Sygn. akt: KIO 1854/20

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 16 wrzesnia 2020r. w sprawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2020r. przez
odwolujacego: AGZ Sp. z o.0. ul. Generata Hallera 6/3; 38-400 Krosno w postepowaniu
powadzonym przez zamawiajgcego: Muzeum Podkarpackie w Krosnie ul. Jézefa
Pitsudskiego 16; 38-400 Krosno

przy udziale przystepujacego: Cerbex Sp. z 0.0. ul. Lwowska 14, 38-400 Krosno po stronie
zamawiajacego

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego jako oferty najkorzystniejszej i nakazuje
odrzucenie oferty odwotujgcego oraz nakazuje zamawiajgcemu ponowne badanie i
ocene ofert w tym wezwanie przystepujgcego po stronie zamawiajgcego na podstawie
art.24 ust.10 ustawy Pzp. do wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania
o udzielenie zamodwienia nie zaktoci konkurenciji

2. Kosztami postepowania obcigza Muzeum Podkarpackie w Krosnie ul. Jozefa
Pitsudskiego 16; 38-400 Krosno i zalicza w poczet kosztdw postepowania
odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) uiszczong przez AGZ Sp. z o.0. ul. Generata Hallera 6/3; 38-400 Krosno

tytutem wpisu od odwotania



2.1. zasgdza od Muzeum Podkarpackie w Krosnie ul. Jozefa Pitsudskiego 16; 38-400
Krosno kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy)
narzecz AGZ Sp. z 0.0. ul. Generata Hallera 6/3; 38-400 Krosno stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Kroénie

PrzewodniczaCy: ..cccciiiiiiiiiiircrr e



Uzasadnienie
Odwotanie

Odwotanie wniesione w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
.,Dostawa i wykonanie instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim, instalacji
okablowania strukturalnego oraz modernizacje systemu CCTV w Skansenie Archeologicznym
Karpacka Troja w Trzcinicy w ramach zadania Poprawa infrastruktury Muzeum
Podkarpackiego w Krosnie dofinansowanego ze srodkéw Ministra Kultury i Dziedzictwa
Narodowego, Program: Infrastruktura Kultury", nr sprawy MPK. 261.3.2020.AG,

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Muzeum Podkarpackie w Krosnie.
Czynnosc¢ podjeta na podstawie informacji/zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 30.07.2020r.
Data, w ktorej wniesiono odwotanie: 04.08.2020 r.

Data dostarczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu réwniez: 04.08.2020 r.

Strona internetowa, na ktorej zamieszczono Specyfikacje Istotnych Warunkow Zamaéwienia:

http://www.rnuzeum.krosno.pl/przetarqgi/rid,26.html

Interes we wniesieniu odwotania:

Jak twierdzi Odwotujgcy posiada interes w skorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej z uwagi
na to, ze Zamawiajacy wadliwie i z naruszeniem przepiséw ustawy dokonat odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz jednoczesnie zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcy Cerbex
Sp. z o.0./przystepujgcy po stronie zamawiajgcego oraz z powodu uznania jego oferty za
odrzucong, a nastepnie dokonat wyboru oferty tego wykonawcy/przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Jak twierdzi Odwotujacy, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na razgco niskg
cene oraz z uwagi na okolicznosc¢, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,
mimo ze w wyjasnieniach Odwotujgcy potwierdzit, ze cena jego oferty skalkulowana zostata w
sposob realny, ma charakter rynkowy oraz nie jest razgco niska. Niezaleznie od tego
odrzucenie oferty Odwotujgcego - w zwigzku z zaoferowaniem razgco niskiej ceny - nastgpito
z pominieciem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, wylgcznie na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, ktory to
przepis nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do odrzucenia oferty w zwigzku z razgco

niskg cena.

Dodatkowo Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
z uwagi na niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ, mimo ze urzadzenia zaoferowane przez
Odwotujgcego odpowiadajg warunkom okreslonym przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci

przy uwzglednieniu klauzuli rbwnowaznosci okreslonej w rozdziale Il pkt 8 SIWZ, a odrzucenie
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nastgpito bez wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty na

podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia wykonawcy Cerbex Sp. z
0.0./przystepujacy z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong, mimo ze podmiot
ten brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia, a spowodowanego
tym zakiécenia konkurencji nie dato sie wyeliminowaé inaczej niz przez wykluczenie
wykonawcy Cerbex Sp. z o0.0. z postepowania. Mimo okolicznosci uzasadniajgcych
wykluczenie wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19
Pzp oraz uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp - Zamawiajacy

wybrat oferte wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.

Co do interesu w uzyskaniu zaméwienia a jednoczesnie prawa do ziozenia odwofania to

odwotujgcy przedstawia nastepujgcg argumentacje.

Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte Odwoltujgcego, w tym zlozone przez niego
wyjasnienia w zakresie ceny oferty oraz wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w
zakresie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, jak rowniez gdyby Zamawiajgcy nie pominat
okolicznosci, ze wykonawca Cerbex Sp. z o.0. podlega wykluczeniu z postepowania, to
Odwotujgcy uzyskatby zamowienie, bowiem jego oferta - w Swietle ustanowionych w
postepowaniu kryteriow oceny ofert - jest ofertg najkorzystniejszg sposrod wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Szkoda Odwotujgcego polega na utracie
mozliwosci prawidiowego wykonania zamodwienia, uzyskania poswiadczenia prawidtowego

wykonania oraz zysku.

Odwotujgcy na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) - zwanej dalej réwniez ,Pzp" lub ,ustawg Prawo

zamowien publicznych" - wnosi odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

l. art. 90 ust. 3 Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na
okoliczno$¢, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnieh Odwotujgcego
w zakresie ceny oferty wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzita, ze ofertg zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy
cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska, a w ramach wyjasnien oraz
zatgczonych do nich dowodéw Odwotujgcy potwierdzit, ze cena jego oferty

skalkulowana zostata w sposéb realny i ma charakter rynkowy;

Il. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na
okoliczno$¢, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy cena oferty
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VI.

VII.

VIII.

Odwotujgcego nie jest razgco niska, skalkulowana zostata w sposob realny, ma

charakter rynkowy a jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurenciji;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na
niezgodnosc tresci jego oferty z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanych media
konwerterow Swiattowodowych oraz monitorow, podczas gdy zaoferowane przez
Odwotujgcego rozwigzania w petni odpowiadajg wymogom okreslonym przez

Zamawiajgcego w SIWZ;

art. 87 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do tresci oferty w zakresie zgodnosci zaoferowanych rozwigzan, {j.

media konwerteréw swiattowodowych oraz monitoréw z wymogami SIWZ;

art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Cerbex
Sp. z 0.0. z postepowania, podczas gdy podmiot ten brat udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamédwienia, a spowodowanego tym zaktocenia
konkurencji nie dato sie wyeliminowac inaczej niz przez wykluczenie wykonawcy

Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania;

art. 24 ust. 4 Pzp - poprzez zaniechanie uznania oferty wykonawcy Cerbex Sp. z
0.0. za odrzucong, podczas gdy podmiot podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, jako Zze brat udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia, a spowodowanego tym zaktocenia
konkurencji nie dato sie wyeliminowac inaczej niz przez wykluczenie wykonawcy

Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania;

art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z § 4 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26.07.2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez
udostepnienie Odwotujgcemu dokumentacji postepowania dotyczgcej wykonawcy
Cerbex Sp. z 0.0. w taki sposéb, ze Odwotujgcemu utrudniono ztozenie odwotania

od czynnosci wyboru oferty tego podmiotu;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp - poprzez wyboér oferty wykonawcy Cerbex
Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta nie jest najkorzystniejsza
w Swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert oraz powinna

zostac¢ uznang za odrzucong;



IX. ewentualnie innych przepisbw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z

uzasadnienia.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
- przeprowadzenia ponownie procesu badania i oceny ofert;

- wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp co do tresci
oferty w zakresie zgodnosci zaoferowanych mediakonwerterow Swiattowodowych oraz

monitorow z wymogami SIWZ;

- wykluczenia wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 19 Pzp

ewentualnie - wezwania wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 10 Pzp do
wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postgepowania o udzielenie zamowienia nie zaktdcit
konkurencji, jesli w toku postepowania wezwanie takie nie miato miejsca, a nastepnie
wykluczenia wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19

Pzp;

- uznania oferty wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4

Pzp;
- wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy przedstawit uzasadnienie odwotania jak ponizej

Zarys sprawy:

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa i
wykonanie instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim, instalacji okablowania
strukturalnego oraz modernizacje systemu CCTV w Skansenie Archeologicznym Karpacka
Troja w Trzcinicy w ramach zadania Poprawa infrastruktury Muzeum Podkarpackiego w
Kroénie dofinansowanego ze srodkéw Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Program:
Infrastruktura Kultury”, nr sprawy MPK. 261.3.2020.AG.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa wraz z instalacjami systemu telewizji dozorowej i

okablowania strukturalnego w budynku Patacu Biskupiego (siedziba Muzeum Podkarpackiego
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w Krosnie, ul. J. Pitsudskiego 16, 38-400 Krosho) zgodnie z dokumentacjg projektows,
przedmiarem roboét i specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét oraz modernizacja
systemu telewizji dozorowej w Skansenie Archeologicznym Karpacka Troja w Trzcinicy (38-
207 Przysieki, Trzcinica 646).

W rozdziale Il pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze zaméwienie obejmowacé bedzie zaréwno
dostawy, ustugi jak i roboty budowlane oraz ze Zamawiajgcy na podstawie art. 5f Pzp, jako

gtéwny przedmiot zaméwienia uznat dostawe.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. Szacowana wartosc
przedmiotu zamowienia nie przekracza rownowartosci kwot okreslonych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

2. Zamawiajacy w dokumencie pn. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV -
errata do projektu budowlano - wykonawczego" stanowigcym element SIWZ - okreslit
szczegoOtowe parametry techniczne urzgdzen sktadajgcych sie na instalacje systemu telewizji
dozorowej CCTV. W odwotaniu w ujeciu tabelarycznym podaje parametry techniczne systemu

telewizji dozorowej CCTV.

Parametry okreslone w oryginalnie w projekcie instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV
wprost nawigzywaty do konkretnych urzgdzen dostepnych na rynku. W przypadku monitora
LED 27" chodzito o monitor kolorowy LED UML-273- 90 o wysokich parametrach producenta
Bosch - na co Zamawiajgcy wskazat w kolumnie pn. ,Nazwa wtasna, ktorg nalezy wykre$lic"
w dokumencie pn. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu

budowlano - wykonawczego".

