprawidtowosci zwigzanych z ofertg
WASKO S.A. nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz - przy ,potwierdzeniu", iz wykonawca
COMP S.A. zlozyt oferte najkorzystniejszg - ewentualne naruszenie przepisow ustawy Pzp

nie miato wptywu na wynik postepowania.

Przystepujacy Comp S.A. wniést o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw
dotyczacych jego oferty.

W zakresie zaniechanie odtajnienia oferty przystepujgcego COMP SA przystepujacy
wskazat, iz zamawiajgcy pismem z dnia 1 czerwca 20J 5r. (WKD10-229-1/73/2014
poinformowat o czesciowym odtajnieniu wyjasnien ztozonych w dniu 20 maja 2015r.
Zamawiajgcy zakonczyt zatem czynnosci weryfikujgce w zakresie skutecznosci dokonanych
zastrzezen najpézniej 1 czerwca, a zatem odwotanie w tym zakresie winno by¢ ziozone w
terminie 10 dniowym wynikajagcym z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Podsumowujgc, odwotanie w

tym zakresie zostato wniesione z jednodniowym uchybieniem terminu.

Z ostroznosci Comp, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien (pismo z dnia
15 maja 2015 r.) zastrzegt jedynie poszczegdlne informacje zawarte w wyjasnieniach i
zatgcznikach do wyjasnien. Wszystkie zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Comp i spetniajg wszystkie przestanki okreslone art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przystepujacy COMP SA podniést, ze dokonat zastrzezenia w sposéb prawidtowy:
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a. jednoznacznie oznaczyt te informacje, ktére objete sg klauzulg poufnosci,

b. cze$¢ ogolna dokumentu, jako nie stanowigca tajemnicy przedsiebiorcy zostata
wytgczona z zastrzezenia i podlega udostepnieniu,

C. informacje zostaty przekazane w sposob uniemozliwiajacy osobom niepowotanym

zapoznanie sie z ich tredcig

d. wskazane zostaty przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

e. Posiadane przez zamawiajgcego informacje oraz obiektywna analiza charakteru
zastrzezonych przez przystepujagcego COMP SA informacji byly wystarczajgce dla
zakwalifikowania tychze, jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego COMP SA..
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat weryfikacji zasadnosci zastrzezenia czesci ztozonych

wyjasnien (wraz z zatgcznikami).

Przystepujacy COMP SA wskazat nalezy na utrwalony w orzecznictwie KIO i praktyce
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego poglad, co do poufnego charakteru tej
czesci wyjasnien dotyczacych ceny, ktéra zawiera liste czynnikébw cenotwdérczych.
Powszechnie akceptowane jest réwniez objecie tajemnicg informacji dotyczacych
wiasciwego dla konkretnego wykonawcy sposobu obliczania ceny oferty oraz wykonania

zamdwienia, a w szczegolnosci kalkulacji i ofert handlowych zatgczanych do wyjasnien.

Informacje zawarte w zastrzezonej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny wypetniajg
definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz - przede wszystkim - majg dla wykonawcy wartos¢
gospodarcza. Zawierajg one przedstawienie sposobu wyceny przedmiotu zaméwienia oraz
czynnikbw wptywajacych na obnizenie kosztéw realizacji zamdwienia, majg zatem charakter
handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu zaméwienia
przystepujgcego COMP SA. Informacje te majg znaczenie z punktu widzenia przewagi
konkurencyjnej przystepujacego COMP SA, gdyz ujawniajg elementy majgce korzystny
wptyw na cene oferowanego rozwigzania. Ich ujawnienie wigze sie zatem z mozliwoscig
poniesienia przez wykonawce szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow

Przystepujacy COMP SA powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 20
lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1432/12, z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO 175/13, z dnia
21 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2835/12.

Przystepujacy COMP podniést, ze za nieuprawnione nalezy uznac twierdzenie

odwotujgcego, iz same nazwy oferowanych produktéw z pewnoscig nie mogg by¢ uznane za
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tajemnice. Stwierdzit, ze odwotujgcy wskazujg, iz wymagania zamawiajgcego pozwalajg na
zastosowanie konkretnych produktéw. Przyjecie tego pogladu prowadzitoby do wniosku, iz
zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia sprzecznie z wymaganiami art. 29 - 30 Pzp i nie
jest zachowana neutralnos¢ technologiczna. Zarzut taki w swietle postanowieh SIWZ i tresci
oferty jest oczywiscie btedny. Praktyka pokazuje, iz jezeli faktycznie mozna zastosowacé
produkt mozliwy do odgadniecia (dajacy sie okresli¢), to odwotujgcy przyjmujg takie
zatozenie w swym odwotaniu. Odwotujgcy jednoznacznie wskazuja, ze nie potrafi ustali¢
zaoferowanych rozwigzan technicznych piszac w pkt 1.3. odwotania, jakoby zamawiajgcy
uniemozliwit mu weryfikacje spetniania przez zaoferowane rozwigzania wymogow SIWZ. 1
jednoczesnie: ujawnienie wyjasnien (...) pozwolitoby na wskazanie przez odwotujgcego
konkretnych dowodéw - majacych doprowadzi¢ do odrzucenia oferty. Cytowane stwierdzenia
przeczg istocie wywodom odwotujgcych, jakoby rozwigzania zawarte w ofercie byty
oczywiste i wynikajace z SIWZ. Odwotujacy nie wiedzg co zostato zaoferowane i nie potrafig
sie tego domysli¢ - pomimo posiadania specjalistycznej wiedzy.

W ocenie przystepujacego COMP SA argument, jakoby zastrzezona tres¢ nie mogta
by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa z tego wzgledu, ze po zrealizowaniu zaméwienia,
urzadzenia opisane w ofercie (w szczegdlnosci wyswietlacze) beda publicznie dostepne na
peronach stacji i przystankach osobowych jest btedne. To, ze w przysztosci kazdy bedzie
mogt zapoznac sie z efektami zrealizowanego zamdwienia, nie oznacza, ze dzisiaj tres¢

oferty nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy nie wymagat podania w ofercie nazw oferowanych produktéw.
Informacje dotyczgce zaoferowanego przez Comp sposobu realizacji zamoéwienia, w tym
informacje o oferowanych produktach zawierajg istotne dane o charakterze technologicznym
(informacje dotyczace zastosowanych rozwigzan i technologii), ktdérych poufno$¢ ma
zasadnicze znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci, a ponadto ma dla Uczestnika
postepowania istotng warto$¢ gospodarczg. Informacje te obejmujg opis sposobu, w jaki
Uczestnik postepowania proponuje Zamawiajacemu realizacje przedmiotowego zaméwienia,
spetniajac przy tym jednoczesnie warunki zawarte w SIWZ. Jest to stworzona jednostkowo,
indywidualna koncepcja realizacji zamowienia, ktéra zawiera informacje posiadajgce
znaczacg wartos¢ gospodarczg i jest chroniona przez Uczestnika postepowania jako
stanowigca tzw. know-how przedsigbiorcy,

