Sygn. akt: KIO 2173/19

WYROK
z dnia 12 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez
Odwolujacego — Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Nokia
Solutions and Networks Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Rodzin Hiszpanskich 8 (02-685 Warszawa), PKP TELKOL Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 142B
WEST STATION Il (02-305 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — PKP Polskie Linie Kolejowe

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Targowej 74 (03-734 Warszawa)
przy udziale

Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Aldesa Construcciones
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul.
Postepu 18a (02-676 Warszawa), Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie,
c/Bahia de Pollensa 13 (28042 Madryt), Aeronacal de Construcciones e Instalaciones SA
(ACISA) z siedzibg w Madrycie, c/Bahia de Pollensa 13, (28042 Madryt), zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego - Wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamdwienie: Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, PKP TELKOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —

Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Nokia Solutions and



Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz PKP TELKOL Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 Zasgdza od Odwotujgcego - Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie:
Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, PKP TELKOL Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego — PKP PLK SA z siedzibg w
Warszawie kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
tytulem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicireens
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Sygn. akt: KIO 2173/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
PKP PLK S.A z/s w Warszawie na zaprojektowanie, dostawe i instalacje elementow
prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z
infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych w ramach
realizacji projektu pn. ,projekt, dostawa i instalacja elementéw prezentacji dynamicznej
informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg techniczng
na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych”  (nr postepowania:
9090/IRZU/00019/00211/19/p), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 21.01.2019 r., 2019/S 014-029765, wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: Nokia Solutions and Networks Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i PKP TELKOL Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako
Odwotujacy), wniesli w dniu 28 pazdziernika 2019r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2173/19).

W dniu 31.10.2019 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili
Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamodwienie: Aldesa Construcciones Polska Sp. z
0.0., Aldesa Construcciones SA, Aeronacal de Construcciones e Instalationes SA (ACISA) —
dalej jako Konsorcjum Aldesa/Aldesa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp, tj.:

1) art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91c ust. 5 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie po zakonczeniu aukcji wezwania Konsorcjum Aldesa do wyjasnien razgco
niskiej ceny oferty w sytuacji zaistnienia uzasadnionych podstaw do jej przeprowadzenia,
co doprowadzito do zaniechania odrzucenia tej oferty;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 91c ust. 51 1 a contrario w zw. z art. 91d ust. 2 w zw. z
art. 3ust. 1i2wzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez nieodrzucenie oferty Aldesa, ktdérej ztozenie z zaproponowang w toku aukcji ceng
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i zamierzenie realizacji zamdwienia ponizej kosztow
nabycia lub wytworzenia, jak tez stanowi manipulacje sktadnikami ceny poprzez zanizenie
niektérych pozycji kosztowych i zawyzenie innych;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Aldesa mimo, iz jest ona
niezgodna z siwz ze wzgledu na niedochowanie wymogdéw dotyczacych wyceny ofert
(sporzadzenie Rozbicia Ceny Ofertowej) wskazujgcych na obowigzek ujecia w RCO w
kazdej pozycji wszystkich kosztéw realizacji czynnos$ci z tej pozycji, co ujawnito sie
dopiero po obnizeniu cen w toku aukcji, gdyz w jej wyniku poszczegdine pozycje RCO nie

zawierajg sktadnikdw wymaganych przez siwz;
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4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez brak odrzucenia oferty Aldesa mimo, ze ta nie zawiera
wykazu czesci zamiennych zgodnie z pkt 6.4.10 OPZ, a zatem Aldesa sporzgdzita oferte
niezgodnie z siwz;

5) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Aldesa ze wzgledu na
niespetnienie warunkéw z pkt 8.6.1. lit f.) siwz, ewentualnie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez
niewyjasnienie, czy ztozone referencje dotyczg sieci dostepowej;

6) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 14 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r.
w sprawie dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (dalej jako ,Rozporzadzenie Dokumentowe”) poprzez brak
wezwania do uzupetnienia informacji z KRK dla oséb: A. K., E. K., K. K., K. P., K. Z., M. L.
Pach z IVIA S.A., albowiem informacje nie zostaty poswiadczone zgodnie z § 14 ust. 4
Rozporzadzenia Dokumentowego, a weryfikacje podpisow elektronicznych dajg wynik
negatywny (podpis nieprawidtowy), czyli nie da sie ustali¢ po$wiadczenia elektronicznego,
a brak uzupetnienia takiego braku skutkowaé winien wykluczeniem;

7) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnieni uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow, ktéry to zarzut jest konsekwencjg powyzszych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie odrzucenia oferty Aldesa, wykluczenia
Aldesa, ewentualnie wezwanie Aldesa na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 do uzupetnienia

informacji KRK oraz wyjasnienia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zarzuty 1-3

Zarzuty dotyczg zaoferowanej w toku aukcji elektronicznej ceny brutto 223.221.624,07 zt,
stanowigcej jedynie 63,44% ceny pierwotniej (351.842.893,66 zt), ktéra powinna podlegaé
ocenie pod katem wystgpienia ceny razgco niskiej oraz czynu nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania wyjasniajgcego, chociaz poziom wielu cen
jednostkowych (elementéw sktadowych) po aukcji stat sie razgco niski oraz narusza przepisy
ustawy UZNK wskazujgc na oferowanie sprzedazy tych sktadnikdw ponizej ceny ich nabycia.
Zamawiajgcy opisat w pkt 20.8.27 rozdziat 20 siwz, zasady dokonywania przeliczenia —
obnizenia wszystkich cen jednostkowych proporcjonalnie do obnizki ceny catkowitej oferty w
toku aukcji, czego Swiadomosc¢ powinni mie¢ wykonawcy, jak rowniez powinni mie¢ na
uwadze to, ze razgco zanizenie wyceny elementow oferty moze by¢ podstawg do odrzucenia

oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt, iz nie jest mozliwe wliczanie kosztow wykonania jakiej$
pozycji RCO w inng pozycje RCO (rozdziat 13 pkt 13.4 siwz (IDW)). W rozdziale 1
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sinformacje ogodlne” Zamawiajacy wskazat, ze ,Kwoty wykazane przez wykonawce we
wszystkich pozycjach Rozbicia Ceny Ofertowej muszg by¢ w odpowiednim stosunku do
kosztow wykonania robdt opisanych w przedmiocie zaméwienia”. Niedozwolone byto
przerzucanie cen - ,rotowanie cenami’, miedzy poszczegodlnymi pozycjami RCO. Aldesa
dopuszczajgc sie tego powinna by¢ juz tego powodu odrzucona (jej oferta). Stanowi to o

niezgodnosci oferty z siwz — sposobem sporzgdzenia wyceny.

Wskutek obnizki cen w toku aukcji osiggniety zostat poziom cen w wielu pozycjach
niemozliwy do uzyskania, niepokrywajgcy kosztéw wykonania swiadczeh. Odwotujacy
wskazat te pozycje, ktére Swiadczg o razaco niskiej cenie oferty Aldesa (tabela, str. 9-11
odwotania), poréwnujgc wysokos$¢ ceny jakie zaproponowata Nokia Solutions and Network w
swojej ofercie za komponenty pochodzace od Nokia Solutions and Networks. Dotyczy to
kosztow wykonania sieci dostepowej WAN, infrastruktury obiektowej LAN, zanizonych do
tego stopnia, iz wydaje sie, ze Aldesa pomineta w catosci obowigzek dostarczenia urzgdzen i
wykonania ustugi wyceniajgc jedynie roboty budowlane. Zanizone koszty uwidocznione w
tabeli sg ,rekompensowane” w pozycjach dotyczgcych analiz technicznych, prac
koncepcyjnych i projektowych, tj. kosztow ktére Zamawiajgcy poniesie na samym poczatku
realizacji umowy. Takie manipulowanie cenami jest niedozwolone i stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji prowadzac do uzyskania przewagi nad konkurentami.

Zamawiajacy wymagat, aby wszystkie elementy sieci dostepowej systemdw byty zarzgdzane
z systemu NSP 5620 SAM — opracowanego przez NSN, ktéry nie daje mozliwosci
zarzgdzenia urzgdzeniami strony trzeciej, tj. urzgdzeniami nie pochodzacymi od NSN (nie
ma takiej funkcjonalnosci). Poniewaz Zamawiajgcy nie ma prawa dostepu do koddéw
zrodtowych nie bedzie mozliwe wprowadzenie modyfikacji i zarzgdzania takimi urzgdzeniami
podmiotow trzecich. Aldesa nie wystgpita do zadnej spétki z grupy NSN, ktéra mogtaby
zaoferowaC jej urzadzenia zarzgdzane przez istniejgcy system lub zapyta¢ o mozliwosc
modyfikacji systemu u Zamawiajgcego. Koszt rynkowy urzgadzeh zostat uwzgledniony w
ofercie Odwotujgcego o kilkanascie milionéw wyzszy od tego, jaki Aldesa przyjeta w swojej
ofercie. Przystugujgce Zamawiajgcemu na podstawie umowy nr 90/109/0002/18/Z/I prawo do
modyfikacji i rozwoju oprogramowania oraz przeniesienia licencji na osobe trzecig (np.
Aldesa) nie obejmuje prawa do ingerencji w kody zrodtowe i ich modyfikacji (subklauzula
21.2 umowy). Odwotujgcy jako autor systemu oswiadczyt, iz system nie posiada mozliwosci
rozwojowych, ktére bez zakupu/uzyskania dodatkowych uprawnien na zarzadzenia
urzgdzeniami strony trzeciej pozwalatyby na jego dostosowanie do zarzgdzania

urzgdzeniami innych producentow niz tych, ktére natywnie sg zarzgdzane przez System.
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Jako nierynkowe Odwotujgcy wskazat ceny za czujnik obecnosci pociggu (3850 zt przy
realnym koszcie 11.000 — 12.000 z), zegary stacyjne, systemy wspomagania stuchu,

stanowisko oglgdowe, konsola CSDIP.

