Sygn. akt: KIO/UZP 305/10

WYROK
z dnia 26 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

Czlonkowie: Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Konsorcjum: Max Elektronik S.A., RG PLUS Sp. z 0.0. , DILAX Intelcom GmbH,
ul. Dabrowskiego 12, 65-021 Zielona Géra od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok protestu z dnia 1 lutego 2010 .

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Bull Polska sp. z 0. 0., Bull SAS, Pixe | Sp. z 0.0,
ul. Suwak 3, 02-576 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Max Elektronik S.A., RG PLUS Sp. zo0.0.
DILAX Intelcom GmbH, ul. D abrowskiego 12, 65-021 Zielona Goéra i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Max Elektronik S.A., RG
PLUS Sp. z o0.0., DILAX Intelcom GmbH, ul. D abrowskiego 12, 65-021

Zielona Goéra,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XxX) przez XxxX na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Max Elektronik S.A.,
RG PLUS Sp. z 0.0., DILAX Intelcom GmbH, ul. D abrowskiego 12, 65-021

Zielona Géra.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Bialystok — prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) (zwanej
dalej Ustawg Pzp), na zadanie pn. ,Zaprojektowanie, budowa, wykonanie i wdrozenie
zintegrowanego systemu elektronicznej karty miejskiej do pobierania optat za przejazdy
komunikacjg miejska, systemu dynamicznej informacji pasazerskiej w czasie rzeczywistym
oraz systemu zliczania pasazerow w ramach projektu: ,Poprawa jakosci funkcjonowania
systemu transportu publicznego miasta Bialegostoku - Etap II" (znak sprawy: DT.VI.341-
107/09). Ogloszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich nr 2009/S 133-194346 w dniu 15 lipca 2009 roku.

Dnia 1 lutego 2010 r. w ww postepowaniu wptyng} protest ztozony przez Konsorcjum: Max
Elektronik S.A. (pelnomocnik Konsorcjum), RG PLUS sp. z 0.0. oraz DILAX Intelcom GmbH

(zwane dalej Odwotujgcym).



Odwolujacy w protescie zarzucat Zamawiajgcemu nastepujgce niezgodne z Ustawag Pzp

czynnosci i zaniechania:

1) wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum: Bull Polska sp. z o0.0.,
Bull SAS oraz Pixel sp. z 0.0. (zwane dalej Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. lub
Przystepujacym), i zaniechanie jej odrzucenia,

2) odrzucenie oferty Odwotujgcego,

3) zaniechanie wykluczenia/odrzucenia oferty Konsorcjum firm: GMV Innovating Solutions
sp. z 0.0. oraz Grupo Mecanica del Vuelo Sistemas S.A. (zwane dalej Konsorcjum GMV
Innovating Solutions), na podstawie innych bitedow, ktdre wystapity w przedmiotowej

ofercie.

Zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp
poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow w zw. z:

1) naruszeniem art. 91 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) i 8) Ustawy Pzp poprzez wybér oferty, ktéra
nie jest ofertg najkorzystniejszg w zw. z zaniechaniem jej odrzucenia, mimo ze jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej SIWZ),
oraz jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow,

2) naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp poprzez niezgodne z Ustawg Pzp
odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze jej treS¢ odpowiada tresci SIWZ,
wzglednie (z ostroznosci procesowej),
naruszeniem art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp i zaniechaniem zadania wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty,

3) naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4) oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp poprzez niezgodne
z Ustawg Pzp odrzucenie oferty Konsorcjum GMV Innovating Solutions, mimo ze istniejg
dodatkowe okolicznosci bedace podstawg wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia

jego oferty.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie protestu i:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. jako oferty
najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego z postepowania i powtérzenie
czynnosci wyboru oferty, w tym dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako

najkorzystniejszej, rzetelnej i zgodnej z obowigzujgcymi przepisami,



3) wykluczenie Konsorcjum GMV Innovating Solutions oraz odrzucenie oferty tego

wykonawcy na podstawie wszystkich okolicznosci stanowigcych podstawe jej odrzucenia.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, co nastepuje.

W zakresie niezgodnego z Ustawg PZP odrzucenia oferty Odwotujgcego podniodst, iz w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajacy wskazat jako niezgodnos¢ z trescig
SIWZ zapisy oferty Odwotujgcego, z ktoérych, zgodnie z interpretacja Zamawiajacego,
wynika, ze Odwolujacy w ztozonej ofercie zaproponowat sposob tgcznosci komputera
poktadowego z kasownikami (w pojezdzie) poprzez dwa interfejsy komunikacyjne tj. RS 485
oraz Ethernet. Wedtug Zamawiajgcego jest to niezgodne z SIWZ (Zatacznik nr 1, rozdz. IX
pkt 3.3. lit. j) oraz wyjasnieniami do SIWZ udzielonymi dnia 17 listopada 2009 r. Jak
podkreslit Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego, przywotujac powyzej
wskazane postanowienia SIWZ oraz udzielonych wyjasnieh, jedynym dopuszczonym
interfejsem komunikacji pomiedzy komputerem pokladowym a kasownikiem byt interfejs
Ethernet, stad informacja o interfejsie RS 485 w ofercie Odwotujgcego stanowita podstawe
do jej odrzucenia. Odwotujacy nie podzielat interpretacji Zamawiajacego i posiadajac
informacje dotyczace trybu oceny pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu (dane z
protokotu postepowania uzyskane dnia 26 stycznia 2010 r.), wskazywat na nieréwne i
dyskryminujace podejscie Zamawiajgcego w procesie oceny merytorycznej tresci ztozonych
ofert. Odwotujgcy podkreslat, ze z tresci zarzutu sformulowanego przez Zamawiajgcego
oraz stosowane przez Zamawiajgcego formy/procedury weryfikacji technicznej ztozonych
ofert (tryb wyjasnien) Zamawiajgcy uznai, ze oferowany przez Odwotujgcego kasownik
elektroniczny posiada wszystkie wymagane w SIWZ interfejsy komunikacyjne. Watpliwosci
Zamawiajgcego bedace przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego wzbudzito pojawienie sie
interfejsu RS 485 w zestawieniu parametréw kasownika. Zdaniem Odwotujagcego nalezato
przyja¢, ze analogicznie do trybu wyjasnien zastosowanego przez Zamawiajgcego w
procedurze oceny oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. (pismo Zamawiajgcego z dnia 12
stycznia 2010 r.) w sytuacji gdyby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci dotyczace
interfejsow kasownika oferowanego przez Odwotujgcego, zwrécitby sie do niego z
wnioskiem o dokonanie stosownych wyjasnien (tak jak w powotanym powyzej pismie z dnia
12 stycznia 2010 r. - byla to np. prosba o potwierdzenie spetnienia wymagan/parametrow
okreslonych w SIWZ dla kasownika elektronicznego i macierzy dyskowych). Odwolujacy
podnosit, ze w takim przypadku Zamawiajacy winien byt zazgda¢ wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty. Odwolujacy argumentowal, ze oczywistym jest, iz literalne brzmienie
przepisu Ustawy Pzp wskazuje, ze Zamawiajacy moze, ale nie musi, skorzysta¢ z tego

uprawnienia. Jesli jednak Zamawiajacy zaniecha zadania wyjasnien i wskutek tego



niewlasciwie zinterpretuje tres¢ oferty, moze naruszyé przepisy Ustawy Pzp. Na
potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujacy przywotat wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4
lipca 2003 r. (UZP/ZO/0-936/03), w ktérym, uwzgledniajgc odwotanie, Zespot stwierdzik:
"Zamawiajgcy moze, ale nie musi z tego uprawnienia skorzystac. (...) Jednakze (...
zamawiajgcy winien dochowac nalezytej starannosci i zwrOci¢ sie o wyjasnienie tresci

zlozonej oferty (...) jezeli istniejg ku temu przestanki.”