Przystepujacy COMP SA stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat, iz informacje, co do
czynnikow cenotwérczych czy nazw oferowanych produkiéw, nie spetniajg ktorejkolwiek z
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w

sytuacji, gdy to na nim, jako podnoszgcym zarzut spoczywa ciezar dowodu.
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Odnoszac sie do zarzutu razgco niskiej cena przystepujgcy COMP stwierdzit, ze
zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, przede wszystkim ze wzgledu na fakt, iz odwotujacy
nie wskazali precyzyjnie okolicznosci faktycznych, ktére miatyby sta¢ u jego podstaw.
Podniést, ze postepowanie zostato wszczete przed dniem 19 pazdziernika 2014 r., zatem to
na odwotujgcym podnoszgcym zarzut spoczywa ciezar dowodu. Odwotujgcy nie moze przy
tym skutecznie zastania¢ sie niemozliwoscig sformutowania odpowiedniej argumentacji ze

wzgledu na zastrzezenie wyjasnien przystepujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie przystepujagcego COMP argument, cena zaoferowana przez
przystepujgcego stanowi  zaledwie  65%  budzetu zamawiajgcego, ktoéry wynosit
10.785.384,47 zt brutto. Taka argumentacja jest niewystarczajgca i w zaden sposéb nie
przesagdza o razgco niskim charakterze zaoferowanej ceny. Kwota jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia przekracza kwoty zaoferowane przez
pieciu z dziewieciu wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. W
tym cene zaoferowang przez odwotujgcych, ktérzy uplasowali sie na trzeciej pozycji w
rankingu ofert. Fakt wystepowania r6znicy pomiedzy ceng zaoferowang przez
przystepujgcego, a ceng odwotujgcych i kwotg jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia jest dopuszczalng rywalizacjg o uzyskanie zamowienia, stanowi
zjawisko normalne i nie przesadza w zaden sposéb o tym, iz zaoferowana cena nie
zapewnia nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia. Brak réwniez podstaw dla uznania, iz
to cena oferty odwotujgcych miataby wyznacza¢ poziom rynkowy ceny za realizacje

przedmiotu zaméwienia.

Przystepujacy COMP SA stwierdzit, ze zgodnie z pkt XV ppkt 3 SIWZ, cena oferty jest
ceng ryczattowg niezmienng do zakonczenia przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 632
kodeksu cywilnego. Cena oferty musi zawieraé catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamoéwienia, w tym wszystkie skfadniki i koszty towarzyszgce zwigzane z nalezytg,
terminowg i zgodng z obowigzujgcymi przepisami realizacjg przedmiotu zamowienia, réwniez
te, ktérych w przedmiarze robét nie ujeto. Oferta musi zawiera¢ ostateczng sumaryczng cene
obejmujgca roboty budowlane, dostawy i ustugi niezbedne do realizacji zadania i inne koszty
uwzgledniajgce wszystkie optaty i podatki, z uwzglednieniem ewentualnych upustow i

rabatow.

W swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze ceny jednostkowe okreslone

przez wykonawcow w formularz cenowym majg jedynie charakter pomocniczy

Nawet gdyby uzna¢, ze wskazane przez odwotujgcych pozycje formularza sag

zanizone, co nie jest prawdg, to nie oznacza, to ze cena catej oferty jest razaco niska.
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Odwotujagcy w zaden sposOb nie wykazali wptywu przywotanych przez nich cen
jednostkowych na zaoferowang przez przystepujacego cene.

W ocenie przystepujgcego COMP nie potwierdzit sie rowniez zarzut zaniechania
odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art 89 ust, 1 pkt 3 Pzp. Odwotujgcy w zaden
sposob nie udowodnili, ze zaoferowana przez przystepujacego cena jest nizsza niz koszty
nabycia produktow lub ustug.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przystepujacy
COMP podkreslit, ze cena ma charakter ryczattowy i obejmuje wszystkie elementy
wchodzgce w skiad przedmiotu zaméwienia. Uczestnik postepowania uwzglednit w
zaoferowanej cenie wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia w tym
koszty elementéw serwerowni wskazanych w Rozdziale IV, Czes¢ E, ust. 4-5 OPZ, co
potwierdzajg chociazby wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego w dniu 19 maja 2015 r.
Twierdzenia odwotujgcych co do rzekomego braku wyceny tej pozycji i uzupetnieniu tresci
oferty, sa zatem bezpodstawne.

Ewentualne uwzglednienie kosztow wyposazenia serwerowni w system kontroli
dostepu w innej pozycji formularza niz wymagat tego zamawiajgcy stanowi jedynie nieistotng
omytke, ktdra nie ma wptyw na tres¢ oferty - jest irrelewantna. Skoro cena oferty jest ceng
ryczattowq i tylko ta cena jest dla zamawiajgcego wigzaca to kluczowym znaczenie ma czy
dany koszt zostat w niej rzeczywiscie uwzgledniony. Na gruncie niniejszej sprawy
przystepujacy uwzglednit koszty wyposazenia serwerowni w system kontroli dostepu zatem
inkryminowana niezgodno$¢ z oczekiwaniami zamawiajgcego jest nieistotna, gdyz nie ma
wptywu na tresé¢ oferty. Ma ona jedynie charakter formalny. Formalny charakter niezgodnosci
charakteryzuje sie tym, ze pomimo jej wystgpienia zaktadany przez zamawiajgcego cel
zostat osiggniety. Celem, kt6ry zamawiajacy na gruncie niniejszej sprawy byto uwzglednienie
omawianych kosztéw w cenie oferty. Skoro w tym przypadku, dany koszt zostat
uwzgledniony w cenie oferty, to nalezy stwierdzi¢, ze oczekiwany przez Zamawiajgcego cel

zostat osiggniety

Przystepujacy COMP podniést, ze z przedstawionych przez niego w zatgczeniu do
pisma z dnia 2 kwietnia 2015 r. zobowigzan podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobdéw
wyraznie wynika, iz podmioty te nie bedg podwykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 9b Pzp.
Bedg one pomagaty w realizacji zamowienia petnigc role eksperta i konsultanta. Czynnosci
przez nie wykonywane, bedg wykonywane w ramach pomocy wykonawcy w realizacji
zamoOwienia. Podmioty udostepniajgce zasoby nie bedg jednak samodzielnie ani pod

