Sygn. akt:  KIO 2193/20
KIO 2196/20
KIO 2198/20

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 22 pazdziernika 2020 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 4 wrzesnia 2020 roku przez wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie T4B spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg
w  Warszawie  (petnomocnik), Covertech spotka z  ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2193/20),

B. w dniu 4 wrzesnia 2020 roku przez wykonawcow RTcom spotka cywilna W. . T.
S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie (sygn. akt KIO 2196/20),

C. w dniu 4 wrzeénia 2020 roku przez wykonawce E. G. prowadzacg dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
2198/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Komenda Gtéwna

Policji z siedzibg w Warszawie

przy udziale:



A) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Aksel spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (pethomocnik) oraz Teletronik spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2193/20 po

stronie Zamawiajacego,

B) wykonawcy E. G. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2193/20 po stronie Zamawiajgcego,

C) wykonawcow RTcom spétka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

2193/20 po stronie Zamawiajgcego,

D) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Aksel spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (petnomocnik) oraz Teletronik spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu zgtaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2196/20 po

stronie Zamawiajgcego,

E) wykonawcy E. G. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcej swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2196/20 po stronie Zamawiajgcego,

F) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie T4B spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (pethomocnik), Covertech spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2196/20 po stronie

Zamawiajgcego,

G) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie T4B spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (pethomocnik), Covertech spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2198/20 po stronie

Zamawiajgcego,



H) wykonawcéw RTcom spotka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

2198/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2193/20 wywotane
w  postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa sprzetu

fgcznosci standardu DMR w ramach umowy ramowej:

— w zakresie do wszystkich zarzutow podniesionych w odwotaniu w odniesieniu
do wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Aksel spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (petnomocnik) oraz
Teletronik spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z  siedzibg
w Kedzierzynie - KozZlu — z uwagi na uwzglednienie odwotania przez
Zamawiajgcego i niewniesienie przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o zaméwienie Aksel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w  Rybniku (petnomocnik) oraz Teletronik spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez

Zamawiajgcego,

— w zakresie do wszystkich zarzutéw podniesionych w dowotaniu w odniesieniu
do wykonawcy DGT spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Straszynie — z uwagi na uwzglednienie odwofania przez Zamawiajgcego.

2. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2196/20 wywotane
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego pn. Dostawa sprzetu tgcznosci

standardu DMR w ramach umowy ramowej:

— w zakresie do wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu w odniesieniu
do wykonawcy DGT spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Straszynie — z uwagi na uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego,

— w zakresie do wszystkich zarzutow podniesionych w odwotaniu w odniesieniu

do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Aksel spoétka
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3.
A)

B)

C)

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (petnomocnik) oraz
Teletronik spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z  siedzibg
w Kedzierzynie - Kozlu — z uwagi na uwzglednienie odwotania przez
Zamawiajgcego i niewniesienie przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie Aksel spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Rybniku (pethomocnik) oraz Teletronik spdtka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez

Zamawiajgcego.

Uwzglednia odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o zaméwienie
T4B spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik), Covertech spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 2193/20).

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 25 sierpnia 2020 roku

wyboru ofert do zawarcia umowy ramowej.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych, oferty wykonawcdéw RTcom spotka cywilna W. K., T. S., S. H.,

D. S. z siedzibg w Koszalinie.

W pozostatym zakresie zarzuty odwofania uznaje za niezasadne.

Oddala odwotanie wykonawcow RTcom spodtka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z
siedzibg w Koszalinie (sygn. akt KIO 2196/20).

Uwzglednia odwotfanie wykonawcy E. G. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwag Altran E. G. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2198/20).

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 25 sierpnia 2020 roku

wyboru ofert do zawarcia umowy ramowe;.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.

90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oferty wykonawcow RTcom spétka
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cywilnaW. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie, a takze oferty wykonawcéw
wspdélnie  ubiegajgcych sie o zamowienie T4B spotka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (pethomocnik), Covertech spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o0 zamowienie T4B spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik), Covertech spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Warszawie oraz wykonawcéw RTcom spotka cywilna W. K., T. S., S. H.,, D. S. z

siedzibg w Koszalinie i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie T4B spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (pethomocnik), Covertech spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2193/20)
oraz wykonawcow RTcom spétka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w
Koszalinie  (sygn. akt KIO 2196/20) oraz wykonawcy E. G. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Altran E. G. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 2198/20) - tytutem wpiséw od odwotan,

4.2 zasagdza, w sprawie sygn. akt KIO 2193/20, od wykonawcéw RTcom spétka
cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie T4B spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (pethnomocnik), Covertech spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 11 100 gr 00
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych  zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika; oraz zasgdza od wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie T4B spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie (petnomocnik), Covertech spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy E. G.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z siedzibg w
Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika;



4.3 zasagdza, w sprawie sygn. akt KIO 2196/20, od wykonawcéw RTcom spétka
cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie na rzecz wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie T4B spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (pethomocnik), Covertech spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz na rzecz
wykonawcy E. G. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z
siedzibg w Warszawie tagcznie kwote 7 200 zt 00 gr (siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy), w tym na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie T4B spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (petnomocnik), Covertech spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz na rzecz wykonawcy E. G. prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z siedzibg w Warszawie kwote 3
600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

4.4 zasgdza, w sprawie sygn. akt KIO 2198/20, tgczenie od wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o zamdwienie T4B spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik), Covertech spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz od wykonawcow RTcom spdtka
cywilnaW. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie na rzecz wykonawcy E.
G. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z siedzibag
w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, w tym od
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie T4B spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik), Covertech spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 9 300 zt 00 gr
(stownie: dziewieé tysiecy trzysta ziotych zero groszy) oraz od wykonawcéw
RTcom spétka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie kwote 9
300 zt 00 gr (stownie: dziewiec tysiecy trzysta ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccviiiiiiiiiiiiiiiiire e



Sygn. akt:  KIO 2193/20

KIO 2196/20
KIO 2198/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Komenda Gtéwna Policji w Warszawie - prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg Dostawa sprzetu fgcznosci

standardu DMR w ramach umowy ramowe;.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 049-115559.

A. Syagn. akt KIO 2193/20

Odwotujgcym, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 i w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:

,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie wobec:

czynnosci wyboru ofert do zawarcia umowy ramowej,

zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow: (1) konsorcjum Aksel
Sp. z o0.0. i Teltronik Sp. z o.0. (dalej jako ,Aksel’); (2) RTCOM S.C. W. K., T. S., S.
H., D. S. (dalej jako ,RTCOM”); (3) Altran E. G. (dalej jako ,Altran”); (4) DGT Sp. z
0.0. (dalej jako ,DGT”),

zaniechanie wykluczenia wykonawcéw: (1) Aksel; (2) RTCOM (3) Altran i (4) DGT,
zaniechanie odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnice przedsigbiorstwa
przez wykonawcow: (1) Aksel: z pisma z 25 czerwca 20202 r. - zatgcznika nr 4
wycigg z oferty Motorola Solutions wraz z ttumaczeniem- STANOWIACY
TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA; (2) DGT - wyjasnienia razgco niskiej ceny z 7
lipca 2020 r. oraz z 24 lub 25 czerwca 2020 r.; (3) RTCOM - wyjasnienia razgco
niskiej ceny z 7 lipca 2020 r., wyjasnienia razgco niskiej ceny i ofert z 18 czerwca
2020 r.; (4) Altran: wskazanych w piSmie zastrzegajgcym jako tajemnice z 27 lipca
2020,

zaniechanie wypetnienia pkt 27 protokotu Postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:




1)

2)

3)

4)

5)

6)

naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,UZNK’) przez nieodtajnienie
informacji wadliwie zastrzezonych, a wskazanych wyzej w tiret 4, albowiem wbrew
art. 8 ust. 3 ustawy wykonawcy nie wykazali w swietle wymogow (brak dowoddéw na
poufno$¢), ze wskazane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nadto nie
stanowig tajemnicy w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. Co wiecej, niekiedy nawet
wykonawcy nie przekazali uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnice,
a zatem nie moze to wywotaé okreslonego skutku, a prowadzi do ograniczenia
mozliwosci powotywania zarzutow wobec ofert tych wykonawcow;

naruszenie art. 96 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie czynno$ci, do ktorej
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechanie wypetnienia pkt
27 protokotu postepowania przez podanie kompletnej listy zatgcznikow,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy w zw. z art 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty RTCOM w zakresie zwigzanym z informacjami ujawnionymi,
albowiem zaoferowanie cen, szczegdlnie wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego z
2 lipca 2020 r. to ceny obiektywnie nierealne, z zastrzezeniem, ze brak ujawnienia
tych wyjasnieh uniemozliwia konstrukcje precyzyjnych zarzutéw poza informacjami
dostepnymi teraz aktualnie;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. w zw. z
art. 3 ust. 1 iart. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 UZNK przez zaniechanie odrzucenia oferty
RTCOM, podczas gdy przedstawiane ceny, w szczegolnosci ujawnione w wezwaniu
Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r. ceny za szkolenie (8,38 zt) stanowig manipulacje
cenowg i oferowanie ustug ponizej rzeczywistych kosztéw, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2) w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy w zw. z art. 84 ust. 1
ustawy i dodatkowo art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy przez nieodrzucenie ofert RTCOM,
Altran, Aksel i DGT podczas gdy oferty tych wykonawcéw sg niezgodne z SIWZ,
a dodatkowo w czesci sytuacji ww. wykonawcy starajg sie zmienia¢ oferty w sposéb
niedozwolony, jak tez ze w tresci oferty nie podali prawidtowych informacji w zakresie
oferowanych produktéw. Co wiecej, dziatania ww. wykonawcéw prowadzg
do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, ze oferowane produkty sg zgodne z SIWZ,
szczegolnie wynika to z wyjasnien sktadanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy;

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, przez zaniechania obligatoryjnych dziatan przez

Zamawiajgcego, ktory to zarzut jest konsekwencjg powyzszych zarzutow.



Odwotujgcy wnidst o _uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie czynnosci wyboru

ofert do zawarcia umowy ramowej, nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert
i w konsekwencji odrzucenie ofert wykonawcéw Aksel, RTCOM, Altran oraz DGT,
ewentualnie wykluczenia wykonawcow sktadajgcych ww. oferty; nakazanie odtajnienia
informacji zastrzezonych jako tajemnice przedsiebiorstwa przez wykonawcow wskazanych
na wstepie; wypetnienie prawidtowe pkt 27 protokotu Postepowania; zasgdzenie od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy wskazat,

ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamdwienia bedgcego przedmiotem Postepowania,
gdyz ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu i ma realng szanse na uzyskanie zamowienia
w ramach uméw wykonawczych po zawarciu umowy ramowej. Nie zmienia tego faktu
okolicznos¢, ze Postepowanie dotyczy zawarcia umowy ramowej, a wszystkie oferty ztozone
w Postepowaniu zostaty zaproszone do jej zawarcia. Odwotujgcego interesem jest
doprowadzenie do odrzucenia ofert, czy wykluczenia wykonawcéw, ktérzy nie powinni by¢
zaproszeni do zawarcia umowy ramowej. Skutkiem tego bedzie ograniczenie nieprawidtowej
i wadliwej konkurencji przy ewentualnym zawieraniu umoéw wykonawczych. Rozstrzygniecie
odwotania przez jego uwzglednienie, spowoduje prawidiowe przeprowadzenie postepowania
i udzielenie zaméwienia zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy w trybie konkurencyjnym
i zapewnienie traktowania réwnego oraz zgodnego z przepisami ustawy wszystkim

wykonawcom zdolnym wykona¢ zamdwienie, w tym Odwotujgcego.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie w celu zawarcia umowy ramowej z maksimum
8 wykonawcami. W Postepowaniu wptyneto 5 ofert i wszystkich wykonawcow Zamawiajgcy
wybrat do zawarcia uméw ramowych. Informacja o wyborze zostata przekazana 25 sierpnia
2020 .

Ceny oferty zostaty skonstruowane w celu dokonanie ich prawidtowych ocen. Zamawiajgcy

przewiduje na realizacje zamowienia kwote 169 369 895,46 zt.

Jedna z ofert, to jest oferta RTCOM pod wzgledem zaproponowanej ceny jest razgco niska.
Zamawiajgcy prowadzit postepowanie wyjasniajgce. Niestety czesC wyjasnien zostata
utajniona jako tajemnica przedsiebiorstwa, mimo ze nie spetniono wymogéw z art. 8 ust. 3
ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK. Jednakze z czesci jawnej wynika nie tylko kwestia
razgco niskiej ceny, ale i potencjalny czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz niektore ceny

jednostkowe sg wprost nizsze niz koszty realizacji tych ustug.
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Ceny ofert ksztattujg sie w sposéb nastepujgcy: Aksel - 563 619,45 zt; DGT - 586 623,90 zt;
RTCOM - 299 869,39 zI; Altran - 530 470,71 zt; Odwotujgcy - 495 798,24 zi.

Dodatkowo, oferty sg niezgodne z SIWZ. wykonawcy mieli w ofercie (informacje dodatkowe)
poda¢ dane oferowanych produktéow i ich ceny. Mieli poda¢ m.in. nazwy producentéw
i modeli. Niektorzy wykonawcy tego nie uczynili, a proby dokonywania uzupetnien w tym
zakresie na skutek wezwan z art. 87 ust. 1 ustawy mogg stanowi¢ niedozwolong zmiane

oferty.

Zarzut - tajemnica przedsiebiorstwa

Zamawiajgcy niezasadnie nie dokonat odtajnienia informacji zastrzezonych przez
wykonawcow, ktorych oferty kwestionuje Odwotujgcy. Odwotujgcy nie otrzymat dokumentacji
postepowania mimo wniosku o jej przekazanie. Co wiecej wadliwie prowadzony protokot
Postepowania (brak pkt 27 protokotu) uniemozliwia weryfikacje dokumentéw znajdujgcych
sie w sprawie, jak i tego, czy wszystko zostato przekazane, czy tez czy sg jeszcze jakies
inne nieprzekazane dokumenty. Przyktadowo Odwotujgcy z pisma DGT z 7 lipca 2020 r.
dowiaduje sie, ze byto jeszcze pismo DGT z 24/25 czerwca 2020 r., ktérego nie przekazano
Podobno bylo tam zastrzezenie informacji jako tajemnicy, ale uzasadnienia zastrzezenia
wraz z dowodami Zamawiajgcy nie przekazat. Tym samym, wobec lakonicznych stwierdzen
w zakresie uzasadnienia zastrzezen, Odwotujgcy zmuszony kwestionowaé skutecznosé
utajnienia informacji podanych przez wykonawcow.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnoéci. Zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do
zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowac w
sposob Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa. W art. 8 ust.
3 ustawy ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od
tego, czy wykonawca "wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co
z calg pewnoscig nie oznacza wytgcznie "oswiadczenia", czy "deklarowania", ale stanowi

znacznie silniejszy wymaog "udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce
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informacje mogty zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw "wykazacé", czyli
udowodnic, ze w stosunku do tych informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 UZNK. Ww. przepis przewiduje nastepujgce przestanki: (1) informacje musza
mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa Ilub inny
posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, (2) informacje jako catosé lub w szczegolnym zestawieniu
i zbiorze ich elementow nie mogg by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji albo nie mogag by¢ tatwo dostepne dla takich oséb, a uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania musi podjg¢ przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Informacje zastrzezone RTCOM, DGT, Aksel i Altran nie majg charakteru technicznego, czy
technologicznego, moga w pewnym zakresie mie¢ charakter organizacyjny (w przypadku
wyjasnien razaco niskiej ceny) oraz inny (w przypadku wszystkich dokumentéw), co jednak
kazdorazowo wymaga wykazania ich wartosci gospodarczej. Poza tym ww. wykonawcy
zobowigzani muszg wykaza¢ rzeczywiste pozostawanie wszystkich tych informacji w
poufnosci. Tego w ocenie Odwotujgcego nie wykazano.

Co do kwestii zachowania poufnosci, to wobec brak jakichkolwiek dowodéw na to, a zatem
brak mozliwosci weryfikacji, czy w ogdle jakies przywotywane dokumenty dotyczg informacji
kadrowych oraz czy i w jakim stopniu rzeczywiscie skutkujg zachowaniem informacji
kadrowych w poufnosci. Tym samym ww. wykonawcy nie udowodnili, ze zastrzezenie
informacje zostaty dokonane zgodnie z drugg przestankg zawartg w art. 11 ust. 2 UZNK,
dotyczgcg zapewnienia poufnosci.

Wobec w szczegdlnosci zastrzezonych przez RTCOM wyjasnien razgco niskiej ceny, to tam
brak jest w jakikolwiek sposéb wykazania zachowania poufnosci. Tym samym zamawiajgcy
nie miat zadnych podstaw, aby zachowac¢ niejawno$¢ zawartych w nim informacji. Oznacza
to, ze informacje te nie zostaly prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Co do tych wyjasnien, to brak jest dowoddéw na to, aby tresci tam zawarte stanowity
tajemnice. W zwigzku z tym nie sposéb zweryfikowac¢, czy w ogole dotyczg one informacji
zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny oraz czy i w jakim stopniu rzeczywiscie
skutkujg zachowaniem takich informacji w poufnosci. Jak wskazano juz wyzej, sama
deklaracja nie jest wystarczajgca w Swietle ustawowego wymogu "wykazania" zasadnosci

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
W Zadnych wyjasnieniach razgco niskiej ceny, co do kwestionowanych ofert, w tym przede

wszystkim RTCOM, nie wykazano, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny majg wartos¢

gospodarczg. Nie wskazano, z czego ta wartos¢ wynika, co przesgdza o jej istnieniu, jak i tez
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co w rzeczywistosci jest tg tajemnicg. Tym samym nie ma podstaw, by stwierdzi¢, ze
jakakolwiek wartos¢ gospodarcza zostata wykazana.

O braku wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji przesadza tres¢ art. 39 ust. 2 lit. b
Porozumienia w sprawie handlowych aspektow praw wiasnosci intelektualnej (Dz. U. z 1996
r. Nr 32, poz. 143), zwanego: "TRIPS". Zgodnie z tym przepisem informacje majg wartos¢
handlowa, dlatego Ze sg poufne, co oznacza, ze sam fakt poufnosci powoduje, ze informacje
majg wartos¢ gospodarczg. Abstrahujac od tego, czy ww. Porozumienie dotyczgce ochrony
praw wiasnosci intelektualnej w ogole ma zastosowanie do informacji, jakie zostaty
zastrzezone przez ww. wykonawcow, przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze uzaleznia ono
warto$¢ gospodarczg informacji od jej poufnosci. Tymczasem witadnie poufnosci wykonawcy
nie wykazali w stosunku do wszystkich dokumentéw, ktérych tres¢ zastrzegli jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie wchodzgc zatem w dywagacje co do podstaw zastosowania TRIPS
W niniejszej sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze opierajgc sie na przytoczonym przepisie,
niemozliwe jest uznanie, ze zastrzezone wyjasnienia razgco niskiej ceny majg wartosc
gospodarcza, skoro nie zostata wykazana ich poufnosé¢. W konsekwencji nalezy uznag,
ze informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny nie zostaly prawidiowo
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Brak jest w zakresie zastrzegania przez wykonawcow w kwestionowanym zakresie
dokumentéw potwierdzajgcych dokonywanie klasyfikacji informacji wewnatrz organizaciji,
ograniczajgce dostep do czeéci informacji okreslonej grupie swoich pracownikow.
Jak wskazano powyzej, sama deklaracja co do istnienia procedur ograniczajgcych dostep
do okres$lonych informaciji, nie jest wystarczajgca wobec wymogu "wykazania", o ktérym
mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcey jest jednym z wykonawcédw, ktorzy ztozyli oferte w Postepowaniu. Wykonawca
w postepowaniu, w ktéorym ziozyt oferte ma prawo kwestionowaé kazdg czynnosé
i zaniechanie Zamawiajgcego. Przystuguje mu takze prawo do wglgdu i poréwnania
ztozonych w postepowaniu ofert i dalszych dokumentéw. Zastrzezenie dokumentow
ztozonych jako tajemnica przedsiebiorstwa uniemozliwia wykonawcy analize oferty
konkurencyjnej celem oceny prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci
oceny ofert. Zasadg w postepowaniu jest jego jawnos¢, kazdemu z wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferte przystuguje prawo dokonania wgladu do ofert i dokumentéw wykonawcow.
Z tego wzgledu kazdemu z wykonawcow przystuguje prawo do ztozenia odwofania
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na odtajnienie dokumentéw. Nieodtajnienie
przez Zamawiajgcego dokumentéw powoduje, ze Odwotujgcy nie ma mozliwosci
skorzystania z przystugujgcego mu prawa.

Utajnienie wskazanych informacji/dokumentéw przez RTCOM i innych wykonawcéw ma na

celu tylko utrudnienie weryfikacji prawdziwosci ich przez konkurenta. Wiadomo bowiem m.in.
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RTCOM, ze Odwolujgcy znajgc tres¢ wyjasnien w prosty sposéb by wykazat
ich nieprawdziwos¢. Zamawiajgcy uniemozliwiajgc wglad w tres¢ wyjasnien, uniemozliwia
realizacje praw Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat na stanowisko UZP oraz powofat

orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze;.

Zarzut naruszenia art. 96 ust. 1 i 3 ustawy:
Zamawiajgcy nie wskazat w protokole z Postepowania (pkt 27) wszystkich dotychczasowych
zatgcznikow do niego. Uniemozliwia to Odwotujgcego weryfikacje, czy wszystkie zatgczniki
zostaty Odwotujgcemu udostepnione. Odwotujgcy w tym zakresie wskazuje na wyrok w
sprawie KIO 2288/19. W tym orzeczenie stwierdzono, ze zgodnie z art. 96 ust. 1 ustawy w
trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy sporzadza
protokot. Zgodnie z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a samo postepowanie jest jawne. Warunkiem zachowania
jawnosci, przejrzystosci, a przede wszystkim uczciwej konkurencji i réwnego traktowanie jest
m.in. zapewnienie wykonawcom mozliwosci weryfikacji prawidtowosci czynnosci
zamawiajgcego przez korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej. Aby jednak wykonawca
mogt korzystaé z tych srodkdéw, musi mie¢ wiedze o czynnosciach podejmowanych przez
zamawiajgcego, réwniez w stosunku do innych wykonawcow. Wiedze takg powinna
zapewni¢ mu m.in. tres¢ protokotu postepowania. Brak wypetniania pkt 27 protokotu w
trakcie postepowania skutkuje tym, ze musi domniemywaé, ze Zamawiajgcy podejmowat
okreslone czynnosci. Powyzsze utrudnia, a wrecz w niektérych przypadkach uniemozliwia
odwotujgcemu sformutowanie zarzutéw odwotania, a zatem utrudnia skorzystanie z tego
srodka ochrony prawnej i stanowi naruszenie art. 96 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 8
ust. 1 ustawy. Biorgc pod uwage wiasnie znaczenie tresci protokotu, w tym wykazu
zatgcznikdbw do protokotu, dla zapewnienia wykonawcom rzeczywistej mozliwosci
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, naruszenie ww. przepisow moze miec istotny

wptyw na wynik postepowania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust.
1 pkt 15 UZNK odnosnie RTCOM.
Odwotujgcy wskazat, ze ww. zarzuty sitg rzeczy z uwagi na wadliwe utajnienie wyjasnien
RTCOM ograniczajg sie jedynie do informacji jawnych, w tym przede wszystkim tych
wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r., czyli pozycja 17 formularza

.informacje dodatkowe”, gdyz RTCOM podat kwote 112,30 zt za zestaw programowania,
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w tym przede wszystkim koszt 2-dniowych szkolen dla 2 oséb. w kwocie 8,38 zt. Oczywistym
jest, ze za takg kwote nie sposéb przeprowadzi¢ przedmiotowych szkoleh. Kwota nie jest
w stanie pokry¢ nawet 1 godziny w zakresie minimalnego wynagrodzenia za godzine prace,
ktére wynosi w roku 2020 r. 17 zt. (ustawa o minimalnym wynagrodzeniu za prace albo o
minimalnej stawce godzinnej i aktéw wykonawczych do niej). Odwotujgcy wskazuje, ze ww.
stawki RTCOM nie doé¢, ze swiadczg o razgco niskiej cenie jednostkowej, to i sg czynem
nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1i 5 UZNK, gdyz prowadzg do swiadczenia ustugi

ponizej jej kosztow.

W ogdlnosci cena RTCOM w szczegdlnosci, co do urzadzen radiokomunikacyjnych jest
razgco niska. Ceny RTCOM sg cenami dumpingowymi, a nadto nie sposob uwierzy¢, aby
zawiera w sobie wszystkie koszty, w tym te dotyczgce transportu. Odwotujgcy podnosi
jeszcze, ze RTCOM oferuje te same urzgdzenia réwniez i w innych postepowaniach
przetargowych. Jednakze, nigdzie nie okresla ceny za nie na tak niskim poziomie,
jak w Postepowaniu. Odwotujgcy stwierdza tez, ze wobec faktu wzywania do wyjasnien
razgco niskiej ceny, to RTCOM ma w Swietle ustawy udowodnic, ze jego ceny nie sg razgco
niskie. W oparciu o czes¢ jawng wyjasnien, mozliwym jest uznanie, ze juz z tych rzeczy nie
da sie w zaden sposob tego wykazaé. W pozostatym zakresie, o ile bedzie taka potrzeba i
mozliwos¢, zarzuty w zakresie razgco niskiej ceny Odwotujgcy ewentualnie bedzie podnosit
po ewentualnym nakazaniu przez KIO odtajnieniu tych wyjasnien. Przed tym nie jest bowiem
mozliwe skonstruowanie zrzutéw w tym zakresie. Odwotujgcy nie moze przy tym tez ich
formutowac ,w ciemno”.

Uzasadniajgc oba ww. zarzuty nie jest mozliwym zaproponowanie ceny za przemiennik
razem z duplekserem, zasilaczem i okablowaniem bez zaoferowania cen ponizej kosztéw
produkgciji.

Odwotujgcy wskazat sygn. akt KIO 1600/16 oraz dodat Zze nie zna m.in. tresci dokumentéw
przediozonych przez RTCOM z pismem z 18 czerwca 2020 r., ale z racji ponownego
wezwania Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r. oczywistym jest, ze nie wykazujg one, ze nie byto
razgco niskiej ceny. Wskazat Odwotujgcy na wyrok sygn. akt KIO 825/15 oraz sygn. akt KIO
2088/17.

Celem zastosowania art. 15 ust. 1 UZNK w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego jest ochrona wykonawcow przez zapewnienie im dostepu do tego
postepowania. W PZP termin "utrudnianie dostepu do rynku” jest rozumiany jako utrudnianie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej innym przedsiebiorcom (Wyrok KTO z dnia 29
kwietnia 2010 r., KTO/UZP 610/10). Jako utrudnianie dostepu do zamdwienia publicznego

nalezy kwalifikowaé takie zachowanie, ktére naruszajg mechanizm uczciwej konkurenc;ji.

15



Celem Zztozenia przez wykonawce oferty jest w tej sytuacji samo zdobycie zamowienia
publicznego i wyeliminowanie innych wykonawcéw z dostepu do zaméwienia publicznego.
Pojecie "dostep do rynku zamdwien publicznych” nalezy rozumie¢ szeroko jako swobode
wejscia na rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim jako mozliwos¢ oferowania na nim
swoich towardw, ustug lub robot budowlanych (wyrok SA w Warszawie z dnia 10 kwietnia
2013 r., | ACa 1173/12). Czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust 1 UZNK jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Dziatanie sprawcy popetniajagcego czyn nieuczciwej
konkurencji charakteryzuje sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. W zakresie
sprzecznosci z prawem nie ulega watpliwosci, ze czyny sprzeczne z nakazami prawa
cywilnego moga réwniez stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji (przy spetnieniu pozostatych
przestanek). Jezeli za$ rozpatrujemy sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami, to nalezy
zauwazyc, iz ta klauzula generalna jest interpretowana w orzecznictwie w duchu podejscia
ekonomiczno-funkcjonalnego. Tak rowniez Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 4
marca 2013 r. sygn. akt | ACa 923/12.

Zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy w zw. z art. 84

ust. 1 ustawy- Aksel, DGT i Altran.
Odwotujgcy podat, ze w zakresie oferty Aksel, DGT oraz Altran podtrzymuje swoje
stanowisko przedstawione Zamawiajgcemu w trakcie Postepowania oraz popiera
tez stanowisko wykonawcy RTCOM z pisma oraz 21 lipca 2020 r. jak i swoje przekazane
Zamawiajgcemu w trakcie Postepowania.
Zamawiajgcy zgodnie ze wzorem formularza ,informacje dodatkowe” (oferta) wymagat
wskazania przez wykonawce w zakresie radiotelefonu nasobnego DMR (odpowiednio pkt Il
OPZ) oraz przewoznego i stacji retransmisyjnej producenta, typu i modelu. Stosownie do
rozdziatu XI pkt 11 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz ztozenie oferty nastepuje m.in. przez
wypetnienie na platformie formularza ofert. Zamawiajgcy nadat nazwe formularzowi oferty -
informacje dodatkowe (dane oferowanych radiotelefonbw oraz ceny jednostkowe
oferowanych radiotelefonéw i akcesoriow). Wymogiem Zamawiajgcego byto podanie w
ofercie producenta (obligatoryjnie) oraz modelu. Wobec trybu realizacji prowadzonego
Postepowania Zamawiajgcy nie moégt by¢ jednoznaczne zidentyfikowaé konkretnego
produktu. Zgdanie wskazania w ofercie producenta, oraz modelu miato na celu uzyskanie
informacji konkretnej. Wymaganie podania w ofercie producenta oraz modelu lub wersji
miato na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktérej to Wykonawca dopiero po podpisaniu umowy

bedzie poszukiwat producenta rozwigzania.
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Odwotujgcy podnidst, ze w opisie pozycji 1, 9 i 14 formularza ,informacje dodatkowe” nie jest
wymieniony petny typ oferowanego sprzetu. Pod symbolami podanymi w tych punktach
moze wystepowa¢ sprzet na rézne pasma czestotliwosci, a niepodanie zakresu
czestotliwosci lub numeru modelu jednoznacznie identyfikujgcego oferowany wyréb nie
pozwala na jednoznaczne stwierdzenie jaki typ sprzetu zostat zaoferowany a tym samym czy
jest zgodny z SIWZ, co czyni ztozong oferte niezgodng z tredcig SIWZ. Podobna, ale nie
taka sama, kwestia byta przedmiotem oceny KIO, ktéry w wyroku KIO 999/19 i KIO 1000/19
odrzucit oferte Motorola z uwagi na identyczny btgd. jest to zatem w sposob ewidentny
niezgodnosc¢ z SIWZ z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze numery modeli (MODEL NO) tych samych radiotelefonéw Motoroli
na rézne pasma sg inne co jednoznacznie dowodzi, ze podanie samego numeru gtéwnego
(DM460 1l1le) bez podania zakresu (pasma) czestotliwosci nie umozliwia jednoznacznej
identyfikacji zaoferowanego produktu.

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa sprzetu fgcznosci standardu DMR TIER Il wraz z
akcesoriami dopuszczonymi do wspoipracy z dostarczonymi radiotelefonami przez
producenta radiotelefondw, stacjami retransmisyjnymi oraz sprzetem i oprogramowaniem
niezbednym do prawidtowego skonfigurowania dostarczonych radiotelefonéw wraz z

akcesoriami, a takze skonfigurowania dostarczonych stacji retransmisyjnych.

We wskazanych pozycjach oferty zaden z ww. wykonawcédw nie uzupetnit prawidtowo
formularza oferty. Jest to za$ brak nieusuwalny i nieuzupetniany. Zamawiajgcy nie ma
mozliwo$ci weryfikacji bowiem jakg czestotliwo$¢ oferujg ww. wykonawcy. Jedynie pozostate
2 oferty zawierajg wskazanie producenta, typu i modelu oferowanych urzgdzeh.
Zamawiajgcy wymagat w OPZ zaoferowanie radiotelefonow na pasmo VHF (148-
174MHz).W ofertach zlozonych na sprzecie Motoroli oferenci (ww. wykonawcy)
zaproponowali radiotelefony DP4801e (reczny) oraz DM4601e (samochodowy) nie
wskazujgc czestotliwosci zaoferowanego sprzetu. Zamawiajgcy po samym symbolu
radiotelefonéw DP4801e i DM460le nie jest w stanie oceni¢ spetnienia wymagan poniewaz
pod tymi symbolami kryje sie kilka modeli radiotelefonéw. DP4801e wystepuje w trzech
odmianach - 136-174MHz, 300MHz oraz 403-527MHz. Analogiczna sytuacja jest
z radiotelefonami samochodowymi DM460le. Skoro wykonawcy nie wyszczegOdlnili
co oferuja, to nie jest mozliwym tego zweryfikowanie przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podat, ze nie zostaty potwierdzone parametry techniczne wymagane w opisie
przedmiotu zamowienia w pozycjach 1, 9 i 14 odpowiadajgcych punktom I, X, XV Zatgcznika
nr 2 do SIWZ. Wskazat wyrok o sygn. akt KIO 2436/19.
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Zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy w zw. z art. 84

ust. 1 ustawy i dodatkowo art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy — Aksel
Wskazujgc na formularz ,informacje dodatkowe” tego wykonawcy, to w zakresie dotyczacym
zestawu typu P3 to brak jest podania producenta akumulatora o ktérym mowa w pkt XIII.7
OPZ oraz odgromnika o cechach opisanych w pkt XII1.9 OPZ. Wykonawca wymienit liste
wykonawcow, ale nie wskazat, ktéry z nich oferuje dane. Zaden z wymienionych w tym
punkcie przez Aksel producentdw nie ma w swojej ofercie produktdw spetniajgcych wymogi
SIWZ, co czyni oferte niezgodng z trescig SIWZ. W pozycji 16 zatgcznika ,Informacje
dodatkowe” oferent wymienit producenta akumulatora, ktory byt réwniez na wyposazeniu
pozycji 12 zatacznika, jednak w pozycji 16 tego producenta nie ma, co oznacza ze nie zostat
zaoferowany akumulator, co czyni oferte niezgodng z trescig SIWZ w tym zakresie (brak
akumulatora). Wobec tego Aksel nawet w tym zakresie nie zaoferowat akumulatora. Drugim
faktem dotyczgcym niezaoferowania odgromnika o cechach opisanych w SIWZ jest brak
umieszczenia nazwy jedynego producenta na rynku ktéry oferuje taki odgromnik fj.
producenta POLYPHASER we wszystkich innych ofertach tego wykonawcy. W wykazie
producentow dotyczgcych zestawu typu R1 (poz 14) brak jest producenta odgromnika o
cechach opisanych w pkt XII1.9 OPZ. Tutaj rowniez zaden z wymienionych w tym punkcie
przez Aksel producentéw nie ma w swojej ofercie produktow spetniajgcych wymogi SIWZ.
Jedynym producentem na rynku ktory oferuje odgromniki o zgdanych w OPZ parametrach
jest réwniez podmiot POLYPHASER. Jest to producent z siedzibg w USA. Odwotujgcy
kwestionowat oswiadczenie zatgczone przez Aksel. Odwotujgcy podat, ze nie ma pewnosci,
czy podmiot pod nazwg Atel-Antennas w ogdle istnieje (www.atel- antennas.eu). Na rynku
danych produktéw jest to podmiot nieznany. Odwotujgcy uwazat, ze w tym przypadku Aksel
po prostu nie wskazat nazwy producenta odgromnika. Nie jest teraz mozliwym tego
uzupetnienie. Wszelkie préby w celu zapewnienia, ze ww. wykonawca je produkuje sg
informacjami wprowadzajgcymi w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy i rowniez
z tego powodu ww. wykonawcy winien by¢ wykluczony. Samo niewpisanie i czy wadliwe
wpisanie w formularz oferty, skutkuje jedynie niezgodnoscig z SIWZ. Jednakze prdoba
wywiedzenia, ze cos$, co jest btednie wpisane jest rzekomo zgodne z SIWZ stanowi
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd. Dziatanie kwalifikujgce sie do art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy stanowi czyn zabroniony z art. 297 Kodeksu karnego. Sgd Rejonowy dla
Warszawy Woli w Warszawie w sprawie IV K 651/18 i Sad Okregowy w Warszawie
w sprawie IX Ka 783/19 uznaly sytuacje w ktorej stwierdzono czyn z art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy za przestepstwo z art. 297 § 1 Kodeksu karnego. Tak tez w ocenie Odwotujgcego
nalezy rozpatrywac¢ oswiadczenie rzekomego producenta, przedstawione przez Aksel.
Oswiadczenie Atel-Antennas nie wskazuje nawet, ze produkujg odgromnik. Brak jest tez

wskazania nazwy, czyjego typu.
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Zamawiajgcy wprowadzit wysrubowane wymogi, ktére spetni na catym Swiecie tylko jeden
model od producenta PolyPhaser w zakresie wymogu prad 50 kA i wspdtczynnik VSWR
=1,1.

Zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy w zw. z art. 84
ust. 1 ustawy i dodatkowo art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy - RTCOM
oferta RTCOM jest niezgodna z SIWZ. W wykazie producentow dotyczgcych zestawu typu
P3 (poz. 12 zat. ,Informacje dodatkowe”) brak jest producenta kabla antenowego o cechach
wymienionych w pkt Xlll. 10 OPZ. Kabel o zgdanych w OPZ parametrach (ttumiennos¢
<3dB/100m dla 174 MHz) jest produkowany wg powszechnej wiedzy wylgcznie przez
producenta COMMSCOPE. RTCOM w tym punkcie nie wymienit zadnego producenta kabli
antenowych. W wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu RTCOM dokonat de facto
uzupetnienia tresci formularza ofertowego przez wskazanie iz w przestanej na zgdanie
Zamawiajgcego kalkulacji uzyt nazwy modelu ww. kabla spetniajgcego SIWZ, ktérego nazwy
producenta nie podat jednak w formularzu ofertowym. Stanowi to niedozwolone uzupetnienie
oferty. Na podkreslenie zastuguje fakt, iz we wszystkich innych ofertach w tym punkcie
wymieniono producenta COMMSCOPE, co jednoznacznie potwierdza zaoferowanie kabla
antenowego ktéry ten producent oferuje.
Dziatanie na wezwanie z art. 87 ust. 1 ustawy RTCOM ma na celu przekazanie jedynie
informacji wprowadzajgcych w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.
Argumentacja o rzekomej niejasnosci co do tego, jakie elementy sg ,wiodgce” a tym samym
czy trzeba czy nie trzeba wymienia¢ ich producentéw jest sprzeczna z trescig pkt XIII i XVI
OPZ.
Odwotujgcy podniost, ze analogiczna niezgodno$¢ z SIWZ dotyczy tez braku podania
producenta kabla spetniajgcego wymog pkt XVI.3 OPZ, co odnosi sie do pozycji 15

zatgcznika ,Informacje dodatkowe”. RTCOM nie wymienit bowiem zadnego producenta.

Konsekwencjg ww. zarzutow jest ostatni zarzut tj. art. 7 ust. 1 ustawy. Reasumujac,
art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jesli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Oznacza to, iz niezgodno$¢ treSci oferty ma dotyczy¢ wymagan
merytorycznych, ktére zostaty okreslone w SIWZ (tak Izba m.in. w wyroku z dnia 16 lutego
2018 r., sygn. akt KIO 206/2018).
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53. Do przetargu przystgpito 5 podmiotéw, z czego trzy (Aksel, Altran i DGT) to
dystrybutorzy Motorola Solutions, RTCOM(dystrybutor Hytera) oraz Odwotujgcy (dystrybutor
Excera).

Wobec powyzszego, wnosze jak w petitum.

Syan. akt KIO 2196/20
Odwotujgey - wykonawcy RTcom spétka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w

Koszalinie w dniu 4 wrzesnia 2020 roku wniesli dowotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego:

1. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum T4B Spétka z 0.0 oraz Covertech, Spétka, z
0.0. pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Oferowane urzadzenie Excera EM8100 nie spetnia warunkéw okreslonych trescig SIWZ, w
tym w szczegolnosci nie odpowiada Opisowi Przedmiotu Zamoéwienia. Urzadzenie nie
odpowiada wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ oraz Opisowi
Przedmiotu Zamowienia. Zamawiajacy przyjat wyjasnienia Wykonawcy Konsorcjum T4B
Spétka z 0.0. oraz Covertech Spétka, z 0.0. w zakresie modelu urzgdzenia bedgcego
przedmiotem oferty co stanowito czynnos¢ niedopuszczalng polegajgcg na zmianie tresci
oferty po jej ztozeniu.

2. Wybor Wykonawcy Konsorcjum w Warszawie T4B Spotka z 0.0. oraz Covertech Spotka
Z 0.0. w Warszawie pomimo, ze oferta konsorcjum podlegata odrzuceniu jako niezgodna
z SIWZ.

3. Zaniechanie odrzucenia oferty firmy DGT Spétka z o0.0., pomimo, ze jej tresé
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Oferowane urzgdzenie
nie spetnia warunkéw okredlonych treécig SIWZ, w tym w szczegdlnosci byt niezgodny
z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia.

4. Wybdr Wykonawcy DGT Spoétka z o. 0. pomimo, ze oferta Wykonawcy podlegata
odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ.

5. Zaniechanie odrzucenia oferty firmy Altran E. G., pomimo, Ze jej tre$¢ nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Oferowane urzgdzenie nie spetnia
warunkéw okreslonych trescig SIWZ, w tym w szczegdlnosci byt niezgodny z Opisem
Przedmiotu Zamowienia.

6. Wybdr Wykonawcy Altran E. G., pomimo, ze oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu jako
niezgodna z SIWZ.

7. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum firm Aksel Spotka z 0.0. oraz Teltronik Spdtka

z 0.0. pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow

20



Zamowienia. Oferowane urzgdzenie nie spetnia warunkéw okreslonych trescig SIWZ, w tym
w szczegolnosci byt niezgodny z Opisem Przedmiotu Zamdéwienia.

8. Wybdr Wykonawcy Konsorcjum firm Aksel Spétka z 0.0. oraz Teltronik Spoétka, z o.o.
pomimo, ze oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ.

9. Odwotujgcy podniost, ze w przypadku gdyby nie uznano, ze zachodzg przestanki
odrzucenia ofert Zamawiajgcy zaniechat czynnoéci polegajgcych na wezwaniu
Wykonawcéw: DGT Spétka z o0.0., Altran E. G., Konsorcjum Aksel Spoétka z o0.0. oraz
Teltronik Spétka z o0.0. oferujgcych radiotelefony DP4801e i DM4601e oraz stacje
retransmisyjng SLR5500 do ztozenia wyjasnien dotyczacych modelu i typu oferowanych

urzgdzen i produktow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:
1. W zakresie dotyczacym oferty ztozonej przez Konsorcjum T4B Spodtka z o. 0. oraz
Covertech Spétka z o.0.

— art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) przez
nieodrzucenie oferty Konsorcjum Spotek T4B oraz Covertech albowiem oferta nie
precyzuje przedmiotu Swiadczenia w sposéb oczekiwany przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy oczekiwat podania producenta typu oraz modelu oferowanego
urzadzenia. W OPZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ), rozdziale X, pkt 1, lit. ee oczekiwat,
iz Wykonawca zaoferuje radiotelefon przewozny typ DMR majgcy minimum trzy
programowalne przyciski oznaczone alfanumerycznie. Wykonawca zaoferowat
urzgdzenie firmy Excera Technology Co. Ltd EM8100 VHF nie oznaczajgc typu
urzadzenia. W tej sytuacji wybér oferty konsorcjum narusza powotany przepis, gdyz
tres¢ oferty nie odpowiada wymogom zamawiajgcego i nie jest mozliwa jednoznaczna
identyfikacja przedmiotu swiadczenia majgce swoje zrodio w ofercie,

— art. 91 ust 1 ustawy przez wybér oferty Konsorcjum spotek T4B oraz Covertech
podlegajacej odrzuceniu w oparciu o kryteria opisane w SIWZ. Zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejsza w oparciu o kryteria wyboru ofert okreslone w SIWZ.
Tymczasem dokonat wyboru oferty w oderwaniu od warunkéw okreslonych w SIWZ
uznajac, ze oferta ta spetnia okreslone przez niego wymogi

— art. 87 ust 1 ustawy przez niedopuszczalne wezwanie Konsorcjum spétek T4B oraz
Covertech do ztozenia wyjasnien w zakresie wyposazenia i funkcjonalnosci
radiotelefonu przewoznego DMR producenta Excera Technology Co. Ltd EM8100
VHF co doprowadzito do zmiany oferty po terminie skfadania ofert, ewentualnie
dokonano niedopuszczalnego uzupetnienia oferty podajgc typ urzgdzenia,

— art. 7 ust 3 ustawy i wyboru Wykonawcy niezgodnie z przepisami Ustawy PZP.
21



2. W zakresie ofert Wykonawcow oferujgcych urzgdzenia producenta Motorola Solutions Inc.
to jest DGT Spétka z o.0., Altran E. G., Konsorcjum firm Aksel Spétka z o0.0. i Teltronik
Spoétka z o.0.

— art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez nieodrzucenie ofert wykonawcéw: DGT Spodtka z o.0.,
Altran E. G., Konsorcjum firm Aksel spétka z 0.0. i Teltronik Spétka z 0.0 pomimo, ze
oferta tych Wykonawcéw nie precyzuje przedmiotu Swiadczenia w sposob
oczekiwany przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy oczekiwat podania producenta typu
oraz modelu oferowanych radiotelefonédw nasobnego i przewoznego oraz stacji
retransmisyjnej. W OPZ (Zatagcznik nr 2 do SIWZ), rozdziale Il, pkt 2 lit a, rozdziale X
pkt 2 lit. a oraz rozdziale XV, pkt 2, lit. a. Zamawiajgcy wskazat, ze oczekiwat iz
Wykonawca zaoferuje radiotelefony i stacje retransmisyjng dziatajgce w pasmie VHF.
Wykonawcy nie wskazali w ofercie, aby radiotelefony funkcjonowaty w pasmie VHF.
W tej sytuacji wybor ofert narusza powotany przepis, gdyz tresé ofert tych podmiotéw
nie odpowiada wymogom Zamawiajgcego i nie jest mozliwa jednoznaczna
identyfikacja przedmiotu swiadczenia majgcego swoje zrodto w ofercie,

— art. 91 ust 1 ustawy przez wybér ofert DGT Spétka z o.0., Altran E. G., Konsorcjum
firm Aksel Spotka z 0.0. i Teltronik Spotka z 0.0. podlegajgcych odrzuceniu w oparciu
o kryteria opisane w SIWZ. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg w oparciu o
kryteria wyboru ofert okreslone w SIWZ. Tymczasem Wykonawca dokonat wyboru
ofert w oderwaniu od warunkow okreslonych w SIWZ uznajgc, ze te oferty spetniajg
okreslone przez niego wymogi. - Rozdziat IV pkt 5. SIWZ Zamawiajgcy nie dopuscit
ofert wariantowych. Wykonawcy przedfozyli oferty obejmujgce kilka wariantow
radiotelefonow.

3.Zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania Wykonawcéw okreslona w art. 7 ust 1
ustawy. Kazdy z Wykonawcow wskazywat na niedociggniecia w ofertach innych
Wykonawcéw. Na niedociggniecia w ofertach DGT Spétka z 0.0., Altran E. G., Konsorcjum
firm Aksel spétka z o.0. i Teltronik Spotka z 0.0. wskazywato zaréwno Konsorcjum firm T4B
spotka z 0.0. i Covertech spétka z 0.0. jak i Odwotujgcy. Zamawiajgcy wyjasniat wszelkie
watpliwosci dotyczgce ofert Konsorcjum Spétek T4B i Covertech oraz RTcom, nie wystgpit
natomiast o wyjasnienie watpliwosci do firm oferujgcych produktu Motorola ( poza
zapytaniem o producenta typu akumulatora w zasilaczu do radia przewoznego oraz

odgromnika w ofercie firmy Aksel spotka z 0.0.).

Odwotujgcy wnidst o uchylenie czynnosci Zamawiajgcego w zakresie obejmujgcym wybor,
jako najkorzystniejszych ofert: DGT Spodtka z o0.0., Altran E. G., Konsorcjum firm Aksel
Spotka z o0.0. i Teltronik Spotka z 0.0 oraz Konsorcjum firm T4B Spotka z o.0. i Covertech

Spétka z 0.0. oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie ofert DGT Spétka z o.0. Altran E.
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G., Konsorcjum firm Aksel Spotka z 0.0. i Teltronik Spotka z 0.0 oraz Konsorcjum firm T4B
Spdétka z 0.0. i Covertech Spdtka z o.o.

Ewentualnie - uchylenie czynnosci Zamawiajgcego w zakresie obejmujgcym wybor, jako
najkorzystniejszych ofert DGT Spdtka z 0.0., Altran E. G., Konsorcjum firm Aksel Spétka z
0.0 i Teltronik Spétka z 0.0 oraz Konsorcjum firm T4B Spodtka z 0.0. i Covertech Spétka z 0.0.

oraz nakazanie wykonania ponownie czynnosci oceny ofert.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Odwotujacy podat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pod nazwg ,Dostawa
sprzetu tacznosci standardu DMR w ramach umowy ramowej” o numerze sprawy
6/BL.il/20/RG.

Zamawiajgcy w Czesci IV pkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ)
wskazat, iz przedmiotem zamdwienia jest wytonienie Wykonawcow do zawarcia umowy
ramowej na dostawe sprzetu fgcznosci standardu DMR, wraz z akcesoriami dopuszczonymi
do wspoipracy z dostarczonymi radiotelefonami przez producenta radiotelefonéw, stacjami
retransmisyjnymi oraz sprzetem i oprogramowaniem niezbednym do prawidtowego
skonfigurowania dostarczonych radiotelefonéw wraz z akcesoriami, a takze skonfigurowania
dostarczonych stacji retransmisyjnych. Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia zawarto
w Zatgczniku numer 2 do SIWZ (dalej: OPZ).

Kazdy Wykonawca zobowigzany byt do zlozenia Informacji dodatkowej obejmujacej opis
kazdego oferowanego urzadzenia. Specyfikacja urzadzenia oczekiwana przez
Zamawiajgcego znajdowata sie w OPZ. Wykonawca miat wskaza¢ natomiast producenta, typ
i model oferowanego urzgdzenia lub samego producenta, a nadto ceny jednostkowej brutto i
netto. Odwotujgcy podat, ze zasadniczo Zamawiajgcy oczekiwat, ze przedmiotem oferty
bedzie urzadzenie pracujgce w minimalnym zakresie czestotliwosci pracy 148-174 MHz, a
wiec w pasmie VHF.

Analizujgc oferty Wykonawcédw oferujgcych urzadzenia producenta Motorola Solutions Inc. tj
oferty: (1) DGT Spétka z 0.0., (2) Altran E. G., (3) Konsorcjum firm Aksel Spdtka z o.0. i
Teltronik Spotka z o0.0. oferujgcych radiotelefony DP4801e. Odwotujacy sie zauwazyt, ze w
opisie tych urzgdzen Wykonawca wskazat wytgcznie typ urzgdzenia. Wskazany przez
wymienionych wyzej wykonawcéw opis oferowanego przedmiotu nie zawierat zas wskazania
konkretnego modelu i pasa, w ktérym to urzadzenie pracuje. W konsekwencji na podstawie
ofert ztozonych przez ww. Wykonawcow nie mozna ustalic¢ jaki konkretnie sprzet Wykonawca
zaoferowat oraz w jakim pasmie zaoferowane urzadzenie pracuje. MOwiac inaczej z oferty
ww. Wykonawcow nie wynika, czy oferowane Zamawiajgcemu urzadzenia pracujg w pasmie
VHF czy tez w pasmie UHF. Nie mozna takze jednoznacznie ustali¢ jaka jest proponowana

przez Wykonawce kompletacja urzadzenia, tj. jakg np. Wykonawca oferuje antene, baterie
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itp. Dowdd: - cennik Motorola dla Klientéw DP 4000 Series Portable Radio Analiza kart
katalogowych urzgdzen oferowanych przez producenta Motorola Solutions Inc. pozwala
stwierdzi¢, ze producent ten pod typem telefonéw DP4801e lub DM460le oferuje co najmniej
kilka urzadzen pracujgcych zarowno w zakresie fal VHF, jak i UHF. Ponadto kazde z tych
urzgdzen opisywane jest przez producenta znacznie szerszg i doktadniejszg nazwa
charakterystyczng wytagcznie dla konkretnego typu urzadzenia i umozliwiajgca identyfikacje
modelu np. typ DP4801e VHF FKP GNSS BT WIFI PBER302HE albo typ DP4801E UHF
GNSS BT WIFI PBER502HE, przy czym pierwsze z nich pracuje w zakresie fal VHF drugie w
zakresie fal UHF. Ponadto nawet w obrebie urzadzen pracujgcych w zakresie fal VHF w
ramach tego samego typu odnajdziemy rézne modele tych urzadzen np. model
MDH56JDN9RA1ANB oraz MDH56JDN9RA1AN charakteryzujgce sie rézng kompletacjg
(konfiguracjg elementéw skfadowych) albo, czego nie wiemy, réznymi parametrami
technicznymi.

Analogiczne zastrzezenia i uwagi odnoszg sie do stacji retransmisyjnej SLR5500. Oznacza
to, ze Wykonawcy oferujgcy produkty Motorola, w sposéb nieprawidtowy opisali przedmiot
zamowienie. Opis zamieszczony przez tych Wykonawcow w ofertach nie pozwala
na identyfikacje oferowanego urzadzenia i weryfikacje zgodnosci z oczekiwaniami
Zamawiajgcego.

Zgodnie z zasadami obowigzujgcymi w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
oferta Wykonawcy musi by¢ jednoznaczna i nie pozostawia¢ watpliwosci co do tego, ze
oferowany przez Wykonawce produkt jest zgodny z opisem produktu oczekiwanego przez
Zamawiajgcego, tj. zgodny z SIWZ. W niniejszym postepowaniu wymienione wyzej oferty
Wykonawcéw nie dajg mozliwoéci ustalenia, czy zaoferowane produkty sg parametrami
zgodne z opisem zawartym w SIWZ.

Dowdd: - cennik Motorola dla Klientow DP 4000 Series Portable Radio - cennik Motorola dla
Klientow DM 4000 Series Mobile Radio - cennik Motorola dla Klientéw SLR 8000 Series
Repeaters.

Opis katalogowy producenta urzadzen oferowanych przez kwestionowanych Wykonawcow
obejmuje rézne elementy ukompletowania, w tym takze takie elementy jak np. anteny, ktore
nie pozwalajg na prace urzadzen w Zzgdanej przez Zamawiajgcego czestotliwosci.
Zamawiajgcy tymczasem jasno wskazat w zatgczniku nr 2 - OPZ do SIWZ w rozdziale Il pkt
4 lit. b, iz oczekuje, ze anteny bedg pozwalaty na prace w konkretnych czestotliwosciach,
analogicznie jak i same urzadzenia. Przygotowany przez Wykonawcéw DGT sp. z o.0.,
Altran E. G., Aksel Spotka z o.0. i Teltronik Spétka z 0.0. opis oferowanych przedmiotow juz
na obecnym etapie nie pozwala ustali¢, jakie urzgdzenie zostato zaoferowane. Nie pozwala
zatem stwierdzi¢ czy oferowane urzgdzenia spetnia kryteria okreslone przez Zamawiajgcego.

Na podstawie przedstawionych przez Wykonawcéw informacji Zamawiajacy nie miat zatem
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mozliwosci oceny, czy urzadzenia spetniajg kryteria okreslone w OPZ, czy tez ich nie
spetniajg. Nie miat zatem podstaw prawnych dla wybrania ww. ofert jako spetniajgcych
warunki okreslonej w SIWZ.

Pozostali biorgcy udziat w postepowaniu Wykonawcy opisujgc przedmiot zamodwienia
wyraznie wskazali, ze kazde z oferowanych przez nich urzgdzen pracuje w zakresie
czestotliwosci fal VHF. Wskazanie pasma w jakim pracuje urzadzenie nie jest tylko kwestig
opisu urzgdzenia. R6zne pasma czestotliwosci uniemozliwiajg wspotprace urzgdzen, ktore te
rézne pasam posiadajg. Wskazywane zatem w niniejszym odwofaniu kwestie nie odnosza
sie wylgcznie do formalnego opisu oferowanego przedmiotu, ale do braku mozliwosci
identyfikacji jego witasciwosci. To z kolei skutkuje uznaniem zasadnosci zarzutow
odwotujgcego sie do co braku mozliwosci identyfikacji przedmiotu oferowanego przez
kwestionowanych wykonawcow.

Odnoszgc sie do oferty ztozonej przez Konsorcjum Spétek T4B i Covertech - Zamawiajgcy
wymagat, aby Wykonawca zaoferowat radiotelefon przewozny DMR ktory zgodnie z pkt X pkt
1 lit ee OPZ wyposazony bedzie w minimum 3 programowalne przyciski (oznaczone
alfanumerycznie). Konsorcjum zaoferowato urzgdzenie producenta Excera Technology Co.
Ltd. EM8100 VHF, ktére co do zasady posiada tylko dwa programowalne przyciski. Dopiero
w toku badania ofert na skutek zastrzezeh zgtoszonych przez firme Altran, Konsorcjum
sprecyzowalo, ze urzgdzenie to produkowane jest w dwoéch typach EM-KYPD - 01 (wersja 1)
oraz EM KYPD 02 (wersja 2). Wylgcznie wersja 2 spetnia wymogi Zamawiajgcego w
zakresie ilosci przyciskow. Zdaniem Odwotujgcego, czynnosé Zamawiajgcego polegajgca na
wezwaniu Wykonawcy do ziozenia wyjasnien, a nastepnie ztozenie wyjasnien niewatpliwie
sprawdzata sie do tego, ze Wykonawca dokonat poprawy oferty. Z dwoch oferowanych
bowiem przedmiotéw, ktérych dotyczyta oferta wybrat i wskazat jeden. Wyboru i wskazania
przy tym Wykonawca ten dokonat po uptywie terminu sktadania ofert. W cenie Odwotujgcego
takie dziatanie jest niedopuszczalne, w szczegdlnoséci w Swietle art. 7 ust. 1 ustawy.
Bezspornym w ocenie Odwotujgcego bylo, ze opis przedmiotu dostawy zawarty w
zestawienia sporzgdzonym przez Konsorcjum byt niezgodny z kryteriami zawartymi przez
Zamawiajgcego w OPZ, a wiec oferta tego Wykonawcy nie byta zgodna z SIWZ i jako taka
winna podlega¢ odrzuceniu.

W trakcie postepowania Wykonawca RTCOM ztozyt dwa pisma informujgce Zamawiajgcego
o ustalonych niezgodnosciach pomiedzy trescig oferty o opisem przedmiotu zaméwienia
zawartym w SIWZ oraz OPZ. Oba pisma dotyczyty Wykonawcow oferujgcych urzgdzenia
firmy Motorola. Zamawiajgcy wskutek pism Wykonawcy nie podjgt zadnych czynnosci w
stosunku do podmiotéw oferujgcych urzgdzenia producenta Motorola.

Dowdd: - pismo Odwotujgcego sie z dnia 08.06.2020 r. - pismo Odwotujgcego sie z dnia
21.07.2020 .
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Natomiast pismo wykonawcy Altran (oferujgcego urzadzenie Motorola) wskazujgcego na to,
ze urzadzenie firmy Excera - radiotelefon EM8100 oferowany przez Konsorcjum Spotek
Covertech i T4B nie ma wystarczajgcej liczby przyciskéw lub pisma konsorcjum Covertech,
co do razgco niskiej ceny oferowanej przez firme RTCOM podejmowane byly dziatania,
a poszczegolne zgtaszane zagadnienia byly przedmiotem wyjasnien.

Takie zachowania w ocenie Odwolujgcego naruszajg podstawowg zasade ustawy, o ktorej
mowa w art. 7 ust.1 ustawy. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania w
sposob  zapewniajgcy réwne traktowanie Wykonawcow, zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Bezspornie kazdy z Wykonawcow przedtozyt pisma
zawierajgce zastrzezenia do ofert pozostatych Wykonawcéw. Jedynie Wykonawcy oferujgcy
urzadzenia firmy Motorola nie wyjasniali tresci swoich ofert w zakresie wszystkich
watpliwosci. Watpliwosci te byly i sg powazne, jednak z zupetnie niewidomych powodow
Zamawiajgcy nie podejmowat w tej sprawie czynnosci. Zachowanie takie w ocenie
Wykonawcy narusza zasade rownego traktowania Wykonawcédw w postepowaniu.
Zamawiajgcy moze, ale nie musi zgda¢ wyjasnien odnosnie tresci ztozonych ofert jednak
skoro Zamawiajgcy reaguje na wszelkie zgtoszenia Wykonawcow, takze i w tym wypadku
powinien takich wyjasnien zazgda¢. Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy nie ma prawa w
jakikolwiek sposdb uprzywilejowywaé badz okazywac niecheci jakiemukolwiek Wykonawcy
biorgcemu udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Jego obowigzkiem
jest traktowanie wszystkich Wykonawcéw znajdujgcych sie w tozsamej sytuacji prawnej lub
faktycznej w identyczny sposéb. Zasada ta sprowadza sie do ,jednakowego traktowania
podmiotéw znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji oraz do zakazu jednakowego
traktowania podmiotéw znajdujgcych sie w odmiennych sytuacjach z zastrzezeniem, iz
nierowne traktowanie jest dopuszczalne jedynie w obiektywnie uzasadnionych przypadkach.
Odwotujgcy wniodst o przeprowadzenie dowodu z cennika dla klienta koncowego na Europe
firmy Motorola Solutions In. oraz pism wymienionych w niniejszym odwotaniu.

Zatgczniki: 1) Dowdd uiszczenia wpisu 2) Dowdd uiszczenia optaty skarbowej 3)
Petnomocnictwo do dziatania dla T. S. 4) Petnomocnictwo do dziatania dla r.pr. B. B. 5)
Potwierdzenie doreczenie odwotania do Zamawiajgcego 6) Cennik Motorola dla Klientéw DP
4000 Series Portable Radio 7) Cennik Motorola dla Klientow DM 4000 Series Mobile Radio
8) Cennik Motorola dla Klientow SLR 8000 Series Repeaters 9) pismo Odwotujgcego sie z
dnia 08.06.2020 r. 10) pismo Odwotujgcego sie z dnia 21.07.2020 r.

Syan. akt KIO 2196/20
Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy

wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan podjetych przez Zamawiajgcego.
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Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2
i3 wzw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez wadliwg ocene wyjadnien razgco niskiej ceny
i zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoOwienie T4B spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik), Covertech spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(dalej: Konsorcjum T4B) oraz wykonawcdéw RTcom spotka cywilna W. K., T.S.,S. H.,D. S. z
siedzibg w Koszalinie (dalej: RTCOM) — mimo, ze wykonawcy nie ztozyli wyjasnien
spetniajgcych wymagania z art. 90 ust. 1-3 ustawy a zaoferowane ceny sg razgco niskie oraz
przez ponowne wezwanie do udzielenia wyjasnien — dopuszczenie uzupetnienia wyjasnien —
w zakresie razgco niskiej ceny podczas gdy wszystkie okolicznosci i dowody powinny zostac

przedstawione w odpowiedzi na pierwsze wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
ofert RTCOM i Konsorcjum T4B; odrzucenia ofert RTCOM i Konsorcjum T4B.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu dowotania, bowiem
Odwotujgcy jest wykonawca, ktory tozyt jedng z ofert najkorzystniejszych. W zwigzku z tym,
Odwotujgcy posiada interes w zapewnieniu, ze umowa ramowa zostanie zawarta tylko
z takimi wykonawcami, ktérych oferty sg zgodne z przepisami ustawy i nie zawierajg cen
razgco niskich. Wobec nieprawidtowej czynnosci Zamawiajgcego, do zawarcia umowy
ramowej i ubiegania sie u udzielenie dalszych zamdwien zostang dopuszczeni Wykonawcy,
ktérzy zaoferowali ceny razgco niskie, tym samym Odwoltujgcy posiada interes we wniesieniu

niniejszego odwotania.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Odwotujgcy podat, ze sposréd pieciu ztozonych w postepowaniu ofert, dwie z nich
ztozone przez RTCOM oraz Konsorcjum T4B, na pierwszy rzut oka budzg uzasadnione
watpliwosci, co do ich razgco niskiego charakteru. Watpliwosci dotyczg zaoferowanych cen
jednostkowych za Zestawy do programowania, co stanowi istotny sktadnik wynagrodzenia
i znajduje przetozenie na cene oferty brutto.

Zamawiajgcy wymagat wyceny jednostkowej poszczegolnych elementéw  asortymentu,
na ktorych dostawy zawierane bedg umowy wykonawcze. Cene za zestaw
do programowania (ZP) nalezato uwzgledni¢ w poz. 17 Informacji Dodatkowej zatgczonej do
oferty. Zakres podlegajgcy wycenie w tej pozycji okreslono w pkt XVIII OPZ. Zgodnie z 53
ust. 3 Umowy ramowej, Zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ sktadania zamowien

rozdzielnie i wedtug zapotrzebowani na poszczegdlny asortyment. Zgodnie z pkt XV SIWZ,
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Wykonawca nie moze zaoferowaé wyzszej ceny jednostkowej danego asortymentu niz w

ofercie ztlozonej w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowe;.

Ceny brutto oferowane przez poszczegolnych Wykonawcéw przedstawiaty sie nastepujgco:

- RTCOM: cena oferty brutto: 299 869,39 zt; cena ZP: 112,30 zt

- Konsorcjum T4B: 495 798,24 zt; cena ZP: 325,95 zt

- Altran E. G.: 530 470, 71 zt, cena ZP-. 1 846,23 z

- Konsorcjum Aksel sp. z 0.0. i Teltronik sp. z 0.0.: 563 619,45 zt; cena ZP: 652,69 zt

- DGT sp. z 0.0.: 586 623, 90 zt, cena ZP: 675,27 zt.

Wskazane roznice uzasadniaty wezwanie wykonawcéw RTCOM oraz Konsorcjum T4B
do wyjasnienia ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Udzielone przez Wykonawcow
wyjasnienia okazaty sie niewystarczajgce, gdyz kazdy z nich zostat wezwany powtérnie
do uzupetnienia raz udzielonych wyjasnien, mimo spoczywajgcego na wezwanym

wykonawcy ciezaru dowodu do wykazania braku razgco niskiej ceny.

Ani wykonawca RTCOM ani Konsorcjum T4B, nie sprostato obowigzkowi wykazania
braku razgco niskiej ceny ztozonej przez siebie oferty.
W szczegolnosci, dotyczy to ceny za asortyment okreslony jako zestaw do programowania
(ZP) - kwoty zaoferowane przez kazdego z wykonawcéw w zaden sposéb nie umozliwiajg
pokrycia wszystkich kosztow, jakie nalezato uwzgledni¢ w ramach tej pozycji. Zgodnie z
OPZ, w ramach Typ ZP, nalezato uwzgledni¢ nie tylko sam zestaw do programowania
(licencje) oraz aktualizacje/modyfikacje oprogramowania przez okres gwaranciji, ale rowniez
zestaw okablowania niezbedny dla oferowanego rozwigzania, sporzgdzenie i przekazanie
praw do dokumentacji oraz przeprowadzenie warsztatdw zgodnie z wymaganiami opisanym
w pkt XVIIl. 3 OPZ kosztéw zapewnienia realizacji tych elementéw nie da sie pokry¢ w
ramach zaoferowanej przez Konsorcjum T4B kwoty 326 zt brutto, a tym bardziej - w ramach

kwoty 112,30 zt brutto zaoferowanej przez RTCOM.

Niezaleznie od pozostatych elementow, ktérych dostarczenie wigze sie z okreslonymi
kosztami, jakkolwiek zréznicowanymi w zaleznosci od oferowanych rozwigzan, juz sama
realizacja warsztatow zgodnie z wymaganiami SIWZ wigze sie z obiektywnymi kosztami,
ktorych wysokos$¢ przewyzsza cene zaoferowang przez RTCOM i Konsorcjum T4B za
realizacje catego zakresu ustug i dostaw objetych pozycjg ,zestaw do programowania”.

W ramach kosztow, ktére nalezato uwzgledni¢ przy wycenie dwudniowych warsztatéw (2 x 8
godzin), ktére majg byC przeprowadzone dla 2 przedstawicieli Zamawiajgcego na kazdy

dostarczony zestaw do programowania, znajdujg sie co najmniej:
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koszt wynagrodzenia wykfadowcy, ktory zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, powinien
byC przyjety w kwocie nie nizszej niz wynikajgce z przepisow minimalne
wynagrodzenie za prace lub minimalna stawka godzinowa.

Wynagrodzenie to, w odniesieniu do przedmiotu tego zamodwienia powinno byc¢
jednak przyjete na wyzszym poziomie, odpowiadajgcym rynkowej stawce
wynagrodzenia osoby o kwalifikacjach odpowiednich dla przeprowadzenia
warsztatow zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ (np. pkt XVIIIL.3.lit. a, e
OPZ). Upraszczajgc i usredniajgc, rynkowa wysokosé wynagrodzenia specjalisty
posiadajgcego kwalifikacje dla przeprowadzenia wymaganych warsztatow, to kwota
rzedu dwukrotnie przekraczajgcego poziom wynagrodzenia/stawek minimalnych;
koszt noclegu, wyzywienia i transportu miejscowego (koszty delegaciji) osoby
przeprowadzajgcej warsztaty - o ile warsztaty nie bedg przeprowadzane na wniosek
Wykonawcy w lokalizacji innej niz siedziby Zamawiajgcego - wowczas zgodnie z pkt
XVIIL3 lit. g OPZ, Wykonawce obcigzajg dodatkowe koszty zwigzane z pokryciem
kosztéw ponoszonych dla uczestnikéw warsztatow - wymagane sg dwa dni szkolenia
po 8 godzin, co oznacza, iz uwzgledni¢ nalezatoby nie tylko pobyt w delegacji przez
te dwa dni, w ktorych szkolenie bedzie prowadzone (1 nocleg), ale nawet 4 dni
pobytu (3 noce), wigczajgc w to dzieh poprzedzajgcy rozpoczecie warsztatéw oraz
kolejny dzien po ich zakonczeniu;

koszty transportu - zgodnie z OPZ, Wykonawcy wyceniajgc pozycje ZP (jak i
pozostate asortymenty) muszg uwzglednic, ze ich dostawa moze by¢é wymagana do
réznych miast na terenie catego kraju - obiekty KGP/KWP/Szkdt Policji (tgcznie 23
obiekty na terenie catego kraju, co najmniej po jednym w kazdym wojewddztwie) -
niezaleznie zatem od lokalizacji Wykonawcy, konieczne bedzie zapewnienie dojazdu
osoby prowadzacej szkolenia do miejsca, gdzie majg sie odby¢ oraz podrézy
powrotnej. Koszty te mogg sie ksztattowaé roznie, jednakze biorgc pod uwage, iz
zawsze nalezy wyceni¢ koniecznos¢ przemieszczenia sie do co najmniej jednej
odlegtej lokalizacji na terytorium kraju, bedzie to jednorazowo kwota rzedu kilkuset
ztotych - w rzetelnej wycenie, Wykonawca powinien zapewni¢ pokrycie kosztu
dojazdu do najbardziej odlegtej lokalizacji (zapewni¢ pokrycie najwyzszego
przewidywanego do poniesienia kosztu);

materiaty szkoleniowe (instrukcje, materiaty dydaktyczne, ttumaczenia itp.).

Niezaleznie zatem od konkretnych okolicznosci danego Wykonawcy, nie jest mozliwe

unikniecie poniesienia kosztéw na okreslonym poziome, uwzgledniajgcym powyzsze

elementy. Ich rynkowy poziom pokazuje, ze nawet przy przyjeciu najbardziej korzystnego dla

Wykonawcéw scenariusza, zaoferowane przez nich kwoty nie pozwalajg na pokrycie

minimalnego poziomu wymaganych kosztéw. W istocie, kalkulacje Odwotujgcego wskazuja,
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ze wyzsza zaoferowana przez Konsorcjum T4B kwota 326 zt brutto nie jest wystarczajgca
nawet dla pokrycia kosztow zwigzanych z samym przeprowadzeniem warsztatow (ktérych
rynkowy poziom wynosi rzedu 1 000 zt brutto), nie wspominajgc o pozostatych elementach,

ktére nalezato wyceni¢ w asortymencie ,ZP” (kable, licencje, aktualizacje, dokumentacja itd.).

Ztozone przez Wykonawcow RTCOM oraz Konsorcjum T4B wyjasnienia ceny, mimo ich
dalszego uzupetienia, ktérego dopuszczalnos¢ juz sama w sobie budzi istotne watpliwosci,
co do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy, nie potwierdzity, ze zaoferowane ceny nie zostaty razaco zanizone. Wrecz
przeciwnie, podnoszone przez Zamawiajgcego w powtornych wezwaniach watpliwosci,
wskazuja, iz pierwsze z udzielonych wyjasnien nie byty wystarczajgce i nie udowodniaty,
mimo wymogow ustawowych, iz cena pozwala na pokrycie wszystkich kosztéw zwigzanych

Z nalezytqg realizacjg zamdwienia.

W odniesieniu do wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum T4B, budzg one szereg
watpliwosci, potwierdzajgc wrecz razgco niski charakter zaoferowanej przez tego
Wykonawce ceny. Juz pierwsze wezwanie do wyjasnien skierowane do Konsorcjum T4B
w dniu 19.06.2020 r. miato konkretny charakter i zobowigzywato Wykonawce do wyjasnienia
ceny zaoferowanej w poz. 17 formularza ,Informacje dodatkowe”: ,W swietle wymagan OPZ
przedstawiona kwota wydaje sie by¢ razgco niska. Wobec tego Zamawiajgcy wzywa
do zlozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodéw, w zakresie ceny oferty - zestaw
do programowania radiotelefonéw”. Zatgczone do wyjasnien kalkulacja i dowody, w ocenie
Odwotujgcego, nie tylko nie odpowiadajg wystarczajgco na skierowane wezwanie, ale
potwierdzajg razgco niski poziom zaoferowanej przez tego Wykonawce ceny:

— wynagrodzenie przewidziane za przeprowadzenie 16 godzin szkolen to 130,24 zt
netto, czyli stawka 8, 14 zt.za 1 godzine warsztatéw jest to stawka razgco niska
i znaczgco nizsza niz przewidujg przepisy o0 wynagrodzeniu minimalnym
(nie wspominajgc 0 wynagrodzeniu adekwatnym do kwalifikacji osoby
przeprowadzajgcej warsztaty). Minimalne wynagrodzenie za prace (brutto pracownika
na umowe o prace na pemny etat) to 2 600 zt, zas minimalna stawka godzinowa
(zatrudnienie na umowe zlecenie) - 17 zi,

— z dalszych wyjasnien wynika, iz Wykonawca korzysta z pomocy publicznej i otrzymuje
od PFRON dofinansowanie do wynagrodzen zatrudnionych oséb niepetnosprawnych.
Jednak w dalszym ciggu, okolicznosc¢ ta nie pozwala na zatozenie tak niskiej stawki
wynagrodzenia, jak przyjeta przez Wykonawce. Nawet zakladajgc, ze petna kwota
tego dofinansowania - 1200 zt - zostanie przeznaczona na pokrycie wynagrodzenia

osoby niepetnosprawnej przeprowadzajgcej warsztaty, po przeliczeniu wyraznie
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widocznym jest, ze do kalkulacji ceny uwzgledniono wynagrodzenie godzinowe
takiego pracownika nizsze niz stawka minimalna wymagana na podstawie
obowigzujgcych przepisow, a wielokrotnie nizsze niz rynkowa stawka wynagrodzen.
Wskazana przez Wykonawce okolicznosé uzyskiwania dofinansowania z PFRON
(bez okreslenia, w jaki sposob przektada sie ono na przyjetg stawke wynagrodzenia)
nie uzasadnia zatem przyjecia stawki wynagrodzenia pracownika na razgco niskim
poziomie 8, 14 zt za godzine, ktdéry jest zupetnie nieadekwatny do przedmiotu
zaméwienia,

— w zakresie kosztow transportu, Wykonawca wskazat, ze ,szkoleniowiec przyjezdza
wraz z dostawg - koszty ujete w kosztach dostawy sprzetu” konstrukcja sposobu
wyceny oferty i formularza opracowanego przez Zamawiajgcego wymagata wyceny
w ramach danego asortymentu i nie dopuszczata mozliwosci uwzglednienia kosztow
w ramach odrebnych pozycji. Poza tym, w ten sposéb, Wykonawca de facto unika
wykazywania przedmiotowych kosztéw i nie udziela wyjasnien w tym zakresie, gdyz
nie przedstawia z kolei zadnych informacji, co do tego, jak zorganizowane beda
dostawy urzadzen i jakie koszty przewidziat na ich pokrycie. Wyjasnienia Wykonawcy
ponadto, jedynie pozornie wykazujg brak ponoszenia przedmiotowych kosztéw -
szkolenie ma trwa¢ dwa dni, co za tym idzie, wymagany jest réwniez powrdt
szkoleniowca, ktory musiatby w takim przypadku zawsze odbywac ,transportem”
powrotnym dokonujgcego dostawy. Udzielona odpowiedz sugeruje, ze Wykonawca
nie wykonat rzetelnego wyliczenia kosztéw tej pozycji i nie uwzglednit koniecznosci
ich pokrycia w zaoferowanej cenie.

Powyzsze zatozenie, co do faktu, iz Wykonawca nie dokonat nalezytej wyceny asortymentu
ZP przed ztozeniem oferty potwierdza réwniez zatgczone ,potwierdzenie oferty firmy Quark
R”. Wykonawca wyjasnia, iz uzyskat od tego podmiotu oferte na przeprowadzenie
warsztatéw za cene ryczattowg 135 zi/netto. Dowdd ten nie tylko nie potwierdza realnosci
zaoferowanej ceny, ale budzi dodatkowe watpliwosci. Firma Quark R nie zostata wskazana
w formularzu JEDZ jako podwykonawca Konsorcjum (ani w zakresie logistyki ani tez
w zakresie warsztatéw), poza tym, sporzadzenie przez Wykonawce odrebnej kalkulacji
wskazuje, iz oferta ta nie zostata uwzgledniona przy wycenie. Dodatkowo, sam fakt
powotania sie na uzyskanie takiej oferty od podwykonawcy nie potwierdza, ze koszt ten
zostat przyjety na poziomie rynkowym i zgodnym z obowigzujgcymi przepisami - niezaleznie
od bowiem od pozostatych czynnikéw, cena 135 zt netto za 16 godzin warsztatow (czyli
stawka 8,44 zI netto/godzine), jest istotnie nizsza niz stawka minimalnego wynagrodzenia
(i to nawet gdyby przyja¢, iz podwykonawca korzysta z pomocy publicznej na tym samym
poziomie, co zadeklarowany przez Konsorcjum T4B). Przedmiotowy dowdd, zdaje sie by¢

przygotowany wytgcznie na potrzeby udzielenia odpowiedzi na wezwanie, tym bardziej, iz
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nie przektada sie on w zaden sposéb na faktycznie oferowang realizacje przedmiotu
zamdwienia, zas prawidiowosé zadeklarowanej kwoty nie zostata uzasadniona - nie tylko
pod katem jej rynkowego, realnego charakteru, ale wrecz zgodnosci z obowigzujgcymi
przepisami.

Ze ztozonej kalkulacji wynika ponadto wprost, iz w ramach przedmiotowej ceny, Wykonawca
nie uwzglednit w Zaden sposéb kosztéw zwigzanych 2z opfaceniem pobytu osoby
przeprowadzajgcej warsztaty w miejscu prowadzenia szkolen, przez 2-4 dni w innym
miescie. Sg to koszty, ktorych konieczno$¢ poniesienia w przypadku wymaganej formuty
warsztatow (2x8 godzin) jest oczywista, a ponadto - regulowana przepisami prawa pracy.
Wartos¢ wymagana na pokrycie kosztéw samej delegacji pracownika (bez wynagrodzenia),
wyliczona na podstawie przepiséw oraz przyjetych usrednionych zatozen, jest nieznacznie
wyzsza niz kwota brutto, jakg zaoferowato Konsorcjum za wykonanie catego zakresu
Swiadczenia okreslonego w rozdziale XVIII OPZ.

Powyzsze okolicznosci zostaty przez Zamawiajgcego pominiete przy ocenie sktadanych
wyjasnien, co doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum T4B, mimo iz
Wykonawca nie tylko nie dopetnit obowigzkéw wykazania braku razgco niskiej ceny, ale
wrecz przedstawione informacje potwierdzaja, iz ustuga zostata wyceniona ponizej realnych

(rynkowych i wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw) kosztéw jej Swiadczenia.

Cena zaoferowana przez Wykonawce RTCOM razgco odbiega od wszystkich
mozliwych do przyjecia wartosci referencyjnych zaréwno wartoéci oszacowanych przez
Zamawiajgcego, jak i sredniej wartosci wszystkich ztozonych ofert, czy nawet ceny kolejnej
w rankingu ofert. Razgco niska cena widoczna jest wyraznie zarébwno w odniesieniu do
asortymentu ZP, jak i w zakresie ceny oferty brutto. Zatem, udzielajgc wyjasnien,
Wykonawca powinien mie¢ na wzgledzie spoczywajgcy na nim ciezar dowodu, jak
i znaczace roznice wzgledem ofert pozostaltych wykonawcoéw, wymagajgce wskazania
istotnych i indywidualnych (wiasciwych tylko dla RTCOM) okolicznosci pozwalajgcych
na uzyskanie tak istotnych oszczednosci.

Wyjasnienia ztozone przez RTCOM zostaly czesciowo utajnione, jednakze dostepne
i widoczne informacje wskazujg, iz Wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania braku
razgco niskiej ceny ztozonej oferty. Wykonawca wskazat, ze nie korzysta z pomocy
publicznej, zatem w znanych Odwotujgcemu warunkach rynkowych nie sposéb wskazac
innych okolicznosci, mieszczacych sie w granicach uczciwej konkurencji, ktore
uzasadniatyby ztozenie oferty na wskazanym poziomie cenowym.

Wynika to rowniez z powtdérnego wezwania do wyjasnien ceny, jakie Zamawiajgcy skierowat
do RTCOM w dniu 2.07.2020 r. - z tresci wezwania wynika przede wszystkim, iz Wykonawca

nie udzielit wyjasnien i nie wykazat realnej wysokos$ci kosztow przyjetych przy wycenie poz.
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17 formularza ,Informacje dodatkowe”, gdyz Zamawiajgcy w rzeczywistosci powtornie
skierowat wezwanie o tej samej tresci, tj. domagajgce sie nie tylko wyjasnienia okolicznosci
czy informacji juz zawartych w pierwotnie ztozonym dokumencie, ale uzupetnienia wyjasnien
0 nowe tresci wskazania uzasadnienia i dowodow, ktore nie zostaty przedstawione
w odpowiedzi udzielonej na pierwsze wezwanie. Powtérne wezwanie z dnia 2.07.2020 r. do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostato zatem wystosowane z naruszeniem
art. 90 ust. 1-3 Pzp i byto niedopuszczalne. Udzielone w odpowiedzi wyjasnienia RTCOM
powinny zosta¢ zatem pominigete przy ocenie oferty, a oferta powinna podlega¢ odrzuceniu
ze wzgledu na to, iz wyjasnienia z dnia 18.06.2020 r. niezgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp
nie wykazaty w sposob wyczerpujgcy i przekonujacy, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska. Niezaleznie od powyzszego, z tresci wezwania wynika, iz w ramach pozycji ZP
wycenionej przez RTCOM na kwote 112,30 zt brutto, koszty zwigzane z organizacjg
dwudniowych warsztatow szkoleniowych z obstugi ZP dla 2 przedstawicieli Zamawiajacego,
powiekszone o marze, wynoszg 8,38 zt brutto. Jest to zatem kwota jeszcze nizsza niz (jak
wskazano powyzej) zaoferowana przez Konsorcjum T4B, a tym samym - razgco zanizona
w stosunku do wysokos$ci kosztow, jakie obiektywnie nalezy ponies¢ w zwigzku z organizacjg
warsztatow.

— niezaleznie od braku realnosci kwoty 112,30 zt przyjetej dla pokrycia kosztow
wszystkich elementéw wymienionych w rozdziale XVIII OPZ, kwota 8,38 zt brutto
przeznaczona na zrealizowanie dwudniowych warsztatéw prowadzonych przez
odpowiednio wykwalifikowang osobe w lokalizacji na terenie Polski (jak wskazano,
niezaleznie od tego, gdzie ,zlokalizowany” jest szkoleniowiec, zawsze nalezy
uwzgledni¢ koniecznos¢ dojazdu do odlegtej lokalizacji w innym miedcie, gdyz
warsztaty prowadzone mogg by¢ w lokalizacjach rozproszonych na terenie catego
kraju) jest razgco zanizona i nie pozwala nie tylko na pokrycie kosztéw, ale réwniez
osiggniecie w jej ramach jakiekolwiek zysku,

— stawka ta jest nizsza niz wymagane przepisami wynagrodzenie minimalne
(réwniez przy formach zatrudnienia innych niz umowa o prace), nie pozwala na
zapewnienie zwrotu kosztéw (kosztéw delegacji) nawet jednodniowego pobytu osoby
prowadzgcej warsztaty w lokalizacji, gdzie bedg przeprowadzane, nie moéwigc juz
o0 pozostatych kosztach, takich jak transport, materiaty szkoleniowe, itd. Jak
wskazywano juz powyzej odnoszgc sie do wartosci przedstawianych w kalkulaciji
ztozonej przez Konsorcjum T4B, wysokoS¢ obiektywnych, koniecznych do
poniesienia kosztéw za realizacje zakresu ,ZP” jest istotnie - tj. prawie 1Okrotnie
wyzsza niz cena wskazana przez RTCOM w poz. 17 formularza ,Informacje
dodatkowe”. Przedstawienie réznych scenariuszy kosztowych w zadnym z wariantow

nie pozwala na uzasadnienie tak niskiego poziomu kosztéw, jak przyjety przez
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RTCOM, tym bardziej iz nie znajdujg zastosowania okolicznosci zwigzane z
dofinansowaniem ze srodkéw publicznych,

nawet okolicznosé, iz osoba skierowana do realizacji warsztatow wyraza zgode na
Swiadczenie ustug ponizej kosztéw, nie uprawnia Wykonawcy do przyjecia wysokosci
kosztébw na takim, nierynkowym poziomie. Przepis art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp
zobowigzuje Wykonawce do przyjecia kosztéw wynagrodzenia na poziomie co
najmniej minimalnym, natomiast faktyczny sens i cel stosowania przepiséw o razaco
niskiej cenie, wymaga weryfikacji ceny zaoferowanej przez Wykonawce nie tylko w
stosunku do poziomu minimalnego, ale do poziomu wynagrodzenia adekwatnego do
przedmiotu zaméwienia, w tym np. wymaganych kwalifikacji personelu,

badania pod katem razgco niskiej ceny dotyczg takze kosztéw przyjetych na
podstawie ofert podwykonawczych (o ile zakres podwykonawstwa zostat w ogole
przewidziany w tresci oferty), gdyz powotywanie sie na nieegzekwowalne i nie
poddajgce sie weryfikacji kwoty deklarowane przez podmioty trzecie (w szczegdlnosci
powigzane z Wykonawcg) nie moze stanowi¢ sposobu na obejscie obowigzku i
ciezaru dowodu spoczywajgcego na Wykonawcy wezwanego do udzielenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

z zakresu odpowiedzi na wezwanie z dnia 2.07.2020 r. (pismo RTCOM z dnia 7 lipca
2020 r.) udostepnionego Wykonawcy (niezastrzezonego jako tajemnica
przedsiebiorstwa), nie wynika, aby do wyjasnien (niecate 2 strony tekstu podlegajgce
zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa) zatgczono jakiekolwiek dokumenty
w charakterze dowoddéw potwierdzajgcych rzetelnosé kosztu wynikajgcego z
kalkulacji zatgczonej do pierwotnie udzielonych wyjasnien z dnia 18 czerwca 2020 r.,
odwotujgcy podat, ze niezaleznie od faktu, iz uzupetnienie poprzez powtdrne
wezwanie pierwszych, niewystarczajgcych wyjasnien ceny z dnia 18.06.2020 r. byto
niedopuszczalne, oferta RTCOM powinna podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu
na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i nie ztozenie wyjasnien,
skutecznie potwierdzajgcych rzetelnos¢ zaoferowanej ceny zgodnie z art. 90 ust. 1, 2

i 3 ustawy.

