Sygn. akt: KIO 1866/14

WYROK
z dnia 25 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia NMG Sp. z o.0.,
CALLTECH Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Wielobranzowe "Jurex" Zaktad Produkcji
Urzadzen Elektrycznych J. G., Bydgosta Sp. z 0.0., ul. Fordoriska 246,

85-766 Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym przez Port Lotniczy Bydgoszcz S.A
z siedziba w Biatych Btotach, ul. Paderewskiego 1, 86-005 Biate Blota.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego oraz nakazuje powtérne dokonanie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwolujagcego

2. kosztami postepowania obcigza Port Lotniczy Bydgoszcz S.A z siedziba w Biatych
Btlotach, ul. Paderewskiego 1, 86-005 Biate Blota i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia NMG Sp. z 0.0., CALLTECH
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "Jurex" Zaktad Produkcji
Urzadzen Elektrycznych J. G., Bydgosta Sp. z o0.0., ul. Fordonska 246, 85-766
Bydgoszcz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Portu Lotniczego Bydgoszcz S.A z siedziba w Biatych Blotach,
ul. Paderewskiego 1, 86-005 Biate Btota na rzecz wykonawcéw wsp6lnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia NMG Sp. z 0.0., CALLTECH Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "Jurex" Zaktad Produkcji Urzadzen
Elektrycznych J. G., Bydgosta Sp. z o0.0., ul. Fordoriska 246, 85-766 Bydgoszcz
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 1866/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Remont systemu elektroenergetycznego
lotniska w Porcie Lotniczym Bydgoszcz S.A.” Odwotujgcy Konsorcjum Firm: NMG Sp. z o.0.,
Calltech sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "JUREX" Zaktad Produkcji Urzgdzen
Elektrycznych J. G., Bydgosta sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu sprzeczne z art. 89 ust. 1



pkt. 2 ustawy PZP odrzucenie oferty poprzez wadliwe oparcie sie na przepisach art. 108
kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 58 § 1 kodeksu cywilnego przez ich btedne
zastosowanie do sytuacii zaistniatej w przetargu co nastgpito wskutek pomylenia przez
Zamawiajgcego poje¢ czynnosci prawnych i instytucji petnomocnictwa z obszaru prawa
cywilnego z czynno$ciami faktycznymi i instytucjg petnomocnika/funkcjonariusza z obszaru
prawa administracyjnego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dokonanie ponownej oceny oferty
Odwolujgcego oraz o zasgdzenie zwrotu kosztéw postepowania.

