Sygn. akt KIO/UZP 1730 /09

WYROK
Z dnia 30 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikofajczyk

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Luiza Lamejko
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Bogdana Pelczara prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz a pod
frma EURO — PEL Bogdan Pelczar , 38-420 Korczyna , ul. Spéidzielcza 6 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto tom za, 18-400 tomza , Pl. Stary Rynek 14

protestu z dnia 27 pazdziernika 2009 r.

przy udziale TT Soft Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 9A, 35-105 Rzes zOw zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego;

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdrzenie czynno $ci wyboru oferty

najkorzystniejszej z udziatem oferty odwotuj  gcego si @ wykonawcy.

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto tom za, 18-400 Lom za , Pl. Stary Rynek 14

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Bogdana Pelczara prowadz acego
dziatalno $¢ gospodarcz a pod firm g EURO — PEL Bogdan Pelczar , 38-420

Korczyna , ul. Spotdzielcza 6;

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 462 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa zlote zero groszy) przez Miasto tom za, 18-400 Lomza ,
PI. Stary Rynek 14 na rzecz Bogdana Pelczara prowadz gcego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm 3 EURO — PEL Bogdan Pelczar , 38-420 Korczyna ,
ul. Spotdzielcza 6 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochoddéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 3 038, zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzydziesci osiem
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Bogdana Pelczara prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm 3 EURO — PEL Bogdan Pelczar , 38-420 Korczyna ,

ul. Spéidzielcza 6.

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a przedmiotem
zamowienia jest "Dostawa i montaz szafek ubraniowych basenowych z piyty HPL
wraz z systemem sterowania elektronicznego szafek basenowych na potrzeby
obstugi klientbw basenu przy Szkole Podstawowej Nr 10 w Lomzy". W niniejszym
postepowaniu w dniu 27 pazdziernika 2009 r. zostat wniesiony przez EURO-PEL
Bogdan Pelczar z Korczyna protest, a nastepnie w piSmie z dnia 17 listopada 2009 r.
odwotanie od oddalenia protestu - de facto braku rozpatrzenia protestu. Jak wynika z
tresci protestu i odwotania, Zamawiajacy - Miasto tomza w zawiadomieniu z dnia 27

pazdziernika 2009 r. zawiadomit wykonawcéw o0 wyborze najkorzystniejszej oferty

firmy n Soft sp. z 0.0. z Rzeszowa i jednoczesnie powiadomit o odrzuceniu oferty -



EURO-PEL Bogdan Pelczar z Korczyna ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zamowienia. W uzasadnieniu odwotania Wykonawca wskazat, iz w dniu
20.10.2009 r Zamawiajacy dokonat wyboru oferty firmy EURO-PEL., uzasadniajgc
wybor -najnizszg ceng oferty i faktem, iz nie podlegata ona odrzuceniu. Oznacza to,
ze oferta spetniata wszystkie wymogi Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ). Po dokonaniu powyzszej czynnosci Zamawiajgcy rozpoczat -jak podnosi
wykonawca -z odwotujagcym sie wymiane korespondencji, ktéra w najmniejszym
stopniu nie przypomina w jego ocenie zadnej procedury przewidzianej w ustawie
Prawo zamowienh publicznych. Oznacza to, ze wszelka korespondencja kierowana do
firmy EURO-PEL. a dotyczaca wyjasniania i doprecyzowania tresci oferty po jej
wyborze jako najkorzystniejszej byla bezprawna. W pierwszym piSmie z dnia 21
pazdziernika 2009 r. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego sie do zajecia stanowiska w
sprawie zarzutow zawartych w pismie firmy TT Soft sp. z 0.0. z Rzeszowa. Powyzsze
pismo nie bylo protestem, mimo to Zamawiajgcy bezprawnie zazgdat
ustosunkowania sie do zawartych w nim uwag. Ustawa Pzp przewiduje jedynie jeden
przypadek, w ktdGrym po rozstrzygnieciu postepowania wzywa sie wykonawcow do
przylgczenia sie i zajecia stanowiska, a mianowicie w postepowaniu toczacym sie w
wyniku wniesienia protestu. Stanowi o tym art. 181 ust. 4 pkt. 1 ustawy Pzp. Oznacza
to, ze dziatanie Zamawiajgcego pozbawione byto podstaw prawnych i odwotujacy sie
mogt zignorowa¢ w/w wezwanie. Mimo to odwotujacy sie udzielit odpowiedzi na
zawarte w piSmie uwagi w tym samym dniu, jednakze zamawiajgcy w dniu
22.10.2009 r. ponownie zazadat wyjasnien dotyczacych tresci oferty wykonawcy.
Takie dziatanie Zamawiajgcego ponownie nie byto zgodne z ustawg Pzp. Zgodnie z
treScig art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Moze to jednak zrobi¢ w toku badania i
oceny ofert. Oznacza to, iz niedopuszczalne jest zgdanie jakichkolwiek wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty po dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wida¢ wiec wyraznie, iz Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia
oferty Odwotujgcego sie dokonat tej czynnosci w sposob sprzeczny z ustawg Prawo
zamowien publicznych w kwestii proceduralnej. Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia do
tresci oferty po jej wyborze, wskazujgc na brak mozliwosci programowania szafek z
systemu wykonawcy, nie bedzie mozna sprawdzi¢ zajetosci szafek oraz nie bedzie
mozna otwiera¢ szafek bezposrednio z systemu wykonawcy". Kwestionujgc takie