W ocenie Odwotujgcego nie powinno budzi¢ przy tym watpliwosci, ze aktualne brzmienie art.
90 Pzp, wigze sie z powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty wykonawcy
wezwanego do wyjasnien, ktérego ciezar obalenia spoczywa na tym wykonawcy. Powyzsze
stanowisko zostato potwierdzone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 10
listopada 2017 r. KIO 2256/17. Zarbwno RTCOM, jak i Konsorcjum T4B, zobowigzane byty
do udowodnienia, iz zaoferowana cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie
w nakftadach, ktére nalezy ponies¢ na zrealizowanie przedmiotu zamodwienia oraz,

iz zachodzg po stronie tego wykonawcy obiektywne czynniki, ktére uzasadniajg zanizenie
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ceny oferty. Kazdy z tych Wykonawcéw powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne
i wyczerpujgce, wraz z dotgczeniem dowodow na potwierdzenie podnoszonych twierdzen
i wskazywanych warto$ci. Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast byta prawidtowa ocena
ztozonych wyjasnien, tj. z uwzglednieniem zgodnosci oferty z przedmiotem zamdwienia oraz
koniecznosci wykazania przez Wykonawce okolicznosci, ktére sg tylko dla niego
indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcéw
ubiegajacych sie o tego rodzaju zamowienia o podobnej skali i warto$ci. Ztozone wyjasnienia
powinny byty wykazaé brak domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny.
Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce i szczegdtowe, odnoszgce sie do konkretnych
okolicznoéci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ wskazanie konkretnych elementéw majgcych
wpltyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny (co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie np.
wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. KIO 2185/14). Czynniki obnizajgce
koszty powinny mieé charakter obiektywny i nie by¢ wspolne dla pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu (wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca
117/12, wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sgdu
Okregowego w Katowicach sygn. akt XIX 179/13). Nie jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien
wymieniajgcych jedynie wysokos¢ ponoszonych kosztow, bez udowodnienia prawidtowosci
ich ujecia stosownymi, dotgczonymi do wyjasnied dowodami potwierdzajgcymi realnosc
wyliczen w zakresie najistotniejszych z nich. Ponadto, Wykonawca wskazujgc elementy
oferty majgce wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, oprocz ich wymienienia, musi
wskaza¢ rowniez, w jakim stopniu specyficzne dotyczace go okolicznosci wptynety na
obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w ofercie.

Udostepniona przez Zamawiajgcego tres¢ wyjasnien ceny ztozonych przez Konsorcjum T4B
oraz w czeséciowym zakresie przez RTCOM, pozwala na stwierdzenie, ze zaden z tych
podmiotéw nie sprostat obowigzkowi obalenia domniemania o niedoszacowaniu ceny oferty.
W ocenie Odwotujgcego nalezy uznac, ze wyjasnienia ztozone przez Wykonawcéw: RTCOM
i Konsorcjum T4B nie spetniajg wymagan okreslonych przepisem art. 90 Pzp, a zatem obie
te oferty podlegajg odrzuceniu (wyrok z dnia 23 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1651/16).
Wobec powyzszego zdaniem Odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze oferta
ztozona przez Konsorcjum T4B oraz oferta RTCOM podlegajg odrzuceniu na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 4 jak rowniez art. 90 ust. 3 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyia,

co nastepuje:
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W __ zakresie kazdego z odwotan o sygnaturach akt KIO 2193/20 i KIO 2196/20 i KIO
2198/20:

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:
.PZp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ziozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaty przekazane
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopie odwotan, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego oraz co na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit

Zamawiajgcy.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg
charakter cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki
cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgac do art. 6
Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta
art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego

powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
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po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non

qui negat (na tym cigzy dowéd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, Zze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym

cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi
Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
Z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
Zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania odwotawczego,
wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco niska - ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry ja
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym,

jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.
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Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta spraw odwotawczych,

w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22

marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.

z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacii

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba dopuscita nastepujgce dowody zawnioskowane i ztozone w sprawie sygn. akt KIO

2193/20 przez Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie T4B

spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik), Covertech

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (dalej: T4B lub

Odwotujacy):

dowdd nr 1 — zestawienie ofert wraz z kopiami ofert sktadanych przez wykonawcéw
RTcom spétka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie (dalej
RTcom),

dowdd nr 2 — wyciag z cennika Motorola w odniesieniu do oferty wykonawcy E. G.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z siedzibg w
Warszawie (dalej: Altran) — dowdd ten Izba dopuscita jedynie w czesci przedstawionej

w jezyku polskim.

Izba dopuécita nastepujgce dowody zawnioskowane i ztozone w sprawie sygn. akt KIO

2193/20 wykonawcy E. G. prowadzacg dziatalnos¢é gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z

siedzibg w Warszawie (dalej: Altran):

dowdd nr 3 — oswiadczenie producenta Motorola z 16 wrzesnia 2020 roku,

dowdd nr 4 — przyktadowe karty katalogowe do radiotelefonéw serii DP 4000e i DM
4000e,

dowdd nr 5 — skany formularzy ofertowych Altran oraz Aksel spotka z o ograniczong
odpowiedzialnoscig, DGT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: DGT) w
postepowaniu na dostawe radiotelefonéw z ukompletowaniem,

dowdd nr 6 — skan formularza ofertowego Altran i informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu na dostawe radiotelefonéw nasobnych
pracujgcych w systemie DMR prowadzonym przez Komende Stoteczng Policiji,

dowdd nr 7 — skan formularzy ofertowych DGT i Perfect P. M. B. T. spétka jawna i

informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na dostawe
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fabrycznie nowych urzadzen radiotelekomunikacyjnych prowadzonym przez KWP w
Poznaniu,

— dowdd nr 8 — przyktadowe skany protokotdw odbioru jakosciowego z oznaczeniem
modelu urzgdzen Motorola jako DP4801E oraz DM4601E.

Izba uwzglednita stanowisko przedstawione przez wykonawce E. G. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G.z siedzibg w Warszawie (dalej: Altran) w
pismie z dnia 20 pazdziernika 2020 roku ,Pismo uczestnika postepowania” ztozonym do
sprawy sygn. akt KIO 2193/20.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego w sprawie sygn. akt KIO 2196/20
dowody zawnioskowane przez wykonawce E. G. prowadzgcg dziatalnosé gospodarcza pod
nazwag Altran E. G. z siedzibg w Warszawie (dalej: Altran) i ztozone w sprawie sygn. akt KIO
2193/20 tj. dowody od nr 3 do dowodu numer 8.

Izba nie dopuscita w poczet materiatu dowodowego w sprawie sygn. akt KIO 2196/20
dowodu nr 9 ztozonego w trakcie rozprawy w postepowaniu dowodowym w sprawie sygn. akt
KIO 2196/20 przez wykonawcow RTcom spotka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg
w Koszalinie (dalej RTcom) z uwagi na to, ze dokumenty zostaty ztozone w jezyku obcym
bez ttumaczenia. I1zba nie dopuécita rowniez w poczet materiatu dowodowego dokumentow
zatgczonych do odwotania poniewaz dokumenty te zostaty zlozone w jezyku obcym bez
ttumaczenia. Postepowanie prze Krajowg lzbg Odwotawczg prowadzone jest w jezyku
polskim i w takim tez jezyku nalezy sktada¢ dokumenty w postepowaniu. Znajduje to zrédto
w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwofarn (Dz. U. z 2020 poz. 1296) gdzie w § 19 pkt 1
podano, ze rozprawa odbywa sie w jezyku polskim. Natomiast w punkcie 3 ww. paragrafu
prawodawca jednoznacznie wskazat, ze wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. W
uzasadnionych przypadkach sktad orzekajgcy moze Zzgda¢ przedstawienia ttumaczenia
dokumentu na jezyk polski poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego. Tym samym w
toku postepowania odwotawczego I1zba moze uwzglednia¢ jedynie dokumenty przedstawiane
w jezyku polskim, a jesli strona postepowania lub jego uczestnik powotuje sie na dokument w
jezyku obcym powinien w toku postepowania odwotawczego, w prowadzonym postepowaniu
dowodowym, przedstawi¢ jego ttumaczenie na jezyk polski, w innym przypadku lzba nie
uwzgledni takich dokumentow. Wymaga odnotowania rowniez w tym miejscu, a co znajduje

odzwierciedlenie w protokole posiedzenia i rozprawy, ze po pierwsze, wykonawcy zostali
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poinformowania o przebiegu rozprawy oraz zakresleniu kolejnosci wypowiedzi w
poszczegdlnych sprawach odwotawczych i prowadzenia dowodzenia w tym zakresie; po
drugie w trakcie rozprawy w stanowisku T4B wnidst o niedopuszczenie dowodu nr 9 z uwagi
na brak jego ttumaczenia, natomiast Odwotujgcy, ktéremu udzielono nastepnie jeszcze
dwukrotnie gtosu nie odniost sie do tego wniosku, jak réwniez nie przedstawit w trakcie
prowadzonego postepowania dowodowego w sprawie KIO 2196/20 dowodu z ttumaczeniem

na jezyk polski.

Izba uwzglednita stanowisko przedstawione przez wykonawce E. G. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z siedzibg w Warszawie (dalej: Altran) w
pismie z dnia 20 pazdziernika 2020 roku ,Pismo uczestnika postepowania” ztozonym do
sprawy sygn. akt KIO 2196/20.

Izba dopuécita nastepujgce dowody zawnioskowane i ztozone w sprawie sygn. akt KIO
2198/20 przez Odwotujgcego - wykonawce E. G. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwag Altran E. G. z siedzibg w Warszawie (dalej: Altran lub Odwotujgcy):

— dowdd nr 10 — kalkulacja wtasna Odwotujgcego dotyczgca oferty wykonawcéow
wspoélnie ubiegajgcych sie o zamodwienie T4B spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik), Covertech spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: T4B) ze
wskazaniem podstaw i zatozen przyjetych do wyliczen prezentujgca koszty
prowadzenia warsztatow zgodnie z wymaganymi OPZ,

— dowdd nr 11 — kalkulacja wtasna Odwotujgcego dotyczgca oferty wykonawcédw
RTcom spétka cywilna W. K., T. S., S. H., D. S. z siedzibg w Koszalinie (dalej
RTcom) ze wskazaniem podstaw i zatozen przyjetych do wyliczen prezentujgca
koszty prowadzenia warsztatow zgodnie z wymaganymi OPZ,

— dowdd nr 12 — wydruk ze strony internetowej PEFRON.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikow postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

V.

Syagn. akt KIO 2193/20
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Izba ustalita, ze zostato wykazane przez Odwolujgcego wypetnienie fgcznie
przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej
okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody.

Izba w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu, w skutek oswiadczen
ztozonych z ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy Izba nie skierowata do rozpoznania
na rozprawie i umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2193/20:

— w zakresie do wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu w odniesieniu
do wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Aksel spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (petnomocnik) oraz
Teletronik spdtka z  ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Kedzierzynie - KozZlu — z uwagi na uwzglednienie odwotania przez
Zamawiajgcego w catosci na posiedzeniu i niewniesienie przez wykonawcéow
wspoélnie ubiegajgcych sie o zamowienie Aksel spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (petnomocnik) oraz Teletronik
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu
sprzeciwu co do uwzglednienia w cafosci zarzutdw przedstawionych
w odwotaniu przez Zamawiajgcego,

— W zakresie do wszystkich zarzutow podniesionych w dowotaniu w odniesieniu
do wykonawcy DGT spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Straszynie — z uwagi na uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego

w catosci na posiedzeniu.

W zakresie zarzutu 1 tj. naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 96 ust. 3

ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako
,UZNK’) przez nieodtajnienie informacji wadliwie zastrzezonych, a wskazanych wyzej w tiret
4, albowiem wbrew art. 8 ust. 3 ustawy wykonawcy nie wykazali w Swietle wymogow (brak
dowoddéw na poufnosé), ze wskazane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
a nadto nie stanowig tajemnicy w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. Co wigcej, niekiedy nawet

wykonawcy nie przekazali uzasadnienia zastrzezenia informac;ji jako tajemnice, a zatem nie
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moze to wywotaé okreslonego skutku, a prowadzi do ograniczenia mozliwosci powotywania

zarzutéw wobec ofert tych wykonawcow — I1zba zarzut uznata za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, ze w uzasadnieniu podniesionego zarzutu odwotania
Odwotujgcego w zasadzie ,grupowo” odnosi sie do czynnosci Zamawiajgcego odnos$nie
oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow, ,ktérych oferty
kwestionuje”.  Odwotujgcy wskazat, Zze kwestionuje czynno$¢ zaniechani odtajnienia
dokumentéw ztozonych przez RTcom - wyjasnienia razgco niskiej ceny z 7 lipca 2020 r.,
wyjasnienia razgco niskiej ceny i ofert z 18 czerwca 2020 r. oraz Altran wskazanych w pismie

zastrzegajgcym jako tajemnice z 27 lipca 2020 r.,

W _ocenie lIzby w zakresie podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia

wskazanych powyzej przepisdw ustawy niezbedne jest odniesienie do kwestii konstrukcji
zarzutéw odwotania.

Wykonawca sktadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest do przedstawienia
w odwofaniu zarzutow odwotania. Izba wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej
nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutdw odwotania - kontrola poprawnosci
dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz
bezprawnych  zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy.
Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tres¢ odwotania —
kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty, ktére poza
wskazaniem podstawy prawnej muszg rowniez odnosi¢ sie do faktycznego uzasadnienia.
Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

W oparciu o tres¢ art. 180 ust. 3 ustawy odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos$é
lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami
ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ Zzgdanie oraz wskazywac
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy
podkreslic, ze wiasnie okreSlone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwofania
przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we
wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych
w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac
zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza
obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich
zastrzezen, ale przede wszystkim faktycznej argumentacji odnoszacej sie postulowanej
oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak

réwniez podjetych czynno$ci lub zaniechah Zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry pozwoli
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na dokonanie oceny kwestionowanych czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego oraz
uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan

przypisanych Zamawiajgcemu.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje oraz tres¢ art. 190 ust. 1 ustaw Odwotujgcy
podnoszacy zarzuty w zakresie czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego obowigzany jest
do zbudowania zarzutow przez wskazanie uzasadnienia faktycznego oraz przedstawienia
dowoddw na okolicznosci przez siebie podnoszone, o ile takie dowodzi (art. 190 ust. 1
ustawy w zw. z art. 1 KC w zw. z art. 6 KC). Powyzsze wskazuje jednoznacznie,
ze odwotanie powinno konkretyzowa¢ wskazane naruszenie danego przepisu ustawy oraz
zawiera¢ uzasadnienie wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie
ze stanowiskiem Odwotujgcego, jego twierdzeniami i przyczynami, dla ktérych twierdzi,
ze takie stanowisko zastuguje na aprobate, a w okreslonych przypadkach, w ktdérych sam
Odwotujgcy referuje do dostepnosci, oczywistosci informacji rowniez argumentacja winna

zostaé wsparta dowodami.

Majgc na uwadze, ze o tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane
przez danego Odwolujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie,
jak i przypisana im kwalifikacja prawna lzba zaznacza, ze orzecznictwo sadow
powszechnych jak réwniez Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje na potrzebe $Scistego
odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza
jego tresc.

Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga 110/09 podat,
ze ,0 tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznoéci faktycznych
to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
ze mozna je przyporzadkowacC okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”
Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére
powinno zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutdw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie

dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego,
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a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekaé co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...)". Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie
podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sadu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia
w aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C Il 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Il CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywotaé negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono rowniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zadania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczaé
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
moga stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasadzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktéry jest podstawg powddztwa.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie
w treéci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore

kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.

Przenoszgc powyzsze rozwazania ha realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje,
ze poczyniona przez Odwoltujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest ogodlna i nie odnoszgcg sie do zadnych konkretow. Wykonawca sktadajgcy
odwotanie obowigzany jest do skonkretyzowania swojego stanowiska przez podanie
uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego odniesienia sie do czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego. Izba nie moze domysla¢ sie intencji czy zamierzenn Odwotujgcego, jak
rowniez lzba nie moze podejmowaé¢ za Odwotujgcego czynnosci zmierzajgcych

do sprecyzowania zakresu zarzutu.
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W zakresie stanowiska zaprezentowanego w uzasadnieniu odwotania lzba dostrzegta,
ze Odwolujgcy przedstawit argumentacje prawng referujgcg zaréwno do wyktadni
poszczegodlnych przepiséw jak i orzecznictwa, a takze elementéow doktryny. Jednakze
odwotywanie sie do tych elementéw nie zastepuje faktycznego uzasadnienia naruszenia
wskazanych przepisow oraz nie stanowi uzasadnienia dla faktycznego zaistnienia

poszczegdlnych przestanek okreslonych przepisami obowigzujgcego prawa.

Izba dostrzegta réwniez, ze stanowisko Odwotujgcego prezentowane jest w odniesieniu
do wszystkich wykonawcow z ewentualnym uzupetnieniem stanowiska do poszczegdlnych
wskazanych z nazwy wykonawcow, ktore zawiera argumentacje polegajacg na powielaniu

tych samych niedookreslonych okolicznosci, przestanek.

Wymaga w ocenie Izby odnotowania w tym miejscu, ze art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) — przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno&ci.

W odniesieniu do przestanki dotyczgcej informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg
— w ocenie Izby Odwotujgcy zarébwno w odniesieniu do wykonawcy RTcom jak i Altran nie
przedstawit w zasadzie zaden argumentacji , ktéra prowadzitaby do wniosku, ze zastrzezone
przez te podmioty informacje nie majg wtasnie takiego charakteru oraz, ze nie zostato
to podniesione w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie
zarzutu odwotania stanowi zebranie poszczegolnych, czasami powtarzajgcych sie
sformutowan w zaden sposéb nie uzasadniajgcych, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
dokumentéw nastgpito z naruszeniem przepisow.

W odniesieniu do dokumentéw przedstawionych przez Altran Odwotujgcy nie buduje zadnej
argumentacji faktycznej odnoszacej sie jedynie w zakresie tego podmiotu, natomiast
poszukiwanie argumentacji, jej selekcjonowanie i przypisywanie do danego podmiotu przez
Izbe jest niedopuszczalne. Ogdlnikowe hasta i odwotania do doktryny i orzecznictwa nie sg
uzasadnieniem zarzutu.

Natomiast w odniesieniu do dokumentéw przedstawianych przez RTcom Odwotujgcy kieruje

argumenty jednakze w ocenie Izby réwniez ogodlnikowe. Odwotujgcy nie odnosi sie do
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faktycznie wskazanych informacji odnoszgcych sie do elementéw posiadajgcych wartos¢
gospodarcza, a na ktore w wyjasnieniach wskazuje RTcom lecz jedynie w jedynym zdaniu
podaje czego wykonawca nie ujgt w swoich wyjasnieniach. Odwotujgcy pomija
w uzasadnieniu odniesienie sie do tredci podanych przez RTcom w dokumentach z dnia 18

czerwca i 7 lipca 2020 roku.

Izba wskazuje, ze art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1010) — nie precyzuje jakie konkretnie dziatania musiat podjg¢ dany podmiot
w celu ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, aby mozna byto te informacje uzna¢ jako poufne.
Dlatego tak wazne na etapie budowania zarzutu odwotania jest wykazanie, ze konkretne
dziatania jakich podjecie czy istnienia zaktada wykonawca konstruujgcy zarzuty odwotania,
a ktére podjete zostaty dla utrzymania poufnosci danych gwarantujg bgdz nie gwarantujg
utrzymanie tej poufnosci. Wymaga rowniez dostrzezenia, ze wykonawcy sktadajgcy oferty
w postepowaniach sg profesjonalistami, od ktérych wymaga sie postepowania z nalezytg
starannoscig co dostrzegalne jest rowniez w podnoszeniu argumentacji dotyczgcej
naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy. Wykonawcy nie dziatajg w prézni, a obowigzujgce
regulacje prawne majg réwniez zastosowanie do ich dziatania. Odwotujgcy w uzasadnieniu
odwotania ponownie bardzo ogodlnie odnosi sie w tym zakresie dokumentéw objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa przez Altran, w zasadzie nie budujgc zadnej faktycznej
argumentacji.

W odniesieniu do dokumentéw zastrzezonych przez RTcom jako tajemnica przedsiebiorstwa
podaje, ze brak jest w jakikolwiek sposdb wykazania poufnosci tych dokumentéw, jednakze
w tym zakresie — podobnie jak powyzej — pomija Odwotujgcy stanowisko wyrazone w
pismakach przez RTcom, poniewaz RTcom podat jakie ograniczenia wprowadzit w swojej
firmie, natomiast wskazuje na brak dokumentéw w tym zakresie. W ocenie I1zby Odwotujgcy
nie wykazat, ze takie ograniczenia muszg przyja¢ posta¢ dokumentu oraz nie wykazat, nawet

nie podjat takiej proby, ze stanowisko RTcom nie znajduje uzasadnienia w rzeczywistosci.

