Sygn. akt: KIO 2271/17

WYROK
z dnia 1 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Katarzyna Odrzywolska

Anna Osiecka

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

poO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2017 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce W. S.A. z siedzibg w G., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Przewozy Regionalne sp. z 0.0. z siedzibg w W., przy udziale Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — T. T.
sp. Z 0.0. z siedzibg w W., S. S. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W., S. Poland sp. z 0.0. z siedzibg
wW.,,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2.zasadza od Odwotujgcego na rzecz Przystepujgcego kwote 3.600,00 =zt

(stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w W.

PrzewodniczaCy: ......ocioiiiiiiiiiiiiiii e
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Sygn. akt KIO 2271/17

Uzasadnienie

Przewozy Regionalne sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Dostawa terminali mobilnych”,

znak sprawy PZP1-25-69/5/2017, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamébwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 15 czerwca 2017 r. pod nr 2017/S 113-228269.

20 pazdziernika 2017 r. Zamawiajagcy rozstrzygngt Postepowanie wybierajgc oferte
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — T. T. sp. z 0.0. z siedzibg
wW., S.S. P.sp. zo0.0. zsiedzibg w W. i S. sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej ,Konsorcjum
).

30 pazdziernika 2017 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba”)
wptyneto odwotanie wykonawcy W. S.A. z siedzibg w G. (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym

zaskarzono:

1. niezgodne z przepisami zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum T,
pomimo braku zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamdwienia
(dalej ,SIWZ”) w zakresie terminala mobilnego, czym naruszono art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp,

2. niezgodne z przepisami zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow wspodlnie
ubiegajgcych sie udzielenie zamowienia Z. S.A. z siedzibg w W., P.sp. z 0.0. z
siedzibg we W. (dalej ,Konsorcjum Z”), pomimo ze:

2.1. oferta jest niezgodna z SIWZ, ze wzgledu na niespetnienie warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym
mowa w § 6 ust. 2 pkt 3 SIWZ, czym naruszono art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

2.2. Konsorcjum Z nie wykonato wezwania Zamawiajgcego z 18 pazdziernika
2017 r. do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, czym naruszono art. 89

ust. 1 pkt 7a Pzp,



3. prowadzenie Postepowania z naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, w sposdb wskazany w uzasadnieniu
odwotania, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp,

4. dokonanie niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci wyboru oferty Konsorcjum T
jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, co

stanowi naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

. uniewaznienia oceny ofert, w tym wyboru oferty Konsorcjum T,
. ponownej oceny ofert,

1
2
3. odrzucenia oferty Konsorcjum T,
4. odrzucenia oferty Konsorcjum Z,
5

. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Czynnosci podjete przez Zamawiajgcego skutkowaty zaniechaniem wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Nieodrzucenie ofert pozostatych dwdch wykonawcow,
w tym oferty uznanej za najkorzystniejszg, spowodowato, ze Odwotujgcy utracit szanse na
uzyskanie zamdwienia, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego i osiggniecie
zysku z realizacji zamowienia. Czynnosci podjete przez Zamawiajgcego z naruszeniem
przepiséw Pzp negatywnie wptynely na sytuacje Odwotujgcego, pozbawiajgc go realizacji
zamowienia. Tym samym Odwotujgcy posiada legitymacje czynng we wniesieniu odwotania,
bowiem jego uwzglednienie moze doprowadzi¢ do wyboru jego oferty i zawarcia przez

Odwotujgcego umowy z Zamawiajgcym.

W zakresie odrzucenia oferty Konsorcjum T jako niezgodnej z SIWZ ze wzgledu na
zaoferowanie terminala mobilnego nie odpowiadajgcego wymaganiom okreslonym w SIWZ
Odwotujgcy podat, ze w pkt 6 opisu przedmiotu zamdwienia (dalej ,OPZ”) Zamawiajgcy

postawit w stosunku do terminala mobilnego, m.in. nastepujgce wymagania sprzetowe:

— procesor czterordzeniowy 1,2Ghz w architekturze 64bit,

— czytnik (...) obstugujacy co najmniej 1 karte SAM,
— wymiary maksymalne 170 x 85 x 30mm.

Zamawiajgcy, zgodnie z pkt 8 SIWZ, wymagat przedstawienia na wezwanie

certyfikatéw oraz kart katalogowych produktu podpisanych przez producenta.



Ponadto, zgodnie z § 1 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ) Zamawiajgcy

wymagat aby dostarczone urzgdzenie byto dostepne na rynku minimum od 6 miesiecy.

Wymdg dostepnosci urzgdzenia na rynku od minimum 6 miesiecy, w potgczeniu
Z wymaganiem ziozenia kart katalogowych podpisanych przez producenta oferowanego
rozwigzania oraz certyfikatbw zgodnosci, wskazuje jednoznacznie, ze intencjg
Zamawiajgcego byt zakup urzgdzenia powszechnie dostepnego na rynku, a nie urzgdzenia
przerobionego pod potrzeby Zamawiajgcego, czyli de facto nowego urzgdzenia (prototypu),

nie oferowanego dotychczas w sprzedazy.