ustalenia Wykonawca wskazal, iz w punkcie VIII SIWZ Zamawiajgcy zapisat:



"oprogramowanie sterownikbw ma by¢ zlokalizowane w dwdch komputerach
wskazanych przez Zamawiajgcego i ma umozliwiaé programowanie transponderow
typu UNIQUE oraz czytnikdw" i "dostosowanie elektronicznego systemu otwierania
szafek do systemu, umozliwiajgcego programowanie szafek za pomocg PC".
Zdaniem odwotujgcego sie, oznacza to, ze Zamawiajgcy okreslit system jako
system elektronicznych zamkéw oparty na bazie elektrozaczepéw lub zamkdéw
elektromagnetycznych 24VDC sterowanych za pomocg sterownikow i czytnikéw.
Sterowniki majg mie¢ mozliwos¢ programowania za pomocg oprogramowania
zainstalowanego na dwoch komputerach (wskazanych przez Zamawiajgcego). W
zapisach punktu VIII SIWZ nie ma ani stowa o uzyciu w celu programowania
sterownikbw  autorskiego programu  rozliczeniowego  produkcji  TT-SOFT.
Oprogramowanie dostarczone umozliwia programowanie oraz otwarcie szafki z
poziomu Elektronicznego Systemu Obstugi Klienta, w ktérego sktad wchodzg
komputery. Elektroniczny System Obstugi Klienta to system sktadajacy sie z wielu
elementow skltadowych: komputerow, drukarek, czytnikbw zblizeniowych, czytnikdw
kodu kreskowego, bramek kotowrotkowych, transponderéw oraz oprogramowania

stuzgcego do sprzedazy ustug na obiekcie.

Odnoszac sie do funkcji kontroli zajetosci szafek - SIWZ nie zakiladata
realizacji takiej funkcji poprzez system sterowania elektronicznego szafek. Jedng z
podstawowych funkcji programow stuzacych do zarzagdzania ruchem osobowym na
obiekcie jest podglad ilosci os6b przebywajacych w strefach platnych co jest
jednoznaczne z iloscig wydanych paskéw z wbudowanym transponderem, a co za

tym idzie iloscig zajetych szafek.

W zwigzku z powyzszym oferta firmy EURO-PEL spetnia wszystkie opisane i
wymagane przez Zamawiajgcego parametry, co oOznacza, iz Zamawiajgcy
bezprawnie uznat, iz oferta nie spetnia wymagan dokumentacji przetargowej i
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dalej Wykonawca
wskazat, iz w dniu 27.10.2009 r. Odwotujacy sie wnidst do Zamawiajgcego protest. W
dniu 29.10.2009r. spotka TT Soft przytaczyta sie do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu po stronie Zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego sie,
wykonawca TT Soft w sposob subiektywny interpretuje zamiary Zamawiajgcego,

okreslone w SIWZ, np. "Zamawiajacy posiada juz zainstalowane oprogramowanie



ESOK autorstwa TT Soft i nie zaktadat uzytkowania kolejnego oprogramowania (...1"
lub "Zamawiajgcemu chodzito o peing integracje wszystkich urzadzen (... )". To
oznacza, iz wykonawca dysponowat innymi informacjami, niz te, ktore zostaly
przekazane potencjalnym wykonawcom w SIWZ. Do dnia 13.11.2009 r. Zamawiajacy
nie odpowiedziat na protest, co - zgodnie z trescig art. 183 ust. 3 ustawy Pzp uznaje
sie za jego oddalenie. Wskazujgc na powyzsze Wykonawca wniést 0 uniewaznienie
czynnosci: odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty spotki TT Soft z Rzeszowa i jak

zaznaczyt po dokonaniu w/w, ofertg korzystniejszg bedzie oferta odwotujgcego sie.