nadzorem przystepujgcego realizowaty zadnej czesci zaméwienia.
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W ocenie przystepujgcego COMP SA argumentacja podnoszona przez odwotujgcych
jest tylez nieuzasadniona co niezrozumiata. Odwotujgcy wskazujg bowiem de facto nie na
niezgodnos¢ oferty Comp z trescig SIWZ, a na domniemang niezgodnos$¢ dziatan
przystepujgcego z os$wiadczeniem ztozonym w pkt 7 formularza ofertowego (co jak
wykazano powyzej nie miato miejsca). Odwotujacy nie wskazali zadnego punktu SIWZ, z
ktérym oferta przystepujgcego miatby by¢ niezgodna. Z kolei, dalsza czesci stanowiska
odwotujgcych wskazuje, ze ich intencjg jest wykazanie, iz doswiadczenie oraz osoby zdolne
do wykonania zamowienia udostepnione przystepujgcemu przez podmioty trzecie nie
powinny by¢ brane pod uwage podczas oceny ztozonej przez niego oferty, co skutkuje tym,
ze oferta przystepujacego nie spetnia wymagan SIWZ. Z jednej strony odwotujgcy wskazuja
zatem, ze przystepujacy de facto nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas
gdy nie postawili takiego zarzuty w pkt Il odwotania (str. 2). Z drugiej strony, stwierdzaja, ze
fakt iz zasoby te nie powinny by¢ brane pod uwage skutkuje tym, Zze oferta przystepujacych
nie spetnia wymagan SIWZ. W sytuacji gdy do$wiadczenie i osoby zdolne do wykonania
zamOwienia wskazywane sg w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy nie kwestionowat natomiast spetniania przez Uczestnika
postepowania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu niedopuszczalnego prowadzenia negocjacji z COMP,
niedopuszczalnego dokonania przez zamawiajgcego zmian w tresci oferty Comp oraz btedu
w obliczeniu ceny przystepujacy podnidst, ze w wyjasnieniach ztozonych w dniu 21 lutego
2015 r. jednoznacznie potwierdzit, ze wpisanie wartosci liczbowych zamiast ,0" w pozyciji
formularza cenowego nr 408-410, 565-567 oraz 770-772 stanowito omyike, a nastepnie w
kolejnym pismie z dnia 17 marca 2015 r. zgodzit sie na jej poprawienie. Co wiecej,
zamawiajgcy dysponowat wszystkimi danymi do jej poprawienia, a samo jej poprawienie nie
prowadzito do istotnych zmian w tresci oferty. Czynno$¢ poprawienia nie wptywata bowiem
ani na ranking ofert, oferta przystepujgcego pozostaje na tym samym miejscu w kwalifikacji
ztozonych ofert ani na pozostatg tres¢ oferty. Tym samym dziatanie Zamawiajgcego, nawet
jesli uzna¢ je za wadliwe, to nie miato i nie mogto miec¢ istotnego wptywu na wynik
postepowania, a zatem miatby tu zastosowanie art. 192 ust. 2 a contrario. Wyjasnienia 9
sposrod ok. 1300 pozycji, ktére nalezato wypetni¢ w formularzu (w tym ok. 850 pozycji w
samej czesci A) co przesadza o ich marginalnym charakterze zwtaszcza, ze w odniesieniu

do ceny oferty mowa o 0,59% jej ceny.

Przystepujacy WASKO SA popart stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie

odwotania.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 wrzesnia 2014 r. co oznacza, ze do postepowania zastosowanie majg
przepisy ustawy Pzp sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014 r.

Budzet zamawiajgcego wynidst 10.785.384,47 zt brutto.
Cena oferty przystepujagcego COMP SA wyniosta 7.049.812,65 zt.
Cena oferty przystepujacego WASKO SA wyniosta 7.236.923,94 zt.

Pismami z dnia 12 maja 2015 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcych COMP SA i
WASKO SA do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Przystepujacy ztozyli wyjasnienia w pismach z dnia 15 maja
2015 roku jednoczesnie zastrzegajgc informacje w nich zawarte jako tajemnice
przedsigbiorstwa.

W dniu 3 czerwca 2015 r. zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktérg uznat oferte COMP. Na drugim miejscu zakwalifikowana
zostata oferta wykonawcy WASKO, natomiast oferta odwotujgcych zostata sklasyfikowana
na trzeciej pozyciji.

W dniu 8 czerwca 2015 r. odwotujgcy uzyskali od zamawiajgcego wglad do akt
postepowania, w tym do korespondencji zawierajgcej wezwania wystosowanie przez
zamawiajgcego do wykonawcow o wyjasnienia oraz uzupetnienia dokumentow.
Zamawiajgcy odméwit odwotujgcym wglagdu w wyjasnienia wykonawcéw COMP i WASKO
dotyczace elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zgodnie z rozdz. XV ust. 1 SIWZ "Opis sposobu obliczenia ceny" cene za wykonanie
przedmiotu zamowienia nalezy przedstawi¢ w formularzu "OFERTA", ktérego wzo6r stanowi
zatgcznik nr 1 do SIWZ. Cene nalezy poda¢ w formie ryczattu wyrazong w ztotych polskich
(PLN).

W mysl ust. 2 zamawiajgcy wymaga okreslenia ceny za wykonanie przedmiotu
zamdwienia na podstawie formularza cenowego, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 1A do
SIWZ. Wykonawca zobowigzany jest do uzupetnienia wszystkich pozycji kol. 3 oraz kol. 7
ww. formularza na podstawie opisu przedmiotu zamowienia, przedmiaréw robdt i

dokumentacji technicznej, ktorej wykaz zwiera zatgcznik nr 2A do SIWZ.
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Stosownie do ust. 3 cena oferty jest ceng ryczattowg niezmienng do zakonczenia
przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 632 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks
cywilny.

Zgodnie z ust. 4 cena oferty musi zawieraC catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamoéwienia, w tym wszystkie skfadniki i koszty towarzyszace zwigzane z nalezytg,
terminowg i zgodng z obowigzujgcymi przepisami realizacjg przedmiotu zamowienia, réwniez
te, ktérych w przedmiarze robét nie ujeto. Oferta musi zawieraé ostateczng sumaryczng cene
obejmujgcy roboty budowlane, dostawy i ustugi niezbedne do realizacji zadania i inne koszty
uwzgledniajgce wszystkie optaty i podatki, z uwzglednieniem ewentualnych upustow i

rabatow.

W odpowiedzi na pytanie nr 151 zawartej w pismie nr WKDtOa-229-1/4/2014 z dnia
20 listopada 2014 r. oraz w odpowiedzi na pytanie nr 1 zawartej w piSmie nr WKD-10a-
229/t/8/2014 z dnia 15 grudnia 2014 r. wskazano, iz w my$| postanowien rozdz. XV ust. 3
SIWZ cena oferty jest ceng ryczattowg, a formularz cenowy petni jedynie funkcje
informacyjng i pomocniczg w okresleniu ptatnosci czesciowych oraz wyszczegdlnienia
podziatu czesci wspoffinansowanej przez Szwajcarie w ramach szwajcarskiego programu
wspotpracy z nowymi krajami cztonkowskimi Unii Europejskiej oraz czesci niepodlegajacej
wspétfinansowaniu, o ktérych mowa w OPZ - Rozdz. Ill czes¢ A ust. 2 i czes¢ B ust. 2.
Ponadto w odpowiedzi na pytanie 151 z dnia 20 listopada 2014 roku wskazano: ,W zwigzku
z powyzszym Zamawiajacy nie bedzie weryfikowat poprawnosci sumowania poszczegolnych
pozycji sktadajacych sie na kolejne operacje formularza cenowego, przyjmujgc za wigzacag
wartos¢ catkowita, przeniesiong do Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do S1WZ)".