Izba wskazuje, ze podnoszone orzecznictwo nie zastepuje faktycznych uzasadnieh
podnoszonych zarzutéw odwotania. W kontekscie przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz konstrukcji zarzutu odwotania Odwotujgcy nie
podat w uzasadnieniu podniesionego naruszenia prawa zadnej faktycznej argumentaciji.
Stanowisko Odwotujgcego zawarte w uzasadnieniu odwofania pozwala na stwierdzenie,
ze zarzut ten — chaotyczny i ogolny w argumentacji — podnoszony jest bowiem zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie oceny dokumentow
konkurencyjnych wykonawcow i sprawdzenia zasadno$ci czynnosci podjetych przez

Zamawiajgcego, a samo objecie tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéow ma na celu
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utrudnienie weryfikacji przez Odwotujgcego. Izba w tym zakresie wskazuje, ze po pierwsze
taka argumentacja nie stanowi uzasadnienia podnoszonego zarzutu, ktére to wykazywatoby
podstawy naruszenia okreslonych przepisami przestanek; po drugie ta argumentacja rowniez
nie zostata w zaden sposéb wykazana. Prawem kazdego podmiotu sktadajgcego dokumenty
w postepowaniu jest objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji w nich zawartych,
a obowigzkiem wykazanie przestanek uprawniajgcych do skutecznego zastrzezenia.
Nie istnieje jeden okreslony sposéb wykazywania przestanek, jeden utarty sposéb
uzasadniania stanowiska — kazda sprawa w takich okolicznosciach rozpatrywana jest
indywidualnie i indywidualnie musi by¢ oceniana. |zba wskazuje, ze fakt, ze zarzut dotyczy
naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie zwalnia w zaden sposéb Odwotujgcego od budowania zarzutéw odwotania
z zachowaniem wszystkich prawidtowosci niezbednych do stwierdzenia faktycznego
podniesienie zarzutu. Odwotujgcy nie moze przerzucaé¢ na lzbe koniecznosci poszukiwania
argumentacji w odniesieniu do wskazanego naruszenia prawa. Odwotujgcy bedacy
profesjonalistg poruszajgcy sie w meandrach zamoéwien publicznych sam jest rowniez
podmiotem zastrzegajgcym informacje objeciem tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba nie moze
poszukiwa¢ za wykonawce argumentacji jak rowniez nie moze go zastepowacl
w konstruowaniu argumentacji faktycznej i jednoczesnie poddawac jej ocenie. Wymaga
przypomnienia, ze to czynnosc¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego podlega ocenie |zby

w kontekscie podniesionego zarzutu odwotania i tylko w tym zakresie moze by¢ oceniona.

W _zakresie zarzutu 2 — tj. naruszenia art. 96 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie

czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechanie
wypetnienia pkt 27 protokotu postepowania przez podanie kompletnej listy zatgcznikow —

lzba uznata zarzut za niezasadny.

Oczywistym jest, ze Zamawiajgcy w trakcie prowadzenia procedury o udzielnie zamowienia
publicznego obowigzany jest prowadzi¢ protokét postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego. Odwotujgcy wnidst odwotanie w zakresie zaniechania uzupetnienia punktu 27

Protokotu postepowania.

Izba nie uwzglednita tego zarzutu odwotania poniewaz w dokumentacji ztozonej do lzby
Protokot postepowania w punkcie 27 jest uzupetniony, a Zamawiajgcy wymienit w nim
zatgczniki do protokotu. Odwotujacy podaje, ze Zamawiajgcy nie ujgt w protokole wszystkich
zatgcznikébw natomiast nie wskazuje jakich zatgcznikéw nie ujgt Zamawiajgcy. Wymaga

odnotowania, ze skoro Odwotujgcy twierdzi, ze jakie$ zatgczniki nie byly wskazane to
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powinien byt je poda¢. W uzasadnieniu tego zarzutu brak jest jakiejkolwiek argumentaciji,
ktéra pozwalataby na uznanie, ze Protokét postepowania nie zostat wypetniony lub ze nie
zostat wypetniony prawidiowo. Samo to juz pokazuje jak nieprecyzyjna jest konstrukcja tego
zarzutu, bowiem raz méwi Odwotujgcy o niewypetnieniu Protokotu postepowania w punkcie
27, a kolejnym razem moéwi o niewskazaniu wszystkich dotychczasowych zatgcznikoéw

do Protokotu.

W zakresie zarzutu 3 i 4 — tj. (3) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art

90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty RTCOM w zakresie zwigzanym
z informacjami ujawnionymi, albowiem zaoferowanie cen, szczegdlnie wskazanych
w wezwaniu Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r. to ceny obiektywnie nierealne,
z zastrzezeniem, ze brak ujawnienia tych wyjasnien uniemozliwia konstrukcje precyzyjnych
zarzutéw poza informacjami dostepnymi teraz aktualnie oraz (4) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. w zw. z art. 3ust. Liart. 15ust. L1 pkt1i5
UZNK przez zaniechanie odrzucenia oferty RTCOM, podczas gdy przedstawiane ceny,
w szczegoblnosci ujawnione w wezwaniu Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r. ceny za szkolenie
(8,38 zt) stanowig manipulacje cenowg i oferowanie ustug ponizej rzeczywistych kosztéw,

co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — Izba zarzuty uznata za zasadne.

W zakresie zarzutu lzba ustalita, Zze zgodnie z formularzem ,Informacje dodatkowe”
w pozycji 17, Typ — ZP, Przedmiotu zamowienia - Zestaw/zestawy do programowania
(producent) wykonawcy mieli poda¢ ceny obejmujgce wymagania wskazane w Opisie
przedmiotu zamowienia (OPZ) Zatgcznik nr 2 do SIWZ sprawa nr 6/BLil/20/RG w rozdziale
XVIIl = Typ ZP, Przedmiotu zamdwienia - Zestaw/zestawy do programowania (producent). W
ramach tego rozdziatu wskazane byty wymagania co ukompletowania pojedynczego zestawu
do programowania, warsztatow oraz dokumentac;ji, a takze pozostate wymagania odnoszace

sie do gwarancji.

W odniesieniu do Warsztatow Zamawiajgcy okreslit wymagania:

a. Wykonawca jest zobowigzany do przeprowadzenia na rzecz Zamawiajgcego
dwudniowych (2 x 8 godzin) warsztatow w zakresie konfigurowania wszystkich typow stacji
retransmisyjnych,  duplexeréw, radiotelefonéow i oprogramowania, w  wersjach
oprogramowania takich samych, jak dostarczone. Celem warsztatow jest uzyskanie przez
przedstawicieli Zamawiajgcego umiejetnosci samodzielnego programowania konfiguracji i
kluczy.

b. Wymaga sie przeprowadzenia warsztatow dla 2 przedstawicieli Zamawiajgcego na

kazdy dostarczony zestaw do programowania.
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C. Wykonawca moze przystgpi¢c do realizacji warsztatow po podpisaniu bez uwag
protokotu odbioru jakoSciowego, jednak nie pozZniej niz przed podpisaniem korcowego

protokotu odbioru produktu.

d. Urzgdzenia oraz oprogramowanie do przeprowadzenia warsztatow zapewni
Wykonawca.
e. Wykonawca przeprowadzi warsztaty w formie zajeC praktycznych. Jezykiem

warsztatow bedzie jezyk polski. Zajecia bedzie prowadzita osoba posiadajgca odpowiednig
wiedze

i doswiadczenie.

f. Wykonawca dostarczy i przekaze wszystkim osobom biorgcym udziat w warsztatach
materiaty dydaktyczne, instrukcje i inne powigzane materiaty. Materiaty dydaktyczne beda
sporzadzone w jezyku polskim. W przypadku opracowan wystepujacych w oryginale

w innym jezyku niz polski Zamawiajgcy zatgczy ttumaczenie ich fragmentéw, istotnych

Z punktu widzenia zakresu warsztatow.

g. Warsztaty beda prowadzone w siedzibach Zamawiajgcego(obiekty
KGP/KWP/KSP/Szkét Policji na terenie RP). Zamawiajgcy dopuszcza przeprowadzenie
warsztatow w innej lokalizacji na wniosek Wykonawcy. W takiej sytuacji Wykonawca pokrywa
koszty sali szkoleniowej, a takze dojazdu i powrotu oraz wyzywienia i zakwaterowania
uczestnikow od dnia poprzedzajgcego rozpoczecie warsztatow do dnia kolejnego po

zakonczeniu warsztatéow

Wykonawca RTcom podat dla pozycji 17 Informacji dodatkowych cene 112,30 z
brutto. Odnosnie wyceny kosztu warsztatéw wykonawca RTcom przedstawit uzasadnienie

w pismie z dnia 7 lipca 2020 roku dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba odnotowuje w tym miejscu, ze Zamawiajacy zarzuty odwotfania uwzglednit
w catosci. Wykonawca RTcom wnidst sprzeciw w zakresie uwzglednienia zarzutéw

odwotania, w odniesieniu do zarzutow dotyczacych RTcom.

Izba uznata zarzut za zasadny w odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz
art. 90 ust. 3 ustawy w zakresie zaoferowanej ceny oferty z uwagi na cene istotnej czesci
sktadowej jakg zaoferowat RTcom. Zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym
postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczacg spraw
0 cene razaco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwoftawczego. To oznacza, ze ciezar dowodu w postepowaniu odnoszgcy sie

do zaoferowanej przez RTcom ceny spoczywat na RTcom. Wykonawca RTcom w trakcie
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rozprawy oswiadczyt, ze Dodaje, ze nie bedzie dziatat samodzielnie, nie bedzie przedmiotem
odrebnej dostawy. Dodaje, Zze zestaw do programowania to jest kabel i nic wiecej.
Swiadczenie to jest zawsze wykonywane przez pracownikéw RTcom, dywagacje na temat
tego ile kosztuje godzina pracy fachowca nie ma znaczenia, koszty zwigzane z transportem
oraz koszty zwigzane z ewentualnymi noclegami zaliczane sg do kosztéw
ogolnozaktadowych i niezwykle trudno je wydzielic przy konstruowaniu tego typu elementu
oferty.

Dodaje, ze wykonawca dysponuje materiatami szkoleniowymi bo one istniejg na co dzien,
dysponuje nosnikami, na ktorych zapisane sg te materiaty szkoleniowe. Koszty transportu

potgczone sg z kosztem dostawy.

Powyzsze stanowisko RTcom potwierdza w ocenie Izby w sposoéb jednoznaczny, ze RTcom
w cenie oferty, w istotnej jego czesci tj. ZP w zakresie warsztatow nie uwzglednit skladowych
ceny niezbednych do jej rzetelnego skalkulowania. Wykonawca RTcom o$wiadczyt bowiem,
ze pomingt w wycenie koszty transportu i koszty ewentualnego noclegu, jak réwniez podat,
ze posiada materiaty szkoleniowe i nosniki na ktorych zapisane sg materiaty szkoleniowe.

Majac na uwadze, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowosc
czynnos$ci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych w postepowaniu wyjasnien
elementéw zaoferowanej ceny oferty, ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia przez
wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura wyjasnienia opisana w art. 90
ustawy. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny
umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty.
Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczgce indywidualnych elementéw
kalkulacji danej ceny jak rowniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje
od danego wykonawcy w wyniku wezwania do zlozenia wyjasnieh w okreslonym przez
Zamawiajgcego terminie. W rozpoznawanym przypadku w ocenie Izby Zamawiajgcy
nieprawidtowo dokonat oceny ztozonych wyjasnien co do wyceny pozycji 17 Informacji
dodatkowych, natomiast RTcom w trakcie rozprawy dowiddt, ze nie uwzglednit wszystkich
wymaganych kosztéw, ktore generujg wymagania wskazane w OPZ. Wymaga podkreslenia
w tym miejscu, ze przedstawiajgc wyjasnienia odnosnie elementow ceny wykonawca musi
ujg¢ w cenie wszystkie wymagane elementy zamoéwienia, a nie moze uzalezniaC tych
wyjasnien od sposobu prowadzenia ksiegowosci w firmie czy innych okolicznosci np.
odnoszacych sie do trudnosci wyodrebnienia danych kosztow z ogolnych pozycji
finansowych firmy. Niedopuszczalnym jest réwniez finansowanie, chocby niewielkich
kosztéw, zamowienia z innych dochodéw badz nieuwzglednianie w wycenie kosztow, ktére
wykonawca juz ponidst tak jak w tym przypadku wskazywat RTcom materiaty szkoleniowe

bedace w posiadaniu. Fakt, Zze wykonawca posiada jakie$ materialy nie powoduje, ze jest
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zwolniony z ich wyceny w ofercie. Wykonawca dla prawidtowej wyceny przedmiotu
zaméwienia musi ujgé w cenie ofertowej wszystkie koszty danego zamowienia, tak jak
wynika to z OPZ i zakresu jaki zostat przez Zamawiajgcego tym opisem okreslony.
Irrelewantna natomiast jest dla kalkulacji kosztéw danego zaméwienia praktyka ksiegowania
kosztéw czy tez trudnosci z wyliczeniem danego kosztu (tak tez I1zba w wyroku sygn. akt KIO
2389/20).

W doniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Izba wskazuje, ze oferta
podlega odrzuceniu jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym, powyzej wskazany przepis
zawiera odestanie do konstrukcji czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w ustawie
Z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 roku poz.
1010 ze zm, dalej ,ustawa z.n.k.”), ktéra to ustawa zawiera definicje legalng czynu
nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 stanowigc, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie z art. art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow, natomiast na podstawie punktu 5 dziatanie
majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie

zakupu towaru lub ustugi u okre$lonego przedsiebiorcy.

Izba majgc na uwadze calg wyzej przedstawiong argumentacje odnoszgcg sie
do rozpoznania zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy stwierdzita,
ze ztozenie oferty przez RTcom w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wymaga podkreslenia, ze w trakcie rozprawy RTcom
dowodzit, ze nie bedzie ujmowat okreslonych kosztéw w ramach realizacji przedmiotowego
zamoéwienia, bowiem sg one np. trudne do wyliczenia albo dlatego, ze dane elementy juz
posiada. W ocenie Izby, majgc rowniez na uwadze niejawng tres¢ zlozonych wyjasnien
dziatanie RTcom wydaje sie byC dziataniem zamierzonym, a co najwazniejsze jest
dziataniem powtarzalnym w kilku réznych elementach na co wskazat sam RTcom w trakcie
rozprawy podajgc stanowisko do protokotu. Nieuwzglednienie w cenie oferty wszystkich
faktycznych kosztéw, takich jak np. koszty noclegéw, diety dla prowadzgcych dwudniowe

warsztaty powoduje, ze wykonawca zanizyt cene oferty, a majgc na uwadze profesjonalny
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charakter podmiotu, uprawdopodobnia w ocenie Izby, ze dziatanie wykonawcy RTcom miato
na celu uzyskanie zamdwienia i w tym celu eliminacje innych wykonawcow z postepowania.
RTcom jednoznacznie potwierdzat na rozprawie odnoszgcych sie do wyliczenia ceny oferty,
ze bedzie ujmowat je w kosztach ogdélnozaktadowych. Takie dziatanie wykonawcy mozna
zakwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzedazy danego
Swiadczenia ponizej kosztow jego Swiadczenia.

Uwzgledniajgc powyzsze |zba stwierdzita, ze doszto do naruszenia zasad opisanych w art. 7

ust. 1 ustaw.

Izba uznata za niezasadng tg czeS$¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 oraz 90
ust. 3 ustawy, ktéra odnosi sie do urzadzen radiokomunikacyjnych oraz przemiennika
z duplekserem, zasilaczem i okablowaniem — w tym zakresie brak jest faktycznej
argumentacji jakg mozna byloby podda¢ ocenie w zakresie wskazanego naruszenia
przepisow ustawy. Ztozenie na rozprawie dowodu (dowdd nr 1) nie zastepuje argumentacja
jak musi zosta¢ podniesiona w zarzutach odwofania i jego uzasadnieniu, a ktéra stanowi
podstawe pézniejszego dowodzenia jak rowniez oceny przez lzbe. W tym zakresie Izba
przywotuje uzasadnienie z rozstrzygniecia zarzutu nr 1 co do konstrukcji zarzutéw odwotania

i argumentaciji faktycznej jaka musi zosta¢ podniesiona w odwotaniu.

Izba stwierdzita, majgc na uwadze tres¢ odwotania, ze mimo twierdzeniom
pojawiajagcym sie w trakcie rozprawy w odwotaniu nie podniesiono zarzutu powtdrnego
wezwania do zlozenia wyjasnien elementéw ceny oferty. W uzasadnieniu jedynie
Odwotujgcy referuje do tej okolicznosci uzasadniajgc brak precyzyjnosci pierwotnie

ztozonych wyjasnien ale nie stawia w zakresie ponownego wezwania jakiegokolwiek zarzutu.

W zakresie zarzutu 5 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy

w zw. z art. 84 ust. 1 ustawy dodatkowo art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez nieodrzucenie
oferty RTcom, ktéra jest niezgodna z SIWZ, oraz wykonawca stara sie zmieni¢ tres¢ oferty —

Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba uznata zarzut za zasadny w odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw.
z art. 87 ust. 1 ustawy poniewaz Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty, ktdra byta
niezgodna z wymaganymi SIWZ jakie sam okres$lit Zamawiajgcy, a do tego zostata
poprawiona w sposob niedopuszczalny tj. przez uwzglednienie wyjasnien. I1zba wskazuje, ze
ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3, do odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie oferty, biorac pod uwage
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dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powodow
formalnych, btahych nie wptywajgcych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpic¢, gdy
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta. I1zba podkresla, ze
nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ — ktora to stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamoéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia uksztaltowanym przez Zamawiajgcego
i zawartym w SIWZ wymaganiom. Dodatkowo wymaga rowniez przypomnienia,
ze wymagania co do przedmiotu zamdwienia oraz sposobu jego realizacji Zamawiajgcy
okresla w SIWZ jak rowniez moze tego dokona¢ w zatgcznikach, jak Opis przedmiotu
zamoéwienia. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ (poréwna;j:
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08).
Odzwierciedleniem znajomosci wymagan SIWZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego
co do przedmiotu zaméwienia, sposobu jego realizacji jest ztozona w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia oferta. Wykonawca sktadajgcy oferte niezgodng z wymaganiami
Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkajg, w szczegodlnosci

odrzucenie oferty z postepowania.

Dla pozycji 12 i 15 Informacji dodatkowych RTcom nie podat producenta kabla

antenowego, ktora to informacja byta przez Zamawiajgcego wymagana.

W wyjasnieniach poczynionych w dniu 25 czerwca 2020 roku RTcom wskazat,
odpowiadajgc na wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, ze:
1) producentem (sposrod wymienionych w pkt 12 formularza ,Informacje dodatkowe” kabla
antenowego, wymaganego zgodnie z trescig Rozdziat Xl ust. 10 Zatgcznika nr 2 do SIWZ
(OPZ) - jest CommScope;
2) producentem (spos$réd wymienionych w pkt 15 formularza ,Informacje dodatkowe” kabla
antenowego, wymaganego zgodnije z trescig Rozdziat XVI ust. 3 Zatgcznika nr 2 do SIWZ

(OPZ) - jest CommScope;

W ocenie Izby zasadnie Odwotujacy podnidst zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W ocenie Izby okreslona OPZ ilo$¢ skonczona akcesoriéw
biurowych do radiotelefonu typu P czy tez akcesoriow do uktadu antenowego do staciji
retransmisyjnej typu R wymagata od wykonawcy podania wszystkich producentéw tychze

akcesoriéw. Wymaga podkreslenia, ze wtasnie owe akcesoria sg przedmiotem OPZ w tych
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poszczegdélnych wymienionych wyzej pozycjach. Tym samym, skoro przedmiotem
zamowienia sg akcesoria oraz jest ich skonczona ilos¢ to wykonawca miat podac producenta
dla kazdego z akcesoriéw. Brak podania producenta kabla antenowego — w obu pozycjach —
oraz uzupetnienie tej informacji na p6zniejszym etapie w wyniku ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy jednoznacznie potwierdza, ze w ofercie wykonawca nie wskazat
producenta kabla antenowego, a to oznacza, ze nie ztozyt oferty w sposéb zgodny
z wymaganiami Zamawiajgcego. Wymaga odnotowania, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien
jakie skierowat w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy do RTcom w odniesieniu do pozy
12 i 15 kierowato pytanie ,Kto jest producentem kabla (...) antenowego”. Odpowiedz
nie stanowita wyjasnienia tresci zlozonej oferty lecz jej nieuprawnione uzupetnienie.
Uzupetnienie oferty po terminie sktadania ofert jest niedopuszczalne w Swietle
obowigzujgcych przepiséw ustawy. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawiajacy
korzystajgc z tego uprawnienia do wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1) wyjasnia ztozone
przez wykonawce os$wiadczenie woli — czyli tres¢ oferty. Wyjasnieniu zgodnie
z ugruntowanym stanowiskiem sadéw powszechnych podlega to co jest w ofercie podane,
natomiast kazde przedstawienie nowych, niezawartych w ofercie informacji na temat
producenta kabla antenowego nalezy uzna¢ za potwierdzenie nieprzedstawienia takiej
informacji w ofercie. Izba dostrzegta réwniez w wyjasnieniach RTcom argumentacje
zmierzajgca do wykazania w ofercie producentéw wiodacych akcesoriéw, a nie wszystkich —
takie stanowisko rowniez nie moze spotkac sie z aprobatg. Nie zostato bowiem okreslone
w dokumentacji postepowania wskazanie na wiodgce akcesoria, Zamawiajgcy rowno

traktowat wszystkie akcesoria i zadnemu, czy ich grupie, nie nadat prymatu.

Majgc na uwadze powyzsze, oferta RTcom nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy), a uwzglednienie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy przez
Zamawiajgcego byto niewlasciwe - oferta tego wykonawcy powinna byta zosta¢ odrzucona
z postepowania. lzba za niezasadne réwniez uznaje stanowisko RTcom z rozprawy,
Ze wszyscy w ofertach podali nazwe tego producenta i poczynione wyjasnienia przez RTcom
nalezy potraktowac jako poprawienie omytki. Fakt, ze inni wykonawcy podali nazwe
producenta kabla antenowego potwierdza, ze w jednakowy sposob zrozumieli, ze nalezy
podac¢ producenta kazdego z akcesoridw, czego RTcom nie uczynit. natomiast w odniesieniu
do RTcom nie dowodzi niczego wiecej. Nie mozna uznac w swietle obowigzujgcego przepisu
art. 87 ustawy, ze dosztio do poprawienia omytki, co najwazniejsze nie wynika aby
Zamawiajgcy dokonat poprawienia omyiki w tym zakresie, bowiem nie jest to niezgodnosc

tresci oferty z dokumentacjg postepowania, ktérg mozna poprawi¢ jak omyike.
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Izba nie uwzglednita zarzutu w zakresie wskazanego naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy — brak w tym zakresie argumentacji faktycznej i nie sposob oceni¢ jak
RTcom miatby wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad. W zakresie tej czesci zarzut pozostaje
aktualna argumentacja prawna odnoszgca sie do konstrukcji zarzutu odwotania zawarta

przez lzbe w uzasadnieniu rozstrzygniecia zarzutu 1.