Do postepowania protestacyjnego a nastepnie odwotawczego przystgpita
firma TT Soft spétka z 0.0., podnoszac, iz zarzuty odwotujgcego sie sg bezzasadne
albowiem zamawiajgcy posiada juz zainstalowane oprogramowanie ESOK (
Elektroniczny System Obstugi Klienta) autorstwa TT Soft i nie zakladat uzytkowania
kolejnego oprogramowania innej firmy typu ESOK do obstugi szafek na tym samym
obiekcie. Jego zdaniem powyzsze wynika z pkt VIII siwz, a urzgdzenia odwotujgcego
nie bedg wspotpracowaty z tym oprogramowaniem. Jego zdaniem, aby mozna byto
programowac¢ szafki konieczne jest zainstalowanie kolejnego programu ESOK
autorstwa firmy odwotujacej sie, albowiem niedopuszczalna jest sytuacja, gdy do
obstugi szafek uzywa sie innego oprogramowania a do naliczania optat za pobyt na
krytej ptywalni innego. Taka dostawa utrudni funkcjonowanie obiektu. zwiekszy ilos¢
pracy obstugi i bedzie powodowato liczne biedy. Dalej wykonawca podnosi, iz
zamawiajagcemu chodzito o pelng integracje wszystkich urzadzen w tym sterownikow
szafkowych z ESOK TT Soft. Wskazuje rowniez, ze w przypadku gdy odwotujgcy
dostarczy niekompatybilne urzadzenia wymagane funkcje (sprawdzenie zajetosci
szafek z poziomu programu oraz ich otwarcie a takze programowanie), nie bedg
dostepne z programu TT Soft. Podaje réwniez, iz nieprawdziwe jest zalozenie, ze
ilos¢ wydanych paskow jest informacjg okreslajacg zajetos¢ szafek, bo np. w
przypadku wejs¢ grupowych gdy jeden pasek otwiera okreslong ilos¢ szafek (wiecej
niz jedng) jest to niepoprawne.W ocenie przystepujgcego powyzsze okolicznosci
potwierdzajg, iz oferta odwolujgcego sie nie spetnia wymagan pkt VIII siwz t.
zaproponowane rozwigzania techniczne nie gwarantujg wspoOtpracy wszystkich
urzadzen ESKO firmy Soft.



Rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniu, na podstawie dokumentaciji
oraz stanowisk stron w toku rozprawy, skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Przede wszystkim sktad orzekajacy Izby nie podzielit pogladu odwotujgcego
sie, iz na gruncie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz.1655 ze zm.) [ustawa Pzp] mozliwe jest
dokonanie ponownej oceny oferty uznanej za nie podlegajgca odrzuceniu i uznanej
za najkorzystniejszg tylko w trybie rozpatrywania protestu wniesionego przez innego
uczestnika (wykonawce) postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przede
wszystkim nalezy zwrOci¢ uwage, iz zgodnie z trescig art. 89 ust.1 ustawy, w kazdym
przypadku, gdy zamawiajacy stwierdzi przestanki do odrzucenia oferty zobowigzany
jest takg oferte odrzuci¢. Ustawa, w tym przypadku nie zawiera ograniczenia tylko do
okolicznosci skutkujacych podstawg do odrzucenia oferty, ujawnionych przed
wyborem danej oferty jako najkorzystniejszej. Nalezy przede wszystkim mie¢ na
wzgledzie przepis art. 146 ust.1 w szczegolnosci pkt 5 i 6,w mys$| ktdrego umowa w
sprawie zamoOwienia publicznego jest niewazna, jezeli zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty z razgcym naruszeniem ustawy, lub w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik
tego postepowania. Zatem zastosowanie, w przedmiotowym postepowaniu,
procedury badania oferty na podstawie art. 87 ust.1 Pzp nie narusza przepisOw o

zamoOwieniach publicznych.

Rozpatrujgc zarzut bezpodstawnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie,
sklad orzekajacy lzby miat na wzgledzie, iz zgodnie ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia, przedmiotem zamdwienia jest dostawa oraz montaz szafek
ubraniowych basenowych z ptyty HPL wraz z systemem sterowania elektronicznego
szafek basenowych na potrzeby Basenu przy SP 10 w Ltomzy. W opisie przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy zawart wymaganie (pkt 3. VIII i IX specyfikacji), m.in. co do
wspotdziatania elektronicznego systemu z transponderami typu unique zapewnienia
wspotpracy  wszystkich  urzadzen objetych  przedmiotem zaméwienia z
Elektronicznym Systemem Obstugi Klienta firmy TT Soft zainstalowanym na obiekcie.

Zaznaczyt rowniez, ze oprogramowanie sterownikow ma by¢ zlokalizowane w dwoch



komputerach wskazanych przez Zamawiajgcego ma umozliwiaé programowanie
transponderdw typu unique oraz czytnikéw.

