Sygn. akt: KIO 2577/12

WYROK
z dnia 5 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2012 r., w Warszawie, odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2012 r. przez wykonawce

Sacer s.c. M........... B....oon.o.o... y A Wi I . ,

w postepowaniu prowadzonym przez

Lédzki Osrodek Geodezji, 90-113 L6dz, ul. Traugutta 21/23

przy udziale wykonawcy SoftHard S.A., 09-402 Pilock, ul. Padlewskiego 18c
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dostawe i wdrozenie jednolitego systemu
informatycznego dla jednostek miasta todzi realizujacych zadania zarzadzania
nieruchomosciami stanowigcymi witasnos¢ Gminy i Skarbu Panstwa, a takze
bedacymi nieruchomosciami w zarzadzie Gminy oraz poza zarzadem Gminy,
w ktéorych Gmina Ilub Skarb Panstwa posiada udziat we wspétwilasnosci
niepodzielnej” ogloszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
pozycja 2012/S 121-200794,



2. kosztami postepowania obcigza tdédzki Osrodek Geodezji, 90-113 Loédz,
ul. Traugutta 21/23 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez wykonawce

Sacer s.c. M.............. - - V. W...ooeneene N SO I ,
M.......... W , 81-340 Gdynia, ul. Hryniewieckiego 17 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od tédzkiego Osrodka Geodezji, 90-113 Lédz, ul. Traugutta 21/23 na

R........... Loornnnne. s Maooaies W......... , 81-340 Gdynia, ul. Hryniewieckiego 17
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w t.odzi.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiininnnens



Sygn. akt: KIO 2577/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — todzki Osrodek Geodezji prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,dostawe i wdrozenie jednolitego systemu informatycznego dla jednostek
miasta todzi realizujgcych zadania zarzgdzania nieruchomosciami stanowigcymi wtasnosc¢
Gminy i Skarbu Panhstwa, a takze bedacymi nieruchomosciami w zarzadzie Gminy oraz poza
zarzadem Gminy, w ktérych Gmina lub Skarb Panstwa posiada udziat we wspétwtasnosci
niepodzielnej” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), w trybie dialogu konkurencyjnego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 26 lipca 2012 r. w Dzienniku Urzedowym UE
pod numerem 2012/S 121-200794, a wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

1. czynnoéci zamawiajacego polegajacej na wyborze i zaniechaniu odrzucenia oferty
ztozonej przez SoftHard S.A., mimo Zze oferta ta nie byla zgodna z punktem 3.3.10.
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ziozonym w toku postepowania
zapytaniem uczestnika do punktu 3.3.10. i odpowiedzig w tym zakresie zamawiajgcego, co
narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i zasady uczciwej
konkurencji okreslone w art. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

2. czynnoséci komisji dokonujacej wyboru w wadliwym sktadzie, co narusza art. 15, 18, 19
i nast. ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. zaniechania wykluczenia SoftHard S.A. mimo niespetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, co narusza art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.

Odwotujacy wnidst o uchylenie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty SoftHard S.A. i o nakazanie wykluczenia tego wykonawcy
i odrzucenia jego oferty, wybér oferty odwotujacego, wzglednie o powtdrzenie czynnosci

wyboru oferty przez komisje w innym sktadzie.

W uzasadnieniu odwotfania odwotujacy wskazat, ze zgodnie z wymogami punktu 3.3.10.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,system musi by¢ wykonany w technologii

trojwarstwowej (serwer aplikacji nie moze by¢ serwerem terminali)’. Tymczasem w ofercie



SoftHard S.A., czes¢ ,Projekt konfiguracji infrastruktury systemu, sposobu zabezpieczenia
oraz opis proponowanych rozwigzan w zakresie bezpieczenstwa” pkt 2., oferta zawierata
okreslenie systemu jako trojwarstwowego: warstwa bazodanowa, aplikacyjna oraz
prezentacji, przy czym warstwa aplikacyjna bedzie zbudowana w oparciu o rozwigzania
terminalowe, za$ prezentacji bedzie oparta o klienta ustug terminalowych. Powyzsze jest
wiec sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego w tym zakresie.

Dla unikniecia watpliwosci co do ewentualnego wymogu niestosowania rozwigzan
terminalowych jeden z wykonawcéw zadat pytanie, czy rozwigzanie wykorzystujgce do
udostepnienia aplikacji serwer Citrix bedzie traktowane jako technologia tréjwarstwowa.
W odpowiedzi nr 38 zamawiajacy wskazat, ze ,rozwigzanie to bedzie traktowane jako
propozycja terminalowa (nieakceptowana przez Zamawiajgcego)” potwierdzajgc tym samym,
ze rozwigzania terminalowe bedg uznane za niespetniajgce warunkow specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Gdyby odwotujacy wiedziat, iz zamawiajgcy ostatecznie zaakceptuje rozwigzania
terminalowe, odwotujacy nie zostatby pozbawiony mozliwosci przygotowania tanszej oferty
W oparciu o rozwigzania terminalowe.

