Sygn. akt KIO/UZP 32/08

WYROK
z dnia 11 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodnicz gqcy: Grzegorz Mazurek

Czionkowie: Ryszard Tetzlaff

Klaudia Szczytowska-Maziarz

B { Usunigto:
Protokolant: Edyta Skowro rska .

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie” w dniu / w-dniach’.6 lutego 2008 r. w Warszawie
odwotlania wniesionego przez Mennica Polska S.A., ul. Pereca 21, Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmina Wroctaw, pl. Nowy Targ 1/8, Wroctaw
protestu / protestéw z dnia 27 grudnia 2007 r.

przy udziale zgtaszajgcego  przystgpienie do  postepowania  odwotawczego

................................................................... po stronie odwotujgcego sie oraz ASEC s.a.,

ul. Olsza nska 5, Krakéw - po stronie zamawiajacego’.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy
Mennica Polska S.A. oraz odrzucenia jego oferty, oraz powt6rzenie czynnosci badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego



2. kosztami postepowania obcigza Gmina Wroctaw, pl. Nowy Targ 1/8, Wroctaw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

00 gr. (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote, zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Mennica Polska S.A., ul. Pereca 21,

Warszawa

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy szescset

szescdziesiat cztery ziote, zero groszy) przez . Gmina Wroctaw, pl. Nowy

Targ 1/8, Wroctaw na rzecz Mennica Polska S.A., ul.

Pereca 21,

Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu oraz kosztow zastepstwa procesowego

3) dokonac¢ wpfaty kwoty . zt = gr (stownie:

] pA= Y A na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych na

rachunek dochodéw whasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci szes$¢ ztotych, zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Mennica Polska S.A., ul. Pereca 21,

Warszawa



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Wroctaw prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,Wdrozenie i obstuge systemu Wroctawskiej Karty Miejskiej”.

W postepowaniu oferty ztozyly oferty dwa podmioty — Mennica Polska S.A. oraz

Konsorcjum firm ASEC S.A. z Krakowa, On Track Innovations Ltd. ZHR Industrial Zone
Konsulting z Izraela, Link Consulting Technologies de Informacjo SA z Portugalii — zwane
dalej Konsorcjum ASEC.
W dniu 14 grudnia 2007r. Zamawiajacy skierowat do Mennicy Polskiej S.A. wezwanie do
uzupetienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien. Dotyczy¢é one mialy zakresu doswiadczenia
wykonawcy, nastepstwa prawnego miedzy Mennicg Polskg S.A. a Mennicg Panstwowg S.A.,
przedtozenia dokumentu ubezpieczenia oraz dysponowania osobami ktére beda wykonywaé
zamowienie.

W dniu 18 grudnia 2007r. Mennica Polska S.A. dostarczyta dokumenty i wyjasnienia.
W dniu 20 grudnia 2007r. zamawiajacy powiadomit Mennice Polskg S.A. o wyborze
najkorzystniejszej oferty — Konsorcjum ASEC oraz o wykonawcach wykluczonych — Mennicy
Polskiej S.A. Wykluczenie nastgpito w wyniku uznania, ze w uzupetnieniu dokumentéw nie
potwierdzono warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W wyniku powyzszego w dniu 27 grudnia 2007r. Mennica Polska S.A. zlozyta protest
w ktérym wskazata, ze jej wykluczenie z postepowania bylo bezzasadne.

Na potwierdzenie swojej tezy argumentowala tym, ze Robert Machajek spetnia
wymagania postawione przez zamawiajgcego poniewaz odpowiadat on jako Kierownik Sekciji
utrzymania systeméw informatycznych w Mennicy Polskiej S.A oraz jako kierownik projektu
realizowanego w Warszawie za oprogramowanie i obstuge terminali i systemu oraz nadzér
nad podwykonawcami. Ponadto protestujacy wskazal, ze warunek postawiony przez
zamawiajacego dopuszczal mozliwos¢ petnienia réwnorzednych funkcji przez osoby
zgloszone w ofertach a Robert Machajek byt kierownikiem projektu w ktérym
oprogramowanie i obstuga terminali byta nadzorowana bezposrednio przez kierownika
a reszta za posrednictwem podwykonawcow.

Ponadto wskazano, ze Stawomir Orfowski do 2004r. byt odpowiedzialny za
»oprogramowanie i obstuge terminali oraz automatéw stuzacych do kodowania biletow
komunikacji miejskiej i przedptat parkingowych w Warszawie” a tym samym spehit
wymagania zamawiajacego.

Wskazano ponadto, ze Sebastian Borowski petnit funkcje Menedzera ds. rozwoju
i specjalisty ds. Marketingu a jednoczesnie byt Kierownikiem Projektu w tym zakresie
a zamawiajacy mogt zweryfikowaé tg informacje poprzez siegniecie do posiadanych danych
z poprzedniego postepowania gdzie Sebastian Borowski wskazywat ze w negowanych

obecnie projektach petnit funkcje kierownika. Ponadto wskazano, ze zamawiajacy nie miat



wiedzy na temat wewnetrznej organizacji Mennicy w wyniku czego nie zweryfikowat
w sposéb prawidtowy informacji na temat petnienia funkcji menedzera ds. rozwoju oraz
Dyrektora Dziatu Systemow Miejskich przez Sebastiana Borowskiego.

Protestujgcy argumentowat ponadto, ze w poprzednim postepowaniu na tozsamy
przedmiot zaméwienia postawiono identyczne warunki i uznano, ze ww. osoby spetniajg
stawiane im wymagania.

