Sygn. akt: KIO 908/21
Sygn. akt: KIO 924/21

WYROK
z dnia 25 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. wdniu 22 marca 2021 r. przez wykonawce: Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne
Sp. z 0.0., ul. Szkotnik 2B/15, 33-100 Tarnéw (sygn. akt: KIO 908/21)
B. w dniu 22 marca 2021 r. przez wykonawce: TELEKOMFORT DOMIN Sp. j.,
ul. Zabrska 28B, 44-177 Panidwki (sygn. akt: KIO 924/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédztwo Matopolskie - Matopolski Urzad

Wojewoédzki w Krakowie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw przy udziale:

A. wykonawcéw SUNTAR Sp. z o.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100 Tarnéw;
TELEKOMFORT DOMIN Sp. j., ul. Zabrska 28B, 44-177 Paniéwki zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 908/21 po

stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z 0.0., ul. Szkotnik 2B/15,
33-100 Tarnéw zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 924/21 po stronie odwotujgcego



C. wykonawcy SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100 Tarnéw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

924/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1A. Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21 - uwzglednia odwotanie i nakazuje
Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej nakazuje
Zamawiajacemu odrzucenie oferty SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100
Tarnow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wobec braku wykazania w ztozonych wyjasnieniach, iz oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

W pozostalym zakresie oddala odwotlanie.

2. kosztami postepowania obcigza SUNTAR Sp. z o.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100
Tarnow i TELEKOMFORT DOMIN Sp. j., ul. Zabrska 28B, 44-177 Panidéwki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy), uiszczong przez Cyfrowe
Systemy Telekomunikacyjne Sp. z o0.0., ul. Szkotnik 2B/15, 33-100 Tarnow

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od SUNTAR Sp. z o0.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100 Tarnéw
i TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. , ul. Zabrska 28B, 44-177 Paniowki na rzecz
Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z 0.0., ul. Szkotnik 2B/15, 33-100
Tarnéw kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow
wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: pie¢
tysiecy piecéset piecdziesigt ztotych zero groszy) od SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya
Zelenskiego 5b, 33-100 Tarnéw oraz kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy
pieCset pieédziesigt ztotych zero groszy) od TELEKOMFORT DOMIN Sp. j.,
ul. Zabrska 28B, 44-177 Paniéwki.



1 B. Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 924/21 - uwzglednia odwotanie w catosci
i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej nakazuje
Zamawiajagcemu odrzucenie oferty SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100
Tarnéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wobec
braku wykazania, iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz odtajnienie
i udostepnienie Odwotujagcemu TELEKOMFORT DOMIN Sp. j., ul. Zabrska 28B, 44-177
Paniéwki kalkulacji cenowej SUNTAR Sp. z o.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100
Tarnéw stanowiacej zatacznik do wyjasnien sposobu kalkulacji ceny z 16 lutego

2021 r. ztozonej wraz z wyjasnieniami z 23 lutego 2021 r.

2. kosztami postepowania obcigza Wojewédztwo Matopolskie - Matopolski Urzad

Wojewodzki w Krakowie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez
TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. ul. Zabrska 28B, 44-177 Paniowki tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasgdza od Wojewoddztwa Matopolskiego - Matopolskiego Urzedu
Wojewodzkiego w Krakowie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw na rzecz
TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. ul. Zabrska 28B, 44-177 Paniowki kwote 11 100 zt
00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 908/21
Sygn. akt: KIO 924/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Zakup centrali telefonicznej wraz z aparatami telefonicznymi”, znak
postepowania: Nr WL-IV.272.43.2020; zostalo wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 775233-N-2020 - N - 2020, data zamieszczenia
31.12.2020 r., przez Wojewddztwo Matopolskie - Matopolski Urzgd Wojewddzki w _Krakowie,

ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw zwana dalej: ,Zamawiajgcym”.

W zwigzku z tym, ze postepowanie o0 udzielenie niniejszego zamdwienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.),
stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.), ktéry stanowi, ze do
postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakohczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 31.12.
2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy
przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwana
dalej: ,Pzp”). Jednoczesnie, z uwagi na tre$¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych
ustawe - Prawo zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz.
2020), zgodnie z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31.12.2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1,
odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych. (zwana dalej: ,NPzp”).

W dniu 16.03.2020 r. Zamawiajgcy (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
oferty najkorzystniejszej — SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100 Tarndw

zwana dalej: ,SUNTAR Sp. z o0.0.” albo ,SUNTAR” albo ,pierwszym Przystepujgcym

w sprawie KIO 908/21” albo pierwszym Wnoszgcym sprzeciw w sprawie KIO 908/21” albo

Przystepujgcym po stronie Zamawiajgceqo w__sprawie KIO 924/21”. Drugg pozycje
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w rankingu ztozonych ofert zajeta ofert: TELEKOMFORT DOMIN Spétka jawna, ul. Zabrska
28B, 44-177 Paniowki zwana dalej: ,TELEKOMFORT DOMIN Spétka jawna” albo
JELEKOMFORT DOMIN” albo ,drugim Przystepujgcym w sprawie KIO 908/21” albo ,drugim
Wnoszgcym sprzeciw w sprawie KIO 908/21” albo_,Odwotujgcym w sprawie KIO 924/21”.

Trzecia pozycje w rankingu ztozonych ofert =zajeta ofert: Cyfrowe Systemy
Telekomunikacyjne Sp. z o.0., ul. Szkotnik 2B/15, 33-100 Tarnéw albo ,Cyfrowe Systemy

Telekomunikacyjne Sp. z o0.0.” albo _,Odwofujagcym w sprawie KIO 908/21” albo

Przystepujacym po stronie Odwotujgcego w sprawie KIO 924/21”.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej z 07.04.2021 r. sprawy

o sygn. akt: KIO 908/21, sygn. akt: KIO 924/21 zostaty skierowane do fgcznego rozpatrzenia.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21:
W dniu 22.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawca Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z 0.0. wniést odwotanie na czynnosé

Zamawiajgcego z 16.03.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia

(e-mailem). Zarzucit naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z naruszeniem art. 90 ust.
1, 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie czynnoéci odrzucenia oferty ztozonej przez SUNTAR,
pomimo, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wystarczajgce
w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp, nie zatgczyt dowodow oraz nie wykazat w ztozonych
wyjasnieniach, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

b) art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN, pomimo, ze ich tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

c) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy SUNTAR i wykonawcy TELEKOMFORT
DOMIN, pomimo, ze ww. wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zakidcenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020.1913 t.j. z dnia
2020.10.30) w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéow Dz.U.2021.275 t.j. z dnia 2021.02.11), poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce SUNTAR i przez wykonawce TELEKOMFORT
DOMIN, pomimo iz ztozenie ww. ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; z ostroznosci — zarzut naruszenia art. 87
ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN



do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci tych ofert w zakresie ich istotnych podobiefAstw
oraz istnienia zmowy przetargowej tych wykonawcow;
d) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru
oferty wykonawcy SUNTAR jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdod pozostatych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Whnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SUNTAR jako najkorzystniejszej,
b) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert,
c) odrzucenia ofert SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN z przyczyn wskazanych w niniejszym
odwotaniu,
d) z ostroznosci — wezwania wykonawcéw SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci tych ofert w zakresie ich istotnych podobienstw oraz istnienia
zmowy przetargowej tych wykonawcéw,
e) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp w zw. z naruszeniem art. 90 ust. 1, 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez SUNTAR, pomimo, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien,
ktére mozna by uznaé za wystarczajace w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp, oraz nie ztozyt
dowodow i nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg
watpliwos$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu. Zastosowanie ww. procedury jest obowigzkiem Zamawiajgcego,
od ktérego realizacji w przypadku podejrzenia ziozenia oferty z razaco niskg ceng
niewatpliwie odstgpi¢ nie moze.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy pismem z 11.02.2021 r. wezwat SUNTAR
na podstawie art. 90 ust. 1a Pzp o udzielenie wyjasnien dotyczacych ceny zaoferowanej
przez Panstwa za wykonanie zaméwienia na zakup centrali telefonicznej wraz z aparatami
telefonicznymi. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze ,Zaoferowana przez Parnstwa cena
(152 952,26 z#) jest nizsza o 32,02% od wartoSci zamobwienia powigkszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania (225 000,00 zt) oraz

0 39,69 % od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.”. Podkre$lit rowniez, ze



w Swietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wezwanie do wyjasnien ceny byto
w petni uzasadnione, albowiem wypetnione zostaty az dwie przestanki wymienione w art. 90
ust. la pkt 1 Pzp.

Podniesé réwniez trzeba, ze wykonawca SUNTAR nie zakwestionowat w Zaden
sposOb dokonanego przez Zamawiajgcego wezwania, potwierdzajgc tym samym, ze ze
wzgledu na wskazane powyzej okolicznosci jego wystosowanie przez Zamawiajgcego byto
prawidtowe i w petni uzasadnione. Wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania do
wyjasnien ceny ma zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania.
Mianowicie wezwanie wykonawcy do wyjasnien ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia
domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest razgco niska, co potwierdza orzecznictwo
zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej jak i Sgdéw Okregowych. Tytutem przyktadu mozna
wskazaé tutaj na wyrok KIO z 09.02.2018 r., wydany w skiadzie trzyosobowym: W toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia, podczas badania ofert, w zwigzku z wystgpieniem
ustawowych przestanek (art. 90 ust. 1a ustawy Pzp) Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do
tego, czy zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie jest razgco niska. Wyrazem tych
watpliwos$ci byto pierwsze wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnienr w trybie art. 90

ust. 1 ustawy Pzp. Izba podkredla, ze z tym wezwaniem wigzaty sie okreslone konsekwencije

prawne. Otéz konsekwencjg takieqo wezwania byto powstanie domniemania faktyczne go,

ze mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej

ma jednak charakter wzruszalny - moze Zzostac obalone przez ztozenie stosownych
wyjasdnien popartych dowodami przez wezwanego wykonawce. W postepowaniu
wyjasniajgcym prowadzonym przez Zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy
udzielajgcym wyjasnieni. To wykonawca, a w tym konkretnym przypadku Odwotujgcy,
obcigzony zostat obowigzkiem wykazania prawidtowoSci zaoferowanej ceny. Dlatego tez
wykonawca musi dochowacC szczegdlnej staranno$ci przedktadajgc Zamawiajgcemu

wyjasSnienia w zakresie razgco niskiej ceny. JeSli nie sprosta spoczywajgcemu na nim

ciezarowi dowodu w zakresie wykazania, ze cena oferty zostata skonstruowana w sposob

zapewniajgcy nalezyta realizacje zamodwienia, w mocy pozostaje domniemanie, ze

zaoferowana cena oferty jest ceng 1 razgco niskg.” (Wyrok KIO z 09.02.2018 r., sygn. akt:

KIO 142/18. Analogiczne stanowisko wyrazone zostato rowniez w wyroku KIO z 15.03.2018
r., sygn. akt KIO 393/18, oraz w wyroku KIO z 08.01.2018 r., sygn. akt: KIO 2703/17.).
Z kolei w wyroku SO w Rzeszowie z 18.04.2012 r., sygn. akt: | Ca 117/12, podkreslono, ze:
Jstnieje domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny zawartej w ofercie wykonawcy, jak

i domniemanie co do tego, ze nie ma ona charakteru ceny razgco niskiej. Z chwilg wezwania

przez Zamawiajgceqo (skarzgaceqgo) wykonawcy X spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

we W. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 1.12.2011 r. powyzsze domniemanie zostato




obalone. Na wykonawce X zostat przerzucony ciezar dowodu wykazania, ze skalkulowat
cene w sposob rynkowy (tak KIO 28.09.2011r.).”

Wykonawca, sktadajgc zgdane przez Zamawiajgcego wyjasnienia, obowigzany jest

ww. domniemanie obali¢ poprzez ztozenie odpowiednich wyjasnien, a jezeli tego nie uczyni,
jego oferta podlega odrzuceniu, co wynika jasno z art. 90 ust. 3 Pzp. Przepis art. 90 ust. 2
Pzp jasno i wyraznie stanowi, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy. Zgodnie zas z art. 90 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnieh lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Z utrwalonego orzecznictwa KIO i Sgdoéw Okregowych wynika, ze
niekonkretne i ogdlnikowe wyjasnienia, nieobalajgce domniemania razgco niskiej ceny,
nalezy traktowaé jako nieztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co skutkuje
obowigzkiem odrzucenia oferty na postawie art. 90 ust. 3 Pzp. Nie kazde pismo moze by¢
bowiem uznane za wyjasnienia wykonawcy w rozumieniu art. 90 ust. 3 Pzp.

Przektadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy Odwotujgcy wskazuje, ze pismo
wykonawcy SUNTAR z 16.02.2021 r. stanowigce wyjasnienie zaoferowanej ceny jest
niewystarczajgce, niekompletne i w zaden sposéb nie dowodzi realnosci zaoferowanej ceny.
Do pisma wykonawcy nie zatgczono rowniez jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych
realnos¢ zaoferowanej ceny ofertowej. Je$li chodzi o tre$¢ pisma majgcego stanowic
wyjasdnienia razgco niskiej ceny, to jest ono skrajnie ogdlnikowe, sktada sie wytgcznie
z gotostownych zapewnien o posiadaniu doswiadczenia w realizacji zadan o podobnej
ztozonosci, znajomosci kosztow poréwnywalnych projektdw, ujeciu w kalkulacji ceny (ktorej
brak !) wszystkich wymaganych elementéw, opracowaniu odpowiednich procedury
pozwalajgcych na minimalizacje kosztéw Swiadczenia ustug, przeszkoleniu kadry,
oszczednosci czasu wykonywania poszczegoélnych dziatan, zwiekszeniu efektywnosci pracy
czy posiadaniu statej wykwalifikowanej kadry do realizacji zamodwienia.

Nie tylko, ze zadna z okolicznosci wskazanych zdawkowo przez SUNTAR nie zostata
poparta dowodem, to jeszcze w zaden sposéb SUNTAR nie wyjasnito jak konkretnie dana
okolicznos¢ przektada sie na wysokos¢ zaoferowanej ceny (np. jakie oszczednosci i w jakiej
wysokos$ci z niej wynikajg). Generalnie w piSmie SUNTAR z 16.02.2021 r. prézno szukac
jakichkolwiek informacji, ktére wyjasniatyby wysokos¢ zaoferowanej ceny. SUNTAR
ograniczyto sie de facto do zlozenia pisma zawierajgcego maksymalnie ogodlne
i niekonkretne stwierdzenia, ktére niczego nie wyjasniajg i w zaden sposéb nie dowodzg
realno$ci zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy podkreslit, ze zadna z powyzszych, hastowo wskazanych w pismie
z 16.02.2021 r. okolicznosci nie wyjasnia wysokosci ceny zaoferowanej przez SUNTAR,

a wiekszosc¢ z tych okolicznosci jest w ogdle bez zwigzku z wyjasnieniami ceny. Podkresli¢
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trzeba, ze wiekszos¢ (o ile nie wszyscy) wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamowienie posiada doswiadczenie w realizacji zadan o podobnej ztozonoéci, zatrudnia
osoby z doswiadczeniem, wdrozyt w swojej formie wewnetrzne procedury minimalizujgce
koszty $wiadczonych ustug etc. Generalnie, Zzadna z powotanych przez SUNTAR
okolicznosci nie jest takg okolicznoscig, ktora wyrdoznialaby go na tle pozostatych
wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie i w jakikolwiek sposob
ttumaczytaby wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny.