Cho¢ SoftHard S.A. nie uzywa stowa ,trojwarstwowy”, to w ofercie wyraznie napisat, ze
system funkcjonowat bedzie w oparciu o nastepujgce warstwy: bazodanowa, aplikacyjng
i prezentacji. Skoro wiec system oparty jest o warstwy i tych warstw jest trzy, to jest to
system trojwarstwowy. W innym wypadku sugerowanie zamawiajacemu w ofercie
trojwarstwowosci nalezatoby uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurengiji.

Skoro zas system jest wykonany w technologii trojwarstwowej, to serwer aplikacji nie moze
by¢ serwerem terminali. W zakresie zas drugiej czesci brzmienia punktu 3.3.10: ,w innym
przypadku powinien co najmniej zapewniaé mozliwo$¢ automatycznej, zarzgdzanej
centralnie, aktualizacji oprogramowania na stanowiskach uzytkownikéw lub dostepnych
centralnie zrodtach aplikacji’, nalezy wskazaé¢, ze zamawiajacy poprzez odpowiedz na
pytanie 38. wyjasnit watpliwosci dotyczace tego punktu wskazujgc, ze nie akceptuje
rozwigzan terminalowych w zadnej technologii, tak tréjwarstwowej, jak i innej. Serwer Citrix
bedacy serwerem terminali nie jest bowiem przypisany tylko do technologii tréjwarstwowe;
i moze by¢ stosowany przy réznych rozwigzaniach, podobnie jak serwer terminalowy
TSPlus, z ktérego korzysta SoftHard S.A. czy ustugi terminalowe serwera Microsoft
Windows. Powyzszy fakt, czyli oparcie systemu o ustugi terminalowe, a nie warstwowosg¢,
spowodowat byé moze rezygnacje ze ztozenia oferty przez uczestnika dialogu — Zaktad
Ustug Komputerowych i Biurowych W............. Zooiiiininn. ,PROBIT”, ktéra tez mogtaby
powiedzieé¢, ze jej system nie jest trojwarstwowy, mimo Ze skitada sie z trzech warstw,
a zatem nie obliguje jej uzyskana odpowiedz, bowiem cho¢ korzysta z serwera terminali

Citrix, to nie w technologii tréjwarstwowej. Ponadto pytanie i odpowiedz nr 38 dotyczyty



udostepnienia aplikacji przez serwer terminali (serwer Citrix) tymczasem jak wynika wprost
z oferty firmy SoftHard S.A. udostepnienie aplikacji (warstwa aplikacji) opiera¢ sie bedzie
0 rozwigzania terminalowe, a zatem oferta ta jako sprzeczna z odpowiedzig zamawiajacego,
powinna by¢ odrzucona, niezaleznie od tego, z ilu warstw jej system jest zbudowany.

Zgodnie z art. 15 ustawy Prawo zamdwieh publicznych zamawiajgcy moze powierzyé
przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania wlasnej jednostce organizacyjnej, w tym

wypadku todzkiemu Osrodkowi Geodezji. Cedujac jednak kompetencje Prezydent miasta

todzi, zarzadzeniem z 31 sierpnia 2012 r. powotat komisje w skfadzie: D.......... K........ ,
A W........... s A [\ N I Jooiiiiinns I Coerveen ,
A = I P Koo, AN y e W N -
D AL (C T R Al , Rocl. N , Mo
M............. , zadajac obecnosci przynajmniej pieciu jej cztonkéw. Tymczasem zgodnie z

protokotem komisji dokonujacej wyboru oferty, obecnych byto tylko tam dwéch z wybranych
przez prezydenta cztonkow komisji - D......... Kooooono
iAo W tédzki Osrodek Geodezji mogt prébowac powotaé wilasng komisje
dla oceny ofert, ale skoro prowadzit postepowanie w ramach powierzenia mu czynnosci na
podstawie art. 15 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moégt wykracza¢ poza to
Zlecenie, ktére wyraznie zostato ograniczone zarzadzeniem prezydenta. Zatem sktad komis;ji
i czynnosé wyboru oferty narusza przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z wymogiem specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wykonawca miat
wykazac, ze wykonat (zakonczyt) dwie dostawy/ustugi polegajace na wykonaniu w ciggu
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw, a w przypadku, gdy okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej dwie dostawy/ustugi
odpowiadajace swoim rodzajem dostawom/ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia
tj. dotyczgcym zarzadzania nieruchomosciami obejmujgcymi nie mniej niz 100 budynkow
i nie mniej niz 5.000 lokali o wartosci co najmniej brutto 500.000 PLN, w formie zataczonego
do wniosku wykazu, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz
zatlgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze dostawa/ustuga zostata wykonana
nalezycie. Zgodnie z punktem 2. przedstawionego przez SoftHard S.A. wykazu dostaw/ustug
SoftHard S.A. wykonat ustuge dostawy i wdrozenia zintegrowanego systemu
informatycznego dla Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy na kwote 563.640,00 zi.
Powyzsze odbiega od rzeczywistosci, w szczegdlnosci SoftHard S.A. nie wykonat tej
dostawy i wdrozenia dla Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy. Przetargi w tych sprawach
ogtaszaty oddzielnie i w roznych terminach: Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami
Srédmiescie, Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami Mokotéw, Zaktad Gospodarowania
Nieruchomosciami Bielany, Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami Wola, o wartosciach

nieprzekraczajacych 500.000,00 zt. Wykazanie tych dostaw/ustug taczenie dla podwyzszenia



wartosci, wszystkich przetargoéw jest naduzyciem. Wskazane w poz. 5. wykazu dostawy dla
Mazowieckiego Urzedu Wojewddzkiego na kwote 549.810,00 zt nie moga by¢ brane pod
uwage ze wzgledu na inny zakres zamdwienia.

Odwotujacy wskazat, ze poprzez wybér oferty SoftHard S.A. zostat naruszony jego interes
prawny, bowiem gdyby zamawiajacy postepowat zgodnie z ustalong przez siebie
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia procedurg oraz zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, odwotujgcy uzyskatby do wykonania przedmiotowe

zamoéwienie lub mégtby ztozy¢é nowa oferte.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie.
Zamawiajacy, stawiajgc wymaog zapisany w punkcie 3.3.10. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia kierowat sie tym, by unikng¢ koniecznosci instalacji i uaktualniania aplikacji na
ok. 625 stanowiskach rozlokowanych w 25 lokalizacjach na terenie todzi, przesungé
przetwarzanie danych z komputera uzytkownika na serwer aplikacyjny z uwagi na
réznorodnos¢ posiadanego sprzetu, w celu zachowania uczciwej konkurencji dopuscit do
dialogu konkurencyjnego i ostatecznego sktadania ofert wszystkie rozwigzania, ktére
gwarantuja mozliwos¢ zdalnej instalacji i uaktualniania aplikacji zachowujgc sp6jnosc
uzywanego systemu, nawet jezeli nie mieszczg sie w podanej przez zamawiajgcego definicji
systemu dziatajgcego w architekturze trojwarstwowej. Sprawnos¢ dziatania aplikacji zapewnit
przez podanie maksymalnych czaséw uzyskiwania odpowiedzi/potwierdzenia wykonania
systemu.

Wymagania zamawiajgcego w zakresie punktu 3.3.10. nie ulegly zmianie od 28 czerwca
2012 r., kiedy zostaly ogtoszone na stronie tOG jako ,Opis potrzeb i wymagan
Zamawiajgcego — wyjsciowe warunki techniczne do dialogu”. W trakcie dialogu wszystkim
firmom bioragcym w nim udziat zadane zostato pytanie dotyczace pracy posiadanego
rozwigzania w architekturze tréjwarstwowej. Udzielone odpowiedzi zostaty zanotowane, na
ich podstawie zamawiajacy powzigt informacje, ze prawdopodobnie tylko jedna firma, tj.
Sacer s.c. moze dysponowaé rozwigzaniem tréjwarstwowym, zgodnym =z definicjg
zamawiajgcego, zatem nie mogt postawi¢ warunku, ktéry dopuszczatby tylko jedng firme do
przedstawienia ostatecznej oferty.

Zdaniem zamawiajgcego odpowiedz udzielona firmie PROBIT jest co do zasady prawidtowa,
z tym zastrzezeniem, ze pytanie i odpowiedz wyraznie dotyczyto tylko pierwszej czesci
wymagania zapisanego w punkcie 3.3.10. Zamawiajgcy podtrzymuje poglad, ze
wykorzystanie serwera Citrix nie powoduje dziatania systemu w architekturze tréjwarstwowe;.
Natomiast zamawiajacy nie twierdzit i nie twierdzi, Zze nie mozna zastosowac rozwigzania
innego niz trojwarstwowe w rozumieniu definicji podanej przez zamawiajgcego,

a spetniajacego wymagania punktu 3.3.10.



Zamawiajgcy nie uwaza, ze wskazany przez SoftHard S.A. opis rozwigzania jest
rozwigzaniem tréjwarstwowym zgodnym z przedstawiong w punkcie 3.3.10. definicja,
natomiast jest rozwigzaniem dopuszczalnym, pod warunkiem spetnienia wymagan
dotyczacych instalacji uaktualnien aplikacji na komputerach uzytkownikoéw, co potwierdzone
zostato przez SoftHard S.A. w punkcie 3. ztozonego formularza ofertowego, dotyczacym
parametrow technicznych, stanowigcych podstawe punktacji ofert: ,PT4 — Mozliwos¢
automatycznej (bez udzialu konsultantéw) aktualizacji oprogramowania na stacjach
komputerowych uzytkownikéw (koncéwkach) lub brak takiej koniecznosci — 1 punkt”

Zatem zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty ze wzgledu na brak spetnienia
warunku opisanego w punkcie 3.3.10.

Ponadto w trakcie prowadzonego dialogu, na pytanie zamawiajgcego, czy system jest
napisany w technologii trojwarstwowej, wykonawca SoftHard S.A. odpowiedziatl, ze system
nie jest w pefni tréjwarstwowy, ale np. e-ustugi zarzadcy sg w technologii trojwarstwowej. Plik
wsadowy aplikacji jest w jednym miejscu.

W swietle powyzszego nieprawdg jest twierdzenie odwotujgcego, ze SoftHard S.A.
zaoferowat rozwigzanie tréjwarstwowe.

Odpowiedz zamawiajgcego nalezy interpretowaé zgodnie z art. 65 § 1 i 2 Kodeksu
cywilnego. Zawarte w tym przepisie dyrektywy wyktadni, w szczegolnosci regufa, aby przy
wyktadni oswiadczen woli nie opiera¢ sie wytgcznie na ich dostownym brzmieniu, lecz by
uwzgledniaé takze zamiar stron oraz cel czynnos$ci prawnej, moze by¢é odnoszona nie tylko
do umow, lecz takze do wszelkich oswiadczen woli sktadanych innej osobie. Waznym
kryterium oceny oswiadczenia woli w procesie jego wyktadni sg okolicznosci, w ktorych
zostato ono ztozone. Do najwazniejszych pozajezykowych okolicznosci branych pod uwage
przy wyktadni oswiadczen woli zalicza sie na ogot: przebieg negocjacji stron, przebieg ich
dotychczasowej wspotpracy, dotychczasowg praktyke w kwestii rozliczen, zachowanie stron,
ich doswiadczenie, profesjonalizm oraz rozumienie tekstu, okolicznosci sporzadzenia lub
odbioru tekstu pisanego, powszechne znaczenie nadawane postanowieniom i wyrazeniom
w danej branzy itp. Przewidziane w art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego wymaganie badania
zgodnego zamiaru stron i celu umowy ogranicza w pewnym stopniu mozliwo$¢ werbalnej
interpretacji umowy, jak réwniez wylgcza ocene rozumienia jej tresci w sposob aprobowany
tylko przez jedng ze stron. Argumenty jezykowe (gramatyczne) schodzg w tym przypadku na
drugi plan i ustepujg argumentom odnoszgcym sie do woli stron, ich zamiaru i celu. Przepis
art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego dopuszcza natomiast takg sytuacje, w ktorej wkasciwy sens
umowy ustalony przy zastosowaniu wskazanych w nim dyrektyw bedzie odbiegat od jej
jasnego znaczenia w Swietle regut jezykowych.

Wykonawca w swoim odwotaniu usituje dokonac nieuzasadnionej interpretacji postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi



na pytanie, co wynika z faktu, ze wykonawca caty czas odnosi sie do jednego, wyrwanego
z kontekstu catej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sformutowania. Odnoszac sie
bowiem do okre$lenia ,musi” wykonawca wywodzi z niego obligatoryjny charakter zadanej
przez zamawiajgcego technologii. ByC moze zamawiajacy postuzyt sie niezbyt szczesliwym
sformutowaniem, jednak nie mozna poming¢ catego kontekstu, a mianowicie innych
sformutowan, ktoére pojawiajg sie w bezposrednim sasiedztwie pkt 3.3.10. specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia: pkt 3.3.7., z ktérego wynika, ze ,modut aplikacyjny, przy
zastosowaniu technologii tréjwarstwowej...”, pkt 3.3.8.:. ,zaproponowane przez wykonawce
rozwigzanie musi mie¢...”, pkt 3.3.9.: ,zaoferowane rozwigzanie musi mie¢ zapewni¢
wszystkie mechanizmy...”, pkt 3.3.11. ,dostep do aplikacji, przy zastosowaniu technologii
trojwarstwowej, musi by¢ realizowany z wykorzystaniem protokotu https. Bez wzgledu na
zastosowang technologie wymagane jest...”

Z punktéw tych wynika w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zamawiajgcy dopuszcza rézne
rozwigzania pod warunkiem, ze spetniajg one okreslone warunki. Ponadto w punktach 3.3.7.
i 3.3.11. pojawia sie okreslenie ,technologia trojwarstwowa”, co jednoznacznie wskazuje na
dopuszczenie przez zamawiajgcego zastosowania tej technologii.

Ponadto udzielajac odpowiedzi na pytanie zamawiajacy przyjat, ze pytanie to skierowane
byto do pierwszej czesci punktu 3.3.10, czyli udzielit odpowiedzi, ze rozwigzanie terminalowe
nie bedzie traktowane (akceptowane) jako rozwigzanie trojwarstwowe. Nie wyklucza to jego
stosowania wynikajacego z alternatywy znajdujacej sie w drugiej czesci punktu 3.3.10.

O tym, ze rozwigzanie tréjwarstwowe nie byto dla zamawiajgcego priorytetowe swiadczy fakt,
ze w punktach technicznych oceny oferty ani jeden punkt nie odnosi sie wprost do tej
technologii. W rzeczywistosci rozwigzanie to byto priorytetowe na poczatku, a potem
w wyniku rozméw zamawiajgcy musiat rozszerzy¢ dopuszczalne rozwigzania, bo nikt
z oferentéw nie miat czystego rozwigzania tréjwarstwowego — nawet Sacer s.c. wymagat
instalacji na stacjach PC tzw. cienkiego klienta. Zamawiajgcego interesowaty natomiast
cechy, ktére dawaly fatwosé pbdzniejszej eksploatacji bez wzgledu na rozwigzania
technologiczne.

Wobec niejednoznacznosci zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia brak jest
podstaw do odrzucenia oferty, jak zada tego wnoszacy odwotanie. Watpliwosci wynikajace
z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz odpowiedzi na pytania
wykonawcow nie stanowig przeszkody do zawarcia waznej umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego. Sformutowania zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
pozwalajace nawet na rézng interpretacje przez wykonawcéw nie powinny powodowac

negatywnych skutkow dla wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.
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Zadanie uchylenia czynnosci zamawiajgcego i tak nie spowoduje zawarcia umowy
z odwotujgcym, ktorego oferta jest zbyt droga, zatem uchylenie czynnosci zamawiajgcego
skutkowac¢ bedzie uniewaznieniem catego postepowania.

Zamawiajgcym w przedmiotowym postepowaniu jest tdédzki Osrodek Geodezji jako
jednostka organizacyjna Miasta todzi, cho¢ przedmiotowe zamdwienia bedzie realizowane
na rzecz jednostek Miasta todzi (administracji nieruchomosci), a nie na rzecz toédzkiego
Osrodka Geodezji. Zarzadzenie, na ktére powotuje sie odwotujacy, stanowi jedynie przejaw
wspotdziatania poszczegoélnych podmiotéw samorzadu terytorialnego. Komisja przetargowa
zostata powotana przez zamawiajgcego na podstawie zarzadzenia nr 32/W/2012 Zastepcy
Dyrektora todzkiego Osrodka Geodezji z 22 czerwca 2012 r. Zarzadzenie to w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy okresla zakres obowigzkéw i uprawnien komisji przetargowe;j
w przedmiotowym postepowaniu. Natomiast zarzadzeniem Prezydenta Miasta todzi
z 31 sierpnia 2012 r. w sprawie powotania Komisji ds. wyboru jednolitego systemu
informatycznego dla miejskich jednostek organizacyjnych... powotana zostata komisja, ktora
miata inny zakres zadan. Celem tej komisji byto podejmowanie dziatan majacych na celu
wsparcie zamawiajgcego w dokonaniu wyboru systemu informatycznego, a nie dziatanie
w charakterze komisji przetargowej. Komisji nie przystugiwaty typowe uprawnienia komisji
przetargowej. Poza tym zamawiajagcym byt £odzki Osrodek Geodezji, a nie Miasto Lo6dz,
wiec Prezydent Miasta todzi nie byt legitymowany do powotania oséb wchodzgcych w sktad
komisji przetargowej zamawiajgcego.

Odwotujacy nie rozroznia potwierdzenia spetnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia od
oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w przypadku ztozenia wiecej
niz 5 wnioskdw. Tymczasem zgodnie z trescig ogtoszenia ,Minimalny poziom ewentualnie
wymaganych standardow: 1. Wykonawca wykaze, ze wykonat (zakohczyl) 2 (dwie)
dostawy/ustugi polegajace na wykonaniu w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw, a w przypadku, gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym
okresie, co najmniej dwie dostawy/ustugi odpowiadajgce swoim  rodzajem
dostawom/ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia tj. dotyczacym zarzadzania
nieruchomosciami obejmujgcymi nie mniej niz 100 budynkdéw i nie mniej niz 5.000 lokali
o wartosci co najmniej brutto 500.000 PLN”. Zamawiajgcy nie wskazat, ze chodzi o kazdg
dostawe/ustuge o wartosci 500.000 zt brutto. Zamawiajgcemu chodzito o co najmniej dwie
dostawy/ustugi odpowiadajace swoim rodzajem dostawom/ustugom stanowigcym przedmiot
zamoéwienia tj. dotyczacym zarzadzania nieruchomosciami obejmujgcymi nie mniej niz 100
budynkow i nie mniej niz 5.000 lokali o wartosci co najmniej brutto 500.000 PLN.

Dodatkowej ocenie miata podlega¢ liczba i wartos¢ zrealizowanych przedsiewzieé
informatycznych polegajacych na $wiadczeniu dostaw/ustug o podobnym charakterze

i spetniajgcych postawione przez zamawiajgcego warunki. Maksymalna liczba punktow — 80,
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w tym za ilos¢ wykonanych dostaw/ustug maksymalnie 40 pkt wg zasady: za
3 dostawy/ustugi — 10 pkt za 4 dostawy/ustugi — 20 pkt za 5 i wiecej dostaw /ustug — 40 pkt
oraz za wartos¢ wykonanych dostaw/ustug maksymalnie 40 pkt wg zasady: za 1
dostawe/ustuge powyzej 500 000 PLN — 10 pkt za 2 dostawy/ustugi powyzej 500 000 PLN —
20 pkt za 3 dostawy/ustugi powyzej 500 000 PLN — 30 pkt za 4 i wiecej dostawy/ustugi
powyzej 500 000 PLN — 40 pkt.

Przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca SoftHard S.A. wskazujac, ze
zamawiajgcy dopuszcza oprécz technologii tréjwarstwowej inne alternatywne rozwigzania,
na co wyrazit zgode w dalszej czesci punktu 3.3.10. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia: ,w innym przypadku powinien co najmniej zapewni¢ mozliwo$¢ automatycznej,
zarzadzanej centralnie, aktualizacji oprogramowania na stanowiskach uzytkownikow lub
dostepnych centralnie zrodtach aplikacji”.

SoftHard S.A. nie traktuje zaproponowanego przez siebie rozwigzania jako technologii
trojwarstwowej i nigdzie w swoim projekcie takiego sformutowania nie uzywa. Ofertowa
propozycja rozwigzania koresponduje z przywotanym powyzej zapisem specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia.

Odwotujacy nie podat, na czym polega jego rozwigzanie, zatem mogtby on takze zrealizowac
je w sposob podobny do SoftHard S.A. Odwotujacy nie wykazuje tez nigdzie, ze jego
rozwigzanie jest rozwigzaniem trojwarstwowym, wiec nalezy zatozy¢, ze takim nie jest, czyli
jest co najmniej zblizone do rozwigzania oferowanego przez SoftHard S.A., poniewaz
rozwigzania technologiczne w tym zakresie sg ograniczone.

SoftHard S.A. nie odnosit sie do odpowiedzi nr 38, poniewaz nie zamierzat stosowac
rozwigzan opartych na technologii Citrix przywotanej w pytaniu, na ktére powotuje sie
odwotujacy.

Nieuzasadniony jest zarzut odwotujacego, ze wybér oferty SoftHard S.A. narusza art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, poniewaz oferta zostata ztozona przez
SoftHard S.A. jako wykonawce zaproszonego do sktadania ofert. Okolicznos¢ ta byta
wczesniej znana odwotujgcemu i nie byta kwestionowana. SoftHard S.A. sktadajac wniosek
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wskazat Urzad Miasta st. Warszawy jako
jednostke nadrzedng w stosunku do przywotanych w nim Zaktadow Gospodarowania
Nieruchomosciami, ktére to Zaktady bedace jednostkami budzetowymi nie majg osobowosci
prawnej i sg podmiotowo zalezne od Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy. Dlatego
SoftHard S.A. uznat, ze istnieje mozliwos$¢ potaczenie tych referencji, a prace byty wykonane

faktycznie.
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W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Z tym zastrzezeniem jednak, iz zarzut dotyczacy zaniechania
wykluczenia przez zamawiajgcego wykonawcy SoftHard S.A. jest zarzutem spdznionym
w Swietle dyspozycji art. 182 ustawy Prawo zamowien publicznych, zatem, zgodnie
Zz przyjeta linig orzeczniczg, nie bedzie on rozpatrywany. Niniejsze postepowanie
prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego, wiec ocena spetniania przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu nastgpita na etapie sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a termin na wniesienie odwotania wynosit 10 dni
od 30 sierpnia 2012 .

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (dokonane czynnosci i tres¢ ztozonych

dokumentdw) nie jest sporny pomiedzy stronami.

Co do zarzutu dotyczacego nieprawidtowego dziatania i powotania komisji przetargowej, 1zba
uznata wyjasnienia zamawiajgcego. Komisja powotana przez Prezydenta Miasta todzi jest
komisjg powotang do realizacji projektu, lecz nie ma charakteru komisji przetargowe;j
w rozumieniu art. 19 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Taki charakter ma natomiast
komisja powotana przez zastepce dyrektora Lodzkiego Osrodka Geodezji.

tédzki Osrodek Geodezji od poczatku postepowania wystepuje jako zamawiajacy, a jego
dyrektor jako kierownik zamawiajgcego, zatem lzba nie widzi podstaw, by okolicznos¢ te
kwestionowa¢ na obecnym etapie postepowania. Zgodnie z definicja zamawiajgcego
zawartg w art. 2 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy moze byé
jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, co w konsekwencji oznacza
najczesciej jednostki organizacyjne gminy czy Skarbu Panstwa. Natomiast kwestia, czy
w skiad komisji przetargowej powinno wchodzi¢ pie¢ oséb z komisji powotanej przez
prezydenta, tj. czy zarzadzenie to zostato prawidtowo wykonane, jest wewnetrzng sprawg
organizacyjng pomiedzy todzkim Osrodkiem Geodezyjnym a Prezydentem Miasta.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze komisja przetargowa jest zespotem pomocniczym kierownika
zamawiajgcego (art. 20 ustawy Prawo zamowien publicznych), zatem jej dziatania nie sg
samodzielne, a jedynie przedstawia ona propozycje, ktére sg akceptowane (lub nie) przez

kierownika zamawiajgcego i to decyzje kierownika zamawiajacego sg uznawane za decyzje
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zamawiajgcego — tak tez w niniejszym postepowaniu decyzja o wyborze oferty
najkorzystniejszej ostatecznie zostata podjeta przez kierownika zamawiajgcego, a nie
komisje przetargowa.

Odnosnie zas =zarzutu dotyczacego =zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego
— SoftHard S.A. Izba uznata, Zze zarzut odwotujgcego jest uzasadniony w tym znaczeniu, ze
zamawiajgcy nie powinien byt dokona¢ wyboru tej oferty. Jednoczesnie jednak Izba
stwierdzita, ze nie mozna stwierdzi¢ jednoznacznie, czy oferta ta jest zgodna czy niezgodna
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, poniewaz nie wiadomo, jakie
wymagania te wtasciwie sa.

Jak bowiem zamawiajgcy sam kilkakrotnie podkreslat podczas rozprawy, skonstruowat on
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposéb wzajemnie sobie
przeczacy, w szczegoélnosci jesli chodzi o punkt 3.3.10. opisu przedmiotu zamodwienia.
W punkcie tym zamawiajgcy wskazat, ze ,system musi by¢ wykonany w technologii
trojwarstwowej (serwer aplikacji nie moze by¢ serwerem terminali), rozumianej jako
architektura sktadajgca sie z warstwy prezentacji obstugiwanej przez stacje uzytkownika,
warstwy logiki biznesowej obstugiwanej przez serwer aplikacji, warstwy danych obstugiwanej
przez baze danych, w innym przypadku powinien co najmniej zapewnia¢ mozliwos¢
automatycznej, zarzadzanej centralnie, aktualizacji oprogramowania na stanowiskach
uzytkownikéw lub dostepnych centralnie Zrédtach aplikaciji’. Jak podkreslat zamawiajacy
druga czes¢ wymagania, zaczynajgca sie od stéw ,w innym przypadku” przeczy zawartemu
w czesci pierwszej zdania wymogowi, ze system musi by¢ wykonany w technologii
trojwarstwowe;.

Przy tym Izba nie ma watpliwosci, iz dyspozycje ,system musi by¢ wykonany w technologii
trojwarstwowej” nalezy rozumie¢ wytacznie jako bezwzgledny wymog zamawiajgcego w tym
zakresie, ktory oznacza, ze konieczne jest zaoferowanie witasnie takiej, a nie innegj
technologii. Natomiast jakby liberalnie i rozszerzajaco nie traktowaé zasad interpretacii
oswiadczehn woli wyrazonych w art. 65 Kodeksu cywilnego, Izba nie widzi mozliwosci, by
jednoznaczne w swej wymowie okreslenie ,musi” uzna¢ za niedoktadne wyrazenie woli
zamawiajgcego, iz wykonawca ,wcale nie musi’, a zamawiajacy jedynie zezwala mu na
zastosowanie takiej technologii.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze juz po przeprowadzeniu dialogu — na etapie specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia — zamawiajacy zmienit dyspozycje punktu 3.3.10. z ,system
powinien by¢ wykonany w technologii trojwarstwowej” (taka wersja wymagan stanowita
podstawe do rozpoczecia dialogu) na ,system musi byé wykonany w technologii
trojwarstwowej”’. Musiato to by¢ odczytane przez wykonawcoéw jednoznacznie, ze
zamawiajacy — juz po rozmowach z wykonawcami — powzigt decyzje wiasnie w kierunku

zastosowania technologii trojwarstwowej, a nie — jak wskazuje w swoim pismie — ,poluzowat’
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swoje poczatkowe wymagania poprzez dopuszczenie technologii nie-trojwarstwowej. Nawet
zas jesli wymog ten sformutowat przez pomytke, to na obecnym etapie postepowania i on,

i wykonawcy sg nim zwigzani.

Zamawiajacy i przystepujacy zgodnie twierdza, ze zaproponowane przez przystepujacego
rozwigzanie nie jest systemem w technologii tréjwarstwowej (a wiec nie spetnia wymogu
zamawiajgcego, ze system musi by¢ wykonany w technologii tréjwarstwowej), zatem, mimo
przeciwnego pogladu odwotujgcego, lzba nie bedzie ich stanowiska kwestionowac.
Réwnoczesnie nie moze sie jednak zgodzi¢ na to, by poprzez to twierdzenie zamawiajacy
i przystepujacy obchodzili wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia.
Jednoczesnie jednak trudno oferte przystepujacego uznac¢ jednoznacznie za niezgodng
z wymogiem specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz zamawiajacy wskazat, ze
LW innym przypadku [system] powinien co najmniej zapewni¢ mozliwos¢ automatycznej,
zrzadzonej centralnie, aktualizacji oprogramowania na stanowiskach uzytkownikéw lub
dostepnych centralnie zrodtach aplikacji”, zatem przewiduje on jednak jakies przypadki inne
od wczesniejszych wymagan.

Przy tym przywotane przez zamawiajgcego punkty opisu: 3.3.7, 3.3.8., 3.3.9. i 3.3.11,,
zdaniem Izby, jedynie podkreslajg batagan w wymaganiach zamawiajgcego — bo gdyby je
przyja¢, oznaczatoby to, ze technologie inne niz trojwarstwowe (nie wiadomo przeciez jakie)

nie musza zapewniac tych funkcjonalnosci?

Podobnie kwestia odpowiedzi nr 38 — pytanie: ,Czy rozwigzanie wykorzystujace do
udostepnienia aplikacji serwer Citrix bedzie traktowane jako technologia trojwarstwowa?
Dotyczy Zatgcznika nr 9 do SIWZ pkt. 3.3.10., odpowiedz: ,Nie. Proponowane rozwigzanie
bedzie traktowane jako propozycja terminalowa (nieakceptowana przez Zamawiajgcego).”
Samo pytanie dotyczy serwera Citrix (czy tez rozwigzan firmy Citrix), jednak — tu racje ma
odwolujacy — udzielona odpowiedz jest szersza i wskazuje na to, ze wykonawcy nie mogg
stosowac ,propozycji terminalowych”, czy tez ,rozwigzan terminalowych” — nawet jesli nie
wynikatoby to z tresci samej specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Zasadg jest
bowiem, ze wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia majg takie samo
znaczenie jak tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a nawet moga jg zmieniaé.
Wbrew twierdzeniu zamawiajgcego z odpowiedzi wcale nie wynika, ze rozwigzanie
terminalowe nie bedzie traktowane (akceptowane) jako rozwigzanie trojwarstwowe, lecz, ze
nie bedzie akceptowane w ogodle.

Przy tym (skoro juz sam zamawiajacy przywotat zasady interpretacji oswiadczen zawarte
w art. 65 Kodeksu cywilnego) jasne jest, ze zastrzezenie to nie dotyczy produktéow akurat

firmy Citrix, lecz wszystkich dziatajacych na tej samej zasadzie. Zatem jesli produkty innej
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firmy np. TSPlus dziatajg tak jak produkty Citrix, to zamawiajacy rowniez powinien uznac je
za niezgodne ze swoimi wymaganiami. Takie sg bowiem przyjete zasady interpretacji czy to
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, czy to jej wyjasnien, modyfikaciji
itd.

Przy tym zamawiajgcy nie wyjasnit w odpowiedzi, z jakich konkretnie powodow i w jakim
zakresie ,serwer Citrix” (a jest to do$¢ popularny produkt) nie jest przez niego akceptowany —
a skoro uznat rozwigzanie zaoferowane przez przystepujgcego oparte o ,rozwigzania
terminalowe” za zgodne ze swoimi wymaganiami — by¢é moze uzasadnione jest
przypuszczenie, ze rowniez w tym przypadku nie zamierzat osiggna¢ efektu, ktéry wydaje sie
z tej odpowiedzi wynikac.

Przy tym nie ma znaczenia, ze zamawiajacy odpowiedzi tej nie musiat udziela¢ — istotne jest,

ze jej udzielit.

Przy tym nalezy zauwazyé, ze skoro zamawiajacy zaoferowania trzech warstw:
bazodanowej, aplikacyjnej i prezentacji nie traktuje jako technologii tréjwarstwowej,
a zaoferowanie ,rozwigzanh terminalowych” dla warstwy aplikacji jest przez zamawiajgcego
akceptowane pomimo ze nie akceptuje ,propozycji terminalowych”, to, wedtug Izby, zasadne
wydaje sie doktadniejsze przemyslenie dokonanego opisu wymogow oraz wskazanie
wykonawcom tych niuanséw konstrukcyjnych systemu, ktore wynikaja z zatozen

zamawiajgcego.

Sytuacji, ktéra zaistniata w niniejszym postepowaniu, zdaniem Izby, nie mozna
zakwalifikowac jedynie jako niejednoznacznosci czy niedoktadnosci w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, ktéra mozna poming¢ uznajac, ze wykonawcy mogli jg
dowolnie interpretowac i ztozy¢ oferty zgodnie ze swoim wiasnym rozumieniem specyfikaciji
istotnych warunkdéw zaméwienia. Wedlug Izby sg to sprzecznosci w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia co do zasadniczych wymogoéw odnoszacych sie do
przedmiotu zamowienia, ktére miaty wyrazny wptyw na ksztait ofert, ktére zostaty ztozone,
a nawet — nie zostaty ztozone, a wiec i na wynik postepowania. Zaakceptowanie tego stanu
rzeczy przeczyloby zasadzie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci postepowania (ze wzgledu na to, iz dopiero po ztozeniu ofert zostatyby
ustalone warunki zaoferowania i wykonania przedmiotu zamowienia).

Jak twierdzi bowiem odwotujacy, aby spetni¢ wymaog technologii trojwarstwowej nie opartej
o propozycje terminalowe, ztozyt on oferte drozszg, niz gdyby zaoferowat technologie
nie-tréjwarstwowa, opartg na rozwigzaniach terminalowych. A nawet — z duzg dozg
prawdopodobienstwa — wymogi te spowodowaly nieztozenie oferty przez trzeciego

z wykonawcéw zaproszonego do ztozenia ofert (ktory przeszedt wszystkie etapy dialogu i az
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do chwili sktadania ofert wykazywat zainteresowanie ztozeniem oferty, m.in. poprzez pytanie
o kwalifikacje serweréw Citrix jako rozwigzania tréjwarstwowego). Zdaniem Izby zadanie
pytania dotyczgacego serwera Citrix $wiadczy o tym, ze wykonawca ten réwniez uznat, ze
wymaég zastosowania technologii tréjwarstwowej jest bezwzgledny (w innym przypadku nie
miatoby znaczenia, czy jest to technologia tréjwarstwowa).

Tym samym lzba uznata, ze btedy zaistniate w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
sg na tyle istotne, ze wykonawcy mogli ztozy¢ nieporéwnywalne ze sobg oferty lub odstapili
od ich zlozenia, przy czym nie mozna w sposéb nie budzacy watpliwosci okresli¢, czy oferta
wybrana jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia — i to nie ze wzgledu
na tresc tej oferty, lecz specyfikacji, ktérej wymogéw nie mozna ustali¢ jednoznacznie, zatem
zaistniata przestanka uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

W tym miejscu Izba zauwaza, ze zwigzana jest zarzutami, lecz nie zgdaniami odwotujgcego,

ktérych zresztg z powyzszych przyczyn nie moze uwzgledni¢ w sentencji wyroku.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ........ccocviiiiiiiininnans
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