Mennica Polska S.A. wskazata ponadto, ze projekt przechodzi przez rézne fazy
wykonania — w wyniku czego w poszczegolnych fazach wykonania funkcje kierownika
projektu petnig inne osoby — specjalisci w swoich zakresach w zwigzku z powyzszym
Stawomir Ortowski byt kierownikiem projektu w fazie przygotowywania oprogramowania
i opracowywania zasad obstugi terminali i automatéw do kodowania, Robert Machajek byt
kierownikiem projektu w fazie tworzenia i utrzymywania systemu centralnego oraz
najbardziej aktywnego korzystania z podwykonawcéw do realizacji systemu a Sebastian
Borowski byt kierownikiem projektu w fazie wdrozenia aplikacji przedptat parkingowych.

Odnosnie wykonawcy — Konsorcjum ASEC i jego oferty Mennica wskazata na to, ze
powinien on podlegaé¢ wykluczeniu a jego oferta odrzuceniu.

Argumentowala tym, ze ztozone kopie dokumentéw nie zostaly potwierdzone za
zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce. Ponadto wskazano, ze Marek Wadotek, Jerzy
Galuszka, Barttomiej Dubas i Krzysztof KaminAski nie byli i nie mogli by¢ kierownikami
projektu Warszawska Karta Miejska w wyniku czego informacja podana przez Konsorcjum
ASEC jest nieprawdziwa co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do wykluczenia tego
podmiotu z postepowania. Ponadto co do osoby Joao Almeida wskazano, ze byt on
kierownikiem projektu i specjalistg konsultantem w tym samym projekcie co w analogicznych
sytuacjach spowodowato wykluczenie z postepowania Mennicy. Jorze Mendes byt
kierownikiem projektu nie polegajacego na wdrozeniu i obstudze wieloaplikacyjnego systemu
karty miejskiej ale jedynie wbudowania oprogramowania do urzadzen kontrolnych
i automatow a wiec nie spetnia wymagan zamawiajgcego.

Ponadto wskazano, ze gwarancje bankowe Pekso S.A. oraz Fortis Bank S.A. byly
wystawione wylacznie dla ASEC S.A. i nie wynikalo aby dotyczyly oferty wspoinej.
Wskazano na orzecznictwo w zakresie kwestii przenoszalnosci praw z gwarancji
w przypadku ofert wspdlnych.

Wskazano ponadto na fakt zlozenia o$wiadczenia na okolicznosé nie zalegania ze
sktadkami ubezpieczeniowymi przez cztonka Konsorcjum ASEC — firme On Track Innovation
z lzraela pomimo, ze w tym kraju istnieje urzad bedacy odpowiednikiem polskiego ZUS —
Bituah Haleumi i wydaje on stosowne zaswiadczenia. Ponadto analogicznie wskazano, ze

nie wystarczy oswiadczenie ztozone przed notariuszem w przypadku zastgpienia KRK gdyz



w lzraelu policja wydaje stosowng informacje na ten temat. Ponadto wskazano na
niemoznos$¢ zastgpienia tych dokumentéw przez zaswiadczenia z ambasady lzraela.

Odnosnie dokumentéw firmy LINK Consulting Tecnologlas Informacjo wskazano, ze
zaswiadczenie z Zakladu Ubezpieczen Spotecznych, Instytut Publiczny Centrum
Ubezpieczen Spotecznych okregu Lizbony potwierdza brak zalegtosci w skiadkach na
ubezpieczenie spoteczne a nie zdrowotne a ponadto nie jest podpisane wiec nie spetnia
wymagan przepisow KC odnosnie dokumentu pisemnego. Ponadto wskazano na
nieprawidtowe potwierdzenie za zgodnos¢ z oryginatem tego dokumentu. Wskazano na brak
zaswiadczenia o niekaralnosci dla podmiotu zbiorowego pomimo, ze w Portugalii takie
dokumenty sg wydawane.

Wskazano na to, ze oferta Konsorcjum ASEC powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych z powodu zastrzezenia
w niej informacji zwigzanych z ceng oferty — sprzecznie z zasadg jawnosci.

Ponadto wskazano, ze oferta Konsorcjum ASEC powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 gdyz zgodnie z uchwatag Rady Dyrektoréw ustanawiajacej
zasady reprezentacji On Track Innovation Ltd. Czionkowie zarzadu mogg facznie
reprezentowaé spotke wytgcznie wowczas gdy skladaja podpisy tacznie z pieczecig lub
drukowang nazwg spotki a tymczasem w petnomocnictwie dla ASEC S.A. nie ma tych
elementow.

W dniu 28 grudnia 2007r. przystapienie do postepowania protestacyjnego po stronie
zamawiajgcego zgtosito Konsorcjum ASEC. Wskazano na konieczno$¢ oddalenia protestu
w petnym zakresie. Zakwestionowano doswiadczenie zawodowe Stawomira Orfowskiego
oraz Sebastiana Borowskiego w kontekscie wymogéw SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu. Ponadto wskazano, ze bezzasadny jest zarzut zwigzany z nienalezytg oceng
oferty Konsorcjum ASEC. Podniesiono réwniez kwestie interesu prawnego protestujacego
w odniesieniu do kwestionowania oferty Konsorcjum. Ponadto za bezzasadne uznano
zarzuty dotyczace nie potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginalem kopii dokumentow, zarzuty
nie spetnienia przez osoby wskazane w ofercie Konsorcjum ASEC wymogow SIWZ. Ponadto
wskazano, ze gwarancje dotagczone do oferty Konsorcjum sg jak najbardziej prawidiowe
i kwestionowanie ich jest bezzasadne oraz przytoczono orzeczenia ZA. Dalej stwierdzono,
ze bezzasadne sa zarzuty dotyczace nie zlozenia wymaganych dokumentéw przez On Track
Innovations jak rowniez przez Link Consulting Tecnologias de Informacao S.A. Na koniec
odniesiono sie do zarzutéw bezzasadnej tajemnicy przedsiebiorstwa oraz nieprawidtowosci
petnomocnictwa On Track Innovations uznajac je za bezzasadne.