Wskazanie na producenta monitora usunieto w erracie do projektu budowlano -
wykonawczego. Zamawiajgcy dat temu wyraz w ramach odpowiedzi na pytanie nr 1 w
wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 15.06.2020 r.:

Odpowiedz

Errata to wykaz zauwazonych btedow juz po publikacji materiatu, wiec oznacza to ze errata
ma tutaj wyzszy priorytet od STWIOR. sg to wymagania zamawiajgcego. Errate stworzono w
celu usuniecia nazw konkretnych produktéw i w celu zmiany projektu na wersje cyfrowg (sg

dwie erraty) i to one obowigzuja.
Jednoczesnie w rozdziale lll, pkt 8 SIWZ Zamawiajgcy okreslit klauzule rownowazno$ci:

W przypadku uzycia przez Zamawiajgcego w niniejszej SIWZ sformutowan wskazujgcych na
producenta, znaki towarowe, patenty, pochodzenie, zrodto lub szczegodlny proces, ktory

charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce nalezy



rozumieé, iz wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny’. Intencjg
Zamawiajgcego byto przedstawienie ,typu" towaru spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego.
W zwigzku z tym, w przypadku uzycia przez Zamawiajgcego nazw wtasnych w szczegétowym
opisie przedmiotu zaméwienia dopuszcza sie zastosowanie elementéw rownowaznych o
parametrach technicznych i funkcjonalnych nie gorszych niz te, ktére posiadajg elementy

wyszczegolnione w tym opisie

3. Dnia 24.06.2020 r. w postepowaniu oferty ztozyli m.in. Odwotujgcy oraz wykonawca

Cerbex Sp. z 0.0. Wykonawcy zaoferowali nastepujgce warunki realizacji zamowienia:
— Odwotujacy - cena 645 750,00 zt, gwarancja na instalacje - 48 miesiecy;

— wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. - cena 773 547,00 zt, gwarancja na instalacje - 48

miesiecy;

4. Z dokumentacji postepowania wynika, ze wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. brat udziat w
jego przygotowaniu. Udziat ten polegat na sporzgdzeniu dokumentacji projektowej. Dokumenty
takie jak ,Instalacja okablowania strukturalnego - errata do projektu budowlano -
wykonawczego" czy ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu
budowlano - wykonawczego" - zostaty sporzadzone przez wykonawce Cerbex Sp. z o.0.
Znajduje to potwierdzenie bezposrednio w tresci ww. dokumentdéw, gdzie na 1. stronach

kazdego z nich umieszczono wskazanie na wykonawce Cerbex Sp. z 0.0.:
1. ,Instalacja okablowania strukturalnego - errata do projektu budowlano - wykonawczego",

2. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV — errata do projektu budowlano-

wykonawczego, z ktérych wynikaja:

1. nazwa wykonawcy CERBEX 38-400 KROSNO, UL— LWOWSKA 14/
przystepujacy/wykonawca wybrany,
nazwa inwestora/zmawiajgcy,
obiekt — Zabytkowy budynek Muzeum Podkarpackiego w Kro$nie,
l.instalacja okablowania strukturalnego, 2.Instalacja systemu telewizji dozorowej
CCTvV,

5. faza opracowania errata do projektu budowlano-wykonawczego.

Odwotujgcy w odwotaniu przedstawia obraz/zdjecia stron tytutowych projektéw budowlano-
wykonawczych dla obydwu instalacji to jest okablowania strukturalnego i systemu telewizji
dozorowej CCTV

Istotne jest, ze dokumenty sporzadzone przez wykonawce Cerbex Sp. z 0.0. na potrzeby

postepowania — miaty kluczowe znaczenie dla wykonawcoéw przy sporzadzaniu ofert.



Przyktadowo w dokumencie pn. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata
do projektu budowlano - wykonawczego" zawarto bardzo szczegdtowe wymogi
Zamawiajgcego, co do specyfikacji technicznej urzadzen sktadajgcych sie na instalacje
systemu telewizji dozorowej CCTV - np. w przypadku modutow media-konwerteréw: | tutaj
kolejno odwotujgcy zamieszcza zdjecie/obraz wymogow technicznych w zakresie media-

konwerteréw.

5. Dnia 31.07.2020 r. (ij. dnia nastepnego po dniu publikacji informacji o wynikach
postepowania) Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
dokumentacji postepowania w zakresie dotyczgcym wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. Odwotujgcy
zamierzat ustali¢ czy w trakcie postepowania Zamawiajgcy wezwat wykonawce Cerbex Sp. z
0.0. w trybie art. 24 ust. 10 Pzp do wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania

nie zaktocit konkurencji.

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu dokumentacje postepowania dopiero dnia 4.07.2020
r. (. w dniu w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania od czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.) Z tego wzgledu Odwotujgcemu utrudniono analize czy
Zamawiajgcy w toku postepowania wezwat wykonawce Cerbex Sp. z 0.0. w trybie art. 24 ust.
10 Pzp do wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia
nie zaktocit konkurencji oraz utrudniono zakwestionowanie ewentualnych wyjasnien

wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. w tym zakresie.

6. Pismem z dnia 1.07.2020 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 90 Pzp

do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty.

Zamawiajgcy - poza przytoczeniem elementéw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp - wskazat
w wezwaniu, by wyjasnienia Odwotujgcego dotyczytly poz. 1.1 oferty pn. ,Dostawa i montaz

instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim".

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze udzielajgc wyjasnien Odwotujgcy powinien w szczegodlnosci
wykazaé, ze oferta w zakresie poz. 1.1. ,Dostawa i montaz instalacji systemu telewizji

dozorowej w Patacu Biskupim" - nie jest razgco niska poprzez:
— przedtozenie wypetnionego przedmiaru robét;

— przedtozenia szczegdtowego wyliczenia kosztow robocizny dowodzgcego zachowanie

wymogow prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace;

— wyspecyfikowania rodzajow materiatow i urzgdzen wycenionych w ramach oferty ze

szczegoblnym uwzglednieniem konwerterdw i kabli swiattowodowych.

7. Pismem z dnia 10.07.2020 r. Odwotujgcy udzielit wyjasnien w zakresie ceny oferty.



Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe wyjasnienia poz. 1.1 oferty pn. ,Dostawa i montaz

instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim" gdzie:

— przedstawit wyjgtkowo sprzyjajgce okolicznosci i oszczednosé metody wykonania

zamdwienia - dostepne Odwotujgcemu;
— odnidst sie do elementéw wyceny (robocizny, materiatéw oraz kosztéw sprzetu);

— przedstawit koszty posrednie (m.in. koszty zatrudnienia personelu, zapewnienia
porzadku na terenie budowy, ubezpieczenia, dokumentacji, zezwolen, opracowan,
uporzagdkowania terenu budowy, naprawy szkod, ryzyka, ogolnych kosztéw prowadzenia

dziatalnosci gospodarczej).

Jako zatgcznik do wyjasnieh Odwotujgcy przedstawit dowdd w postaci oferty na materiaty oraz
kosztorys szczegbtowy w zakresie pozycji nr 1.1. oferty pn. ,Dostawa i montaz instalacji

systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim", gdzie:

Jednoczesnie Odwotujgcy przedstawit argumentacje, ze jego cena nie moze postrzegana jako
nierynkowa, bowiem trzy najkorzystniejsze oferty ztozone w postepowaniu odbiegaty o ponad
30% od szacunkowej wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek VAT. Odwotujacy wskazat

na nastepujgce oferty:

Szacowana warto$¢ zamowienia: 1 112 990,90 zt brutto

Wartosé trzech najkorzystniejszych ofert ztozonych w postepowaniu:

— Odwotujgcy: 645 750,00 zt brutto, tj. 58,02 % wartosci zamoéwienia

— wykonawca Europa Sp. z 0.0.: 649 440,00 zt brutto, tj. 58,35 % wartosci zamdwienia
— wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. 773 547,00 zt brutto, tj. 69,50 % wartosci zamdwienia

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze cena jego oferty byfa jedynie o ok. 17,21% nizsza od

Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert.

8. Pismem z dnia 16.07.2020 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego w trybie

art. 90 Pzp do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty.

Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow dotyczacych
wyliczenia ceny, w szczegdlnosci o przestanie kart katalogowych oferowanych urzadzen
celem jednoznacznego wyjasnienia parametrow oferowanych urzadzehn pod wzgledem

poprawnosci z wymaganiami projektowymi.
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Zamawiajgcy wskazat, ze parametry okreslone zostaty w dokumencie pn. ,Errata do projektu
budowalny - wykonawczego Instalacja systemu telewizji dozorowej CCTV Zabytkowy budynek

Muzeum Podkarpackiego w Krosnie 38-400 Krosno, ul. Pitsudskiego 16".

Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce urzgdzenia: Tutaj odwotujgcy przedstawia zdjecie/obraz
wykazu urzgdzeh o nazwach takich jak: dysk twardy, kamery, klawiatury sterujgce, media

konwerter, monitor, rejestrator cyfrowy, switch.

Zamawiajgcy w tresci wezwania nie wskazat, ze kierowane jest ono do Odwotujgcego w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w toku postepowania nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w

zakresie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

9. Pismem z dnia 22.07.2020 r. Odwotujacy udzielit wyjasnieh w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 16.07.2020 r. W ramach wyjasnien Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu karty
katalogowe dotyczgce urzgdzen wskazanych w wezwaniu do wyjasnien. Jednoczes$nie w
ramach wyjasnieh Odwotujgcy zawart wskazanie na wyjasnienia ceny oferty z dnia 10.07.2020
r., gdzie zatgczono oferty od dostawcow na urzadzenia powotane przez Zamawiajgcego wraz

z informacja o cenach jednostkowych oraz dostepnych Odwotujgcemu szczegdinych rabatach.
10. Dnia 30.07.2020 r. Zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp:

a) W zakresie art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajacy wskazat, Zze ztozone

przez Odwotujgcego wyjasnienia potwierdzity, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze wycenione zostaty urzadzenia i materialy o parametrach

znacznie odbiegajgcych od opisanych w OPZ.

Zamawiajgcy wskazat, ze ewentualne zgdanie wykonania tego zakresu spowodowatoby
znaczgcy wzrost kosztow realizacji zamoéwienia, ktéry skutkowatby razgca stratg po stronie

Wykonawcy, podczas gdy ustawa zakazuje nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy nie wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w informacji o odrzuceniu oferty

wykonawcy.

b) W zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy wskazatl, ze po analizie materiatéw
przekazanych przez Odwoltujgcego stwierdzit, ze zaoferowane mediakonwertery

Swiattowodowe oraz monitory nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ.

