Sygn. akt KIO 443/19
WYROK

z dnia 29 marca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 13 marca 2019 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Mera Systemy Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku
Mazowieckim oraz Atos Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Bialystok, prowadzacy postepowanie — Urzad

Miejski w Bialymstoku, Zarzad Biatostockiej Komunikacji Miejskiej w Bialymstoku

przy udziale wykonawcy Pixel Sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy GMV Innovating Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Mera Systemy Sp. z o.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim oraz Atos
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Mera
Systemy Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim oraz Atos Polska S.A.

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotfania.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczaCy: ......cccieviiiiiiiiiiiiriieeeeeans
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Uzasadnienie

Miasto Biatystok, prowadzacy postepowanie — Urzgd Miejski w Biatymstoku, Zarzad
Biatostockiej Komunikacji Miejskiej w Biatymstoku, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na Dostawe,
instalacje i uruchomienie 255 sztuk biletomatoéw mobilnych wraz z oprogramowaniem i
prowadzeniem na dostarczonych urzgdzeniach ustugi sprzedazy biletow. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. t.,j. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 pazdziernika 2018 r. pod humerem 2018/S 200 — 453915.

W dniu 13 marca 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
Mera Systemy Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim oraz Atos Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujacy”, wniesli odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwg ocene oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, ktéra doprowadzita do jej odrzucenia pomimo, iz jej tres¢ w petni
odpowiada wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej ,SIWZ”;

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zgdania wyjasnien od Odwotujgcego w
skutek czego Zamawiajgcy niewtasciwie zinterpretowat treS¢ ztozonej przez niego oferty,
co z kolei doprowadzito do jej odrzucenia, ktérego mozna bytoby unikngé, gdyby
Zamawiajgcy zwrocit sie o stosowne wyjasnienia;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego w
okolicznosciach nieuzasadnionych wymogami SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp
traktuje w sposob dyskryminujgcy Odwotujgcego w postepowaniu, naruszajgc tym
samym zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie i

uczciwg konkurencje wykonawcow.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazywat, ze decyzja o odrzuceniu jego oferty zostata dokonana w oparciu
0 przyjeta przez Zamawiajgcego teze, iz Odwotujgcy sktadajgc swa oferte, nie uwzglednit w
wycenie swojej oferty poz. 13 w Tabeli nr 1 ,utrzymanie i aktualizacja terminali mPOS".

Tymczasem z faktu, iz Odwotujacy nie uzyt oczekiwanego przez Zamawiajgcego formularza



ofertowego (udostepnionego pismem z dnia 14.12.2018 r.), lecz formularza w wersji
wczesniejszej (udostepnionej 16.11.2018 r.) nie mozna wywodzi¢ w sposob automatyczny
wniosku, iz Odwotujgcy nie uwzglednit w swej wycenie kosztow zwigzanych z ,utrzymaniem i

aktualizacjg terminali mPOS".

Odwotujgcy podkreslat, ze Formularz oferty, z ktérego skorzystat, uwzgledniat koszty
zwigzane z dostawg 40 sztuk mobilnych terminali typu mPOS wraz z oprogramowaniem oraz
ich utrzymaniem oraz aktualizacjg. Zamawiajgcy w dniu 16.11.2018 r. na swojej stronie
internetowej poinformowat o zmianie SIWZ oraz rozszerzeniu zakresu udzielanego
zamdwienia o ,dostawe 40 sztuk mobilnych terminali typu mPOS wraz z oprogramowaniem".
Jednoczesnie w tym samym pismie, Zamawiajgcy dokonat zmian w Zatgczniku nr 1 do Umowy
- Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia w pkt 1.1.3. OPZ. Zamawiajgcy tym samym
pismem poinformowat wykonawcéw o zmianie Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Formularza
ofertowego poprzez dopisanie w Tabeli nr 1 poz. 12 pn. ,Dostawa terminali mPOS".
Modyfikacja formularza, ktéorym postuzyt sie Odwotujgcy sktadajgc oferte, zostata dokonana
wtasnie w tym celu, aby wszyscy wykonawcy podali koszty dokonanego tego samego dnia

rozszerzenia zakresu zamowienia zwigzanego z dostawg terminali typu mPOS.