Jako zmanipulowang Odwotujgcy wskazat cene za stanowisko Oglgdowo-Administracyjne,
ktora stanowi az 2019% ceny Odwotujgcego. Ponadto cena za obiekty peronowe, za analizy,
projekty i dokumentacje w odniesieniu do cen Odwotujgcego sg zawyzone (odpowiednio

272% i 161%). Podobna sytuacja dotyczy ceny za serwerownie GS1.

Aldesa powinna by¢ wezwana do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a wezwanie
to nie byloby konieczne w sytuacji, gdyby w zwigzku z wyliczeniami Odwotujgcego Izba
uznata za zasadny wniosek, ze cena jest razgco niska. Ustalenie ceny na poziomie, ktéry
swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po to aby uzyskaé

zamowienie, narusza dobre obyczaje kupieckie i moze stanowi¢ czy nieuczciwej konkurenciji.
Zarzut nr 4

W ocenie Odwotujgcego oferta nie spelnia wymogu z pkt 6.4.10 OPZ dotyczacego

wymiarowania czesci zamiennych.
Zarzut nr 5

Aldesa nie spetnia warunku z pkt 8.6.1 lit f. siwz (doswiadczenia), gdyz projekt w Meksyku,
jak i projekt w Rzeszowie nie spetniajg wymogu dotyczgcego 50 km Swiattowodu, jak rowniez
sieci dostepowej. Realizacja w Rzeszowie zostata przedstawiona jako catos¢ i nie wiadomo
w jakiej czesci jest dostepowg, a w jakiej agregacyjng i szkieletowag. Zamawiajgcy wymagat
doswiadczenia na zakres podobny do tego przetargu, a wiec na sie¢ dostepowag. Aldesa
wprost wskazata, ze jest tam tylko 20 km swiattowodu, a dlugos¢ ulicy (168 km) nie jest
odzwierciedleniem zasiegu sieci. Stad Aldesa wskazata inng inwestycje (poz. 7 tabeli
uzupetnionej) — w Meksyku. W ocenie Odwotujgcego rowniez ten projekt nie spetnia warunku
udziatlu w postepowaniu. Z referencji nie wynika, aby dotyczyta ona sieci dostepowych

wykonanych w technologii Swiattowodowe;j.
Zarzut 6

Dotyczy informacji z KRK nieprawidtowo poswiadczonych — nie da sie ustali¢ poswiadczenia

elektronicznego.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym przed otwarciem rozprawy ztozyt w pismie z dnia

12.11.2019 r. odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91c ust. 5 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp wskazat, iz nie zachodzity ustawowe przestanki do wezwania Konsorcjum

Aldesa o wyjasnienia razgco niskiej ceny, gdyz zaoferowana cena przewyzsza znaczgco
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szacunek Zamawiajgcego i nie zostaty spetnione przestanki opisane w art. 90 ust. 1 Pzp
(poziom roéznicy ceny do $redniej arytmetycznej oraz wartosci zamdwienia). Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamodwienia kwote 195.453.726,94
PLN, a cena oferty Aldesa po aukcji wyniosta 181.481.000,00.

Dla rozwiania watpliwosci Zamawiajacy wezwat w dniu 5.11.2019 r. (po ztozeniu odwotania)
Aldesa do ztozenia wyjasnien, ktore otrzymat w dniu 8.11.2019 r. Tym samym zarzut
zaniechania wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien utracit na aktualnosci. Ponadto
ocena ztozonych wyjasnien utwierdzita Zamawiajgcego w przekonaniu, ze zaproponowana

cena nie stanowi ceny razgco niskiej.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Adlesa jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji (manipulacji cenami jednostkowymi RCQO), Zamawiajgcy wskazat na brak
dowodéw, ktére miatyby uzasadniaé twierdzenie, iz ceny sg niemozliwe do osiggniecia.
Odnosnie urzadzen dostepne sg inne nie tylko producenta Nokia, zgodne z systemem NSP
5620 SAM, ktérych ceny moga sie znaczgco rézni¢. Dokumentacja nie zawezata sposobu
wykonania poszczegolnych prac. System zarzadzajgcy (NSP 5620 SAM) wykorzystuje
otwarte standardowe interfejsy w celu umozliwienia wspétpracy z innymi systemami
monitorowania i zarzagdzania, co stanowito jeden z wymogdéw dla zamdwienia
zrealizowanego przez Odwotujgcego na zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach
projektu: ,Budowa infrastruktury systemu ERTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS”. System posiada zatem mozliwosé zarzgdzania
urzgdzeniami strony trzeciej, tj. pochodzgcymi nie od NSN. Zamawiajgcy zatozyl, ze
zakupiony od Odwotujgcego system NSP 5620 SAM pozwoli tak na zarzadzanie, jak i nadzor
urzgdzeniami podmiotéw trzecich w ramach istniejgcej funkcjonalnosci systemu (subklauzula
21.2i 21.3 umowy nr 90/109/0002/18/Z/).

Co do niezgodnosci oferty z siwz — braku wykazu czesci zamiennych wymaganych zgodnie z
pkt 6.4.10 OPZ Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut ten jest spdzniony i powinien byc¢
pozostawiony bez rozpoznania. Odwotujgcy sktadat wczesniej odwotania, w tym wobec
zapiséw siwz jak i czynnos$ci zaproszenia do aukcji elektronicznej wykonawcy Trakcja PRKIL
S.A. Mégt zatem analogicznie wnie$¢ odwotanie na czynnos$¢ zaproszenia Aldesa do aukc;ji
wskazujgc na niezgodnos¢ jej oferty z siwz. Termin na zgtoszenie takiego zarzutu (ztozenie
odwotania uptyngt w dniu 20.07.2019 r.). Z ostroznosci, gdyby Izba nie podzielita tej oceny,
Zamawiajagcy wskazat na bezzasadno$¢ zarzutu w Swietle postanowien pkt. 6.1.10 OPZ, z
ktérego wynika, iz oferta miata uwzglednia¢ dostepnos¢ czesci zamiennych. Zgodnie z
zapisami pkt. 6.1 ppkt 3 dane o typie i numerach fabrycznych wszystkich czesci zamiennych
miaty byC przedstawione Zamawiajgcemu nie poézniej niz 14 dni przed zgtoszeniem

gotowosci do odbioru koncowego. Wykaz czesci zamiennych nie byt wymagany na etapie
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sktadania oferty (pkt 15 IDW). Niezaleznie od tego wskazat na brak szczegotowych
wymagan co do zakresu, asortymentu czy ilodci sprzetu, jaki miatby by¢ umieszczony w
takim wykazie, ktéry nie byt wymagany jako czesc¢ oferty i nie moze mie¢ wptywu na wynik

oceny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp Zamawiajgcy przywotat petng tre$¢
warunku okreslonego w pkt 8.6.1. lit f. siwz — IDW, zgodnie z ktérym wykonawca byt
zobowigzany wykazac instalacje obejmujgcag zaprojektowanie, zainstalowanie i uruchomienie
sieci dostepowej wykonanej w technologii swiattowodowej o zasiegu co najmniej 50 km,
sktadajgcej sie z co najmniej 30 urzadzen dostepowych wspierajgcych technologie IP MPLS.
Ztozone przez Aldesa dokumenty — wykaz i wyjasnienia z 28.09.2019 r. potwierdzity
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Dotyczy to zaréwno sieci w Rzeszowie (zasieg
obejmowat 89% ulic, tj. ok 168 km), jak i sieci w Meksyku. Zamawiajgcy sprzeciwit sie
utozsamianiu zasiegu sieci (50 km) z dlugoscig kabla $swiattowodu, jak réwniez oczekiwaniu
aby tresc referencji w petni pokrywata sie z opisanymi w warunku okresleniami. Poniewaz na
Odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu powinien on wykazaé, ze doswiadczenie Aldesa nie

jest odpowiednie i nie dotyczy budowy sieci dostepowej/Swiattowodowe;j.

Odnosnie informacji z KRK dla podmiotu trzeciego IVIA S.A. Zamawiajgcy wyjasnit, iz na
skutek anonimizacji dokumentéw przed ich przekazaniem Odwotujgcemu doszio do ,utraty”
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych uniemozliwiajgc ich prawidiowy odczyt.
Zamawiajacy dokonat walidacji podpiséw przez program WebNotarius by Asseco i przedtozyt
na rozprawie wydruki z programu do weryfikacji podpiséw potwierdzajgce pozytywng

walidacje podpiséw.

Przystepujgcy po stronie Zamawiajgceqo zlozyt przed otwarciem rozprawy pismo

procesowe, w ktérym odnidst sie do zarzutéw skierowanych wobec jego oferty kwestionujgc
ich zasadnos¢. Przystepujacy opisat okolicznosci, w ktérych doszto do wskazania jego oferty
jako najkorzystniejszej, jak réwniez czynnosci, ktére Zamawiajgcy przeprowadzit juz po
wniesieniu odwofania — wezwanie do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy.
Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce wysokosci ceny zastrzegajgc w catosci ich tresc,
jako stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujacy podniést, iz Odwotujgcy nie
wykazat przestanki istnienia interesu w uzyskaniu (obecnego) zaméwienia w sytuacji, gdy
jego cena przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje
zamowienia. W odniesieniu do zarzutow podniost, iz na skutek wezwania do wyjasnien
zarzut w tym zakresie stracit znaczenie, gdyz nie ma sporu pomiedzy stronami co do oceny,
czy Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Wykonawce do ztozenia wyjasnien. Ponadto, gdyby
zarzut ten zostat podtrzymany przez Odwotujgcego pozostaje on bez wptywu na wynik

postepowania i odwotanie podlegaé¢ powinni oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy.
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W ocenie Przystepujgcego samo wskazanie na zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien
nie stanowi 0 postawieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy. Dalej
Przystepujgcy odnosit sie do bezzasadnosci zarzutu o popetnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji, ktory z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia, jak rowniez formute tego
zamowienia ,zaprojektuj i wybuduj”, nie uwzglednia swobody wykonawcy przy budowaniu
strategii wyceny elementow sktadowych ceny. Odwotujgcy btednie odnosi cene
Przystepujgcego do wtasnej wyceny i na tej podstawie formutuje wniosek o popetnieniu
czynu nieuczciwej konkurenciji, ktory nie zostata w zaden sposob wykazany i sprecyzowany.
Odnosnie rzekomej niezgodnosci oferty z siwz, Przystepujgcy wskazat na brak wykazania
okolicznosci, ktére uzasadniatyby wnioski o nieprawidiowej wycenie pozycji RCO i
przenoszeniu kosztéw pomiedzy pozycjami. Poniewaz Odwotujgcy byt dostawcg systemu
NSP 5620 SAM catg argumentacje opiera na zatozeniu, iz wycena oferty powinna
uwzglednia¢ koszt urzadzen Nokia. Tymczasem Przystepujgcy nie zamierza dostarczyé
urzadzen telekomunikacyjnych pochodzacych od Odwotujgcego, co szczegétowo omowit w
wyjasnieniach przedstawionych Zamawiajgcemu w dniu 8 listopada 2019 r. Moze on bowiem
dostarczy¢ inne urzadzenia pod warunkiem, ze zapewni ich wspétprace z systemem

zarzgdzajacym pochodzgcym od Odwotujgcego.

Zarzut niezgodnosci oferty Przystepujgcego z siwz powigzany z wykazem czesci
zamiennych Przystepujgcy ocenit jako spozniony, gdyz Odwotujgcy powinien liczy¢ termin na
ztozenie odwotania w oparciu o tg podstawe od dnia skierowania przez Zamawiajgcego
zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, co miato miejsce w dniu 10 lipca 2019 r.
Niezaleznie od tej przeszkody formalnej, zarzut nie moze by¢ uwzgledniony roéwniez dlatego,
iz nie znajduje uzasadnienia w zmienionej tresci siwz - pkt 6.4.10 OPZ (po modyfikacji z
dnia 29 kwietnia 2019 r.). W sSwietle zmienionych postanowien nie byto obowigzku zatgczenia
do oferty wykazu czesci zamiennych, a w ofercie nalezato jedynie uwzgledni¢ dostepnos¢
tych czesci. Dopiero nie pozniej niz 14 dni przed zgtoszeniem gotowosci do odbioru
konncowego, wykonawca zobowigzany bedzie do przedstawienia danych o typie i numerach

fabrycznych wszystkich czesci zamiennych (pkt 6.1 ppkt 3 OPZ).

W zakresie zarzutow zwigzanych z oceng dokumentow — wykazu doswiadczenia oraz
referencji, Przystepujgcy zakwestionowat sposdb rozumienia warunku w czesci opisujgcej
wymog zasiegu sieci dostepowej - co najmniej 50 km. Warunku tego nie nalezy odnosi¢ do
diugosci sieci Swiattowodowej. Obie zrealizowane inwestycje (Rzeszéw oraz Meksyk)
spetniajg warunek udzialu w postepowaniu, na co wskazuje zasieg sieci liczony w

kilometrach drég.
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Odnosnie weryfikacji podpiséw elektronicznych, jakimi opatrzone zostaty kopie informacji z
KRK Przystepujgcy wskazat, iz sam nie napotkat trudnosci przy tej weryfikacji, co popart

wydrukiem print screen z informacji KRK.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego, jakg byto okreslenie kryteridw oceny ofert
oraz dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia. Oceny tej nalezato dokona¢ z
uwzglednieniem sytuacji faktycznej, jaka istniata w momencie sktadania odwotania, a ktéra
wynikata z decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz ztozonej, waznej oferty
Odwotujgcego. Nie przesgdzajgc o zasadnoséci zarzutdw Izba zobowigzana byta przyjaé stan
hipotetyczny wynikajgcy z wnioskow Odwotujgcego - o dopuszczeniu sie uchybien w ocenie
oferty wybranej. Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz czynnosé¢ wyboru oferty
Konsorcjum Aldesa prowadzita do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy nie moze spodziewaé sie
korzystnego dla siebie rozstrzygniecia. Izba uznata na tej podstawie, iz odwotanie stuzy¢ ma
ochronie interesow Wykonawcy w postepowaniu, przede wszystkim przez usunigcie
niekorzystnej decyzji o wyborze oferty Konsorcjum Aldesa. Podniesiona przez
Przystepujgcego okolicznosé dotyczgca wysokosci ceny, jakg zaproponowat Odwotujgcy,
przekraczajgcej srodki na sfinansowanie zamowienia, nie moze automatycznie przesgdzac o
ewentualnych czynnosSciach, jakie Zamawiajgcy mogtby podjgé, gdyby odwotanie odniosto
swoj skutek. Nie mozna bowiem wykluczyé mozliwosci podwyzszenia kwoty koniecznej do
zawarcia umowy z Odwotujgcym. Tym samym ustalenie, iz oferta Odwotujgcego przekracza
srodki, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, nie wptywa

na ocene istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, |zba uznata, iz spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1
Ustawy.
W sSwietle przedstawionych stanowisk, dowodow oraz analizy dokumentacji postepowania

Izba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
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Na wstepie nalezato poczyni¢ ogdling uwage, co do znaczenia czynnos$ci podjetych przez
Zamawiajgcego juz po ztozeniu odwotania i polegajgcych na wezwaniu Konsorcjum Aldesa
do zilozenia wyjasnien w trybie art. 90 Ustawy i oceny samych wyjasnien. Poniewaz
odwotanie dotyczy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, to okolicznosci w jakich
Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci mogty stanowi¢ podstawe do oceny prawidtowosci
czynnosci zmierzajgcych do wskazania oferty najkorzystniejszej. Wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy nie skladato sie na stan sprawy, ktéry Izba
zobowigzana byta uwzgledni¢ przy orzekaniu o zasadnosci, m.in. zarzutu zaniechanie
wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny ofertowej.
Zamawiajacy dopiero po ziozeniu odwotania skierowat wezwanie i nastepnie uzyskat
wyjasnienia, ktére nie miaty zadnego wptywu na wynik postepowania ustalony w momencie
wskazania oferty najkorzystniejszej. W tym stanie rzeczy rowniez Odwotujgcy wnoszgc
odwotanie nie moégt zaktadac, iz decyzja o wyborze oferty byla poprzedzona analizg ceny
pod katem mozliwosci odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa. Przedstawione na rozprawie
wyjasnienia, jakie ztozyto Konsorcjum Aldesa do Zamawiajgcego, jako nieznane przy
podejmowaniu czynnosci w postepowaniu, nie stanowity zatem podstawy do oceny

stusznos$ci decyzji o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o powotanie biegtego z dziedziny informatyki
zgtoszonego w celu ustalenia, czy mozliwe jest zarzadzanie urzgdzeniami oferowanymi
przez Konsorcjum Aldesa z poziomu systemu NSP 5620 SAM bez ingerencji w kody
zrédtowe, uznajac, iz teza dowodowa wykraczata poza zakres zarzutu, ktorym Izba byta
zwigzana. Odwotujgcy formutujgc taki wniosek zmierzat bowiem do wykazania, iz sposéb
wykonania zaméwienia przyjety przez Przystepujgcego nie zapewni mozliwosci zarzadzania
urzgdzeniami pochodzacymi od podmiotu trzeciego z poziomu systemu NSP 5620 SAM.
Poniewaz w odwotaniu nie byto zarzutu niezgodnosci oferty Konsorcjum Aldesa w zwigzku z
zaoferowaniem urzgdzen, ktore nie pochodzity od Nokia, Izba uznata, iz powotanie biegtego
prowadzitoby wytgcznie do zwloki w postepowaniu i na podstawie art. 190 ust. 6 Ustawy

whniosek oddalita.

Poniewaz zarzuty od 1 do 3 z odwotania dotyczg wspdlnej kwestii dotyczgcej wyceny oferty
Konsorcjum Aldesa i konsekwencji, jakie zdaniem Odwotujgcego powinna ona wywotywac,

Izba tgcznie odniosta sie do argumentow i zgdan Odwotujgcego.

Odwotujgcy zasadniczo wywodzit wnioski o wystgpieniu podstawy do odrzucenia oferty
Konsorcjum Aldesa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 2 Ustawy z faktu braku wezwania tego
wykonawcy do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é cen
jednostkowych, jakie uksztaltowaly sie po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. Z

uzasadnienia odwotania, jak i stanowiska prezentowanego na rozprawie wynika, iz
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Odwotujgcy poréownywat cene zaoferowang przez Konsorcjum Aldesa pod katem kosztéw
urzagdzen, jakie mogtyby spetni¢ wymdg zapewnienia zarzgdzania tymi urzadzeniami z

poziomu systemu NSP 5620 SAM, czyli urzagdzeniami produkcji Nokia.

Oddalajgc w tej czesci odwotanie Izba uwzglednita okoliczno$é przyznang w toku rozprawy
przez Przystepujacego, iz swojej oferty nie kalkulowat na bazie urzgdzen Nokia, gdyz przyjat
mozliwos¢ zaoferowania urzgdzen podmiotow trzecich. Powyzsze czynito zarzuty i
argumenty podnoszone na ich poparcie niezasadnymi. Odwotujgcy catos¢ argumentaciji w tej
czesci odwotania opierat na zatozeniu, iz ceny w RCO nie uwzgledniajg rzeczywistych
kosztow zakupu urzgdzen Nokia, co okazato sie nie mie¢ uzasadnienia w tresci oferty
Odwotujgcego. Odwotujacy nie wykazat rowniez, aby Konsorcjum Aldesa dopuscita sie
niedozwolonej manipulacji cenami. Skoro samo zatozenie co do poziomu kosztéw wykonania
poszczegolnych obiektow wynika wylgcznie z analizy witasnej Odwotujgcego oraz przyjetej
przez w jego ofercie kalkulacji kosztéw, ktora nie zostata w zaden sposéb poparta dowodami
obiektywnie podwazajgcymi odmienne zatozenia Przystepujacego, Izba nie miata podstaw
do uwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Ustawy.

Odwotujgcy nie wykazat rowniez, aby po zakonczeniu aukcji elektronicznej zachodzita
podstawa do wszczecia procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 Ustawy. Takim
uzasadnieniem nie mogto by¢é samo poréwnanie do wysokosci oferty Odwotujgcego.
Stusznie Zamawiajgcy zauwazyt, iz nie zostaty spetnione przestanki opisane w tym przepisie,
gdyz cena jakg ostatecznie zaoferowato Konsorcjum Aldesa jest wyzsza od kwoty srodkow,
jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zamowienia, ;.
wskazanej w dniu otwarcia ofert kwoty 195.453.726,94 PLN. Konsorcjum Aldesa
zaoferowato cene brutto 223.221.630,00 PLN, ktéra jest nizsza od $redniej arytmetycznej
cen o okoto 22.390 ty$ i nie przekracza progu ustawowego, tj. 30%. Poniewaz Odwotujgcy
nie przedstawit uzasadnienia, ktére pozwalatoby przyjac, iz zaoferowana cena wydaje sie

by¢ razgco niska, 1zba oddalita zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Ustawy.

Nalezy w tej czesci zauwazy¢, iz Odwotujgcy nie postawit w odwotaniu zarzutu niezgodnosci
tresci oferty Konsorcjum Aldesa z siwz, tj. warunkiem zapewnienia mozliwosci zarzgdzania
urzgdzeniami strony trzeciej, tj. nie pochodzgcymi od Nokia, z pozycji systemu NSP 5620
SAM. Izba pomineta tg czes¢ wywodow dotyczacg wykazania, iz dla wykonania przedmiotu
umowy konieczne byto zaoferowanie urzadzen Nokia, uznajgc iz ocena w tym zakresie oferty

Konsorcjum Aldesa wykraczataby poza zakres zarzutow opisanych w odwotaniu.
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W odniesieniu do pozostatych zarzutéow Izba przychylita sie do oceny prezentowanej przez
Zamawiajacego, ktérej poprawnosc nie zostata skutecznie przez Odwotujgcego podwazona

ztozonymi dowodami.

W zakresie spetnienia wymogu z pkt 6.4.10 OPZ lIzba ustalita, zgodnie z ostateczng trescig
siwz, iz oferta miata uwzgledniaC dostepnos¢ czesci zamiennych dla zapewnienia
prawidtowego utrzymania i usuwania awarii we wszystkich systemach objetych przedmiotem
zamowienia. Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia szczegdtowego wykazu czesci zamiennych
na etapie oferty zgodnie z pkt 15 IDW. Dane o typie i numerach fabrycznych wszystkich
czesci zamiennych miaty by¢ przedstawione Zamawiajgcemu nie pozniej niz 14 dni przed
zgtoszeniem gotowosci do odbioru kohcowego. Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do
wniosku o uchybieniu terminu na zgtoszenie tego zarzutu, lzba przychylita sie do oceny
Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz termin powinien by¢ liczony od dnia otrzymania
informacji o zaproszeniu Konsorcjum Aldesa do udziatu w aukcji elektronicznej. W taki
sposob Odwotujgcey liczyt termin na wniesienie odwotania wobec oferty trzeciego podmiotu,
co doprowadzito do jej odrzucenia i braku udziatu tego podmiotu w aukcji elektroniczne;.
Niezaleznie od powyzszego, Izba uznata, iz zarzut nie miat uzasadnienia faktycznego. Nie
byt bowiem element oferty, oceniany na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej, to jakie
czesci zamienne wykonawca miat uwzgledni¢ w ofercie. Bez wymogu przedtozenia wykazu
Zamawiajgcy nie miat podstaw do kwestionowania oferty pod katem uwzglednienia

dostepnosci czesci zamiennych.

Odnoszgc sie do oceny spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia (pkt 8.6.1 lit f. siwz), nalezato mie¢ na uwadze tres¢ siwz, w ktorej
Zamawiajacy wymagat wykazania sie realizacjg, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie),
co najmniej jednej instalacji obejmujgcej zakres: zaprojektowanie, zainstalowanie i
uruchomienie sieci dostepowej wykonanej w technologii swiattowodowej — o0 zasiegu co

najmnie] 50 km, sktadajgcej sie z co najmniej 30 urzgdzen dostepowych wspierajgcych

technologie IP MPLS. Wskaza¢ rowniez nalezy, iz opis dotyczgcy zasiegu sieci dostepowe;j
zostat wprowadzony modyfikacjg z dnia 12.04.2019 r., ktéra zastgpita wczesniejszy opis ,0
zasiegu co najmniej metropolitarnym lub regionalnym”. Powyzszy fragment opisu warunku
okazat sie kluczowym dla postawionego zarzutu, gdyz Odwotujgcy wywodzit wniosek o braku
wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu wskazujgc na brak spetnienia
wymagania w zakresie zasiegu sieci dostepowej. Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, iz opis
w tej czesci okazat sie niedostateczny, gdyz utozsamianie zasiegu sieci z dtugoscia ulic, czy

tez ditugoscig Swiattowodu nie byto wlasciwe. Faktycznie nie bylo w siwz jednoznacznej
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wytycznej w jaki sposéb nalezy badal zasieg sieci dostepowej wykonanej w technologii

Swiattowodowe;.

W ocenie Izby powyzsza niejasno$¢ nie mogta obcigza¢ wykonawce i na potrzeby oceny
spetnienia warunku nalezato dokonac¢ wyktadni zmienionego zapisu, w kontekscie celu,
jakiemu modyfikacja miata stuzyé, tj. wyjadnieniu pojecia zasieg metropolitarny Iub
regionalny. Zamawiajgcy zastgpit pierwotny opis zwrotem, ktéry definiowat zasieg, jako
obszar 50 km. Majgc zatem na uwadze dtugos¢ ulic, jak i ilos¢ urzgdzen dostepowych,
doswiadczenie Konsorcjum Aldesa opisane w wykazie pozwalato uznaé¢ za miarodajne i
wystarczajgce dla uznania, iz Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Dotyczy
to zarébwno roboty wykonanej na rzecz Miasta Rzeszéw (poz. 6 wykazu), jak i w Meksyku
(poz. 7 wykazu). Wykonawca w wykazie pierwotnym oraz uzupetnionym na wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 Ustawy wskazat tacznie dwie realizacje dotyczace zaprojektowania,
zainstalowania oraz uruchomienia sieci dostepowej wykonanej w technologii swiattowodowej
o zasiegu odpowiednio okoto 168 km (Rzeszéw) oraz ponad 360 km (Meksyk), sktadajgcych
sie odpowiednio z ponad 30 (Rzeszow) oraz z 37 (Meksyk) urzadzen dostepowych
wspierajgcych technologie IP MPLS. Odwotujgcy poza zakwestionowaniem réwnowaznosci
pojecia zasieg co najmniej 50 km oraz dtugos¢ ulic nie przedstawit zadnego wazkiego
argumentu, ktéry pozwolitby oceni¢ doswiadczenie Konsorcjum Aldesa jako
niewystarczajgce. Odwotujgcy nie widziat wrecz potrzeby przedstawienia dowodow na
poparcie zarzutu, wskazujac, iz to po stronie Wykonawcy spoczywat obowigzek wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby w sytuacji, gdy Wykonawca
ztozyt wymagane dokumenty (wykaz rob6t wraz z referencjami) to po stronie Odwotujgcego
spoczywat ciezar wykazania przed Izbg, iz nie potwierdzajg one spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Poniewaz Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu podwazajgcego
oswiadczenie wykonawcy ztozone w wykazie Izba nie miata podstaw do przyjecia, iz sie¢
zbudowana w Rzeszowie i dodatkowo wykazana z ostroznosci sie¢ w Meksyku, nie spetniaty

warunku w czesci dotyczgcej zasiegu sieci dostepowe;j.

Ostatni z zarzutow dotyczy braku prawidtowego poswiadczenia kopi zaswiadczen z KRK, co
Odwotujgcy uzasadniat negatywnym wynikiem weryfikacji podpisow elektronicznych
(brakiem mozliwosci ustalenia poswiadczenia elektronicznego). Zamawiajgcy przedtozyt na
rozprawie przekonujgce dowody, potwierdzajace poprawng weryfikacja podpisow
elektronicznych, jakimi opatrzono dokumenty przekazane Zamawiajgcemu, co czynito zarzut

bezzasadnym.

W Swietle powyzszego odwotanie zostato w cato$ci oddalone na podstawie art. 192 ust. 1

Ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt i obcigzyta nimi

Odwotujacego.

Przewodniczacy: .........ccevvinininennn.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