Zgodnie z trescig SIWZ Wykonawcy, w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu zobowigzani byli do wykazania, ze posiadajg zatrudnionego zgodnie z art. 2
pkt 18 ustawy petnomocnika ds. ochrony informacji niejawnych. Zgodnie z treScig SIWZ
nalezato ztozy¢ dokumenty, tj. poSwiadczenie bezpieczenstwa osobowego Petnomocnika
ochrony informaciji niejawnych oraz zaswiadczenie stwierdzajgce odbycie przez
Petnomocnika ochrony szkolenia w zakresie informaciji niejawnych. Odwotujgcy w tresci
oferty wskazat, ze petnomocnikiem zatrudnionym przez wszystkich cztonkéw konsorcjum jest
Pan A. P. . Bezsporne pomiedzy stronami jest, ze w odniesieniu do tej osoby zatgczono
wszystkie niezbedne dokumenty, ktére potwierdzajg spetnienie przez Petnomocnika ds.
ochrony informaciji niejawnych wymagan okreslonych w tresci SIWZ.
Pan A. P. petni rbwniez u Zamawiajgcego funkcje Petnomocnika ds. ochrony informaciji
niejawnych.
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. W treSci uzasadnienia wskazat, ze
niedopuszczalnym jest uznanie oferty Odwotujgcego za prawidtowg i wazng w Swietle
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny.
W dalszej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze:
»Zgodnie z dokumentacjg niniejszego postepowania Pan A. P. bedzie sprawowat nadzér,
przeprowadzat szkolenie i doradztwo z zakresu ochrony informaciji niejawnych przezywanych
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Wykonawcy podczas realizacji zamoéwienia. Dokumenty sporzadzane przez Zamawiajgcego
w ramach niniejszego zamoéwienia dotyczgce informaciji niejawnych bedg wymagaty
wspotpracy petnomocnikdéw obu stron - tj. Zamawiajgcego oraz Wykonawcy, w tym
Petnomocnik ds. ochrony informaciji niejawnych zobowigzany bedzie do akceptowania
dokumentéw przedstawianych mu przez Petnomocnika Wykonawcy, w szczegolnosci w taki
sposob dokonywana jest akceptacja instrukciji bezpieczenstwa i sporzgdzanie dla obu stron
planu ochrony informacji niejawnych. W przypadku realizacji zaméwienia przez Wykonawce
dojdzie do sytuaciji, w ktérej Peinomocnik Zamawiajgcego bedzie dokonywat czynnosci z
samym sobg - bedzie on reprezentowat obie strony czynnosci prawnej. Ustawowy zakaz
dokonywania takich czynno$ci zostat zawarty w tresci art. 108 Kodeksu cywilnego. Od
zakazu wynikajgcego z art. 108 zd. 1 Kodeksu cywilnego przepis ten wprowadza dwa
wyjatki. Pierwszy z nich polega na tym, ze dopuszczalnos¢ czynno$ci "z samym sobg" moze
wynikac z tresci petnomocnictwa. Drugi natomiast wyraza sie w tym, ze ze wzgledu na tres¢
czynnosci prawnej wytaczona jest mozliwos¢ naruszenia interesbw mocodawcy. Dla uznania
czynnosci pelnomocnika "z samym sobg" za dopuszczalng wystarczajgce jest zaistnienie
jednej ze wskazanych okolicznosci. W niniejszej sytuaciji faktycznej Zamawiajgcy, majac na
uwadze fakt, iz Peinomocnik reprezentuje obie strony postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego i bedzie zatwierdzat w imieniu Zamawiajgcego czynnosci, ktore
sam wykona jako Wykonawca godzg w interesy Zamawiajgcego, nie gwarantujgc kontroli
nad prawidtowoscig realizacji zamowienia w tym zakresie. W danym przypadku wysoce
prawdopodobnym jest, iz wystgpi¢ moze kolizja intereséw petnomocnika i interesow
mocodawcy. Petnomocnik bowiem, dziatajgc w imieniu Wykonawcy winien czyni¢ starania o
to, by jego czynnosci jako Wykonawcy byly akceptowane i przyjmowane przez
Zamawiajgcego, co nie gwarantuje bezwzglednie, iz akceptacja ta bedzie dokonywana
zgodnie w rzeczywistymi wymaganiami Zamawiajgcego w tym zakresie.

Lege non distinguente wystepujgce w przepisie art. 108 k.c. pojecie "interesy mocodawcy"
nalezy rozumie¢ zaréwno jako interesy prawne, jak i interesy faktyczne (w szczegolnosci
ekonomiczne). Zatem, majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajacy zobowigzany byt do
odrzucenia oferty niewaznej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8) ustawy z dnia 29 stycznia



2004 r. Prawo zamoéwien publicznych. Podstawe do stwierdzenia niewaznosci oferty stanowi
art. 108 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Dokonanie wyboru
niniejszej oferty doprowadzi do sytuacji, ktérej dokonywane przez petnomocnika czynnosci
bedg sprzeczne z ustawa, tj. ze wskazanym powyzej art. 108 Kodeksu cywilnego.”

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze treS¢ zatgcznika nr 3 do wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik do SIWZ wskazywata, ze przedmiotem czynno$ci petnomocnika ds.
informaciji niejawnych w trakcie realizacji zamodwienia bedzie nadzér, kontrola, szkolenie i
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doradztwo w zakresie ochrony informacji niejawnych przekazywanych wykonawcy z ramienia
Zamawiajgcego.

Art. 108 k.c. stanowi, ze pethomocnik nie moze by¢ drugg strong czynno$ci prawnej, ktorej
dokonuje w imieniu mocodawcy.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego. W tresci odwotania wskazat, ze art.
108 k.c. przedmiotowo odnosi sie do czynnoéci prawnych, nie zas czynno$ci faktycznych. W
przypadku zawarcia kontraktu miedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym nie moze by¢é mowy o
jakichkolwiek dalszych czynno$ciach prawnych.