Nie budzito watpliwosci Odwotujgcego, iz w zakresie ,Dostawy terminali mPOS", o ktdrej
mowa w poz. 12 Tabeli 1 formularza oferty, ztozonej przez Odwotujgcego, miesci sie takze
utrzymanie i aktualizacja terminali mPOS przez caty okres trwania umowy, co wynika wprost
z treéci zmienionego OPZ. Sam Zamawiajgcy uznat w owym czasie, iz dokonana w ten sposob
zmiana formularza ofertowego, ktéry zostat zastosowany przez Odwoltujgcego, jest
wystarczajgca do uwzglednienia wyceny kosztdw zwigzanych z rozszerzeniem zakresu
udzielanego zamdwienia, w tym takze z utrzymaniem i aktualizacjg terminali typu mPOS. Tym
samym, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, formularz oferty uzyty przez Odwotujgcego przy
sktadaniu ofert przygotowany zostat w celu uwzglednienia zmian SIWZ w zakresie opisu

przedmiotu zamowienia dokonanych w dniu 16.11.2018 r.

Dla Odwotujgcego oczywiste bylo, iz pojecie ,Dostawy terminali mPOS" obejmuje
zaréwno dostawe terminali mPOS wraz z oprogramowaniem, jak i utrzymanie i aktualizacje
terminali, o czym Swiadczy¢ moze takze tre$¢ oferty z dnia 8.1.2019 r., ktérg Odwotujgcy
wynegocjowat z BEE-TECH Sp. z 0.0. Sp.k., ktérej koszt Odwotujgcy ostatecznie ujat w tresci
ztozonej oferty. Na str. 2 oferty znajduje sie informacja wskazujgca, iz zakres prowadzonych
negocjacji dotyczy dostawy terminali wraz z oprogramowaniem, utrzymaniem i aktualizacja.
Potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem kopia ztozonej oferty zostata Zamawiajgcemu
przekazana wraz z wyjasnieniami z dnia 12.2.2019 r. jako zatgcznik nr 8 oraz stanowi

tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.



Fakt dokonania korekt w formularz ofertowym pismem z dnia 14.12.2018 r. nie
powodowat deaktualizacji formularza ofertowego z 16.11.2018 r. W okresie od 16.11.2018 r.
do terminu ztozenia ofert, treS¢ SIWZ ulegta jednokrotnej korekcie. Pismem z dnia 14.12.2018
r. Zamawiajgcy doprecyzowat definicje ,biletomatu mobilnego". Wprowadzenie zmian w
formularzu ofertowym i dodatkowe wyszczegdlnienie w Tabeli 1 pozycji 13, pozostawato zatem

bez zwigzku z korektg SIWZ dokonang pismem z dnia 14.12.2018 r.

Zamawiajgcy przyznaje w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, iz
dodanie pozycji 13 miato na celu jedynie doprecyzowanie formularza i zostato dokonane z
inspiracji jednego z wykonawcow. Zamawiajacy przyznaje tym samym, iz formularz ofertowy,
ktorym postuzyt sie Odwotujgcy, takze pozwalat wykonawcom ujgé koszty zwigzane
utrzymaniem i aktualizacjg terminali mPOS. Zamawiajgcy wyodrebnit z pozyciji 12 Tabeli 1
formularza ofertowego czynnosci zwigzane z utrzymaniem i aktualizacjg terminali mPOS i
wymienit je jednoznacznie w pozycji 13. Wyodrebnienie to nie oznacza jednak, iz formularz
ofertowy w poprzedniej wersji stracit na swej aktualnosci, albowiem nadal w jego zakresie
pozostaje dostawa terminali typu mPOS wraz z ich oprogramowaniem, utrzymaniem i
aktualizacja, tyle ze ich wycena dokonywana jest w innych pozycjach (poz. 12).Ztozenie oferty
na Formularzu ofertowym udostepnionym przez Zamawiajgcego w dniu 16.11.2019 r. nie
oznacza zatem braku wyceny przez Odwotujgcego czynnosci zwigzanych z utrzymaniem i
aktualizacjg terminali typu mPOS, albowiem formularz ofertowy ktérym postuzyt sie

Odwotujgcy te wycene takze uwzglednial, tyle ze w innej pozyciji (konkretnie poz. 12).