Zgodnie z § 3 ust. 2 projektu umowy catkowita wartos¢ przedmiotu umowy,
okreslonego w ust. 1, stanowi sume cen wszystkich elementéw zamdwienia wymienionych w

§ 1 ust. 2 umowy, zgodnie z formularzem cenowym oferty wykonawcy.

W Formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ zawarty byt pkt 7 o
tresci:
7. O$wiadczamy, ze przedmiot zamdwienia zamierzamy wykonac:
a) sitami witasnymi*

b) sitami wtasnymi i przy pomocy podwykonawcow, ktérym powierzymy wykonanie

nizej wymienionej cze$ci zamowienia*
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c) powotujemy sie na zasoby nastepujgcych podwykonawcow
.......................................................................... na zasadach

nazwa (firma)

okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy *

Niewlasciwe skresli¢*

Przystepujacy COMP w ofercie w ,Zatgczniku nr 1 do SIWZ" w pozycji 7 wykreslit
podpunkt c.

Do oferty przystepujacy COMP dotgczyt zobowigzania do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia, ztozone
przez: IVU Traffic Technologies AG w Berlinie, PHU ELPROMA Sp. Z o0.0. w Piasecznie,
TELCENT M. U., P. B. Sp. J. w Kielcach.

Zgodnie z klauzulg zawartg w tresci zobowigzania podmioty te zobowigzaty sie do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw: wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
technicznego, os6b zdolne do wykonania zaméwienia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdwienia przez caty okres realizacji zamdwienia i w celu jego nalezytego
wykonania. Wskazani przedsiebiorcy oswiadczyli, ze bedg pomagali wykonawcy Comp SA w
realizacji zamdwienia w szczego6lnosci poprzez konsultacje, nadzér, szkolenie pracownikéw
etc. Zobowigzanie ma charakter realny, bowiem dzigki udostepnionej wiedzy i doswiadczeniu

w sposo6b okreslony powyzej wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienie.

Zgodnie z rozdz. IV ust. 1 SIWZ "Informacja o obowigzku osobistego wykonania
przez Wykonawce kluczowych czesci zamoOwienia", zamawiajgcy zastrzega obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg
przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z ust. 2 zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ powierzenia
czesci zamoOwienia podwykonawcom, z wyjgtkiem prac okreslonych w ust. 1, z
zastrzezeniem ust. 3. W mys| ust. 3 zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w
ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy lub podania
nazw (firm) podwykonawcow, na zasoby ktérych Wykonawca powotuje sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy. Zgodnie z ust. 4, w przypadku braku
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wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktérej wykonanie powierzy
podwykonawcom, zamawiajgcy uzna, ze wykonawca nie powierzy podwykonawcom
wykonania zadnej czesci zaméwienia. Stosownie do ust. 5 informacje o powierzeniu
realizacji czesci zamédwienia podwykonawcy nalezy poda¢ w formularzu "OFERTA", ktérego
wzOr stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Przystepujacy WASKO SA nie wykreslit w ofercie punktu 7b Formularza ofertowego i
wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom prace m.in. prace projektowe i budowlane

na przystankach.

Zamawiajgcy wskazat, iz obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce dotyczy
prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg przedmiotu zaméwienia w zakresie tablic
informacyjnych, kamer oraz wyposazenie CN i CDK. Do osobistej realizacji zastrzezono
dostawe wraz z instalacjg i uruchomieniem urzadzen Podsystemu Informacji Pasazerskiej w
ramach SIPiM, dostawe wraz z instalacjg i uruchomieniem urzgdzehn Podsystemu Informaciji
Pasazerskiej w ramach SIPiM oraz zintegrowanie z nowym obiektem wybranych aktualnie
istniejgcych urzadzen, a takze uruchomienie i zsynchronizowanie SIPiM. Jednoczes$nie
zamawiajgcy wskazat, iz pod pojeciem ,prace zwigzane z rozmieszczeniem" rozumie prace
zwigzane z fizycznym ulokowaniem wskazanych elementéw zamdwienia w okreslonych

lokalizacjach

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 15 grudnia 2014 r. wskazat, ktére
pozycje dotyczgce stacji, na ktérych nastgpi integracja z juz istniejgcymi kamerami video
monitoringu wykonawca zobowigzany jest uzupetni¢ poprzez wpisanie wartosci ,0": ,Pozycje
zwigzane z integracjg istniejacych kamer video monitoringu na wskazanych przez
Wykonawce obiektach: Komoréw, Podkowa Lesna Gtdéwna, Grodzisk Mazowiecki Piaskowa
oraz Milanéwek Grudow, wymienione w Zatgczniku nr 1a do SIWZ (Formularz cenowy) w
stosunku do zatgcznika nr 2 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia (Wymagania
Techniczne) stanowig omyike pisarskag i w tym przypadku Wykonawca nie jest zobowigzany
do ich uwzglednienia wpisujgc w kolumnie C wartos¢ ,0" (zero). Pozycje te sg nastepujgce:
nr 408,409, i 410 dla stacji ,Komoréw"; nr565, 566, i 567 dla stacji ,Podkowa Lesna Gtéwna";
nr 655, 656 i 657 dla przystanku osobowego ,Milanoéwek Grudéw" oraz nr 770, 771 i 772 dla
przystanku osobowego ,Grodzisk Mazowiecki Piaskowa."

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 lutego 2015 r. wezwat COMP do wyjasnien tresci
ztozonej oferty w zakresie formularza cenowego ztozonego na stronach 5-48 oferty z uwagi
na uzupetnienie przez COMP pozycji w sposob sprzeczny z wytycznymi zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wezwat COMP do wyjasnien w jaki sposob i w jakim trybie wykonawca

zamierza wykorzysta¢ uzupetnione pozycje formularza cenowego przy realizacji przedmiotu
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zamoéwienia. Przystepujacy COMP SA w pismie z dnia 24 lutego 2015 r. stanowigcego
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego stwierdzit, ze omytkowo uzupetnit pozycje, ktérych
wartos¢ powinna wynosic¢ ,0" a nastepnie omytkowo zsumowat wszystkie wartosci i podat
wyzszg warto$¢ ryczattowg oferty. COMP stwierdzit, ze zamawiajacy moze samodzielnie
dokona¢ poprawienia omytki w tresci formularza cenowego i za pomocg wynikajagcych z
konstrukcji formularza dziatan matematycznych (wykonywanych automatycznie za pomoca
formut wpisanych w przygotowany przez zamawiajgcego skoroszyt) dokona¢ odpowiedniej
korekty ceny ofertowej. Zamawiajgcy posiada wiedze co do sposobu poprawienia omyiki,
gdyz udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 1 pismem z dnia 15 grudnia 2014 roku wskazat, iz
w pozycjach 408-410, 565-567, 655-657 oraz 770-772 nalezy wpisac "0". Zatem, aby usungé¢
omytke i jej konsekwencje oraz przywréci¢ zgodnos¢ formularza ofertowego z trescig SIWZ i
zamierzonym przez wykonawce sposobem realizacji zamdwienia, wystarczajace jest
wpisanie w ww. pozycji wartosci "0" w kolumnie 3 formularza (cena jednostkowa netto), a
nastepnie przepisanie uzyskanej w ten sposéb sumy z wiersza "Cena oferty" na koncu
Formularza cenowego do pozycji "Cena brutto" na pierwszej stronie Formularza ofertowego.
Cena oferty w wyniku dokonania poprawki ulegnie zmianie: zamiast kwoty 7.097.100,00 zt,
koncowa warto$¢ Formularza cenowego, a tym samym cena oferty to 7.049.812,65 z. W
zwigzku z konstrukcjg formularza ofertowego, powyzsza zmiana jest automatyczng i
konieczng konsekwencjg poprawienia omytki w zakresie wpisanych cen jednostkowych i nie

wymaga dalszej ingerencji zamawiajgcego w tres¢ oferty.

Przystepujacy podkreslit, ze zmiana, ktéra nastgpi w tresci oferty, nie ma charakteru
istotnego. Nie wptywa ona na ranking ofert ani na pozostatg tres¢ oferty Comp, zas
obnizenie ceny w wyniku wyzerowania zaledwie 9 pozycji ma charakter marginalny w
stosunku do catej kwoty stanowigcej cene oferty (warto$¢ omytkowych pozycji to okoto
0,67% ceny oferty).

Zamawiajgcy dokonat poprawienia omyiki w tresci oferty przystepujgcego COMP
zgodnie z wyjasnieniami COMP.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 35 z dnia 20 listopada 2014 r. stwierdzit, ze
w pozycji D-2 Zatgcznika nr 1a do SIWZ wykonawcy powinni wyceni¢ koszty
zaprojektowania oraz wykonania systemu kontroli dostepu do pomieszczen serwerowni.

Na pytanie nr 35 z dnia 20 listopada 2014 r. ,Pomieszczenie serwerowni powinno by¢
zabezpieczone przed dostepem o0s6b nieupowaznionych. Prosimy Zamawiajgcego o
sprecyzowanie, jakiego rodzaju zabezpieczenia ma zainstalowa¢ Wykonawca oraz czy
Zamawiajgcy wymaga zainstalowania systemu kontroli dostepu do pomieszczen
serwerowni?" Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: "W Rozdziale IV, Czes¢ E (str. 11) OPZ oraz
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w Rozdziale V, Cze$¢ D (str. 24) OPZ zawarty jest opis funkcjonalny serwerowni dla
Podsysteméw SIPiM. Zamawiajgcy natozyt na Wykonawce obowigzek zaprojektowania i
dostarczenia elementow wskazanych w Rozdziale 1V, Cze$¢ E, ust 4-5 (str. 11) OPZ. Koszty
tych elementéw nalezy wyspecyfikowa¢ w Zatgczniku nr 1A do SIWZ (Formularz cenowy), w
poz. D-2 (pozostate). Rodzaj zastosowanych zabezpieczen zaproponuje Wykonawca.
Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniem Rozdziatu IV, Cze$¢ E, ust. 4 wymaga wyposazenia
serwerowni w system kontroli dostepu, o ktérym mowa w odpowiedzi na Pytanie nr 12".

Zamawiajgcy w dniu 15 maja 2015 r. wezwat COMP do wyjasnien czy wykonawca
uwzglednit w Formularzu cenowym koszty elementéw serwerowni wskazane w Rozdziale 1V,

Czesc¢ E, ust. 4-5 OPZ oraz w ktérej pozycji Formularza cenowego zostaty one zawarte.

W odpowiedzi z dnia 19 maja 2015 r. na wezwanie do wyjasnien COMP stwierdzit, ze
ww. koszty zakwalifikowat jako ogdlne koszty wdrozenia i uruchomienia Podsystemu WKD-
S1P.

Wykonawcy w skladanych ofertach nie byli zobowigzani do podania
nazwy/producenta/modelu sprzetu, ktéry bedzie wykorzystany przy realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Dane te wykonawca bedzie zobowigzany przedstawi¢ dopiero po zawarciu

umowy.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy sg uprawnieni do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zaniechat ujawnienia wyjasnien
przystepujgcych WASKO SA i COMP SA dotyczacych elementow majgcych wptyw na

wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Jedng z zasad udzielania zaméwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta gwarantuje transparentnosc
prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnos$ci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji ustawy
dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2014 roku, poz. 1232), nie ujawnia sie informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
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jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej uznaje za mozliwe utajnienie nie tylko samej tresci oferty, lecz takze wyjasnien
jej tresci, w tym réwniez wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, o ile spetnione sg wszystkie warunki utajnienia wskazane w
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Takie stanowisko zostato wyrazone m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 listopada 2013 roku sygn. akt KIO 2602/13. Z kolei Sad Okregowy w
Katowicach w wyroku o sygn. akt XIX Ga 167/07 uznat, ze zarébwno metoda kalkulacji ceny,
jak i konkretne dane cenotwércze ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego
w celu sprawdzenia, czy cena oferty nie jest razgco niska, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Moga by¢ zatem przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi

podmiotami, réwniez tymi uczestniczacymi w przetargu.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli

spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Nowelizacja ustawy Pzp z dnia 29 sierpnia 2014 roku natozyta na wykonawce
dokonujgcego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa obowigzek wykazania
zasadnosci takiego zastrzezenia. Pomimo tego, ze do przedmiotowego postepowania
stosuje sie przepisy ustawy sprzed nowelizacji, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
ugruntowat sie juz wczesniej poglad, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zosta¢ oceniona
przez zamawiajacego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
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obowigzany wykaza¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Taki poglad zostat wyrazony
m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 marca 2015 roku sygn. akt KIO 385/15.

Izba przeanalizowata wyjasnienia ztozone przez przystepujgcych WASKO SA i
COMP SA i skonstatowata, ze zaden z przystepujgcych nie wykazat, iz zastrzezone przez
nich informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i jako takie mogg pozosta¢ tajne,
stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Dla oceny zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Izba przeanalizowata
rowniez tres¢ pisma z dnia 21 stycznia ztozonego przez WASKO SA, w ktérym przystepujacy
WASKO ztozyt wyjasnienia w zakresie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu
0s6b zdolnych do wykonania zamoéwienia oraz formularza cenowego. W wyjasnieniach tych
przystepujacy WASKO SA szczegétowo opisat prowadzong przez siebie polityke w zakresie

tajnosci informacji.