Odwolujgcy wyjasnit, ze rola petnomocnika ds. ochrony informaciji niejawnych sprowadza sie
do realizacji ustawowych zadan o charakterze czysto faktycznym, ptyngcych wprost z art. 15
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informaciji niejawnych (dalej uoin).

Odwotujgcy argumentowat, ze nalezy odrézni¢ pojecia stosowane na gruncie prawa
cywilnego od poje¢ stosowanych przez ustawodawstwo administracyjnoprawne. W mysl
ustawy o ochronie informacji niejawnych petnomocnik ds. ochrony informaciji niejawnych jest
0sobg zaufania publicznego (art. 14 ust. 3), ktéra dziatajgc w strukturze jednostki
organizacyjnej, w ktorej sg przetwarzane informacje niejawne ponosi odpowiedzialnos¢ za
ich ochrone oraz zorganizowanie i zapewnienie funkcjonowania tej ochrony (art. 14 ust. 1-3
ustawy). W rzeczywistosSci wiec petnomocnik ds. ochrony informaciji niejawnych jest na
gruncie tej ustawy funkcjonariuszem a nie petnomocnikiem w ujeciu cywilistycznym.
Podkreslit, ze w zadnej mierze ustawa nie przyznaje takiej osobie uprawnien do
dokonywania czynno$ci prawnych, a w szczegdlnosci catkowicie niemozliwe jest juz
dokonywanie czynno$ci prawnych o charakterze dwustronnym.

Odwolujgcy podkreslat, ze Zamawiajgcy wadliwie odczytuje role i miejsce petnomocnika ds.
ochrony informaciji niejawnych i sytuuje je w systemie prawa cywilnego utozsamiajgc dwa
pojecia: petnomocnika z k.c. i petnomocnika-funkcjonariusza z uoin i sprowadzajgc oba do
pojecia regulowanego art. 108 k.c.

Odwolujgcy wskazat takze, ze nie sposo6b znalez¢ miejsce w uzasadnieniu odrzucenia, dla
zastosowanego przez Zamawiajgcego przepisu art. 58 k.c. gdyz uzasadnienie odrzucenia
milczy w jakim momencie mielibySmy do czynienia z czynno$cig prawng niewazng. W ocenie
Odwolujgcego Zamawiajacy nie byt w stanie doprecyzowa¢ na czym naruszenie z art. 58 k.c.
mogtoby polegac.

Nadto, w ocenie Odwolujgcego, tre§¢ uzasadnienia odrzucenia oferty w czesci dot.
akceptowania Instrukciji bezpieczenstwa przemystowego przez strony jest niezgodna z tymi
regulacjami jak i z treScig ustawy o ochronie informacji niejawnych.

W ocenie Odwolujacego uzasadnienie odrzucenia, w czesci odnoszacej sie sporzadzania
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Planu ochrony jest niezgodne nie tylko z ustawg o ochronie informaciji niejawnych ale
roéwniez ze stanem faktycznym. Petnomocnicy ds. ochrony informaciji niejawnych stron nie
konsultujg dla obu stron Planu ochrony dot. realizacji kontraktu.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt. 5 uoin plan ochrony opracowuje Petnomocnik jednostki
organizacyjnej dot. rozwigzan ochrony informacji niejawnych, w tym reguluje on sytuacje
zwigzane z systemem ochrony informacji niejawnych w razie wprowadzenia stanu
nadzwyczajnego. Jakakolwiek wspoipraca, konsultacje Pelnomocnikéw stron w zakresie
opracowania Planu ochrony dla obu stron tgcznie nie majg miejsca gdyz wykraczatoby to
poza tres¢ art. 15 ustawy o ochronie informaciji niejawnych. Plan zatwierdza Kierownik
jednostki organizacyjnej (np. Prezes Portu, Prezes NMG, Wiasciciel JUREX). Plan taki



(podobnie jak instrukcja dot. obiegu informaciji niejawnych) jest wylgcznie dokumentem
regulujgcym zasady spetniania przez jednostke organizacyjng wymagan ustawowych.
Odwolujgcy zwrocit takze uwage na fakt, ze Petnomocnik nie organizuje szkolenia dla innych
podmiotéw (pracownikéw innych jednostek organizacyjnych). Méwi o tym wprost zapis
ustawy o ochronie informacji niejawnych jak réwniez reguluje to zapis w umowie wspodipracy
z Partner-System A. P. .