W ocenie Odwotujgcego zarzut Zamawiajgcego ma charakter jedynie formalny i w istocie
sprowadza sie do braku wskazania w ofercie odrebnej wyceny jednej z czynnosci zwigzanych
z wykonywanym zamowieniem. Tymczasem, tre$¢ SIWZ nie zawiera wymogu, aby oferty
zawierata odrebng wycene ustugi utrzymania i aktualizacji terminalu mPOS. Tym samym,
zapisy SIWZ nie dajg materialnej podstawy do odrzucenia oferty jako nieodpowiadajacej tresci

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

Podstawy materialnej dla odrzucenia oferty nie stanowi takze nowy formularz ofertowy.
Formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik do SIWZ, byt jedynie wzorcem wedtug ktérego
wykonawca miat sformutowaé tres¢ oferty, natomiast nie miat charakteru bezwzglednie
wigzacego. Jak wynika z tresci ust. 2 pkt 1) Rozdziatu XVI SIWZ na dokumenty ,zawarte w
ofercie" sktada sie m.in. ,formularz ofertowy (na lub wg Zatgcznika nr 1 do SIWZ) wraz z
hastem dostepu do JEDZ”. Sformutowanie ,na lub wg” wskazuje, iz Zamawiajacy dopuszczat
pewne odstepstwa od jego tresci albowiem dopuscit sktadanie ofert ,wg" formularza nie zas
,na" formularzu, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ. Sformutowanie ,wg” i jego rozumienie

jezykowe przyjete w jezyku powszechnym wskazuje na takg wtasnie wole Zamawiajgcego.



Sformutowanie z pkt 2 ppkt 1) lit. a) formularza oferty, iz wycena Etapu | i || zawiera
wycene wedtug tabeli 1 nie stanowi wymogu dla wykonawcéw, tylko jest wzorcowym
oswiadczeniem sktadanym przez wykonawce, iz cena zostata obliczona zgodnie z Tabelg nr
1. Oswiadczenie o wymaganej tresci zostato ztozone przez Odwotujgcego, tyle ze odwotywato
sie ono do tabeli 1 z Formularza ofertowego w wersji z 16.11.2018 r. Majgc na wzgledzie poz.
12 Tabeli 1 oraz otwarty charakter Tabeli wynikajacy z pozycji 11 brak wskazania w Tabeli
,utrzymania i aktualizacji terminali mPOS" nie oznacza zasadnosci automatycznego przyjecia

przez Zamawiajgcego tezy, iz cena oferty nie ujmuje kosztéw tej ustugi.

Odwotujgcy podkreslat, ze sformutowat oferte na ciggle aktualnym formularzu
ofertowym, albowiem Zamawiajgcy dokonujgc pismem z dnia 14.12.2018 r. doprecyzowania
tresci formularza nie uchylit poprzedniej jego wersji. Link do formularza z dnia 16.11.2018 r.
pozostawat przez caty okres sktadania ofert aktywny na stronie internetowej Zamawiajgcego,
mozliwe byto jego pobranie i wykorzystanie przy ztozeniu oferty. Nieusuniecie formularza
przez Zamawiajgcego, nieopatrzenie przez Zamawiajgcego zapisem ,nieaktualny" lub brak
jego zdezaktywowania, przyczynito sie do jego pobrania i wykorzystania przez Odwotujgcego

przy ztozeniu oferty.