W zakresie media konwerteréw Swiattowodowych Zamawiajgcy wskazat, ze:
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— zaoferowane media konwertery $wiattowodowe zasilane sg z wykorzystaniem
zewnetrznego zasilacza o napieciu wyjsciowym SVDC, podczas gdy w SIWZ wymagano by
urzgdzenia posiadaty wbudowang ochrone przeciwprzepieciowg (wymagane co najmniej 1kA

8/20 us), bedg pracowaty na napieciu 48 VDC i zasilane bedg bezposrednio z zasilaczy;

— zaoferowane media konwertery swiattowodowe majg dopuszczalng temperature pracy
w zakresie 0-70 stopni Celsjusza, podczas gdy w SIWZ wymagano by urzgdzenia posiadaty

temperature pracy od - 40 do + 50 stopni Celsjusza.

— urzgdzenia nie sg rownowazne, a ewentualne zastosowanie ich bedzie wymagato
zabudowania dodatkowych urzadzen (przetwornic napiecia), ktore moga wplywac na

zawodnos¢ catego systemu.
W zakresie monitoréw Zamawiajgcy wskazat, ze:
— zaoferowane monitory majg kontrast 1000/1, podczas gdy w SIWZ wymagano 3500/1;

— zaoferowane monitory majg kat widzenia w poziomie i pionie w stopniach 170/160, przy

wymaganych 178/178;

— zaoferowane monitory majg pobor mocy 45 W przy wymaganych w SIWZ 24 W (przy
czym Zamawiajgcy wskazat w tej mierze réwniez, ze pobierana moc urzgdzen bezposrednio
wptywa na dobor UPS-6w, jak rowniez na wysokos¢ rachunkéw, jako ze monitoréw jest 6
sztuk).

jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze za najkorzystniejszg oferte uznano oferte

wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.
Przechodzgc do uzasadnienia zarzutéw odwotania nalezy wskazac co nastepuje:

l. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z
uwagi na okolicznos¢, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien
Odwotujgcego w zakresie ceny oferty wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzita,
ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, podczas gdy cena oferty Odwotujgcego nie jest razaco niska, a w
ramach wyjasnien oraz zatgczonych do nich dowodéw Odwotujgcy potwierdzit, ze

cena jego oferty skalkulowana zostata w sposéb realny i ma charakter rynkowy
oraz

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi
na okolicznos$¢, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco
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niska, skalkulowana zostata w sposéb realny, ma charakter rynkowy a jej zlozenie nie

stanowito czynu nieuczciwej konkurenciji:
(Laczne uzasadnienie do ww. zarzutéw)

Zamawiajgcy odrzucit ofertg Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp wskazujgc przy
tym, ze ztlozone przez Odwotujgcego wyjasnienia potwierdzity, ze jego oferta zawiera razaco
niskg cene. Zamawiajgcy wskazat, ze wycenione przez Odwotujgcego zostaty urzadzenia i
materialy o parametrach znacznie odbiegajgcych od opisanych w OPZ. Nastepnie
Zamawiajgcy wskazat, ze ewentualne Zzgdanie wykonania tego zakresu spowodowatoby
znaczgcy wzrost kosztow realizacji zaméwienia, ktory skutkowatby razgcg stratg po stronie
Wykonawcy, podczas gdy ustawa zakazuje nieuczciwej konkurencji. W ocenie
Zamawiajgcego miato to uzasadnia¢ odrzucenie oferty Odwolujgcego jednoczesnie na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy wskazaé, ze w ramach 1 wyjasnien ceny oferty z dnia
10.07.2020 r. Odwotujacy przedstawit dowdd w postaci ofert od dostawcéw, z ktoérych wynikato
potwierdzenie, ze zakwestionowana przez Zamawiajgcego wycena urzgdzen (dysk twardy
6TB, kamera typ 1, kamera typ 2, klawiatura sterujgca, media konwerter, media konwerter
SFP, monitor 27", rejestrator cyfrowy, switch 24xSFP+4xSFP/RJ45) - opierata sie na ofertach
pochodzgcych od podmiotéw trzecich oraz uwzgledniata szczegolne, czesto bardzo wysokie,
rabaty przystugujgce Odwotujgcemu. Z dowodéw tych wynikato, ze np. w przypadku niektérych

urzgdzen takich jak:

— kamera tvp 1:

W przypadku kamery typ 1 Odwotujgcemu przystugiwat rabat 56%
— kamera typ 2:

W przypadku kamery typ 2 Odwotujgcemu przystugiwat rabat 57%

Zatem majgc na uwadze powyzsze - niezasadne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze
skalkulowana cena oferty jest razgco niska. Odwotujgcy dokonujgc wyceny w zakresie ww.
urzadzen - opart sie na ofercie pochodzgcej od podmiotow trzecich, ktéra uwzgledniata

szczegdlne rabaty przystugujace Odwotujgcemu.

Niezaleznie od tego urzadzenia te byty zgodne z SIWZ, jako ze Zamawiajgcy dopuscit w
rozdziale Il pkt 8 SIWZ mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych (o czym szerzej w
uzasadnieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), a realizacja przez Odwotujgcego

zamowienia przy wykorzystaniu tych urzgdzen nie narazitaby Odwotujgcego na razaca strate
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(Odwotujgcy dysponuje rabatami, o ktérych mowa powyzej, a realizacja zamowienia po

cenach uwzgledniajgcych te rabaty - w Zzaden sposob nie narazi Odwotujgcego na strate).

Nalezy mie¢ jednoczesnie na wzgledzie, ze w ramach swoich | wyjadnien z dnia 10.07.2020 r.
Odwotujgcy przedstawit szczegdtowy kosztorys ofertowy dotyczacy pozycji nr 1.1 oferty
(,Dostawa i montaz instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim"), wyjgtkowo
sprzyjajace okolicznosci i oszczednos¢ metody wykonania zamowienia - dostepne
Odwotujgcemu, odnidst sie do elementéw wyceny (robocizny, materiatébw oraz kosztow
sprzetu), jak réwniez przedstawit koszty posrednie (m.in. koszty zatrudnienia personelu,
zapewnienia porzadku na terenie budowy, ubezpieczenia, dokumentacji, zezwolen,
opracowan, uporzgdkowania terenu budowy, naprawy szkdéd, ryzyka, ogdlnych kosztow
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej). Zatem wyjasnienia Odwotujgcego byly szczegdtowe,

poparte dowodami potwierdzaty, ze cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego w takich okolicznosciach na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp stanowi naruszenie tych przepiséw. Cena oferty Odwotujgcego nie jest

razgco niska a jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurenciji.

Jedynie na marginesie wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy nie wskazat w ramach czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego na przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, podczas gdy przepis art.
90 ust. 3 Pzp nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do odrzucenia oferty z uwagi na
razgco niskg cene. Niesamodzielny charakter art. 90 ust. 3 Pzp jako podstawy odrzucenia
oferty z uwagi na razgco niskg cene znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej:
Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 23.11.2011 r., sygn. akt KIO 2431/11:

Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym, iz przepis art. 90 ust 3 ustawy - Prawo zamowien
publicznych stanowi samodzielng przestanke do mozliwosci odrzucenia oferty w przypadku\
gdy dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby przepis powyzszy
stanowi o obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego wyjasnienia potwierdzity
zaoferowanie ceny razgco niskiej. Jednakze podstawg prawng takiego odrzucenia stanowi

przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Juz tylko z tego powodu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust.

3 Pzp jest wadliwa i powinna by¢ uchylona.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z
uwagi na niezgodnosc¢ tresci jego oferty z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanych media

konwerteréw Swiattowodowych oraz monitoréw, podczas gdy zaoferowane przez
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Odwotujgcego rozwigzania w petni odpowiadajg wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego
w SIWZ

oraz

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien co do tresci oferty w zakresie zgodnosci zaoferowanych rozwigzan, {;.

media konwerteréw swiattowodowych oraz monitoréw z wymogami SIWZ:
(kaczne uzasadnienie do ww. zarzutow)

Zamawiajgcy wskazat w informacji o wyniku postepowania w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
ze po analizie materiatdw przekazanych przez Odwotujgcego stwierdzit, ze zaoferowane
media konwertery swiattowodowe oraz monitory nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w
SIWZ.

W zakresie media konwerteréw Swiattowodowych Zamawiajgcy wskazat, ze:

— zaoferowane media konwertery sSwiattowodowe zasilane sg z wykorzystaniem
zewnetrznego zasilacza o napieciu wyjsciowym 5VDC, podczas gdy w SIWZ wymagano by
urzadzenia posiadaty wbudowang ochrone przeciwprzepieciowg (wymagane co najmniej 1kA

8/20 us), bedg pracowaty na napieciu 48 VDC i zasilane bedg bezposrednio z zasilaczy;

— zaoferowane media konwertery $wiattowodowe majg dopuszczalng temperature pracy
w zakresie 0-70 stopni Celsjusza, podczas gdy w SIWZ wymagano by urzgdzenia posiadaty

temperature pracy od - 40 do + 50 stopni Celsjusza.

— urzgdzenia nie sg rownowazne, a ewentualne zastosowanie ich bedzie wymagato
zabudowania dodatkowych urzadzen (przetwornic napiecia), ktére moga wptywaé na

zawodnos¢ catego systemu.
W zakresie monitoréw Zamawiajgcy wskazat, ze:
— zaoferowane monitory majg kontrast 1000/1, podczas gdy w SIWZ wymagano 3500/1;

— zaoferowane monitory majg kat widzenia w poziomie i pionie w stopniach 170/160, przy

wymaganych 178/178;

— zaoferowane monitory majg pobor mocy 45 W przy wymaganych w SIWZ 24 W (przy
czym Zamawiajgcy wskazat w tej mierze rowniez, ze pobierana moc urzgdzen bezposrednio
wptywa na dobor UPS-éw, jak rowniez na wysokos$¢ rachunkéw, jako ze monitoréw jest 6
sztuk).

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy wskazaé, ze abstrahujgc od okolicznosci, ze:
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— karty katalogowe, ktore stanowity dla Zamawiajgcego podstawe oceny zgodnosci tresci
oferty Odwotujgcego z tresdcig SIWZ zostaly przez Zamawiajgcego pozyskane w ramach

wyjasnien ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
oraz ze

— Zamawiajgcy w toku postepowania nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,

nalezy mieC¢ rowniez na uwadze, ze Zamawiajgcy przy ocenie przedstawionych kart
katalogowych catkowicie pomingt, ze w rozdziale Ill, pkt 8 SIWZ wprowadzit klauzule
rownowaznosci i dopuscit zaoferowanie urzgdzen o parametrach technicznych i
funkcjonalnych nie gorszych niz te, ktére posiadajg elementy wskazane w dokumencie pn.
.Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu budowlano -

wykonawczego" stanowigcym element SIWZ.