Zamawiajgcy w dniu 7 stycznia 2008r. dokonat rozstrzygniecia w postaci oddalenia
protestu. W argumentacji wskazat, ze w odniesieniu do Roberta Machajka nie kwestionowat

spetniania przez niego wymagan SIWZ. W przypadku Stawomira Ortowskiego wykonawca



nie wskazat, ze byt on ,Kierownikiem projektu w zakresie oprogramowania terminali
i systemu centralnego oraz nadzoru nad podwykonawcami” tak jak wskazano odnosnie
Roberta Machajka. Wskazano ponadto, ze nie mozna utozsamia¢ posiadania w zakresie
swoich obowigzkéw zajmowania sie okreslonymi aspektami projektu z kierowania tym
projektem. Ponadto wskazano na nie dostarczenie informacji co do rozigcznosci zadan
Roberta Machajka i Stawomira Orfowskiego przy fakcie petnienia réwnorzednych funkciji
kierowniczych w ramach tego samego zakresu zadan. W odniesieniu do postepowania
prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego w 2006r. stwierdzono, ze oceniono
spetnianie warunkéw przez Ewe Janiszewska, Roberta Machatka i Sebastiana Borowskiego
a nie zazadano wyjasnien dotyczacych Stawomira Orlowskiego gdyz warunek dotyczyt
3 0s6b.

Wskazano, ze w wyjasnieniach dotyczacych Sebastiana Borowskiego wykonawca nie
wskazat zakresu wykonywanych czynnosci po zmienieniu jego funkcji pomimo, ze
koniecznos¢ taka wynikata z wezwania do wyjasnien. Wykonawca nie skomentowat i nie
wyjasnit zmiany nazwy funkcji petnionej w ramach projektu realizowanego w Warszawie ze
specjalisty na Kierownika projektu pomimo, ze taka zmiana miata kluczowe znaczenie.

W odniesieniu do protestu w zakresie zarzutéw dotyczacych Konsorcjum ASEC
i oferty tego konsorcjum wskazano, ze Mennica Polska S.A. nie ma interesu prawnego
w podnoszeniu tych aspektoéw. Powotano sie na brzmienie komentarza J. Pieroga oraz na
wyroki Zespotow Arbitréw i w konsekwencji wskazano, ze w tym zakresie protest podlega
oddaleniu z uwagi na brak legitymacji po stronie Mennicy Polskiej S.A.

Pomimo wczesniejszej argumentacji wskazano na merytoryczne powody oddalenia
protestu w tym zakresie. Odnosnie braku potwierdzenia kopii dokumentéw wskazano, ze
w ofercie znajdujg sie jedynie dokumenty w oryginatach lub potwierdzone za zgodnos¢
z oryginatem zgodnie z zasadami SIWZ. Wskazano, ze w ocenie zamawiajgcego Joao
Almeida z pewnoscig spetnia wymagania zamawiajgcego gdyz uczestniczyt we wdrozeniu
Centralnego Systemu Zarzadzania i Rozliczania Transakcji Lizbonskiego Systemu
Regionalnego Wydawania Biletéw i Pobierania Optat. Odnosnie do Joel Teixera wskazano,
ze jego osoba nie budzita watpliwosci zamawiajgcego. Ponadto wskazano, ze Jorge Manuel
Duarte de Oliviera Leandro zostat wskazany przez Konsorcjum ASEC w wyniku wezwania.
W wyniku powyzszego spetniono warunek dotyczacy kadry w tym zakresie.

Odnosnie aspektow wadium — tj. gwarancji wystawionej wytagcznie odnosnie ASEC
S.A. wskazano, ze istnieje w tym zakresie niejednolita linia orzecznicza ZA — podano
przyktady wyrokéw. Ponadto wskazano, ze gwarancje ztozone w ofercie majg klauzule ,na
pierwsze zgdanie” i sg bezwarunkowe w wyniku czego gmina Wroctaw w celu uzyskania
kwoty z tych gwarancji musiataby tylko zlozy¢ oswiadczenie. Dalej wskazano, ze w

orzeczeniach ZA wielokrotnie przewija sie kwesta dokonania zabezpieczenia wadialnego



przez Lidera Konsorcjum a wyroki potwierdzajg argumentacje Zamawiajgcego. Odnosnie
mozliwosci zadania umowy konsorcjum wskazano, ze zamawiajacy moze to zrobi¢ przed
zawarciem umowy a ponadto w umowach zawartych przez konsorcjantéw zawarto sie
jednoznaczne stwierdzenie dotyczace mozliwosci domagania sie ustanowienia
zabezpieczenia lub zabezpieczen jakie majg zosta¢ ustanowione przed ztozeniem oferty.

Odnosnie dokumentéw podmiotowych firmy On Track Innovation z Izraela wskazano,
ze wykonawca uzyskat z ambasady lIzraela w Warszawie informacje z ktérej wynika, ze
Bituah Haleumi nie wydaje zaswiadczen o nie zaleganiu w uiszczaniu skladek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne firm zarejestrowanych na terytorium panstwa lzrael
a ponadto, ze policja nie wydaje zaswiadczeh o niekaralnosci cztonkéw zarzadu oséb
prawnych zarejestrowanych w Izraelu. W wyniku powyzszego oswiadczenia ztozone przed
notariuszem okazaly sie wystarczajgce do stwierdzenia nie podlegania wykluczeniu
Z postepowania tej firmy.

Odnosnie braku potwierdzenia nie zalegania ze skladkami na ubezpieczenie
zdrowotne przez zaswiadczenie LINK Consulting Tecnologias Informacao wskazano na
brzmienie dyrektywy 2004/18/UE z ktérej wynika, ze z udzialu w postepowaniu mozna
wykluczy¢ wykonawce ktéry nie wypehit zobowigzan dotyczacych optacania skladek na
ubezpieczenie spoteczne. Konkludowano, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
wyciggania wobec wykonawcy negatywnych konsekwenciji z tego powodu, ze zastosowat sie
on bezposrednio do postanowien Dyrektywy. Na dowdéd powyzszego dotaczono wyrok Sadu
Okregowego. Ponadto wskazano, ze ww. firma zlozyla oswiadczenie o nie zaleganiu ze
sktadkami na ubezpieczenie zdrowotne.

Ponadto wskazano, ze skoro w innych porzadkach prawnych inne niz notariusze
organy czy instytucje sa uprawnione do potwierdzania okazanych dokumentéw za zgodnosc¢
z oryginalem czy ,poswiadczenia fotokopii” to poswiadczenia takie moga zastepowac
dokument oryginalny. W poswiadczeniach w ofercie ASEC znajduje sie oswiadczenie
.Stwierdzam zgodnos$¢ wyzej wymienionej fotokopii z okazanym mi zaswiadczeniem, ktore
nastepnie zwrécitam” — ale oczywistym jest, ze zwrot nastgpit na rzecz podmiotu
okazujgcego. Odnosnie oswiadczenia ambasady Portugalii wskazano, ze protestujacy nie
dostarczyt zadnych dowodo6w obalajacych jego prawdziwosé.

Odnosnie nieuzasadnionej tajemnicy przedsiebiorstwa wskazano, ze zalgcznik nr 3
do oferty Konsorcjum ASEC nie zawiera zadnych elementéw o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Prawo Zaméwien Publicznych a protestujgacy nie odréznia elementéw ceny od
elementéw cenotworczych. Ponadto wskazano, ze nieuzasadnione zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 1 i podano

wyroki ZA oraz uchwate Sadu Najwyzszego.



Wskazano na to, ze peinomocnictwo udzielone przez On Track Innovations dla ASEC
S.A. bylo przygotowane na papierze z wydrukowang nazwg firmy OTIl a wiec w pehi
odpowiadato zasadom wynikajacym z uchwaty Rady Dyrektoréw z dnia 17 sierpnia 1996r.

Na koniec zamawiajacy wskazal na to, ze protestujacy bezzasadnie zarzucit
naruszenie przepiséw art. 7 ust. 2 i art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych
a naruszenie 8 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzaju
dokumentéw jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty moga byé¢ skitadane jest nieuzasadnione a ponadto uzna¢ je nalezy za
spéznione.

W dniu 11.01.2008r. wniesiono odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.
W odwotaniu zarzucono zamawiajgcemu niezgodne z prawem wykluczenie z postepowania
Mennicy Polskiej S.A., naruszenie ustawy w zwigzku z wyborem oferty Konsorcjum ASEC
oraz zaniechanie odrzucenia oferty oraz wykluczenia z postepowania Konsorcjum ASEC.
Zarzucono zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 78 KC,
art. 9, art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10, ust. 2, 3, 4, art. 26 ust. 4m art. 91 ust.
1, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych oraz § 1 ust. 2 pkt 5, § 2 ust.
1pkt1litb wzw. zust. 3, 84 ust. 1i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.

W argumentacji podniesiono, ze Stawomir Orfowski do 2004r. byt
odpowiedzialny za ,oprogramowanie i obstuge terminali oraz automatéw stuzacych do
kodowania biletéw komunikacji miejskiej i przedptat parkingowych w Warszawie” a tym
samym spehit wymagania zamawiajgcego. Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony przyjat,
ze w jednym projekcie kierownikiem moze by¢ wylgcznie jedna osoba a okres petnienia
funkcji kierownika projektu ma trwaé tyle ile projekt. Wskazano, ze zamawiajacy pominat
informacje wynikajace z wyjasnien na temat Stawomira Ortowskiego.

W odniesieniu do Stawomira Borowskiego wskazano, ze zamawiajgcy postgpit
dwuznacznie gdyz poprzednio uznat, ze spetnia ten warunek. Powtérzono ponadto m.in., ze
Sebastian Borowski petnit funkcje Menedzera ds. rozwoju i specjalisty ds. Marketingu
a jednoczes$nie byt Kierownikiem Projektu w tym zakresie a zamawiajacy mogt zweryfikowac
tg informacje poprzez siegniecie do posiadanych danych z poprzedniego postepowania
gdzie Sebastian Borowski wskazywat ze w negowanych obecnie projektach petnit funkcje
kierownika. Ponadto wskazano, ze zamawiajgcy nie miat wiedzy na temat wewnetrznej
organizacji Mennicy w wyniku czego nie zweryfikowat w sposéb prawidtowy informacji na
temat petnienia funkcji menedzera ds. rozwoju oraz Dyrektora Dzialu Systeméw Miejskich
przez Sebastiana Borowskiego. Podnoszono ponadto, ze zamawiajacy nie dochowat

nalezytej starannosci przy ocenie wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania.



Odwotujacy podtrzymat zarzuty podnoszone w protescie a dotyczace Konsorcjum
ASEC. Wskazano na bfedny poglad zamawiajagcego odnosnie koniecznosci oddalenia
protestu ze wzgledu na brak interesu prawnego.