Przechodzac do merytorycznej tresci zarzutu, Odwotujacy uzasadniat, ze w zadnej czesci
oferty Odwolujacego nie =zostalo zawarte stwierdzenie, ze w zakresie realizacji
przedmiotowego zamowienia, wykonujgc instalacje kasownikow elektronicznych i
komputerow poktadowych w pojazdach, zastosuje do potagczenia tych urzadzen interfejs
komunikacyjny RS 485. Informacja o interfejsie RS 485 zostata umieszczona w ofercie
Odwolujgcego w zestawieniu parametréw technicznych kasownika elektronicznego w polu
»SPoséb tgcznosci z komputerem pokladowym". Odwotujacy podat w tym polu liste
dostepnych dla oferowanego modelu/typu urzadzenia interfejséw tj. podat wartosci ,RS 485,
Ethernet 10/100 Mbit". Zdaniem Odwotujacego, jest oczywiste, co moze zostac
potwierdzone przez niezaleznych bieglych, ze z informacji tej wynika, ze oferowany
kasownik KRG-32/1 moze komunikowa¢ sie z komputerem pokladowym zaréwno za
pomocgy interfejsu RS 485, jak i Ethernet. Ponadto, w opinii Odwolujgcego, réwniez jest
oczywiste, ze te dwa interfejsy komunikacji nie sg nigdy stosowane jednoczesnie, poniewaz
wymagatoby to stosowania zdublowanej instalacji kablowej w pojazdach. Z oferty
Odwotujgcego w sposéb jednoznaczny wynika, ze oferowany kasownik elektroniczny moze
komunikowac sie z komputerem poktadowym przy uzyciu wymaganego interfejsu Ethernet.
Odwotujacy podkreslat, ze zatacznik nr 5.6, w ktorym w ofercie Odwotujacego zostata
zawarta informacja o interfejsie RS 485 jest zestawieniem parametrow technicznych
oferowanych urzadzen, a nie opisem sposobu przeprowadzenia instalacji urzadzen w
pojazdach czy schematem topologii potaczeh. Wobec powyzszego Zamawiajgcy, w oparciu o
zestawienie parametrow, nie moze wyciggac jednoznacznych wnioskow dotyczacych intencji
Wykonawcy (tu: Odwotujgcego) w zakresie sposobu potaczenia urzadzen (kasowniki i
komputery poktadowe) w ramach instalacji w pojezdzie. Zamawiajgcy w sposéb
nieuzasadniony nadinterpretowat tres¢ oferty Odwotujgcego i bezpodstawnie zatozyt, ze
sposobl/interfejs potaczenia komputeréw pokladowych z kasownikami bedzie niezgodny z
trescig SIWZ i udzielonych wyjasnien. Odwolujacy podkreslal, ze Zamawiajacy, majac
jakiekolwiek watpliwosci dotyczace parametrow kasownika elektronicznego, mégt skorzystaé
z prawa do wyjasnien tresci oferty, analogicznie jak w stosunku do oferty Konsorcjum Bull
Polska sp. z 0.0. Zamawiajacy z takiego prawa nie skorzystal, co w kontekscie ogtoszonej

decyzji o wyborze oferty, sklania Odwotujgcego do podniesienia watpliwosci co do



obiektywizmu i réwnego traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego w procedurze

oceny ofert.

Z kolei w zakresie wyboru oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0., ktéra zdaniem
Odwolujgcego nie jest ofertg najkorzystniejszg i zaniechania jej odrzucenia jako niezgodnej z

trescig SIWZ, Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce okolicznosci.

Zgodnie z pkt 9 formularza oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig informacje zawarte na str. 89-175 oferty. Jednoczesnie
wykonawca nie wprowadzit wymaganych informacji do zatgcznika nr 5.4 do formularza oferty
(na str. 12). Dziatanie takie zdaniem Odwotujgcego jest niezgodne z SIWZ i niedozwolone w
Swietle przepiséw Ustawy Pzp. Stanowi dowdd niezgodnosci oferty ww. wykonawcy z trescig

SWIZ, famigc przy tym naczelng zasade jawnosci postepowania.

Ponadto Wykonawca Konsorcjum Bull Polska Sp. z 0.0 zmienit forme zalgcznika nr 5.4, co
jest niezgodne z tresciag SIWZ (wzoOr zostat SciSle okreslony przez Zamawiajacego).
Zmieniona forma zatgcznika wptywa istotnie na jego tresc¢ i powoduje, ze nie odzwierciedla
wymagan jego pierwotnej wersji przedstawionej przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zdaniem
Odwotujgcego w oparciu o powyzsze okolicznosci oferta Konsorcjum Bull Polska sp. z o.o.

powinna by¢ uznana za niezgodng z SIWZ i odrzucona.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze petnomocnictwo osoby podpisujgcej oferte (Pan
Sebastian K.) jest nieprawidlowe, poniewaz powotuje sie na petnomocnictwo udzielone
przez spétke Emtal, ktéra nie jest strong Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. i nie jest znany jej
status prawny w ramach tej oferty. Powyzsze w opinii Odwotujacego jest podstawg do
bezwzglednego odrzucenia ww. oferty. Przepis art. 104 Kodeksu cywilnego reguluje
konsekwencje sytuacji, w ktorej rzekomy petnomocnik dokonuje czynnosci prawnej
jednostronnej. Czynnos¢ prawna jednostronna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem zakresu rzeczowego umocowania jest niewazna. Jest to
niewaznos¢ bezwzgledna. Czynno$¢ prawna nie wywotuje zatem co do zasady zadnych
skutkbéw, a zatem nie zachodzi przypadek mozliwosci uzupelnienia petnomocnictwa na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujacego powyzszy zarzut potwierdza
rowniez dziatanie Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. - wykonawca ten dopiero w
przystgpieniu do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia protestu przez
Odwolujgcego przedtozyt prawidtowe petnomocnictwo. Tym samym potwierdzit, iz uprzednio

dotgczone umocowanie nie byto prawidiowe.



W zakresie zaniechania wykluczenia/odrzucenia oferty Konsorcjum GMV Innovating
Solutions na podstawie innych dodatkowych okolicznosci Odwolujacy zarzucat, iz
Zamawiajgcy  nie  wskazal  przedstawionych  ponizej innych  podstaw do

wykluczenia/odrzucenia oferty Konsorcjum GMV Innovating Solutions.

W zalgczniku nr 5.3 formularza ofertowego, w tabeli dot. 0s6b z uprawnieniami budowlano-
konstrukcyjnymi w kolumnie ,Dysponuje/Bedzie dysponowal’ znajduje sie informacja ,Nie
dotyczy" tzn., ze Wykonawca Konsorcjum GMV Innovating Solutions nie potwierdzit, iz
bedzie dysponowa¢ badz dysponuje osobami posiadajgcymi uprawnienia wymagane w
SIWZ. Zgodnie z trescig art. 24 Ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy stwierdzi, ze w stosunku do
wykonawcy zachodzi jedna z okolicznosci wymienionych w czternastu punktach ww.
artykutu, ma obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania. Brak wskazania
powyzszej przestanki, jako podstawy wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego oferty jest

istotnym naruszeniem przepisow Ustawy Pzp.

W zalgczniku nr 5.7 ,Peilne zestawienie sprzetu” nie zostaly wykazane urzadzenia
wymagane SIWZ: brak komputeréw PC do sieci POK30 (zatacznik nr 1 SIWZ rozdz. VIII).

Do postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajagcego przytaczyly sie: Konsorcjum
Bull Polska sp. z 0.0., Konsorcjum GMV Innovating Solutions i Konsorcjum Mennica Polska
S.A., Emtest a.s. W przystgpieniu Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. wniosto o oddalenie
protestu we wskazanym w protescie zakresie i nieuwzglednienie zadania Odwotujgcego o
uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. i odrzucenie oferty
Odwolujgcego. Wykonawca Konsorcjum GMV Innovating Solutions wnidst o oddalenie
protestu. Wykonawca Konsorcjum Mennica Polska SA, Emtest a.s. wniost o oddalenie

wszystkich zarzutéw podnoszonych przez Odwolujgcego w protescie.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu z dnia 11 lutego 2010 r. zajat nastepujace

stanowisko.

W zakresie zarzutu niezgodnego z Ustawg Pzp odrzucenia oferty  Odwotujacego
Zamawiajacy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, wskazujac, ze Odwolujacy w zatgczniku
nr 5.6. ,Zestawienie parametrow technicznych” formularza ofertowego w czesci dotyczacej
kasownikéw autobusowych zaproponowat sposob tacznosci komputera pokladowego z

kasownikami za pomocg dwdéch interfejsow komunikacyjnych RS 485 oraz Ethernet 10/100



Mbit, niezgodnie z SIWZ i wyjasnieniami do SIWZ z dnia 17 listopada 2009 r., gdzie
Zamawiajacy wyraznie okreslit, ze w przypadku kasownikow oczekuje wspoéipracy komputera
pokltadowego z kasownikami wylgcznie poprzez Ethernet. Zamawiajacy wskazal, ze
sformutowanie oferty poprzez wskazanie listy dostepnych dla danego modelu/typu urzadzenia
interfejsow powoduje brak pewnosci co do sposobu wykonania zamdéwienia zgodnej z SIWZ,
a ponadto stanowi niedopuszczalng oferte wariantowa. Zamawiajacy podnosit, ze z uwagi na
brak jednoznacznego okreslenia przez Odwotujgcego przedmiotu oferty niedopuszczalnym
bytoby wyjasnienie jej tresci w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp, poniewaz prowadzitoby to do
zmiany tresci oferty. Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku oferty Konsorcjum Bull Polska sp.

z 0.0. zachodzity przestanki do wyjasnienia tresci oferty.

W zakresie wyboru oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. i zaniechania odrzucenia oferty
tego wykonawcy Zamawiajgcy uznat za nieuzasadniony zarzut dotyczacy braku wymaganych
informacji w wykazie wykonanych dostaw (zalacznik nr 5.4. do formularza oferty) — str. 12
oferty, jak i zarzut zmiany formy tego zalgcznika. Wykonawca Konsorcjum Bull Polska sp. z
0.0. zastrzegt poufnos¢ dwaoch realizacji zgodnie z art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, co nie moze
stanowi¢ 0 uznaniu jego oferty za nieodpowiadajgcq tresci SIWZ. Zamawiajacy wskazal, ze
oferta podlega odrzuceniu, jezeli jej tre$¢, a nie forma nie odpowiadajg tresci SIWZ. W
zakresie zarzucanej wadliwosci pelnomocnictwa Zamawiajacy uznat, ze z protestu nie mozna
wywnioskowagé, na czym polega wadliwos¢ petnomocnictwa. W szczegélnosci za wadliwos¢
ustanowienia petnomocnika nie moze by¢é uznana okolicznos¢, ze w tresci pethomocnictwa
omyitkowo zostalo powotane upowaznienie od spotki Emtal , ktéra nie bierze udziatlu w tym
postepowaniu. Ponadto brak ten podlega ewentualnemu uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3

Ustawy Pzp, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego.

W zakresie wykluczenia/odrzucenia oferty Konsorcjum GMV Innovating Solutions na
podstawie dodatkowych okolicznosci, Zamawiajacy nie uznat zarzutu o braku potwierdzenia
dysponowania osobami posiadajgcymi wymagane uprawnienia z uwagi na zamieszczenie w
zatgczniku nr 5.3. w tabeli dotyczacej os6b z uprawnieniami budowlano-konstrukcyjnymi w
kolumnie ,Dysponuje/Bedzie dysponowat” sformutowania ,nie dotyczy”, poniewaz wykonawca
wskazat ww osoby oraz zatgczyt ich uprawnienia i zaswiadczenia z wiasciwej izby samorzadu
zawodowego. Z uwagi na niezalaczenie pisemnego zobowigzania innych podmiotow do
udostepnienia oséb niezbednych do wykonania zamoOwienia, Zamawiajacy uznat, ze ww
wykonawca tymi osobami dysponuje. Zamawiajgcy uznat natomiast zarzut dotyczacy

odrzucenia oferty z powodu niewskazania w ofercie w zalgczniku 5.7 ,Peine zestawienie



sprzetu” komputeréw PC do sieci POK30, zgodnie z wymogiem okreslonym w rozdz. VI
zatgcznika nr 1 SIWZ oraz pkt 3.1. ppkt 6 SIWZ.

Dnia 22 lutego 2010 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie do Prezesa UZP. W odwotaniu ponowit i
podtrzymat zarzuty i zgdania zawarte w protescie, z wyjatkiem uwzglednionego zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp uzasadniajgcego odrzucenie oferty Konsorcjum
GMV Innovating Solutions na podstawie wszystkich okolicznosci stanowigcych podstawe jej
odrzucenia. W odwotaniu Odwotujacy dodatkowo wskazat, Zze w rozstrzygnieciu protestu
Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony na tym etapie postepowania sformutowatl nowe
zarzuty wzgledem oferty Odwolujgcego. Odwolujgacy zwracat uwage, ze Zamawiajacy w
uzasadnieniu swojej decyzji stwierdzit, ze powodem odrzucenia oferty byto zaproponowanie
w ofercie w zalgczniku nr 5.6. ,Zestawienie parametréw technicznych” formularza
ofertowego w czesci dotyczacej kasownikow autobusowych sposobu tgcznosci komputera
poktadowego z kasownikami poprzez dwa interfejsy komunikacyjne RS 485 oraz Ethernet
10/100 Mbit, co w opinii Zamawiajgcego jest niezgodne z SIWZ, a réwnoczesnie podat, ze w
stosunku do oferty Odwotujgcego nie ma pewnosci co do sposobu realizacji zamowienia w
tym zakresie, gdyz oferta zawiera rozwigzania wariantowe, alternatywne w zakresie
sposobu tgcznosci kasownikbw z komputerem pokladowym. W ocenie Odwotujgcego
stanowi to oczywistg sprzecznos¢ interpretacji i sposobu oceny oferty przez
Zamawiajgcego, ktory z jednej strony jest przekonany o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, a
z drugiej nie ma pewnosci co do oferowanych przez Odwotujgcego rozwigzan technicznych.
Zdaniem Odwotujgcego nie istniejg przestanki do formutowania jakichkolwiek watpliwosci co
do zakresu technicznego oferty zlozonej przez Odwotujgcego. Na poparcie swojego
stanowiska powotat okolicznosc¢, ze w ofercie Odwotujgcego zostat wymieniony wymagany
przez Zamawiajgcego zgodnie z wyjasnieniami z dnia 17 listopada 2009 r. interfejs Ethernet
jako sposob tacznosci z komputerem poktadowym, a ponadto Odwotujgcy potwierdzit w
formularzu oferty wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ (pkt 1 formularza
oferty). Wobec powyzszego w opinii Odwolujgcego domniemanie Zamawiajgcego, iz
Odwolujacy w ramach przedstawionej oferty zamierza zrealizowa¢ zamowienie w sposob
niezgodny z trescig SIWZ stanowi razgce naduzycie. Odwotujgcy podkreslit, ze wobec
ewentualnych watpliwosci dotyczacych oferowanego sposobu realizacji zamowienia
Zamawiajacy mogt skorzysta¢ z prawa do wyjasnienia tresci oferty, czego jednak nie
uczynit, wyjashiajac, ze nie znalazt przestanek do takiej czynnosci. Zdaniem Odwolujgcego
takie stanowisko Zamawiajgcego po raz kolejny wskazuje na jaskrawg dysproporcje w
sposobie analizy i oceny tresci ofert ziozonych w przedmiotowym postepowaniu.
Odwolujacy argumentowat, iz w trakcie oceny oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z o.0.

Zamawiajacy, w przypadku powstania watpliwosci w zakresie zgodnosci technicznej



zlozonej oferty z trescig SIWZ, znalazt uzasadnienie dla potrzeby przeprowadzenia
wyjasnien tresci ztozonej oferty. Powyzsze stanowisko dotyczy pisma Zamawiajgcego z dnia
12 stycznia 2010 r., w ktbrym Zamawiajacy zwrdcit sie do Konsorcjum Bull Polska sp. z o.0.
m.in. 0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty w zakresie parametrow technicznych oferowanej
macierzy dyskowej NetApp FAS 2020 wskazanej w zatgczniku nr 5.6. oferty. Zamawiajacy
w przedmiotowym pismie oczekiwat wyjasnienia, czy wskazane w ofercie sterowniki RAID4
oraz RAIDDP spelniajg minimalne standardy wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ i
wyjasnieniach do SIWZ z dnia 10 listopada 2009 r., gdzie dopuscit zapewnienie ochrony i
bezpieczenstwa danych za pomocg macierzy dyskowych RAID na poziomie nie gorszym niz
5. Odwotujacy podkreslat, ze w ofercie Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. nie zostat
wskazany RAID5, lecz dwa standardy: RAID4 i RAIDDP. W opinii Odwotujgcego jest to
sytuacja analogiczna, jak w przypadku jego oferty. Zamawiajacy nie postapit jednak w ten
sam sposadb, tj. nie odrzucit oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. jako niezgodnej z SIWZ
Z uwagi na podanie dwoch standardéw ochrony i bezpieczenstwa RAID4 i RAIDDP, w tym
obejmujacego, zdaniem Odwolujgcego, nizszy niz wymagany poziom ochrony danych
(RAID4). zamawiajacy nie sformutowat takze zarzutu, iz oferta jest wariantowa, pomimo ze,
jak wynika z twierdzen Odwolujgcego, nie jest mozliwe techniczne zastosowanie
jednoczesnie obu standardéw. Zwrdcit sie hatomiast do Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. z
zadaniem wyjasnien tresci oferty, ktére to wyjasnienia/potwierdzenie otrzymat. Odwolujacy
zastrzegat jednak, ze jego intencjg nie bylo podnoszenie na tym etapie dodatkowych
zarzutow odnosnie oferty Konsorcjum Bull Polska sp. z o0.0., lecz jedynie uzasadnienie

nieréwnego traktowania wykonawcow w procedurze oceny oferty.

Do postepowania odwotawczego przystgpito Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. pismem z
dnia 19 marca 2010 r. W przystapieniu Przystepujacy wskazal, ze w zakresie zarzutu o
niezamieszczeniu w wykazie wykonanych dostaw (str. 12 oferty) wymaganych informaciji
oraz zmianie formy zatgcznika nr 5.4. do SIWZ zgodnie z przepisami utajnit czeS¢ swojej
oferty, co bylo przedmiotem postepowania przed KIO zakohczonego oddaleniem odwotania
zlozonego przez Odwolujgcego i uznaniem racji Przystepujacego. Przystepujacy wskazat
takze ze nie zmienit formy zalgcznika nr 5.4., a ponadto wykaz wykonanych dostaw nie
stanowi tresci oferty, lecz potwierdza spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.
Przystepujacy nie zgodzit sie takze z zarzutami odnosnie nieprawidtowosci pethomocnictwa,
wskazujgc ze Pan Sebastian K. nie jest rzekomym petnomocnikiem, przedtozyt do
przystapienia do postepowania protestacyjnego prawidtowe petnomocnictwo oraz ze nadal

istnieje mozliwos¢ uzupetnienia petnomocnictwa na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp.
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Krajowa lzba Odwotlawcza, uwzgl edniajgac material dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacj € post epowania oraz wyja $nienia Stron i Przyst epujacego

zlozone na rozprawie, zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy Ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Ustawy Pzp,
a Odwotujacy posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp,
uprawniajacy go do zlozenia protestu i odwotania. Interes prawny wynikajgcy ze wskazanego
przepisu sprowadza sie do doznania uszczerbku w uzyskaniu zaméwienia w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy Pzp. Zdaniem lzby, Odwotujacy ma
interes prawny, gdyz w przypadku potwierdzenia sie zarzucanych naruszen przepisow
Ustawy PZP i uznania, ze oferta Przystepujacego podlegata odrzuceniu, natomiast oferta
Odwotujacego byta prawidtowa i zgodna z SIWZ, stworzytoby to Odwotujgcemu mozliwosc

uzyskania zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp poprzez niezgodne z Ustawg
Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze jej tre$¢ odpowiada tresci SIWZ, wzglednie
podnoszonemu z ostroznosci procesowej zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp i
zaniechaniem zgdania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez Odwolujacego oferty,
Izba ustalita, ze sg one niezasadne. Odwolujacy w ztozonej ofercie w zatgczniku nr 5.6
.Zestawienie parametréw technicznych” formularza ofertowego, w czesci dotyczacej
kasownikéw autobusowych okreslajagcej sposéb tgcznosci komputera pokltadowego z
kasownikami wskazat sposéb tgcznosci poprzez dwa interfejsy komunikacyjne RS 485 oraz
Ethernet 10/100 Mbit. Powyzsze jest niezgodne z trescig SIWZ oraz wyjasnieniami do niej z

dnia 17 listopada 2009 r., w ktérych Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze w przypadku
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kasownikéw oczekuje wspoipracy komputera pokladowego z kasownikami wylgcznie
poprzez Ethernet. Zgodnie z pkt 15 pkt 1 oraz pkt 2 ppkt 2.2.6. SIWZ wykonawcy byli
zobowigzani do przedstawienia tresci oferty odpowiadajacej tresci SIWZ, ktéra to oferta
powinna obejmowa¢ m.in. zatacznik nr 5.6. ,Zestawienie parametrow technicznych”.
Zalgcznik ten jako czes¢ skltadowa oferty musiat zatem rowniez przedstawia¢ parametry
zgodne z postanowieniami SIWZ oraz wyjasnieniami do SIWZ z dnia 17 listopada 2009 r.,
ktore nie przewidywaty jako sposobu tacznosci komputera poktadowego z kasownikami
interfejsu RS 485. Niezasadnym jest przyjecie, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5.6.
dopuszczat przedstawienie ,listy dostepnych dla oferowanego modelu/typu urzadzenia
interfejsow” obejmujacej takze rozwigzania nie dopuszczone przez SIWZ. Nalezy podzieli¢
argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w rozstrzygnieciu protestu oraz potwierdzong
na rozprawie, ze taki sposob sformutowania oferty czynit jg wariantowa, co w niniejszym
postepowaniu nie bylo dopuszczalne oraz nie pozwalat na ocene, czy wykonawca zrealizuje
przedmiot zamdwienia za pomocg rozwigzan zgodnych z SIWZ. Samo oswiadczenie o
wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie z SIWZ zawarte w pkt 1 i 7 formularza
ofertowego nie mozna uznac za wystarczajace, zwlaszcza gdy w tresci oferty wskazywane
sg szczegOlowe rozwigzania techniczne pozostajace w sprzecznosci z SIWZ lub
wyjasnieniami do niej. Okolicznos¢ powyzsza skutkuje uznaniem, ze oferta podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp. Nalezy takze wskaza¢, ze w
niniejszym postepowaniu uczestnicy zadawali szereg pytan do SIWZ, uzyskujac wyjasnienie
postanowien budzacych ich watpliwosci. Powotywane powyzej wyjasnienia z dnia 17
listopada 2009 r. jednoznacznie okreslity jedynie interfejs Ethernet jako sposéb komunikaciji
kasownika z komputerem pokladowym. Jezeli zatem urzadzenie oferowane przez
Odwolujgcego dysponowato dodatkowo parametrami technicznymi nie dopuszczonymi w
SIWZ, Odwotujacy, majac w tym wzgledzie watpliwosci co do sposobu sformutowania tresci
oferty, mogt skorzystac¢ z procedury wyjasnien, czego jednak nie uczynit. Rownoczesnie Izba
wskazuje, ze SIWZ w tym zakresie nie mozna zarzuci¢ niejasnosci, poniewaz wyjasnienia z
dnia 17 listopada 2009 r. okreslity jednoznacznie oczekiwania Zamawiajgcego odnosnie

sposobu komunikacji kasownika z komputerem poktadowym.

Odwolujacy w odwotaniu zarzucal, iz uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty zawiera sprzecznosci, poniewaz z jednej strony Zamawiajacy uznal, ze
zaproponowanie przez Odwolujgcego w ofercie tgcznosci za pomocg dwdch interfejséw jest
sprzeczne z SIWZ, a z drugiej strony z uwagi na informacje zawarte w tresci oferty nie miat
pewnosci co do sposobu realizacji zamdéwienia. W opinii Odwotujacego wskazywato to na
oczywistg sprzecznosé interpretacji i sposobu oceny oferty przez Zamawiajacego, ktory byt

przekonany, ze informacje zawarte w ofercie sg sprzeczne z SIWZ, a réwnoczes$nie nie miat
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pewnosci co do oferowanych rozwigzan technicznych. W opinii I1zby taka sprzecznosc nie
zachodzi. Podanie w ofercie dwdéch interfejsow, w tym jednego niedopuszczonego przez
Zamawiajacego, jest niezgodne z SIWZ, jak rowniez czyni oferte wariantowa, nie
dopuszczong w niniejszym postepowaniu (pkt 5 SIWZ), co nie daje pewnosci
Zamawiajgcemu odnosnie sposobu zrealizowania przedmiotu zamowienia w zakresie
zastosowanych parametréow technicznych. W odwotaniu  Odwotujgcy zarzucajac
nadinterpretacje tresci oferty i bezpodstawne zaktadanie przez Zamawiajgcego, ze
sposobl/interfejs potaczenia komputera z kasownikami bedzie niezgodny z SIWZ i
wyjasnieniami z dnia 17 listopada 2009 r., wskazywat, ze w oparciu 0 zestawienie
parametrow technicznych nie mozna wycigga¢ jednoznacznych wnioskéw dotyczacych
intencji wykonawcy co do sposobu potgczenia kasownikow i komputera w ramach instalacji
w pojezdzie. Tymczasem intencjg Zamawiajgcego bylo, co wynika chociazby z tresci
wyjasnien z dnia 17 listopada 2009 r., aby z tresci oferty wynikaty parametry techniczne,
ktéra dajg Zamawiajgcemu pewnosé co do sposobu realizacji zamowienia zgodnie z SIWZ.
Zamieszczanie rozwigzan dodatkowych, ktére mogg by¢ uznane za alternatywne/wariantowe
takiej pewnosci nie gwarantuje. Zamawiajgcy nie zarzucat Odwotujgcemu, ze zamierza
zrealizowa¢ zamoOwienie w sposéb niezgodny z SIWZ, lecz wskazywat jedynie, ze
sformutowat oferte w zakresie zalgcznika nr 5.6. ,Zestawienie parametrow technicznych”
odnosnie sposobu tacznosci komputera poktadowego z kasownikami w sposob, ktéry jest
sprzeczny z SIWZ i uniemozliwia mu jednoznaczng ocene, jak Odwotujacy realizowac bedzie

zamowienie.

Odwotujacy z ostroznosci procesowej podniost takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Ustawy
Pzp poprzez zaniechanie zazgadania wyjasnien odnosnie tresci oferty Odwotujgcego.
Dodatkowo wskazal, ze przedmiotowe zaniechanie skutkuje takze naruszeniem art. 7 ust. 1
Ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy wobec ewentualnych watpliwosci
dotyczacych oferowanego sposobu realizacji zamoOwienia mogt skorzystaé z prawa do
zgdania wyjasnien tresci oferty, tak jak to uczynit w stosunku do oferty Przystepujgcego w
zakresie parametréow technicznych oferowanej macierzy dyskowej NetApp FAS2020
wskazanej w zatgczniku nr 5.6. do oferty. Zdaniem Odwotlujgcego w ofercie Przystepujacego
nie znalazla sie informacja o macierzy dyskowej RAID5 wymaganej przez Zamawiajgcego,
lecz wskazane zostaly dwa standardy RAID4 i RAIDDP, z ktorych jeden, zdaniem
Odwolujgcego, nie spelnia wymagan Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego jest to
sytuacja analogiczna do jego oferty. I1zba uznata, ze zar6wno zarzut dotyczacy niezazadania
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, jak i naruszenia art. 7 ust. 1 jest niezasadny. Przepis
art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp umozliwia zamawiajgcemu uzyskanie wyjasnien co do tresci oferty.

Nalezy podkresli¢, ze jest to uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego obowigzek. Wykonawca
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nie moze zatem domagac sie od zamawiajgcego, aby ten zazadal stosownych wyjasnieh.
Nie mozna w zwigzku z tym postawi¢ skutecznego zarzutu na nieskorzystanie przez
zamawiajgcego z przystugujgcego mu prawa Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji odnosnie
zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem, ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej
tresci. Oznacza to zatem, ze wyjasnianie nie moze prowadzi¢ do jakichkolwiek zmian w
ofercie (nie dopuszczonych przez Ustawe Pzp) ani jej uzupelniania o informacje czy
dokumenty wymagane przez SIWZ (por. Jerzy Pier6g ,Prawo zamoéwierni publicznych.
Komentarz.”, str. 298-299, C.H. Beck, wyd. 2009). Odwotujacy nie wskazat, w jaki sposob
Zamawiajacy miatby zazada¢ od niego wyjasnien dotyczacych zakwestionowanego
postanowienia zatgcznika nr 5.6., skoro Odwolujgcy jednoznacznie wskazat w nim na
parametr techniczny niedopuszczony w SIWZ i wyjasnieniach do SIWZ, aby nie doszto do
zakazanej zmiany tresci oferty. Odwotujacy twierdzi, iz Zamawiajgcy winien byt zwrdcié sie
do niego o wyjasnienie sposobu realizacji zamowienia, skoro miat w tym zakresie
watpliwoséci. 1zba podkresla jednak, ze zalgcznik nr 5.6. dotyczyt parametroéw technicznych,
a zapytanie o sposéb realizacji przedmiotu zamdwienia w sytuacji, gdy w ofercie znajdujg sie
parametry niedozwolone SIWZ skutkowatoby, zdaniem Izby, niedopuszczalng zmiang tresci
oferty. W ocenie Izby powotlywana analogia pomiedzy ofertg Przystepujacego i
Odwolujgcego jest jedynie pozorna. Zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez
Zamawiajgcego dnia 10 listopada 2009 r. odnosnie wymogu bezpieczenstwa danych
zacytowanymi w odwotaniu Zamawiajacy dopuscit ochrone i bezpieczenstwo danych za
pomocg macierzy dyskowych RAID na poziomie nie gorszym niz 5. Nie wskazat zatem, ze
ma to by¢ wylacznie standard RAID5. W ofercie Przystepujacego wskazane zostaty dwa
standardy ochrony i bezpieczenstwa danych: RAID4 i RAIDDP. Zamawiajacy nie majac
pewnosci, czy spetniajg one wymagane przez Zamawiajgcego standardy ochrony skierowat
do Przystepujacego zapytanie z dnia 12 stycznia 2010 r., w odpowiedzi na ktére uzyskat
informacje, iz zaproponowane przez Przystepujagcego w ofercie w zatgczniku nr 5.6.
.Serwerownia — macierze dyskowe”, macierze dyskowe NetApp FAS wyposazone w
sterowniki RAID4 i RAIDDP zapewniajg poziom ochrony danych zgodny lub wyzszy od
okreslonego w SIWZ i udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnieniach. Zapytanie
Zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp dotyczylo zatem scisle parametru
technicznego, ktory wzbudzit watpliwosci Zamawiajgcego co do jego zgodnosci z SIWZ, a
wskutek otrzymanej odpowiedzi nie mogla nastgpi¢ zadna zmiana w tresci oferty
Przystepujacego. Ponadto Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego,
ze zaproponowane przez Przystepujacego sterowniki nie spetniajg wymagan SIWZ i
wyjasnien w zakresie oferowanego poziomu ochrony bezpieczenstwa danych, a ponadto

zarzuty w tym zakresie nie byly podnoszone w protescie, a w samym odwotaniu sg one
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formutowane jedynie jako uzasadnienie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1
Ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp. Odwotujgcy sam zresztg podkreslat w odwotaniu,
ze na tym etapie postepowania nie formutuje dodatkowych zarzutéw wobec oferty
Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0., a jedynie uzasadnia zarzut nierébwnego traktowania
wykonawcow w procedurze oceny ofert. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 191 ust.

3 Ustawy Pzp Izba nie jest uprawniona do orzekania w tym zakresie.

Odwotujacy w protescie, a nastepnie w odwotaniu, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 4) Ustawy Pzp poprzez niezgodne z Ustawg Pzp zaniechanie wykluczenia /
odrzucenia oferty Konsorcjum GMV Innovating Solutions sp. z 0.0. z uwagi ha brak
potwierdzenia formy dysponowania osobami posiadajagcymi wymagane uprawnienia w
zalgczniku nr 5.3. kolumna 5. Izba wskazuje, iz tak sformulowany zarzut jest niezasadny,
poniewaz powotany art. 24 ust. 2 pkt 4) Ustawy Pzp dotyczy wykluczenia z postepowania
wykonawcoOw, ktérzy nie wniesli wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres zwigzania
oferta, lub nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg. Do przedstawionego
uzasadnienia faktycznego zastosowanie znalez¢ moze natomiast art. 24 ust. 2 pkt 3) Ustawy
Pzp nakazujacy wykluczenie z postepowania wykonawcow, ktérzy nie zlozyli oswiadczenia o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentow potwierdzajacych spetnianie
tych warunkéw lub zlozone dokumenty zawierajg bledy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3
Ustawy Pzp. Izba przyjeta, ze powotana w protescie i odwotaniu podstawa prawna zarzutu w
kontekscie jego uzasadnienia wskazana zostata omyikowo, a czynnoscig Zamawiajgcego
objetg protestem jest zaniechanie wykluczenia Konsorcjum GMV Innovating Solutions na
podstawie bledéw, ktore wystgpity w ofercie tego wykonawcy polegajacych na
nieprawidtowym wypetnieniu zatgcznika nr 5.3. oferty i niewykazaniu w prawidtowy sposob
jednego z warunkow udziatlu w postepowaniu. Rownoczesnie Izba stwierdzita, iz mozna
uznac, ze doszto do powyzszego naruszenia. Zamawiajacy w zatgczniku nr 5.3. w kolumnie
5 wymagat podania informacji, czy wykonawca dysponuje czy tez bedzie dysponowat
wymienionymi w nim osobami, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia. Podanie
w tym zakresie informaciji ,nie dotyczy”, nawet przy rownoczesnym dotaczeniu wymaganych
uprawnien i zaswiadczen i braku przedstawienia zobowigzania innych podmiotow do
udostepnienia oséb niezbednych do wykonania zamOwienia, nie daje Zamawiajgcemu
pewnosci odnosnie oceny potencjalu kadrowego wykonawcy. Gdyby przyjaé rozumowanie
Zamawiajacego, kolumna 5 bytaby zbedna. Wypetiony w ten sposéb wykaz zawiera z
pewnoscig braki, ktore jednak nie podlegaly uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z
uwagi na okolicznosé, iz oferta Konsorcjum GMV Innovating Solutions podlegata odrzuceniu
z innych przyczyn. Nie zmienia to jednak faktu, ze niezaleznie od powyzszego wykonawca

ten podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) Ustawy Pzp. Jednakze dokonujac
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oceny powyzszego naruszenia pod katem jego wplywu na wynik postepowania, Izba uznata,
ze zaniechanie wykluczenia Konsorcjum GMV Innovating Solutions w oparciu 0 powyzszag
przyczyne i nieodrzucenie oferty (uznanie oferty za odrzucong) nie miato wptywu na wynik
postepowania, poniewaz oferta zostala juz odrzucona z innych przyczyn i na podstawie art.

191 ust. 1a Ustawy Pzp nie uzasadnia uwzglednienia odwofania.

Kolejna grupa zarzutbw merytorycznych Odwotujgcego dotyczy wyboru oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu z naruszeniem art. 91 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2) i pkt 8) Ustawy Pzp, tj. poprzez wybor oferty, ktora nie jest ofertg
najkorzystniejsza, jak rowniez ktorej tres¢ jest niezgodna z SIWZ oraz jest niewazna na

podstawie odrebnych przepiséw.

Odnoszgc sie do powyzszych zarzutébw Izba wskazuje, iz zarzuty te Izba uznaje za
niezasadne. Kwestia prawidtowosci zastrzezenia okreslonych informacji zawartych w ofercie
Przystepujacego, w szczegolnosci w zatgczniku nr 5.4. ,\Wykaz wykonanych dostaw” w
pozycji 3 i 4 w kolumnie ,Funkcjonalnos¢ dostarczanego systemu” byly przedmiotem
odrebnego protestu Odwolujgcego (sygn. akt: KIO/UZP 6/10), ktéry w wyroku z dnia 1 marca
2010 r. zostat rozpatrzony co do meritum i oddalony w catosci. W zakresie okolicznosci
przyznania przez Przystepujacego w toku rozprawy, iz informacje zawarte w wykazie dostaw
w pozycji 3 i 4 w kolumnie ,Funkcjonalnos¢ dostarczanego systemu” nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa i podlegaja ujawnieniu, lecz ich jawno$¢ zostata wytaczona ze wzgledow
czysto technicznych, wynikajacych z formy ww dokumentu, lzba uznata woéwczas, ze
informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i objecie ich klauzulg zastrzezenia nie
bylo uzasadnione, jednak pozostaje to bez wplywu na wynik postepowania rozumiany jako
wybor najkorzystniejszej oferty. Przystepujacy w toku niniejszego postepowania wyjasnit, ze
forma zatacznika nr 5.4. w pozycjach 3 i 4 kolumny ,Przedmiot dostawy” oraz
,=Funkcjonalnos¢ dostarczonego systemu” zostata narzucona przez Zamawiajgcego,
natomiast rolg wykonawcy bylo wypelnienie pustych miejsc pozostawionych przez
Zamawiajagcego 0 zadane informacje. Przystepujacy zamiescit wymagane przez
Zamawiajagcego w wykazie informacje, a fakt zastrzezenia z przyczyn technicznych
informacji nie podlegajgcych ujawnieniu nie uzasadnia, w opinii Izby, przyjecia, ze oferta
Przystepujacego jest niezgodna z SIWZ. Ponadto Izba nie uznata zarzutu o
niedopuszczalnej zmianie formy zalgcznika nr 5.4. Przystepujacy nie dokonat zmiany w tym
zakresie poza wynikajacg z koniecznosci podzielenia wykazu na cze$¢ jawnag i niejawna.
Jest to jednak dopuszczalne z uwagi na uprawnienie wykonawcy na podstawie art. 8 ust. 3

Ustawy Pzp do zastrzezenia okreslonych informacji wskazanych w wykazie jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Ponadto zalacznik nr 5.4. ,Wykaz wykonanych dostaw” jako dokument
skiadany na potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
nie stanowi tresci oferty podlegajacej ocenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp.
W orzecznictwie i literaturze uksztattowat sie poglad, ze art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp
odnosi sie do badania oferty w jej aspekcie merytorycznym, tzn. pod wzgledem zaoferowania
w ofercie $wiadczenia odpowiadajgcego opisanemu w SIWZ przedmiotowi zamowienia co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamoOwienia w stopniu zaspokajajacym interesy i oczekiwania zamawiajgcego. Przestanka
okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy Pzp odnosi sie wytacznie do tresci merytorycznej
oferty, a nie jej formy oraz dokumentéw sktadanych dla potwierdzenia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawcéw (KIO/UZP 961/08, KIO/UZP 918/09).

Z kolei w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 8) Ustawy Pzp ze wzgledu na wadliwosé petnomocnictwa dla Pana Sebastiana
K. podpisujgcego oferte Przystepujacego, Izba uznaje zarzut ten za niezasadny. W opinii
Odwolujgcego sama tylko okolicznos¢, ze w petnomocnictwie powotano sie ha upowaznienie
nie wystepujacej w postepowaniu i nie bedacej cztonkiem Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0.
spotki Emtal przesadza o jego wadliwosci. Wadliwos¢ powyzsza, zdaniem Odwotujgcego,
przesgdza o jego bezwzglednej niewaznosci, a co za tym idzie, skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty. W opinii Odwolujgcego brak jest mozliwosci jego uzupetnienia na

podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp.

Izba uznaje przedmiotowy zarzut za niezasadny. Petnomocnictwo stanowi oswiadczenie woli
i jako takie podlega wyktadni. Zgodnie z zasadami wykfadni oswiadczen woli wykfadnia
petnomocnictwa nie moze abstrahowac od tresci oferty Przystepujacego oraz przepisu art.
65 8 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Ustawy Pzp. (np. UZP/ZO/0O-634/07, gdzie
stwierdza sie, ze wszelkie watpliwosci dotyczgce petnomocnictwa muszg byc¢ interpretowane
zgodnie z normami prawa cywilnego, a zwiaszcza zastosowanie powinny znalez¢ przepisy
art. 65 Kodeksu cywilnego dotyczace oswiadczen woli). Udzielenie petnomocnictwa
nastepuje w drodze jednostronnej czynnosci prawnej, mocg ktorej osoba, ktérej udzielono
petnomocnictwa otrzymuje upowaznienie do podejmowania czynnosci prawych ze skutkiem
dla reprezentowanego. Art. 23 ust. 2 Ustawy Pzp nakazuje wykonawcom wspolnie
ubiegajagcym sie o udzielenie zamowienia ustanowienie petnomocnika do reprezentowania
ich w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia albo reprezentowania w postepowaniu i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepisy Ustawy Pzp nie regulujg

natomiast kwestii zwigzanych z udzielaniem pethomocnictw, a zatem stosownie do art. 14
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Ustawy Pzp zastosowanie w tej mierze znajdujg przepisy Kodeksu cywilnego, w tym

powotane powyzej zasady wyktadni oswiadczen woli.

Petnomocnictwo skladane w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
upowazniajgce do podpisania oferty stanowi rowniez o$wiadczenie woli i podobnie jak inne
oswiadczenia woli winno by¢ ttumaczone , jak tego wymagajq okolicznosci, w ktérych zostato
zlozone, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, zgodnie z brzmieniem art.
65 8§ 1 Kodeksu cywilnego. Podkresli¢, zatem nalezy, ze nie kazdy btad czy niescistos¢ w
petnomocnictwie czyni je niewaznym. Uwzgledni¢ nalezy intencje mocodawcy oraz zaufanie,

jakie petnomocnictwo budzi w innych osobach ktorych jest przedktadane.

Analiza oferty Przystepujgcego wykazata, ze do oferty zostaly zalagczone nastepujace

pethomocnictwa:

1) petnomocnictwo z dnia 10 listopada 2009 r. udzielone przez spétke Bull SAS Panu
Pierre B., upowazniajgce peinomocnika do samodzielnego dziatania w imieniu i na
rzecz Bull SAS we wszelkich sprawach zwigzanych z udzialem Bull SAS w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego, obejmujgce w
szczegolnosci umocowanie do parafowania, podpisania i zlozenia w imieniu
Wykonawcy oferty wraz z zalgcznikami oraz prawo do powotywania dalszych
petnomocnikéw i udzielania im petnomocnictwa do samodzielnego dziatania w imieniu

spotki we wskazanym w powyzszym petnomocnictwie zakresie;

2) petnomocnictwo z dnia 12 listopada 2009 r. udzielone przez spotke Bull SAS
reprezentowang przez Pana Pierre B. - peinomocnika, spotce Bull Polska sp. z o.0.
do reprezentowania wspolnie wystepujacych wykonawcéw w postepowaniu 0
zamowienie publiczne w sktadzie: Bull Polska sp. z o0.0., Bull SAS, Pixel sp. z o.0.,
zwanych w petnomocnictwie tgcznie Wykonawca, we wszelkich sprawach zwigzanych
Z udzialem Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego, obejmujace w szczegdlnosci umocowanie do parafowania, podpisania i
zlozenia w imieniu Wykonawcy oferty wraz z zalgcznikami oraz prawo do
powotywania dalszych petlnomocnikow i udzielania im pelnomocnictwa do
samodzielnego dziatania w imieniu Wykonawcy, jak rowniez kazdej z firm z osobna,

we wskazanym w powyzszym petnomocnictwie zakresie;

3) petnomocnictwo z dnia 10 listopada 2009 r. udzielone przez spétke Pixel sp. z o.0.

spétce Bull Polska sp. z o0.0. do reprezentowania wspoélnie wystepujacych
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4)

wykonawcOw w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne w skladzie: Bull Polska sp. z
0.0., Bull SAS, Pixel sp. z 0.0., zwanych w petnomocnictwie tgcznie Wykonawca, we
wszelkich sprawach zwigzanych z udziatem Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego, obejmujgce w szczegolnosci umocowanie
do parafowania, podpisania i ziozenia w imieniu Wykonawcy oferty wraz z
zalgcznikami oraz prawo do powotywania dalszych petnomocnikoéw i udzielania im
petnomocnictwa do samodzielnego dziatania w imieniu Wykonawcy we wskazanym w

powyzszym petnomocnictwie zakresie;

petnomocnictwo z dnia 15 listopada 2009 r. udzielone przez Pana Pierre B., czionka
Zarzadu Bull Polska sp. o0.0., Panu Sebastianowi K., dyrektorowi finansowemu,
upowazniajgce pelnomocnika do samodzielnego dziatlania w imieniu i na rzecz
wspdlnie wystepujacych wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia w
skladzie: Bull Polska sp. z o0.0., Bull SAS i Pixel sp. z o0.0., zwanych w
petnomocnictwie tgcznie Wykonawcg we wszelkich sprawach zwigzanych z udzialem
Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
obejmujace w szczegolnosci umocowanie do parafowania, podpisania i ztozenia w
imieniu Wykonawcy oferty wraz z zalgcznikami oraz prawo do udzielania dalszych

petnomocnictw oraz podpisania umowy konsorcjum.

Z powyzszego wynika, ze pelnomocnictwa udzielone przez czionkéw Konsorcjum Bull

Polska sp. z 0.0. mialy niemal identyczne brzmienie, tozsamy zakres, wyraznie i

jednoznacznie wskazywaly wyczerpujaca liste cztonkéw Konsorcjum Bull Polska sp. z o.0.

oraz postepowanie, w ktorym Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. w wymienionym tam

sktadzie zamierzato uczestniczyc.

Petnomocnictwa przedstawiaty klarowny i jednoznaczny cigg upowaznien:

1)

2)

3)

kazdy z czionkéw Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0 udzielit peinomocnictwa spoétce
Bull Polska sp. z 0.0.,

kazdy z cztonkéw Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. upowaznit petnomocnika - spoéitke
Bull Polska sp. z 0.0. do ustanawiania dalszych petnomocnictw,

na mocy powyzszego upowaznienia Bull Polska sp. z 0.0. ustanowita peinomocnikiem

Pana Sebastiana K.

W powyzszym ciggu pethomocnictw jedynie w petnomocnictwie udzielonym Panu

Sebastianowi K. pojawia sie sformutowanie, iz wystepujacy ze strony mocodawcy Pan Pierre
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B. dziata w imieniu i na rzecz spo6iki Bull Polska sp. z 0.0. i na podstawie peinomocnictwa
udzielonego przez Emtal sp. z 0.0. Spotka Emtal sp. z 0.0. nie jest jednak wymieniona w
treSci petnomocnictwa jako wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie ww
zamoéwienia, jak réwniez w zadnej z czesci oferty ani dokumentéw do niej dotgczonych
powyzsza spotka nie pojawia sie jako podmiot zaangazowany w udziat w niniejszym
postepowaniu. Nalezy wskaza¢, ze oferta Konsorcjum Bull Polska Sp. z o0.0. (str. 2
formularza ofertowego) wyraznie wskazuje, kto jest wykonawca wspdlnie ubiegajacym sie o
udzielenie zamoéwienia, tj. wymienia spotki: Bull Polska sp. z 0.0., Bull SAS oraz Pixel sp. z
0.0., w stosunku do ktérych zalgczone zostaly odpowiednie upowaznienia i wymagane

dokumenty.

W toku postepowania Przystepujacy wskazywal, iz wymienienie spétki Emtal sp. z 0.0. w
tresci petnomocnictwa stanowito omytke wynikajaca z zalgczenia roboczej wersji dokumentu.
W opinii Izby wyjasnienia powyzsze zastugujg na uwzglednienie. Do$wiadczenie zyciowe
pozwala przyja¢, ze w procesie przygotowywania do uczestnictwa w okreslonym
postepowaniu na réznych etapach bra¢ moga udziat rézne podmioty, ktére ostatecznie nie
stang sie podmiotami wspodlnie wystepujagcymi o udzielenie zaméwienia. Nie jest tez
wykluczone, ze podmioty takie udzielajg réznego typu upowaznien czy pethomocnictw.
Ponadto zjawiskiem bardzo czestym jest funkcjonowanie w ramach danego podmiotu
wzorcowych dokumentow wykorzystywanych w jego dziatalnosci. Mozliwe sg zatem réznego
rodzaju omyiki, ktére jednak powinny byc¢ interpretowane z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci faktycznych i kontekstu sytuacyjnego dokonania danej czynnosci, jak na to
wskazuje art. 65 8 1 Kodeksu cywilnego, jak réwniez na podstawie analizy catej tresci
dokumentu. Tym samym, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, samo jednokrotne
wymienienie spétki Emtal sp. z 0.0. w petnomocnictwie dla Pana Sebastiana K., zdaniem
Izby, nie upowaznia do podnoszonego przez Odwotujgcego wniosku, ze Pan Sebastian K.
dziatat bez nalezytego umocowania, istnieje brak pewnosci co do sktadu Konsorcjum Bull
Polska sp. z 0.0. i mozliwos¢ dokonywania niedopuszczalnych zmian podmiotowych w
postepowaniu oraz koniecznos¢ wzywania do uzupetnienia petnomocnictwa tej spoéiki.
Odwolujacy, poza wskazaniem przywolywanej przez siebie tresci petnomocnictwa, nie
uzasadnit, z jakich wzgledow uznaje, ze wyjasnienia Przystepujacego o omytkowym
charakterze powotania w petnomocnictwie spotki Emtal sp. z 0.0. uznaje za niewiarygodne,
pomimo ze skiad Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. wynika jednoznacznie z tresci oferty
Konsorcjum Bull Polska sp. z 0.0. oraz pozostatych dokumentéw zalgczonych do oferty i w

skiladzie tym nie wystepuje spétka Emtal sp. z o0.0.
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Przywotany przez Odwolujgcego art. 104 Kodeksu cywilnego przewiduje, ze jednostronna
czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z jego przekroczeniem
jest niewazna. Przepis ten nie ma jednak zastosowania w niniejszym stanie faktycznym,
poniewaz wskazywana wyzej omytka nie wptywata na skutecznos¢ umocowania ani Bull
Polska sp. z o0.0. ani Pana Sebastiana K., ktéry tym samym nie moze by¢ uznany za

dziatajgcego jako falsus procurator.

Izba nie podziela takze stanowiska Odwotujgcego, ze zlozenie przez Przystepujgcego do
przystgpienia do postepowania protestacyjnego bez wezwania zamawiajgcego dokumentu
petnomocnictwa, gdzie spétka Emtal sp. z 0.0. nie byla wymieniona, potwierdza brak
nalezytego umocowania petnomocnika. W opinii Izby wniosek ten jest zbyt daleko idacy,
poniewaz réwnie zasadnie mozna przyjaé¢, ze zlozenie takiego dokumentu wynikalo ze
wzgledow ostroznosciowych z uwagi na podnoszone w protescie zarzuty odnosnie tresci
petnomocnictwa i na wypadek uznania, ze omylka ta ma wpltyw na zakres i skutecznosé

udzielonego umocowania.

Odwolujacy wskazywal, ze z uwagi na bezwzgledng niewaznos¢ petnomocnictwa brak jest
mozliwosci jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem
Izby zarzut ten jest niezasadny, poniewaz w przepisie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp stworzono
wykonawcom mozliwo$¢ uzupelniania petnomocnictw, zaréwno gdy nie ztozono
petnomocnictw we witasciwym terminie, jak i gdy sg one wadliwe. Na Zamawiajacym cigzy
obowigzek zgdania uzupelnienia pethomocnictwa, ale tylko wtedy gdy go nie ztozono lub
zawiera ono wady lub btedy. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nhie wzywal
Przystepujacego do uzupetnienia petnomocnictwa, a zatem ewentualna mozliwosé
uzupetnienia petnomocnictwa w tym trybie, o ile zaistniataby taka koniecznos¢, nie zostata

wyczerpana.
W zwigzku z poczynionymi powyzej ustaleniami Izba uznala, ze powolywany przez
Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp nie potwierdzit sie i jest

niezasadny.

Bioragc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1 Ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Prawo zaméwienh publicznych stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:
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