W przypadku urzgdzen zaoferowanych przez Odwotujgcego - sg one rownowazne w stosunku
do urzadzen wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego - jesli wzigé pod uwage catoksztatt

funkcjonalno$ci jakie majg zapewniac.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie,
ze dopuszczenie réwnowaznosci przez zamawiajgcego w taki sposéb, ze wymaga on aby
wszystkie parametry byty takie same lub lepsze jak w przypadku urzgdzenia referencyjnego -

stanowi jedynie pozorne dopuszczenie rownowaznosci:
Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10.01.2019 r, sygn. akt KIO 2638/18:

W dalszej kolejnoéci stwierdzono, ze zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ dopuscit
wprawdzie skfadanie ofert rwnowaznych w przypadku gdy w dokumentacji zostaty wskazane
nazwy, znaki towarowe lub typy produktow, normy, certyfikaty. Jednakze jednoczesnie
zamawiajgcy doprecyzowat, ze dopuszcza oferowanie rozwigzan réwnowaznych pod
warunkiem, ze zapewnig uzyskanie parametrow technicznych réwnych lub wyzszych od
okreslonych w dokumentac;ji (pkt Ill. 5 SIWZ). Jak jednak stusznie wskazat odwotujgcy takie
okreslenie warunkéw, pod jakimi mozna zaoferowaC rozwigzanie rownowazne, jest
niewystarczajgce, gdyz faktycznie uniemozliwia zaoferowanie jakiegokolwiek rozwigzania

rownowaznego.

Podkreslenia wymaga, ze rozwigzanie réwnowazne nie musi by¢ rozwigzaniem identycznym
z rozwigzaniem referencyjnym. Dostrzec nalezy, ze co do zasady urzgdzenia referencyjne
sktadajg sie z catego konglomeratu cech technicznych, z ktérych niektére majg charakter

kluczowy, inne za$ sg pozbawione wigkszego znaczenia. Koniecznos¢ aby wszystkie bez
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wyjatku parametry techniczne byly rowne lub lepsze jest niewykonalne i wymusza na
wykonawcach obowigzek zaoferowania wylgcznie rozwigzania referencyjnego, czyniac

dopuszczenie rownowaznosci pozornym.

Nawet bowiem urzgdzenie o klase wyzsze od referencyjnego moze zawierac jakis nieistotny
parametr techniczny, ktory bedzie gorszy od parametréw rozwigzania referencyjnego, co moze
skutkowac ryzykiem odrzucenia takiej oferty. Ponadto taki zapis zastrzega dla zamawiajgcego
mozliwos¢ dowolnej oceny ofert, gdyz dopiero w trakcie ich badania wykonawcy moga

dowiedziec sie, ktdre de facto parametry techniczne sg dla zamawiajgcego istotne, a ktére nie.

Zatem skoro Zamawiajgcy umozliwit w niniejszym postepowaniu oferowanie urzgdzen
réwnowaznych — dla Odwotujgcego oczywistym bylo, Ze nie musi oferowaé urzgdzen

charakteryzujgcych sie parametrami 1:1 z urzgdzeniami okreslonymi w specyfikacji.

Z tego wzgledu dla Odwotujgcego niezrozumiate jest porownywanie przez Zamawiajgcego w
informacji o wyniku postepowania z dnia 30.07.2020 r. poszczegoélnych parametrow urzgdzen
okreslonych w SIWZ oraz urzadzen zaoferowanych przez Odwotujgcego (np. ze zaoferowane
media konwertery swiattowodowe zasilane sg z wykorzystaniem zewnetrznego zasilacza o
napieciu wyjsciowym 5VDC, podczas gdy w SIWZ wymagano by urzadzenia posiadaty
wbudowang ochrone przeciwprzepieciowg (wymagane co najmniej 1kA 8/20 ps), beda

pracowaty na napieciu 48 VDC i zasilane bedg bezposrednio z zasilaczy).

Z SIWZ nie wynikato, ze akurat parametry wskazane w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego byty dla Zamawiajgcego kluczowe w przypadku mediakonwerterow
Swiattowodowych oraz monitoréw. Odmiennie byto np. w przypadku kamer/rejestratorow,
gdzie Zamawiajgcy w ramach wyjasnieh SIWZ z dnia 15.06.2020 r. wprost wskazat jakie

parametry sg dla niego kluczowe:

Zamawiajgcy okreslit konkretny typ kamer/rejestratorow i oczekuje sprzetu takiego lub
réwnowaznego - czyli takiego samego, rownowaznego lub lepszego. Istotne parametry, ktore
nalezy bra¢ pod uwage to: przetworniki obrazu kamery, obiektyw, rozdzielczos¢ kamery, kodek
obrazu, czuto$¢ kamery, rejestrator— liczba kanatéw réwna lub wieksza, pojemnos¢ dyskow

przy tym samym kodeku réwna lub wigksza.

Zatem w ocenie Odwotujgcego poréwnanie, jakiego dokonat Zamawiajacy w informacji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie ma sensu przy dopuszczonej w rozdziale Il pkt 8 SIWZ
rownowaznosci oraz braku okreslenia, jakie parametry sg dla Zamawiajgcego kluczowe w
przypadku media konwerterow Swiattowodowych oraz monitoréw. Elementem, ktéry powinien

podlega¢ poréwnaniu przez Zamawiajgcego jest ogdlna funkcjonalno$¢ urzadzen, a ta w
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przypadku urzadzen oferowanych przez Odwotujgcego jest rownowazna do funkcjonalnosci

urzgdzen okreslonych w SIWZ.

Majgc na uwadze powyzsze - twierdzenia Zamawiajgcego o niezgodno$ci tresci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ sg bezzasadne. Co istotne - gdyby Zamawiajgcy przed
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp - uzyskatby powyzsze
informacje od Odwotujgcego jeszcze w toku postepowania i nie dosztoby do odrzucenia jego

oferty.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego w takich okolicznosciach postepowania, gdzie Zamawiajgcy
nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1
Pzp oraz gdzie rozwigzania zaoferowane przez Odwotujgcego - z uwagi ha dopuszczenie w
rozdziale IIl, pkt 8 SIWZ rownowaznosci - pozostajg zgodne z wymogami SIWZ - stanowi

naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

M. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania, podczas gdy podmiot ten brat udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia, a spowodowanego tym zaktdcenia
konkurencji nie dato sie wyeliminowac inaczej niz przez wykluczenie wykonawcy Cerbex SP.

Z 0.0. z postepowania:
oraz

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie uznania oferty wykonawcy Cerbex
sp. z 0.0. za odrzucong, podczas gdy podmiot podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, jako, ze brat udziat w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamodwienia, a spowodowanego tym zakidcenia konkurencji nie dato sie

wyeliminowac inaczej niz przez wykluczenie wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania:
(Laczne uzasadnienie do ww. zarzutéw)

Jak wynika z dokumentacji postepowania wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. brat udziat w jego
przygotowaniu. Udziat ten polegat na sporzadzeniu dokumentacji projektowej. Dokumenty
takie jak ,Instalacja okablowania strukturalnego - errata do projektu budowlano -
wykonawczego" czy ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu
budowlano - wykonawczego" - zostaty sporzgdzone przez wykonawce Cerbex Sp. z o.o.
Znajduje to potwierdzenie bezposrednio w tresci ww. dokumentéw, gdzie na 1. stronach

kazdego z nich umieszczono wskazanie na wykonawce Cerbex Sp. z o.0.
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Istotne jest, ze dokumenty sporzgdzone przez wykonawce Cerbex Sp. z 0.0. ha potrzeby

postepowania - miaty kluczowe znaczenie dla wykonawcow przy sporzgdzaniu ofert.

Przyktadowo w dokumencie pn. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata
do projektu budowlano - wykonawczego" zawarto bardzo szczegdtowe wymogi
Zamawiajgcego, co do specyfikacji technicznej urzgdzen sktadajgcych sie na instalacje
systemu telewizji dozorowej CCTV. Majac na uwadze powyzsze - nie moze by¢ watpliwosci,
ze udziat wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. w przygotowaniu postepowania zapewnit mu przewage
konkurencyjng, bowiem wykonawca ten juz co najmniej od marca 2017 r. (taka jest data
sporzadzenia ww. dokumentéw skfadajgcych sie na dokumentacje przetargowa) - wiedziat co
doktadnie bedzie przedmiotem zaméwienia oraz znat wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg
zamowienia. Dzieki takiej przewadze wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. moégt chociazby starac sie
o korzystniejsze ceny na materialy niezbedne do realizacji zamowienia zanim inni wykonawcy
dowiedzieli sie o przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca mogt réwniez odpowiednio
wczesdniej zastrzec u dostawcow, z ktorymi wspodtpracuje wytgcznos¢ cen na okreslone
materiaty niezbedne do realizacji przedmiotowego zamowienia, wylgczajgc po stronie
pozostatych wykonawcoéw mozliwos¢ uzyskania u tych dostawcow cen na takim samym

poziomie.

Zatem bez watpienia w niniejszym przypadku udziat wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. doprowadzit
do zaktécenia konkurenciji w postepowaniu. Podmiot ten uzyskat niesprawiedliwg przewage
nad pozostatymi oferentami i nie jest mozliwe wykazanie, ze jego udziat w przygotowaniu

dokumentacji postepowania nie doprowadzit do zaktdcenia konkurenciji.

Tymczasem Zamawiajgcy - zdajgc sobie sprawe z udziatu wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. w
przygotowaniu postepowaniu nie wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
19 Pzp. Zamawiajgcy zaniechat rowniez uznac¢ oferty tego wykonawcy za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 5 Pzp. Opisane zaniechania stanowig naruszenia wspomnianych

przepiséw ustawy.

\VA Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z §4 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26.07.2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez udostepnienie Odwotujgcemu
dokumentacji postepowania dotyczacej wykonawcy Cerbex sp. z 0.0. w taki sposodb, ze

Odwotujgcemu utrudniono ztozenie odwotania od czynnosci wyboru oferty tego podmiotu:

Dnia 31.07.2020 r. (tj. dnia nastepnego po dniu publikacji informacji o wynikach postepowania)
Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentami

postepowania w zakresie dotyczgcym wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.
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Odwotujgcy zamierzat ustali¢ czy w trakcie postepowania Zamawiajgcy wezwat wykonawce
Cerbex Sp. z 0.0. w trybie art. 24 ust. 10 Pzp do wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu

postepowania nie zaktocit konkurencii.

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu dokumentacje postepowania dopiero dnia 4.07.2020
r. ({. w dniu w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania od czynnosci wyboru oferty

wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.). Z tego wzgledu Odwotujgcemu:

— utrudniono zweryfikowanie czy Zamawiajgcy w toku postepowania wezwat wykonawce
Cerbex Sp. z 0.0. w trybie art. 24 ust. 10 Pzp do wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu

postepowania o udzielenie zamodwienia nie zaktécit konkurencji
oraz

— utrudniono zakwestionowanie ewentualnych wyjasnien wykonawcy Cerbex Sp. z o.0.

w tym zakresie.