Podkreslit ponadto, ze w orzecznictwie Izby juz dawno przesadzono, iz wyjasnienia
ceny nie mogg polega¢ na zdawkowym wskazaniu okolicznosci (czynnikow), ktére majag
ttumaczy¢ niski poziom ceny zaoferowanej przez wykonawce, tak jak to uczynito SUNTAR
w swoich wyjasnieniach. Jesli bowiem wykonawca powotuje sie w wyjasnieniach na jakgs
bardzo ogodlnie ujetg okoliczno$é, np. doswiadczenie w realizacji zadan o podobnej
ztozonosci, znajomos¢ kosztéw poréwnywalnych projektow, posiadanie procedur
pozwalajgcych na minimalizacje kosztéw s$Swiadczenia ustug, przeszkolona kadra,
oszczednos¢ czasu wykonywania poszczegolnych dziatan, to musi jednoczesnie
I precyzyjnie wskaza¢ w wyjasnieniach jak owa ogdlnie ujeta okolicznos¢ przektada sie na
wysokosc¢ ceny, czyli wskazac jakie konkretnie oszczednosci moze dzigki niej poczyni¢ (na
jakich kosztach zaoszczedzi¢ i w jakiej konkretnie wysokos$ci).

Stanowisko Izby w tym zakresie jest jednolite i ugruntowane, zatem jedynie tytutem
przyktadu Odwotujgcy wskazuje na:

a) wyrok KIO z 06.02.2018 r., sygn. akt: KIO 106/18, zgodnie z ktérym: ,Dokonujgc analizy
wyjasnien ztozonych przez przystepujgcych, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia z dnia 21
grudnia 2017 r. sg zbyt ogdine, by uznac je za wystarczajgce do uznania, ze przystepujgcy

rzetelnie oszacowali oferte. Przystepujgcy wskazali okolicznoSci, ktére w ich ocenie wptywajg

na __obnizenie ceny, ti. zatrudnienie pracownikbw z umiarkowanym orzeczeniem

0 _niesprawnoS$ci w_stopniu specjalnym, posiadanie wiedzy i doswiadczenia, wyjatkowo

sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia, struktury kontroli i nadzoru oraz wybrane

rozwigzania techniczne. Przystepujacy nie przedstawili natomiast, w jaki sposob czynniki te

wplywaja na obnizenie ceny i nie podali wartoSci, o jakie mogli obnizy¢ cene w zwigzku

z wykazanymi okolicznoSciami™
b) wyrok KIO z 20.04.2017 r., sygn. akt: KIO 681/17, zgodnie z ktérym: ,W ocenie sktadu

orzekajgceqo A. S. nie wykazato, w jaki sposob kazdy z pieciu, wymienionych w pierwszych

wyjasnieniach, czynnikow cenotwdrczych, tj. dwudziestoletnie dosSwiadczenie, zaplecze

techniczne, tanie koszty dziatania, posiadanie dokumentacji projektowej dla zabudowy

mieszkaniowej przy ul. (...) w (...) oraz powtarzalno$¢ budynkéw wptywa na dokonang przez

A. S. kalkulacje ceny ofertowej. W szczeqgdlnosci A. S. nie wyjasnito, w jaki sposob i w jakim

stopniu kazdy z czynnikow wptywa na obnizenie kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia.
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Trafnie Odwotujgcy zauwazat, ze posiadane do$wiadczenie, zaplecze techniczne

oraz tanie koszty dziatania, na ktore powotywato sie A. S., w ogdle nie zostaty przedstawione

w_odniesieniu do przedmiotu zamowienia i zaoferowanej ceny. Wymienione czynniki sg

dostepne takze innym wykonawcom, i nie moga stanowi¢ okolicznoSci uzasadniajgcej realne

obnizenie kosztoéw realizacji przedmiotu zamowienia.”
c) wyrok KIO z 11.02.2016 r., sygn. akt: KIO 121/16, zgodnie z ktérym: ,Ponadto Izba

podkresla, ze odwotujgcy nie wykazat w Zadnym miejscu_swoich wyjasnienn wptywu na cene

ofertowg wykazanych i udowodnionych czynnikéw, ktérymi dysponuje odwotujacy, np.

kwalifikacje kadry, nowoczesnoS$c¢ sprzetu, preferencyjne warunki w wytworni mieszanek

mineralnobitumicznych itp. Jednocze$nie Izba podkresla, ze wykonawca musi nie tylko

wyjasnic _co — jaki czynnik ma wptyw czy jakie czynniki maja wptyw na wysoko$¢

zaoferowanej ceny. Wykonawca musi tez wyjasni¢ w jaki sposob wskazane czynniki maja

wplyw _na wysokoS$¢ tej ceny. Jednoczes$nie wykonawca moze wykazac, ze jest w stanie

zastosowac czynniki niedostepne dla innych wykonawcoéw i w ten sposéb wplyngé na

wysokos¢ ceny, a w zasadzie na niski poziom ceny. Samo przytoczenie i nhawet

udowodnienie np. dysponowania parkiem maszynowym bez wykazania wpfywu tego

elementu na cene i odmienneqgo zastosowania teqo czynnika od innych wykonawcow nie

moze daé zamawiajgcemu podstaw do przyjecia takich wyjasnien i potwierdzenia, Zze oferta

nie zawiera razgco niskiej ceny. Wprost przeciwnie — zamawiajgcy w takim przypadku jest

obowigzany zastosowac sie do art. 90 ust. 3 Pzp (...).”

W nawigzaniu do powyzszych orzeczeh Odwotujgcy wskazat, ze SUNTAR
w wyjasnieniach ceny nawet nie usitowato wykazac w jaki konkretny sposob powotane przez
niego okolicznosci wptywajg na wysokos¢ zaoferowanej przez niego ceny, w szczegolnosci
nie wskazato na zadne oszczednosci, ktére moze dzieki nim poczyni¢, nie moéwigc juz
o0 wskazaniu i udowodnieniu konkretnej wysokosci tych oszczednos$ci. Takze powyzszy brak
catkowicie dyskwalifikuje ztozone wyjasnienia.

Dalej Odwotujgcy wskazat i podkreslat, ze kazdy wykonawca ma obowigzek ztozy¢
profesjonalne i kompletne wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny oraz zatgczy¢ dowody
dotyczgce wyliczenia ceny w terminie wskazanym w wezwaniu. Ztozone przez SUNTAR
pismo z 16.02.2021 r. nie zawiera jakichkolwiek dowoddéw odnoszacych sie do zaoferowane;j
ceny.

Tymczasem kazdy wykonawca wezwany do wyjasnien ceny zobowigzany jest nie
tylko do sformutowania twierdzen dotyczacych ceny, ale réwniez do przedstawienia
dowodow na ich poparcie, tak, aby na ich podstawie zamawiajgcy mogt zweryfikowaé
ztozone wyjasnienia. Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze obalenie przez wykonawce
domniemania razgco niskiej ceny, powstatego wskutek wezwania przez zamawiajgcego,

musi_nastgpi¢ poprzez ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 Pzp i poparcie ich dowodami.
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Wyjasnienia muszg by¢ poparte dowodami, co jasno i wyraznie wynika zaréwno z art. 90 ust.
1 Pzp jak i z wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego do SUNTAR. Jak to stusznie
wskazano w wyroku z 11.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1363/12: ,Wykonawca powinien
przedstawi¢ takze dowody na poparcie swoich twierdzen, gdyz to po stronie wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu, Zze cena oferty nie jest razgco niska.” Brak dowoddéw oznacza
natomiast nie tylko, ze SUNTAR nie uczynito zados¢é¢ wezwaniu Zamawiajgcego, ale przede
wszystkim, iz nie obalilto domniemania razgco niskiej ceny. Wszystko powyzsze
jednoznacznie wskazuje jak wadliwe, niepeine a takze nieudowodnione sg wyjasnienia ceny
ztozone przez SUNTAR. W szczegolnosci SUNTAR nie przedstawito zadnych dowodow,
ktére pozwalatby na stwierdzenie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Dalej Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajgcy kolejnym pismem, z 19.02.2021 r.,
skierowanym do wykonawcy SUNTAR wskazat, ze ztozone przez niego w dniu 16.02.2021 r.
wyjasnienia nie zawierajg zatgcznika, jaki, zgodnie z trescig pisma, miat byé do dokumentu
dotaczony: ,Suntar potwierdza zaoferowang cene za wykonanie przedmiotowego
zamowienia.

Nalezy wskazac, iz w zafgczeniu do niniejszych wyjasnienn Suntar przedktada
szczegotowg kalkulacje ceny zgodng z wezwaniem Zamawiajgcego.” W konsekwenciji
Zamawiajgcy poprosit o uzupetnienie wyjasnien.

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze dziatanie Zamawiajgcego
stanowi podwojne i nieuprawnione wzywanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny. Poza sporem pozostaje okolicznos¢, ze bez szczegétowej
kalkulacji ceny Zamawiajgcy nie ma jakikolwiek mozliwosci zweryfikowania realnosci
zaproponowanej ceny ofertowej. Skoro kalkulacja ta nie zostata zatgczona do wyjasnien
udzielonych przez SUNTAR pismem z 16.02.2021 r., to udzielone w dniu 16.02.2021 r.
nalezy uzna¢ za wadliwe, niewystarczajgce, niepetne i nieudowodnione. W ocenie
Odwotujgcego, majgc na uwadze przepisy Pzp oraz orzecznictwo Izby i Sgdéw Okregowych,
Zamawiajgcy nie moze wzywac wykonawcy do uzupetnienia dowodow na okolicznos¢ braku
razgco niskiej ceny, w sytuacji, gdy dowody te nie zostaty w ogole ztozone w odpowiedzi na
pierwsze wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 90 ust. 1a Pzp. Niezaleznie
od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze przedstawienie samej kalkulacji ceny oferty w
zaden sposob nie wystarcza do wykazania, iz zaoferowana cena ma charakter realny, a nie
razgco niski. Przedstawienie samej kalkulacji ceny moze co najwyzej wskazywac jakie
rodzaje prac i kosztow wykonawca uwzglednit w cenie, natomiast z samej kalkulacji w zaden
sposob nie wynika, ze przyjete przez wykonawce wielkosci poszczegdlnych kosztéw majag
rynkowy charakter, sg realne i zapewnig prawidtowg realizacje zamdwienia. To dopiero

zestawienie kalkulacji ceny z dowodami, ktére powinny by¢ ziozone wraz z kalkulacja,
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pozwolitoby na ustalenie, czy koszty przyjete w kalkulacji nie zostaty zanizone i ze faktycznie
przy takich wiasnie kosztach wykonawca bedzie w stanie nalezycie wykona¢ zamdéwienie.

Na obowigzek poparcia przedstawionej Zamawiajgcemu kalkulacji ceny odpowiednimi
dowodami Izba zwrécita uwage m.in. w wyroku z 19.04.2019 r., sygn. akt: KIO 619/19,

stwierdzajgc, iz: ,(...) nie_sposob podzielic argumentacji odwotujgcego, Zze nie byt on

zobligowany do przedfozenia dowodow potwierdzajgcych, Zze sporzadzona przez nieqo

kalkulacja ceny oferty jest rzetelna, a zaproponowana cena nie jest ceng razgco niskg. Nadal

pozostaje aktualne stanowisko wynikajgce z orzecznictwa, ze norma art. 90 ust. 1 Pzp
stanowi, Zze zamawiajgcy zwraca sie do konkretnego wykonawcy, w okreSlonych w tym
przepisie warunkach, o udzielenie wyjasnien, w tym o zfoZzenie dowoddéw dotyczgcych
elementow majgcych wptyw na wysokoSc ceny. Powyzszg regulacje nalezy interpretowac
facznie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 Pzp, ktory to przepis wprost wskazuje na obowigzek
wykazania przez wykonawce, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Tak wiec,

w_Swietle wskazanych requlacji prawnych, to wykonawca wszelkimi niezbednymi Srodkami

dostepnymi w _danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien

wykazaé zamawiajgcemu, Ze jeqo oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, pomimo

wypetnienia sie okreSlonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego

ofercie. Przywotane przepisy nie okre$laja przykftadowego katalogu dowodoéw, ktore

wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnoS$ci

i _rynkowej wyceny swojej oferty. MozZliwe jest przedstawienie zatem kazdeqo dowodu,

jednakze musi by¢ on adekwatny do konkretnej sytuacji i stanowi¢ potwierdzenie teqo, co

wykonawca dowodzi w swoich wyjaSnieniach.” Podobnie w wyroku z 24.10.2019 r., sygn.

akt: KIO 1894/19, Izba, oddalajgc odwotanie wniesione przez wykonawce, ktérego oferta
zostata odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, wskazata, ze: ,Wyjasnienia udzielone przez odwotujgcego tylko czeSciowo
zostaty poparte ztozonymi wraz z nimi dowodami. Nie przekonaty Izby przedstawione w tym
zakresie przez odwotujgcego wyjasnienia, iz na obecnym etapie prowadzonego
postepowania oferty podwykonawcéw nie stanowig jednoznacznego dowodu przyjetych cen,
lecz stanowig jedynie podstawe sporzgdzenia przez wykonawce jego wiasnej kalkulacji.

Trzeba bowiem podkreslic, iz sporzadzone przez wykonawcow kalkulacje stanowig rowniez

wyjasnienia wykonawcy (to, czy zostang przedstawione jako ich czes$Sc czy jako zatgcznik do

pisma zawierajaceqo wyjasnienia stanowi wybor wykonawcy), ktore powinny zostac poparte

dowodami, za ktére w szczeqolnosci nalezy uznaé¢ dokumenty na podstawie ktérych takie

kalkulacje zostaty opracowane. Obowigzek ztozenia wraz z wyjaSnieniami dowodow

z pewnoscig dotyczy dokumentéw majgcych podstawowe znaczenie dla dokonanej wyceny,

ktorych ztozenie nie nastrecza wykonawcom duzych probleméw.”
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Jezeli zatem przeditozona przez SUNTAR kalkulacja nie zawiera zadnych dowodéw,
badz przedstawione dowody w jakikolwiek sposdb nie uzasadniajg dokonanej wyceny,
nalezy uznac¢, ze wykonawca SUNTAR nie wykazat, iz zaoferowana cena oraz dokonana
kalkulacja sg realne i znajdujg potwierdzenie w realiach rynkowych, a wskazane koszty
poszczegolnych elementéw zamowienia i w konsekwencji cena oferty sg mozliwe do
osiggniecia. = Podsumowujgc, szczegétowa analiza wyjasnien ceny z 16.02.2021 r.,
a w szczegolnosci brak zatgczenia dowodow do tych wyjasnien, nie pozostawia zadnych
watpliwosci, ze wszystkie zarzuty i zastrzezenia zgtoszone powyzej w odwotaniu sg w petni

uzasadnione.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez SUNTAR i TELEKOMFORT
DOMIN, pomimo, ze ich tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Tres¢ ofert ztozonych przez
wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN nie odpowiada tresci SIWZ, a zatem
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp powinny zosta¢ one odrzucone
przez Zamawiajgcego. Za wyrokiem KIO 2478/13 z 13.11.2013 r. wskazat, iz: ,(...)
niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na
niezgodnosci zobowigzania, ktore w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na
siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére
opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie.” W ocenie Odwotujgcego
w niniejszej sprawie mamy do czynienia z merytoryczng niezgodnoécig oferty z trescig SIWZ,
polegajgca na zaoferowaniu urzadzen nie spetniajgcych wymagan technicznych okreslonych
przez Zamawiajgcego. Przesgdzajg o tym nastepujgce wzgledy.

Zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 5 (OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA)

Zamawiajgcy wymaga dostawy systemu telekomunikacyjnego o nastepujgcych
parametrach:

Aparat telefoniczny typ Il (wraz z zasilaczem 230V) — 20 szt.:

O Funkcje telefonu:

25) 8 klawiszy funkcyjnych: wiadomo$c, zestaw stuchawkowy, konferencija,
wyciszenie, wstrzymanie, transfer, redial, gtoSnomowigcy

0 Interfejs:

5) wbudowany port USB obstugujgcy zestawy stuchawkowe Bluetooth (za pomocg
adapter USB) o parowanie urzadzen mobilnych o obstuga dodatkowych modutéw
sekretarskich

0 1 port RJ12 (6P6C) EHS
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Zarowno wykonawca SUNTAR, jak i wykonawca TELEKOMFORT DOMIN,
zaoferowali w ztozonych ofertach aparaty telefoniczne typ Il producenta Yealink model T46U.

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, iz zaoferowany aparat telefoniczny Yealink T46U
jest standardowym produktem firmy Yealink i nie spetnia wymagan OPZ tj. nie posiada
8 klawiszy funkcyjnych, w tym klawisza konferencja, jak rowniez wymaganego interfejsu
w postaci portu RJ12 (6P6C) EHS. Okolicznos¢ ta wynika juz tylko z oficjalnej karty
katalogowej aparatu Yealink T46U (Zatgcznik nr 8 do odwotania), zawierajgcej specyfikacje
telefonu, gdzie w sekcji ,Klawisze Funkcyjne” wskazano m.in. :

> 7 klawiszy funkcyjnych: wiadomosc¢, zestaw stuchawkowy, zawieszenie, wyciszenie,
transfer, ponowne wybieranie, zestaw gtosnomowigcy

llos¢ oraz umiejscowienie klawiszy funkcyjnych wynika réwniez ze zdjecia

przedmiotowego telefonu (prawa strona, dolna czes¢ aparatu).
/W tym miejscu odwotanie znajduje sie zdjecie spornego aparatu telefonicznego/

Co do wymaganego przez Zamawiajgcego w OPZ portu RJ12 (6P6C) EHS
Odwotujgcy wskazat, iz karta katalogowa aparatu Yealink T46U zawiera sekcje ,Interfejs”,
w ktérej wymagany postanowieniami OPZ port nie wystepuje. Odwotujacy wskazat, ze aparat
telefoniczny Yealink T46U jest standardowym aparatem produkowanym seryjnie przez
Yealink. Tym samym nie jest mozliwe, aby pod oznaczeniem ,Yealink T46U” kryt sie jakis
inny produkt tj. telefon o innych parametrach, w szczegdlnosci o dodatkowych klawiszach

i portach, zgodnych z SIWZ.

Odwotujgcy za wyrokiem lzby z 27.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1513/11 (podzielonym
co do wyrazonego w nim poglgdu m.in. w wyroku lzby z 3.07.2013 r., sygn. akt: KIO
1493/13) wskazuje, ze: ,W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie ma innej tresci oferty
niz wyrazona na pismie i przedstawiona w ten sposéb zamawiajgcemu. W przypadku gdy
wykonawca oznacza w ofercie przedmiot dostawy przy pomocy indywidualizujgcych ja
symboli (np. tak jak w tym postepowaniu ptyte gtowng), ktore okreSlajg co doktadnie jest
oferowane, ale jego intencjg w rzeczywisto$ci byto zaoferowanie urzgdzenia
zmodyfikowanego czy rozszerzonego, to winien powyzsze w tresci swojej oferty uwidocznic.
Brak zastrzezenia tego typu oznacza, iz zaoferowano model posiadajgcego cechy niezgodne
z wymaganiami siwz lub nieposiadajgcego wymaganych tam funkcjonalnosci czy
parametrow.” . Jesli zatem przyjaC by nawet, ze ktorykolwiek z ww. dwoch wykonawcow
chciat zaoferowa¢ Zamawiajgcemu aparat telefoniczny specjalnie zmodyfikowany na
potrzeby przedmiotowego postepowania, to w zaden sposob nie zaznaczyt tego ani w tresci
swojej oferty. Wrecz przeciwnie, kazdy z wykonawcow wskazat w swojej ofercie na aparat
Yealink T46U, ktory jest seryjnie produkowany przez Yealink i ktérego nazwa determinuje

okreslone parametry urzadzenia. W Swietle powyzszego tres¢ ofert wykonawcéw SUNTAR i
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TELEKOMFORT DOMIN jest w oczywisty sposob niezgodna z trescig SIWZ. Trzeba przy
tym podkreslié, ze nie jest mozliwe usuniecie opisanej powyzej niezgodnosci w Zaden
sposéb przewidziany Ustawg. Kazda préba usunigcia opisanych powyzej niezgodnosci
musiataby bowiem polega¢ na zastgpieniu zaoferowanych aparatéw Yealink T46U innym,
niewskazanym w ofercie urzadzeniem, spetniajgcym juz kwestionowane wymagania OPZ.
Tymczasem zaréwno art. 84 ust. 1, jak i art. 87 ust. 1 Pzp, wyraznie zabraniajg dokonywania
jakichkolwiek zmian w tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Zakaz modyfikacji
tresci oferty poprzez sktadanie wyjasnien zostat wyraznie wyartykutowany w art. 87 ust. 1
zdanie drugie Pzp. Rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi zadnych
watpliwosci, ze wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a zwlaszcza nie

moga stuzy¢ usuwaniu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt
20 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy
SUNTAR i wykonawcy TELEKOMFORT DOMIN, pomimo, ze ww. wykonawcy zawarli
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.2020.1913 t.j. z dnia 2020.10.30) w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.2021.275 t.j. z dnia
2021.02.11), poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce SUNTAR
i przez wykonawce TELEKOMFORT DOMIN, pomimo iz ztozenie ww. ofert stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
a takze odnosnie podnoszonego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN do ziozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci tych ofert w zakresie ich istotnych podobienstw oraz istnienia
zmowy przetargowej tych wykonawcow. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, co zamawiajacy jest w stanie wykazaC¢ za pomocg stosownych
srodkow dowodowych. Przepis ten stanowi implementacje art. 57 ust. 4 lit. d Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej rowniez: ,dyrektywa 2014/24/UE” lub
,<dyrektywa klasyczna”), zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce moga wykluczyc¢ lub zosta¢
zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli instytucja zamawiajgca moze

stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
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wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Z kolei zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przy czym
zarowno wedtug orzecznictwa KIO (wyroki wydane: 15.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2865/12,
03.03.2014 r., sygn. akt: KIO 309/14, i 23.12.2013 r., sygn. akt KIO 2851/13), jak i doktryny
(zob. D. Szczepanski, Zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
komentarz praktyczny, Wydawnictwo ABC) nalezy bra¢ pod uwage nie tylko przepisy ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale i przepisy ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentéw. Z kolei art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub Kklienta. Przepis ten stanowi tzw. klauzule generalng, co oznacza, ze kazde dziatanie
majgce taki charakter powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Wobec tego
nalezy bra¢ pod uwage rowniez art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, wedtug ktdrego zakazane sg porozumienia, kidérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem
przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu pracy i ceny. Przy czym art.
6 ust. 1 ww. ustawy nie zawiera zamknietego katalogu zakazanych porozumien
ograniczajgcych konkurencje, a zatem wyszczegdlnienie w kolejnych pkt, na czym moze
polegaé zakazane antykonkurencyjne porozumienie, nie ma charakteru katalogu
zamknietego. W doktrynie i orzecznictwie dotyczacym ochrony konkurenciji porozumienie
stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw okreslane
jest w skrocie jako tzw. zmowa przetargowa. Zmowa taka moze mie¢ w szczegolnosci
charakter porozumienia horyzontalnego (poziomego), tj. zawieranego pomiedzy
przedsiebiorcami, ktérzy w normalnych warunkach konkurujg ze sobg. Przy czym w doktrynie
wskazuje sie, ze przejawem takiego niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego
(zmowy przetargowej) mogg by¢ m.in.: - ustalanie warunkéw sktadanych ofert (np. cen,
okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukcji, itp.); - porozumienia dotyczgce sposobu
postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wplyng¢é na wynik
postepowania w sposob inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentéw, wadium itp.); - sktadanie ofert
wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny; - sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych (zob. W. Dzierzanowski,
Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, K. Kohutek, w: K. Kohutek i M.

Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s.
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286; D. Migsik, Reguta rozsgdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E.
Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2002). W przypadku zmowy przetargowej, ktora stanowi jedno z najciezszych
naruszen prawa konkurencji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto wykonane albo
odniosto jaki$ skutek. Wystarczajgcy jest sam zamiar wptyniecia przez przedsigbiorcéw na
wynik lub przebieg postepowania. Z tego wzgledu na mocy art. 7 ust. 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw zmowa przetargowa nie podlega ustawowemu wytgczeniu
zakazu w trybie art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (zob. K. Kohutek,
w: K. Kohutek i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 286; E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 86). Wskazat, ze zmowe przetargowa uznaje
sie rowniez za tzw. wspoétprace kwalifikowang, stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji na
gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, opisany w art. 15 ust. 1 pkt 5 tej
ustawy. Zgodnie z ww. artykutem czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem
nie ma zadnego znaczenia forma zakazanego porozumienia miedzy wykonawcami, ktore
moze by¢ pisemne, ustne, a nawet dorozumiane. Wystarczajgce jest, aby zaistniaty
skoordynowane formy dziatan, ktére zmierzajg do naruszenia konkurencji (wyrok SO
w Warszawie z 27.04.2011 r., sygn. akt: XVII AmA 44/09). Takze w orzecznictwie unijnym
wskazuje sie na ten aspekt (wyrok sgdu w sprawie T-7/89 SA Hercules Chemicals NV p-ko
Komisji, wyrok sgdu w sprawie T-305/94 NV Limburgse Winyl Maatschapipij p-ko Komisji).
Zaréwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju
porozumienia nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem, np. w postaci
pisemnego porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie
wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne
wyprowadzenie wniosku, ze doszlo do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze zgodnie z wiasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw mogag byc¢
dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow
(domniemania faktyczne) (zob. wyroki KIO wydane: 03.03.2014 r., sygn. akt KIO 309/14,
23.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2851/13, 15.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2865/12, i 20.03.2013 r.,
sygn. akt: KIO 517/13). Sad Najwyzszy w wyroku z 09.08.2006 r. (sygn. akt Ill SK 6/06)
wskazat, ze sad ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢ na podstawie domnieman
faktycznych (art. 231 KPC ), ze doszto do naruszenia zakazu praktyk ograniczajgcych

konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci
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konkurencyjnej. Porozumienia cenowe mogg by¢é ujawniane za pomocg dowodow
bezposrednich lub posrednich. W praktyce mozliwos¢ skorzystania z dowodow
bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na s$Swiadomosé przedsiebiorcédw co do
nielegalnoéci takich dziatan. Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg
dowodow posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie. Za wyrokiem KIO z 15.09.2017 r.,

sygn. akt: KIO 1761/17, wskazat, ze: ,Dla wykazania istnienia zmowy przetargowej nie jest

mozliwe a zatem i wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem, np. w postaci

pisemnego porozumienia okreslajgceqo bezprawny czyn. Wystarczajgce jest, aby catoksztatt

okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze w istocie
doszto do zawarcia tzw. <<zmowy przetargowej>>" . Powyzsze rozwazania nalezy uzna¢ za
majgce znaczenie réwniez przy stosowaniu art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp, ktory w istocie stanowi
stypizowanie w ramach przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
horyzontalnej zmowy przetargowej z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentdéw, bez odwotywania sie do rynku wiasciwego. Jak to stusznie wskazata Izba
w wyroku z 13.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1279/18: ,w szczegodlnosci <<wykazanie za
pomocg stosownych dowodow>> nie oznacza, ze zamawiajgcy majg obowigzek uzyskania
bezposrednich dowodéw zawarcia zmowy przetargowej przez wykonawcow. Wprowadzenie
bezposrednio do przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych sankcji za uczestniczenie
wykonawcy w horyzontalnej odmianie zmowy przetargowej wskazuje, ze zwalczanie tego
typu porozumien wykonawcow ma kluczowe znaczenie dla zachowania uczciwej konkurencji
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. A interpretacja rozumienia
<<wykazania za pomocg stosownych dowoddéw>> nie moze abstrahowa¢ od tego, ze
krajowy przepis stanowi implementacje przepisu dyrektywy klasycznej, w ktérym mowa
o0 <<stwierdzeniu na podstawie wiarygodnych przestanek>>, ze doszto do takiej zmowy.”.
W ocenie Odwotujgcego okolicznosci niniejszej sprawy pozwalajg na wyprowadzenie
wniosku, ze wykonawcy SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN zmoéwili sie ze soba.
Porozumienie pomiedzy nimi obejmowato co najmniej ustalenie, ze ww. wykonawcy ztozg
odrebne oferty, lecz ustalg warunki sktadanych ofert jak i dalsze dziatania ww. wykonawcéw
w toku postepowania. Tym samym niewatpliwie wykonawcy SUNTAR i TELEKOMFORT
DOMIN dopuscili sie udziatu w zmowie przetargowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20
Pzp. Ponadto takie postepowanie ww. wykonawcow - nie tylko sprzeczne z dobrymi
obyczajami, ktére nakazujg wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamodwienia uczciwie
konkurowa¢ pomiedzy sobg, ale wprost naruszajgce art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, a takze interes Zamawiajgcego jako organizatora przetargu
nieograniczonego, z zafozenia stuzgcego wyltonieniu najkorzystniejszej oferty sposréd
uczciwie konkurujgcych ze sobg na réwni wykonawcdw - oznacza, ze ziozenie przez ww.

wykonawcow ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
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o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. O zmowie pomiedzy wykonawcg SUNTAR

i wykonawcg TELEKOMFORT DOMIN swiadczg w szczegolnosci nastepujgce okolicznosci:

1) kazdy z wykonawcow zaoferowat identyczny przedmiot zamowienia tj.:

- dostawe i wdrozenie systemu telekomunikacyjnego SwitchVolP 2000, ktérego

producentem jest Suntar Professional Services Sp. z 0.0.,

- dostawe i wdrozenie systemu taryfikacyjnego SwitchVolP Biling, ktérego producentem

jest Suntar Professional Services Sp. z 0.0.,

- dostawe i wdrozenie systemu zarzadzania SwitchVolP Biling, ktérego producentem jest

Suntar Professional Services Sp. z 0.0., - aparaty telefoniczne typ | Yealink T33G,

- aparaty telefonicznie typ Il Yealink T46U.

Odwotujgcy podnosit, ze obaj wykonawcy zaoferowali w niniejszym postepowaniu

w szczegolnosci ten sam system telekomunikacyjny, taryfikacyjny i zarzadzania. System ten
pochodzi od firmy Suntar Professional Services Sp. z 0.0., ktéra posiada te sama siedzibe,
tego samego wspdlnika (Zbigniew Cich), ten sam Zarzad oraz tego samego Prokurenta, co
wykonawca SUNTAR Sp. z o.0.. Firma Suntar Professional Services Sp. z 0.0., dzialajgca
przez Zarzad lub Prokurenta, oferujgc swoje rozwigzania dwém wykonawcom miata zatem
zasadniczy wptyw na ksztalt ofert SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN, w szczegdlnosci na
ich cene. Wykonawcy ci musieli zatem wiedzie¢ o tym, iz ztozg odrebne oferty w tym samym
postepowaniu, oraz znali nawzajem warunki swoich ofert przed ich zlozeniem. Taki stan
rzeczy rowniez oceniaC nalezy jako porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji
miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
2) oferty i dokumenty ztozone przez wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN sag
swojg niemal doktadng kopig. Jedyne, tatwo wyttumaczalne réznice dotyczg zaoferowanych
cen, danych teleadresowych wykonawcow, danych osobowych osdb, ktére podpisaty oferty
i dokumenty w imieniu ww. wykonawcéw. Nie jest mozliwe, aby dwaj wykonawcy, gdyby
faktycznie dziatali niezaleznie i bez wiedzy o swoich ofertach, ztozyli oferty i dokumenty,
ktére sg do siebie tak podobne, ze niemalze identyczne. Podobienstwa pomiedzy ofertami
i dokumentami ztozonymi przez wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN dotyczg
m.in.:
a) uzywania w tych samych miejscach Formularza Oferty pogrubionych (lub nie) czcionek,
znakow interpunkcyjnych (np. w wierszu dot. osoby wyznaczonej do kontaktu
z Zamawiajgcym), uzywania tych samych znakéw graficznych wyboru (np. x),
umiejscowienia miejscowosci i daty podpisania oferty w identycznym miejscu formularza;
b) zaoferowania Zamawiajgcemu doktadnie tych samych urzadzen i oprogramowania. Nie
jest mozliwe, aby dwdch wykonawcéw, dziatajgcych niezaleznie, zaoferowato doktadnie to

samo, zwtaszcza w sytuacji gdy wymogi Zamawiajgcego spetniato wiele réznych produktow
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roznych producentow. Takiego podobienstwa zlozonych ofert nie da sie logicznie
wytlumaczy¢ w inny sposob, niz Scistg wspoétpracg ww. wykonawcow na etapie
przygotowania ofert;

¢) uzywania w tych samych miejscach Zatgcznika nr 3 do SIWZ (oswiadczenie o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu) pogrubionych (lub nie) czcionek, odstepow miedzy
wierszami, dokonywania przekresleh w tych samych miejscach i w ten sam sposdb,
umiejscowienia miejscowosci i daty ziozenia o$wiadczenia w identycznym miejscu
formularza, bardzo charakterystycznym (blisko podpisu i srodka strony);

d) uzywania w tych samych miejscach Oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej
pogrubionych (lub nie) czcionek, odstepéw miedzy wierszami, dokonywania przekreslen
w tych samych miejscach i w ten sam sposéb;

e) zaoferowania z jednej strony zblizonych cen ofertowych, z drugiej zas zachowanie
25%owego odstepu pomiedzy cenami, co w sytuacji odrzucenia tanszej oferty, wykluczenia
takiego wykonawcy z postepowania bgdz odmowy zawarcia umowy z Zamawiajgcym
(w postepowaniu nie bylo wymagane wniesienie wadium), mogto doprowadzi¢ do zawarcia
przez Zamawiajgcego umowy z nastepnym w kolejnosci wykonawcg i zaptacenia przez
Zamawiajgcego o0 25% wyzszego wynagrodzenia za identyczny przedmiot zamodwienia.
Podsumowujgc, wszystkie okolicznosci wskazane powyzej prowadzg do jednego logicznego
wniosku: wykonawcy SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN dopuscili si¢ zmowy przetargowe;j,
w szczegolnosci ustalili, ze ztozg odrebne oferty, oraz ustalili warunki zawarte w tych

ofertach, a nastepnie wspoétdziatali ze soba.

Odnoszgc sie do sformutowanego z ostroznosci procesowej zarzutu naruszenia art.
87 ust. 1 Pzp Odwotujgcy wskazuje, ze ustawodawca w przepisie art. 87 Pzp przyznat
Zamawiajgcemu prawo do zgdania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku
w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien, nie mozna mowi¢ o bezwzglednym obowigzku
wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Jednakze
nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia. Dokonujgc zestawienia
uprawnienia wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty
oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 Pzp powinna by¢
rozpatrywana w kategoriach kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do
zgdania wyjasnien jednakze potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy korzystajac z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia
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ztozone przez wykonawce oswiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste
,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktoremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych
informaciji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty).
Przektadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy Odwotujgcy wskazuje, ze w opisanym
wyzej stanie faktycznym, w szczegolnosci z uwagi na identyczne rozwigzania oferowane
przez wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN oraz istotne podobienstwa
dokumentoéw przetargowych przez nich ziozonych, Zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie do
kazdego z tych wykonawcow o udzielenie wyjasnien dotyczgcych tresci tych ofert celem
wyjasnienia istotnych podobienstw pomiedzy ztozonymi ofertami oraz zweryfikowania
istnienia zmowy przetargowej tych wykonawcéw. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie miato
jednak miejsca w niniejszym postepowaniu, czym zdaniem Odwotujgcego naruszone zostaty
przepisy art. 7 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp. Podsumowujgc, opisane wyzej okolicznosci
powinny zosta¢ niezwiocznie wyjasnione w ftrybie art. 87 ust. 1 Pzp. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest stworzenie na gruncie postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego ram dla uczciwego konkurowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia, a obowigzkiem wykonawcéw jest wkasciwe konkurowanie o wybér ich ofert.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z naruszeniem art. 91 ust. 1
Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty SUNTAR jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej spos$réd pozostatych ztozonych
ofert. Odwolujgcy wskazat, Zze przedmiotowy =zarzut jest konsekwencjg zarzutow
podniesionych i opisanych powyzej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej, oferty ztozone przez
wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN powinny zostaé odrzucone przez
Zamawiajgcego, Zamawiajacy, po jej odrzuceniu, jako najkorzystniejszg oferte winien wybrac
oferte Odwotujgcego, ktdra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow
oceny ofert przyjetych przez Zamawiajgcego, i jest jednocze$nie ofertg niepodlegajgca

odrzuceniu.

Zamawiajgcy w dniu 24.03.2021 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 26.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawcy: SUNTAR Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji Izba uznata skutecznosc

22



przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: SUNTAR Sp.

Z0.0.

W dniu 29.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawce TELEKOMFORT DOMIN Spotka jawna zgtosili przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgco oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji 1zba
uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po _ stronie
Zamawiajgcego: TELEKOMFORT DOMIN Spétka jawna.

W dniu 01.04.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa

KIO wniést na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedZz na odwotanie, w_kiorej

uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Stwierdzit, ze:

»(...) uwzglednienia zarzuty odwotania od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnoSci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce SUNTAR sp. z o.0., jako
najkorzystniejszej oferty,

b) czynnosci badania i oceny ofert ztozonych przez Wykonawce SUNTAR sp. z o0.0. oraz
Wykonawce TELEKOMFORT DOMIN spotka jawna,

c) zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez Wykonawcoéw SUNTAR sp. z o.o.
i TELEKOMFORT DOMIN spotka jawna

przedstawione w odwotaniu wniesionym przez Cyfrowe Systemu Telekomunikacyjne sp.
Z 0.0. Z siedzibg w Tarnowie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dokona ponownej oceny oferty
najkorzystniejszej, uwzgledniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
Z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
ztozonych przez SUNTAR sp. z 0.0. i TELEKOMFORT DOMIN spoétka Jawna, pomimo, ze

ich tresc¢ nie odpowiada tresci SIWZ.”.

W dniu 07.04.2021 r. (e-mailem) Prezes KIO w zwigzku z zarzadzeniem Izby
z 07.04.2021 r. wezwat TELEKOMFORT DOMIN Spoétka jawna na podstawie § 13 ust. 1 pkt

5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) do zlozenia

o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 08.04.2021 r. (e-mailem) Prezes KIO w zwigzku z zarzgdzeniem Izby
z 08.04.2021 r. wezwat SUNTAR Sp. z 0.0. na podstawie § 13 ust. 1 pkt 5 Rozporzagdzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) do ztozenia oswiadczenia

w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 12.04.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

TELEKOMFORT DOMIN Spétka jawna ztozyt sprzeciw od stanowiska Zamawiajgcego.

W dniu 12.04.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

SUNTAR Sp. z 0.0. ztozyt sprzeciw od uwzglednienia odwotania, przy czym stwierdzit, ze:

W zwigzku z uwzglednieniem czesciowym zarzutéw z odwotania’.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 924/21:

W dniu 22.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

TELEKOMFORT DOMIN Spétka jawna wnidst odwotanie na czynnos$¢ Zamawiajgcego

z 16.03.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (e-mailem).
Zarzucit naruszenie:
a) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Suntar z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej
ceny, brak ztozenia kompletnych wyjasnien, bezpodstawne ponownie wezwanie wykonawcy
do wyjasnien razaco niskiej ceny (w tym samym zakresie), ewentualnie brak wykazania, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, mimo ze to wykonawce obcigza ciezar wykazania tej
okolicznosci,
b) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia zatgcznikéw do
wyjasnien razgco niskiej ceny, mimo ze wykonawca nie wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Whnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
1. dokonat uniewaznienia wyboru oferty Suntar jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
2. dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym:
a. odrzucit oferte Suntar z uwagi na zaoferowania razgco niskiej ceny, ewentualnie brak
wykazania, iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,

b. odtajnit i udostepnit Odwotujgcemu zatgczniki do wyjasnien razaco niskiej ceny

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Suntar z uwagi na zaoferowanie

razgco niskiej ceny, brak zlozenia kompletnych wyjasnieh, bezpodstawne ponownie
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wezwanie wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny (w tym samym zakresie),
ewentualnie brak wykazania, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, mimo ze to
wykonawce obcigza ciezar wykazania tej okolicznosci. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. Ponadto w mysl art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Analiza dokumentacji postepowania wskazuje na nastepujgce
dziatanie Zamawiajgcego, ktére w ocenie Odwotujgcego jest sprzeczne z przepisami Pzp:

1. Zamawiajgcy wezwal SUNTAR sp. z o. o. do Zzlozenia wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej ceny w dniu 11.02.2021;

2. Suntar ztozyt odpowiedz w dniu 16.02.2021 r., w ktérej nie przedtozyt kalkulacji cenowe;j

3. Zamawiajgcy wezwat SUNTAR sp. z 0. 0. do uzupetnienia (w brakujgcym zakresie)
ztozonych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny w dniu 19.02.2021

4. Suntar ztozyt odpowiedz w dniu 23.02.2021 r. przedkfadajgc brakujgca kalkulacje cenows.

Wskazat, ze zgodnie z art. 355 § 1 k.c. dluznik obowigzany jest do starannosci
ogdélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). W my$l zas § 2
tego przepisu nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Suntar
jako profesjonalista zobowigzany byt sktadajgc wyjasnienia razgco niskiej ceny do
udowodnienia (wykazania) Zamawiajgcemu, ze ztozona przez niego oferta nie jest razgco
niska. Suntar przedtozyt w dniu 16.02.2021 r. ogdlne wyjasnienia, w wiekszosci obejmujgce
powotanie sie na orzecznictwo KIO. W tresci wyjasnien znalazto sie niewiele przydatnych do
oceny oferty wyjasnien, zas wykonawca w tresci powotat sie na kalkulacje cenowg, ktéra
w ocenie Odwotujgcego miataby decydujgce znaczenie dla oceny czy cena oferty jest razgco
niska. Co istotne sam Zamawiajgcy uznat, ze przeditozony wyjasnienia nie potwierdzajg, ze
oferta nie jest razgco niska (nie obala domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny),
w zwigzku z czym wezwat Suntar do uzupetnienia ztozonych wyjasnien w zakresie brakujgcej
kalkulacji cenowej. W ocenie Odwotujgcego ponowne wezwanie Suntar do wyjasnien
(w zakresie, do ktérego wykonawca ten byt juz raz wzywany) stanowi naruszenie przepiséw
ustawowych. Co wiecej z tre$ci wyjasnien Suntar nie wynika, aby wykonawca ten przedtozyt
do wyjasnien jakiekolwiek dowody. Powyzsze okoliczno$ci w ocenie Odwotujgcego
wskazujg, ze Suntar nie sprostat ciezarowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgaco niskiej
ceny w zwigzku z czym zaktualizowata sie przestanka do odrzucenia ztozonej przez niego
oferty zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp. W pozostatym zakresie dopiero odtajnienie ztozonego

(w ocenie Odwotujgcego bezprawnie) zatgcznika w postaci kalkulacji cenowej pozwoli
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Odwotujgcemu na skierowania ponownego odwotania. W wyroku KIO z 19.10.2018 r., KIO
1975/18 wskazano, ze: ,Odnotowania wymaga, ze Zamawiajgcy oceniajgc ztozone
wyjasnienia dostrzegt ich braki, a dokonana przez niego ocena byta trafna i powinna byta
prowadzi¢ do odrzucenia oferty Przystepujgcego z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, a nie do kontynuacji procedury wyjasniajgcej. W orzecznictwie 1zby
powszechnie i jednolicie jest prezentowany poglad, ze w razie przedstawienia wyjasnien
lakonicznych, zbyt ogolnych i nie zafgczenia dowodow brak jest podstaw do ponownego
wezwania i sytuacja taka powinna skutkowac¢ odrzuceniem oferty.”. Podobne stanowisko
znalez¢é mozna rowniez w we wczesniejszych orzeczeniach, przyktadowo w wyroku KIO
z 13.10.2014 r., KIO 2025/14, gdzie wskazano, iz: ,W przypadku, gdy wykonawca skfada
wyjasnienia 0gdlne, mafo rzeczowe, zamawiajgcy ma obowigzek dokona¢ oceny tych
wyjasnien. Zamawiajgcy moze domagacC sie dodatkowo wyjasnienia watpliwosci, ktore
Jjednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegofowienia i skonkretyzowania ogdlnikowych
twierdzen podanych wczesniej. Powyzsze prowadzi bowiem do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie
wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc. Ponowne wezwanie do ztoZzenia wyjasSnien
w zakresie razgco niskiej ceny moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, a nie takiego, ktory uchyla sie od udzielenia szczegdtowych informacji
i przedstawia wyjasnienia w sposoéb zdawkowy i ogoélnikowy.”. W ocenie Odwotujgcego

dokfadnie taka sytuacja jak w opisanych tezach Izby zaistniata w niniejszym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej ceny, mimo ze wykonawca nie wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy otrzymujgc
wglad w dokumentacje postepowania powzigt informacje, ze petna tre$é wyjasnien razaco
niskiej ceny Suntar nie zostanie udostepniona z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.
W ocenie Odwotujgcego zaniechanie Zamawiajgcego co do udostepnienia petnej tresci
wyjasnien nie znajduje podstaw prawnych ani w przepisach ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ani w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze wskazat, ze
zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne.
Brak jest jakichkolwiek przepisow ustawowych, ktére zezwalatyby na ograniczenie jawnosci
postepowania, poza art. 8 ust. 3 Pzp, w mysl| ktérego nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisoOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujgcy podnosit przy tym,
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ze Suntar nie wykazat, ze informacje zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wskazac nalezy, ze poza ogoélnym,
gotostownym powotaniem sie na okoliczno$ci, iz kalkulacja cenowa posiada wartosc
gospodarczg Suntar nie przedstawit jakichkolwiek szczegdlnych okolicznosci w tym
zakresie. Co wiecej sam fakt uzyskania takich informacji w Zzaden sposob nie wptynie na
pozycje rynkowg tego wykonawcy jesli Odwotujgcy nie uzyska informacji na podstawie jakich
ofert handlowych Suntar zaoferowat takie a nie inne ceny. Odwotujgcy zmierza jedynie do
uzyskania informacji odno$nie rozbicia cenowego oferty Suntar, ktére to informacje mogg
postuzyé co najwyzej do zakwestionowania poszczegdlnych elementéw cenotworczych,
ewentualnie wskazania na elementy nie wycenione przez Suntar, ktére mogg jednoznacznie
potwierdzi¢ okoliczno$¢ zaoferowania razgco niskiej ceny. W ocenie Odwotujgcego w toku
prowadzonego postepowania Suntar nie wykazat spetnienia przestanek wynikajacych z art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co skutkowa¢ winno odtajnieniem
i udostepnieniem Odwotujgcemu informacji w zakresie oferowanych urzgdzeh
i oprogramowania. Za wyrokiem KIO z 20.01.2020 r. o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Wynika ona z zawartego w art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania
informacji o dziatalno$ci organéw wtadzy publicznej, zwtaszcza w sytuacji, w ktérej organy te
dysponujg Srodkami publicznymi. Ograniczenie zasady jawnos$ci mozZliwe jest wytgczenie
w Scisle okreSlonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy
do czynienia w art. 8 ust. 3 Prawa zamowien publicznych. Ustawodawca bowiem umozliwia
wykonawcom zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile
wykonawca taki nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt takie informacje oraz
wykazal, iz spetniajg one przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.”. Ponadto
podkreslit, ze zgodnie z wykfadnig jezykowg art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy,
zastrzegajacego informacje jako tajemnice gospodarcza, lezy ciezar udowodnienia, ze
zastrzezone informacje spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice
przedsiebiorcy w Swietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost wskazuje na kim spoczywa ciezar wykazania, iz dana
informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa - podmiotem tym jest wylgcznie wykonawca
zastrzegajacy informacje, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem zamawiajgcego
w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem zastrzezonych. Tym
samym w ocenie Odwotujgcego z uwagi na brak spetniania przestanek z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz brak wykazania tych przestanek
Zamawiajgcy winien by¢ udostepni¢ Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa Suntar.
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Zamawiajgcy w dniu 24.03.2021 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 24.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawce Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z o0.0. zgtosili przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania

w cafosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W konsekwencji Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujacego: Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z 0.0.

W dniu 26.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawcy: SUNTAR Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji Izba uznata skutecznosc

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: SUNTAR Sp.

Z 0.0.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21, sygn. akt: KIO 924/21.:

W dniu 20.05.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia obu odwotan do

Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej

stwierdzit, Zze w zwigzku z okolicznosciami jakie zaistniaty od momentu ztozenia ww. odwotan

informuje, ze termin zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na zakup centrali telefonicznej wraz z aparatami telefonicznymi (przedtuzony na wezwanie
Zamawiajgcego) uptyngt w dniu 30.04.2021 r. Do momentu jego uptywu tylko wykonawca
Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z o. o. zlozyt pismo informujgce o kolejnej
(samodzielnej) zgodzie na przedtuzenie terminu do 30.06.2021 r. Pozostali Wykonawcy
w postepowaniu nie sg juz zwigzani ofertg. Ponadto poinformowat, ze:

1) Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia dot. razgco niskiej ceny ztozone przez Wykonawce
SUNTAR uznat, ze sg one wystarczajgce i Wykonawca wykazat, Zze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Jednoczesnie podkreslit, ze istnieje mozliwosc kilkukrotnego wzywania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie dokonanej przez wykonawce wyceny oferty,
tak aby nie budzity one zadnych watpliwosci. Wskazuje na to dotychczasowe orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych. Ponadto komisja przetargowa
dokonata analizy zasadnosci zastrzezenia ziozonych wyjasnien jako tajemnica
przedsiebiorstwa i uznata, ze zastrzezenie zostato dokonane witasciwie (protokdt z oceny

prawidtowosci zastrzezenia z dnia 25.02.2021 r. w dokumentacji postepowania).
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2) dokonujgc oceny ztozonych w postepowaniu ofert Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie znamion
,zmowy przetargowe]” Wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN podniesionej
w odwotaniu Wykonawcy CST — czyli naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp i zaniechania
wykluczenia ww. Wykonawcow. Sam fakt ztozenia oferty na formularzu ofert (stanowigcym
wzér zatgczony do dokumentacji postepowania) wypetnionym w podobny sposob, jak
rébwniez zaoferowanie takich samych produktéw nie musi swiadczy¢ o porozumieniu
Wykonawcéw majgcym na celu zaktdécenie konkurencji miedzy Wykonawcami.

3) pismem z 01.04.2021 r. Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotujgcego CST sp. z o0.0. dot.
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez SUNTAR sp. z 0.0. i TELEKOMFORT DOMIN
spotka jawna, pomimo, ze ich tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy planuje dokona¢ ponownej oceny oferty najkorzystniejszej, uwzgledniajac
powyzsze zarzuty. Zamawiajgcy nadto wskazat, iz wytoniony w postepowaniu wykonawca -
SUNTAR Sp. z 0.0., nie przystgpit do postepowania odwotawczego w terminie okreslonym
w art. 525 ust. 1 NPzp.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
Z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych (wnoszacych sprzeciw do sprawy o sygn. akt: KIO 908/21)
do obu odwotan zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

Skifad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawcy posiadajg
legitymacje procesowg w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp uprawniajgcg do ich ztozenia.
Zamawiajgcy podnosit, ze uptyngt termin zwigzania ofertami widzgc w tym przeszkode
procesowg, lIzba nie podziela tego stanowiska. Po pierwsze, umkneto uwadze
Zamawiajgcego, ze przestanki materialnoprawne uprawniajgce do wnoszenia srodka
zaskarzenia bada sie na moment jego ztozenia, zas odwotania zostaty wniesione w terminie
zwigzania ofertami. Po drugie, w zwigzku z datg wniesienia odwofan zastosowanie ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z ze zm.) — ktéra nakazuje
odrzucenie oferty, kiedy wykonawca nie przediuza terminu jej zwigzania (art. 226 ust. 1 pkt
12 i 13 Pzp) — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. przepisy
wprowadzajgce ustawe Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) — ogranicza
sie do norm postepowania odwotawczego, a nie prawa materialnego. Zatem na kanwie

ustawy, ktéra ma zastosowanie w sprawie (ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
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zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) ustawodawca nie wigze zadnych
negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, ktorego termin zwigzania ofertg uptynat. Po
uptywie terminu zwigzania ofertg jest ona nadal wazna, z tg roznicg, ze dziatania zgodne
z jej trescig (czyli zawarcie umowy na warunkach w ofercie oznaczonych) zalezne jest
wytgcznie od suwerennej decyzji wykonawcy, ktory nie moze by¢ juz po terminie zwigzania
do zawarcia umowy skutecznie przymuszony. Tym samym nie ma przeszkdéd do dokonania
wyboru takiej oferty, a nastepnie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (por.
wyrok Sadu Okregowego w todzi z 21.09.2012 r., sygn. akt Xlll Ga 379/12, wyrok Sadu
Okregowego w Lublinie z 17.01.2014 r. sygn. akt IX Ga 392/13, wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z 16.07.2014r., sygn. akt XXl Ga 924/14, wyrok Sagdu Okregowego
w Warszawie z 19.06.2015 r., sygn. akt sygn. XXIlIl Ga 729/15, postanowienie Trybunatu
Konstytucyjnego z 24.02.2010 r. sygn. akt SK 22/08), co trafnie stwierdzono w wyroku lzby
sygn. akt KIO 105/19, ktérego argumentacje sktad orzekajgcy przyjmuje za wiasng. Nie ma
wiec zadnej podstawy prawnej, aby po uptywie terminu zwigzania ofertg Zamawiajgcy mogt
odstgpi¢ od jej oceny i badania oraz nie ma zadnej przeszkody prawnej do wyboru takiej
oferty jako najkorzystniejszej, ani nie ma zadnego powodu, by odméwi¢ Odwotujgcym prawa

do wniesienia odwotania.

Jednoczesnie, Izba dostrzegta, ze wbrew twierdzeniu zawartemu w odpowiedzi na
odwofanie Zamawiajgcy nie zalgczyt do odpowiedzi na odwotanie z 20.05.2021 r.
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferty do 30.06.2021 r. przez Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21.

Ponadto warto zaznaczy¢, ze wykonawca Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp.

z 0.0. (Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21) w rankingu ztozonych ofert zajat

trzecie miejsce, w wypadku wiec potwierdzenia zarzutédw, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Natomiast wykonawca TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. (Odwotujgcy w_sprawie
0 sygn. akt: KIO 924/21) w rankingu ztozonych ofert zajat drugie miejsce, w wypadku wiec

potwierdzenia zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpieh i dopuscita do udziatu w postepowaniu

odwotawczym wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia, tak jak wskazano w sentencji

orzeczenia. Sktad orzekajgcy oddalit zastrzezenia Cyfrowego Systemu Telekomunikacyjnego

Sp. z 0.0. (zgtoszone na posiedzeniu) oraz Zamawiajgcego (w_ ramach przestanych

odpowiedzi na odwotania) wzgledem skutecznosci przystgpienia SUNTAR Sp. z 0.0. do

sprawy o sygn. akt: KIO 908/21. Zgodnie z dokumentacjg postepowania SUNTAR Sp. z o.0.
skutecznie zgtosit przystgpienia do obu spraw, w tym prawidtowo doreczyt zgtoszenia

przystgpien wszystkim uczestnikom sporu. Izba dokonata weryfikacji prawidtowosci

30



doreczenia, w tym poprawnosci adresu e-mail, na ktéry przestano przystgpienia, co
skutkowato stwierdzeniem, ze wykonawca uczynit to prawidtowo, tj. na adres wskazany
w ogtoszeniu 0 zamowieniu (zamowienia.publiczne@malopolska.uw.gov.pl), co miato
miejsce w dniu 26.03.2021 r. (tak w sprawie KIO 908/21, jak i KIO 924/21). Dotrzymano tez
3 dniowego terminu na zgtoszenie przystgpienia wynikajgcego z art. 525 ust. 1 Pzp, wiec nie
byto podstaw aby nie przyzna¢ SUNTAR Sp. z o.0. statusu Przystepujgcego do sprawy
o sygn. akt: KIO 908/21 (jak i KIO 924/21). Zamawiajgcy, ktory nie stawit sie na posiedzenie
z udziatem stron i rozprawe utracit tym samym mozliwo$¢é podwazenia skutecznosci tego
doreczenia. W_konsekwencii przyznajgc SUNTAR Sp. z 0.0. statusu Przystepujgcego do
sprawy o sygn. akt: KIO 908/21 (jak i KIO 924/21).

Jednoczesnie, Izba wskazuje, ze w konsekwencji powyzszego nalezy uznaé ze
SUNTAR Sp. z 0.0. skutecznie wnidst sprzeciw w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21 na
uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego pismem z 01.04.2021 r. Sprzeciw wniost
rowniez TELEKOMFORT DOMIN Sp. j.

Skiad orzekajgcy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej w formie

elektronicznej w sprawie sygn. akt: KIO 908/21, KIO 924/21, w tym w szczegolnosc
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ” po
modyfikacji z 26.01.2021 r., Opisu Przedmiotu Zamowienia zwanej dalej: ,OPZ” po
modyfikacji z 26.01.2021 r., formularza ofertowego SUNTAR Sp. z 0.0. i TELEKOMFORT
DOMIN Sp. j.,, oswiadczenia o spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
oswiadczenia o przynaleznoéci do grupy kapitatowej SUNTAR Sp. z 0.0. i TELEKOMFORT
DOMIN Sp. j., czy tez oswiadczen o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg SUNTAR Sp.
z 0.0., TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. i Cyfrowego Systemu Telekomunikacyjnego Sp. z 0.0.
do dnia 30.04.2021 r., jak i protokotu komisji Przetargowej z 25.02.2021 r. i 10.03.2021 r.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21 zatgczniki

do odwotania na okolicznosci wskazane w odwotaniu:

1) wezwanie z dnia 11.02.2021 r. do wyjasnien razgco niskiej ceny SUNTAR Sp. z o.0.,

2) wyjasnienia SUNTAR Sp. z 0.0. 2 16.02.2021 r.,

3) wezwanie z 19.02.2021 r. do ztozenia szczegotowej kalkulacji ceny SUNTAR Sp. z o.0.,
4) uzupetnienie wyjasnien razgco niskiej ceny (23.02.2021 r.),

5) informacja z dnia 16.03.2021 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty,

6) karta katalogowa aparatu Yealink T46U,

7) odpis z KRS dla Suntar Sp. z 0.0.,

8) odpis z KRS dla Suntar Professional Services Sp. z 0.0.
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W poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 908/21 |zba zaliczyta

zlozone na rozprawie przez Odwotujgceqgo:

1) 3 oferty internetowe zestawu stuchawkowego adaptera EHS 40, czyli tzw. przejsciéwek
/na okoliczno$¢, ze niniejsze przejsciowki sg oferowane w sposéb oddzielny i sg
urzgdzeniami znacznej wartosci/,

2) instrukcje obstugi wraz z ttumaczeniem zestawu stuchawkowego adaptera EHS 40

/na okolicznos¢, ze niniejsze przejsciowki sg oferowane w sposob oddzielny.

W poczet materialu dowodowego do sprawy o0 sygn. akt: KIO 908/21 Izba zaliczyta

zlozone na rozprawie przez Suntar Sp. z 0.0.:

1) zdjecia aparatu o nr SIP -T46U, 4 zdjecia, obrazujgce mozliwo$¢ zaprogramowania funkcji
.konferencja” okreslonemu klawiszowi, jednemu lub wiekszej jego liczbie,

2) karte katalogowg wraz z ttumaczeniem telefonu SIP -T46U,

3) fragment karty katalogowej, gdzie jest przedstawiony adapter bezprzewodowy zestawu
stuchawkowego EHS40,

4) korespondencje e-mailowg z dystrybutorem telefonu Yealink (z 13.01.2021 r. oraz
23.05.2021 r.).

/wszystkie na okolicznosé wykazania zgodnosci zaoferowano sprzetu z wymogami SIWZ

Zamawiajgcegol/.

W poczet materialu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 908/21 Izba zaliczyta
ztozone na rozprawie przez TELEKOMFORT DOMIN Sp. |.:

1) fragment instrukcji obstugi wraz z ttumaczeniem /na okolicznos¢ potwierdzenia mozliwo$ci

zastosowania funkcji klawiszy dostepnych w telefonie; wynika z nich réwniez, ze klawiszami
funkcyjnymi sg klawisze liniowe/,

2) katalog telefonu zaoferowanego przez Odwotujgcego /na okolicznos¢ tego rodzaju, ze
gdyby w tak restrykcyjny sposob rozumie¢ postanowienia SIWZ, jak Odwotujgcy to réwniez
aparat Odwotujgcego nie spetniatby wymogow SIWZ — pkt 23 i 24, z dowodu bowiem wynika,

iz tylko 2 klawisze majg podswietlenie/.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby miat na uwadze
zakres zaskarzenia w obu odwofaniach, odpowiedzi na odwotania, stanowiska
i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcych, ktérzy wniesli sprzeciw w sprawie o sygn. akt:

KIO 908/21, a takze stanowiska ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze tak

odwotanie o sygn. akt: KIO 908/21, jak i KIO 924/21 zastugujg na uwzglednienie, pierwsze

w czesci, a drugie w catosci.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21:

Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z 0.0. sformutowato w odwofaniu zarzuty

naruszenia przez Zamawiajgcego:

a) art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z naruszeniem art. 90 ust.
1, 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez SUNTAR,
pomimo, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznac¢ za wystarczajgce
w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp, nie zatgczyt dowoddéw oraz nie wykazat w ziozonych
wyjasnieniach, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

b) art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN, pomimo, ze ich tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

c) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z haruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy SUNTAR i wykonawcy TELEKOMFORT
DOMIN, pomimo, ze ww. wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zakldcenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020.1913 tj. z dnia
2020.10.30) w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw Dz.U.2021.275 tj. z dnia 2021.02.11), poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce SUNTAR i przez wykonawce TELEKOMFORT
DOMIN, pomimo iz ztozenie ww. ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; z ostroznosci — zarzut naruszenia art. 87
ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN
do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci tych ofert w zakresie ich istotnych podobiefstw
oraz istnienia zmowy przetargowej tych wykonawcéw;

d) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru
oferty wykonawcy SUNTAR jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W _zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 908/21, lzba przywotuje stan faktyczny

wynikajacy z tresci odwotania oraz zatgcznikdw wskazanych w nim i zatagczonych do niego.
Nadto, stan faktyczny wynikajacy z treSci odpowiedzi na odwotanie. Dodatkowo,

Zamawiajgcy w | - wezwaniu z 11.02.2021 r. wskazat, ze: ,(...) Zaoferowana przez Panstwa

cena (152 952,26 z#) jest nizsza o 32,02% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
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podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania (225 000,00 zt) oraz
0 39,59 % od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Obowigzek wykazania,
Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy. Zamawiajgcy oceniajgc
wyjadnienia bedzie brat pod uwage obiektywne czynniki, jak np. oszczedno$¢ metody
wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz.U. 2020 poz. 2207),
pomoc publiczng udzielang na podstawie odrebnych przepiséw, itp. (...)".

W odpowiedzi SUNTAR Sp. z 0.0. wyjasnit w piSmie z 16.02.2021 r. (I wyjasnienia),

ze: ,(...) przedstawiamy ponizsze wyjasnienia, potwierdzajgce, iz ztozona oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Oszczednos¢ metody wykonania zamdéwienia:

Cena zostata skalkulowana na podstawie naszego do$wiadczenia w realizacji zadan
0 podobnej ztozonosci, znajomosci kosztow poréwnywalnych projektéw. Ponadfo
w kalkulacji ceny ujeto wszystkie elementy majgce na nig wplyw, obejmujgce wszystkie
wymagania wskazane w SIWZ, w szczegodlnoSci w Opisie Przedmiotu Zamowienia oraz

Wz0orze umowy.

Wykonawca zatrudnia osoby z doSwiadczeniem pozwalajgcym na wypracowanie
optymalizacji realizacji niezbednych zadan, dzieki ktérym ograniczamy zbedne koszty przy
wykonywaniu ustug. Koszt $wiadczenia pracy (w szczegoblnosci przyjetych zatozen odnosnie

pracochtonno$ci) zostaty skalkulowane na podstawie doswiadczenia Wykonawcy.

Wybrane rozwigzania techniczne

Oferta przetargowa zostata opracowana na podstawie udostepnionej przez Zamawiajgcego
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. W cenie uwzgledniono wykonanie dostaw
i ustug zgodnie z odpowiednimi tolerancjami i wymaganiami. Wykonawca, opracowat
odpowiednie procedury pozwalajgce na minimalizacje kosztow $wiadczenia ustug. Z tego
powodu standaryzacja ustug oraz przeszkolenie kadry Wykonawcy w stosowaniu procedur

skutkuje oszczednoS$ciami czasu wykonywania poszczegolnych dziatan.

Wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia

Przy kalkulowaniu ceny ofertowej Wykonawca wzigt pod uwage rowniez inne wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia, w tym m.in.:

- zwiekszenie efektywnosci pracy poprzez swobodne tgczenie obowigzkéw wykonywanych

na rzecz Zamawiajgcego przez personel Wykonawcy oraz innych obowigzkéw stuzbowych
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kadry Wykonawcy — z dochowaniem spetnienia wszelkich wymogow i obowigzkow
wskazanych w SIWZ,

- brak kosztéw Helpdesku (wykorzystanie biezgcego potencjatu)

Koszty pracy

Koszty pracy, ktérych warto$¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny, nie sg nizsze od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. Nr 200, poz. 1679 z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314).
Wykonawca posiada statg, wykwalifikowang kadre do realizacji zamoéwienia. W zwigzku
Z powyzszym jest w stanie zapewnic udziat w wykonywaniu zamoéwienia przy jednoczesnej
optymalizacji kosztéw jego utrzymania.

Suntar potwierdza zaoferowang cene za wykonanie przedmiotowego zamdwienia.

Nalezy wskazac, iz w zatgczeniu do niniejszych wyjasnienn Suntar przedkiada szczegofowg
kalkulacje ceny zgodng z wezwaniem Zamawiajgcego.

2. Pomoc publiczna

Suntar nie korzysta z dozwolonej pomocy publiczne;.

3. Wymagania w zakresie przepiséw prawa pracy | przepisbw o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie

Suntar w zakresie kalkulacji cenowej przyjeta stawki roboczogodzin zgodne z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami.

4. Wymagania w zakresie przepiséw prawa ochrony Srodowiska

Suntar w zakresie kalkulacji cenowej przyjat wszelkie wymagania w zakresie przepisow
prawa ochrony Srodowiska.

5. Powierzenia wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy

Suntar nie zamierza powierzy¢ wykonania jakiejkolwiek cze$ci przedmiotu zamodwienia

podwykonawcy.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze Wykonawca posiada wyjgtkowo stabilng sytuacje
finansowg oraz wysoki w skali prowadzonej dziatalnosci kapitat obrotowy, co oznacza, ze
w ofercie zbedne byto kalkulowanie kosztow finansowych obstugi kredytow na potrzeby
realizacji zaméwienia. Ponadto podkreslamy réwniez, za wyrokiem Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10, ze: ,cena zatem ,razgco
niska” to taka, ktora jest nierealistyczna, znaczgco odbiega od cen rynkowych stosowanych
w okreSlonej branzy. (...). Cena ,razgco niska” to taka, ktora zostata zaoferowana ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego wykonawce, ktéry jg zaoferowat.

Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze
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podstaw do zafozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng
razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dziatalnoSci
okre$lonego podmiotu. (...) podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny ,razgco
niskiej”, a nie ceny niskiej. Te dwa pojecia nie sg tozsame”. Jak wynika z treSci art. 90 ust. 3
ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasSnien, co w niniejszej
sprawie nie zachodzi, lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 15 marca 2013 r., sygn. akt KIO 472/13, wskazac
nalezy, ze: ,w postepowaniu odwotawczym obowigzujg zwykte reguty dowodzenia, czyli
ciezar dowodu spoczywa na twierdzgcym (art. 190 ust. 1 Pzp, art. 6 k.c.). Je$li zamawiajgcy
odrzuca oferte po ocenie wyjasnien otrzymanych na podstawie art. 90 ust.1 Pzp, winien —
w granicach wynikajgcych z uzasadnienia odrzucenia oferty — wykazacC przed Izbg, ze
Z tresci wyjasnien wynika zaoferowanie ceny razgco niskiej. Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 3
Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia”. Majgc na uwadze powyzsze
potwierdzamy, iz przedmiot zamowienia zostat wyceniony zgodnie z SIWZ | zatgcznikami do
SIWZ oraz o$wiadczamy, ze zaproponowana przez nas cena jest ceng realng. W niniejszej
sprawie nie zachodzi przestanka do uznania ceny oferty Suntar za razgco niskg. Wykonawca
ponownie oswiadcza, ze cena naszej oferty zostata ustalona rzetelnie, z uwzglednieniem
wszystkich wymagan Zamawiajgcego i uwzglednia caty zakres przedmiotu zamowienia
okres$lony w SIWZ. Cena ta zostata obliczona zgodnie z najlepszg wiedzg i doswiadczeniem,
w Sposob staranny i zapewnia realizacje zamowienia w sposob nalezyty. Wykonawca
ponownie wskazuje, iz ustawa Pzp nie wprowadza nakazu jednokrotnych wyjasnien, ani
zakazu kilkukrotnego wezwania do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. Krajowa Izba
Odwotawcza wielokrotnie orzekata o dopuszczalno$ci, a nawet obowigzku Zamawiajgcego
do zgdania ponownych/dodatkowych wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, az do
uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwo$ci Zamawiajgcego. W wyroku z dnia
06 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1490/15 wskazano, iz: ,Nie ma przeszkod, by
zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania
i watpliwosci (poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 p.z.p., gdy wykonawca nie
wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)”. Ponadto w wyroku z dnia 23 czerwca 2014 r., sygn.
akt KIO 1166/14 wskazano rowniez, iz: ,Wyjasnienia ceny razgco niskiej powinny zmierzac
do ustalenia stanu faktycznego, aby umozliwi¢ ocene prawidfowosci zastosowanej ceny.
Wyjasnienia nie muszg byc jednoetapowe, gdyz w miare uzyskiwania wyjasnieri moga

powstawac kolejne pytania. W przypadku podania w ofercie wytgcznie ceny globalnej (bez

36



jej rozbicia w formularzu ofertowym Ilub cenowym), prawdopodobnie takie nawet byc nie
mogg (...). Jesli wykonawca w ramach wezwania do wyjasSnien ofrzyma od zamawiajgcego
konkretne pytania, moze udzielic mu szczegoétowych odpowiedzi w kwestiach, ktore
najbardziej interesujg zamawiajgcego. Jesli takich pytan nie otrzyma, udziela odpowiedzi
w zakresie, ktory on sam uznaje za najbardziej istotny i trudno mu z tego robi¢ zarzut’.
Natomiast w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 586/14 wskazano, iz: ,W razie
walpliwosci, co do ztozonych wyjasnien, w szczegolnosci, gdy nie wyjaSniajg one
oczekiwanego przez zamawiajgcego zakresu, zamawiajgcy jest zobowigzany do uzyskania
dalszych wyjasnien wykonawcy, by byfto moZliwe dokonanie oceny, czy cena zawarta
w ofercie jest rzeczywiscie ceng razgco niskg(...). Z powyzszego wynika, ze nawet
w sytuacji ztozenia przez wykonawce wyjasnien, ktore nie rozwiewajg watpliwosci
zamawiajgcego, brak jest podstaw do odrzucenia oferty na podstawie zaréwno art. 90 ust. 3,
Jjak i art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., bez dalszych czynnos$ci zamawiajgcego zmierzajgcych do
wyjasnienia ceny oferty wykonawcy”. Ponadto w Wyroku z dnia 12 maja 2014 r., sygn. akt
KIO 785/14 wskazano, iz: ,,Przy ocenie wyjasnien i dowoddw zamawiajgcy musi kierowac sie
realiami rynku | wifasnym doswiadczeniem w zakresie realizacji tego typu ustug
i dotychczasowego przebiegu ustug serwisowych posiadanego sprzetu”. Tym samym, jesli
Zamawiajgcy powezmie jakiekolwiek dalsze watpliwosci w odniesieniu do przedfozonych
informacji, Suntar gotowa jest niezwtocznie udzieli¢ dodatkowych wyjasnien. (...)".

Zamawiajgcy w |l - wezwaniu z 19.02.2021 r. wskazat, ze: ,(...) Zamawiajgcy zwrocit

sie (pismem z dnia 11.02.2021 r.) z pro$bg udzielenie wyjasniern dotyczgcych ceny
zaoferowanej przez Panstwa za wykonanie zamowienia na zakup centrali telefonicznej wraz
z aparatami telefonicznymi. Wyjasnienia ztozone w dniu 16.02.2021 r. nie zawierajg
zatgcznika, jaki, zgodnie z treScig pisma, miat by¢ do dokumentu dotgczony: ,Suntar
potwierdza zaoferowang cene za wykonanie przedmiotowego zaméwienia. Nalezy wskazac,
iz w zatgczeniu do niniejszych wyjasnien Suntar przedktada szczegbtowg kalkulacje ceny

zgodng z wezwaniem Zamawiajgcego.” Prosze o uzupetnienie wyjasnien. (...)".

W odpowiedzi SUNTAR Sp. z 0.0. w pismie z 23.02.2021 r. (Il wyjasnienia) stwierdzit,

ze: ,(...) w zwigzku z otrzymaniem ponownego wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny
w trybie art. 90 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdowien publicznych (tekst
jednolity: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm., dalej jako: ,Pzp” lub ,Ustawa’”) w zakresie
kalkulacji cenowej, ktora nie zostata pierwotnie zatgczona do wyjasnien, niniejszym
przedktadamy brakujgcy zatgcznik.

UWAGA! WSKAZUJEMY, ZE BRAKUJACY PIERWOTNIE ZAtACZNIK DO
WYJASNIEN ~ STANOWI  TAJEMNICE  PRZEDSIEBIORSTWA. W  ZWIAZKU
Z POWYZSZYM, WNOSIMY O ICH NIEUJAWNIANIE PODMIOTOM NIEUPRAWNIONYM,
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W SZCZEGOLNOSCI INNYM WYKONAWCOM
Wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na wstepie Wykonawca wyjasnia, iz zatgcznik do
niniejszego pisma stanowi tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 z p6zn. zm.). W zwigzku z tym na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zastrzegamy go jako tajemnice przedsiebiorstwa | wnosimy o jego
nieudostepnianie innym wykonawcom. Przypomniec¢ nalezy, ze zgodnie z art. 11 pkt 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catoSC¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjagf, przy zachowaniu nalezytej
starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym okreslona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia kumulatywnie trzy warunki:
- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Ilub posiada
warto$¢ gospodarczg,
- jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sq powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sige tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Sposéb  wyceny tego rodzaju przedmiotu zamodwienia jest wartoScig
i doswiadczeniem Wpykonawcy stanowigcym o jego pozycji na rynku i nie moze byc¢
ujawniany osobom trzecim. Wiedza sktadajgca sie na zastosowany sposob wyceny stanowi
dla Wykonawcy informacje o charakterze organizacyjnym, posiadajgcg znaczng warto$¢
gospodarczg, o czym S$wiadczy¢ powinien chocby fakt zaoferowania Zamawiajgcemu
najkorzystniejszej ceny sposréd wszystkich ztozonych ofert. Koszty zostaty skalkulowane
w oparciu o oferty uzyskane przez Wykonawce od podmiotow zewnetrznych. Suntar
informuje réowniez, ze podjeta wszelkie niezbedne dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnosci wiedzy w tym zakresie, stosujgc w swojej dziatalnosci m.in. rygorystyczng polityke
bezpieczenstwa dotyczgcg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, dzieki
czemu informacji poufnych nie udostepnia sie podmiotom nieuprawnionym. Wskazac¢ przy
tym nalezy, iz wiedze w zakresie przedktadanych informacji, w szczegodlno$ci w zakresie
kalkulacji ceny posiada jedynie ograniczony krgg osob. Ponadto zastrzezone informacje nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej w jakikolwiek sposéb. Jednocze$nie
Wykonawca wskazuje, iz we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamowienia

publicznego, w ktérym przedstawiane sg analogiczne informacje, zastrzegane sg one jako
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tajemnica przedsiebiorstwa. Powyzsze stanowi wypetnienie przestanek definiujgcych
tajemnice przedsiebiorstwa | potwierdza zasadno$¢ dokonanego przez Wykonawce
zastrzezenia. W kontekscie powyzszego Wykonawca wskazuje na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwofawczej, w szczegdlnosci na wyrok z dnia 29 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO
2631/14: nformacje tam zawarte podlegajg takiej ochronie, zawierajg bowiem one
informacje dotyczace optymalizacji robdt (indywidualne, specyficzne tylko dla tego
wykonawcy rozwigzania przyjete do realizacji przedmiotowego postepowania), dotyczgce
dostepnosci materiatow wraz z wykazem dostawcow i ofertami cenowymi (stanowig wartos¢
gospodarczg), dotyczgce organizacji robét (informacje organizacyjne)”. Ponadto w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 11811/13 wskazano, iz:
,0koliczno$¢, ze wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy dotyczg elementow
oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny odczytanej podczas jawnego otwarcia ofert
w Zaden sposob nie przesgdza ich jawnego charakteru, gdyz decydujgce znaczenie ma to,
czy tresc¢ tych wyjasnien z punktu widzenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznana za informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa”. (...)".

Nadto, zgodnie z Rozdz. Il Opis przedmiotu zamowienia w pkt 3.2:

»3.2.  Warunki realizacji zamdéwienia oraz szczegbtowy opis przedmiotu zmoéwienia
zawierajg zatgczniki nr 1 - wzér umowy i nr 5 do siwz - opis przedmiotu zamowienia.”.

W ramach Zatacznika nr 5 do SIWZ OPZ Zamawiajgcy okreslit, m.in. ze:

»(...) Zamawiajgcy wymaga dostawy systemu telekomunikacyjnego o nastepujgcych
parametrach: (...)

55. Wykonawca przed rozpoczeciem instalacji dokona w trybie roboczym z Zamawiajgcym,
pisemnych ustalenn na temat numeracji, instalacji i wymaganej konfiguracji sprzetu oraz
oprogramowania.

56. Wykonawca zaproponuje optymalng dla potrzeb Zamawiajgcego konfiguracje systemu.
Jezeli do wdrozenia wymaganej przez Zamawiajgcego funkcjonalno$ci niezbedne bedzie
dostarczenie dodatkowych licencji, Wykonawca dostarczy je w ramach dostawy, bez
dodatkowej opfaty.

57. Wykonawca przeszkoli minimum 5 0séb wyznaczonych przez Zamawiajgcego z zakresu
obstugi i konfiguracji systemu w siedzibie Zamawiajgcego.

58. Wykonawca zapewni wsparcie administracyjne i techniczne systemu na okres minimum
36 miesiecy.

59. Wsparcie administracyjne i techniczne systemu obejmuje:

a. administrowanie Systemem przez pierwsze 6 miesigecy od dnia podpisania umowy,

realizowane przez Wykonawce, Zamawiajgcy ma dostep do czynno$ci administracyjnych
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realizowanych przez Wykonawce oraz na biezgco ma dostep do informacji pozwalajgcych na
przejecie tych czynnosci,

b. samodzielng administracje Systemem przez Zamawiajgcego w kolejnych miesigcach przy
ciggtym wsparciu przez Wykonawce. Przez ciggte wsparcie rozumie sie: wsparcie
telefoniczne dla administratorow Systemu, wsparcie zdalne (zdalna administracja)
w przypadku skomplikowanych btedow bgdz zmian konfiguracji oraz w przypadku zmian
konfiguracji sprzetowej bgdz znaczgcych zmian konfiguracji oprogramowania, wsparcie na
miejscu.

60. W ramach Ustugi wsparcia Zamawiajgcy oczekuje w szczegoInosci:

a. okresowej weryfikacji poprawnosci dziatania i dziatan naprawczych poszczegoélnych
komponentéw Systemu oraz analizy ich logéw,

b. monitorowania stanu dziatania Systemu, w szczegdlno$ci: monitorowanie wydajnosci
Systemu, analizy komunikatow z systemu monitoringu, logow systemow operacyjnych i baz
danych, identyfikacji zagrozen dla poprawnej pracy Systemu (dziatania pro aktywne), analizy
przyczyn wystgpienia bteddéw i przywrécenia Systemu po naprawieniu btedéw, diagnozy

i opracowania zalecen przy wystgpieniu problemow wydajnoSciowych. (...)

Aparat telefoniczny typ Il (wraz z zasilaczem 230V) — 20 szt.:

Funkcje telefonu: (...)

23) co najmniej 8 klawiszy funkcyjnych z podswietleniem

24) co najmniej 8 klawiszy funkcyjnych w ktérych mozna zaprogramowac funkcje

25) 8 klawiszy funkcyjnych: wiadomo$c¢, zestaw stuchawkowy, konferencja, wyciszenie,
wstrzymanie, transfer, redial, gloSnomoéwigcy (...)

Interfejs:

1) 2 porty RJ45 Gigabit Ethernet

2) PoE (IEEE 802.3af),

3) 1 port RJ9 (4P4C) na stuchawke reczng

4) 1 port RJ9 (4P4C) na zestaw stuchawkowy

5) wbudowany port USB obstugujgcy zestawy stuchawkowe Bluetooth (za pomocg adapter
USB) o parowanie urzgdzen mobilnych o obstuga dodatkowych modutéw sekretarskich o 1
port RJ12 (6P6C) EHS (...)”. Zgodnie z trescig formularzy ofertowych SUNTAR Sp. z o0.0.,
jak i TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. zaoferowali obaj — system telekomunikacyjny:
Producent: Suntar Professional Services Sp. z 0.0., Nazwa produktu, model: SwitchVolP
2000; system taryfikacyjny i zarzadzania: Producent: Suntar Professional Services Sp. z 0.0.
Nazwa produktu systemu taryfikacyjnego: SwitchVolP Biling, Producent: Suntar Professional
Services Sp. z 0.0., Nazwa produktu systemu zarzadzania: SwitchVolP Monitoring; -

aparatow telefonicznych typ | Yealink T33G; - aparatow telefonicznych typ Il Yealink T46U.
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Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegdinych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

W ocenie Izby, wyjadnienia z 16.02.2021 r. sg niewystarczajgce aby wykazac, ze
Wykonawca zaoferowat cene, ktéra nie jest razgco niska. Nalezy zauwazy¢, ze zasadnie
wskazywat Odwotujgcy na brak jakiegokolwiek dowodu na potwierdzenie realnosci
zaoferowanej ceny. Wzmiankowana w tresci wyjasnien z 16.02.2021 r. kalkulacja nie zostata
dotgczona. A jej dowezwanie na skutek Il wezwania z 19.02.2021 r. wraz z wyjasnieniami
z 23.02.2021 r., Izba uznaje za niedopuszczalne, a zarazem spoznione. Nadto, sama
kalkulacja operuje pewnymi kwotami, ktére z uwagi na charakter zamoéwienia majg swoje
oparcie w cenach zakupu okreslonego sprzetu od producentéw. Wykonawca nie przedstawit
ofert bedgcych zrédtem cen wynikajgcych z tej kalkulacji. Jednoczesnie, pewne okolicznosci
faktyczne wzmiankowane w wyjasnieniach z 16.02.2021 r. nie zawierajg istniejgcego
przetozenia na zaoferowana cene. Nie wiadomo w jaki sposéb przedstawione okolicznosci
przektadajg sie, tzn. majg wptyw na zaoferowanie takiej, a nie innej ceny. Izba wskazuje za
orzecznictwem wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z 13.03.2015 r., sygn. akt: IX Ca 39/15:
“(...) warto przywota¢ wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2794/13, w ktorym
Izba zauwazyta, ze »nie mozna z gory przesadzic, czy w danym przypadku konieczne byto
przedstawienie wraz z wyjasnieniami stosownych dowodow, czy tez wystarczajgce byto tylko
wskazanie | powofanie okreslonych informacji. Mozna natomiast sformutowac jeden
generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie
egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢ konkretne. Stosowana powszechnie
w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu o0gdlnikow o wielkim
doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow,
wdrozeniu  niezwykle nowoczesnych, energooszczednych technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, potozenia siedziby blisko miejsca wykonania zamowienia,
etc. przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia wartosciach ekonomicznych....«. Nawigzujgc do tego wyroku Sad Okregowy
wskazuje, ze wykonawca winien dgzy¢ do wykazania wartosci rynkowej poszczegoéinych

elementow zamowienia, a tego bez walpienia skarzgcy zaniechat".

W ocenie Izby wyjasnienia nie tylko sg gotostowne, nie zawierajg bowiem zadnych
dowoddéw (czego wymaga art. 90 ust. 2 Pzp), ale sg nadzwyczaj ogdlne i szablonowe.

W zaden sposéb nie mozna uznaé, ze odnoszg sie stricte do zaoferowanej ceny w tym
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postepowaniu, nie stanowig bowiem materiatu, na podstawie ktérego zamawiajgcy mogt
uzna¢, ze zaoferowana cena ma charakter realny i pozwala na prawidiowg realizacje
zamowienia zgodnie z wymaganiami dokumentacji postepowania. Natomiast wyjasnienia
powinny byC oceniane przez pryzmat zawodowego wykonywania dziatalnosci na rynku

zamowien publicznych, a tergo standardu oceniane wyjasnienia nie spetniaja.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

Przedmiotowy zarzut dotyczyt tak oferty SUNTAR Sp. z o.0., jak i TELEKOMFORT
DOMIN Sp. j. Izba biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci i ztozone dowody, tak przez
SUNTAR Sp. z 0.0., TELEKOMFORT DOMIN Sp. j., jak i Odwotujgcego oddalita zarzut.
Wzgledem wymaganych 8 klawiszy funkcyjnych i brakujgcego klawisza: konferencje. Nalezy
wskazac, ze tak pkt 25 OPZ, jak i 23 i 24 odnoszg sie wprost do klawiszy funkcyjnych.
Jednakze postanowienia OPZ mimo, ze we wskazanych punktach wszystkie odnoszg sie do
klawiszy funkcyjnych, to w zaden sposéb nie precyzujg w jaki sposéb oczekiwane przez
Zamawiajacego funkcje w aparacie telefonicznym majg by¢ spetnione, czy tez zrealizowane.
Zamawiajgcy pozostawit to swobodzie wykonawcom. W konsekwencji nalezy uznac
zasadnos¢ stanowiska SUNTAR Sp. z 0.0., ze Zamawiajgcy nie oczekiwat klawiszy
funkcyjnych dedykowanych konkretnie pod m.in. konferencje. W rezultacie trafnym
i wystarczajacym byla mozliwos¢ zapewnienia klawisza funkcyjnego: konferencje poprzez
zaprogramowanie jednego z istniejgcych klawiszy, na co jednoznacznie wskazywaty (na taka
mozliwos¢) dowody ztozone przez SUNTAR Sp. z 0.0., jak i TELEKOMFORT DOMIN Sp. j.
Aparat posiada nie 7 klawiszy, ale 17, co umozliwia takie dziatanie. Wzgledem portu RJ12
(6P6C) EXS. Nalezy podnies¢, ze postanowienia OPZ jednoznacznie wskazywaty na
koniecznos¢ zaoferowanie aparatu z okreslonymi interfejsami. Przy czym, Zamawiajgcy nie
oczekiwat wbudowanego portu RJ12, ale wbudowanego portu USB obejmujgcego zestaw
stuchawkowy Bluetooth (za pomocg adaptera USB). Dalsza cze$¢ ponizej tego wymogu, to
mozliwo$¢ do czego moze by¢ wykorzystany port USB (okreslone funkcje) m.in. do 1 portu
RJ12 (6P6C) EXS. W konsekwencji nie zasadne jest stanowisko Odwotujgcego z odwotania,
jak i argumentacja z rozprawy, ze nalezato w ramach oferty (jej formularzu) zaoferowac
rowniez stosowny adapter (przejsciéwke) pozwalajaca za jej pomocg uzyskac port RJ12. Na
kanwie dokumentacji postepowania nalezato bowiem zapewni¢ urzadzenie z portem USB, za
pomoca ktérego mozna podtgczy¢ zestaw stuchawkowy EXS, co nie znaczy, ze taki zestaw
nalezato zaoferowaé, tak jak nie nalezato zaoferowac innych urzadzen, ktére mozna

podigczy¢, w szczegdlnosci w zakresie wymienionych w OPZ ,odnos$nie portu USB”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie trzeciego zarzutu, I1zba uznata w/w zarzut za niezasadny.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego z odwotania i rozprawy odnoénie
rzekomych podobienstw pomiedzy formularzem ofertowym, oswiadczeniem o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez oswiadczeniu o przynaleznosci do grupy
kapitatowej SUNTAR Sp. z o0.0.,, jak i TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. Przywotane
podobienstwa w odwotaniu (np. co do czcionki, znakéw interpunkcyjnych, uzywania tych
samych znakéw graficznych) oraz na rozprawie (identyczny charakter daty oraz
miejscowosci wskazanej w oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
takiego samego rodzaju przekreslenia w tym oswiadczeniu znajdujgce sie w dalszej jego
czesci, obecnosc¢ w formularzu ofertowym kropki po numerze telefonu osoby wyznaczonej do
kontaktu z Zamawiajgcym) nie sg w swej tresci jednoznaczne, gdyz dokumenty te zawierajg
takze réznice (czcionka ukosna/prosta w formularzach ofertowych, odstepy/brak odstepu
w numerze telefonu osoby wyznaczonej do kontaktu z Zamawiajgcym, czcionka
ukosna/prosta daty oraz miejscowosci wskazanej w o$wiadczeniu o spetnianiu warunkow
udzialu w postepowaniu). Odwotujgcy skupit sie na rzekomych podobienstwach
dokumentdw, pomijajgc réznice w ich tresci, wycinkowo wskazujgc na to, co byto pasujace
pod jego teze, jednakze oceniajgc tres¢ dokumentu nalezy spojrze¢ na niego w catosci, a nie
subiektywnie powybieraé fragmenty, ktére sg dla strony wygodne i pomingé catg reszte.
Nadto, Izba uwzglednita okolicznos¢, ze Zamawiajgcy przygotowywat okreslone wzorce tych
dokumentéw, tak formularz, jak i przywotane oswiadczenia okreslajgc zasady dokonywania
skresleh okreslonych fragmentow w wypadku, gdy nie majg one zastosowania, czy tez ich
nie dotyczg. Okoliczno$¢ zaoferowania tych samych systeméw telekomunikacyjnych,
taryfikacyjnych i zarzadzania oraz aparatéw telefonicznych nie moze s$wiadczy¢ sama
w sobie o zmowie przetargowej. A dodatkowo uwzgledniono, ze wybdr urzadzen
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego jest ograniczony, szczegolnie w zakresie
urzadzen, ktorych nie trzeba dostosowywac¢ pod wymagania Zamawiajgcego. Okoliczno$cig
notoryjng jest fakt, ze dostosowywanie ma wptyw na zwigkszenie ceny, wiec racjonalnym jest
wybor urzgdzen, ktorych nie trzeba modyfikowac, za§ Odwotujacy, pomimo stanowiska, ze
istnieje wiele urzadzen spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, ktére mozna zaoferowac
(sam oferujgc takze urzadzenia takie jak inny wykonawca w przetargu) nie udowodnit

podnoszonej okolicznosci.

W rezultacie Odwotujgcy nie wykazat powigzan miedzy firmg SUNTAR Sp. z o.0.,
a TELEKOMFORT DOMIN Sp. |. Izba takze wskazuje, ze TELEKOMFORT DOMIN Sp. j.
zanegowat wyboér oferty SUNTAR Sp. z 0.0. w oddzielnym odwotaniu (sygn. akt: KIO
924/21). Odnos$nie powigzan osobowych miedzy SUNTAR Sp. z 0.0., a Suntar Professional
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Services Sp. z 0.0., to Przystepujacy SUNTAR Sp. z 0.0. im nie przeczyt wskazujgc, ze nie
mogg one same w sobie swiadczy¢ o zmowie przetargowej, tym bardziej, ze SUNTAR Sp.
z 0.0. jest oddzielnym podmiotem gospodarczym. Niewatpliwe istniejg réznice w ramach
wspoélnikbw obu podmiotow oraz wysokosci ich udziatdw. Nadto istnienie powigzan
osobowych, czy siedziby pomiedzy SUNTAR sp. z 0.0. i Suntar Professional Services sp.
Z 0.0. hie pozwala w zaden sposéb na ustalenie, ze istnieje niedopuszczalne porozumienie
pomiedzy SUNTAR sp. z 0.0. TELEKOMFORT DOMIN sp. j. Odwotujgcy w tym zakresie nie
przedstawit dowodow, ani twierdzen $wiadczgcych o istnieniu takiego porozumienia
wywodzonego z faktu powigzan pomiedzy SUNTAR sp. z o0.0. i Suntar Professional
Services. Nalezy wiec uznaé, ze catoksztalt okolicznosci sprawy nie pozwalat na racjonalne
i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. lzba
podzielita stanowisko zgodnie z ktérym: ,(...) stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga
kazdorazowo ustalenia na podstawie okoliczno$ci danej sprawy, analizy catoksztaftu zdarzen
i czynnosSci, ktére majg miejsce, w taki sposob, ze doprowadzg one do stwierdzenia, ze
w toku typowych, normalnych czynnoS$ci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad
doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobieristwa, pewne zdarzenia nie
miatyby szansy zaistniec, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Innymi stowy, stwierdzenie
zmowy przetargoweyj, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego i pozostajagcego poza
Jakimikolwiek watpliwo$ciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze niepodobieristwem jest,
by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego Zzrodfem jest porozumienie zainteresowanych podmiotow
majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.”. (za wyrokiem KIO z 13.07.2021 r., sygn. akt:
KIO 1171/20). W konsekwencji powyzszego stanowiska, w ocenie lzby, brak jest takze

podstaw do wzywania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, w spornym zakresie.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec uwzglednienia pierwszego zarzutu, Izba uwzglednita takze zarzut naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, jako zasadny.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |zba uwzglednita czeSciowo odwotanie o sygn. akt: KIO 908/21
na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak

w sentenciji.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 924/21:

TELEKOMFORT DOMIN Sp. j. sformutowato w odwotaniu nastepujgce zarzuty

naruszenia przez Zamawiajgcego:

a) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Suntar z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej
ceny, brak ztozenia kompletnych wyjasnien, bezpodstawne ponownie wezwanie wykonawcy
do wyjasnien razaco niskiej ceny (w tym samym zakresie), ewentualnie brak wykazania, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, mimo ze to wykonawce obcigza ciezar wykazania tej
okolicznosci,

b) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia zatacznikéw do
wyjasnien razgco niskiej ceny, mimo ze wykonawca nie wykazal, iz zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 924/21, Izba przywotuje stan faktyczny

wynikajgcy z tresci odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie z 20.05.2021 r. Nadto,
przywotuje stan faktyczny przytoczony do sprawy o sygn. akt: KIO 908/21. Do pozostatych

kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegdlnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

W tym zakresie lzba ponawia argumentacje przedstawiong w zakresie pierwszego
zarzutu w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21 uznajgc jg za adekwatng wzgledem zarzutu
pierwszego w odwotaniu o sygn. akt: KIO 924/21.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za zasadny. W tym zakresie Izba

wskazuje na nastepujgce okolicznosci. Po pierwsze, w pierwotnym wyjasnieniach z 16.02.
2021 r. (I — wyjasnienia) SUNTAR Sp. z 0.0. nie zastrzegt zatgcznika, tj. kalkulacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W rezultacie pdzniejsze zastrzezenia przy Il - wyjasnieniach jest,

w ocenie Izby nieskuteczne (spdznione), gdyz nie zostato skutecznie dokonane zastrzezenie
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tajemnicy przedsiebiorstwa przy pierwszej czynnosci Wykonawcy. lzba wskazuje za
orzecznictwem: ,Przepis art. 8 ust. 3 Pzp, okre$la rowniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos$¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najp6zniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pdzniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nalezy przyjac, ze zasadnos$¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztoZzeniem takiego dokumentu. (...)” (za
wyrokiem KIO z 15.01.2020 r., sygn. akt: KIO 2616/19).

Po drugie, Wykonawca nie wykazat wszystkich trzech przestanek pozwalajgcych na
uznanie ze kalkulacja ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Jesli bowiem uzna¢, ze
Wykonawca wskazat wartos¢ gospodarczg tej kalkulacji, to w zaden sposéb nie wykazat, ze
podjgt w stosunku do niego niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Wykonawca
nie przedstawit zadnych dowoddéw na to, ze jest u niego dokument okreslajgcy polityke
bezpieczenstwa w firmie, czy tez kopii wyciggéw uméw z pracownikami zobowigzujgcych ich
do zachowania poufnosci. Izba wskazuje za wyrokiem KIO z 13.03.2018 r., sygn. akt: KIO
315/18: ,(...) zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie
podanych przez danego Wykonawce argumentow, a nie samego charakteru zastrzezonych
informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie
niewagtpliwie wigze. A przynajmniej jesli istniejg okreSlone ograniczenia /okolicznoSc takich
ograniczen przywotana/ co do mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, {j.
okre$lone dowody takze przywotane z nazwy w uzasadnieniu — np. dany dokument,
regulacja, zarzgdzenie, polityka bezpieczeristwa — w sposéb pozwalajgcy na uznanie Ze ta
informacja jest wiarygodna, a dany dokument rzeczywiScie istnieje. Albo zfoZzony
W ograniczonym zakresie — fragmentu, wyciggu, pierwsza strona, bez podania danych
osobowych, z klauzulg poufno$ci. Izba podnosi za wyrokiem KIO z 10.03.2016 r., sygn. akt:
KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16: ,Dla prawidtowego wykazania, o ktorym
mowa w tym przepisie, nie wystarczg jedynie gotostowne i ogdlnikowe twierdzenia, bez
odniesienia sie do konkretnych faktow, dziatan itd. Na konieczno$¢ wykazania jednoznacznie
wskazywano w toku prac nad znowelizowaniem tego przepisu m.in. podczas prac podkomisiji
nadzwyczajnej do rozpatrzenia: poselskich projektow ustaw o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych - plik wideo z 21.03.2014 r. - plik wideo z 10.VI.2014 r.”., czy tez
wyrokiem KIO z 01.06.2020 r., sygn. akt: KIO 477/20: ,(...) zasadno$¢ dokonania
zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie podanych przez danego wykonawce
argumentéw, a nie samego charakteru zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna
by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze". |zba takze wskazuje,

ze wycenie podlegaty okreslone elementy wskazane w OPZ, wiec watpliwe jest aby wiedza
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skfadajgca sie na zastosowany sposdb wyceny stanowita dla Wykonawcy informacje
o charakterze organizacyjnym. W Zaden sposob nie zostato to wykazane, biorgc pod uwage,
ze elementy konieczne do wyceny wynikaty z OPZ i byty powszechnie znane wszystkim
Wykonawcom. Przyktadowo od pkt 55 do 60 OPZ.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 924/21 na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp,
a takze w oparciu 0 § 7 ust. 1 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami). Jednoczesnie w zakresie sprawy
o sygn. akt: KIO 908/21 Izba odstgpita od stosunkowego rozdzielenia kosztéw w oparciu
o § 7 ust. 5 wskazanego wyzej rozporzgdzenia. Uznajgc, ze przemawia za tym rodzaj
uwzglednionych zarzutéw, ich waga, jak i sytuacja procesowa, ktéra zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu. Przede wszystkim uwzglednione zarzuty Odwotujgcemu
Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne dajg szanse na osiggniecie celu wynikajgcego
z wniesionego odwotania i przyblizajg go do uzyskania zamowienia, tym samym Wykonawca
eliminujgc Przystepujgcego z postepowania zaspokoit wiekszos¢ zgdan podniesionych
w odwotaniu. Izba uznata takze wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 908/21
0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia pethomocnika w kwocie 3.600,00 z, tj. w maksymalnej
kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia). 1zba
uznata réwniez wniosek Odwotujgcego w sprawie o0 sygn. akt: KIO 924/21 o zasgdzenie
kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedtozonym

rachunkiem (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).
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Izba, dziatajgc na podstawie art. 556 Pzp, wydata w sprawach o sygn. akt: KIO
908/21, sygn. akt: KIO 924/21 orzeczenie fgczne.

Przewodniczacy:
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