Uprawnienie do przeprowadzenia szkolen nie odbywa sie na podstawie jakichkolwiek
petnomochictw a plynie z ustawy (art.19 ust. 2 pkt 3 uoin), w zwigzku z uzyskaniem
po$wiadczen bezpieczenstwa i odbycia szkoleh wydawanych przez Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego lub Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego (art. 14 ust.3 pkt. 3 i 4 uoin).
Odwolujgcy podkreslit, ze petnomocnik nie zatwierdza jakichkolwiek czynno$ci w imieniu
zamawiajgcego a odpowiada wytgcznie za przestrzeganie przepiséw o ochronie informacji
niejawnych w danej jednostce organizacyjnej okreslonych w ustawie oraz np. w
dokumentach zatwierdzonych przez Prezesa Portu (np. Planu ochrony informacji niejawnych
w Porcie Lotniczym). Do okreslenia jakichkolwiek czynnosci, dziatan w zakresie organizaciji
systemu ochrony informac;ji niejawnych ma prawo i obowigzek, zgodnie z art. 14 ust. 1 uoin
wylacznie Prezes Portu Lotniczego lub Kierownicy innych jednostek organizacyjnych (np.
NMG, JUREX).

Oproécz odrzucenia oferty na podstawie art. 108 w zw. z art. 58 k.c. Zamawiajgcy wskazat w
tre$ci uzasadnienie odrzucenia, ze zaoferowane przez Odwotujgcego analizatory firmy
Schneider Electric Industries SAS PM 810 nie spetniajg wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w tresci programu funkcjonalno-uzytkowego oraz w koncepcji remontu
systemu elektroenergetycznego, poniewaz nie spetniajg wymagan technicznych oraz
wymogow doktadnosci.

Zamawiajgcy nie wystapit o dodatkowe wyjasnienia, gdyz uznat ze sprawa Pana A. P. byta
dla niego wystarczajgcg przestanka odrzucenia oferty, a nadto, wyjasnienia pozostatych

wykonawcow byly dla niego wystarczajgce aby powzig¢ przekonanie, iz analizatory nie
spetniajg jego wymogow.

Zamawiajacy wyjasnit w trakcie rozprawy, ze wymagania dotyczgce analizatora zostaty
zawarte w OPZ na str. 45 (koncepcja remontu). Zgodnie z pkt. 16 SIWZ ppkt. £ wykonawcy
byli zobowigzani zatgczy¢ szczeg6towy wykaz oferowanego sprzetu. Wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu, w tym Odwotujgcy zaoferowali analizator PM810. Zamawiajacy
upewnit sie u producenta ww. analizatoréw, czy oferowane urzgdzenia spetniajg wszystkie
wymagania SIWZ. Zamawiajgcy dokonat ustalen, ze zaoferowany analizator nie spetnia
wymagan SIWZ w zakresie parametrow: wspotczynniki mocy biernej/czynnej, harmoniczne
pradéw i napiec¢ fazowych az do 51-€j, rejestracja zapadow i zanikéw napiecia, klasa
doktadnosci 0.2S dla mocy i energii zgodnie z normg PN-EN 62053-22, klasa A dla pomiaru
parametrow jakosci energii elektrycznej zgodnie z normg PN-EN 61000-4-30. Zamawiajgcy
zwrocit sie do wykonawcow Logon S.A. oraz Megapol o wyja$nienie, czy zaoferowane
analizatory spetniajg wymagania SIWZ

Odwolujgcy w tresci odwotania podniost, ze gdyby Zamawiajgcy postepowat zgodnie z w/w
ustawowymi regutami przetargowymi i wystgpit o uzyskanie wyjasnien wowczas mozliwe
bytoby usuniecie watpliwosci zwigzanych z wymogami analizatorow.

