Sygn. akt: KIO 1730/15

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Deko-Bau Sp. z 0.0., ul. Scinawska 1, 59-300 Lubin w postepowaniu
prowadzonym przez Muzeum Polskiej Piosenki w Opolu, pl. Kopernika 1, 45-040 Opole

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) TRIAS
AVl Sp. z o.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) TRIAS AVI S.A, adres dla
petnomocnika: ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odtajnienie oferty wykonawcy Konsorcjum TRIAS AVI Sp. z 0.0. i
TRIAS AVI S.A. w zakresie Wykazu Sprzetu oraz nakazuje w zakresie pozostatych zarzutéw
odwotania ponowne badanie i oceneg ofert.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia, wnoszgcych sprzeciw od uwzglednienia odwotania: (1) TRIAS AVI Sp. z o.o.
(petnomocnik wykonawcéw), (2) TRIAS AVI S.A, adres dla petnomocnika: ul.
Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Deko-Bau Sp. z o.0., ul.
Scinawska 1, 59-300 Lubin wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) TRIAS AVI Sp. z o.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) TRIAS AVI S.A, adres dla
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petnomocnika: ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa na rzecz Deko-Bau Sp. z o.0., ul.
Scinawska 1, 59-300 Lubin kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeééset
ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1)
TRIAS AVI Sp. z o.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) TRIAS AVI S.A, adres dla
petnomocnika: ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa na rzecz Muzeum Polskiej
Piosenki w Opolu, pl. Kopernika 1, 45-040 Opole kwote 4 152 zt 48 gr (stownie: cztery
tysiecy sto piecdziesiagt dwa ztote, czterdziesci osiem groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na
posiedzenie oraz optaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: @ .ccociiiiiiiiiiiieans



Sygn. akt KIO 1730/15

UZASADNIENIE

Muzeum Polskiej Piosenki w Opolu, pl. Kopernika 1, 45-040 Opole, zwany dalej
,<Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa oraz montaz ekspozycji statej w Muzeum Polskiej Piosenki w
Opolu. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 stycznia 2015 r. pod numerem 2015/S 022-035451.

W dniu 3 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy opublikowat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, z ktérej wynikato, iz wykonawca Deko-Bau Sp. z 0.0., ul. Scinawska 1, 59-
300 Lublin, zwany dalej Odwotujgcym w wyniku przydzielenia i wyliczenia punktacji uzyskat
drugie miejsce wsrod ocenianych ofert.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit wykonawca — konsorcjum
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: (1) TRIAS AVI Sp. z o.o.
(petnomocnik wykonawcow), (2) TRIAS AVI S.A, zwanych dalej ,,Przystepujacym Trias”

Od takiej czynnosci Zamawiajacego, Odwotujacy ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w ktdérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty konsorcjum Trias AVI sp. z 0.0.,
lider ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa, Trias AVI S.A. ul. Réwninna 11/13, 87-100 Torun
mimo iz nie spetniata ona wymagan okreslonych w SIWZ;
2. art. 7 ust- 1i3 w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1—3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia oraz
udostepnienia WYKAZU SPRZETU ztozonego przez wykonawce konsorcjum Trias AVI sp. z
0.0., lider ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa, Trias AVI S.A. ul. Réwninna 11/13, 87-100
Torun

Podnoszac powyzsze wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonanie czynnosci odtajnienia oraz udostepnienia Odwotujgcemu oferty wykonawcy
Konsorcjum Trias AVI sp. z 0.0., lider, Trias AVI S.A. w zakresie Wykazu Sprzetu;
3. dokonanie ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert;
4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,
5. przyznanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw
udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy niezasadnego =zaniechania odtajnienia oraz
udostepnienia tresci oferty wykonawcy konsorcjum Trias podat, ze nieodtajnienie przez



Zamawiajgcego Wykazu Sprzetu powodowato sytuacje, ze Odwotujgcy nie miat mozliwosci
skorzystania z przystugujgcego mu prawa dokonania wgladu do oferty wykonawcy, ktéry
ztozyt oferte  konkurencyjng, celem dokonania oceny prawidtowosci czynnosci
Zamawiajgcego, polegajacej na ocenie oferty wykonawcy w postepowaniu oraz wniesienia
srodka ochrony prawnej w przypadku gdyby zaoferowany sprzet nie spetniatby wymagan
Zamawiajgcego. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego do pismem z dnia 27 maja 2015 r.
o odtajnienie ztozonej oferty firmy TRIAS i umozliwienie Odwotujacemu zapoznania sie z jej
trescia.