Odwotujgcy wskazywat réwniez, ze wycena kosztéw w Tabeli nr 1 Formularza
ofertowego nie ma zasadniczego znaczenia wobec faktu, iz cena oferty ma charakter
ryczattowy, na co wskazuje sama tres¢ tabeli 1 oraz wzér umowy. Umowa wyodrebnia trzy
etapy jej realizacji (§1 ust. 1), wynagrodzenie ma charakter ryczattowy i za realizacje
pierwszych dwoch etapdw umowy jest ono wyptacane w dwéch czesciach (§5 ust. 10 2
Umowy). Tym samym, wycena dokonywana przez wykonawce w Tabeli 1 oferty nie ma
znaczenia dla realizacji zamdwienia, za$s brak w kosztorysie ujetym w tabeli 1 jednej pozycji

kosztorysowej nie uzasadnia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Ocena formularza ofertowego zastosowanego przez Odwotujgcego, bez zastosowania
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zadania uprzednich wyjasnieh oraz bez uwzglednienia faktu, iz
celem jego modyfikacji i udostepnienia w dniu 16.11.2018 r. wykonawcom byto ujecie w nim
kosztéw zwigzanych z dostawg terminali typu mPOS, w tym kosztéw utrzymania i aktualizacji,
doprowadzito do nieuprawnionego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Jesli na gruncie tak ztozonej oferty pojawity sie watpliwosci, czy oferta
uwzglednia wycene pozycji 13, Zamawiajgcy winien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp podjg¢

starania o wyjasnienia dostrzezonych w ofercie watpliwosci co do jej tresci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Pixel Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, a takze wykonawca GMV Innovating Solutions Sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie, obaj wnosili o oddalenie odwotania w catosci.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikdéw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwolanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegdlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, oferty
Odwotujgcego, informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu oraz piSmie procesowym przystepujgcego wykonawcy
Pixel Sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy, atakze os$wiadczenia i stanowiska stron i
uczestnikow postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 25 marca 2019 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwienh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba
ustalita, co nastepuje. Przedmiot zamodwienia zostat podzielony na trzy etapy i obejmuje
dostawe, instalacje i uruchomienie 255 sztuk biletomatéw mobilnych wraz z oprogramowaniem
i prowadzeniem na dostarczonych urzadzeniach ustugi sprzedazy biletéw. Szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia, warunki dostawy, gwarancji, rekojmi i serwisu okreslony zostat w

projekcie umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 6 do SIWZ.

Zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 1 oraz pkt 2 ppkt 1 SIWZ oferte skfada sie pod rygorem
niewaznosci w formie pisemnej, z tym ze JEDZ nalezy przesta¢ w postaci elektronicznej

opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Dokumenty zawarte w ofercie w formie



pisemnej: 1) formularz ofertowy (na lub wg Zatgcznika nr 1 do SIWZ) wraz z hastem dostepu
do pliku JEDZ. Zgodnie z Rozdziatem XVIII SIWZ Cena oferty powinna obejmowac petny
zakres czynnosci okreSlonych w rozdz. Ill SIWZ oraz w zatgcznikach i uwzglednia¢ wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia. Stosownie do zatgcznika nr 1 do
SIWZ (formularz ofertowy) cene za realizacje Etapu | i Etapu Il nalezato obliczy¢ zgodnie z
Tabelg nr 1, ktéra zostata zdefiniowana w motywie 30 preambuty do wzoru umowy, tj. Tabela
Elementéw Rozliczeniowych zwana w dalszej czeSci umowy (TER) — wykaz stanowigcy
podziat wynagrodzenia wykonawcy — Ceny ryczatfowej, w formie iloczynu ilosci i kosztu
Jjednostkowego elementéw prac, wypetniona przez Wykonawce w formularzu ofertowym.
Pierwotnie Tabela nr 1 sktadata sie z 11 pozycji, w tym pozycji nr 11 pn. Materiaty reklamowe,

pozostate koszty wynikajgce z zakresu Opisu Przedmiotu Zamdwienia.