Powtérzono zarzuty dotyczace kadry zgtoszonej przez Konsorcjum i wskazano, ze
Marek Wadotek, Jerzy Galuszka, Barttomiej Dubas, Krzysztof Kaminski oraz Jorze Mendes
i Joao Almeida nie spetniajg warunkéw SIWZ.

Podtrzymano zarzut dotyczacy nieprawidlowego wadium. Wskazano, ze obie ztozone
gwarancje zawierajg zastrzezenia 0 nieprzenaszalnosci. Wskazano, ze argumentacja
zawarta w rozstrzygnieciu protestu potwierdza tezy odwotujacego.

Powt6rzono zarzuty dotyczace wad dokumentéw On Track Innovation - wskazano na
fakt ztlozenia o$wiadczenia na okoliczno$¢ nie zalegania ze sktadkami ubezpieczeniowymi
przez czionka Konsorcjum ASEC — firme On Track Innovation z lzraela pomimo, ze w tym
kraju istnieje urzad bedacy odpowiednikiem polskiego ZUS — Bituah Haleumi i wydaje on
stosowne zaswiadczenia. Ponadto analogicznie wskazano, ze nie wystarczy oswiadczenie
zlozone przed notariuszem w przypadku zastgpienia KRK gdyz w lzraelu policja wydaje
stosowng informacje na ten temat. Ponadto wskazano na niemoznosé zastgpienia tych
dokumentéw przez zaswiadczenia z ambasady Izraela.

Powt6rzono zarzuty dotyczace wad ztozonej deklaracji o nie zaleganiu ze sktadkami
na ubezpieczenie spoteczne oraz ponadto wskazano na orzeczenia ETS z ktérych wynikato,
ze przepisy dyrektyw UE znajdg bezposrednie zastosowanie w prawie krajowym jedynie
wtedy jesli nie zostaly wdrozone lub zostaty wzdrozone nieprawidtowo.

Wskazano na pominiecie w rozstrzygnieciu protestu kwestii nieprawidiowego
poswiadczenia dokumentu za zgodnosc¢ z oryginatem przez aplikanta adwokackiego.

Wskazano, ze te zarzuty dotyczg réwniez zaswiadczenia Podatkowej Dyrekcji
Generalnej tj. brak podpisanego dokumentu, brak wersji w jezyku portugalskim
i potwierdzenie przez aplikanta adwokackiego i zwrot zaswiadczenia.

Powt6rzono ponadto twierdzenia o tym, ze zfozona przez Konsorcjum ASEC oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych.
Wskazano, ze w normie art. 86 ust. 4 ustawy ustawodawca wskazat na koniecznos¢
ujawniania wszystkich dotyczacych ceny informacji. Podtrzymano twierdzenie o sprzecznosci
z zasadg jawnosci i koniecznosci odrzucenia oferty z tego powodu.

Podtrzymano ponadto argumentacje zwigzang z koniecznoscig odrzucenia oferty
konsorcjum ASEC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo Zamowien Publicznych
i wskazano, ze utozsamienie papieru firmowego z wystapienie przy podpisach drukowanej
nazwy spotki jest catkowicie nieuprawnione gdyz papier firmowy z napisem w nagtoéwku nie
wyczerpuje jasnego sformutowania wyrazonego w zasadzie reprezentacji spotki iz nazwa

spotki ma by¢ wydrukowana przy podpisie.



W dniu 23 stycznia 2008r. wplyneto przystgpienie do postepowania odwotawczego
Konsorcjum ASEC — po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zazgdat oddalenia odwotania.

Tak jak w protescie — zakwestionowano doswiadczenie zawodowe Stawomira
Ortowskiego oraz Sebastiana Borowskiego w kontekscie wymogéw SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu. Ponadto wskazano, ze bezzasadny jest zarzut zwigzany z nienalezytg oceng
oferty Konsorcjum ASEC. Podniesiono réwniez kwestie interesu prawnego protestujacego
w odniesieniu do kwestionowania oferty Konsorcjum. Ponadto za bezzasadne uznano
zarzuty dotyczace nie potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginalem kopii dokumentow, zarzuty
nie spetnienia przez osoby wskazane w ofercie Konsorcjum ASEC wymogow SIWZ. Ponadto
wskazano, ze gwarancje dotaczone do oferty Konsorcjum sg jak najbardziej prawidiowe
i kwestionowanie ich jest bezzasadne oraz przytoczono orzeczenia Zespotow Arbitrow. Dalej
stwierdzono, ze bezzasadne sg zarzuty dotyczace nie zlozenia wymaganych dokumentow
przez On Track Innovations jak réwniez przez Link Consulting Tecnologias de Informacao
S.A. Na koniec odniesiono sie do zarzutow bezzasadnej tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
nieprawidtowosci petnomocnictwa On Track Innovations uznajgc je za bezzasadne.

Twierdzenie o0 niemoznosci jednoczesnego kierowania projektem przez
S. Orfowskiego oraz R. Machajka nie znajduje uzasadnienia — Krajowa lzba Odwotawcza
uznata, ze organizacja wykonywania projektu lezy po stronie wykonawcy — moze on
wyznaczac¢ kierownikow projektu w poszczego6lnych zakresach jak réwniez ich zastepcéw, co
réwniez nie stoi na przeszkodzie réwnolegtego dziatania kierownikow. Nie wskazanie
podetapoéw realizacji projektu, gdzie czynnosci kierownika wykonywali R. Machajek lub
S. Ortowski nie powinno by¢é powodem uznania, ze nie spetniajg oni wymogéw SIWZ.

Zamawiajacy wymagat aby wykonawca zapewnit udziat we wdrozeniu co najmniej
3 0s0b, ktoére petnity funkcje kierownikéw projektow lub rownorzedne w przynajmniej jednym
projekcie wdrozeniowym, polegajacym na wdrazaniu i obstudze (na podstawie umowy
serwisowej, gwarancyjnej, rozwojowej, maintenance lub podobnej) w ciggu 3 lat przed dniem
23 pazdziernika 2007r., a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
w miastach lub aglomeracjach miejskich liczacych powyzej 600.000 mieszkancow
wieloaplikacyjnego systemu karty miejskiej zapewniajacego korzystanie z co najmniej dwoch
aplikacji, w tym z biletu komunikacji miejskiej oraz z co najmniej jednej z nastepujacych
aplikacji: karta turystyczna, identyfikator, bilet parkingowy, aplikacja umozliwiajaca
dokonywanie platnosci przy uzyciu karty elektronicznej.

Z uwagi na liczbe miast lub aglomeracji w Polsce liczacych wiecej niz 600.000
mieszkancéw warunek ten spowodowat ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamdéwienie
do zaledwie kilku podmiotéw w kraju i w konsekwencji spowodowat koniecznos¢ siegniecia
do specjalistow zagranicznych, pracujacych przy projektach w innych krajach. Kluczowa

kwestig w rozpatrywaniu probleméw potwierdzania spetniania tego warunku jest to, KTO t;j.
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KTORY PODMIOT moze potwierdza¢ udziat takich oséb w projektach oraz ich role — nie
ulega watpliwosci, ze podmiotem tym jest WYKONAWCA danego projektu. To wykonawca
danego projektu decyduje o roli poszczegolnych oséb wykonujacych ten projekt i okresla ich
obowigzki. Tym samym — tylko dany wykonawca dysponuje petng informacjg na temat roli
0s6b w projekcie. Nalezy wskaza¢, ze teza ta odnosi sie zaréwno do wykonawcy Mennica
Polska S.A. jak rowniez do ASEC S.A. i pozostalych konsorcjantow. W przypadku
S. Orlowskiego i S. Borowskiego zamawiajacy w wyniku wezwania do uzupetienia
dokumentéw i ztozenia wyjasnien otrzymat informacje na temat S. Ortlowskiego — o jego
udziale w projekcie System Karty Miejskiej w Warszawie, w ktérym pehit funkcje zastepcy
kierownika sekcji utrzymania systemOw informatycznych Mennicy Polskiej — byt
odpowiedzialny za oprogramowanie i obstuge terminali oraz automatéw stuzacych do
kodowania biletow komunikacji miejskiej i przedptat parkingowych. Mennica Polska
w protescie i odwotaniu bezposrednio wskazala, ze S. Ortowski byt kierownikiem tego
projektu w fazie przygotowania oprogramowania i opracowywania zasad obstugi terminali
i automatéw do kodowania. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére mogtyby
obali¢ te twierdzenia, opart sie na swoich ,watpliwosciach”. Zamawiajacy wskazal, ze
S. Orfowski pracowat w Mennicy Polskiej do grudnia 2004r. w zwigzku z powyzszym nie
mégt bra¢ udzialu w projekcie System Karty Miejskiej w Warszawie — odwotujacy jednak
przediozyt umowe z dnia 4.06.2004r. miedzy Miastem Stolecznym Warszawa a Mennicg
Panstwowa S.A., z ktérej wynikalo, ze Mennica $wiadczy na rzecz miasta zespét ustug
zwigzanych z dystrybucjg Kkarty elektronicznej, stanowigcej instrument pfatnosci,
umozliwiajgcej wnoszenie opfat za parkowanie. Jako termin rozpoczecia dziatan okreslono
7.06.2004r (dowdéd — umowa nr 2/MW/FR/2004). Powoduje to, ze Mennica jest podmiotem
uprawnionym do oswiadczania o roli i zakresie swoich pracownikéw w wykonywaniu tego
projektu w tamtym okresie. W przypadku S. Borowskiego w wyjasnieniach Mennica Polska
S.A. okreslita jego stanowisko w projekcie System Karty Miejskiej w Warszawie — Kierownik
projektu w zakresie promocji i marketingu podczas wdrozenia przedptat parkingowych dla
ZDM w Warszawie — bylo to okreslenie jednoznaczne, ktére bylo adekwatne do wymagan
zamawiajacego (dowdd — wyjasnienia z dnia 18.12.2007r.). Zamawiajacy w tym przypadku
réwniez opart sie na ,watpliwosciach”, ktére posiadt w wyniku analizy r6znych postepowan.
Izba uznala, ze z ostroznoscig nalezy traktowac zeznania ztozone w trakcie rozprawy przez
swiadkéw powotanych na wniosek przystepujacego do odwotania. Po pierwsze — sg to
pracownicy przystepujacego, skladali wyjasnienia w obecnosci cztonka zarzadu tej firmy,
a ponadto ze zlozonych zeznah nie mozna wysnu¢ wniosku o nie pelnieniu funkciji
kierownikow projektu lub réwnorzednych w przypadku S. Orlowskiego i S. Borowskiego.
Nalezy podkresli¢, ze wymienili oni trzy osoby, ktére uwazali za kierownikéw projektu — a nie

wymienili R. Machajka ktéry zostat przez zamawiajgcego uznany za osobe wiarygodng

11



wtym kontek$cie. Interpretujgc wiec w spos6b bezkrytyczny wyjasnienia $Swiadkow
nalezatoby nakaza¢ zamawiajgcemu ponowng ocene ofert i ponowng weryfikacje
R. Machajka. W przypadku préby weryfikacji R. Machajka jednak zamawiajacy musiatby sie
zwroci¢ do Mennicy Polskiej S.A. — ktéra juz potwierdzita jego udziat w projekcie.

Nalezy podkresli¢, ze jedynym podmiotem ktéry moze w spos6b jednoznaczny
potwierdzi¢ role S. Orlowskiego i S. Borowskiego w projekcie System Karty Miejskiej
w Warszawie jest wykonawca — Mennica Polska S.A. Takie jednoznaczne wyjasnienia
zostaly zlozone w niniejszym postepowaniu. Dlatego uwzgledniono zarzuty odwotujgcego
w zakresie jego wykluczenia.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych Joao Almeida i Jorge Mendesa oraz Jorge Leandro
Izba uznata, ze z zasady réwnego traktowania wynika konieczno$¢ oparcia sie o dokumenty
zlozone w ofercie, a okolicznos¢ petnienia funkcji ,kierownika projektu” i ,specjalisty
konsultanta” w jednym projekcie nie ma znaczenia, gdyz zwigzane jest to z wewnetrzng
organizacjg pracy w danym projekcie. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze z dokumentow
zlozonych w ofercie oraz w wyniku uzupetnienia - wyjasnienia wynika spetnianie przez te
osoby warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokumenty potwierdzajace udziatl danej osoby
w projekcie — wystawione przez uprawniony do tego podmiot - nalezy uznaé¢ je za
wiarygodne, a twierdzenia strony przeciwnej w przypadku nie dostarczenia dowodu na
przywotywane okolicznosci — za nieuzasadnione.

Dlatego oddalono zarzuty w zakresie ww. 0séb.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych M. Wadotka, J. Gatuszki — nalezato wskaza¢, ze
z dokumentéw zataczonych do oferty wynikato, ze w ramach pracy dla ASEC S.A. pehili oni
funkcje kierownikdw w projekcie Warszawska Karta Miejska — dokumenty te zakwestionowat
odwolujacy, ale nie przywotat na potwierdzenie swoich argumentéw zadnych dowodow.
Wobec powyzszego nalezalo oddali¢ odwotanie w tym zakresie. Odnosnie B. Dubasa,
K. Kaminskiego — nalezato analogicznie wskazaé¢, ze z dokumentéw zataczonych do oferty
nie wynika petnienie przez nich funkcji kierownika projektu. Z zasady réwnego traktowania
wynika koniecznos$¢ oparcia sie na dokumentach wystawionych przez wykonawcow (a w tym
konkretnym przypadku — nawet podwykonawcy) danego projektu ktérzy sa witasciwymi
podmiotami mogacymi potwierdzi¢ udziat tych oséb w danym charakterze. W przypadku
projektu Warszawskiej Karty Miejskiej nalezato uznac, ze ASEC S.A. pehit na tyle istotng
role jako podwykonawca (w diugim okresie jako jedyny podwykonawca), ze dokumenty
wystawiane przez tg firme odnosnie os6b pelnigcych z jej ramienia role kierownikéw
w danym projekcie sg wiarygodne odnosnie warunkéw postawionych przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu.

Nie uwzgledniono zarzutu dotyczacego koniecznosci wykluczenia Konsorcjum ASEC

z powodu wadliwego ztozenia wadium. Nalezy wskaza¢ na to, ze z dokumentéw ziozonych
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na rozprawie — w tym wniosku o wydanie gwarancji bankowej w walucie obcej wynikalo, ze
gwarancja udzielana jest dla konsorcjum ,OTIl, ASEC, LINK", a ponadto bylo tam
stwierdzenie ,Bezwarunkowe zobowigzanie zaptaty zamawiajacemu catej kwoty PLN
371 655 - przy jego pierwszym pisemnym zgdaniu stwierdzajacym, ze ASEC nie podpisat
umowy lub/i nie zlozyt gwarancji dobrego wykonania umowy po uprzednim wezwaniu
zamawiajgcego”. Ponadto stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia
4 stycznia 2008r. sygn. akt UZP/KIO/23/07, ze ,Istotg gwarancji ubezpieczeniowej jest to, ze
jest to umowa zawierana na rzecz osoby trzeciej, czesto bez jej wiedzy i zgody. Ma
gwarantowa¢ zabezpieczenie interesbw Zobowigzanego na wypadek gdyby w stosunku
istniejgcym pomiedzy nim, a beneficjentem gwarancji nastgpity zdarzenia wymienione
w gwarancji. Nie jest zatem tak , ze gwarancja wadialna wywiera skutek tylko pomiedzy
Zobowigzanym, a Gwarantem.” Nalezy wskaza¢ réwniez na orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, ktory w uchwale 7 sedziéw z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Il CZP 16/93, OSN
1993, nr 10, poz. 166) stwierdzit, iz: ,bank udzielajacy gwarancji opatrzonej klauzulami
,,nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz,na pierwsze zgdanie” nie moze skutecznie
powotywac sie - w celu wylaczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty -
na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostata
wystawiona.” (podobnie SN w uchwale petnego sktadu Izby Cywilnej z 28 kwietnia 1995 r., llI
CZP 166/94, OSN 1995, nr 10, poz. 135); zob. takze glose G. Tracza, PB 1996, nr 2, s. 74-
83). Nalezato uzna¢, ze zabezpieczenie wadialne wniesione przez Konsorcjum ASEC nie
powodowato koniecznosci wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Argumentacja
dotyczaca nieprzenaszalnosci wadium nie znalazia uzasadnienia — z umowy konsorcjum
oraz zalgczonych na rozprawie dokumentéw wynikalo bezposrednio, ze w przypadku
uchylania sie (jakiegokolwiek) od podpisania umowy bank bezwarunkowo dokona wptlaty na
rachunek zamawiajacego.

Odnosnie zarzutéw zwigzanych z koniecznos$cig przedstawienia dokumentéw na
potwierdzenie nie zalegania ze sktadkami ubezpieczeniowym i zdrowotnymi, jak réwniez
zaswiadczen o niekaralnosci — odwotujacy nie udowodnit faktéw wystepowania takich
dokumentéw w panstwie Izrael. W dokumentacji postepowania — ofercie Konsorcjum ASEC
znajduje sie dokument wystawiony przez ambasade Izraela w dniu 3 grudnia 2007r.
podpisany przez Avi Friedmana — Radce Ministra, Radce Handlowego Ambasady Izraela,
z ktérego wynikato, ze wymagane dokumenty nie sg wydawane w celu ich przedktadania za
granicg. (dowéd - oferta Konsorcjum ASEC - str. 000199). Odwotujacy, poza
stwierdzeniami, nie wnidst zadnego dowodu na potwierdzenie tego, ze takie dokumenty
w lzraelu sg wydawane - swoje przekonanie wiec opiera na domniemaniach, a te nie moga

w niniejszej sprawie stanowi¢ dowodu. Tymczasem w konsorcjum ASEC znalazly sie
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o$wiadczenia wymagane zamiast dokumentéw. Nalezalo wiec uzna¢ ten zarzut za
niezasadny.

Zarzuty zwigzane z brakiem badz wadami dokumentéw - deklaracji Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych, Instytutu Publicznego — Centrum Ubezpieczen Spotecznych
okregu Lizbony oraz zaswiadczenia Podatkowej Dyrekcji Generalnej — nalezalo uznac¢ za
uzasadnione, co do nieprawidtowosci formy, w jakiej ztozone byly te dokumenty. W istocie
dokumenty te powinny by¢ zlozone w formie tlumaczenia  przysieglego z jezyka
portugalskiego oraz byé¢ poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce jak
wynika z 8 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane — zwanego dalej ,rozporzadzeniem”. Odnosnie kwestii
bezposredniego stosowania dyrektyw — nalezy wskazac, ze orzeczenia Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwosci wskazujg w istocie na to, ze mozna je stosowac jedynie
w przypadku braku ich wdrozenia lub nieprawidtowego wdrozenia. Ustawa Prawo Zaméwien
Publicznych oraz rozporzadzenia wykonawcze spetniaja wszystkie wymogi jakie stawiajg
dyrektywy UE - twierdzenie to Izba opiera o brak jakichkolwiek wyrokéw i innych
rozstrzygnie¢ organéw UE dotyczacych nieprawidiowosci w zakresie wdrazania dyrektyw UE
dotyczacych zaméwien publicznych. Tym samym uznaé nalezato, ze zamawiajacy powinien
dokona¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw lub o$wiadczen na podstawie art. 26 ust.
3 w ponownej ocenie ofert w odniesieniu do ww. dokumentow.

Slusznie stwierdzit odwotujacy, ze ustawodawca rygorystycznie traktuje odstepstwo
od zasady jawnosci — pozbawia wykonawce mozliwosci zastrzezenia zawartych w ofertach
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych. W istocie
nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcoéw, a takze informacje dotyczace ceny, terminu
wykonania zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach musza
by¢ odczytane na otwarciu ofert. Nie ma jednak zwigzku z brzmieniem tego przepisu
a elementami zawartymi w czesci niejawnej oferty Konsorcjum ASEC. Nie mozna twierdzic,
ze jakikolwiek element majacy wplyw na cene musi by¢ ujawniony tylko z tego powodu, ze
taki wptyw wywiera. Jakkolwiek lzba nie jest podmiotem uprawnionym do badania kwestii
zasadnosci utajnienia dokumentéw w niniejszej sprawie, to stwierdzi¢ z pewnoscig nalezy,
ze w okresleniu ceny — zatgczniku nr 2 do oferty, znalazty sie informacje na temat Ceny
sprzedazy Karty Uproszczonej brutto — 2,56 zt oraz Ceny sprzedazy Karty Standardowej
brutto — 8,78 zt — byly to informacje o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych. Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezalo, ze w ocenie Izby informacje zawarte
w zataczniku nr 3 moga w istocie stanowic tajemnice przedsiebiorstwa — a zamawiajacy nie
moze dokona¢ odrzucenia oferty Konsorcjum ASEC z powodu utajnienia tej czesci oferty.

Nalezalo réwniez uzna¢, ze interpretacja uchwaly Sadu Najwyzszego dokonana przez
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odwotujacego mogtaby by¢ stuszna tylko w przypadku ,oczywistosci’, bezzasadnosci
utajnienia informacji o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych,
natomiast co do zasady przedmiotowa uchwata wskazata na koniecznos¢ dokonywania
odtajnienia informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa. W zwigzku z powyzszym
zarzut dotyczacy koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum ASEC z powodu utajnienia
informacji ,cenotworczych” w ofercie nalezalo uzna¢ za nieuzasadniony.

Za oczywiscie bezzasadny lzba uznala zarzut dotyczacy niewaznosci oferty na
podstawie odrebnych przepiséw z powodu braku pieczeci lub drukowanej nazwy spoétki On
Track Innovation Ltd. przy podpisach cztonkéw zarzadu na petnomocnictwie. Na
petnomocnictwie dla ASEC S.A. udzielonym przez cztonkéw zarzadu On Track Innovations
LTD. widnieje petna nazwa ,On Track Innovations LTD.” Odwolujacy nie podat na czym
opiera twierdzenie o koniecznosci znajdowania sie nazwy obok albo pod podpisami
czlonkdw zarzadu. Izba uznata, ze pelnomocnictwo to jest udzielone zgodnie z uchwalg
Rady Dyrektoréw firmy On Track Innovations z dnia 17 sierpnia 1996r.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skredli¢
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