W opisie kryteriow oceny ofert (§ 14 ust. 4 SIWZ) Zamawiajacy przyznawat
dodatkowe punkty dla urzadzen spetniajgcych wyzsze od minimalnych wymagania, w

zakresie procesora i czytnika:

— procesor co najmniej szesciordzeniowy (+5 pkt),
— czytnik (...) obstugujgcy 4 karty SAM; w przypadku zewnetrznego czytnika
mocowanie na zatrzask umozliwiajgcy odpiecie go, z komunikacjg przez

dedykowane tgcze mechaniczne (+20 pkt).

Tak wiec dla uzyskania dodatkowych 25 pkt wymagane byto aby terminal mobilny
posiadat co najmniej 6 rdzeni oraz zewnetrzny czytnik z obstugg minimum 4 Kkart.
Dodatkowe premiowanie czytnika zewnetrznego Zamawiajgcy obszernie uzasadnit podczas
postepowania odwotawczego prowadzonego przed Izbg w zwigzku z odwotaniem od tresci
SIWZ wniesionym 26 czerwca 2017 r. przez S. S. P. sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 1310/17), w
ktorym padty stwierdzenia, ze dostepne jest na rynku tylko jedno urzgdzenie o wymaganych

parametrach producenta (...).

W zilozonej przez Konsorcjum T ofercie zaoferowany zostat terminal mobilny

0 parametrach:

— procesor osmiordzeniowy,

— wewnetrzny czytnik (...) z obstuga 4 kart SAM,

W zwigzku z zastrzezeniem przez Konsorcjum T tajemnicy przedsiebiorstwa
w stosunku do czesci oferty prezentujgcej oferowane rozwigzanie, Odwotujgcy posiada
wiedze o modelu oferowanego terminala jedynie z wezwania Zamawiajgcego z 29 wrzesnia
2017 r., w ktérym wskazano ze jest to model EF500R oferowany na rynku przez firme
Bluebird.

Odwotujgcy podat, ze karta produktu EF500R, dostepna na stronie internetowe;j

producenta (...), wskazuje nastepujgce parametry techniczne dla tego urzgdzenia:



— procesor czterordzeniowy (Procesor: 1,2 GHZ (...)),
czytnik na 1 karte SAM (SIM/SAM slot: 2 SIM/1 SAM (...),
— wymiary 161,1 x 88,75 x 22,9mm ((...) (W x H x D): 88,75 x 161,1 x 22,9 mm).

Z poréwnania tresci karty producenta dla urzadzenia EF500R oraz oferty
Konsorcjum T wynika zatem jednoznacznie, ze oferowany produkt nie jest standardowym
produktem dostepnym w sprzedazy, a produktem przerobionym pod potrzeby Postepowania,

czyli prototypem nowego urzgdzenia.

Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum T nie mogto spetni¢ wymagania okreslonego
zatgcznikiem nr 8 do SIWZ, a konkretnie § 1 ust. 2 wzoru umowy, w zakresie zaoferowania
urzgdzenia dostepnego na rynku od minimum 6 miesiecy, gdyz oferowany terminal, tj. w
wersji przerobionej pod potrzeby Postepowania, nie jest w ogdle dostepny w sprzedazy. Tym
samym nie jest mozliwym uzyskanie dla tak skonfigurowanego urzgdzenia kart katalogowych
oraz certyfikatow wymaganych § 7 ust. 8 piet. 1-3 SIWZ, gdyz dokumenty takie wystawiane
sg dla juz wyprodukowanych urzadzen. Podobnie dostarczone wyniki badan laboratoryjnych

nie sg wynikami dotyczgcymi urzgdzenia EF500R w wersji oferowanej przez Konsorcjum T.

Potwierdzeniem, ze Konsorcjum T nie przedstawito kart oferowanego produktu, tj. dla
urzadzenia EF500R wyposazonego w procesor osmiordzeniowy i czytnik na 4 Karty,
jest korespondencja z Zamawiajgcym. W tresci wezwania z 29 wrzesnia 2017 r.
Zamawiajgcy prosit o wyjasnienie watpliwosci zwigzanych z oferowanym urzadzeniem i
przedtozonymi do niego kartami produktu, tj. czy zaoferowane urzgdzenia w petni spetniajg
wymagania Zamawiajgcego w zwigzku z trescig ztozonej na wezwanie Zamawiajgcego karty
produktu (,Ad 13" specyfikacja komputerowa EF500R). W ww. wezwaniu sformutowane

zostaty w tym zakresie nastepujgce pytania:

— dlaczego karta wyglada na modyfikowang (réznice w czcionce we fragmentach
wygladajgcych na skopiowane wprost SIWZ)?

— dlaczego na stronach internetowych producenta podaje sie inne parametry
oferowanego urzgdzenia (w szczegolnosci w odniesieniu do liczby kart SAM)?

— dlaczego w postepowaniu przed KIO w zarzucie 14g, dotyczacym parametréw
technicznych czytnika RFID wymaganego urzgdzenia, wykonawca S. S. P. sp. z
0.0. wskazywat, ze na rynku nie Istnieje obecnie rozwigzanie o takich parametrach
(wbudowane 4 gniazda SAM)?

— dlaczego, w zwigzku ze stosowang na rynku praktykg produkcji urzadzen
elektronicznych w wielu wariantach pod tym samym oznaczeniem typu, karta

katalogowa, jak rowniez sprawozdania z badan nie posiadajg oznaczenia



konkretnego modelu (part numer), co uniemozliwia stwierdzenie, czy wykonane
badania dotyczg oferowanego wariantu urzgdzenia?

— dlaczego parametry techniczne urzgdzenia nie zostaty w sposéb jednoznaczny
potwierdzone przez producenta w postaci zgodnego z reprezentacjg podpisu
strony karty zawierajgcej liste parametréw technicznych, lecz wytgcznie na stronie,

ktéra nie zawiera zadnych istotnych danych?

Jak widac¢ z tre$ci wezwania, sam Zamawiajgcy zwrdcit uwage na fakt, ze karta
produktu byta modyfikowana, a urzgdzenie w zaoferowanej przez Konsorcjum T konfiguracji
nie byto dostepne na rynku od innego producenta niz (...), zgodnie z przedstawiong przez S.
S. P. sp. z 0.0. argumentacjg w odwotaniu z 26 czerwca 2017 r. Tym samym nie mogto tych
parametrow spetnia¢é urzadzenie EF500R producenta (...) w wersji oferowanej przez

Konsorcjum T.

Powyzsze potwierdzito Konsorcjum T w odpowiedzi na wezwanie z 3 pazdziernika
2017 r. stwierdzajgc, ze ,producent na wniosek Wykonawcy dokonat zmian w standardowej
karcie, celem wypetnienia wymagania § 7 pkt: 8 ppkt 9 SiWZ” oraz ,Tym samym
standardowa karta musiata ulec modyfikacji przez dodanie witasciwosci oferowanego
urzgdzenia”. Ponadto Konsorcjum T potwierdzito, ze zaoferowane urzgdzenie zostato
skonfigurowane: ,Na stronie internetowej producenta i dystrybutora podana jest wytgcznie
podstawowa konfiguracja urzadzenia” i dalej ,Nie zmienia to jednak faktu, iz takie

konfiguracje istniejg i sg produkowane”.

Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze zmiany w budowie czytnika
wykonane przez Konsorcjum T, polegajgce na przebudowaniu jego wnetrza w taki sposéb
aby zamiast 1 karty SAM mozliwe byto podpiecie 4 kart SAM, spowodujg, ze bedziemy mieli
do czynienia z zupetnie nowym urzadzeniem, a nie jedynie skonfigurowanym, jak twierdzi
Konsorcjum T. Ze skonfigurowaniem w znaczeniu technicznym mielibySmy do czynienia
wowczas, gdyby doposazy¢ to urzgdzenia w dodatkowe opcje czy wyposazenie oferowane
przez producenta. Przerobienie jednak wnetrza urzgdzenia przez nadanie mu zupetnie
nowych parametréw technicznych, nie jest konfiguracjg, ale stworzeniem zupetnie nowego
produktu (prototypu), dla ktérego konsekwentnie nie mozna zastosowac karty katalogowej
w wersji udostepnionej przez (...). Dlatego tez Konsorcjum T chcgc sprostaé wymaganiom
Zamawiajgcego dokonato, przy wspétudziale dostawcy, przerobienia tej karty, tak aby
potwierdzata ona dane techniczne dla urzadzenia ktére dopiero powstanie. Skoro zas
urzadzenie to nie jest produkowane na dzien ztozenia oferty, nie mogto zostaé przebadane

przez jednostke audytujgcg, ani tez zosta¢ objete stosownym certyfikatem, a co za tym idzie



dopuszczone do obrotu. Tym samym niemozliwe byto sprostanie przez Konsorcjum T

wymaganiu SIWZ w zakresie zaoferowania produktu dostepnego od 6 miesiecy na rynku.

W zakresie niezgodnego z przepisami zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Z
jako niezgodnej z SIWZ ze wzgledu na niespetnienie warunku udzialu w Postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktorym mowa w § 6 ust. 2 pkt 3 SIWZ
Odwotujgcy podat, ze polegat on na wykazaniu, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym

okresie — wykonawca:

— wykonat dostawy (w ramach jednej lub wiecej uméw) tgcznie co najmniej 1000
sztuk terminali mobilnych, w tym w ramach jednej umowy co najmniej 500 sztuk;
na potrzeby wykazania spetnienia ww. warunku pod pojeciem terminala mobilnego
Zamawiajgcy rozumie przenosny komputer, mieszczgcy sie w dtoni, wyposazony
co najmniej w procesor, skaner koddéw 1D/2D, pamieé, ekran dotykowy,
moduty radiowe, przeznaczony do gromadzenia i przetwarzania danych,
zaréwno posiadajgcy wbudowang i zintegrowang drukarke lub pozbawiony
wbudowanej drukarki,

— zrealizowat, co najmniej jedng ustuge polegajagcg na wdrozeniu systemu
informatycznego wraz ze swiadczeniem ustug wsparcia przez okres minimum
12 miesiecy o wartosci co najmniej 1.800.000,00 zt netto; w przypadku wskazania
przez wykonawce ustug wsparcia w trakcie ich realizacji, Zamawiajagcy wymaga,
aby juz wykonany okres ustug wsparcia wynosit minimum 12 miesiecy;

— wytworzyt i wdrozyt minimum 3 aplikacje mobilne na system Android, w tym

przynajmniej jedng przeznaczong do uzytku przez obstuge pociggu.

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku Konsorcjum Z ztozyto wykaz dostaw i
ustug )str. 39-40 oferty), w ktérym w zakresie spetnienia warunku okreslonego § 6 ust. 2 pkt
3 SIWZ wykazato jako jedng z trzech wymaganych przez Zamawiajgcego aplikaciji:
,Wdrozenie aplikacji mobilnej Teczka Konduktora” w okresie 3 marca 2016 — 30 wrzesnia
2016 r. na rzecz Intercity S.A. Do wykazu zatgczono referencje (str. 90) potwierdzajgcg

wykonanie wdrozenia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z posiadanych przez niego informacji wynika niezbicie,
ze wdrozenie Teczki Konduktora nie zostato wykonane przez firme S. S. sp. z o.o.

udostepniajgcg Konsorcjum Z zasoby, ale przez firme K. sp. z 0.0. z siedzibg w W..



Potwierdzajg to:

— umowa nr BFI 3 073/01/2013 zawarta w 22 lipca 2013 r. pomiedzy P. I. S.A. a K.
sp. z 0.0. na stworzenie, dostarczenie i wdrozenie aplikacji mobilnej Teczka
Konduktora, bedgca w posiadaniu Odwotujgcego,

— raporty z odbioru produktow z 3 pazdziernika 2013 r. i 13 lutego 2014 r. oraz
raport z realizacji prac z dnia 3 pazdziernika 2013 r., sporzagdzone na podstawie
ww. umowy i podpisane ze strony P.l. S.A. przez Kierownika Projektu J. R.,

— artykut prasowy zamieszczony w Kurierze Kolejowym, w ktérym przedstawiciel P.
I. S.A. wskazuje K. sp. z 0.0. jako wykonawce systemu Teczka konduktora,

— o$wiadczenie J. R. potwierdzajgce wytworzenie oraz wykonanie wdrozenia
aplikacji mobilnej Teczka Konduktora dla P. I. S.A. przez firme K. sp. z 0.0. w
okresie od lipca 2013 r. do czerwca 2015 r. oraz stwierdzajgce, ze S. S. sp. z 0.0.
juz po zakonczeniu wdrozenia realizowanego przez K. sp. z 0.0. dokonata jedynie

rozwoju tego systemu oraz jego zintegrowania z innymi systemami P. I. S.A., tj.
(...).

Odwotujgcy stwierdzit, ze czym innym jest wytworzenie oprogramowania
(Teczki Konduktora) jego dostawa i wdrozenie (zrealizowane przez K. sp. z 0.0.), a czym
innym jego rozwdj i integracja (wykonane przez S. S. sp. z 0.0.). Poniewaz jednak
Zamawiajgcy w § 6 ust. 2 pkt. 3 SIWZ wymagat aby wykonawca wykazat ze wytworzyt i
wdrozyt minimum 3 aplikacje mobilne, przedstawionej przez Konsorcjum Z referencji nie

mozna uznac¢ za spetniajgcej wymagania SIWZ.

W zakresie niezgodnego z przepisami zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Z
pomimo nieprzedtuzenia jej waznosci w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Odwotujgcy wskazat, ze 18 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Z do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg do 22 grudnia 2017 r. wraz z przedtuzeniem okresu
waznosci wadium. Os$wiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg wraz z dokumentem potwierdzajgcym wniesienie wadium, wykonawca zobowigzany
byt ztozy¢ w terminie do 23 pazdziernika 2017 r. Wezwania o identycznej tresci otrzymali
pozostali wykonawcy — Konsorcjum T oraz Odwotujgcy. Konsorcjum T oraz Odwotujgcy

ztozyli stosowne oswiadczenia odpowiednio w terminach 20 i 19 pazdziernika 2017 r.

Konsorcjum Z jako jedyne nie ziozylo wymaganego oswiadczenia. Skutkiem nie
wyrazenia zgody na przedtuzenie oferty powinno by¢ jej odrzucenie przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z ar. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli



wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg.

W zakresie prowadzenia Postepowania z naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji Odwotujgcy stwierdzit, ze okolicznosci faktyczne
wskazane w uzasadnieniu dla powyzszych zarzutéw s$wiadczg o prowadzeniu przez
Zamawiajgcego Postepowania w sposéb niezapewniajacy rownego traktowania i uczciwej
konkurencji wykonawcéw, co czyni zasadnym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy.
Przejawem tego jest wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum T, ktéra w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp powinna zostaé przez Zamawiajgcego odrzucona oraz
nieodrzucenie oferty Konsorcjum Z pomimo podstaw ku temu, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2

i 7a Pzp.
Zamawiajgcy uwzglednit przedstawione w odwotaniu zarzuty w catosci.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito

Konsorcjum T, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetnianie przez zgtaszajgcego przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2
Pzp, postanowita o dopuszczeniu Konsorcjum T (dalej rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu
Przystepujgcy wnidst sprzeciw. W pismie procesowym z 28 listopada 2017 r. Konsorcjum T

przedstawito nastepujacg argumentacje na poparcie swojego stanowiska procesowego.

Na odparcie zarzutu niezgodnosci oferty Konsorcjum T z SIWZ wskazano,
ze Zamawiajgcy, w pkt 6 Opisu Przedmiotu Zamowienia stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
Umowy (dalej jako ,OPZ”), okreslit wzgledem terminali mobilnych (gtdbwnego elementu
przedmiotu zamowienia) parametry minimalne i parametry punktowane (w ramach kryterium

,parametry techniczne”).
Zamawiajgcy wsrod parametréw minimalnych wymienit, miedzy innymi:

— procesor czterordzeniowy;
— czytnik (...) z obstugg co najmniej 1 karty SAM;

— wymiary maksymalne: 170mm x 85mm x 30mm.
Jako parametry punktowane przyjat zas:

— procesor co najmniej szesciordzeniowy;

— czytnik (...) z obstuga co najmniej 4 kart SAM.
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Przystepujacy zaoferowat Zamawiajgcemu terminal mobilny produkowany przez (...).
z siedzibg w K. model: EF500R, w wers;ji:

— z osmiordzeniowym procesorem,
— posiadajacej czytnik obstugujgcy 4 karty SAM;

— o wymiarach nie wiekszych niz 170mm x 85mm x 30mm.

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujacy, stawiajac zarzut niezgodnosci oferowanego
swiadczenia z SIWZ, pozostaje w niezrozumiatym przekonaniu, ze specyfikacja produktu jest
jedynym zrodiem informacji o mozliwych wersjach i konfiguracjach modelu EF500R.
Opierajac sie na takim zatozeniu Odwotujgcy zbudowat argumentacje, przez ktérg usituje
wykazac, ze karta produktu jest wystawiana dla jedynego urzadzenia dostepnego na rynku,
ale nie spetniajgcego parametrow minimalnych okreslonych w SIWZ. Ta sama argumentacja
ma przekonywa¢ do tego, ze Przystepujgcy zaoferowat w Postepowaniu ,prototyp” nowego
urzagdzenia. To pozostawatoby natomiast w sprzecznosci z § 1 ust. 2 zatgcznika nr 8 do
SIWZ (wzér umowy), na mocy ktérego Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do
dostarczenia urzadzen wyprodukowanych nie wczeéniej niz 6 miesiecy przed dniem dostawy
(dostepnych na rynku minimum od 6 miesiecy), a finalnie prowadzitoby do Kkolejnej

niezgodnosci oferty Przystepujgcego z SIWZ.

Przyjete przez Odwotujgcego zatozenia i towarzyszgce im wnioski sg pozbawione

podstaw, czego dowodzg ponizsze okolicznosci.

Konsorcjum T wyjasnito, ze model EF500R jest oferowany przez producenta w
réznych wersjach, ktére réznig sie od siebie parametrami, w tym wymiarami, i

konfiguracjami. | tak, na rynku dostepne sg wersje modelu:

— z procesorem czterordzeniowym lub osmiordzeniowym;
— w wersji obstugujacej od 1 do 5 kart SAM;
— o wymiarach: 155,6mm — 166,5mm x 77,95mm — 88,75mm x 16,5mm — 28,9mm.

Tres¢ dostepnej na stronie internetowej specyfikacji modelu EF500R jest
aktualizowana (z réznych przyczyn, z rézng czestotliwoscig). Specyfikacja, ktéra wywotata
u Odwotujgcego mylne przekonanie, jakoby oferta Przystepujgcego byta niezgodna z trescig
SIWZ, przedstawiata parametry wiasciwe tylko dla jednej, najbardziej popularnej wers;ji
modelu EF500R.

Konsorcjum T podkreslito, ze wywodzenie z okolicznosci opublikowania na stronie
internetowej producenta specyfikacji zawierajgcej parametry wiasciwe tylko dla jednej wers;ji

modelu EF500R twierdzenia, ze producent nie oferowat wowczas — réwnolegle — na rynku
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innych wersji urzadzenia, jest dalece nieuprawnione. Publikacja danych o danej konfiguraciji
urzgdzenia nie oznacza bowiem braku mozliwosci sprzedazy urzadzenia o innej konfiguraciji.
Karta ta, po wniesieniu odwotania, z ktérego wynika, ze dane w karcie katalogowej sg
niekompletne i nieaktualne, zostala zaktualizowana. Przystepujacy podkresla jednak,
ze zgodnie z informacjami uzyskanymi od producenta, nawet po aktualizacji strony
internetowej producenta, nie znajdujg sie tam informacje o wszelkich mozliwych wersjach
i konfiguracjach modelu EF500R. Szczegotowe informacje w tym zakresie mozliwe sg do

uzyskania jedynie bezposrednio u producenta sprzetu.

Przystepujacy o$wiadczyt, ze wbrew przypuszczeniom Odwotujgcego, model EF500R
w wersji odpowiadajgcej parametrom okreslonym w SIWZ jest dostepny na rynku od dawna,

to jest od ponad 6 miesiecy przed dniem sktadania ofert.

Przypomniat rowniez, ze zgodnie z art. 190 zd. 1 Pzp, strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Tymczasem, wszelkie twierdzenia Odwotujgcego pozostajg
nieudowodnione. Dowodu nie moze w zadnym razie stanowi¢ karta katalogowa, na ktorg

powotuje sie Odwotujgcy.

W  kwestii punktacji przyznanej ofercie Konsorcjum T w  kryterium
.parametry techniczne” wskazano, ze Odwotujgcy nie sformutowat wprost zarzutéw,
mozna sie ich jedynie domysla¢ z tresci uzasadnienia odwotfania. Nie ulega natomiast
watpliwosci, ze jedyny zarzut sformutowany w odwotaniu dotyczy rzekomej niezgodnosci

oferty Przystepujacego z trescig SIWZ.

Ukazuje to w sposob bardzo czytelny zarowno tres¢ komparycji odwotania,
jak i ostatnie zdanie Ad 1. odwotania (czyli tej samej jednostki redakcyjnej, w ktorej
Odwotujgcy poczynit wzmianke odnosnie parametrow punktowanych urzgdzenia): ,Tym
samym uzasadnione jest zgdanie Odwotujgcego o uwzglednienie w niniejszym zakresie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Telekom/S&T, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt PZP”.

Jezeli natomiast intencjg Odwotujgcego byto postawienie zarzutu w zakresie rzekomo
niewladciwie przyznanych ofercie Przystepujacego punktéw, to powinien byt on zarzuci¢
Zamawiajgcemu, przykladowo ,naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp,
przez dokonanie btednej oceny oferty Przystepujgcego, i przyznanie ofercie Przystepujacego
w ramach kryterium ,parametry techniczne” X pkt, podczas gdy oferta ta powinna otrzymacé
Y pkt”.
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Zwazywszy ze zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktore nie byly zawarte w odwotaniu, twierdzenia Odwotujgcego w czesci dotyczacej

parametrow punktowanych muszg zosta¢ pominiete.

Niezaleznie od ewentualnego uznania przez lzbe, ze Odwolujgcy nie przedstawit
w odwotaniu zarzutu w zakresie dotyczgcym przyznanej ofercie Przystepujgcego punktacji
w kryterium ,parametry techniczne”, Przystepujacy stwierdzit, ze punktacja zostata przez

Zamawiajgcego przyznana w sposob prawidiowy.

Przypomniat, ze Odwotujgcy stwierdza w uzasadnieniu odwotania, ze zgodnie z § 14
ust. 4 SIWZ, dla uzyskania dodatkowych 25 punktéw wymagane byto, aby terminal mobilny
posiadat co najmniej 6 rdzeni oraz zewnetrzny czytnik z obstugg minimum 4 kart, podczas,

gdy Przystepujacy zaoferowat czytnik wewnetrzny.

Zamawiajgcy w przywotanym postanowieniu SIWZ sprecyzowat w jaki sposdb ma by¢
przeprowadzona instalacja czytnika zewnetrznego. Opis ten nie dowodzi jednak w zadnym

razie tego, ze Zamawiajgcy punktowat wytgcznie czytnik zewnetrzny.

Punktowanym parametrem jest sam czytnik (...) 13,56MHz ISO 14443A i B,B', z
obstugg minimum 4 kart SAM, bez wzgledu na to, czy jest on zewnetrzny czy wewnetrzny.
Wyraznie wynika to z opisu kolumny w 5 14 ust. 4 SIWZ — ,punktowany parametr’ oraz z
faktu, ze w kolumnie tej Zamawiajgcy wyraznie cytowany powyzej parametr wskazat.
Natomiast w kolumnie ,opis punktowanego parametru” Zamawiajgcy dopuscit czytnik
zewnetrzny, przy zachowaniu okreslonych warunkéw, na co wskazuje jednoznacznie

sformutowanie: ,W przypadku zewnetrznego czytnika musi by¢ on (...)".

O ile zatem Zamawiajgcy nie stawiat szczegdélnych wymagan w zakresie instalacji
czytnika wewnetrznego, to juz w przypadku czytnika zewnetrznego, takie wymagania
postawit, czemu dat wyraz wiasnie w pkt w § 14 ust. 4 SIWZ i pkt 6 OPZ. Nie zmienia to
jednak faktu, ze Zamawiajacy dodatkowymi punktami premiowat zaréwno zewnetrzny, jak i
wewnetrzny czytnik (...) 13,56MHz ISO 14443A i B,B', z obstugg minimum 4 kart SAM.

Na rozprawie strony i Przystepujacy podtrzymali przedstawione powyzej stanowiska

w sprawie.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. karty katalogowej urzgdzen EF500/EF500R — dowdd O1,
2. specyfikacji technicznej urzgdzen EF500/EF500R — dowdd O2.

Przystepujacy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:
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. oswiadczenia producenta oferowanego urzadzenia z 6 listopada 2017 r. o

wersjach urzadzenia EF500R i jego dostepnosci na rynku — dowod P1,

. oswiadczenia producenta oferowanego urzgdzenia z 6 listopada 2017 r.

stwierdzajgcego dostarczenie urzadzen EF500R innym zamawiajgcym — dowdd
P2,

3. zrzutu ekranu ze strony internetowej producenta urzgdzenia EF500R — dowéd P3,

4. zaktualizowanej karty katalogowej urzagdzenia EF500R — dowod P4,

ol

. wynikéw pomiaréw urzadzenia EF500R — dowod P5.

Ponadto, Przystepujgcy wnidst rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu

z ogledzin dwéch réznigeych sie budowg i parametrami urzgdzen oznaczonych symbolem

EF500R.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat

dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie

i piSmie

procesowym Przystepujacego, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1.

6.

SIWZ,

oferty Przystepujacego,

pisma Zamawiajgcego z 29 wrzesnia 2017 r. (wezwanie do udzielenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp),

pisma Konsorcjum T z 3 pazdziernika 2017 r. (odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego),

pisma Zamawiajgcego z 20 pazdziernika 2017 r. (zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej),

dokumentéw przedstawionych na rozprawie.

Potwierdzajg one, ze okolicznosci sprawy (stan faktyczny) zostaty przedstawione

przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego w sposéb adekwatny i nie

wymagajgcy dalszego omowienia.

Rozstrzygajgc o zarzutach odwotania lzba wzieta rowniez pod uwage wyniki

przeprowadzonych na wniosek Konsorcjum T ogledzin urzadzen.
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Rozpoznajgc sprawe w granicach podniesionych w odwotaniu zarzutéow (art. 192
ust. 7 Pzp) Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw Pzp uzasadniajgcego uwzglednienie

odwotania (art. 192 ust. 2 Pzp), wobec czego podlegato ono oddaleniu.

Skiad orzekajgcy nie dopatrzyt sie wskazywanych przez Odwotujgcego podstaw do
odrzucenia oferty Konsorcjum T jako niezgodnej z SIWZ. Na taki wniosek nie pozwala
przeprowadzone postepowanie dowodowe. Oceniajgc jego wyniki Izba stwierdzita, ze jedyng
udowodniong przez Odwotujgcego okolicznoscig (dowody O1 i O2) bylo wystepowanie pod
oznaczeniem EF500R urzadzenia, ktérego konfiguracja parametrow jest niezgodna
Z oczekiwaniami Zamawiajgcego, czemu Przystepujacy nie przeczyt. Sktad orzekajgcy ma
swiadomos¢, ze po stronie Odwotujgcego wystepowata trudnosé polegajgca na koniecznosci
dowodzenia okolicznosci negatywnych, tj. ze pod oznaczeniem EF500R nie kryje sie zadne
inne, poza zidentyfikowanym przez Odwotujgcego, urzgdzenie oraz ze nawet jesli jest
inaczej, to urzadzenie takie nie jest dostepne w obrocie od co najmniej 6 miesiecy. Stad
ciezar dowodu spoczywat na Przystepujacym, ktéry jednak wykazat zasadnosc

podnoszonych twierdzen przeciwnych.

Przede wszystkim wniosek, ze symbol EF500R dotyczy wiecej niz jednej konfiguraciji
parametrow urzgdzenia ptynie juz chociazby ze specyfikacji technicznej przedstawionej
przez Odwotujgcego (dowdd 0O2). Wskazuje na to uwaga zamieszczona pod tabelg z
parametrami urzgdzenia oznaczonego jako EF500R, ktéra sugeruje mozliwo$¢ odmiennej od
zaprezentowanej w niej konfiguracji urzgdzenia. Okoliczno$é, ze pod wspomnianym
oznaczeniem kryjg sie réwniez inne konfiguracje parametréw wynika takze z tresci ztozonych
w charakterze dowodéw os$wiadczen producenta sprzetu (dowody P1 i P2). Na marginesie
Izba wskazuje, ze majg one charakter oswiadczen wiedzy (twierdzen o faktach), nie zas
oswiadczen woli, jako ze z ich ztozeniem nie wigzg sie zadne skutki obligacyjne. Wobec tego
kwestionowanie takich oswiadczen wymagatoby w istocie wykazania, ze osoba ktora je
ztozyta nie posiada wiedzy o okolicznosciach wynikajgcych z tresci oswiadczen, czego

Odwotujgcy nie dowiddt.

Sktad orzekajgcy stwierdzit ponadto, ze przepisy prawa nie przewidujg obowigzku
identyfikowania dostepnych w sprzedazy urzgdzen za pomocg zindywidualizowanych ciggow
znakow (liter, liczb), a praktyka producentéw i towarzyszace jej nazewnictwo owych
oznaczen jest rozna. Oczywiscie w sytuacji, w ktérej oznaczenie oferowanego wyrobu
dotyczy,
jak w przedmiotowej sprawie, kilku réznych konfiguracji parametréw urzadzenia obowigzkiem

wykonawcy jest opisanie go w sposob nie pozostawiajgcy watpliwosci co jest oferowane.
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Ad casum konkretyzacja oferowanego przez Przystepujgcego $wiadczenia nastgpita nie tyle
przez wskazanie oznaczenia EF500R, ale przez ziozenie innych wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentow. W konsekwencji 1zba uznata za wiarygodne dowody P3-P5

i ustalenia ogledzin, jako ze potwierdzajg one informacje zawarte w ofercie Konsorcjum T.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze prezentowana przez Odwotujgcego na rozprawie
argumentacja dotyczgca punktowania okreslonego rodzaju czytnika nie byla zwigzana
Z zarzutami odwofania, wobec czego pominieta zostata przy orzekaniu (argument z art. 192
ust. 7 Pzp). W odwotaniu nie podano bowiem w watpliwo$¢ zasadnosci przyznania ofercie

Konsorcjum T punktéw w kryterium pozacenowym, a zgodnos$¢ jego oferty z SIWZ.

W kwestii pozostatych zarzutéw odwotania, skierowanych wobec wykonawcy,
ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu oceny ofert Izba wyjasnia,
ze niezaleznie od sposobu ich rozstrzygniecia i tak nie miatyby wplywu na wynik
Postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp), rozumiany ad casum jako wybor konkretnej oferty. Skoro
bowiem przesgdzone zostato, ze oferta Przystepujacego (oferta najwyzej oceniona) jest

zgodna z SIWZ, to w kontekscie wyniku Postepowania losy pozostatych ofert sg obojetne.

Jedynie na marginesie skfad orzekajgcy wskazuje zatem, ze zarzuty zaniechania
wykluczenia Konsorcjum Z z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnos$ci zawodowej (co Odwotujgcy btednie okresla w
odwotaniu mianem niezgodnosci oferty Konsorcjum Z z SIWZ) nie mogty sie potwierdzi¢ ze
wzgledu na przyjety przez Zamawiajgcego sposob procedowania. Skoro bowiem
Zamawiajgcy zastosowat przewidziang przepisem art. 24aa Pzp tzw. procedure odwrécong,
to dokonywat oceny sytuacji podmiotowej jedynie tego wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona (tu — Konsorcjum T). Ergo ocena kwestii spetniania przez pozostatych
wykonawcow warunkow udzialu w Postepowaniu nie byla dotgd przedmiotem
zainteresowania Zamawiajgcego, wobec czego nie sposob na tym etapie Postepowania
nakazywa¢ mu dokonania czynnosci, ktorej zgodnie z przepisami Pzp nie miat obowigzku

podejmowac.

Rowniez ubocznie, w zakresie kolejnego z =zarzutéw skierowanych wobec
Konsorcjum Z (zaniechanie przediuzenia terminu zwigzania oferta) lzba stwierdzita,
ze zasadne jest stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie,
z ktérego wynika, ze Konsorcjum Z bylo zwigzane ofertg w dacie wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Majgc powyzsze na uwadze lzba orzekia, jak w pkt 1 sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu 0 przepisy
§ 5 ust. 3 pkt 2 i ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).
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