W pisSmie z dnia 27 pazdziernika 2009 r. powiadamiajgcym o wyborze
najkorzystniejszej oferty firmy TT Soft sp. z 0.0. Zamawiajacy jednocze$nie zawart
informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp,
0gO0lnie wskazujgc na niezgodnos¢ oferty z opisem przedmiotu zamdwienia.

Jak wynika z dokumentacji postepowania w pismie z dnia 21 pazdziernika
2009 r. wykonawca TT Soft sp. z 0.0. zwrocit uwage, iz wybierajgc innego niz n Soft
dostawce sterowania szafek, zamawiajgcy wprowadza na ten sam obiekt kolejny
system obstugi klienta - lub jego modut. To oznacza, iz w przypadku utraty paska
koniecznym bedzie wprowadzenie danych do dwdch systeméw a samo
programowanie szafek bedzie utrudnione. Dalej wskazano, iz nie bedzie mozliwosci
programowania szafek z systemu TT Soft, nie bedzie mozna sprawdzi¢ zajetosci
szafek oraz nie bedzie mozna otwiera¢ szafek bezposrednio z tego systemu. Dalej
wykonawca wskazat, iz posiada swoje autorskie rozwigzanie "czytnik programowalny
stop”, ktére bylo przedmiotem przetargu, a ktére nie jest ogodlnie dostepne na rynku i
nie bedzie mozliwe zintegrowanie ogoélnie dostepnych czytnikow RFID do odczytu
transponderéw UNIQUE bez kosztownych przerébek ze strony n Soft. W
przystgpieniu do postepowania odwotawczego wskazal dodatkowo na zagrozenia

jesli odwotujacy sie wykonawca dostarczy niekompatybilne urzadzenia.

Odnoszac sie do powyzszych kwestii wykonawca -"EURO-PEL" Bogdan
Pelczar oswiadczajac, iz zadanie objete przetargiem zostanie wykonane zgodnie z
umowa, podat, iz w celu tatwej konfiguracji czytnika jako "czas STOP" dostarczy w
ramach realizacji zadania czytnik TRD-80 FLAT AKA Unique firmy Mikrkontrola,
wskazujgc jednoczesnie, iz firma TT-Soft sp. z 0.0. bazuje na tego typu czytniku oraz
protokole komunikacyjnym. W zwigzku z powyzszym E-Basen ma mozliwos¢ obstugi
czytnika bez dodatkowego naktadu pracy (wystarczy tylko go skonfigurowaé jako
czytnik Czas STOP w aplikacji).

W toku rozprawy, Zamawiajacy wyjasnit, ze chciatby aby na obiekcie
funkcjonowat jeden system i takie wymaganie zostalo zawarte w pkt. VIl SIWZ w
ktérym Zamawiajgcy wymagat przystosowania i zapewnienia wspotpracy wszystkich

urzadzenh z elektronicznym system obstugi klienta TT Soft.



Majac powyzsze ustalenia na wzgledzie sktad orzekajacy Izby uznat, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim Izba uznata, iz postanowienia pkt VIl specyfikacji odnoszg
sie do wymogu (akapit ostatni str 3) przystosowania i zapewnienia wspotpracy
wszystkich urzgadzen z ES5KO firmy TT Soft zainstalowanych na obiekcie, a nie do
funkcjonowania na obiekcie tylko jednego systemu. Tym samym Zamawiajgcy nie
wykazat, ze oferta odwotujacego sie wykonawcy jest niezgodna z opisem przedmiotu
zamoéwienia, ktéra to okolicznos¢ zostata wskazana jako podstawa prawna
odrzucenia oferty tego wykonawcy (tj. art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp). Izba ustalita takze, iz w
toku wyjasnien (m.in. pismo z dnia 21 pazdziernika 2009 r.) odwotujacy sie
wykonawca wskazat na srodki konfiguracji urzadzen (czytnika) umozliwiajgce ich
obstuge bez dodatkowego naktadu pracy. Z ustalen wynika réwniez, iz Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte odwotujgcego ze wzgledu na niezgodnos¢ z opisem przedmiotu
zamowienia i powotujac sie na przepis art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy, opart sie tylko na
twierdzeniach wykonawcy TT Soft sp. z 0.0., ktéry nie wnoszac protestu na czynnosé
wyboru najkorzystniejszej oferty wskazat - w jego ocenie - na utrudnienia, jakie bedg
wynika¢ z wyboru oferty firmy - EURO-PEL Bogdan Pelczar i ewentualne skutki, jesli
odwotujacy dostarczy niekompatybilne urzadzenia. Powyzsze hipotezy nie poparte

zadnymi srodkami dowodowymi nie zostaty przez l1zbe uwzglednione.

Wobec powyzszych ustalen orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Lom zy.

Przewodnicz acy:



