Sygn. akt: KIO 1257/11

WYROK

z dnia 28 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Pawet Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 13 czerwca 2011 r. przez wykonawce ,Polixel” S.A. z
siedzibg w Warszawie, ul. Zakopia nska 6, 03-934 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Port Lotniczy ,Rzeszow-Jasionka” Sp. z 0.0. z
siedzib g w Jasionce, Jasionka 942, 36-002 Jasionka

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,Polixel” S.A. z siedzib g w Warszawie,

ul. Zakopia nska 6, 03-934 Warszawa i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy) uiszczong przez wykonawce ,Polixel” S.A. z siedzib a
w Warszawie, ul. Zakopia nska 6, 03-934 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;
zasadza od odwotujgcego: ,Polixel” S.A. z siedzib g w Warszawie, ul.
Zakopia naska 6, 03-934 Warszawa, na rzecz zamawiajgcego zamawiajgcego Port
Lotniczy ,Rzeszéw-Jasionka” Sp. z 0.0. z siedzib g w Jasionce, Jasionka 942,

36-002 Jasionka kwote 3 567,00 zt tytutem wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228) na

niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy: .ol



Sygn. akt: KIO 1257/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Port Lotniczy ,Rzeszéw-Jasionka Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce, Jasionka
942, 36-002 Jasionka wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Dostawa wraz z instalacjg i uruchomieniem systemu FIS, DCS, TETRA dla Portu Lotniczego
.Rzeszéw-Jasionka" Sp. z o0.0. w ramach Projektu pn. ,Poprawa jakosci ustug w Porcie
Lotniczym Rzeszow-Jasionka przez doposazenie w sprzet oraz systemy obstugi lotniskowej i
pasazera’«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078

i Nr 182, poz. 1228) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

12.02.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod nrem 2011/S 30-050064.

02.06.2011 r. zamawiajgcy zawiadomit faksem o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Terkom Sp.j., ul. Mickiewicza 2, 42-700
Lubliniec;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Polixel S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Zakopianska 6,
03-934 Warszawa, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

13.06.2011 r. (poniedzialek), zgodnie z art. 182 us t. 1 pkt 1 lit. a Pzp, wykonawca

Polixel S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Zakopianska 6, 03-934 Warszawa wniost do Prezesa
KIO odwotanie na naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp, zasady prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przez rozne
traktowanie wykonawcow skladajacych oferty oferujgce ten sam sprzet o identycznych
wymaganiach;

2) art. 7 ust. 1 Pzp, zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przez
odrzucenie oferty odwolujacego, podczas gdy istniejg przestanki do wykluczenia z
postepowania i odrzucenia oferty wykonawcy Terkom Sp.j.;

3) art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niewykluczenie wykonawcy Terkom Sp.j. wobec

niewykazania przez niego spetlniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w
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szczegolnosci niewykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganych przez
zamawiajgcego, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp przez niewezwanie do
zlozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw;

4) art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp przez niewykluczenie wykonawcy Terkom Sp.j. wobec
niewykazania przez niego spetiania warunkOéw udzialu w postepowaniu, w
szczegolnosci nie spetniania przez niego warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej
i finansowej, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp przez nie wezwanie do zlozenia
wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw;

5) art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp przez nieprzedstawienie dokumentoéw potwierdzajacych, ze
wspolnicy Terkom Sp.j. nie zalegajq z uiszczeniem podatkow;

6) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez nieodrzucenie oferty wykonawcy Terkom Sp.j. z Czesci |,
mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania;

7) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwolujgcego i postawienie zarzutu, ze
tres$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji;

8) art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriébw oceny ofert nieokreslonych w specyfikacii.

Odwotujacy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w Czesci |;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Czesci |;

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert w Czesci I, a w jego wyniku wykluczenia
wykonawcy Terkom Sp.j., a nastepnie odrzucenie jego oferty ziozonej w Czesci 1

wzglednie:

4) dokonanie ponownego badania i oceny ofert w Czesci | i wezwanie wykonawcy Terkom
Sp.j. do uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp lub zlozenia
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, a w przypadku braku uzupetnienia
dokumentow w wyznaczonym terminie do wykluczenia tego wykonawcy z Czesci |, a
nastepnie odrzucenia jego oferty i zatrzymania wadium;

5) wybor oferty odwotujagcego w Czesci | jako oferty najkorzystniejszeyj;

ewentualnie z ostroznosci procesowe;j:

6) uniewaznienie postepowania w Czesci | z uwagi nha nieziozenie zadnej oferty

niepodlegajacej odrzuceniu.

Argumentacja odwotuj acego

Zamawiajacy przewidziat mozliwosé skladania ofert czesciowych na nastepujace czesci:
Czes¢ | na system informacji lotniczej (FIS), Czes¢ Il na system odprawy pasazerskiej wraz z

wyposazeniem stanowisk (DCS) oraz Czes¢ lll na system tgcznosci operacyjnej TETRA.



Termin skladania ofert we wszystkich Czesciach uptywat 27 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy
zezwolit wykonawcom na ztozenie ofert w dowolnej liczbie czesci.

Odwotujacy, podobnie jak wykonawca Terkom Sp.j. ztozyli oferty na CzeSc | i Czesc¢ II.

2 czerwca 2011 r. zamawiajacy faksem zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty. W
Czesci | najkorzystniejszg oferte ziozyt, wedtug zamawiajgcego, wykonawca Terkom Sp.j.
Oferta odwotujgcego zostata odrzucona z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajacy uznat, ze tresC oferty zlozonej przez odwotujgacego, a konkretnie serwer
wyspecyfikowany na stronie 54 oferty, nie spetnia wymogéw zawartych w pkt 8.7 i pkt 8.8
Zalacznika nr 1 do specyfikacji »Opis Przedmiotu Zamdwienia«. Zamawiajacy podajac uza-
sadnienie faktyczne swojej decyzji wskazal, ze »zalgczony do oferty TEST SPECint_rate2006
dla zaoferowanego serwera otrzymat 114 pki«.

Odwotujacy nie moze zgodzi¢ sie z takg decyzjg zamawiajacego, zauwazajac iz prowadzi
ona do istotnych naruszen przepisow ustawy, ktérych przestrzeganie ma zapewnié¢

przejrzystos¢ i konkurencyjnos¢ procesu udzielania zaméwien publicznych.

l.

Wybor najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z naruszeniem w szczegoélnosci prze-
piséw art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4, art. 24 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

1. Oferta uznana przez zamawiajgcego za oferte najkorzystniejszg zostata ztozona przez
spotke jawng. Spoétka jawna jest podmiotem prawa spotek handlowych, jednak pozostaje
spotka osobowa i nie posiada osobowosci prawnej.

Spoétka jawna pomimo braku osobowosci prawej jest odrebnym, od kazdego z jej
wspolnikdw, podmiotem praw i obowigzkoéw podatkowych. Z tej tez przyczyny w odpowiedzi na
wymaganie w czesci 5 specyfikacji ,Warunki udzialu w postepowaniu i opis sposobu
dokonywania oceny ich spelnienia” pkt 5.1.2 lit. c¢ dotyczace ztozenia aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace, ze wykonawca nie
zalega z opftacaniem podatkow, wykonawca Terkom Sp.. powinien zlozy¢ osobno
o$wiadczenie dla spoiki oraz osobno dla kazdego z jej wspdlnikéw. Teze te potwierdza
réwniez interpretacja Ministra Finanséw z dnia 18 stycznia 2005 roku (sygn.: SP1-8/063-1/SZ-
1/05/PZ). Z tresci interpretaciji wynika, iz: »spotka jawna pomimo braku osobowosci prawnej,
na gruncie przepisow prawa podatkowego jest odrebnym, od kazdego ze wspdlnikow tej
spéiki, podmiotem praw i obowigzkoéw podatkowych. Wynika to z definicji podatnika zawartej w
art. 7 8 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. Nr 137, poz. 926),
ktory stanowi, iz podatnikiem jest takze jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowosci
prawnej podlegajaca na mocy ustaw podatkowych obowigzkowi podatkowemu. Wspdlnik

spéiki jawnej, na gruncie przepisow ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych jest
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niezaleznym od spotki podmiotem praw i obowigzkéw podatkowych. Poszczegoini wspdlnicy
spotki sg wiec podatnikami podatku dochodowego od 0séb fizycznych, spétka jawna jest
natomiast podatnikiem np. podatku od towaréw i ustug. Wspdlnik spoétki jawnej nie jest
podatnikiem VAT, a wiec oczywistym jest, ze nie bedzie zalegat w tym podatku — w zakresie
zaswiadczen wspolnika ta kwestia jest bezprzedmiotowa. Zatem wystawione przez naczelnika
urzedu skarbowego zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach przez poszczegoinych
wspolnikdw spotki jawnej nie oznacza, iz spotka ta nie posiada zalegtosci podatkowych. (...)
Nalezaloby zatem uzna¢, ze w przypadku spotki jawnej, sktadajac oferte w przetargu
publicznym, spoétka ta powinna przedstawi¢ zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach przez
spotke oraz odrebnie przez wspolnikdw tej spotki”.

Poniewaz wykonawca Terkom Sp.j. przedstawit jedynie zaswiadczenie o niezaleganiu z
podatkami spdtki, a nie jej wspolnikow, to wykonawca ten powinien zosta¢ wezwany przez
Zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupelnienia oferty o dokumenty
potwierdzajgce niezaleganie wspolnikéw spoitki jawnej z podatkami nie pdzniej niz na dzien w
ktorym uptynat termin skladania ofert, a w przypadku ich nieuzupetnienia w wyznaczonym
terminie — wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy zaniechat
tego wezwania.

2. Zgodnie z postanowieniami specyfikacji zamawiajacy oczekiwat od wykonawcow
ubiegajacych sie o udziat w postepowaniu posiadania wiedzy i doswiadczenia, przy czym w
zakresie Czesci | wykonawca miat wykaza¢ sie wykonaniem w ostatnich trzech latach co
najmniej jednej dostawy wraz z instalacjg i uruchomieniem systemu informacji lotniczej na
kwote netto minimum 100.000 zt. Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawca
zobowigzany byt do ziozenia, zgodnie z czescig 7 specyfikacji »Dokumenty i oswiadczenia
wymagane dla potwierdzenia spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu« oraz czesci 5
specyfikacji pkt 5.1.1.2 wykazu wykonanych, wykonywanych dostaw sporzadzony na
Formularzu 4 wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze dostawy te wykonane zostaty
nalezycie.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawca Terkom Sp.j. ztozyt na stronie 7
oferty wypetniony formularz nr 4 nie wskazujgc wartosci dostawy, a jedynie wpisujac, ze jest
ona wartosci wiekszej niz wymagane 100.000 zi. Odwolujacy zauwaza, ze referencyjne
wdrozenie jest wcigz przez wykonawce Terkom Sp.|. realizowane i nie wiadomo, czy na dzien
zlozenia oferty wartos¢ dostawy osiggneta wymagany przez zamawiajacego prog. Informacja
taka nie wynika ani z tresci Formularza nr 4, ani tez z tresci zalgczonego dokumentu
wystawionego przez odbiorce dostawy. Dokument ten nie zawiera daty ani odwotania do
konkretnej umowy, ktora byla realizowana w ostatnich 3 latach przed wszczeciem
postepowania i nie wynika z tego dokumentu czy dostawa byta — czy jest realizowana na

podstawie jednej umowy (dostawy) o wartosci co najmniej 100.000 zt. Z dokumentu nie wynika
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réwniez, ze umowa bedaca podstawg wystawienia referencji zostata przez wykonawce Terkom
Sp.j. wykonana nalezycie. Dokument wskazuje zalety oprogramowania FIS, jednak nie
potwierdza, ze wdrozenie jego odbylo sie w terminie i na ustalonych w umowie zasadach.
Zamawiajacy powinien przeprowadziC postepowanie wyjasniajgce odnosnie tego
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, czego zamawiajacy zaniechat. Zlozenie przez
wykonawce Terkom Sp.j. wyjasnien w tym zakresie moze odbyc¢ sie jedynie na podstawie art.
26 ust. 4 Pzp a wiec na wezwanie zamawiajgcego. Ztozenie ewentualnych wyjasnien w tej
kwestii podczas rozprawy przed KIO bedzie nie tylko ztozone przed podmiotem, ktéry nie jest
wiadny do przyjmowania oswiadczen tego typu jezeli ich treS¢ nie wynika wprost z tresci oferty,

ale przede wszystkim sp6znione i jako takie pozostanie bez wptywu na waznos¢ oferty.

3. Zamawiajacy — wyrazajac to w specyfikacji — oczekiwat od wykonawcow wykazania
wymaganej sytuacji ekonomicznej i finansowej, w szczegodlnosci, zgodnie z czescig 5 pkt
5.1.1.4 specyfikacji, wykazania sie optacong polisg, a w przypadku jej braku innym
dokumentem, potwierdzajacym, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej obejmujacej co najmniej
dziatalnos¢ zwigzang z przedmiotem zamowienia ha kwote min. 100.000 zi.

Na potwierdzenie spelniania tego warunku wykonawca Terkom Sp.j. ztozyt polise
ubezpieczeniowg na okres ubezpieczenia od 19 lutego 2011 r. do 18 lutego 2012 r. Suma
ubezpieczenia polisy wynosi 500.000 zt i obejmuje ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej z
tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej lub uzytkowania mienia. Polisa zawiera jednak
wylaczenie, z ktérego wynika, ze nie obejmuje ona dziatalnosci projektowej zwigzanej z
ustugami informatycznymi, a zatem tego co jest miedzy innymi przedmiotem zamdwienia.
Polisa nie potwierdza zatem, ze wykonawca Terkom Sp.j. znajduje sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej wymaganej przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy oczekiwat wykazania sie optacong polisg, natomiast polisa przedstawiona
przez wykonawce Terkom Sp.j. potwierdza jedynie dokonanie wptaty w wysokosci 0,00 zt (zero
zlotych). Zamawiajacy powinien co najmniej przeprowadziC postepowanie wyjasniajace
odnosnie tego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, czego zamawiajacy zaniechat.
Ztozenie przez wykonawce Terkom Sp.j. wyjasnien w tym zakresie moze odby¢ sie jedynie na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp a wiec ha wezwanie zamawiajgcego. Zlozenie ewentualnych
wyjasnien w tej kwestii podczas rozprawy przed KIO bedzie nie tylko ziozone przed
podmiotem, ktory nie jest wiadny do przyjmowania oswiadczeh tego typu jezeli ich tres¢ nie
wynika wprost z tresci oferty, ale przede wszystkim spdznione i jako takie pozostanie bez

wplywu na waznos¢ oferty.



Oferta odwotujgcego zostata odrzucona — bez podstawy prawnej — na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z 2 czerwca 2011 r.
zamawiajacy zapisal, ze jedyng i wylaczng przyczyng odrzucenia oferty odwotujgcego jest to,
ze zaoferowany przez odwolujgcego serwer wyspecyfikowany na str. 54 oferty nie spetnia
wymogow zawartych w pkt 8.7 i 8.8 zalgcznika nr 1 do specyfikacji »Opis Przedmiotu
ZamoOwienia«. Zatgczony do oferty TEST SPECint _rate2006 dla zaoferowanego serwera
otrzymat 114 punktow.

Zgodnie z wymaganiami zamieszczonymi w pkt 8.7 (dla serwera aplikacji podstawowego) i
8.8 (dla serwera aplikacji zapasowego) zatgcznika nr 1 do specyfikacji »Opis Przedmiotu
ZamoOwienia« zamawiajacy oczekiwat od wykonawcow dostarczenia serwera, ktory bedzie
zawierat miedzy innymi minimum jeden procesor czterordzeniowy i bedzie osiggat w testach
wydajnosciowych SPECint_rate2006 min. 223 punkty. Na potwierdzenie tego wykonawca miat
dostarczy¢ wraz ze specyfikacjg oferowanego serwera dokument z testow SPEC lub certyfikat
potwierdzajacy osiggniety wynik, ktéry powinien by¢ zamieszczony na stronie www.spec.org.
Zamawiajacy dodatkowo wymagat zatgczenia wydruku z tej strony do oferty.

Odwolujacy sktadajagc oferte oswiadczyt, iz zapoznat sie ze specyfikacja, wyjasnieniami i
zmianami do niej i uznal sie zwigzanym okreslonymi w nich postanowieniach i zasadach
postepowania. Dodatkowo w Zataczniku 1A »Opis przedmiotu zamowienia/Zalgcznik do oferty
dla Czesci | zamdwienia« odwotlujacy potwierdzit w pkt 8.7 i 8.8., ze oferowane przez niego
serwery podstawowy i zapasowy spetiajg bez zastrzezen wskazang funkcjonalnos¢, w tym
zawierajg miedzy innymi minimum jeden procesor czterordzeniowy i o0siggajg w testach
wydajnosciowych SPECint_rate2006 min 223 punkty.

Zgodnie ze specyfikacjg odwotujgcy zaoferowat serwer PRIMERGY RX300 S6, zalgczajac
do oferty: specyfikacje techniczng serwera PRIMERGY RX300 S6 z procesorem Intel Xeon
E5620 4C/8T 2,4 GHz oraz oswiadczenie producenta o oficjalnym kanale sprzedazowym dla
serwera PRIMERGY RX300 S6 oraz wydruk testu wydajnosci serwera PRIMERGY RX300 S6
BX620 S6 z dwoma procesorami Intel Xeon E5620 4C/8T 2.4 GHz o wydajnosci 223 punkty,
zgodnie z wymogiem zamawiajgcego ze strony www.spec.org.

25 maja 2011 r. zamawiajacy, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, wezwat odwolujacego do
zlozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty. Odwotujacy w swojej odpowiedzi z 25 maja 2011 r.
potwierdzit, ze jego oferta obejmuje serwery Fujitsu RX300 S6 z dwoma procesorami, ktérego
wydajnos¢ jest nie mniejsza niz 223 punktéw wedtug testow na stronie www.spec.org., czego
zamawiajacy wymagat w zatgczniku 1A (FIS), a co wczesniej potwierdzit odwotujgcy wpisem
»TAK« spetnia dla punktow 8.7 i 8.8 specyfikaciji.

Odwolujacy spelnit wymaganie postawione przez zamawiajgcego i zgodnie ze
specyfikacjg zaoferowatl i zadeklarowal, ze jego oferta obejmuje serwery o parametrach

wyspecyfikowanych w pkt 8.7 i 8.8 »Opisu przedmiotu zaméwienia/ zalgcznika do oferty dla
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czesci zamoéwienia System Informacji Lotniczej (FIS)«, a na potwierdzenie tego odwotujacy
przedstawit wydruki z testow SPECint _rate2006, ktére odnoszg sie do serwera Fujitsu
PRIMERGY RX300 S6 z dwoma procesorami o tgcznej wydajnosci 223 punkty.

Odwolujacy podnosi, iz nie zatgczat do oferty zadnych dokumentow, z ktdrych wynikatoby,
iz zaoferowany serwer otrzymat 114 punkty w tescie wydajnosciowym SPECint_rate2006 i
zarzut stawiany przez zamawiajgcego jakoby odwotujacy zataczyt taki test jest zupetnie
niezrozumiaty.

Odwolujacy podnosi réwniez, ze w ofercie wykonawcy Terkom Sp.j. rOwniez zostat
zaoferowany identyczny serwer o identycznych parametrach i testach wydajnosciowych, a
jednak oferta wykonawcy Terkom Sp.j. nie zostata z tego powodu odrzucona jako niezgodna z
trescig specyfikacji, co wprost stanowi 0 nierobwnym traktowaniu wykonawcow w postepowaniu
i naruszeniu zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wnosi o przeprowadzenie w powyzszym zakresie dowodu z:

- tresci oferty odwotujgcego, w szczegdlnie w zakresie stron 55-59,

- tresci wyjasnienia odwotujacego z 25 maja 2011 r. (wystane 26 maja 2011 r.)

- tresci oferty wykonawcy Terkom Sp.j. w zakresie stron 7-12 i 116-120 oferty.

.

Odwolujacy z ostroznosci procesowej wnosi ewentualnie o uniewaznienie postepowania w
zakresie Czesci | w przypadku, gdyby podniesione przez odwotujgcego argumenty dotyczace
jego oferty oraz wykluczenia wykonawcy Terkom Sp.j. i odrzucenia oferty odwolujgcego nie
znalazty uznania w oczach KIO. Uniewaznienie powinno zosta¢ w takim przypadku dokonane
na podstawie art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp z uwagi na nieziozenie w postepowaniu zadnej oferty

niepodlegajacej odrzuceniu.

