Sygn. akt KIO/UZP 523/08

WYROK/POSTANOWENIE
Z dnia 11 czerwca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Renata Tubisz
Barbara Bettman

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” .11 czerwca 2008r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm MENNICA POLSKA S.A. — Lider
Konsorcjum z siedzibg w Warszawie, ul. Pereca 21 i Merona Poland sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Dembowskiego 45 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad
Transportu Miejskiego w Kielcach, ul. Glowackiego 4 protestu / protestéow = z dnia

19 maja 2008r.

przy udziale zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego przez
Konsorcjumfirm : R&G PLUS sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu, ul. Traugutta 7 oraz
Elgeba Geratebau GmbH, Eudenbacher Str. 10-12, 53604 Bad Honnef, Niemcy - po
stronie zamawiajgcego * .

orzeka:
1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm MENNICAPOLSKAS.A - Lider
Konsorcjum z siedzibg w Warszawie, ul. Pereca 21 i Merona Poland sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu, ul. Dembowskiego 45 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szes¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm MENNICA POLSKA
S.A - Lider Konsorcjum z siedzibg w Warszawie, ul. Pereca 21 i Merona
Poland sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Dembowskiego 45;

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa
prawnego;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewie¢set
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm MENNICAPOLSKAS.A
— Lider Konsorcjum z siedzibg w Warszawie, ul. Pereca 21 i Merona
Poland sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Dembowskiego 45

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe 80 sztuk automatdéw do sprzedazy biletow oraz zainstalowanie ich w autobusach
zostato wszczete przez Zamawiajgcego — Zarzad Transportu Miejskiego w Kielcach, ul.
Gtowackiego 4 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich w dniu 13 marca 2008r. za numerem 2008/S 51-069556.

W dniu 12 maja 2008r. Zamawiajgcy rozstrzygnagt postepowanie i dokonat wyboru oferty



najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum firm : R&G PLUS sp. z 0.0. z siedzibg w
Mielcu, ul. Traugutta 7 oraz Elgeba Geratebau GmbH, Eudenbacher Str. 10-12, 53604 Bad
Honnef, Niemcy, wskazujgc, iz jest to jedyna wazna oferta oraz dokonat wykluczenia
Konsorcjum firm MENNICA POLSKA S.A. — Lider Konsorcjum z siedzibg w Warszawie, ul.
Pereca 21 i Merona Poland sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Dembowskiego 45 —
zwanego dalej Odwolujgcym, z uwagi na brak wymaganego do$wiadczenia i ztozenie w tym
zakresie nieprawdziwego oswiadczenia. Skutkiem wykluczenia Odwolujgcego byto
odrzucenie jego oferty.

W dniu 19 maja 2008r. od tego rozstrzygniecia wniost protest Odwolujgcy zarzucajagc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2 pkt. 2, art. 24 ust. 4, art. 91 ust. 1 w zwigzku
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z art. 2 pkt. 5, art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 — zwanej w skrécie ustawg). Odwotujgcy
wnidst 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz o dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, odrzucenie oferty najkorzystniejszej jako niezgodnej z specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), uznanie oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza.
W uzasadnieniu Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w siwz postawit warunek, aby
wykonawca w ciggu ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania zrealizowat
dostawy o wartosci nie mniejszej niz 2 min. zt., ktérych przedmiotem byty automaty do
sprzedazy biletow w autobusach lub innych srodkach komunikacji miejskiej. Na te
okoliczno$¢ wykonawcy mieli przediozyé wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat
przed wszczeciem postepowania dostaw automatéw do sprzedazy biletéw w autobusach lub
innych srodkach komunikacji miejskiej, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, z podaniem wartosci, dat wykonania i odbiorcéw na zatgczniku nr 4 do siwz
oraz dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie. Odwolujacy
powotat sie, Zze z art. 6 ust. 2 ustawy wynika obowigzek stosowania do przedmiotowego
zamowienia przepisow dotyczgcych dostaw. Wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 2 pkt. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006r. nr 87 poz. 605), wynika, ze Zamawiajgcy
moze zgdac wykazania sie przez wykonawcédw doswiadczeniem w realizaciji dostaw
odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig dostawom lub ustugom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia. Przedmiotem niniejszego postepowania jest dostawa w rozumiana
zgodnie z ustawg czyli m. in. zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy, a nie w spos6b rozumiany w
kodeksie cywilnym. Odwolujgcy przediozyt wykaz wykonanych dostaw automatéw do
sprzedazy biletéw autobusowych w okresie od 04.2005 do 04.2008, z ktérego wynika, ze w
dniu 21 sierpnia 2006r. wykonat dostawe, montaz i konserwacje automatow biletowych dla
MZK Zielona Gora o wartosci 2 542 000zt. i przedtozyt na potwierdzenie tego faktu referencje
wydang na podstawie umowy z dnia 09.02.2001r. wraz z dwoma aneksami z 23.03.2001r. i
12.02.2002r. Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy. Wyjasniajgc Odwolujagcy wskazat, ze warto§¢ dostawy 110 automatéw
wynosita 2 381 440zt. Przywotat w tym zakresie wyrok Zespotu Arbitréw sygn. akt UZP/ZO/0-
2953/06 z dnia 20 grudnia 2006r. oraz wskazat, ze zgodnie z umowg sprzedazy wykonat to
zamoéwienie w dniu 21 sierpnia 2006r.. Wywiddt powyzsze z § 3 aneksu nr 1 do umowy o § 8
ww. umowy. Powotat sie na odptatnos¢ umoéw o zamowienia publiczne wynikajagca z art. 2
pkt 13 ustawy. Dodatkowo wskazat, na wyroki Zespotoéw Arbitrow sygn. akt UZP/ZO/0-40/07
z dnia 22 stycznia 2007r. oraz sygn. akt UZP/Z0O/0-2840/06 z dnia 30 listopada 2006r. Z tego