W dniu 3 sierpnia 2015r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom informacje, iz
powtOrzyt czynnos¢ polegajgca na zbadaniu przestanek utajnienia ofert Wykonawcow w
zakresie wykazéw sprzetu. Zgodnie z pismem z dnia 3.08.2015r. Zamawiajgcy w czesci
pisma dotyczgcej Konsorcjum, uznat iz nie udostepni innym wykonawcom miedzy innymi
Wykazu sprzetu jako zawierajgcego tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit, ze nawet gdyby uznag, iz informacje znajdujgce sie w Wykazie
sprzetu moga co do zasady stanowic tajemnice przedsiebiorstwa to w obecnym brzmieniu
art. 8 ust.3 Pzp ustawodawca jednoznacznie okreslit, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice jesli wraz z zastrzezeniem zostanie Zamawiajgcemu przekazane uzasadnienie
potrzeby takiego utajnienia. Podat iz z powyzszego wynika, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie.

Tym samym zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie zachodzi podejrzenie,
ze Konsorcjum nie wykazato na etapie sktadania oferty, dlaczego dane informacje winny byc¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa oraz jakie kroki poczynito aby zachowac¢ informacje
objete zastrzezeniem w poufnosci.

W zakresie drugiej grupy zarzutow dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ Odwotujgcy podnidst dwie grupy zarzutéw. W grupie pierwszej podnidst jeden zarzut
dotyczacy nieprawidtowego wypetnienia Wykazu Sprzetu, zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik do SIWZ. Wskazat, ze zatgcznik w postaci Wykazu Sprzetu zawierat tabelke
zawierajgca nastepujgce rubryki, jak liczbe porzgdkowa, parametr, oferowang wartos¢ oraz
nazwe producenta i model. Natomiast Konsorcjum wypetnito Wykaz Sprzetu w sposob
nieprawidtowy wpisujgc w rubryce oferowana wartos¢- wartoS¢ w kwocie pienieznej badz nie
uzupetnito tej rubryki w ogdéle. Na okoliczno$¢ taka wskazujg dwie karty z wykazu (w tym
karta nr 1 oraz nr 90 ) ktére zostaty ujawnione przez Zamawiajgcego w postepowaniu
toczgcym sie przed KIO pod sygnaturg KIO 877/15.

Natomiast w drugiej grupie zarzutéw dotyczacych niezgodnosci oferowanego sprzetu
z wymaganiem SIWZ Odwotujgcy podat, ze na takie niezgodno$c¢ oferty wskazujg takze

odpowiedzi jakie Konsorcjum udzielito Zamawiajgcemu w trybie wyjasnien - w odpowiedzi na
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pismo Zamawiajgcego z dnia 30.06.2015r. Zamawiajgcy zadat Konsorcjum 19 pytan. Czesé
odpowiedzi Konsorcjum wskazuje na to, ze oferta konsorcjum jest niezgodna z wymaganiami
SIWZ. Odnoszac sie do stanowiska Przystepujgcego podanego w odpowiedzi na postawione
w wezwaniu pytania, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w pytaniu nr 7 w celu
wyjasnienia tresci oferty okreslit pytaniem konieczno$¢ podania zestawienia doktadnych
czestotliwosci (w formie tabeli / siatki) dla przydzielonych 96 kanatéw stereo w jakich odbywa
sie transmisja w czasie rzeczywistym. Konsorcjum udzielito odpowiedzi, w ktérym nie
przedstawito zgdanego dokumentu. Ztozono jedynie wyjasnienie informujace, iz 126 kanatéw
stereo zostanie zaprogramowanych w MPP w Opolu przy wykorzystaniu 80 kanatéw
radiowych. Jezeli wg zatozen i wymogow SIWZ system ma transmitowaé 126 kanatéw stereo
to absolutnie nie istniejg mozliwosci techniczne aby 126 kanatéw stereo ,zmiesci¢” w 80
kanatach radiowych. W karcie katalogowej ztozonej do oferty mowa byta o 126 kanatach
transmisji. Zamawiajgcy domniemat, iz sg to kanaty mono. Do transmisji stereo niezbednych
jest wykorzystanie 2 kanatéw mono, czy de facto to 126 a nie jak w odpowiedzi wyjasniajgcej
tres¢ oferty 80 kanatow radiowych. Ponadto obcigzenie pasma ma by¢ state w 96 kanatach
stereo, a nie sg w zaden spos6b dynamicznie konfigurowane. Zamawiajgcy pytat o doktadne
wartosci czestotliwosci, a nie podanie wzoru do wyliczenia. Jezeli Wykonawca posiada w
ofercie urzadzenia zgodne z parametrami technicznymi okreslonym w SIWZ i deklaruje
skutecznosci ich w dziataniu winien byt przedstawi¢ nalezny dokument z precyzyjnym
okresleniem czestotliwosci.

Roéwniez w brak byto udzielonej przez Trias odpowiedzi na zadane przez
Zamawiajgcego pytanie 8. Zamawiajgcy prosit o podanie mozliwosci regulacji zasiegu pracy
identyfikatorow uruchamiajgcych transmisje kontentu w czasie rzeczywistym.

Udzielona przez Wykonawce odpowiedz stanowi podstawe do odrzucenia oferty z
uwagi na techniczng niezgodnos¢ z SIWZ. Nie okreslono w odpowiedzi jaka jest mozliwos¢
regulacji zasiegu pracy identyfikatorbw. Nadto opisana w odpowiedzi Konsorcjum
technologia transmisji jest raz opisana jako cyfrowa, a w kolejnym zdaniu widnieje zapis o
analogowych zakt6ceniach miedzykanatowych. Jedno wyklucza drugie. Jezeli transmisja jest
cyfrowa to oznacza to, ze nie jest analogowa i nie mozna poréwnywac zakiocen transmisji
cyfrowej przez analogows.

Podobna sytuacja zdaniem Odwotujgcego miata miejsce wobec pytan ozn. nr 17 i 19.
W zakresie pytania 17 Zamawiajgcy oczekiwat wyjasnienia i doktadnego podanie typu i
rodzaju ukfadu diversity w oferowanym odbiorniku. Udzielona odpowiedz absolutnie nie
odpowiadata na zadane wprost pytanie, nie podajac typow i rodzajéw urzgdzen
przewidzianych do realizacji opisanej funkcji. W efekcie brak jest odpowiedzi merytorycznej
za zadane pytanie. Udzielone lakoniczne odpowiedzi stanowita jedynie probe wymuszenia

udzielenia zamowienia publicznego. Definicja uktadu ,diversity” oznacza state monitorowanie
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odbieranego przez odbiornik sygnatu pochodzacego z dwoch anten. Monitorowanie aby byto
skuteczne odbywa sie poprzez ,zczytanie” z dwdch sgsiadujgcych ze sobg anten jakosci
otrzymywanego sygnatu, aby zapewni¢ precyzyjng lokalizacje odbiornika i transmisje w
niezaktdconej jak najwyzszej jakosci.

System audioprzewodnika nie moze pobiera¢ transmisji z dwédch odbiornikéw tylko z
dwoch anten umieszczonych w kazdym odbiorniku. Urzadzenia dysponujace funkcjg
diversity wykorzystuje ja na poziomie elekironicznego uktadu odbiorczego. Urzgdzenie
(odbiornik) samo ,decyduje” ktéry sygnat odtworzy¢, z ktorej anteny, zawsze kierujgc sie
wyborem sygnatu wyzszej jakosci. W tym zakresie mamy do czynienia z absolutng
nieprawidtowoscig udzielonych odpowiedzi ze strony Konsorcjum, gdyz antena jest
urzadzeniem do odbioru, a odbiornik do odtworzenia tresci.

Natomiast w zakresie pytania 19 Zamawiajgcy zazadat wyjasniania mozliwosci
uzyskania wyskalowania / identyfikatorow dla uzyskania zadanych zasiegéw. Udzielona
przez Konsorcjum odpowiedz na niniejsze pytanie absolutnie nie stanowi podstawy do
uznania jej odpowiadajgcg wymogom SIWZ. Wykonawca uzywa sie pojecia propagaciji fali
elektromagnetycznej, a w kolejnym zdaniu pisze sie o autorskiej technologii odwréconej
podczerwieni, co absolutnie wyklucza sie. Zjawisko fali elektromagnetycznej nie wystepuje w
podczerwieni. Ponadto Wykonawca opisuje iz oferowane nadajniki korzystajg z technologii
InvertedIR, a warunki SIWZ jednoznacznie okreslaty technologie catego systemu
audioprzewodnika jako transmisje radiowa. Kontent w odbiorniku ma by¢ wyzwalany
radiowo, a nie poprzez podczerwien jak deklaruje Konsorcjum.

W podsumowaniu odwotania Odwotujgcy wnidst o powotanie biegtego z zakresu
urzadzen elektronicznych celem zweryfikowania zgodnosci zaoferowanych rozwigzan przez
Konsorcjum z wymogami SIWZ ze szczegdblnym uwzglednieniem zgodnosci oferty
Konsorcjum z SIWZ w zakresie technologii przesytu sygnatu w systemie audioprzewodnika,
liczby kanatéw przesytu, aktywacji dezaktywacji sygnatu alarmowego.

Zamawiajgcy w przestanej odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt iz po zapoznaniu sie
z trescig odwotania postanowit uwzgledni¢ zarzuty odwotania w catosci. Tym samym
Zamawiajgcy do potrzeby takiej czynnosci odnidst sie dopiero na etapie rozprawy wskazujgc
na uchybienia w dokonanej ocenie ofert, ktére dla ich wyeliminowania wymagajg ponownego
badania oferty wybranego wykonawcy.

Stanowisko Zamawiajgcego zostanie zaprezentowane przy merytorycznej ocenie
przez Izbe zasadnosci podniesionych zarzutow.

Wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania przez Zamawiajacego, Przystepujacy do
postepowania odwotawczego wykonawca Trias ztozyt sprzeciw.

Przystepujacy wnoszgc o oddalenie odwotania podat, ze w odwotaniu wniesionym do
Prezesa KIO w dniu 13 sierpnia 2015 r. Deko-Bau kwestionuje zasadnos$¢ utajnienia tresci
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oferty Konsorcjum Trias w zakresie wykazu sprzetu. Jednakze zdaniem Przystepujgcego
zarzut sformutowany przez Deko- Bau w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy uznac
za spbdzniony. Zakres zastrzezenia oferty Konsorcjum Trias jako tajemnicy przedsigbiorstwa
co do wykazu sprzetu nie ulegt zmianie od chwili ztozenia oferty. Natomiast Odwotujacy
podnidst przedmiotowy zarzut dopiero po dokonaniu przez Zamawiajgcego drugiego wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, pierwszy wybor oferty miat miejsce w dniu 30
kwietnia 2015 r., a wiec po terminie.

W tym zakresie podniést takze iz w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego
pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty, to oferta Odwotujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg. Jednakze Deko-Bau powinien mie¢ na wzgledzie fakt, iz nie jest
wykonawca, ktory zaoferowat Zamawiajgcemu najnizszg cene w postepowaniu i zgodnie z
ustalonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert w przypadku przywrdcenia oferty z nizszg ceng (co
miato miejsce w niniejszej sprawie) oferta Deko-Bau spadnie na dalszg pozycje. Odwotujgcy
jako podmiot profesjonalny ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinien
dochowaé nalezytej starannosci oraz kwestionowa¢ zasadno$¢ utajnienia tresci oferty
Konsorcjum Trias na wczesniejszym etapie postepowania. Dlatego tez Odwotujgcy miat
mozliwos¢ duzo wczesniej powzigcia informacji o okolicznosciach, na ktorych opiera obecnie
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 9 ust.
3 Pzp. Brak kwestionowania przez Odwotujgcego utajnienia czesci oferty Konsorcjum Trias
na wczesniejszym etapie postepowania oznacza przyjecie zasadnosci dokonanego
zastrzezenia.

Nadto dodat, ze niezaleznie od niezachowania terminu na podniesienie tego zarzutu w
odwotaniu to zastrzezone w ofercie dokumenty - Wykaz sprzetu - spetniajg wszystkie
przestanki do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk). Wykaz sprzetu zatgczony do oferty Uczestnika
postepowania, kiérego zasadnos¢ utajnienia kwestionuje Deko-Bau stanowi tajemnice o
charakterze technicznym oraz technologicznym, jak réwniez posiada istotng wartosc
gospodarcza. Ochronie przed ujawnieniem jako tajemnica przedsigbiorstwa w ztozonej
ofercie podlegajg informacje identyfikujgce oferowane rozwigzania, przede wszystkim
informacje dotyczace oferowanych produktéw. Oferowane w ramach postepowania
rozwigzanie stanowi efekt integracji urzadzen, oprogramowania i ich konfiguracji do
okreslonych w SIWZ wymagan Zamawiajgcego i jest wyrazem wiedzy fachowej oraz
doswiadczenia Konsorcjum Trias w zakresie dostaw objetych przedmiotem zamoéwienia.
Opracowany przez Konsorcjum Trias zestaw elementéw rozwigzania - stanowigcy efekt
posiadanego know-how, ktéry umozliwiat Konsorcjum Trias ziozenie oferty zgodnej ze
wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego oraz konkurencyjnej cenowo.

W zakresie kolejnej grupy zarzutéw dotyczacych niezgodnosci tresci oferty
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Przystepujacego z trescig SIWZ podat, ze Odwotujgcy upatruje niezgodnosci oferty
Konsorcjum Trias z trescig SIWZ, wskazujgc miedzy innymi na nieprawidtowos¢ wypetnienia
Wykaz sprzetu w zakresie pozycji ,oferowana wartos¢”. Zarzut ten jest niezasadny.

Zdaniem Odwotujgcego ,oczywistym jest’, ze w rubryce oferowana warto$¢ nalezato
sie odnies¢ do poprzedzajacej rubryki o nazwie wymagana wartosé, wpisujac odpowiedni
parametr techniczny - podajgc np. liczbe lumendw. Tymczasem, w Swietle udostepnionego
przez Zamawiajacego wzoru wykazu sprzetu stanowigcego zatgcznik do SIWZ w kolumnie
oferowana warto$¢ nalezato wpisaé kwote pieniezng dla okreslonego urzgdzenia
wchodzgcego w skiad zestawu i czynnos¢ taka byta prawidiowa. Podawanie, jak twierdzi
Deko-Bau, parametréw technicznych w kolumnie oferowana wartos¢ bytoby
bezprzedmiotowe, gdyz sprowadzatoby sie do powielenia tresci wpisanej przez samego
Zamawiajgcego do wzoru wykazu sprzetu. Nadto podniodst, ze formalizm postepowania do
jakiego dgzy Odwotujgcy nie jest celem samym w sobie i bezzasadne bytoby odrzucenie
oferty Uczestnika postepowania jako niezgodnej z trescig SIWZ z uwagi na fakt, ze nie
przepisat jednoznacznych oznaczeh podanych przez Zamawiajgcego w kolumnie wartos$c
wymagana, mimo iz zgodnie z formularzem ofertowym zaakceptowat wszystkie wymagania
okreslone w SIWZ, a oznaczenie kolumny jako oferowana wartos¢ jednoznacznie wskazuje
na warto$¢ poszczegoélnych elementéw oferowanego rozwigzania.

Odnoszac sie do zarzutu braku udzielenia Zamawiajgcemu nalezytej odpowiedzi na
pytanie 7 wskazat, ze Odwotujgcy stwierdzit, ze udzielona przez Konsorcjum Trias
odpowiedz potwierdza niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, oraz ze Konsorcjum Trias ,nie
przedstawito zgdanego dokumentu”. W tym zakresie nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w
pytaniu 7 pisma z dnia 30 czerwca 2015 r. wezwat Uczestnika postepowania do ztozenia
wyjasnien, a nie do przedstawienia nowego dokumentu. W zwigzku z tym, twierdzenie Deko-
Bau o braku przedstawienia Zzgdanego” dokumentu w tym zakresie nalezy uznaé¢ za
bezprzedmiotowe. Deko-Bau stwierdzit rdwniez, ze nie ma mozliwosci, aby 126 kanatéw
stereo ,zmiesci¢” w 80 kanatach radiowych. Udzielona przez Konsorcjum Trias odpowiedz
potwierdza zgodnos¢ oferty Uczestnika postepowania z trescig SIWZ. Nalezy wskaza¢, ze w
oferowanym przez systemie Movi transmisja danych odbywa sie cyfrowo w 126 kanatach
radiowych. Niezaleznie jednak od ilosci kanatow radiowych dla systemu Movi zatozona
zostata mozliwos¢ transmisji dzwieku audio stereo réwniez w maksymalnej ilosci 126
kanatéw (audio stereo). llos¢ 126 kanatdéw stereo to maksymalne ramy systemu Movi i jest to
znacznie wiecej niz minimalne parametry okreslone przez Zamawiajgcego - 96 kanatow
audio stereo. Z powyzszego wynika, iz Konsorcjum Trias zaoferowato rozwigzanie, ktore
znacznie przekracza wymogi minimalne opisane w SIWZ. Skoro zatem mozliwe jest, iz
system Movi obejmuje 126 kanatéw audio stereo, to nie moze budzi¢ watpliwosci, ze
umozliwia uruchomienie 96 kanatéw tego rodzaju. Zgodnie za wiedzg uzyskang od
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producenta systemu Movi mozliwe jest zgodnie z wymaganiami SIWZ umieszczenie w 80
kanatach radiowych 96 kanatéw audio stereo za pomocg technik kodowania.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu, ktéry Odwotujgcy uznat za jeden z bardziej
istotnych, a dotyczacy rodzaju i typu uktadu diversity, podat, ze wbrew twierdzeniom Deko-
Bau udzielona odpowiedz Zamawiajgcemu w tej kwestii nie jest lakoniczna a jest konkretna i
potwierdza spetnianie wymagan Zamawiajgcego. Réwniez w zakresie przeprowadzonej
przez Odwotujgcego analizy technicznej wskazujgcej na rzekomg nieprawidtowosc
udzielonej przez Konsorcjum Trias odpowiedzi, stwierdzit, ze Odwotujgcy nie skonkretyzowat
wymagania SIWZ, z ktérym oferta Konsorcjum Trias miataby by¢ niezgodna. Zwrécit uwage
takze na fakt, ze producent systemu (w skifad, kitérego wchodzi urzgdzenie i

oprogramowanie) potwierdzit prawidtowo$¢ zastosowanej technologii.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na

pismie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.

Odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania umozliwitoby
mu uzyskanie zamowienia, gdyz jego oferta po odrzuceniu oferty wybranej bytaby
najkorzystniejszg w postepowaniu, biorgc pod uwage ustalone kryteria oceny ofert.

Roéwniez Przystepujacy wykazat swdj interes w zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego, gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w
postepowaniu, co jest kwestionowane zarzutami odwotania.

Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajacy przed terminem rozprawy uwzglednit w
catosci zarzuty odwotania. Rozpoznanie sprawy nastgpifto w wyniku sprzeciwu
Przystepujgcego Konsorcjum Trias.

Pierwszym zarzutem podniesionym w odwotaniu byta kwestia zaniechanie
odtajnienia oraz udostepnienia przez Zamawiajgcego Wykazu Sprzetu ztozonego przez
wykonawce konsorcjum Trias. Na wstepie rozstrzygniecia przez Izbe wymaga zarzut
Przystepujacego iz zarzut odwotania dotyczgcy tej kwestii nalezy uzna¢ za spdzniony,
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poniewaz zastrzezenie tego wykazu miato miejsce wraz ze sktadaniem ofert i ten fakt byt
znany Odwotujgcemu juz przed pierwszym wyborem najkorzystniejszej oferty dokonanej w
dniu 30 kwietnia 2015 roku.

Zarbwno Odwotujgcy jak i Zamawiajagcy oponowali przed przyjeciem takiego
stanowiska, podajgc, ze w trakcie pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty, oferta
Odwotujgcego byta uznana za oferte najkorzystniejszg. Natomiast oferta Przystepujgcego
byta ofertg odrzuconga. Dlatego tez podnosili iz w takiej sytuacji Odwotujgcy nie miat interesu
w kwestionowaniu odrzuconej oferty, ktéra przy pierwszej ocenie ofert nie zagrazata w zaden
spos6b Odwotujgcemu Deko-Bau.

Izba odnoszac sie do tej kwestii stwierdza prawidtowos¢ stanowisk Odwotujgcego i
Zamawiajgcego. W powyzszej sytuacji wniesione odwotanie podlegatoby oddaleniu ze
wzgledu na tresé art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp, ktéry stanowi, iz srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamOwienia oraz poniodst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Wykonawca Deko-Bau takich przestanek w
kwestionowaniu oferty Konsorcjum nie spetniat.

Niewatpliwym w sprawie jest rowniez fakt, ze Odwotujgcy po wyroku KIO z dnia z
dnia 25 maja 2015 r. sygn. akt KIO 997 i 980/15 wystgpit pismem z dnia 27 maja 2015 r. do
Zamawiajgcego o odtajnienie ztozonej oferty firmy TRIAS i umozliwienie Odwotujgcemu
zapoznania sie z jej trescig, w tym sporzadzenie kopii tych dokumentéw. Zamawiajgcy o
swoim stanowisku w tym zakresie, poinformowat Odwotujgcego dopiero pismem z dnia 3
sierpnia 2015 roku, w tym samym dniu kiedy nastgpit ponowny wybdr najkorzystniejszej
oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdza, ze Odwotujacy nie przekroczyt
terminu na podniesienie w odwotaniu zarzutu zaniechania odtajnienia w ofercie Trias
Wykazu Sprzetu.

Kolejnego odniesienia przez lzbe wymaga kwestia wyjasnienia rozktadu ciezaru
dowodowego w sytuacji kiedy po uwzglednieniu odwotania nastepuje wniesienie sprzeciwu
przez Przystepujgcego. Ot6z wniesienie sprzeciwu, /w trybie art. 186 ust. 4 Pzp/ nie
oznacza, iZ wWnoszacy sprzeciw zajmuje w miejsce Zamawiajgcego, ofensywng pozycje
procesowg. Sprzeciw pozostaje dalej defensywnym $rodkiem, ktéry ma wytacznie na celu
doprowadzenie do rozpoznania uwzglednionego odwotania. Brak jest podstaw do
przypisania normie zawartej w art. 186 ust. 4 Pzp przeniesienia ciezaru dowodowego
wskazanego w art. 190 ust.1 Pzp na uczestnika postepowania wnoszgcego sprzeciw. Rolg
wnoszonego sprzeciwu jest obrona wykonawcy wygrywajgcego przetarg przed zmiang
stanowiska Zamawiajgcego uzewnetrznionego w informacji o wyborze najkorzystniejszej

oferty. Tym samym wnoszacy sprzeciw nie ma obowigzku udowadniania zgodnosci wtasnej
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oferty z SIWZ. Natomiast Zamawiajgcy w sytuacji uwzglednienia zarzutéw odwotania winien
wykaza¢ dlaczego jego czynnos¢ polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty byta
wadliwa.

Przechodzgc do merytorycznej oceny zarzutu niezasadnego objecia tajemnica
przedsiebiorstwa Wykazu sprzetu w ofercie Przystepujacego, nalezy wskaza¢, ze
niespornym pomiedzy stronami byt fakt, ze wykonawca Trias, wraz z zastrzezeniem tresci
oferty- poprzez umieszczenie na czesci dokumentédw informacji ,tajne” lub ,poufne” nie
zalgczyt zadnego uzasadnienia wskazujgcego na potrzebe objecia tajemnica
przedsiebiorstwa tej czesci oferty. Uzasadnienie takie zostato zlozone Zamawiajgcemu
dopiero w odpowiedzi na przestane Konsorcjum Trias wezwanie juz po terminie otwarcia
ofert. Tym samym nie zostat spetniony wymdg formalny wynikajacy z przepisu art. 8 ust.3
ustawy Pzp.

Wskazac nalezy iz przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp z dnia 29 sierpnia
2014 r. tj. przed dniem 19 pazdziernika 2014 r., dla przyjecia zakazu ujawniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wymagane byto jedynie zastrzezenie przez
wykonawce, ze informacje nie mogg by¢ udostepniane. To na zamawiajgcym, jako adresacie
zakazu ujawniania informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, spoczywat obowigzek
zbadania, czy w konkretnej sytuacji wystapity przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
uznk. W razie watpliwosci co do charakteru przekazywanych informacji zamawiajacy, dazac
do zachowania nalezytej starannosci w zakresie czynnosci badania skutecznosci
zastrzezenia, zwracat sie do wykonawcy z zgdaniem wyjasnienia podstaw objecia tychze
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Natomiast od chwili wejScia w zycie nowelizacji
ustawy Pzp skutecznos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
obwarowana dodatkowym warunkiem w postaci koniecznosci wykazania przez wykonawce,
ze przekazywane informacje rzeczywiscie stanowig spetniajg warunki o ktérych mowa w art.
11 ust. 4 uznk. Brak nalezytego wykazania przez wykonawce, iz poszczegdlne informacje
noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje brak skutecznosci dokonanego
zastrzezenia. Za wyrokiem KIO z dnia 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO 279/15 stwierdzi¢
nalezy, ze w my$l znowelizowanego art. 8 ust.3 Pzp zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz wykazanie takiej koniecznosci, musi nastgpic jednoczesnie.

Wobec powyzszego lzba stwierdza, ze zgodnie z wskazanym stanem prawnym
poprzestanie przez wykonawce jedynie na opisaniu dokumentéw zatgczanych do oferty
adnotacjg "zastrzezone - tajemnica przedsigbiorstwa" , ,tajne”, ,poufne” itp. bez zatgczenia
informacji wykazujgcych zasadno$¢ wprowadzonego zastrzezenia, powoduje z mocy prawa
nieskutecznos¢ dokonanego zastrzezenia. Brak ten nie podlega uzupetnieniu.

Ponadto wskaza¢ nalezy takze na brak w wiekszosci merytorycznej zasadnosci

dokonanego utajnienia Wykazu Sprzetu. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy dla
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zaoferowanego sprzetu ztozyli karty katalogowe- producenckie. Przystepujgcy takie karty na
wezwanie Zamawiajgcego ztozyt, ale nie zastrzegt ich poufnosci. Tym samym w oparciu o te
karty wykonawcy mogli w znacznej mierze ustali¢ jaki sprzet zostat zaoferowany przez
Przystepujacego.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odtajnienia oraz udostepnienia Wykazu Sprzetu ztozonego przez wykonawce konsorcjum
Trias potwierdzit sie, co skutkuje zaréwno uwzglednieniem tego zarzutu jak i catego
odwotania.

Na kanwie tego zarzutu nalezy odnies¢ sie takze do stanowiska Przystepujacego, ze
wobec mozliwosci zapoznania sie przez Odwotujgcego z trescig kart katalogowych to w
takiej sytuacji uwzglednienie tego zarzutu nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania i
tym samym nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania. lzba nie zgadza sie z takim
stanowiskiem wskazujac, ze =zasada jawnosci gwarantuje zaréwno uczestnikom
postepowania, jak iwszystkim zainteresowanym dostep do informacji i dokumentow
dotyczacych postepowania i tym samym stwarza wykonawcom mozliwos¢ zapoznania sie z
trescig konkurencyjnych ofert. Zapoznanie sie wykonawcow z trescig ofert ztozonych w
postepowaniu, moze spowodowac¢ zakwestionowanie dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci, a to moze skutkowaé zaskarzeniem tych podjetych czynnosci, ktére w rezultacie
mogg doprowadzi¢ do zmiany wyboru najkorzystniejszej oferty. (zob. wyrok KIO z 23
listopada 2012r., KIO 2468/12, KIO 2473/12, KIO 2493/12, wyrok KIO z 4 czerwca
2013 r., KIO 1187/13).

W zakresie drugiej grupy zarzutow dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ Odwotujgcy podnidst zarzut niewtasciwego wypetnienia tabeli Wykaz Sprzetu, ktéry
stanowi zatgcznik do SIWZ. W tym wykazie Zamawiajgcy wymagat m.in. podania o nazwy
producenta modelu sprzetu oraz oferowanej wartosci. Zdaniem Odwotujgcego, wymog
odnosit sie do parametru technicznego, zatem nalezato poda¢ wartos¢ techniczng
urzadzenia, a nie warto$¢ kwotowa, ktorg nalezato poda¢ w zupetnie innym zatgczniku, a
mianowicie w kosztorysie.
Izba po analizie tresci SIWZ uznaje, ze w zatgczniku Wykaz Sprzetu nie chodzito o podanie
wyceny sprzetu lecz jego wartosci technicznych. Niewatpliwie powoduje to niezgodnosé z
SIWZ, lecz na tym etapie postepowania za wczesnie bytoby stwierdzenie o niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ i tym samym ziszczenia sie podstawy do nakazania odrzucenia oferty.

Oceniajgc niezgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ nalezy mie¢ na wzgledzie tresé
przepisu art. 89 ust.2 Pzp zgodnie z ktérym odrzucenie oferty jest mozliwe tylko w sytuaciji

stwierdzenia ze brak jest mozliwosci dokonania poprawy omytki w ofercie. Zamawiajacy
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zanim odrzuci oferte powinien zbadac, czy nie zawiera ona omytek mozliwych do
poprawienia (por. wyrok KIO o sygn. KIO 589/12).

Tutaj kwestia mozliwosci poprawy omytek w zakresie niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ nie podlegata dotychczas badaniu przez Zamawiajgcego i wobec powyzszego Izba
nakazata Zamawiajgcemu badanie i ocene oferty w tym zakresie. To Zamawiajacy, a nie
Izba jest wytgcznie uprawniony do przeprowadzenia badania i oceny ofert. Rolg Izby jest
ocena poprawnosci czynnosci Zamawiajgcego podniesionych w zarzutach odwotania.

Analogiczna sytuacja dotyczy pozostatych wskazywanych w odwotaniu niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w Swietle zarzutow SIWZ oraz
zmieniajgcych sie wyjasnien Przystepujgcego w szczegblnosci co do spetniania wymogu
przez oferowane urzadzenia mozliwosci jednoczesnej transmisji w czasie rzeczywistym 96
kanatéw audio stereo przy transmisji radiowej, niezbedna jest ponowna ocena oferty
Przystepujagcego w tym zakresie. Takie wustalenia Zamawiajgcego skutkowaty
uwzglednieniem zarzutéw odwotania.

Ztozone w tym zakresie jako dowody pisma producenta urzagdzen Movitech, a takze
opinia prywatna opracowana przez firme Manufaktura Technologiczna, zdaniem
Zamawiajgcego nie wskazujg w sposOb jednoznaczny na spetnianie wymagan SIWZ.
Podobna sytuacja dotyczy pozostatych zarzutéw w tym zakresie.

W zwigzku z tym lzba stwierdza, ze istniejg uzasadnione watpliwosci co do spetniania
przez oferte Przystepujacego wymogéw SIWZ i tym samym niezbedna jest ponowna ocena
oferty w zakresie jej zgodnosci z SIWZ, jak i ustalenia czy kwestionowane niezgodnosci nie
stanowig omytek mozliwych do poprawienia tresci oferty.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego, popartego przez Zamawiajgcego o
potrzebie powotania biegtego. Zgodnie z trescig przepisu art. 190 ust. 4 Izba moze powotac
biegtego, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych. Tres¢
tego przepisu w potgczeniu z przepisem ust.1 tegoz artykutu nalezy interpretowa¢ w ten
sposbb, ze powotanie biegtego jest niezbedne, jesli strony za pomocg wiarygodnych
dowodbow wykazg iz prezentowe przez nich stanowiska w sprawie sg zasadne, a Izba
stwierdzi iz powoduje to sprzecznos¢ w sensie dowodowym, uniemozliwiajgcym przyznanie
racji tylko jednej ze stron. Za niezasadne uznac nalezy, jak to by miato miejsce w tym
postepowaniu, zastepowanie obowigzku stron w zakresie przedstawiania dowodoéw na
potwierdzenie stawianych twierdzen, dowodem =z opinii biegtego. Biegly nie moze
zastepowac strony w obowigzku udowadniania faktow, z ktérych ona wywodzi skutki prawne.
Za nieuwzglednieniem wniosku przemawiata takze sformutowana na rozprawie teza
dowodowa, ktdrg Izba uznata za nieprecyzyjng i zbyt ogdlng, gdyz dotyczyta wniosku o
ocene przez biegtego zgodnosci z SIWZ zaproponowanego rozwigzania w zakresie
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transmisji kanatow audio wskazanych w ofercie Trias na str. 113 zatgcznika technicznego do
SIWZ.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 2 i § 5 ust.2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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