Udostepnienie Odwotujgcemu dokumentacji postepowania dotyczgcej wykonawcy Cerbex Sp.
Z 0.0. W sposéb opisany powyzej - skrécito Odwotujgcemu czas na sformutowanie zarzutow
dotyczgcych czynnosci wyboru oferty wykonawcy Cerbex z gwarantowanych ustawowo 5 dni

do 1 niepetnego dnia roboczego.

Taki sposob udostepnienia przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania niezbednej do
skorzystania przez Odwotujgcego ze $rodka ochrony prawnej - naruszyt zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, tj. art. 7 ust. 1 Pzp, jak rowniez zasady
udostepniania dokumentacji postepowania okreslone w art. 96 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 5
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego (gdzie okres$lono, ze zamawiajgcy udostepnia

wnioskodawcy protokot lub zatgczniki niezwtocznie).

V. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybér oferty
wykonawcy Cerbex sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, mimo Zze oferta ta nie jest naj
korzystniejsza w Swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert oraz powinna

zosta¢ uznana za odrzucona:

Przedmiotowy zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do wczes$niejszych zarzutéw. Gdyby
Zamawiajgcy prawidiowo ocenit oferte Odwotujgcego, w tym ztozone przez niego wyjasnienia
w zakresie ceny oferty oraz wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci
oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, jak réwniez gdyby Zamawiajgcy nie pomingt okolicznosci, ze
wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania, to oferta wykonawcy

Cerbex Sp. z 0.0. nie mogtaby zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza w postepowaniu.
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To oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, bowiem zaoferowat on
najkorzystniejsze warunki realizacji zamowienia oraz jego oferta w rzeczywistosci nie podlega

odrzuceniu.

W dniu 15 wrzes$nia 2020r. przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym uznat zarzuty za
bezpodstawne i niezrozumiale w kontekscie samego art.192 ust.2 pzp, przedstawiajgc

obszerng argumentacje formalng i prawng (pismo w aktach sprawy).

W dniu 16 wrzesnia 2020r. odwotujacy ztozyt pismo procesowe wraz z dowodami w tym

opisanymi w protokole z posiedzenia/rozprawy (pismo w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Odwotanie zostato wniesione w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Dostawa i wykonanie instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim, instalacji
okablowania strukturalnego oraz modernizacje systemu CCTV w Skansenie Archeologicznym
Karpacka Troja w Trzcinicy w ramach zadania Poprawa infrastruktury Muzeum
Podkarpackiego w Krosnie, dofinansowanego ze s$rodkéw Ministra Kultury i Dziedzictwa
Narodowego, w ramach Programu: ,Infrastruktura Kultury", nr sprawy MPK. 261.3.2020.AG,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Muzeum Podkarpackie w

Kro$nie/zamawiajgcego.

Czynnos¢ odwotania podjeta na podstawie informacji/zawiadomienia zamawiajgcego z dnia
30.07.2020roku.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (I1zby) dnia 04.08.2020

roku.
Kopie odwotania, odwotujgcy doreczyt zamawiajgcemu rowniez dnia 04.08.2020 roku.

Izba stwierdza, ze zostaty dotrzymane terminy ustawowe do wniesienia odwotania z art.182
ust.1 pkt 2 ustawy jak i w zakresie doreczenia kopii odwotania zamawiajgcemu okreslone w
art.180 ust.5 ustawy oraz nie wystepujg przestanki z art.189 ust.2 ustawy do odrzucenia

odwotania.

Izba réwniez stwierdza, ze do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

skutecznie przystgpit wykonawca wybrany w trybie art.185 ust.2 ustawy/pzp.
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Odwotujgcy w nastepujgcy sposob wykazat interes w uzyskaniu zamowienia a tym samym
prawo do wniesienia odwofania w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy Prawo zamowien

publicznych (pzp).

Jak twierdzi odwotujgcy posiada on prawo do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej z
uwagi na to, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow pzp, dokonat odrzucenia jego oferty a
zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0./przystepujacy po stronie

zamawiajgcego/przystepujgcy/wykonawca wybrany i nastepnie dokonat wyboru oferty
przystepujgcego.

Uzasadniajgc powyzsze stanem faktycznym sprawy odwotujgcy ujat to nastepujaco.

Gdyby zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte odwotujgcego, w tym zlozone przez niego
wyjasnienia w zakresie ceny oferty oraz wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 pzp, jak rowniez gdyby zamawiajgcy nie pominat
okolicznoéci, ze przystepujacy podlega wykluczeniu z postepowania, to odwotujgcy uzyskatby
zamowienie, bowiem jego oferta - w swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriéow oceny
ofert - jest ofertg najkorzystniejszg sposrod wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Szkoda odwotujgcego polega na utracie mozliwosci prawidtowego wykonania

zamowienia, uzyskania poswiadczenia prawidtowego wykonania oraz zysku.

Izba w takim stanie rzeczy pozytywnie odnosi sie do prawa odwotujgcego co do wniesienia
odwotania w zwigzku z przestankami ustawowymi wynikajgcymi z art.179 ust.l pzp,

potwierdzajgc interes odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia.

Izba odnoszac sie do okolicznosci w jakich nastgpito wniesienie odwotania to za odwotujgcym

przedstawia je nastepujgco.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z uwagi na razgco niskg cene oraz z uwagi na
okoliczno$¢, ze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, mimo ze wedtug
odwotujgcego sprostat on ustawowym wymogom co do wyjasnienia, ze zaoferowana przez
niego cena nie nosi znamion razgco niskiej. Ponadto zamawiajgcy odrzucajgc oferte
odwotujgcego z tytutu razgco niskiej ceny przywotat art.90 ust.3 pzp a nie art.89 ust.1 pkt 4
pzp, ktory jest wtasciwy do czynnosci odrzucenia oferty. Wedtug wiedzy odwotujgcego,
odrzucenie oferty - w zwigzku z zaoferowaniem razgco niskiej ceny - wytgcznie na podstawie
art. 90 ust. 3 pzp, z pominieciem art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, nie moze stanowi¢ samodzielne;j

podstawy odrzucenia oferty.

Dodatkowo zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z
uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

(siwz). Zdaniem odwotujgcego urzadzenia, ktére zaoferowat odpowiadajg warunkom
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okreslonym przez zamawiajgcego, przy uwzglednieniu klauzuli rbwnowaznosci opisanej w
Rozdziale 11l pkt 8 siwz, a odrzucenie oferty winno by¢ poprzedzone wezwaniem do wyjasnien

w trybie art.87 ust.1 pzp.

Ostatnim z zarzutéw jest zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia przystepujacego/
wykonawcy wybranego z postepowania, pomimo ze wykonawca ten brat udziat w
przygotowaniu postepowania. Zdaniem odwotujgcego Cerbex Sp. z 0.0./ wykonawca wybrany
powinien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp. Wbrew

powyzszemu zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsza.

Tak opisane powyzej okolicznosci faktyczne i prawne, réwniez z uwzglednieniem tresci
powyzej cytowanego w uzasadnieniu odwotania, stanowity podstawe wniesienia odwofania

na podstawie art. 180 ust. 2 pzp, z nastepujgco sprecyzowanymi zarzutami naruszenia pzp:

1. art. 90 ust. 3 pzp - przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na okolicznos¢, ze
dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnien odwotujagcego w zakresie ceny oferty
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzita, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy cena oferty odwotujgcego nie jest
razgco niska, a w ramach wyjasnieh oraz zatgczonych do nich dowoddw odwotujgcy
potwierdzit, ze cena jego oferty skalkulowana zostata w sposdb realny i ma charakter
rynkowy;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp - przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na okolicznosg¢, ze
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, podczas gdy cena oferty odwotujgcego nie jest razgco niska,
skalkulowana zostata w sposoéb realny, ma charakter rynkowy a jej ztozenie nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurenciji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp - przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na niezgodnos$é
tresci jego oferty z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanych media konwerteréw
Swiattowodowych oraz monitoréw, podczas gdy zaoferowane przez odwotujgcego
rozwigzania w petni odpowiadajg wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego w Siwz;

4. art. 87 ust. 1 pzp - przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co
do tresci oferty w zakresie zgodnosci zaoferowanych rozwigzan, tj. media konwerteréw
Swiattowodowych oraz monitoréw z wymogami siwz;

5. art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp - przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z
postepowania, podczas gdy podmiot ten brat udziat w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamowienia, a spowodowanego tym zakidcenia konkurencji nie dato sie
wyeliminowa¢ inaczej niz przez wykluczenie wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z

postepowania;
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6. art. 24 ust. 4 pzp - poprzez zaniechanie uznania oferty wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. za
odrzucong, podczas gdy podmiot podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 19 pzp, jako ze brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamdwienia, a spowodowanego tym zaktécenia konkurencji nie dato sie wyeliminowaé
inaczej niz przez wykluczenie wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania;

7. art. 96 ust. 3 pzp w zw. z § 4 ust. 5 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1128) w zw. z art. 7 ust. 1 pzp - przez udostepnienie odwotujgcemu dokumentac;ji
postepowania dotyczacej wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. w taki sposob, ze odwotujgcemu
utrudniono ztozenie odwotania od czynnos$ci wyboru oferty tego podmiotu;

8. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 pzp - przez wybor oferty wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.
jako oferty najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta nie jest najkorzystniejsza w Swietle
ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert oraz powinna zosta¢ uznang za

odrzucong;

Odwotujgcy w zwigzku z powyzej przedstawionymi zarzutami naruszenia prawa przez

zamawiajgcego wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
- przeprowadzenia ponownie procesu badania i oceny ofert;

- wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp co do tresci
oferty w zakresie zgodnosci zaoferowanych media konwerteréw sSwiattowodowych oraz

monitorow z wymogami siwz;

- wykluczenia wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 19 pzp

ewentualnie - wezwania wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 10 pzp do
wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktocit
konkurencji, jesli w toku postepowania wezwanie takie nie miato miejsca, a nastepnie

wykluczenia wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19

pZp;
- uznania oferty wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4

pZp;

- wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.
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W toku postepowania odwotawczego Izba dokonata nastepujgcych ustalen co do przebiegu

postepowania przed zamawiajgcym.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego a szacowana wartosc
przedmiotu zamowienia nie przekracza rownowartosci kwot okreslonych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp.

Zamawiajgcy w dokumencie pn. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata
do projektu budowlano - wykonawczego" - okreslit szczegdtowe parametry techniczne

urzgdzen sktadajgcych sie na instalacje systemu telewizji dozorowej CCTV.