3

tez wzgledu, zdaniem Odwotujgcego wykaz przez niego ztozony byt rzetelny i zgodny z
prawda i nie zachodzity przestanki do wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty. W zakresie zarzutéw co do zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na
nieodrzuceniu oferty wybranej Odwolujgcy podniost, ze oferowany przez wybranego automat
TICOMAT 810 — automat mobilny nie odpowiada tresci siwz, gdyz :

1. obudowa automatu jest lakierowana, a nie pomalowana proszkowo jak wymagat



Zamawiajacy,

2. opis parametréw technicznych nie zawiera danych na temat akumulatora, a Zamawiajacy
wymagat wbudowanego akumulatora umozliwiajgcego zakonczenie transakcji w przypadku
braku zasilania, :

3. w ofercie wybranej dane dotyczgce obstugi i sygnalizacii nie sg wystarczajgce,
wykonawca wybrany podat tylko wySwietlacz: graficzny 9,4, LCD — Display, VGA, klawiatura
: technologia Softkey, 12 tast ze stali nierdzewnej, natomiast brak informacji co do
zabezpieczenia wySwietlacza, ekranu startowego, menu hierarchicznego, ilo$ci klawiszy, ich
podswietlenia i zabezpieczenia, optycznych i akustycznych potwierdzen opcji wyboru,
obstugi w jezyku polskim

4. w zakresie systemu pienieznego podobnie brak wszystkich wymaganych danych, w
ofercie jest : czytnik monet : elektroniczny, dopuszczalne monety : 5gr, 10gr, 20gr, 50gr, 1z4,
221, 5z4, ilos¢ pojemnikdéw na monety : 5 zasobnikow wydawania reszty/1 kaseta koncowa,
ilo§¢ monet w zasobnikach wydawania reszty : w kazdym zasobniku 67 monet, dowolnie
definiowany rodzaj monet, pojemnos¢ kasety koncowe;j : 3 I, Zamawiajgcy zas wymagat
ponadto mozliwosci zmiany akceptowalnych monet, mozliwosci regulacji czutosci czytnika
monet, wlotu monet szczelinowego z pojedynczym wrzutem, przystosowania do waluty euro,
bez konieczno$ci wymiany czytnika, w przypadku rezygnaciji z zakupu lub nie
zaakceptowania wrzuconej monety zwrotu fizycznie tej samej monety.

5. w zakresie obstugi karty elektronicznej oferta wybrana nie potwierdza rozbudowy o czytnik
bezstykowej karty elektronicznej oraz spetniania wymogow siwz w zakresie obstugi tej karty,
6. odnosnie wydruku biletow oferta wybrana nie potwierdza zaoferowania drukarki termicznej
petnograficznej z automatycznym nozem odcinajgcym, mozliwosci druku uprzednio
zdefiniowanej grafiki, oraz sprzecznie z siwz wskazuje na druk biletéw z pominigciem
drukowania raportow..