Pismem z dnia 15 listopada 2018 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ (zmiana nr 5)
wskazujac, ze zmienia tres¢ Zatgcznika nr 1 do umowy — Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zamowienia, ktéry zamieszcza na stronie internetowej. TreSci nieaktualne zostaty w
dokumencie skreS$lone, a tresci dodane zapisane kolorem zielonym. W zwigzku z powyzszym
Zmianie ulega Zatgcznik nr 1 do SIWZ — Formularz ofertowy poprzez dopisanie w Tabeli nr 1
poz. 12 pn. ,Dostawa terminali mPOS”. Nowy Formularz ofertowy zamieszcza sie na stronie
internetowej. Robwnoczesnie zmodyfikowano zatgcznik nr 1 do umowy poprzez dodanie m.in.
pkt 1.1.3 o nastepujacej tresci: Dodatkowo do zadan Wykonawcy nalezec bedzie dostarczenie
40 sztuk mobilnych terminali typu mPOS wraz z oprogramowaniem. Dostarczone terminale
mPOS podigczone zostang za posrednictwem transmisji Bluetooth z posiadanymi przez
Zamawiajgcego czytnikami kontrolerskimi. Zadaniem dostarczonych terminali mPOS bedzie
zamiana odczytanego podczas kontroli biletowej numeru karty ptatniczej na token numeru
karty pfatniczej i przekazanie za poSrednictwem transmisji Bluetooth przetworzonej informacji
do posiadanego przez Zamawiajgcego czytnika kontrolerskiego. Terminal mPOS wraz z
aplikacjg powinien spetniac¢ niezbedne wymagania organizacji obstugiwanych kart ptatniczych

i bedzie utrzymywany, i aktualizowany przez caty okres trwania umowy.

Nastepnie pismem z dnia 14 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wprowadzit zmiane nr 3,
wskazujgc Ze dokonuje zmiany Zatgcznika nr 1 do SIWZ — Formularz ofertowy, poprzez: 1)
Zmiang treSci w Tabeli nr 1 poz. 12 na nastepujgcg: ,Dostawa terminali mPOS z
oprogramowaniem”, 2) dodanie w Tabeli nr 1 poz. 13: ,Koszty utrzymania i aktualizacji

terminali mPOS”. Nowy Formularz ofertowy zamieszcza sie na stronie internetowey.

Odwotujgcy wypetniajgc Formularz ofertowy korzystat z wersji formularza
opublikowanego na stronie internetowej pismem z dnia 15 listopada 2018 r., zawierajgcego

12 pozyciji.



Zamawiajgcy pismem z dnia 1 marca 2019 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc ze Wykonawca nie
sporzgdzit swojej oferty wg zmodyfikowanego przez Zamawiajgcego formularza oferfowego i
nie uwzglednit w wycenie swojej oferty poz. 13 w Tabeli nr 1 ,utrzymanie i aktualizacja terminali
mPOS". Dalej, uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
poinformowat, iz dokonat w dniu 14 grudnia 2018 r. modyfikacji formularza ofertowego do
zmienionego Szczegdétowego opisu przedmiotu zamdwienia (pkt 1.1.3), poprzez m.in. dodanie
w Tabeli nr 1 poz. 13: ,Koszty utrzymania i aktualizacji terminali mPOS" zamieszczajgc
jednoczesnie na stronie internetowej nowy formularz ofertowy, uwzgledniajgcy powyzszg
zmiane. Zamawiajgcy wskazat takze w uzasadnieniu, iz modyfikacja Tabeli nr 1 formularza
ofertowego wynikata z uwzglednienia odwotania wniesionego w dniu 26.11.2018 r. przez GMV
Innovating Solutions Sp. z 0.0. w ktérym zarzucono, iz Zamawiajgcy rozszerzyt zakres
zamoOwienia o dostawe z utrzymaniem i aktualizowaniem 40 szt. mobilnych terminali typu
mPOS dodajgc przy tym tylko jedng pozycje w Tabeli nr 1 poz. 12 w formularzu ofertowym w
zakresie dostawy terminali mPOS, z jednoczesnym brakiem wydzielenia takich pozyciji jak dla
biletomatoéw tj. zwigzanych z utrzymaniem i aktualizowaniem urzgdzen. Odwotujgcy podkreslit
przy tym, iz ,brak wydzielenia takich pozycji dla terminali mPOS moze wprowadzi¢
Wykonawce w bigd podczas uzupetniania formularza, a nawet doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej Wykonawca pominie wskazanie w ofercie kosztow zwigzanych z aplikacjg terminala m
POS (utrzymanie oraz aktualizacja). Zamawiajgcy przywofat Rozdziat XVIII pkt 1 SIWZ,
wskazujac, iz cena oferty powinna obejmowac peten zakres czynnosci okreslonych w rozdz.
Il SIWZ oraz zatgcznikach i uwzgledniac wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz w pkt 2 ppkt 1 lit. a formularza
ofertowego, stanowigcego zat. 1 do SIWZ wskazano, iz cene za realizacje Etapu | i Etapu Il
nalezy obliczy¢ zgodnie z Tabelg nr 1. Zamawiajacy przyjat, iz Odwotujgcy obliczyt cene
niezgodnie z wymogami wskazanymi w SIWZ oraz formularzu ofertowym i uznat, iz brak poz.
13 w ofercie Odwotujgcego oznacza, iz zawarto$¢ merytoryczna ztozonej oferty nie odpowiada
pod wzgledem przedmiotu zamowienia uksztattowanego przez Zamawiajgcego i wymaganiom
zawartym w SIWZ. Zamawiajgcy wskazat w konkluzji pisma, iz brak wyceny utrzymania i
aktualizacji terminali mPOS nalezy traktowac jako niezgodno$c oswiadczenia woli Wykonawcy
z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu

zamowienia.

Przedmiotem sporu jest okolicznos¢, czy wykaz (Tabela nr 1) stanowigcy podziat
wynagrodzenia wykonawcy - ceny ryczattowej, zawarty w formularzu ofertowym, stanowi tres¢
oferty sensu stricto czy tez ma charakter informacyjny. W pierwszym przypadku, braki tresci

stanowic¢ beda o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, ktdre nie moga by¢ uzupetnione w drodze



wyjasnien. W drugim przypadku, braki w o$wiadczenia Tabeli nr 1 oferty nie bedg stanowi¢
istotnego btedu, skutkujgcego odrzuceniem oferty. W ocenie Izby wycena oferty niewatpliwie
jest trescig oferty, o duzym znaczeniu merytorycznym, okreslajgcg istotny element
Swiadczenia oferenta, podlegajgcg dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zatem
niezgodnos¢ wyceny z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stanowi
podstawe do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zawart wymaog, aby cena
oferty obejmowata petny zakres czynnoéci okreslonych w rozdziale Il SIWZ oraz w
zatgcznikach i uwzgledniata wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu
zamowienia. Stosownie do zatgcznika nr 1 do SIWZ (formularz ofertowy) cene za realizacje
Etapu | i Etapu Il nalezato obliczy¢ zgodnie z Tabelg nr 1, ktéra po ostatniej modyfikacji
zawierata 13 pozycji do wyceny, z czego pozycja nr 13 dotyczyta kosztéw utrzymania i
aktualizacji terminali mPOS. Wykonawcy (précz Odwotujgcego) pozycje te wycenili na kwoty

—0d 49.200 zt do 118.080 zt brutto, nie jest wiec to warto$¢ pomijalna.

Z takiego sformutowania formularza cenowego wynika, ze w pozycji 12 nalezato wycenic
dostawe terminali mPos z oprogramowaniem, a w pozycji 13 koszty utrzymania i aktualizaciji
terminali mPos. W danej pozyciji tabeli formularza nalezato wiec wyceni¢ konkretne elementy
rozliczeniowe. Nie mogto by¢ tak, ze np. cze$¢ kosztow utrzymania i aktualizacji terminali
zostata wyceniona w pozycji dotyczgcej kosztéw dostawy terminali, nawet jesli cena z
zatozenia byta ceng ryczattowg. Nie ma tez podstawy do twierdzenia, ze wykonawcy pozycje
te mogli wyceni¢ wedlug wtasnego uznania w tym znaczeniu, ze dopuszczalne bylo jej
pominiecie lub zawarcie w pozycji 11, dotyczgcej pozostatych kosztéw wynikajgcych z zakresu
opisu przedmiotu zamoéwienia. Takie dziatanie bytoby niezgodne z samymi wymaganiami
specyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia. Pozycja nr 13 nie byla pozycjg fakultatywna,
nadto dziatanie takie mogtoby zaburzy¢ poézniejszg ewidencje i wycene rachunkowo-
podatkowg poszczegdlnych elementéw oraz wzajemne rozliczenia pomiedzy stronami w

przypadku chociazby rozwigzania umowy.