13.06.2011 r. odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

13.06.2011 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotfania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

21.06.2011 r. wykonawca TERKOM Sp.j. ztozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp). Pismo zostato doreczone Prezesowi Izby po uptywie terminu
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3 dni od powiadomienia o wniesieniu odwotania, czyli wykonawca nie mogt sta¢ sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze:

1) dowodu (nr 1) zlo zonego przez odwotuj acego pisma Polsoft Engineering Sp. z
0.0., Katowice z 18 kwietnia 2011 r. na okoliczno $¢é mozliwo $ci spetnienia
wymogow specyfikacji w zakresie serwerow i liczby p rocesorow w serwerze;

2) dowodu (nr 2) zlo zonego przez zamawiaj acego pisma Fujitsu Sp. z o.0.,
Warszawa z 30 maja 2011 r. na okoliczno $¢ spetniania wymaga nh zamawiaj acego
przez wykonawcow

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostala
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginalem
oraz pisemne dowody i oswiadczenia stron ztozone podczas rozprawy.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut 5 naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp przez
nieprzedstawienie dokumentéw potwierdzajacych, ze wspolnicy Terkom Sp.j. nie zalegajg z
uiszczeniem podatkow — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ust. 5.1.2 lit. ¢ specyfikacji zamawiajacy zadat od wykonawcow ztozenia aktualnego
zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca
nie zalega z oplacaniem podatkow, lub zaswiadczenia, ze uzyskal przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wlasciwego organu — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesiace przed
uptywem terminu skladania ofert.

Wykonawca Terkom s.j. zalgczyt do oferty (str. 8, 9 oferty) zaswiadczenie o niezaleganiu
w podatkach wystawione dla spétki i odwotujacy zarzucit, ze jest ono wystawione tylko na

spotke i nie obejmuje wspolnikbéw tworzacych te spotke.
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Zgodnie z opinig Urzedu Zaméwieh Publicznych cyt. »wykonawca bedacy spétkg jawng
w celu potwierdzenia, ze nie zalega z uiszczaniem podatkbw powinien przedstawi¢
odpowiednie zaswiadczenie wydane przez wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego
odnoszace sie do samej spoétki jawnej, a nie jej wspolnikow«.

Stanowisko to polemizuje z interpretacje prawng Ministra Finanséw — pismo z 18
stycznia 2005 r. (sygn: SP1-8/063-1/SZ-1/05/PZ), jednak to Prezes UZP w zakresie swoich
kompetencji okreslonych w art. 154 pkt 13 Pzp dazac do zapewnienia jednolitego stosowania
przepisbw o zaméwieniach wydaje m.in. opinie, ktére sg w pierwszym rzedzie stosowane w
systemie zamowien publicznych.

Wobec powyzszego w ocenie skfadu orzekajgcego lzby zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 3 Pzp przez nieprzedstawienie dokumentow potwierdzajacych, ze wspdlnicy Terkom Sp.j.

nie zalegajg z uiszczeniem podatkdw — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut 3 naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
niewykluczenie wykonawcy Terkom Sp... wobec niewykazania przez niego spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu, w szczegoblnosci niewykazania posiadania wiedzy i
doswiadczenia wymaganych przez zamawiajgcego, wzglednie zarzut naruszenia art. 26 ust. 4
Pzp przez niewezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw — nie
zastuguje na uwzglednienie.