W zakresie zarzutu 5 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy

w zw. z art. 84 ust. 1 ustawy przez nieodrzucenie oferty Altran, ktora jest niezgodna z SIWZ,

oraz wykonawca stara sie zmieni¢ tres¢ oferty — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Odwotujgcy w zakresie zarzutu odwotania podnidst brak podania w sposob prawidlowy przez
Altran w pozycjach 1, 9 i 14 formularz - Informacje dodatkowe danych identyfikujgcych

zaoferowany przez Altran sprzet.

Izba ustalita, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego wynikajgcymi z dokumentacji
postepowania wykonawca w Informacjach dodatkowych dla poszczegdlnych pozycji jakie sg
przedmiotem rozpoznania w tym zarzucie tj. radiotelefony nasobny DMR, radiotelefon
przewozny DMR, stacja retransmisyjna DMR wymagat podania: (producent, typ, model).
Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy zawart w Opisie przedmiotu
zaméwienia.

W ocenie lzby z powyzszego w sposob jednoznaczny wynika, ze Zamawiajgcy okreslit
jednoznacznie jakich informacji wymaga od wykonawcow sktadajgcych oferte. W ocenie Izby
argumentacja Odwotujgcego zawarta w uzasadnieniu odwotania oparta jest na poczynionych
przez tego wykonawce dodatkowych argumentacjach, zatozeniach nie znajdujacych
uzasadnienia w dokumentacji postepowania o udzielnie zaméwienia. Wymaga odnotowania
w tym miejscu, ze Odwolujgcy stawiajgc zarzut zmienia tres¢ wymagania Zamawiajgcego
bowiem podaje w uzasadnieniu zupetnie inne wymagania od tych jakie uksztattowat
Zamawiajgcy w dokumentacji. Odwotujgcy postuguje sie zwrotami ,petny typ oferowanego
sprzetu”, ,numer modelu”, ,numer gtébwny”, ,symbole” — sg to okreslenia, ktérych w
dokumentacji postepowania o udzielnie zaméwienia nie uzywa Zamawiajgcy. W ocenie Izby
budowanie takich nowych okreSlen wskazuje na to, ze z tresci okresSlonych przez
Zamawiajacego w dokumentacji postepowania nie mozna byto w zaden sposob wywies¢, ze
Zamawiajgcy zadat podania takich danych, do ktérych referuje Odwotujgcy. W zasadzie
argumentacja Odwotujgcego przeczy jego twierdzeniom, a w konsekwencji potwierdza
prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajacego co do oceny oferty Altran oraz prawidtowos$c

zakresu podanych przez Altran informacji co do typu i modelu oferowanych urzgdzen ftj.
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radiotelefonéw nasobnych DMR, radiotelefonéw przewoznych DMR oraz stacji retransmisji
DMR.

Zakres informacji jaki ma identyfikowaC oferowany przedmiot zamdwienia okresla sam
Zamawiajgcy, w tym wypadku uczynit to przez okreslenie wymagania podania typu i modelu.
W Zaden sposob nie dookre$lat Zamawiajgcy i w zaden sposob nie wskazat jak definiuje oba
te okreslenia. Brak wskazania sposobu rozumienia tych okreslen przez Zamawiajacego
w dokumentacji postepowania nie moze by¢ dookreslany na etapie po ztozeniu ofert, jak
réwniez nie moze by¢ zmieniany na tym etapie postepowania. Nie moze byé rowniez
jednostronnie wyktadany przez Odwotujgcego. W argumentacji prezentowanej w odwotania
w sposoéb jednoznaczny Odwotujgcy stara sie narzuci¢ wilasng interpretacje dokumentacji
postepowania zaktadajg, ze jedynie podanie informacji jakie on uwaza za stuszne bedzie

stanowito zados¢ ,uzyskania informaciji konkretnej”.

Odwotujgcy wskazat, ze w pozycjach 1, 9 i 14 formularz Informacje dodatkowe ,nie jest
wymieniony petny typ oferowanego sprzetu”. Izba dostrzega, ze Odwotujgcy nie podat
w sposob jednoznaczny jaki to typ w jego ocenie powinien byt zosta¢ podany dla kazdej
z tych pozycji. Odwotujgcy w zaden sposdb nie wyjasnia w oparciu o jakie postanowienia
SIWZ miatby wykonawca podawac w dla tych pozycji zakres czestotliwosci pracy urzgdzen,
nadmieni¢ natomiast nalezy, ze zakres czestotliwo$ci zostat przez Zamawiajacego opisany
i wskazany w OPZ. Zamawiajgcy nie wymagat natomiast podania zakresu czestotliwosci
pracy danego urzadzenia w formularzu Informacje dodatkowe, tym samym na etapie oceny
ofert ten element nie moze by¢ weryfikowany w taki sposéb jakby chciat tego Odwotujacy.
Zamawiajacy nie wymagat réwniez podania ,numeru modelu” — cho¢ sam Odwotujgcy
réwniez nie zdefiniowat tego okreslania — wydaje sie, ze chodzito Odwotujgcemu o takie
uszczegobtowienie, ktére prowadzi do podania wersji danego modelu. Stanowisko to
Odwotujgcy uzasadnit w trakcie rozprawy podajac, ze urzgdzenie to (radiotelefon) wystepuje
w wersjach VHF, w wersji 301 oraz w wersji UHF W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy nie wymagat podania wersji urzadzenia, a jedynie typ i model. 1zba podkresla
w tym miejscu, ze co do zasady Odwotujgcy nie zakwestionowat faktu, ze dany model
urzgdzenia nie istnieje czy tez nie spetnia wymagan Zamawiajacego — kwestionowat, ze jest
niedookreslony podajac, ze niezbedne jest podanie czestotliwoSci dla precyzyjnego

okre$lenia konkretnego modelu.

Punktem odniesienia oceny oferty sg wymagania okreslone przez Zamawiajacego,
a Zamawiajgcy wymagat podania typu i modelu jednoczesnie nie definiujgc tych parametréw,

do tego nie wymagat podawania wersji, a tym bardziej wskazywania czestotliwosci pracy
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danych urzadzeh. Izba uznala za zasadng argumentacje Altran dotyczacg tego,
ze oznaczenie ,DP4801E”, ,DM4601E” oraz SLR5500” to oznaczenia modeli, zgodnie
Z przyjetg u producenta Motorola klasyfikacjg. Wymaga réwniez odnotowania, ze w ramach
modelu danego urzagdzenia, oferowane mogg by¢ rézne wersje czy konfiguracje
(funkcjonalnosci). Natomiast Zamawiajgcy nie wymagat w dokumentacji postepowania

podawania jakichkolwiek dodatkowych informacji.

W ocenie Izby z dowodu nr 2 przedstawionego przez Odwotujgcego wynikajg przeciwne
wnioski niz podnosit Odwotujgcy. Z karty katalogowej Mototrbo seria DM4000e wynika
jednoznacznie jak oznaczona zostata przez producenta seria, natomiast w karcie tej podano
»,Symbol modelu” — DM4601e, gdzie w dalszej czesci tabeli podano dla tego modelu ogdlne
dane techniczne, w tym wskazano pasam i zakres czestotliwosci pracy urzgadzenia
o okreslonym symbolu modelu. Taka samo okoliczno$¢ dotyczy przedstawionej karty
katalogowej Mototrbo seria DP4000e, gdzie w tabeli wskazano ,symbol modelu” - DP4801e,
a ponizej podano pasam i zakres czestotliwosci dla tego modelu. W zasadzie prezentowane
przez Odwotujgcego przy pomocy dowoddéw stanowisko zaprzecza jego twierdzeniom
z odwotania. Do tego Izba wskazuje, ze Odwotujgcy sam podat w odwotaniu, ze wszyscy
wykonawcy sktadajgcy oferty ze sprzetem Motorola w taki sam sposéb oznaczyli modele
oferowanych urzgdzeh. Prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajacego w pierwotnej ocenie oferty
Altran, jak réowniez prawidtowos¢ ztozenia przez Altrean formularza Informacje dodatkowe
potwierdzajg w ocenie Izby dowody przedstawione przez Altran. Oswiadczenie producenta
Motorola dowdd nr 3 potwierdza okolicznosci jakie wynikajg z dowodu przedstawionego
przez Odwotujgcego (dowdd nr 2) oraz potwierdzajg, ze podane w formularzu Informacje
dodatkowe oznaczenia sprzetu to modele. Wymaga w tym miejscu odnotowania, ze te same
karty katalogowe przedstawit Altran (dowdd nr 4) tylko Zze na okoliczno$¢ wykazania
poprawnosci przedstawienia w ofercie oznaczenia modelu oferowanego urzgdzenia. Dowdd
nr 3 w sposob jednoznaczny i przejrzysty wyjasnia hierarchizacje okreslen symbolu, modelu
oraz wersji danego urzadzenia. W oceni Izby dowdd ten ma kluczowe znaczenie, bowiem
pochodzi on od producenta sprzetu i dotyczy okolicznosci zwigzanych z katalogowaniem
produkowanych urzgdzen. Stanowisko Odwotujgcego z rozprawy w odniesieniu do tego
dowodu Izba uznata za niezasadne, bowiem wartos¢ dowodowa dokumentu nie zalezy
od spojnosci podawanych informacji. W odniesieniu do ,typu”, ktory nie zostat okreslony
w dowodzie nr 3. Odwotujacy uznaje za tozsame stowo ,model” w formularzu informacje
dodatkowe i w dowodzie D3 to stowo ,typ” nie jest w ogole uwzglednione w dowodzie D3 —
przy czym lzba dostrzegta, ze uzasadnienie zarzutu odwotania nakierowane jest na brak
podania prawidtowo modelu oferowanych urzadzen, a nie typu przy czym jednoczesnie

Odwotujgcy w ogodle pomija Serie urzadzenia wskazang w dowodzie nr 3. Potwierdza
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to w ocenie Izby jedynie wybidrczy charakter podawanej argumentacji oraz brak odniesienia
w petni do przedstawionego dowodu. Do tego caty czas Odwotujagcy stara sie wykazywac,
ze podanie petnego typu i petnego modelu — cho¢ nie definiuje co tez oznacza podanie
petnego typu i petnego modelu — pozwoli na jednoznaczng identyfikacje konkretnego
urzgdzen. Przy czym pomija kolejny raz, ze Zamawiajgcy nie okreslit tak szczegoétowo
wymagan co do podania wersji danego urzgadzenia. Odwolujgcy stara sie w swojej
argumentacji doprowadzi¢ do zmiany wymagan okreslonych w dokumentacji postepowania
przez dokonanie jej odmiennej od stanu rzeczywistego interpretaciji.

Dowody (od 5 do 8) przedstawione przez Altran tj. formularze ofert z innych postepowan
w przedmiocie dostawy spdjnym z przedmiotowym zamowieniem, w tym dla Zamawiajacego,
oraz protokotu odbioréw potwierdzajg, ze kazdy z wykonawcow — bowiem nie tylko Altran —
uzywa tych samych oznaczen modelu oferowanych urzgdzen w réznych postepowaniach
0 udzielnie zamoéwienia publicznego. To natomiast w ocenie lzby pozostaje w zgodzie
z oswiadczeniem (dowdd nr 3) producenta urzgdzen i pokazuje, ze dane oznaczenia modeli
oferowanych urzgdzen nie sg okreslane na potrzeby jednej oferty ale sg powszechnie
uzywane. Tym samym skoro Zamawiajgcy nie zdefiniowat inaczej modelu (nie podat jego
wiasnej definicji), jak réwniez nie wymagat od wykonawcy podania w formularzu Informacje
dodatkowe informacji odnosnie czestotliwosci, to za niezasadne Izba uznata twierdzenia
Odwotujgcego. W ocenie lzby dane podane w formularzy Informacje dodatkowe s3g
wystarczajgce i prawidtowe, zgodne 2z przyjetym u producenta sprzetu systemem
katalogowania, a to oznacza, ze identyfikowalne. Izba wskazuje, ze sam Odwotujgcy
w dowodzie nr 2 przedstawit informacje o oznaczeniach modeli spéjnych z oznaczeniami
modeli wskazanymi przez Altran w ofercie w formularzu Informacje dodatkowe, a takze

spojne z oswiadczeniem producenta (dowdd nr 3).

W zakresie zarzutu 6 — naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez niezapewnienie
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, przez zaniechania obligatoryjnych
dziatan przez Zamawiajgcego, ktoéry to zarzut jest konsekwencjg powyzszych zarzutéw —

Izba zarzut uznata za zasadny.

W ocenie Izby, w odniesieniu do uwzglednionych przez Izbe zarzutéw odwotania,
Izba stwierdza réwniez naruszenie zasad okreslonych w ustawie w art. 7 ust. 1.
Natomiast zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie zasad w art. 7 ust. 1 ustawy oraz
racjonalnos¢ przepisow, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugéw
na rzecz podmiotdw lub przez podmioty nieuczestniczgce w postepowaniu 0 zamowienie

publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzgc to z =zasady legalizmu dziatania
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Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamdéwienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt
w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy, dlatego tez w ocenie lzby zasad z art. 7 ust. 3 ustawy nie zostata

naruszona przez Zamawiajacego.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz

w pismach procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

Syan. akt KIO 2193/20

Izba w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w skutek oswiadczenh
ztozonych z ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy Izba nie skierowata do rozpoznania
na rozprawie i umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2196/20:

— w zakresie do wszystkich zarzutow podniesionych w odwotaniu w odniesieniu
do wykonawcy DGT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Straszynie — z uwagi na uwzglednienie odwofania przez Zamawiajgcego,

— w zakresie do wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu w odniesieniu
do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Aksel spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (petnomocnik) oraz

Teletronik spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie -

KozZlu — z uwagi na uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego i niewniesienie

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Aksel spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku (petnomocnik) oraz

Teletronik spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie -

KozZlu sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu przez Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zostaly wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry stanowi, ze Srodki ochrony prawnej okre$lone w
niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze

ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw niniejszej ustawy —
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Odwotujgcy nie wskazata na posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody.

W odwotaniu z dnia 4 wrzesnia 2020 roku Odwotujgcy — wykonawcy RTcom spdétka cywilna
W. K, T. S., S. H.,, D. S. z siedzibg w Koszalinie (sygn. akt KIO 2196/20), nie wykazali
materialnoprawnych przestanek dopuszczalno$ci wniesienia odwotania, bowiem w ogole ich
nie wskazali tj. posiadanego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz poniesienia lub

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow ustawy.

Wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujgcego ten ostatni musi wykaza¢ na moment wniesienia
odwotania, a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢ zawarte w odwotaniu. W przedmiotowe;j
sprawie odwotawczej wykonawca Odwotujgcy nie odniost sie w ogdle do przestanek
posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia badz mozliwosci podniesienia

szkody w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez Zamawiajacego.

Przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy muszg obligatoryjnie zosta¢ wykazane w ztozony
odwotaniu. Wymaga odnotowania, ze posiadanie statusu wykonawcy — podmiotu ktory ztozyt
oferte w postepowaniu — nie jest wystraczajgce do skutecznego korzystania ze srodkow
ochrony prawnej okreslonych ustawg i w zasadzie nie rodzi skutkow procesowych.
Obligatoryjny charakter przestanek i konieczno$¢ ich wykazania w postepowaniu przez
sktadajgcego odwotanie wykonawce potwierdza réwniez art. 179 ust. 2 ustawy, ktéry okres$la
organizacje uprawnione do wnoszenia odwotania, ktére z natury rzeczy nie wykazujg

przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy.

W orzecznictwie, zaréwno Izby jak i sgdow powszechnych, ugruntowane jest stanowisko,
ze wykonawca sktadajgcy odwotanie musi wykazaC przestanki posiadania interesu
w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwotujgcego. Zgodnie z wyktadnig jezykowg i systemowg stanowig stanowi to obowigzek
Odwotujgcego i warunkuje skuteczno$¢ wniesienia odwotania i prawa korzystania przez
wykonawce ze srodkow ochrony prawnej. Izba nie moze sie domyslac czy wykonawca
posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia, te okolicznosci wykonawca musi zawrze¢
w odwotaniu, a lzba — jak rowniez na dalszych etapach korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej sad powszechny — poddaje informacje przedstawione przez wykonawce ocenie.
Pamieta¢ bowiem nalezy, ze przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy stanowig materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania. Brak podania argumentacji przez Odwotujgcego

w odniesieniu do interesu w uzyskaniu zaméwienia, tak jak ma to miejsce w tych
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okolicznosciach sprawy, uniemozliwia ocene tej przestanki. Co za tym idzie Odwotujgcy nie
wykazat, ze spetnia jedna z przestanek dopuszczalnosci wniesienia odwotania i jego
rozpoznania. Rowniez w odniesieniu do drugiej z przestanek, ktdéra musi zosta¢ przez
wykonawce wykazana dla oceny skutecznosci wykazania materialnoprawnej przestanki
dopuszczalnoéci odwotania tj. poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody Odwotujgcy
w odwotaniu nie poczynit zadnej argumentacji. To oznacza, ze nie wykazat zaistnienia
rowniez drugiej z przestanek z art. 179 ust.1 ustawy, ktorych kumulatywne spetnienie
niezbedne jest do skutecznego wykazania dopuszczalnosci odwotania.

Za spoéznione nalezy uznaé¢ stanowisko Odwotujgcego z rozprawy, gdzie podnidst,
Ze wykonawca ztozyt oferte najkorzystniejszg i posiada interes w kwestionowaniu
dopuszczenia do umowy ramowej innych wykonawcow. Ten interes jest oczywisty.
Po pierwsze sktadanie takiego oswiadczenia po uptywie terminu na wniesienie odwotania
powoduje, ze jest ono spdznione. Po drugie, to czy cos jest oczywiste czy nie jest oczywiste
nie ma znaczenia w obliczu obowigzku wykazania spetnienia przestanek
materialnoprawnych dopuszczalnosci odwofania w odwotaniu. Izba nie dokonuje oceny
przestanek w odniesieniu do ich ,oczywistosci” tylko w odniesieniu do ich wykazania
w odwotaniu, a brak ich wykazania w odwotaniu jednoznacznie powoduje, ze Izba ich nie

moze ocenic i nie ocenia, bowiem ich nie ma — nie zostaly w ogole wykazane.

W okolicznoéciach tej sprawy lzba powotuje wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia
5 maja 2008 roku sygn. akt IX Ga 44/08, ktory mimo wydania w obowigzujgcym wtedy stanie
prawnym pozostaje aktualny réwniez obecnie — co potwierdzajg odwofania do tego
orzeczenia — a ktory w sposob jednoznaczny potwierdza, ze przestanki materialnoprawne
dopuszczenia dowotania muszg by¢ wykazane w odwotaniu. Brak wykazania przestanek
materialnoprawnych z art. 179 ust. 1 ustawy uzasadnia oddalenie odwotania. Oddalenie
odwotania z uwagi na brak wykazania — w tym przypadku w ogéle brak podania — przestanek
materialnoprawnych dopuszczalnosci odwotania uzasadnia niepoddawanie rozpoznaniu
zarzutdw merytorycznych podnoszonych w odwotaniu, z uwagi na stwierdzony brak
dopuszczalnosci tego dowofania. Potwierdza to rowniez wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 17 pazdziernika 2008 roku sygn. akt Xl Ga 308/08 wskazujgcy na
koniecznosS¢ w pierwszej kolejnosci oceny przestanek materialnoprawnych dopuszczalnosci
wniesienia odwotania (skargi) aby uznac¢, ze w konkretnej sprawie okreslonemu podmiotowi

wnoszgcemu Srodek ochrony prawnej w ogole przystuguije.

Majac na uwadze powyzsze Izba oddalita odwotalnie z uwagi na brak wykazania

spetnienia materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci wniesienia odwotania, ktory
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to brak w tej konkretnej sprawie polegat na tym, ze wykonawca w ogoéle nie przedstawit

argumentacji w odniesieniu do przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy.

Svygn. akt KIO 2198/20

Izba ustalita, ze zostato wykazane przez Odwotujgcego wypetnienie tacznie
przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawne;
okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponibst
lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody.

W przedmiotowej sprawie odwotawczej Izba uwzglednita odwotanie wykonawcy E. G.
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Altran E. G. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Altran) i nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oferty wykonawcéw RTcom spétka cywilna
W.K, T.S., S. H, D.S. z siedzibg w Koszalinie (dalej: RTcom), a takze oferty wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie T4B spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie (petnomocnik), Covertech spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie (dalej: T4B).

W zakresie zarzutu lzba ustalita, ze zgodnie z formularzem ,Informacje dodatkowe”
w pozycji 17, Typ — ZP, Przedmiotu zamdwienia - Zestaw/zestawy do programowania
(producent) wykonawcy mieli poda¢ ceny obejmujgce wymagania wskazane w Opisie
przedmiotu zamowienia (OPZ) Zatgcznik nr 2 do SIWZ sprawa nr 6/BLil/20/RG w rozdziale
XVIIl = Typ ZP, Przedmiotu zamdwienia - Zestaw/zestawy do programowania (producent). W
ramach tego rozdziatu wskazane byty wymagania co ukompletowania pojedynczego zestawu
do programowania, warsztatow oraz dokumentac;ji, a takze pozostate wymagania odnoszace

sie do gwarancji.

W odniesieniu do Warsztatow Zamawiajgcy okreslit wymagania w OPZ:

a. Wykonawca jest zobowigzany do przeprowadzenia na rzecz Zamawiajgcego
dwudniowych (2 x 8 godzin) warsztatow w zakresie konfigurowania wszystkich typow stacji
retransmisyjnych,  duplexeréw, radiotelefonéow i oprogramowania, @w  wersjach

oprogramowania takich samych, jak dostarczone. Celem warsztatow jest uzyskanie przez
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przedstawicieli Zamawiajgcego umiejetno$ci samodzielnego programowania konfiguracji i
kluczy.

b. Wymaga sie przeprowadzenia warsztatow dla 2 przedstawicieli Zamawiajgcego na
kazdy dostarczony zestaw do programowania.

C. Wykonawca moze przystgpic do realizacji warsztatow po podpisaniu bez uwag
protokotu odbioru jakoSciowego, jednak nie pézZniej niz przed podpisaniem korcowego

protokotu odbioru produktu.

d. Urzgdzenia oraz oprogramowanie do przeprowadzenia warsztatow zapewni
Wykonawca.
e. Wykonawca przeprowadzi warsztaty w formie zaje¢ praktycznych. Jezykiem

warsztatow bedzie jezyk polski. Zajecia bedzie prowadzita osoba posiadajgca odpowiednig
wiedze i doswiadczenie.

f. Wykonawca dostarczy i przekaze wszystkim osobom biorgcym udziat w warsztatach
materiaty dydaktyczne, instrukcje i inne powigzane materiaty. Materiaty dydaktyczne beda
sporzgdzone w jezyku polskim. W przypadku opracowan wystepujgcych w oryginale w innym
Jjezyku niz polski Zamawiajgcy zafgczy ttumaczenie ich fragmentéw, istotnych z punktu
widzenia zakresu warsztatow.

g. Warsztaty beda prowadzone w siedzibach Zamawiajgcego(obiekty
KGP/KWP/KSP/Szkét Policji na terenie RP). Zamawiajgcy dopuszcza przeprowadzenie
warsztatow w innej lokalizacji na wniosek Wykonawcy. W takiej sytuacji Wykonawca pokrywa
koszty sali szkoleniowej, a takze dojazdu i powrotu oraz wyzywienia i zakwaterowania
uczestnikbw od dnia poprzedzajgcego rozpoczecie warsztatow do dnia kolejnego po

zakonczeniu warsztatéow

Wykonawca RTcom podat dla pozycji 17 Informacji dodatkowych cene 112,30 z
brutto. Odnosnie wyceny kosztu warsztatéw wykonawca RTcom przedstawit uzasadnienie
w piSmie z dnia 18 czerwca 2020 roku oraz z dnia 7 lipca 2020 roku (dokument objety

tajemnica przedsiebiorstwa).

Wykonawca T4B podat dla pozycji 17 Informacji dodatkowych cene 325,95 zt brutto.
Odnosnie wyceny kosztu warsztatdw wykonawca RTcom przedstawit uzasadnienie w pismie
z dnia 25 czerwca 2020 roku oraz 7 lipca 2020 roku (dokument objety tajemnicg

przedsiebiorstwa).

Izba na wstepie wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest

prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych w postepowaniu

wyjasnien elementéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny
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zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje,
ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu
stuzy procedura wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien podacé
Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym
informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej
kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujgce przyjety sposéb kalkulacji i inne istotne
elementy majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny taki jak korzystne upusty,
sprzyjajace w oparciu o konkretne informacji warunki finansowego, uzyskane specjalne
oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci
zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny
umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace indywidualnych elementéw
kalkulacji danej ceny jak réowniez okolicznoéci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje
od danego wykonawcy w wyniku wezwania do zlozenia wyjasnieh w okreslonym przez
Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu,
juz w ramach swoich wyjasnieh winien wskazac na te okolicznosci, ktore stanowity podstawe
dokonanej wyceny, bowiem na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy)
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wymaga takze podkreslenia,
ze wykonawca sktadajgcy wyjasnienia w zakresie elementéw zaoferowanej ceny oferty
powinien, dla prawidtowosci i skutecznosci takich wyjasnien odnies¢ sie do wszystkich
elementéw skladowych danego zamdwienia oraz wyjasni¢ sposéb wyceny kazdego z
elementéw jaki musi by¢ uwzgledniony w ramach danego przedmiotu zamodwienia. Izba
zaznacza, ze sposoéb ztozenia wyjasnien zalezy kazdorazowo od wykonawcy, jednakze musi

ujmowac wszystkie wymagane elementy zamowienia.

Nadal aktualno$¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie Izby i sagdéw powszechnych wskazujgce, ze Izba moze oceni¢ i stwierdzi¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byly wystarczajace,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidiowa. W rozpoznawanej sprawie
odwotawczej Izba uznata, majgc rowniez na uwadze catg argumentacje poczyniong w trakcie
rozprawy, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat oceny ztozonych wyjasnien zaoferowanej
ceny, a w konsekwencji w sposob nieprawidtowy zaniechat odrzucenia ofert RTcom oraz

T4B. Dodac nalezy, ze Zamawiajgcy na posiedzeniu uwzglednit odwotanie w catosci.

Izba wskazuje, ze majgc na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy zachowuje swoja
aktualnos¢ wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIII

Ga 1293/14), w ktérym pokreslono znaczenie starannos$ci wykonawcy w skfadaniu
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wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na konieczno$¢ uznania,
ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia przez
wykonawce takich wyjasnien, ktore wykaza, ze oferowana przezen cena razgco niska
nie jest. Podane tezy odnoszace sie¢ do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien
sktadanych Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie
uprzednio obowigzujgcych przepisow. Natomiast w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym
ustawodawca wtasciwie przesgdzit ich stusznosé, wprost wskazujgc ww. przepisie ustawy,
ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena istotnej
czesdci skladowej oferty nie jest razgco niska, i musi to wykazac to na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia,
jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych teza
o0 wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia
sg niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Izba wskazuje,
ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy sposéb dowodzenia okolicznosci
zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania
okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposéb wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku
Z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjaé konieczny sposob
i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowaé
jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcdéw powinien byc¢
bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne
do danego przedmiotu zamowienia oraz co najwazniejsze zawiera¢ informacje odnoszgca
sie do kalkulacji elementéw sktadowych przedmiotu zamdwienia. Informacje podawane
w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich przynajmniej
przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich

weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Izba wskazuje w tym miejscu, co ma odniesienie do oceny wyjasnien poczynionych
zarowno przez RTcom jak rowniez przez T4B, ze w ocenie lzby pozycja 17 Formularza
Informacje dodatkowe Typ - ZP, Przedmiotu zaméwienia - Zestaw/zestawy
do programowania (producent) stanowita istotng czes¢ sktadowg i podlegata wyjasnieniu
w ramach procedury z art. 90 ust. 1 ustawy, jak rowniez samodzielnie podlega ocenie

co do jej elementow sktadowych.
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Izba uznata, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit wyjasnienia poczynione przez
RTcom, tym samym potwierdzit sie zarzut odwotania, a co potwierdzity w zasadzie odwotanie
i argumentacja z rozprawy.

Izba oceniajgc wezwania oraz udzielone wyjasnienia przez RTcom stwierdzita,
ze Zamawiajgcy nie dokonat powtdrnego wezwania do ztozenia wyjasnien lecz wezwat

faktycznie do uzupetnienia wyjasnien juz ztozonych.

Zaznaczy¢ wymaga, ze zgodnie z art. 190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania
odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco
niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Zgodnie ze
stanowiskiem prezentowanym przez RTcom w odniesieniu do ceny zaoferowanej za zestaw
do programowania, w tym cene za warsztaty Izba uznata, ze wykonawca RTcom w zasadzie
potwierdzit stuszno$¢ argumentacji Odwotujgcego. lzba zaznacza, ze ambiwalentne dla
oceny realnosci ceny oferty za zestaw do programowania pozostaje realizowanie zaméwien
w okreslonej dokumentacjg wielkosci a tym samy znikomej wartosci w stosunku do wartosci
pojedynczego zamoéwienia wartosci zestawu do programowania. RTcom w trakcie rozprawy
wskzat, ze czesS¢ kosztow w ramach pozycji 17 zestawy do programowania bedzie
pokrywana z marzy jaka zostanie ustalona na dostawie urzadzeh — to w sposéb
jednoznaczny potwierdzito, ze wykonawca RTcom nie skalkulowat w cenie pozycji 17
formularza Informacje dodatkowe wszystkich kosztow realizacji tej pozycji. RTcom swoim
oswiadczeniem potwierdzit réwniez, ze cze$¢ kosztdw przenidst do innej pozycji, co jest
niedopuszczalne. Istotg zamowien publicznych i wyceny kosztédw w poszczegdlnych
pozycjach danego przedmiotu zaméwienia jest ich realnos¢. Argumentacja jakg przedstawit
w trakcie rozprawy RTcom wskazuje na brak zrozumienia podstawowych mechanizmow
wyceny ofert w zamowieniu publicznym, ktére musi by¢ doktadne, realne i nie moze polegac
na ,utykaniu” kosztéw szkolenia w marzach za dostawy. W tym stanie rzeczy to w ogdle nie
wiadomo, bo wykonawca tego nie wykazat czy w ogdle ujat koszty szkolenia w cenie oferty.
Za zupetnie niezrozumiate i w zadnym stopniu nieprzystajgce do zamowien publicznych i
wykazania kosztow poszczegodlnych pozycji realizacji zamdwienia nalezy uznac stanowisko
RTcom, Zze kazdy przedsiebiorca ponosi koszty state i z tych kosztow pokrywa
wynagrodzenie pracownikow oraz inne zobowigzania i tylko od niego zalezy, w jaki sposob
bedzie te koszty rozdzielat i organizowat prace pracownikow. Oczywistym jest, Ze
organizacja pracy jest domeng podmiotu zarzgdzajgcego lecz w ramach zamodwien
publicznych i realizacji kontraktow na rzecz podmiotéw publicznych wykonawca musi
przedstawia¢ kalkulacje kosztow jakie faktycznie bedzie ponosit na realizacje danego

przedmiotu zamowienia. RTcom poza tym, Zze potwierdza, ze nie jest dla niego zrozumiata
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idea przejrzystosci kalkulacji ceny oferty w ramach zaméwienia publicznego, prezentowanym
stanowiskiem w zasadzie potwierdza brak skalkulowania wszystkich kosztow jakie muszg
zostac¢ ujete w celu nalezytej wyceny zamdwienia. Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze
przedstawiajgc wyjasnienia odnosnie elementéw ceny wykonawca musi ujgé w cenie
wszystkie wymagane elementy zamowienia, a nie moze uzaleznia¢ tych wyjasnien od
sposobu prowadzenia ksiegowosci w firmie czy innych okolicznosci np. odnoszacych sie do
trudnosci wyodrebnienia danych kosztéw z ogélnych pozycji finansowych firmy lub tego, ze
ponosi koszty state i z tego bedzie pokrywat koszt np. pracownikéw (dalej bowiem nie
wiadomo jakie to faktycznie i realnie koszty bedzie ponosit). Niedopuszczalnym jest rowniez
przenoszenie kosztow zamodwienia na inne pozycje bgdz wylgczanie ich z ogdlnej ceny
zamowienia. Wykonawca dla prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia musi ujgé w cenie
ofertowej wszystkie koszty danego zamowienia, tak jak wynika to z OPZ i zakresu jaki zostat
przez Zamawiajgcego tym opisem okreslony. Irrelewantna natomiast jest dla kalkulacji
kosztéw danego zamowienia trudnosé z wyliczeniem danego kosztu (tak tez Izba w wyroku
sygn. akt KIO 2389/20). Za stuszne nalezy uznaé stanowisko, ze w ramach wyceny realizacji
zamowienia koszty pracy nie mogag byC nizsze niz koszty minimalnego wynagrodzenia
okreslone przepisami lub tez minimalnej stawki godzinowej (art. 90 ustawy). RTcom nie
wykazat w trakcie rozprawy, ze koszty pracy w jego ofercie zostaly skalkulowane oraz nie
wykazat, ze zostaly skalkulowane na wymaganym przepisami prawa poziomie.
Przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu stanowisko oraz dowody w trakcie
rozprawy (dowdd nr 11), ktére wskazujg na realnos$¢ faktycznych kosztow jakie musi
w ramach prowadzenia warsztatow ponies¢ wykonawca — majgc jednoczeénie na uwadze
wyjasnienia ceny oferty w zakresie zestawu do programowania oraz sktadowych jakie
zostaty przez RTcom w tym zakresie wskazane jak réwniez argumentacje z rozprawy — Izba
uznata za poprawie skonstruowane i potwierdzajgce nieprawidtowos¢ czynnosci
Zamawiajacego w odniesieniu do oceny oferty RTcom.

Zamawiajgcy nie dokonat witasdciwie oceny oferty i zaniechat odrzucenia oferty RTcom —
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Izba uznata za

zasadny.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit wyjasnienia poczynione przez
T4B, tym samym potwierdzit sie zarzut odwotania, a co znalazto réwniez potwierdzenie
w stanowiskach prezentowanych w trakcie rozprawy.
Izba oceniajgc wezwania oraz udzielone wyjasnienia przez T4B stwierdzita, ze Zamawiajgcy
nie dokonat powtdérnego wezwania do zlozenia wyjasnien lecz wezwat faktycznie

do uzupetnienia wyjasnien juz ztozonych.
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Zaznaczy¢ wymaga, ze zgodnie z art. 190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania
odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco
niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. W trakcie
rozprawy T4B nie odnidst sie do argumentacji Odwotujgcego poczynionej w odwotaniu jak
réwniez Odwotujgcy nie kwestionowat dowodu nr 12 odnosnie stawek miesiecznego
dofinansowania z PEFRON. lIzba nie podzielita argumentacji T4B, ze dane zawarte
w dowodzie nr 10 stanowigce kalkulacje wtasng Odwotujgcego tracg swdj walor jako dowod
z uwagi na to, ze mogty by¢ zawarte w tresci odwotania. Wymaga dostrzezenia, ze w tresci
odwofania Odwotujgcy ponosi argumentacje, ktdérg w trakcie rozprawy popiera ztozonymi

dowodami.

Izba wskazuje, ze w zakresie zarzutu odwotania Odwotujgcy wskazat na wieloelementowos¢
czynnika cenotwoérczego w pozycji 17 formularza Informacje dodatkowe. Odwotujgcy odnosit
sie zaréwno do kosztéw samego szkolenia 2-dniowego jakie w ramach warsztatow bedzie
generowato wynagrodzenie szkoleniowca ale rowniez bezposrednio zwigzanych z tym
kosztéow takich jak koszty dojazdu/transportu, koszty noclegu i delegacji, koszty materiatéw
szkoleniowych. W ramach poczynionych wyjasnien w dniu 25 czerwca 2020 roku T4B
wskazat, ze warsztaty bedg prowadzone w siedzibie Zamawiajacego, co byto jedng z opcji
oraz, ze koszty wyzywienia, zakwaterowania i dojazdu nie majg zastosowania. Izba co do
pracownikéw Zamawiajgcego oczywiscie rozumie te postanowienia, jednakze w odniesieniu
do osoby [prowadzgcej szkolenie niezaleznie od tego, gdzie prowadzone jest szkolenie tzn.
w siedzibie Zamawiajacego czy poza siedzibg osoba taka zawsze bedzie musiata dotrze¢ do
siedziby Zamawiajgcego, ktérych wielos¢ lokalizacji zostata przewidziana przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania w odniesieniu do terytorium catego kraju —
23 lokalizacje. T4B w czesci jawnej wyjasnien podat réwniez, ze ,Szkoleniowiec przyjezdza
z dostawg — koszty ujete w kosztach dostawy sprzetu”. Z tego wyjasnienia wynika w sposob
jednoznaczny, ze czes¢ kosztéw, ktéra powinna zostaé skalkulowana w ramach pozycji
17 formularza Informacje dodatkowe — zestaw do programowania zostata przeniesiona
do innej pozycji. Co wiecej skalkulowat wykonawca jedynie koszty przyjazdu, w zupetnosci
nie odnoszgc sie do kosztéw powrotu takiej osoby. Zastanawiajgcy jest réwniez sposéb
kalkulacji w tym zakresie z uwagi na wymagania OPZ, zgodnie z ktérym wykonawca moze
przystapi¢ do realizacji warsztatow po podpisaniu bez uwag protokotu odbioru jakosciowego,
jednak nie pdzniej niz przed podpisaniem koncowego protokotu odbioru produktu.
Odnotowa¢ natomiast nalezy, ze dokonanie odbioru jakosciowego zostato w bardzo
precyzyjny sposob opisane przez Zamawiajacego w umowie wykonawczej w zatgczniku nr 2

do tej umowy. W Zaden sposéb T4B nie wykazat, Zze odbior i szkolenie nastgpig
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w tym samym dniu, w ktérym nastgpi transport. W ramach wymagan OPZ urzadzenia oraz
oprogramowanie do przeprowadzenia warsztatow zapewni Wykonawca, natomiast zgodnie
z wyjasnieniami koszt tych urzadzen zostat przeniesiony na szkoleniowca bowiem T4B
podat, ze ,zestaw do programowania posiada szkoleniowiec”. Tym samym kolejne koszty
nie zostajg uwzglednione w cenie pozycji 17 formularza Informacje dodatkowe. Izba uznata
za stuszne twierdzenie Odwotujgcego, ze niezaleznie od danych okolicznosci dotyczacych
danego wykonawcy koszty o ktérych mowa powyzej dotyczg wszystkich wykonawcow
ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia. T4B nie wykazat w trakcie rozprawy, ze koszty

te ujat w ztozonych wyjasnieniach.

W odniesieniu do kosztéw szkoleniowca lzba uznata argumentacje zawartg w stanowisku
Odwotujgcego za stuszng, tym bardziej, ze zostata ona potwierdzona bardzo szczegdtowg
i przejrzysta analizg zawartg w ztozonym dowodzie (dowdd nr 11). W ocenie Izby kalkulacja
zawarta w dowodzie nr 11 na stronie 6 odnoszgca sie do wyliczenia kosztéw wynagrodzenia
pracownika niepetnosprawnego z dofinansowaniem PEFRON na zalozonym przez
Odwotujgcego poziomie 1200 zt w zwigzku z zatrudnieniem pracownika o umiarkowanym
stopniu niepetnosprawnosci na peten etat przy minimalnym wynagrodzeniu brutto 2 600,00
zt, gdzie koszty zatrudnienia pracownika na caty etat przy minimalnym wynagrodzeniu
to 3132, 48 zt oraz uwzglednieniu dofinansowani PEFRON daje za 1 godzine pracy przy
21 dniowym miesigcu pracy (168 godzin) kwote 11,50 zt (przy 20 dniowym miesigcu pracy —
160 godzin — daje kwote 12,08 zt). W ocenie Izby brak kwestionowania tej kalkulacji, jak
i pozostatych przez Odwotujgcego, potwierdza jej zasadno$¢. Dodac nalezy, ze kalkulacja ta
oparta jest o minimalne wynagrodzenie, a jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy powotujgc sie
na zyciowe doswiadczenie, trudnym do zaakceptowania jest fakt, Zze osoba posiadajgca
odpowiednie techniczne doswiadczenie oraz umiejetnosci zwigzane z podtgczeniami
i programowaniem radiotelefondw uzyskuje najnizsze wynagrodzenie krajowe. Co istotne
kalkulacja ta potwierdza, ze stawka (ktéra podat w trakcie rozprawy T4B) za 1 godzine
szkolenia w kwocie 8,38 zt co daje 130,24 zt za szkolenie nie znajduje uzasadnienia
w obliczu obowigzujgcych regulacji prawnych. Izba zaznacza, ze nie ma znaczenia w tym
konteks$cie otrzymana przez T4B oferta, bowiem odpowiedzialno$¢ w Swietle prawidtowosci
kalkulacji ceny oferty ponosi wykonawca jg sktadajacy. Zgodnie z dowodem nr 11 koszt 1
godziny minimalnego wynagrodzenia, przy minimalnym wynagrodzeniu brutto 2 600,00 zi,
wynosi 18,65 zt przy 21 dniowym miesigcu pracy — 168 godzin (natomiast 19,58 zt przy 20
dniowym miesigcu pracy — 160 godzin) i taki co najmniej wyjsciowo musi by¢ uwzgledniony
przy kalkulacji kosztow oferty. Oczywiscie moze on podlega¢ réznym pomniejszeniom jak
np. w zakresie posianego przez wykonawce dofinansowania na okreslonym poziomie, ale

nie moze zgodnie z przepisami w ramach art. 90 ust.1 ustawy by¢ mniejszy. Za stuszne
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nalezy uznaé¢ stanowisko, ze w ramach wyceny realizacji zamowienia koszty pracy nie mogg
by¢ nizsze niz koszty minimalnego wynagrodzenia okreslone przepisami lub tez minimalnej
stawki godzinowej (art. 90 ustawy). Skoro w ramach procedury wyjasnienia wyliczenia ceny
ujmuje sie elementy cenotwércze wynikajgce z przepisbw prawa pracy i przepisow
o0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowana jest
zamoéwienie, to brak wykazania realno$ci ceny w ramach tych przepiséw rozpatrywany musi
by¢ jako brak wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Tym samym nie znajduje
uzasadnienia argumentacja T4B z rozprawy, a odnoszaca sie do braku uksztattowania przez
Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy i braku zgdania odrzucenia
oferty z powodu niezgodno$ci z przepisami prawa.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3, a w konsekwencji brak

odrzucenia oferty T4B.

W ocenie Izby, w odniesieniu do uwzglednionych przez lzbe zarzutow odwofania w
stosunku do wykonawcy RTcom oraz wykonawcy T4B, Izba stwierdza rowniez naruszenie
przez Zamawiajacego zasad okreslonych w ustawie w art. 7 ust. 1.

Natomiast zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie zasad w art. 7 ust. 1 ustawy oraz
racjonalnos$¢ przepisow, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugow
na rzecz podmiotéw lub przez podmioty nieuczestniczagce w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne. Tym samym Zamawiajacy, wywodzgc to z =zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy, dlatego tez w ocenie Izby zasad z art. 7 ust. 3 ustawy nie zostata

naruszona przez Zamawiajacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. bw zw. z § 5 ust. 21 3 oraz
z § 5 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

PrzewodniczaCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiir e
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