Oferty tej nie mozna tez skorygowac w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ani jako omytke pisarska, ani rachunkowa, ani inng nieistotng omytke polegajaca
na niezgodno$ci tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia.
Zamawiajgcy bowiem nie mogtby skorygowac pozycji 12 ,wyciggajac” z niej wliczone przez

wykonawce koszty inne niz sama dostawa terminali z oprogramowaniem.

W przypadku, gdy wykonawca sktadajgc oferte pomija niektére postanowienia SIWZ,

musi liczy¢ sie z ryzykiem odrzucenia jego oferty jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ.
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Wykonawca nie moze samodzielnie redukowaé wymagan zamawiajgcego w odniesieniu do

zawartosci merytorycznej oferty.

Na zakonczenie nalezy odniesc sie réwniez do twierdzenia Odwotujgcego, ze korekta w
formularzu ofertowym z grudnia 2018 r. nie powodowata deaktualizacji formularza ofertowego
z listopada 2018 r. Izba wskazuje, ze kazda nastepna zmiana postanowien SIWZ w zakresie
formularza ofertowego powoduje, ze poprzednie wersje stajg sie nieaktualne. Nadto, Izba
podziela argumentacje prezentowang przez przystepujacych, ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do publikowania jednolitej wersji specyfikacji, niemniej w niniejszym
postepowaniu dochowat najwyzszej starannoéci i kazdorazowo publikowat aktualne wersje
zmienianych dokumentéw. Odwotujacy zas za swoje zaniechania i brak nalezytej starannosci,

wymaganej od profesjonalisty, chciatby obcigzy¢é Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu réwniez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie ze
wskazanym przepisem, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Izba uznata podniesiony zarzut za niezasadny. Nalezy wskazac, iz wezwanie do wyjasnien,
jakich domaga sie Odwotujgcy, wykraczatoby poza dyspozycje art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
poniewaz skutkowataby zmiang tresci oferty nieprzewidziang we wskazanym przepisie. Tym
samym zadanie Odwotujgcego w zakresie wezwania go do ztoZzenia wyjasnien nalezy uznac

za bezpodstawne.

Izba nie odnosi sie do kwestii, czy ziscily sie przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego
z uwagi na czyn nieuczciwej konkurencji, czy tez razgco niskg cene, bowiem lzba w ramach
wykonywanej funkcji kontroli prawidtowosci czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego zgodnie z
ustawg, orzekajgc jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu, zgodnie z art. 192 ust.
7 ustawy Pzp. Naruszenia wskazane przez Odwotujgcego dotyczyty w szczegdlnosci art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako ze na tej podstawie jego oferta zostata odrzucona. Wykonawca
Pixel Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy nie ztozyt samodzielnie odwotania, dopiero w piSmie
procesowym (bedgcym stanowiskiem przystepujgcego) oraz podczas rozprawy podniost
okoliczno$¢ skonstruowania przez Odwotujgcego Tabeli nr 1 w taki sposob, ktéry moze
stanowiC¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Niemniej uwzglednienie tejze argumentacji przy

orzekaniu stanowitoby wykroczenie poza granice faktyczne zarzutow.

W ocenie Izby nie doszto do naruszenia zasad Prawa zamowien publicznych opisanych

w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny i odrzucenia oferty
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wykonawcow wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Mera Systemy Sp. z 0.0. z
siedzibg w Grodzisku Mazowieckim oraz Atos Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, czym

potwierdzit, ze rowno traktuje wykonawcéw w postepowaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiinns
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