W ust. 5.1.1 pkt 2 lit. a specyfikacji zamawiajacy oczekiwat od wykonawcow ubiegajacych
sie 0 udziat w postepowaniu posiadania wiedzy i doswiadczenia. W zakresie rozpoznawanej
Czesci |, wykonawca miat wykaza¢ sie wykonaniem w ostatnich trzech latach co najmniej
jednej dostawy wraz z instalacjg i uruchomieniem systemu informacji lotniczej na kwote netto
minimum 100.000 zt. Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawca zobowigzany byt
do ziozenia, zgodnie z formularzem 4 oswiadczenia i zataczy¢ dokument potwierdzajacy, ze
przedstawione dostawy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawca Terkom Sp.j. ztozyt na stronie 7
oferty wypetniony formularz nr 4 nie wskazujgac konkretnej wartosci dostawy, a jedynie
wpisujac, ze jest ona wartosci wiekszej niz wymagane 100.000 zt. Natomiast w tresci referencji
nie znajduje sie stwierdzenie o wartosci zrealizowanego zamdéwienia ani dokument referenciji
nie zawiera daty, ani odwotania do konkretnej umowy i nie wynika z tego dokumentu czy
dostawa byla badz jest realizowana na wartos¢ co najmniej 100.000 zi. Zdaniem
odwolujacego z dokumentu nie wynika rowniez, ze umowa zostala przez wykonawce
wykonana nalezycie. Jedynie dokument wskazuje zalety oprogramowania FIS, jednak nie
potwierdza, ze wdrozenie jego odbylo sie w terminie i na ustalonych w umowie zasadach.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
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zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) i zgodnie z przywotanymi postanowieniami specyfikacji w
oswiadczeniu (wykazie) wykonawcy majg znalez¢ sie informacje o [1] wykonanych lub
wykonywanych dostawach w okreslonym specyfikacjg zakresie, [2] wartosci dostaw, [3]
przedmiocie dostaw, [4] datach wykonania dostaw i [5] odbiorcach dostaw, a do wykazu
(oswiadczenia) wykonawca musi [6] zataczy¢ dokumentu potwierdzajacy, ze te dostawy
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Z wypetnionego przez wykonawce Terkom Sp.j. i zatgczonego do oferty formularza 4
wynikajg wszystkie niezbedne informacje, a z pisma podmiotu WAS wynika Zze dostawa
zostala wykonana nalezycie, chociaz autor nie uzyt sformulowania znajdujgcego sie w
rozporzadzeniu. Wystawiajacy uzyt sformulowania, cyt. »Bez obaw mozemy poleci¢
wspéiprace z firmg Terkom innym przedsiebiorstwom«.

Zamawiajacy otrzymujgc w ofercie takie os$wiadczenie i pismo referencyjne (ktore
wlasciwie spetnialy warunek postawiony w specyfikaciji) nie miat powodéw aby wszczac
procedure okreslong w art. 26 ust. 4 Pzp i zasadnie uznat, ze wykonawca Terkom Sp.. spetnia
rozpoznawany warunek.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niewykluczenie
wykonawcy Terkom Sp.j. wobec niewykazania przez niego posiadania wiedzy i doswiadczenia
wymaganych przez zamawiajgcego, wzglednie zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp przez
niewezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw — nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut 3 naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
niewykluczenie wykonawcy Terkom Sp.j. wobec niewykazania przez niego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegoélnosci niewykazania posiadania wiedzy i
doswiadczenia wymaganych przez zamawiajgcego, wzglednie zarzut naruszenia art. 26 ust. 4
Pzp przez niewezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ziozonych dokumentow — nie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut 4 naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp przez
niewykluczenie wykonawcy Terkom Sp... wobec niewykazania przez niego spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu, w szczegoélnosci nie spetniania przez niego warunkéw
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp przez
nie wezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy w ust. 5.1.1 pkt 4 specyfikacji zadat od wykonawcdéw wykazania wymaganej
sytuacji ekonomicznej i finansowej i wykazania sie przez wykonawce optacong polisg, a w

przypadku jej braku innym dokumentem, potwierdzajgcym, ze wykonawca jest ubezpieczony
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od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej obejmujacej
co najmniej dziatalno$¢ zwigzang z przedmiotem zamdwienia na kwote min. 100.000 zt.

Zamawiajacy, po terminie wgladu do ofert przez odwotujgcego wystosowat pismo w
zakresie polisy do wykonawcy Terkom i otrzymat uzupetnienie zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.
Natomiast klauzula, ze polisa nie obejmuje dziatalnosci zwigzanej z projektowymi ustugami
informatycznymi nie dotyczyta przedmiotu zamdéwienia, w zwigzku z tym zamawiajacy mogt
nie bra¢ tego elementu pod uwage. dodatkowo skitad orzekajacy lzby stwierdza, ze
odwotujacy nie wykazat, ze zamdwienie obejmowato ustugi projektowe, a zgdanie w § 3
wzoru umowy ztozenia dokumentacji powykonawczej po wykonaniu zaméwienia nie stanowi,
ze zamawiajacy wymagat od wykonawcy sporzadzenia projektu.