Izba zgadza sie, ze zastrzezone informacje mogg stanowi¢ dla przedsiebiorcy
warto$¢ uzasadniajgcg ich zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wykazano
réwniez, iz informacje te zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Za rozstrzygnieciem
Izby przemawiat fakt, iz przystepujacy nie wykazali w sposéb dostateczny, iz wobec
zastrzezonych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Podkreslenia wymaga, iz przedsigbiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktore
zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informaciji przed upowszechnieniem,
czy - $cislej méwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie
zwrotu "niezbednos$¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie
przedsiebiorcy musi doprowadzi¢c do powstania warunkéw stwarzajgcych duze
prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam
przedsigbiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych
informacji w poufnosci, nie mozna méwic¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzujg rodzaju lub
zakresu s$rodkow, do ktérych podjecia zobowigzany jest wykonawca. Rodzaj i zakres
wymaganych zabezpieczen zaleze¢ bedzie zatem w szczeg6lnosci od rodzaju informacji,
sposobu utrwalenia informaciji, struktury oraz wielkosci przedsiebiorstwa, a takze pozycji
rynkowej danego wykonawcy.

W ramach podejmowanych srodkéw mozna wyrézni¢ fizyczne oraz prawne srodki

ochrony informacji. Fizyczne srodki ochrony informacji moga polega¢ w szczegélnosci na:
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- klasyfikacji i znakowania poufnych informacji,
- ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informaciji,
- zabezpieczeniu nosnikéw, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektronicznej,
- zastosowaniu zabezpieczen systemoéw informatycznych.
Natomiast prawne srodki ochrony informacji polega¢ moga w szczegdélnosci na:
- zobowigzaniu pracownikéw do zachowania w poufnosci udostepnionych informaciji,
- wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do umoéw z kontrahentami,
- zawieraniu umow o zachowaniu w poufnosci informacji udostepnionych w toku negocjaciji,

- oznakowaniu dokumentdw, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci

informacii).

Przystepujacy COMP SA, wyjasniajgc zasadnos$c¢ zastrzezenia informacji, nie wskazat
zadnych konkretnych rozwigzan, jakie podjat w celu ochrony informacji w swoim
przedsiebiorstwie. Jego wyjasnienia sg bardzo lakoniczne i ogdélne i nie dajg podstaw do
uznania, ze informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. Z kolei przystepujgcy
WASKO SA informacje takie zawart przede wszystkim w pismie z dnia 21 stycznia 2015
roku. Informacje te charakteryzujg sie wysokim stopniem szczego6towosci, jednak nie zostaty
poparte jakimikolwiek dowodami. W ocenie lzby skuteczne wykazanie zasadnosci
zastrzezenia nie moze opierac¢ sie na gotostownych twierdzeniach wykonawcy. Zaniechanie
przez przystepujacego WASKO inicjatywy dowodowej w rozpoznawanym skutkuje brakiem

moznosci uznania zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Pomimo przyznania, iz zamawiajacy w sposob nieuprawniony zaniechat ujawnienia
wyjasnien przystepujacych, I1zba nie uwzglednita w tym zakresie zarzutu odwotania. Zgodnie
z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. W ocenie Izby naruszenie o takim skutku w rozpoznawanym

przypadku nie miato miejsca.

W Swietle powyzszego przepisu, dla uwzglednienia odwotania, konieczne jest
wykazanie dwéch przestanek:

1) naruszenie przepiséw ustawy oraz
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2) wykazanie, ze naruszenie to miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania.

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy bedzie skutkowato uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktére w sposob istotny
wptyneto lub moze wptyng¢ na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 a ustawy Pzp, a wiec jako akt wyboru
oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamdéwienia
publicznego. Tak tez orzekt Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 roku
sygn. akt: IV CSK 291/13.

Innymi stowy — z wptywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia
wytgcznie w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi lub
moze prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy. W ocenie Izby
ewentualne ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcéw mogtoby
skutkowac podniesieniem zarzutu zaoferowania przez przystepujgcych razgco niskiej ceny.
Podkreslic zas nalezy, ze taki zarzut zostat juz przez odwotujgcych w tym postepowaniu
podniesiony. Ponowne podniesienie zarzutu na podstawie danych, ktore lzba wzieta pod
uwage przy rozpoznaniu zarzutu, nie bytoby skuteczne i nie wptynetoby na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego COMP SA z powodu

zaoferowania przez niego razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy — Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie w formie
pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych 17
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Analiza tre$ci wskazanego przepisu
pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest obowigzany Zzgda¢ od wykonawcy udzielenia
stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowane;j
ceny pod wzgledem jej razgcego =zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest zbadac
zaoferowang cene w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz
punkiem odniesienia dla zamawiajgcego powinna by¢ ustalona przez niego wartosc
zamoéwienia, ale takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu. A zatem, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg
zawierajgcg cene odbiegajgcg w istotny sposdb od wartosci przedmiotu zamowienia oraz
innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do
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przedmiotu zamdwienia, obowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegbtowe

wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy wezwat przystepujgcego COMP SA do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny. Izba przeanalizowata ztozone wyjasnienia i skonstatowata, ze
przystepujacy wykazat, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Wyjasnienia
cechujg sie wysokim stopniem szczegbtowosci, zostaty poparte szczegdtowymi wyliczeniami

i dowodami. Tym samym podniesiony zarzut nalezato uznac za bezpodstawny.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcych, iz przystepujagcy COMP zanizyt w
formularzu ofertowym koszt niektérych prac czy dostaw, Izba wskazuje, ze formularz cenowy
- z uwagi na ustalenie wynagrodzenia wykonawcy na zasadzie ryczattu - ma charakter
jedynie pomocniczy i informacyjny. Jakiekolwiek zarzuty wobec niewtasciwego wypetnienia
formularza cenowego nie mogg mie¢ wptywu na globalng ocene oferte wykonawcy.
Szczegbétowa argumentacja w zakresie roli i charakteru formularza cenowego w

postepowaniu zostata przytoczona ponizej.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego COMP SA z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ.

Zarzut odwotania opierat sie na braku w formularzu cenowym przystepujagcego COMP
SA kosztéw zaprojektowania oraz wykonania systemu kontroli dostepu do pomieszczen

serwerowni.

Izba podkresla, iz zamawiajgcy, zarbwno w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, jak i w odpowiedziach na pytania dot. SIWZ, zawart zasady sporzgdzania i
wypetniania formularza cenowego. Jednoczesnie wskazat, iz wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamowienia bedzie miato charakter ryczattowy i musi zawiera¢ catkowity koszt

wykonania przedmiotu zamowienia.