Nadto Odwolujacy wskazat, ze wykonawca wybrany nie uwzglednit informacji wymaganych
przez Zamawiajgcego w pkt VIIl — XV zatgcznika 1 do siwz. Z tego powodu Odwotujacy
uwaza, ze tresc¢ oferty wybranej nie odpowiada tresci siwz i powinna ulec odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2008r. zawiadomit wykonawcow o wptynieciu protestu i wezwat
do przystgpienia do postepowania protestacyjnego.

Konsorcjum firm : R&G PLUS sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu, ul. Traugutta 7 oraz Elgeba
Geratebau GmbH, Eudenbacher Str. 10-12, 53604 Bad Honnef, Niemcy, zwany dalej
wykonawcg wybranym przystgpit do postepowania protestacyjnego w dniu 21 maja 2008r.
wnoszac o oddalenie odwotania. Wykonawca wybrany podniost, ze z uwagi na fakt, ze jego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a protest zmierza do pozbawienia go
mozliwosci uzyskania zamowienia, to ma on interes prawny w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego. Wykonawca wybrany podniést, ze nie mozna zgodzi¢ sie z
teza Odwolujgcego, ze znaczenie ma nie faktyczny termin wykonania dostawy, ale termin
zapfaty. Taka teza jest sprzeczna z celem badania zdolno$ci podmiotowej wykonawcy jakim
jest sprawdzenie zdolno$ci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Powolat sie na tres¢ § 1
ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow. Wskazat, ze przepis ten nie wspomina
0 zapfacie wynagrodzenia przez Zamawiajgcego. Zarzuty formutowane przez Odwotujgcego
dotyczgce oferty wykonawcy wybranego nie zostaty przez Odwotujgcego udowodnione, a sg
oparte jedynie na tresci ogolnego folderu reklamowego, ktory nie uwzglednia wszystkich
szczegGtowych mozliwosci technicznych oferowanego sprzetu. Zatgczenie tego folderu nie
byto obowigzkowe, ani tez Zamawiajgcy nie okreslit zadnych szczegdinych sposobdw
potwierdzania zgodnosci oferty z oczekiwanymi w siwz parametrami technicznymi.
Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 28 maja 2008r. przez jego oddalenie. Podniost, ze
Odwotujgcy btednie wywodzi, ze datg wykonania zaméwienia, na ktére powotuje sie w
wykazie jest 21 sierpnia 2006r. Termin ten jest jedynie terminem ptatnosci ostatniej raty za
dostawe automatéw. Natomiast pojecie dostawy nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 2 pkt 2
ustawy jako umowe sprzedazy rzeczy. W tym za$ aspekcie rozstrzygajgce znaczenie ma
tres¢ art. 155 kc w zwigzku z art. 14 ustawy, ze umowa sprzedazy zobowigzujgca do
przeniesienia wiasnosci rzeczy oznaczonej co do tozsamos$ci przenosi wtasno$¢ na
nabywce, chyba, ze przepis szczegdlny stanowi inaczej albo ze strony inaczej postanowity, a
jesli przedmiotem umowy sg rzeczy oznaczone co do gatunku, to do przeniesienia wiasnosci



rzeczy potrzebne jest przeniesienie posiadania. To samo dotyczy przypadku, gdy
przedmiotem sprzedazy sg rzeczy przyszte. W umowie, na ktorg powotuje sie Odwotujgcy
nie byto zastrzezenia, ze terminem przejsScia wiasno$ci automatéw jest termin sptaty ostatniej
raty. Wobec braku takiego zastrzezenia dniem nabycia automatéw przez Miejski Zaktad
Komunikacji w Zielonej Gérze byt dzien zawarcia umowy, pod warunkiem, ze automaty sg
rzeczami oznaczonymi co do tozsamosci, a gdyby byty rzeczami oznaczonymi co do
gatunku, to terminem nabycia jest dzien ich przekazania. To samo dotyczy sytuacji gdyby nie
byly jeszcze wytworzone. W pierwszym przypadku nabycie automatéw nastgpito w dniu 9
lutego 2001r., a w drugim w dniu przekazania kupujgcemu to jest nie pdzniej niz 30 czerwca
2001r., w odniesieniu do 80 sztuk i w dniu 30 czerwca 2002r. w odniesieniu do dodatkowej
partii 12 automatow. Z tego wzgledu fakt nieprawdziwosci ztozonych informacji zostat

udowodniony pisemnymi oSwiadczeniami pracownikow Zamawiajgcego : Piotra K. i Marcina
P. oraz pisemnym oSwiadczeniem Miejskiego Zaktadu Komunikacji w Zielonej Gorze.
Odnosnie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty wybranej Zamawiajacy
wskazat, ze kwestionowane zapisy pochodzg z ulotki reklamujgcej automat do sprzedazy
biletéw o nazwie ticomat 810, ktéry zostat wymieniony wérod dostaw, jakie wykonato
wybrane Konsorcjum w okresie ostatnich trzech lat przed wszczecie postepowania,
potwierdzajgcych ich doswiadczenie w wykonywaniu podobnych dostaw. Zamawiajacy nie
wymagat od wykonawcdw, aby dotgczali do swoich ofert tak szczegotowego opisu
parametrow technicznych. Nie mozna zatem tylko z tego faktu, ze ulotka zostata
bezpodstawnie zatgczona do oferty wywodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy
wybranego. Warunkiem zgodnosci oferty z siwz byto zatgczenie tylko i wylgcznie
dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wymagat, aby w tresci oferty
uwzglednia¢ informacje wymagane przez Zamawiajgcego zawarte w pkt VIl — XV zatgcznika
nr 1 do swiz i réwniez z tego powodu oferta wybrana nie moze by¢ odrzucona. Z tre$ci swiz
nie wynika, ze przedmiotem postepowania jest dostawa automatéw o nazwie ticomat 810,
ale zakup automatéw spetniajgcych parametry okre$lone w zatgczniku nr 1 do siwz. Bez
znaczenia prawnego jest zatem czy ticomat 810 spetnia wymagania techniczne
Zamawiajacego. Oferta Konsorcjum wybranego zawiera wyrazne zobowigzanie do dostawy
80 sztuk automatdw, ktérych wymagane parametry techniczne zostaty okre$lone w
zatgczniku nr 1 do siwz, a ocena czy dostarczone automaty to zobowigzanie wypetniajg
zostanie dokonana przez Zamawiajgcego po dostawie, montazu i przeprowadzeniu préb
przez Zamawiajgcego. Gdy nie spetnig wymogdw, woéwczas Zamawiajacy nie dokona
odbioru. Z tego wzgledu nie doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W dniu 2 czerwca 2008r. Odwolujgcy wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat wszystkie
swoje zarzuty oraz twierdzenia i argumentacje, a wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty
oraz o dokonanie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty najkorzystniejszej jako
niezgodnej z specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), uznanie oferty
Odwolujgcego za najkorzystniejszg oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania na jego rzecz.
Na dowéd swoich twierdzen Odwotujgcy wniést o dopuszczenie dowodu z umowy sprzedazy
zawartej pomiedzy nim, a Miejskim Zaktadem Komunikacji w Zielonej Gérze z dnia 9 lutego
2001r., aneksu nr 1 do tej umowy z dnia 23 marca 2001r., aneksu nr 2 do tej umowy z dnia
12 lutego 2002r. oraz potwierdzenia przelewu bankowego z dnia 7 sierpnia 2006r. na
okoliczno$¢ ustalenia faktu, ze umowa zostata wykonana w dniu 21 sierpnia 2006r. oraz, ze
wartos¢ dostawy odpowiada danym wskazanym w wykazie wykonanych dostaw automatow
do sprzedazy biletéw autobusowych w okresie od 04.2005 do 04.2008r.

W dniu 9 czerwca 2008r. wykonawca wybrany przystapit do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania. Podtrzymat swojg argumentacije
podniesiong w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego oraz dodatkowo powotat sie
na wyrok KIO z 13 lutego 2008r. sygn. akt KIO/UZP 60/08 oraz podzielit stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w rozstrzygnieciu protestu i przytoczyt stanowisko doktryny K.
Pietrzykowski. Kodeks cywilny. Komentarz C.H. Beck Legalis 2008r.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny

Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia w pkt 3 siwz postanawiajac, ze przedmiotem
zamobwienia jest dostawa i montaz w autobusach automatéw do sprzedazy biletéw
komunikacji miejskiej w Kielcach. Szczegdlowe wymagania dotyczace przedmiotu
zamobwienia zostaly okre$lone w zatgczniku nr 1 do niniejszej siwz. W zatgczniku nr 1 do
siwz oraz w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy Zamawiajgcy w sposéb szczegdtowy opisat
swoje wymagania w zakresie dostarczanych automatoéw. W pkt 7 siwz Zamawiajacy zawart
warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw. Zgodnie z pkt 7.1.2 o zaméwienia mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy posiadajg
wiedze i doSwiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia tj. w ciggu ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania
zrealizowali dostawy o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000PLN, ktérych przedmiotem byty
automaty do sprzedazy biletébw w autobusach lub innych $rodkach komunikacji miejskiej. Na
potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawcy mieli zatgczy¢ — wykaz wykonanych w
okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania dostaw automatéw do
sprzedazy biletéw w autobusach lub innych srodkach komunikacji miejskiej, a jezeli okres
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcow
na zatgczniku nr 4 do siwz oraz dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy te zostaty wykonane
nalezycie. W pkt 7 siwz Zamawiajgcy nie postawit Zzadnych warunkdéw odnoszacych sie do
przedmiotu zamowienia. W przypadku sktadania oferty przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie 0 zamdwienie w pkt 7.2 siwz Zamawiajgcy natozyt obowigzek ustanowienia
petnomocnika oraz przedtozenia w ofercie dokumentu zawierajgcego petnomocnictwo w celu
ustalenia podmiotu uprawnionego do wystepowania w imieniu wykonawcow w sposob
umozliwiajgcy ich identyfikacje. W przypadku sktadania ofert przez podmioty wystepujace
wspolnie warunki dotyczgce doswiadczenia oraz potencjatu ekonomicznego i technicznego
podlegaty sumowaniu. W pkt 12.1 siwz Zamawiajacy zawart wykaz dokumentéw, ktére
nalezato dotgczy¢ do oferty, a w pkt. 4 tego wykazu znajdowat sie wykaz wykonanych
dostaw automatow. Wsréd tego wykazu nie znajdowat sie zaden dokument odnoszacy sie do
przedmiotu zamowienia jak np. folder, ulotka, probka, opis techniczny. Jedynym kryterium
oceny, zgodnie z pkt 19.1 siwz byta cena. Formularz ofertowy — zatgcznik nr 2 do siwz, nie
zawierat pdl pozwalajgcych na doktadny opis przedmiotu zamdwienia. W dniu 4 kwietnia

2008r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na zapytania wykonawcdw dotyczace przedmiotu
zamowienia i w tych odpowiedziach nie zawart informaciji o konieczno$ci zatgczenia do oferty
dokumentu opisujgcego oferowane automaty.

W ofercie Odwotujgcego na stronie 30 znajduje sie zatgcznik nr 4 - wykaz wykonanych
dostaw automatow do sprzedazy biletéw w autobusach w okresie od 04.2005 do 04.2008. w
tym wykazie Odwotujacy wskazat na wykonanie ,dostawy, montazu i konserwacji automatéw
biletowych dla MZK Zielona Gora”. Odbiorcg dostawy byt Miejski Zaktad Komunikacii, ul.
Chemiczna 8, Zielona Géra. Wedle wykazu wykonanie nastgpito w dniu 21 sierpnia 2006r., a
wartos¢ dostawy wynosita 2 542 000 PLN. Do wykazu zatgczono list referencyjny — str 31
oferty, z ktérego wynika, ze wspotpraca KZK Zielona Gora z firmg Merona Poland sp. z o.0.
trwa od 1994r. i od tego czasu odbiorca nabyt 21 automatéw stacjonarnych i 110 automatow
biletowych przewoznych. Z tresci listu wynika, Ze dostawy zostaty wykonane nalezycie.
Natomiast w liscie brak doktadnych dat pozwalajacych na przyjecie czasookresu
wykonywania dostaw. Na stronie 32 oferty znajduje sie takze referencja Miejskiego
Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego S.A. w Krakowie, ul. Sw. Wawrzyrica 13, z ktorej wynika,
ze firma Merona Poland sp. z 0.0 w okresie 2000 — 2003r. dostarczyta i zamontowata 26
sztuk automatéw mobilnych TL900K, a w 2005r. 3 szt. Automatéw Ticomat 945 i wywigzata
sie ze swoich obowigzkéw nalezycie. Odwotujgcy w ofercie nie zatgczyt szczegbdlowego
opisu oferowanych automatéw. W ofercie wykonawcy wybranego na stronach 3 — 4 znajduje
sie opis systemu komunikacji pasazerskiej opisujgcy automat mobilny o nazwie TICOMAT
810.

W dniu 23 kwietnia 2008r. Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy wybranego oraz do
Odwolujgcego o wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy ztozonych dokumentdw. Obaj
wykonawcy ztozyli wyjasnienia w terminie. W dokumentacji Zamawiajgcego znajdujg sie dwa
o$wiadczenia pracownikbw Zamawiajgcego: Piotra K. z dnia 28 kwietnia 2008r. i Marcina P.
z dnia29 kwietnia 2008r. Z oswiadczen tych wynika, ze pracownicy Zamawiajgcego odbyli



delegacje do MZK w Zielonej Gorze i ustalili, ze w ostatnich trzech latach Odwolujacy
dostarczyt do MZK jedynie pojedyncze sztuki automatéw, natomiast wiekszo$¢ automatow
zostata dostarczona w 2001r. W dniu 28 kwietnia 2008r. Zamawiajgcy wystagpit z pismem do
MZK w Zielonej Gérze z zapytaniem czy w okresie od 12 marca 2005r. do 11 marca 2008r.
firmy Mennica Polska SA lub Merona Poland sp. z o. dostarczyty do MZK w Zielonej Gorze
automaty do sprzedazy biletébw w autobusach lub innych $rodkach komunikacji miejskiej, a
jezeli tak, to ktéra z tych firm, w jakim okresie i na jakg wartos¢. W dniu 29 kwietnia 2008r.
MZK w Zielonej Gérze udzielito odpowiedzi, ze w okresie 12 marca 2005r. — 11 marca 2008r.
firmy Mennica Polska S.A. i Merona Poland nie dostarczaty do MZK Zielona Gora automatow
do sprzedazy biletéw w autobusach lub innych srodkach komunikacji miejskiej

Izba dopuscita nastepujgce dowody: z ogtoszenia o0 zaméwieniu, specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien Zamawiajgcego do siwz, protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, oferty wybranej oraz oferty Odwotujacego, a takze z
umowy sprzedazy zawartej pomiedzy nim, a Miejskim Zaktadem Komunikacji w Zielonej
Gorze z dnia 9 lutego 2001r., aneksu nr 1 do tej umowy z dnia 23 marca 2001r., aneksu nr 2
do tej umowy z dnia 12 lutego 2002r. oraz potwierdzenia przelewu bankowego z dnia 7
sierpnia 2006.
Izba zwazyta, co nastepuije :
1. zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy, art. 24 ust. 2 pkt. 2 i art.

24 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy poprzez wykluczenie

Odwolujgcego i odrzucenie jego oferty
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Racje ma Zamawiajacy twierdzgc, ze umowa z dnia
9 lutego 2001r. zostata wykonana przez Odwolujgcego najpdzniej z dniem 30 czerwca
2002r., a wiec wykonanie umowy nie mie$ci sie w czasookresie wynikajgcym z warunku
postawionego przez Zamawiajgcego w pkt siwz, to jest wykonania zamowienia
odpowiadajgcego przedmiotowemu zaméwieniu nie wczesniej niz przed kwietniem 2005r.
Nalezy stwierdzi¢, ze umowa z dnia 9 lutego 2001r. jest niewatpliwie umowg dostawy w
rozumieniu pojecia dostawy zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy. Jednakze dokonujgc oceny tej
umowy na gruncie kodeksu cywilnego przy odpowiednim zastosowaniu art. 14 ustawy nalezy
wskazaé, ze jest to umowa sprzedazy — art. 535 i nast. Kc, przy czym w zakresie swobody
umow strony okreslity w umowie ptatnos¢ ceny w ratach (tzw. kredyt kupiecki) oraz
sprzedawca zobowigzat sie do montazu automatow w autobusach. Umowa sprzedazy jest
umowg wzajemng, zatem do oceny kiedy zachodzi jej wykonanie nalezy zastosowaé
przepisy dziatu lll tytutu VIl ksiegi lll kodeksu cywilnego. Swiadczeniem Odwotujgcego jest w
tym przypadku przeniesienie wiasnosci i wydanie automatow do sprzedazy biletéw oraz ich
montaz w autobusach Zamawiajgcego, natomiast ekwiwalentnym Swiadczeniem MZK jest
zaptata umoéwionej ceny. Art. 488 § 1 kc stanowi, ze Swiadczenia wzajemne powinny byé
spetnione jednoczesnie, chyba ze z umowy, z ustawy albo orzeczenia sgdu lub decyzji
innego wtadciwego organu wynika, iz jedna ze stron obowigzana jest do wcze$niejszego
Swiadczenia. W badanej umowie strony zastrzegly automaty do sprzedazy biletéw bedg
dostarczone w terminie 120 dni od podpisania umowy, a montaz wykonywany bedzie
sukcesywnie w miare udostepniania pojazdéw - § 2 umowy. Z tego wynika, ze dostawa
automatéw miata nastgpi¢ nie pézniej niz do dnia 9 czerwca 2001r.. Zapis ten zostat
zmieniony aneksem nr 1, ktory w § 1 zakreslit termin dostawy na dzien 30 czerwca 2001r.
Natomiast MZK miat dokona¢ pierwszej wptaty kwoty 97 600zt. w ciggu 14 dni od
wystawienia faktury, a pozostatg cze$¢ ceny wraz z kosztami bankowej obstugi ratalnej
sptacana miata by¢ w 60 miesiecznych ratach ptatnych z prowizji od wartosci sprzedanej

biletéw lecz nie mniej jak 40 000zt. brutto miesiecznie do 10 dnia kazdego miesigca -§ 3
umowy. Z tego zapisu wynika, ze zapfata ostatniej raty powinna nastapi¢ w terminie pieciu lat
od daty wystawienia faktury. Postanowienia tego zapisu zostaty zmienione aneksem nr 1 w
ktérym postanowiono, ze pierwsza wptata w wysoko$ci 298 000zt. ptatna bedzie nie pdzniej
niz do 60 dni od daty wystawienia faktury, natomiast pozostata czes¢ ceny — 2 542 000zt.
ptatna wraz z prowizjg 4% po nie mniej jak 37 400zt. miesiecznie poczgwszy od miesigca



sierpnia 2001r. w nie wiecej jak 60 ratach. Z tych zapisow wynika, Zze ostatnia cze$¢ ceny
miata zostac przez MZK zaptacona do 10 sierpnia 2006r. Z tymi terminami nalezy
skonfrontowaé warunek postawiony przez Zamawiajgcego. Warunek ten badat posiadanie
do$wiadczenia przez wykonawcow w realizowaniu dostaw. Natomiast Zamawiajacy nie
badat w tym przypadku zdolnosci ptatniczych kupujgcego. W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze
Odwolujgcy wykonat umowe najpdzniej w 2002r.. W tej sytuacii nalezy stwierdzic, iz data ta
nie miesci sig w zakreslonym przez Zamawiajgcego i wynikajgcym z § 1 ust. 2 pkt. 2
rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw czasookresie. Jest znacznie wczesniejsza. Dlatego
dla oceny spetniania warunku bez znaczenia jest fakt, kiedy MZK dokonat ptatnosci ostatniej
raty. Nie ma takze wptywu na ocene fakt, ze Odwotujgcy w tej umowie zobowigzat sie do
$wiadczen dodatkowych takich jak zapewnianie czesci zamiennych w okresie
pogwarancyjnym § 5 umowy, cze$ci zamiennych i materiatéw eksploatacyjnych do
oferowanych urzadzen w okresie 10 lat czy przystosowania odptatnego urzadzehn w
przypadku zmian fiskalnych, lub przystosowania odptatnego automatéw do prowadzenia
sprzedazy przy uzyciu karty elektronicznej. Te dodatkowe obowigzki okreslone w umowie
majg charakter zobowigzania przedwstepnego, nie znana jest wielkoS¢ i zakres
zobowigzania, jego wartos¢ okre$lana osobnymi umowami, czesto takze czasookres ich
Swiadczenia. Nie spos6b zatem przyjgé, ze Swiadczenie to jest na tyle realne, aby stanowito
dodatkowy obowigzek umowny do momentu skonkretyzowania. A nawet w przypadku jego
zaistnienia dodatkowe $wiadczenie bedzie $wiadczone na podstawie odrebnej umowy i nie
wywiera skutkbw w ramach czasu trwania umowy z dnia 9 lutego 2001r. Odno$nie za$
aneksu nr 2 do umowy. Nalezy wskazac, ze aneks ten w ocenie ustawy z dnia 10 czerwca
1994r. o zamowieniach publicznych (Dz. U. z 1998 r. Nr 119, poz. 773, z 1999 r. Nr 45, poz.
437,z 2000 r. Nr 12, poz. 136, Nr 93, poz. 1027 i Nr 110, poz. 1167 oraz z 2001 r. Nr 56,
poz. 580 i Nr 76, poz. 813 z ost. nowelizacjg Dz. U. z 2001 nr 113 poz. 102 aktualny na
dzien zawarcia aneksu) nalezato traktowa¢ jako osobng umowe podlegajgcg zawarciu w
trybie ustawy prawo zaméwienh publicznych, a to z mocy art. 6 pkt 7 tej ustawy i art. 2 ust. 2
tej ustawy. Wartos¢ bowiem dodatkowego zakupu wynosita 240 000zt. brutto, co stanowi
przy przyjeciu kursu euro w miesigcu lutym 2002r. na poziomie 3,6414 réwnowarto$¢ 65 908,
72 euro. Wowczas prog, od ktorego istniat obowigzek stosowania ustawy wynosit 3 000 euro.
Aneks nr 2 byt zatem odrebng umowag. Nawet gdyby jednak przyja¢, ze zwigkszenie
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wynikajgce z aneksu jest zwigzane z umowa z dnia 9 lutego 2001r., to i tak data dostawy
przypadajgc na dzieh 30 czerwca 2002r. nie mieScita sie w czasookresie zakreSlonym przez
Zamawiajgcego. Majac powyzsze na uwadze Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy, art. 24 ust. 2 pkt. 2 i art. 24 ust. 4 ustawy w zwigzku z
art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy i prawidtowo wykluczyta Odwotujgcego i odrzucita jego oferte.
2. zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art. 91 ust.
1 ustawy poprzez nie odrzucenie oferty wybranej pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada
treSci siwz.
Nalezy przyzna¢ racje Zamawiajgcemu i wykonawcy wybranemu, Ze nie byto podstaw do
odrzucenia oferty wykonawcy wybranego. W zadnym punkcie ogloszenia, ani siwz
Zamawiajgcy nie zawart wymagan przedstawienia, opisu oferowanych urzadzen. Taki
wymaog nie znalazt sie takze w pkt 12 siwz okre$lajgcym dokumenty, ktére miaty by¢
zatgczone do oferty. Sam Odwolujgcy réwniez nie zawart w swojej ofercie informacji na
temat oferowanego sprzetu. Zamawiajacy nie mégt zatem dokonywaé oceny oferty w
oparciu o dokument niewymagany przez niego. Przeciwnie dokonanie takiej oceny
stanowitoby nieréwne traktowanie wykonawcéw. Z jednej bowiem strony w lepszej
sytuacji bytby ten, kto nie zatgczyt opisu przedmiotu oferowanej dostawy, a w gorszej ten,
ktéry zataczyt dokument niewymagalny. Samo zatgczenie folderu reklamowego do oferty
nie przesadza jeszcze, ze zaoferowany sprzet nie odpowiada wymogom okreslonym
przez Zamawiajgcego. Z charakteru folderu reklamowego wynika, ze ma on jedynie
znaczenie handlowe, podaje najczesciej podstawowe informacije o produkcie, majgce
zainteresowac potencjalnych nabywcdw. Nie zawiera jednak szczegdtowych danych
technicznych. Folder tworzony jest najczesciej dla produktéw standardowych,
oferowanych na potrzeby szerokiego rynku odbiorcéw, a nie na potrzeby konkretnego
nabywcy. Tym samym Odwotujgcy nie wykazat w drodze innych dowodow, ze
rzeczywiscie wykonawca wybrany ma zamiar dostarczy¢ Zamawiajgcemu konkretny



model wynikajacy z folderu, bez uwzglednienia oczekiwan Zamawiajgcego zawartych w
zatgczniku nr 1 do siwz. W samym formularzu oferty ztozonym tak przez Odwotujacego
jak i wykonawce wybranego nie byto wskazania konkretnego typu czy modelu
oferowanego automatu. Nadto wykonawca wybrany podpisujac formularz ofertowy

przyjat na siebie zobowigzanie nastepujacej treSci ,0Swiadczamy, iz zobowigzujemy sie
w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na warunkach okre$lonych we
wzorze umowy (...)” czyli zobowigzat sie do wykonania umowy na warunkach
okreslonych przez Zamawiajgcego. Warunki te zgodnie z pkt. 21.1 siwz zostaly zawarte
w zatgczniku nr 5 do siwz. Natomiast w zatgczniku nr 5 do swiz w § 1 ust. 3 Zamawiajgcy
zawart postanowienie, ze automaty powinny spemia¢ wymagania zawarte w Zatgczniku
nr 1 do umowy. Z analizy zatgcznika nr 1 do umowy wynika, ze jest on tozsamy w tresci z
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zatgcznikiem nr 1 do siwz. Biorgc to pod uwage, wskazanym wyzej oSwiadczeniem
wykonawca wybrany zobowigzat sie do wykonania umowy i $wiadczenia przedmiotu
tozsamego z opisanym przez Zamawiajgcego w siwz. Majgc na uwadze powyzsze Izba
stwierdza, ze Zamawiajgcy nie zaniechat czynnosci odrzucenia wykonawcy wybranego w
sposob nieprawidlowy i wiasciwie nie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz
prawidtowo dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec takze nie dopuscit sie
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy,

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zaméwien Publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......c.ccvveviiieriire i e
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