Ze wzgledu na uzupetienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy nie
miatl potrzeby wszczynania procedury udzielania i oceniania wyjasnien na podstawie art. 26
ust. 4 Pzp.

Wobec powyzszego w cenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut 4 naruszenia art. 22 ust. 1
pkt 4 Pzp przez niewykluczenie wykonawcy Terkom Sp.j. ze wzgledu na niewykazania przez
niego spetniania warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, wzglednie
naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp przez nie wezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczacych

zlozonych dokumentéw — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skiadu orzekajacego lzby zarzut 7 i 8 naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
odrzucenie oferty odwotujgcego i postawienie zarzutu, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji oraz art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert nieokre$lonych w specyfikacji — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy wymagat aby serwery aplikacji podstawowy i zapasowy zawieraly cyt.
»Minimum jeden procesor czterordzeniowy w architekturze x86 osiggajacy w testach
wydajnosciowych SPECint_rate2006 min. 223 punkty [...]«, zgodnie z modyfikacjg z 1
kwietnia 2011 r. W zwigzku z tym wykonawcy mogli zaoferowa¢ serwery aplikacji
zawierajgce wiecej niz jeden procesor.

Ze wzgledu na wpisanie do oferty odwolujgcego na str. 54 informacji o jednym
procesorze — 6 rubryka od gory zamawiajacy zwrdcit sie do producenta Fujitsu o wydanie
opinii na temat zaoferowanych przedmiotéw zamowienia kserujac specyfikacje odwotujacego
i wykonawcy Terkom, na co zamawiajacy otrzymal odpowiedz, ze oferowany przez
odwotujgcego serwer z jednym procesorem osigga wynik 114 punkty w wymaganym tescie
SPECint_rate2006, natomiast oferowany przez wykonawce Terkom Sp.j. serwer z dwoma

procesorami osigga wynik 223 punkty w wymaganym tescie SPECint_rate2006. Wobec tego
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zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego i zasadnie nie zastosowat zadnej z procedur
poprawiania omytek okreslonych w art. 87 ust. 2 Pzp.

Jednoczesnie zamawiajacy uzyskat potwierdzenie od producenta Fujitsu (dowadd nr 2), ze
zaoferowany przez drugiego wykonawce serwer o tym samym symbolu, ale dwoch
procesorach spetnia wymagania zamawiajgcego w zakresie osiggania wyniku 223 punktéw
w tescie SPECint_rate2006 i dlatego mogt dokona¢ wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej
zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp i dokonat tego.

Wobec powyzszego zarzut 7 i 8 naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie
oferty odwotujgcego gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji oraz art. 91 ust. 1 Pzp
przez dokonanie wyboru oferty na podstawie kryteriow oceny ofert nieokreslonych w

specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut 6 naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez
nieodrzucenie oferty wykonawcy Terkom Sp.j., mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy nie wykazat, ze wykonawca Terkom Sp.j. podlega wykluczeniu z

postepowania, dlatego zarzut nie moze sie ostaé.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby zarzut 1 naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow, przez rozne traktowanie wykonawcéw sktadajacych oferty
oferujace ten sam sprzet o identycznych wymaganiach — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wykazat, ze obaj wykonawcy ztozyli oferty na inne przedmioty i dlatego nie
zaistniala przestanka naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady prowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow gdyz wykonawcy byli traktowani rowno, ale ztozyli oferty na inny sprzet.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby zarzut 2 naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réownego traktowania wykonawcéw, przez odrzucenie oferty odwotujacego, podczas gdy
istniejg przestanki do wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty wykonawcy Terkom Sp.j.
— nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wykazal, ze wykonawcy byli traktowani réwno, a odwolujacy nie wykazat aby

zamawiajacy byt zobligowany do wykluczenia wykonawcy Terkom Sp.j.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych.
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Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody przedstawione przez strony.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy: ...l
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