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie definiujg pojecia ryczattu, jednak
bogate orzecznictwo sgdowe pozwala na zdefiniowanie tego pojecia. Istotg wynagrodzenia
ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z géry, bez przeprowadzania szczego6towej
analizy kosztéw wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego
rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r.
(sygn. akt: Il CRN 913/97), ryczatt polega na umdwieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w
kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie

bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia wyzszego. Wynagrodzenie ryczattowe oznacza
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wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalne;.
Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego charakteru wynagrodzenia w
zaden sposOb nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych
Swiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata zastosowana w postepowaniu jest ceng
ryczattowg - to wykonawca, a nie zamawiajgcy ponosi ryzyko co do poprawnosci kalkulaciji
ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zaméwienia. Z charakteru wynagrodzenia
ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
rob6t okreslonych dokumentacjg przetargowg oraz specyfikacjg techniczng wykonania i
odbioru rob6t. Nalezy przyjgc, ze ryczatt nalezy sie w umowionej wysokosci i uprawniony do
jego otrzymania w zasadzie nie moze zada¢ jego podwyzszenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Jezeli wiec strony
umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniony ekwiwalent nalezy sie za caty —

zaréwno znany, jak i nieznany doktadnie od poczatku — przedmiot zaméwienia.

Ustawa Pzp w art. 36 ust. 1 pkt 12 naktada na zamawiajgcego obowigzek zawarcia w
SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny. W sytuacji ustalenia przez zamawiajgcego
wynagrodzenia w formie ryczattu opis ten powinien co do zasady sprowadza¢ sie do
okreslenia, iz wykonawca ma wolny wybor co do sposobu obliczenia ilosci robodt oraz
podstaw i metod dokonywania kalkulacji. Stad tez przyja¢ nalezy, ze ustalony przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu formularz cenowy moze mie¢ w tych

okolicznosciach jedynie charakter pogladowy, informacyjny.

Podstawg odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
moze by¢ tylko niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ, a sankcja ta wynika z art. 82 ust. 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi odpowiada¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Formularz cenowy jest dokumentem, ktéry zasadniczo stuzy ustaleniom ceny,
czyli wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamowienia, nie stanowi za$
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym uzasadnione jest twierdzenie, ze formularz cenowy nie byt
dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego. Nie mozna zatem podzieli¢ pogladu, ze stanowit tez zrédto ustalenia, czy tres¢
oferty odpowiada tresci siwz.

Powyzsze stanowisko wynika rowniez z odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr
151 zawartej w pismie nr WKD10a-229-1/4/2014 z dnia 20 listopada 2014 r. oraz w
odpowiedzi na pytanie nr 1 zawartej w pismie nr WKD-10a-229/1/8/2014 z dnia 15 grudnia
2014 r., gdzie wskazano, iz w mys| postanowien rozdz. XV ust. 3 SIWZ cena oferty jest ceng
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ryczattowa, a formularz cenowy petni jedynie funkcje informacyjng i pomocniczg w okresleniu
ptatnosci czesciowych oraz wyszczegdlnienia podziatu czesci wspoifinansowanej przez
Szwajcarie w ramach szwajcarskiego programu wspétpracy z nowymi krajami cztonkowskimi
Unii Europejskiej oraz czesci niepodlegajacej wspoétfinansowaniu, o ktérych mowa w OPZ -
Rozdz. Il cze$¢ A ust. 2 i cze$¢ B ust. 2. Powyzsze zamawiajgcy potwierdzit rowniez w
odpowiedzi na pytanie 151 z dnia 20 listopada 2014 roku stwierdzajac, iz: ,W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy nie bedzie weryfikowat poprawnosci sumowania poszczegélnych
pozycji sktadajacych sie na kolejne operacje formularza cenowego, przyjmujgc za wigzacg
wartos¢ catkowita, przeniesiong do Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do S1TWZ)".

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty przystepujgcego
COMP SA z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia polegajgcej na postuzeniu sie przez przystepujgcego COMP SA zasobami
podmiotéw trzecich przy jednoczesnym oswiadczeniu, Zze przystepujgcy nie bedzie
powotywat sie na zasoby podwykonawcow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.

22 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz wykonawca moze sie powotywac na
zasoby podmiotdw trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jednoczesnie podmioty udostepniajgce wykonawcy swoje zasoby nie sg obowigzane do
udziatu w realizacji przedmiotu zaméwienia w charakterze podwykonawcéw. Innymi stowy,
udostepnienie zasobow w trybie i na zasadzie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie jest
tozsame z podwykonawstwem i nie wymaga udziatu podmiotow trzecich w charakterze
podwykonawcy w toku realizacji przedmiotu zaméwienia. Jednoczesnie, nawet przyjecie, iz
podmioty udostepniajgce swoje zasoby muszg bra¢ udziat w wykonaniu zamoéwienia nie
uzasadniatoby zakwalifikowania braku takiego podwykonawstwa jako niezgodnosci oferty z

trescig siwz.

Izba wskazuje przy tym na tres¢ zobowigzah podmiotéw trzecich, ktére udostepnity
swe zasoby podwykonawcy COMP SA. Zgodnie z klauzulg zawartg w tresci zobowigzan
podmioty te zobowigzaty sie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow: wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zaméwienia na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia przez caty okres realizacji zaméwienia i w
celu jego nalezytego wykonania. Oswiadczyty, ze bedg pomaga¢ wykonawcy Comp SA w

realizacji zaméwienia w szczegdlnosci poprzez konsultacje, nadzér, szkolenie pracownikéw
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etc. Zobowigzanie ma charakter realny, bowiem dzigki udostepnionej wiedzy i doswiadczeniu

w sposo6b okreslony powyzej wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienie.

W ocenie Izby spos6b udostepnienia zasobéw nie przemawia za uznaniem, iz
podmioty trzecie beda wykonywaly przedmiot zamoOwienia jako podwykonawcy
przystepujgcego COMP SA. Tym samym podniesiony zarzut nalezy uznac za bezzasadny.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i poprawienie w ofercie COMP SA
omyiki, ktéra nie powinna podlegac¢ poprawie oraz zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez prowadzenie miedzy zamawiajgcym a COMP SA negocjacji tresci oferty, w
wyniku ktérych zamawiajgcy dokonat zmian w tresci oferty COMP SA.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Jednoczesnie, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie
wykonawcy inne omyiki polegajgce na niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, ktére nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz omyiki dotyczyty niektorych pozycji w
formularzu ofertowym, ktéry - jak juz wyzej wskazano - miat charakter jedynie pomocniczy i
informacyjny. lzba w tym zakresie podirzymuje argumentacje dotyczacg charakteru
formularza cenowego przytoczong w uzasadnieniu oddalenia zarzutu dotyczacego
zaniechania odrzucenia oferty COMP SA z powodu niegodnosci jej tresci z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia polegajacej na braku w formularzu cenowym
kosztow zaprojektowania oraz wykonania systemu kontroli dostepu do pomieszczen
serwerowni. Tym samym uznac nalezy, iz dokonane przez zamawiajgcego poprawy omytek

w formularzu cenowym nie mogty mie¢ charakteru zasadniczego ani istotnego.

Odnoszac sie za$ do poprawienia ceny w ofercie przystepujgcego COMP SA poprzez
jej zmniejszenie z kwoty 7.097.100,00 zt do kwoty 7.049.812,65 zt wskaza¢ nalezy, iz
poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek:

- po pierwsze zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci; jak
wskazat Sad Okregowy w Krakowie w wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt: Xl GA
429/09 : ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu uniknigcia licznych niegdy$
przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
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niedopatrzen, btedow niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp., lecz wszystkie te
zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omytki". Z zatozenia zatem umysine zastosowanie w
ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane jako omytka w
tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp”

- po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy
ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce $wiadczenia. Okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczyé
elementdédw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢
zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w
sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie
czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w
szczegoblnosci wtedy, gdy sposéb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych
elementédw sktadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych
okolicznosciach poprawienie omyitki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (por. np wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.,
sygn. akt: KIO 522/11, podobnie wyrok SO w Katowicach z dnia 1 marca 2010 r. sygn. akt:
XIX Ga 18/10,wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt: KIO 1127/10, wyrok KIO z
dnia 12 sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1610/10).

W ocenie lzby w rozpoznawanym przypadku zaszly przestanki uzasadniajgce
poprawienie oferty wykonawcy COMP SA na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
wyjasnieniach ztozonych w dniu 21 lutego 2015 r. przystepujacy jednoznacznie potwierdzit,
ze wpisanie wartosci liczbowych zamiast ,0" w pozycji formularza cenowego nr 408-410,
565-567 oraz 770-772 stanowito omyike, a nastepnie w kolejnym pismie z dnia 17 marca
2015 r. zgodzit sie na jej poprawienie. Izba nie widzi podstaw do uznania, ze wycena
wskazanych pozycji formularza ofertowego wynikata z innych okolicznosci niz omytka osoby
sporzagdzajgcej oferte. Ponadto zamawiajgcy dysponowat wszystkimi danymi do jej
poprawienia, a samo jej poprawienie nie prowadzito do istotnych zmian w tresci oferty.
Czynnos¢ poprawienia nie wptywata bowiem ani na ranking ofert, oferta przystepujacego
COMP pozostata na tym samym miejscu w kwalifikacji ztozonych ofert. Zmiana ceny oferty
byta za$§ zmiang rzedu ok. 0,67%. Powyzsze przesadza o braku naruszen po stronie

zamawiajgcego.
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W ocenie Izby potwierdzone zostato naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty WASKO SA z uwagi na
zaoferowanie przez tegoz przystepujgcego razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W ocenie lIzby zamawiajgcy zasadnie wezwat przystepujgcego WASKO SA do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢

zaoferowanej ceny.

Dokonujgc analizy wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego WASKO SA Izba
stwierdzita, iz wyjasnienia te sg zbyt ogdélne, by uznaé je za wystarczajgce do uznania, ze
wykonawca ten nie zaoferowat razaco niskiej ceny. Przystepujacy wskazat kilka okolicznosci,
ktére w jego ocenie wptywajg na obnizenie ceny, ale nie wykazat sposobu tego wptywu ani
nie podat realnych wartosci obnizajgcych cene. Tymczasem dla wyjasnienia elementéw ceny
majgcych wptyw na jej wysokos¢ istotne sg wtasnie konkretne wartosci i ich wptyw na cene.

W mysl art. 89 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W dyspozycji tegoz przepisu znajduje sie
sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia te sg zbyt ogdinikowe, by
oceni¢, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi tu bowiem
o0 ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposob nie budzacy
watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej ceny.
Wskazowka dla wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia winien byé przepis art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, w ktérym jest mowa nie tylko o zlozonych wyjasnieniach, ale réwniez o
dowodach na ich potwierdzenie. Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia

winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujace, ale rowniez poparte stosownymi dowodami.

Wskazujgc na powyzsze lzba skonstatowata, ze przystepujgcy WASKO SA nie
wykazat, ze jego cena nie jest razgco niska. Konstatacja ta nie ma jednak wptywu na wynik
postepowania, w zwigzku z czym lzba nie uwzglednita odwotania w tym zakresie i nie
nakazata zamawiajgcemu odrzucenia oferty ziozonej przez przystepujacego. Oferta
przystepujgcego zostata bowiem sklasyfikowana na drugim miejscu, a zatem stwierdzone
naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania. Izba podtrzymuje przy tym
argumentacje dotyczaca braku wptywu naruszenia na wynik postepowania, przytoczong przy
rozpoznawaniu zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego zaniechania ujawnienia wyjasnien
ztozonych przez przystepujacych WASKO SA i COMP SA.

Izba nie uwzglednita =zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego WASKO z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig specyfikacji istotnych
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warunkéw zamoéwienia polegajgcej na zaoferowaniu wyswietlaczy niespetniajacych

wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia.

Izba podkre$la, ze wykonawcy w sktadanych ofertach nie byli zobowigzani do
podania nazwy/producenta/modelu sprzetu, ktéry bedzie wykorzystany przy realizacji
przedmiotu zaméwienia. Dane te wykonawca bedzie zobowigzany przedstawi¢ dopiero po
zawarciu umowy. Zamawiajacy nie miat zatem mozliwosci zweryfikowania oferty w zakresie
wskazanym przez odwotujgcego. Zamawiajgcy czynnos¢ te przeniost na etap realizacji

umowy.

Izba nie dopatrzyta sie zatem po stronie zamawiajgcego jakichkolwiek naruszen
uzasadniajgcych podniesiony zarzut. Skoro zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw
wskazania producenta wyswietlacza i wykonawcy takich danych w ofertach nie podawali, nie
spos6b zarzuci¢ zamawiajgcemu, ze informacji tych nie zweryfikowat. Tym samym Izba

uznata podniesiony zarzut za nieuzasadniony.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego niezgodnos$ci oferty przystepujgcego
WASKO SA z trescig SIWZ w zakresie powierzenia czesci prac podwykonawcom.

W tym zakresie Izba uznaje za zasadne stanowisko zamawiajgcego, iz mogt on -
zgodnie z przepisem art. 36a ust. 2 ustawy Pzp - zastrzec do osobistego wykonania przez
wykonawce prac zwigzanych z rozmieszczeniem, instalacja w ramach zaméwienia na
dostawy. Tym samym pojecia takie jak rozmieszczenie, instalacja zostaty przez
ustawodawce przypisane do kategorii dostaw. Przedmiot zaméwienia zostat w niniejszej
sprawie zakwalifikowany jako dostawa, w ktérej wystepujg elementy rob6t budowlanych.
Biorgc pod uwage powyzsze, zastrzezenie okreslonych prac do osobistej realizacji przez
wykonawce dotyczy zaméwienia w zakresie wpisujgcym sie w dostawe. Tymczasem
wykonawca WASKO S.A. wskazat na prace projektowe i budowlane, co potwierdza, iz do
realizacji podwykonawcom zostang przekazane te elementy, ktére dostawy nie stanowia, a
wpisujg sie w roboty budowlane. Rozmieszczenie i instalacja dotyczg dostaw, a tym samym
nie stanowig robét budowlanych.

Rozstrzygniecie w zakresie powyzej wskazanych zarzutow jednoczesnie przesadza o

uznaniu pozostatych zarzutéw odwotania za nieuzasadnione.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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