Parametry okreslone w oryginale projektu instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV wprost
nawigzywaty do konkretnych urzadzen dostepnych na rynku. W przypadku monitora LED 27"
chodzito o monitor kolorowy LED UML-273- 90 o wysokich parametrach producenta Bosch -
na co zamawiajgcy wskazat w kolumnie pn. ,Nazwa wiasna, ktorg nalezy wykreslic" w
dokumencie pn. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu

budowlano - wykonawczego".

Wskazanie na producenta monitora usunieto w erracie do projektu budowlano -
wykonawczego. Zamawiajgcy dat temu wyraz w ramach odpowiedzi na pytanie nr 1 w

wyjasnieniach tresci siwz z dnia 15.06.2020 r.:

Errata to wykaz zauwazonych btedow juz po publikacji materiatu, wiec oznacza to ze errata
ma tutaj wyzszy priorytet od STWIOR. sg to wymagania zamawiajgcego. Errate stworzono w
celu usuniecia nazw konkretnych produktdéw i w celu zmiany projektu na wersje cyfrowg (sg

dwie erraty) i to one obowigzuja.
Jednoczesnie w rozdziale I, pkt 8 siwz zamawiajgcy okreslit klauzule réwnowaznosci:

W przypadku uzycia przez Zamawiajgcego w niniejszej SIWZ sformutowan wskazujgcych na
producenta, znaki towarowe, patenty, pochodzenie, zrédto lub szczegdlny proces, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce nalezy
rozumie¢, iz wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub roéwnowazny”. Intencjg
Zamawiajgcego bylo przedstawienie ,typu" towaru spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego.
W zwigzku z tym, w przypadku uzycia przez Zamawiajgcego nazw wiasnych w szczegétowym
opisie przedmiotu zamédwienia dopuszcza sie zastosowanie elementéw rownowaznych o
parametrach technicznych i funkcjonalnych nie gorszych niz te, ktére posiadajg elementy
wyszczegolnione w tym opisie(...)”. Dalej zamawiajgcy opisat procedure zachowania sie
wykonawcy, ktory oferuje urzgdzenie rownowazne sktadajgc oferte. Na koniec stwierdzajgc

(...) Brak jakichkolwiek informacji o ofercie rownowaznej oznacza¢ bedzie, ze wykonawca
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ofertuje rozwigzanie/produkty wedtug wymagah Zamawiajgcego przedstawionych w
zatgczniku do SIWZ”.

Dnia 24.06.2020 r. w postepowaniu oferty ztozyli m.in. odwotujgcy oraz wykonawca Cerbex

Sp. z 0.0. wykonawcy zaoferowali nastepujgce warunki realizacji zamdwienia:
— Odwotujacy - cena 645 750,00 zt, gwarancja na instalacje - 48 miesiecy;

— wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. - cena 773 547,00 zt, gwarancja na instalacje - 48

miesiecy;

Z badanej dokumentacji postepowania zamawiajgcego wynika, ze wykonawca Cerbex Sp. z
0.0./ wykonawca wybrany/przystepujgcy brat udziat w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Udziat wykonawcy wybranego polegat na sporzgdzeniu dokumentac;ji
projektowe] (projekt budowlano-wykonawczy). Dokumenty takie jak ,Instalacja okablowania
strukturalnego - errata do projektu budowlano - wykonawczego" czy ,Projekt instalacji systemu
telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu budowlano - wykonawczego" - zostaty
sporzadzone przez wykonawce Cerbex Sp. z 0.0. Znajduje to potwierdzenie bezposrednio w
tresci dokumentéw, gdzie na pierwszych stronach kazdego z nich umieszczono wskazanie na

wykonawce Cerbex Sp. z 0.0., a co wynika z dokumentacji okazanej do wgladu na rozprawie.
1. ,Instalacja okablowania strukturalnego - errata do projektu budowlano - wykonawczego",

2. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV — errata do projektu budowlano-

wykonawczego, z ktérych wynikaja:

nazwa wykonawcy CERBEX 38-400Krosno,ul.Lwowskal4/t.. przystepujgcy/wykonawca
wybrany,

nazwa inwestora to zmawiajgcy,

obiekt — Zabytkowy budynek Muzeum Podkarpackiego w Krosnie,

l.instalacja okablowania strukturalnego, 2.Instalacja systemu telewizji dozorowej CCTV,
dla fazy opracowania errata do projektu budowlano-wykonawczego.

Odwotujgey juz w odwotaniu przedstawit zdjecia stron tytutowych projektéw budowlano-
wykonawczych dla obydwu instalacji to jest okablowania strukturalnego i systemu telewizji
dozorowej CCTV

Sam odwotujgcy przyznaje, juz w ztozonym odwotaniu, ze dokumenty sporzgdzone przez
wykonawce Cerbex Sp. z 0.0. na potrzeby postepowania — ,miaty kluczowe znaczenie dla

wykonawcow przy sporzadzaniu ofert. Przyktadowo w dokumencie pn. ,Projekt instalacji

26



systemu telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu budowlano - wykonawczego" zawarto
bardzo szczegdétowe wymogi Zamawiajgcego, co do specyfikacji technicznej urzadzen
sktadajgcych sie na instalacje systemu telewizji dozorowej CCTV - np. w przypadku modutow
media-konwerteréw”. Odwotujgcy zamiescit w odwotaniu zdjecie wymogow technicznych w

zakresie media-konwerterow — parametry techniczne tych urzgdzen.

W dniu 01.07.2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 90 pzp do wyjasnien co
do ceny oferty. Przede wszystkim co poz. 1.1 oferty pn. ,Dostawa i montaz instalacji systemu
telewizji dozorowej w Patacu Biskupim" z wyspecyfikowaniem rodzajow materiatéw i urzadzen
wycenionych w ramach oferty ze szczegdlnym uwzglednieniem konwerterow i kabli

Swiattowodowych.
Odwotujgcy w dniu 10.07.2020 r. udzielit wyjasnien w zakresie ceny oferty.

Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe wyjasnienia poz. 1.1 oferty pn. ,Dostawa i montaz
instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu Biskupim" gdzie przedstawit miedzy innymi
zatgcznik do wyjasnieh w formie oferty na materialy oraz kosztorys szczegétowy w zakresie
pozycji nr 1.1. oferty pn. ,Dostawa i montaz instalacji systemu telewizji dozorowej w Patacu
Biskupim". Jednoczesnie przedstawit argumentacje, ze jego cena nie moze postrzegana jako
nierynkowa, bowiem trzy najkorzystniejsze oferty ztozone w postepowaniu odbiegaty o ponad
30% od szacunkowej wartosci zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT. Odwotujgcy wskazat

na nastepujgce oferty:

Szacowana warto$¢ zamowienia: 1 112 990,90 zt brutto

Wartos¢ trzech najkorzystniejszych ofert ztozonych w postepowaniu:

— Odwotujgcy: 645 750,00 zt brutto, tj. 58,02 % wartosci zamowienia

— wykonawca Europa Sp. z 0.0.: 649 440,00 zt brutto, tj. 58,35 % wartosci zaméwienia
— wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. 773 547,00 z brutto, tj. 69,50 % wartosci zamdwienia

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze cena jego oferty byta jedynie o ok. 17,21% nizsza od

Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert.

Zamawiajgcy ponownie wezwat dnia 16.07.2020 r. odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty. Odwotujgcy przyznat, ze (...) ,Zamawiajgcy zwrdcit sie o udzielenie
wyjasnien, w tym zlozenie dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegolnosci o
przestanie kart katalogowych oferowanych urzgdzen celem jednoznacznego wyjasnienia
parametréw oferowanych urzadzen pod wzgledem poprawnosci z wymaganiami
projektowymi. Zamawiajgcy wskazat, ze parametry okreslone zostaty w dokumencie pn.

.Errata do projektu budowlany - wykonawczego Instalacja systemu telewizji dozorowej CCTV
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Zabytkowy budynek Muzeum Podkarpackiego w Krosnie 38-400 Krosno, ul. Pitsudskiego
16"(...). Ponowne wezwanie zamawiajgcego dotyczyto szeregu urzgdzen takich jak: dysk

twardy, kamery, klawiatury sterujgce, media konwerter, monitor, rejestrator cyfrowy, switch.

Odwotujgcy udzielit zamawiajgcemu wyjasnien dnia 22.07.2020 roku. Odwotujacy przekazat
karty katalogowe dotyczace urzgdzeh wskazanych w wezwaniu do wyjasnieh. Odwotujgcy do
wyjasnien zatgczyt oferty dostawcow na urzgdzenia wskazane w wezwaniu przez
Zamawiajgcego wraz z informacjg o cenach jednostkowych oraz dostepnych odwotujgcemu

upustach cenowych.
Kolejno zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania w dniu 30.07.2020roku.

Oferte odwotujgcego odrzucit zamawiajgcy powotujgc sie na art. 90 ust. 3 pzp, art. 89 ust. 1
pkt 3 pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

W zakresie art. 90 ust. 3 pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp zamawiajgcy wskazat, ze zlozone
wyjasnienia potwierdzity, ze oferta zawiera razgco niskg cene, a wycenione urzgdzenia i
materialy sg o parametrach znacznie odbiegajgcych od opisanych w siwz. ,Zamawiajgcy
wskazat, ze ewentualne Zzgdanie wykonania tego zakresu spowodowatoby znaczacy wzrost
kosztow realizacji zamowienia, ktéry skutkowatby razacg stratg po stronie Wykonawcy,
podczas gdy ustawa zakazuje nieuczciwej konkurencji”. Wadliwym w ocenie odwotujgcego
jest fakt, ze zamawiajgcy nie wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w informacji o odrzuceniu

oferty odwotujacego z powodu razgco niskiej ceny.

Z kolei co do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy stwierdzit, ze po analizie
materiatéw przekazanych przez odwotujgcego zaoferowane media konwertery Swiattowodowe

oraz monitory nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ.
W zakresie media konwerteréw swiattowodowych Zamawiajgcy wskazat, ze:

— zaoferowane media konwertery Swiattowodowe zasilane sg z wykorzystaniem
zewnetrznego zasilacza o napieciu wyjsciowym S5VDC, podczas gdy w SIWZ wymagano by
urzgdzenia posiadaty wbudowang ochrone przeciwprzepieciowg (wymagane co najmniej 1kA

8/20 ps), bedg pracowaty na napieciu 48 VDC i zasilane bedg bezposrednio z zasilaczy;

— zaoferowane media konwertery swiattowodowe majg dopuszczalng temperature pracy w
zakresie 0-70 stopni Celsjusza, podczas gdy w SIWZ wymagano by urzadzenia posiadaty

temperature pracy od - 40 do + 50 stopni Celsjusza.

— urzadzenia nie sg réwnowazne, a ewentualne zastosowanie ich bedzie wymagato
zabudowania dodatkowych urzadzen (przetwornic napiecia), ktére moga wptywaé na

zawodnos¢ catego systemu.
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W zakresie monitoréw zamawiajgcy wskazat, ze:
— zaoferowane monitory majg kontrast 1000/1, podczas gdy w SIWZ wymagano 3500/1;

— zaoferowane monitory majg kat widzenia w poziomie i pionie w stopniach 170/160, przy

wymaganych 178/178;

— zaoferowane monitory majg pobor mocy 45 W przy wymaganych w SIWZ 24 W (przy czym
Zamawiajgcy wskazat w tej mierze rowniez, ze pobierana moc urzgdzen bezposrednio wptywa

na dobor UPS-6w, jak rowniez na wysoko$¢ rachunkow, jako ze monitorow jest 6 sztuk).

Co do wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy poinformowat, ze za najkorzystniejszg

oferte uznat oferte wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0./ przystepujacy po stronie zamawiajgcego.

Na podstawie tak ustaloneqo w_sprawie przebiegu postepowania o udzielenie

zamowienia oraz ztozonymi wyjasnieniami i oswiadczeniami oraz dowodami lIzba

nastepujaco odnosi sie do zarzutéow odwotania.

l. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi
na okolicznosé, ze dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnien odwotujgcego
w zakresie ceny oferty wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzita, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy
cena oferty odwotujgcego nie jest razgco niska, a w ramach wyjadnien oraz
zatgczonych do nich dowoddéw odwotujgcy potwierdzit, ze cena jego oferty

skalkulowana zostata w sposob realny i ma charakter rynkowy
oraz

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na
okolicznos$é¢, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy cena oferty odwotujgcego nie jest razgco
niska, skalkulowana zostata w sposob realny, ma charakter rynkowy a jej ztozenie nie

stanowito czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba odnoszac sie do zarzutu naruszenia art.90 ust.3 i art.89 ust.1 pkt 3 pzp oraz nie
przywotania art.89 ust.1 pkt 4 pzp jako wtasciwego do odrzucenia oferty w zwigzku z razaco

niska ceng stwierdza co nastepuje.

Chociaz prawidiowosé czynnosci zamawiajgcego ocenia sie na podstawie uzasadnienia
zarowno podstawy prawnej jak i faktycznej to nie mozna uniewazni¢ czynnosci zamawiajgcego

Z powodu podania niewtasciwej podstawy prawnej. Co do zasady podanie wiasciwej podstawy
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prawnej umozliwia wykonawcy odpowiednig argumentacje prawng odwotania. W tym
przypadku obydwa przepisy zaréwno art.90ust.3 jak i art.89ust.1pkt4 pzp nakazujg
zamawiajgcemu odrzucenie oferty, w tym pierwszym przypadku jezeli wykonawca nie ztozyt
wyjasnien czy tez wyjasnienia potwierdzajg razgco niskg cene, a co skutkuje stanem razgco
niskiej ceny. W ustawie w obydwu sytuacjach zawarto zwrot ,zamawiajgcy odrzuca oferte”. W
tej sytuacji Izba pomija réznice na tle orzecznictwa, czy tez spory doktrynalne, ktory przepis
moze wprost dawac podstawe do odrzucenia oferty z razgco niskg ceng. Istotnym jest czy w
okreslonym badanym przez zamawiajgcego stanie faktycznym mamy do czynienia z razgco
niska cena. Przechodzgc do stanu faktycznego sprawy nalezy stwierdzi¢, ze trudno odmowic
odwotujgcemu nalezytej starannosci w wyjasnianiu podstaw ustalenia ceny. Niemnigj te
wyjasnienia spowodowaly powziecie wiadomosci przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie
oferuje przedmiotu, ktéry posiada parametry wymagane w opisie przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy konsekwentnie, skoro przystgpit do badania ceny stwierdza, ze jest ona razaco
niska, poniewaz wycenione urzgdzenia (media konwerter i monitor) zaoferowano o innych
parametrach niz opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. W tej sytuacji
zamawiajgcy stangt przed dylematem czy wszczete postepowanie wyjasniajgce moze dac
jednoznaczng odpowiedz, skoro wyjasnienia dotyczg urzadzen o innych parametrach
technicznych niz opisane w dokumentach postepowania. Skrajnie mozna stwierdzi¢, ze
zamawiajgcy powinien odstgpi¢ od oceny czy przedmiot zawiera razgco niskg cene skoro
wycena nie odnosi sie¢ do przedmiotu zamowienia opisanego w siwz to jest o wymaganych
parametrach. Mozna natomiast przyja¢ w tej sytuacji koncepcje, ze odwotujgcy nie udzielit
wyjasnien, poniewaz oferuje inny przedmiot niz opisany przez zamawiajgcego. lzba przychyla
sie do postepowania zamawiajgcego, ktéry nie powotuje sie na art.89 ust.1 pkt 4 pzp tylko na
bardziej wtasciwy w tej sytuacji art.90 ust.3 pzp, ktéry pozwala odrzuci¢ oferte nie tylko gdy
zawiera razgco niska cene, ale rowniez gdy wykonawca nie udziela wyjasnien.
Wykonawca/odwotujgcy nie moégt skutecznie udzieli¢ wyjasnien, poniewaz oferuje inny
przedmiot co do parametréw niz opisany przez zamawiajgcego. Tym bardziej nalezy
usprawiedliwi¢ zamawiajgcego, ktory do art.90 ust.3 dotgcza art.89 ust.1 pkt 3 pzp, nakazujgcy
odrzuci¢ oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy otrzymuje
w ramach wyjasnien karty katalogowe z ktérych wynika, ze odwotujgcy oferuje urzgdzenia o
innych parametrach niz wymaganych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy dopiero na etapie
badania ceny stwierdza obiektywnie, ze wykonawca wbrew zapewnieniom w ofercie
gwarantuje inny przedmiot niz wymagany. Zamawiajgcy ma obowigzek zamkng¢ uruchomiong
procedure wyjasniania ceny. W ocenie |zby stusznie zamawiajgcy zamknat ten etap badania

ceny, przywotujgc art.90 ust.3 tacznie z art.89 ust.1 pkt 3 pzp.
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Podsumowujgc zarzut naruszenia art.90 ust.3 i art.89 ust.1 pkt 3 pzp nie znajduje uznania w
ocenie Izby. Zamawiajgcy miat prawo odrzucié oferte odwotujgcego na podstawie art. 90 ust.3

w zwigzku z art.89 ust.1 pkt 3 pzp.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego z
uwagi na niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescig siwz w zakresie zaoferowanych
media konwerteréw swiattowodowych oraz monitoréw, podczas gdy zaoferowane
przez odwotujgcego rozwigzania w petni odpowiadajg wymogom okreslonym przez

Zamawiajgcego w SIWZ
oraz

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do tresci oferty w zakresie zgodnosci zaoferowanych rozwigzan, tj. media

konwerteréw swiattowodowych oraz monitoréw z wymogami siwz.

Odwotujgcy kwestionuje decyzje zamawiajgcego odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest sprzeczna
z trescig siwz. Przy czym szczegdtowo opisuje historie tworzenia dokumentacji budowlanej i
wykonawczej w latach 2014 i 2017 wraz z erratg do tych dokumentacji. Na rozprawie
zamawiajgcy wyjasnit potrzebe erraty w zwigzku z uzyciem nazw wlasnych urzadzeh w
pierwotnej dokumentacji. Przy czym zamawiajgcy w erracie wpisat szereg szczegotowych
parametrow, ktorych nie zakwestionowat na etapie siwz odwotujgcy. W toku postepowania
odwotawczego nie udowodnit, ze opisane urzgdzenia majg nazwy wtasne. Rowniez nie
wykazat, a co wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonej
przez zamawiajgcego, ze sktadajgc oferte zastrzegt i wykazat rbwnowazne rozwigzania. Nie
zastuguje na uwzglednienie, w ocenie Izby, argumentacja odwotujgcego, ze po ztozeniu oferty
na etapie badania razgco niskiej ceny ma prawo wykonawca a zamawiajgcy obowigzek
przyjag¢ w trybie art.87 ust.l pzp wyjasnienia w celu udowodnienia zamawiajgcemu
réwnowaznosci spornych urzadzen to jest media konwerteréw i monitoréw. Taka akcja jest
spozniona chociazby z przywotaniem art. 182 ust.2 pzp czy tez Dziatu. Ill pkt 8 siwz. | tak
(...)W tym celu wykonawca powinien precyzyjnie wyspecyfikowaé w dokumentach
zatgczonych do oferty nazwe rozwigzania/produktu, producenta oraz specyfikacje techniczne
oferowanych rozwigzan/produktéw. Brak jakichkolwiek informacji o ofercie rownowaznej
oznacza¢ bedzie, Zze wykonawca oferuje rozwigzania/produkty wedlug wymagan

Zamawiajgcego przedstawionych w zatgczniku do SIWZ”.

Tak wiec argumentacji odwotujgcego w tym zakresie Izba nie uznaje. Zamawiajgcy stusznie
odrzucit oferte rowniez na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 pzp, poniewaz w ocenie Izby przedmiot
zamowienia opisany w siwz stanowi podstawe do oceny czy tres¢ oferty jest zgodna w trescig

siwz.
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Podsumowujgc Izba nie uznaje zarzutu naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 w zw. z art.87 ust.1 pzp.
Wykonawca przede wszystkim zarzuty co do nieistotnosci opisanych rozwigzan powinien
podnosi¢ na etapie ogtoszenia siwz a nie po ztozeniu oferty. Nawet gdyby byly podstawy do
ztozenia oferty rownowaznej, a czego odwotujgcy nie wykazat, to informacje i dowody na
rownowaznos¢ wykonawca powinien przedstawic i wykazac na etapie sktadania oferty w mysl|
art.29 ust.5 pzp i Dziatu Il pkt 8 siwz a nie zaskakiwa¢ zamawiajgcego przy badaniu razgco

niskiej ceny, czy na etapie realizacji umowy.

M. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy  Cerbex  Sp. z 0.0/ przystepujacego po  stronie
zamawiajgcego/wykonawcy wybranego z postepowania, podczas gdy podmiot ten
brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia, a
spowodowanego tym zaktdcenia konkurencji nie dato sie wyeliminowac inaczej niz

przez wykluczenie wykonawcy Cerbex sp. z 0.0. z postepowania:
oraz

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 pzp przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy Cerbex sp.
Z 0.0. za odrzucong, podczas gdy podmiot podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp, jako, ze brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia, a spowodowanego tym zaktdcenia konkurencji nie dato sie wyeliminowac inaczej

niz przez wykluczenie wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. z postepowania:

W zakresie tego zarzutu Izba przyjmuje za wtasng argumentacje przedstawiong ponizej. Przy
czym nie znajduje uzasadnienia do wykluczenia z postepowania wykonawcy
wybranego/przystepujgcego po stronie zamawiajgcego a nakazuje zamawiajgcemu ponowne
badanie i ocene ofert w tym wezwanie przystepujacego po stronie zamawiajgcego na
podstawie art.24 ust.10 ustawy Pzp. do wykazania, Ze jego udziat w przygotowaniu

postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktéci konkurencii.

Jak wynika z dokumentacji postepowania wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. brat udziat w jej
przygotowaniu. Udziat ten polegat na sporzadzeniu dokumentacji projektowej. Dokumenty
takie jak ,Instalacja okablowania strukturalnego - errata do projektu budowlano -
wykonawczego" czy ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata do projektu
budowlano - wykonawczego" - zostaty sporzadzone przez wykonawce Cerbex Sp. z o.0.
Znajduje to potwierdzenie bezposrednio w tresci ww. dokumentéw, gdzie na pierwszych

stronach kazdego z nich umieszczono wskazanie na wykonawce Cerbex Sp. z 0.0.

Istotne jest, ze dokumenty sporzadzone przez wykonawce Cerbex Sp. z 0.0. na potrzeby

postepowania - miaty kluczowe znaczenie dla wykonawcow przy sporzadzaniu ofert.
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Przyktadowo w dokumencie pn. ,Projekt instalacji systemu telewizji dozorowej CCTV - errata
do projektu budowlano - wykonawczego" zawarto bardzo szczegdtowe wymogi
Zamawiajgcego, co do specyfikacji technicznej urzadzen sktadajgcych sie na instalacje
systemu telewizji dozorowej CCTV. Majagc na uwadze powyzsze - nie moze by¢ watpliwosci,
ze udziat wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. w przygotowaniu postepowania zapewnit mu przewage
konkurencyjng, bowiem wykonawca ten juz co najmniej od marca 2017 r. (taka jest data
sporzgdzenia ww. dokumentéw sktadajgcych sie na dokumentacje przetargowg) - wiedziat co
doktadnie bedzie przedmiotem zamowienia oraz znat wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg
zamoéwienia. Dzieki takiej przewadze wykonawca Cerbex Sp. z 0.0. mogt chociazby starac sie
o korzystniejsze ceny na materiaty niezbedne do realizacji zamowienia zanim inni wykonawcy
dowiedzieli sie o przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca mogt réwniez odpowiednio
wczesniej zastrzec u dostawcéw, z ktorymi wspodtpracuje wyltgcznos¢ cen na okreslone
materiaty niezbedne do realizacji przedmiotowego zamowienia, wytgczajgc po stronie
pozostatych wykonawcéw mozliwos¢ uzyskania u tych dostawcow cen na takim samym

poziomie.

Zatem bez watpienia w niniejszym przypadku udziat wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. doprowadzit
do zaktécenia konkurencji w postepowaniu. Podmiot ten uzyskat przewage nad pozostatymi
oferentami i jest mozliwe, ze jego udziat w przygotowaniu dokumentacji postepowania

doprowadzit do zaktdcenia konkurencji.

Ponadto na rozprawie odwotujgcy ztozyt dowody potwierdzajgce udziat przystepujacego w

procesie przygotowania postepowania, czemu zamawiajgcy nie zaprzeczyt:

Wycigg z protokotu ,W poczet materiatu dowodowego petnomocnik odwotujagcego w zwigzku

Z wniesionym pismem procesowym w dniu 16.09.2020r. zatgcza nastepujgce dokumenty:

1. Pierwsza strona przedmiaru pod nazwg instalacja systemu telewizji dozorowej CCTV
(system monitoringu) z datg 03.04.2020r.

2. Strona 5 protokotu postepowania, gdzie wypisane sg osoby biorgce udziat w
czynnosciach przygotowania postepowania w tym przygotowujgce OPZ i jest

wymieniony pan W. K. — prezes Przystepujgcego”.

W tym stanie rzeczy w ocenie Izby zamawiajgcy jest zobowigzany do procedury z art.24 ust.10
pzp zgodnie z ktérg w przypadkach, o ktérych mowa w art.24 ust.1 pkt 19, przed wykluczeniem
wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktdci konkurencji. Zamawiajgcy
wskazuje w protokole sposéb zapewnienia konkurencji. Zarzut odwotania potwierdzit sie, co

zadecydowato o uwzglednieniu odwotania.
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(\VA Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z §4 ust. 5 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26.07.2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp -
przez udostepnienie odwotujgcemu dokumentacji postepowania dotyczacej
wykonawcy Cerbex sp. z 0.0. w taki sposéb, ze odwotujgcemu utrudniono ztozenie

odwotania od czynnosci wyboru oferty tego podmiotu:

Dnia 31.07.2020 r. (j. dnia nastepnego po dniu publikacji informacji o wynikach postepowania)
odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentami

postepowania w zakresie dotyczgcym wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.

Odwotujgcy zamierzat ustali¢ czy w trakcie postepowania zamawiajgcy wezwat wykonawce
Cerbex Sp. z 0.0. w trybie art. 24 ust. 10 pzp do wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu

postepowania nie zaktocit konkurencii.

Zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu dokumentacje postepowania dopiero dnia 4.07.2020
r. ({. w dniu w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania od czynnosci wyboru oferty

wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0.). Z tego wzgledu odwotujgcemu:

— utrudniono zweryfikowanie czy zamawiajgcy w toku postepowania wezwat wykonawce
Cerbex Sp. z 0.0. w trybie art. 24 ust. 10 pzp do wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu

postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktécit konkurencji
oraz

— utrudniono zakwestionowanie ewentualnych wyjasnien wykonawcy Cerbex Sp. z 0.0. w tym

zakresie.

Udostepnienie odwotujgcemu dokumentacji postepowania dotyczacej wykonawcy Cerbex Sp.
Z 0.0. W sposob opisany powyzej - skrocito odwotujgcemu czas na sformutowanie zarzutéw
dotyczgcych czynnosci wyboru oferty wykonawcy Cerbex z gwarantowanych ustawowo 5 dni

do 1 niepetnego dnia roboczego.

Taki sposob udostepnienia przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania niezbednej do
skorzystania przez odwotujgcego ze srodka ochrony prawnej - naruszyt zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, tj. art. 7 ust. 1 Pzp, jak réwniez zasady
udostepniania dokumentacji postepowania okreslone w art. 96 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 5
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (gdzie okres$lono, ze zamawiajgcy udostepnia

wnioskodawcy protokot lub zatgczniki niezwtocznie).
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Zarzut potwierdzit sie co do faktu, ze zamawiajgcy nie wezwat Cerbex sp. z 0.0./ przystepujgcy
po stronie zamawiajgcego/wykonawca wybrany do procedury z art. 24 ust.10 pzp. w zwigzku
z udowodnieniem przez odwotujgcego okolicznosci opisanych w art.24 ust.1 pkt 19 pzp. Na
rozprawie zamawiajgcy przyznat, ze nie zastosowat procedury i uwzglednit zarzut a
odwotujgcy wycofat zarzut. Na rozprawie strony ziozyly nastepujgce oswiadczenia
(Petnomocnik radca prawny zamawiajgcego stawia zarzut i zgda odrzucenia zarzutu
zawartego w odwotaniu w zakresie zarzutu nr.7 w zakresie art. 96 ust.3 tj. niedoreczenie
protokotu w zwigzku z zarzutem dotyczgcym nie wezwania w zakresie konkurencyjnosci
wykonawcy wybranego, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania. W tym miejscu
Przystepujagcy popiera ten wniosek Zamawiajgcego. W tym miejscu petnomocnik adwokat
odwotujgcego wyjasnia wraz z prezesem okolicznosci otrzymania protokotu postepowania, nie
mniej cofa w tym miejscu zarzut naruszenia przepisu wymienionych w pkt. 7 zarzutow
odwotania, przy czym w tym miejscu strony zgodnie oswiadczajg, ze wykonawca wybrany
przystepujgcy w sprawie nie wyjasniat kwestii konkurencyjnosci w zwigzku z przygotowaniem

dokumentacji, co przystepujgcy potwierdza te okolicznosgé).

Zarzut ten zostat przez zamawiajgcego uwzgledniony i jednoczesnie wycofany przez
odwotujgcego. W ocenie Izby zarzut ten nie ma znaczenia w rozstrzygnieciu sprawy. Istotnym
w tym zakresie jest okoliczno$é, ze zamawiajgcy przyznat, ze nie zastosowat trybu z art.24
ust.10 pzp, co spowodowato uwzglednienie odwotania z powodu potwierdzenia zarzutu
powyzej pod poz. lll niniejszego uzasadnienia lzby(naruszenie art.24 ust.10 w zw. z art.24
ust.1 pkt 19 pzp).

V. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 pzp przez wybor oferty
wykonawcy Cerbex sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta nie
jest najkorzystniejsza w swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny

ofert oraz powinna zosta¢ uznana za odrzucona:

Jak przyznat w odwofaniu odwotujgcy ,Przedmiotowy zarzut ma charakter wynikowy w
stosunku do wczesniejszych zarzutéw”. Z kolei w ocenie Izby zarzut ten jest przedwczesny.
Co prawda lzba nakazata uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty. Nakazata tez
odrzucenie oferty odwotujgcego, ale przystepujgcy pozostaje w postepowaniu i jego wybor
ponowny jest uzalezniony od wyniku procedury z art.24 ust.10 ustawy pzp. Tak wiec wskazane
naruszenie przepisow i ich potwierdzenie w tym zarzucie nie ma wptywu na wynik
postepowania, jak zaznaczyt sam odwotujacy, ma charakter wynikowy, poniewaz wykonawca

wybrany nadal pozostaje jako potencjalny wykonawca wybrany.

Podsumowujgc odwotanie zastuguje na uwzglednienie, z racji naruszenia przez

zamawiajgcego przepisu art.24 ust.10 w zwigzku z art.24 ust.1 pkt 19 pzp, przez nie
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zastosowanie procedury wobec wykonawcy, polegajgcej na zapewnieniu Cerbex sp. z
o.0./wykonawcy wybranemu/przystepujagcemu po stronie zamawiajgcego mozliwosci
udowodnienia, Zze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie

zaktoci konkurengiji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust.2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t.
Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 7.500,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 7.500,00 zt jako koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i kwote 3.600,00 zi. z tytulu wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, na

podstawie ztozonej faktury vat.

Przewodniczacy: ...............c.coieen.
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