Odwolujgcy wskazat, ze producent analizatoréw Firma Schneider Electric Industries SAS
dostarczyt oSwiadczenie, ze na potrzeby realizacji tego konkretnego zamoéwienia
publicznego zapewni wykonanie specjalne analizatoréw parametréw sieci PM 810 wediug
specyfikacji zgodnej z Zatacznikiem nr 1. Odwotujgcy zatgczyt do odwotania zapytanie
techniczne do firmy Schneider Electric Polska Sp. z 0.0., oSwiadczenie firmy Schneider
Electric Polska Sp. z o.0.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy we wtasciwym czasie nie widziat potrzeby wyjasnien
zatem ich nadestanie na obecnym etapie sprawy nie uchybia regutom postepowania i
ewentualnym powtdrzeniu czynnosci oswiadczenie Schneider Electric Polska Sp. z o.0.
bedzie miato walor w peti zgodny z art. 26 ust.4 PZP.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
whiesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Jest
jednym z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu. W sytuaciji
potwierdzenia zarzutow postawionych w odwotaniu, miatby szanse uzyskac przedmiotowe
zamoéwienie.

Jak wynika z tresci zawiadomienia o wynikach postepowania, podstawg odrzucenia oferty
Odwolujgcego byto stwierdzenie przez Zamawiajacego, ze oferta Odwotujgcego jest
niewazna na podstawie art. 108 w zwigzku z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Zdaniem
Zamawiajgcego, niewaznos¢ oferty Odwotujgcego wynika¢ ma z faktu, ze petnomocnikiem
ds. ochrony informacji niejawnych Odwotujgcego ma by¢ Pan A. P., ktéry jest takze
petnomocnikiem do spraw ochrony informacji niejawnych Zamawiajacego. Zdaniem
Zamawiajgcego, w takiej sytuacji petnomocnik do spraw ochrony informaciji niejawnych
reprezentowat bedzie obie strony postepowania, co w $wietle brzmienia art. 108 kodeksu
cywilnego jest niedopuszczalne i prowadzi¢ ma do niewaznosci oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 58 § 1 kodeksu cywilnego.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Przede wszystkim wskazaé nalezy,
ze Zamawiajgcy btednie uznat, ze w odniesieniu do oferty ztozonej przez Odwolujgcego,
zastosowanie moze miec¢ art. 108 kodeksu cywilnego. Przepis ten dotyczy wytgcznie
czynnosci prawnych dwustronnych i ma zastosowanie do sytuacii, w ktdrej petnomocnik
dokonuje czynnosci prawnej .,z samym sobg”, tj. petnomocnik jest albo drugg strong
czynnosci prawnej, ktorej dokonuje, albo jest petnomocnikiem obu stron tej czynnosci. Co do
zasady (art. 108 kodeksu cywilnego przewiduje od tej zasady dwa wyjatki), sytuacja taka
uznawana jest za niedopuszczalng i prowadzi do niewazno$ci czynnosci prawnej na
podstawie art. 58 kodeksu cywilnego. Jednakze na etapie oceny ofert, powotanie si¢ przez
Zamawiajgcego na 108 kodeksu cywilnego jest bezpodstawne. Przede wszystkim
Odwolujgcy nie udzielit Panu A. P. pelnomocnictwa do reprezentacji Odwotujgcego w
niniejszym postepowaniu, ani tez do zawarcia umowy z Zamawiajgcym. Z treSci wyjasnien
Zamawiajgcego wynika, ze rowniez Zamawiajacy nie udzielit Panu A. P. petnomocnictwa do
reprezentacji Zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu Pan A. P. nie ztozyt jako
petnomocnik oferty w imieniu Zamawiajgcego, ponadto, samo ztozenie oferty stanowi
jednostronng czynno$¢ prawna, a art. 108 kodeksu cywilnego ma zastosowanie wytgcznie
do czynnosci prawnych dwustronnych. Ponadto brak jest podstaw do uznania, ze w
przypadku wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, Pan A. P. podpisatby te
umowe jako petnomocnik zarébwno w imieniu Odwotujgcego, jak i Zamawiajacego.

Zastosowanie przez Zamawiajgcego w niniejszej sprawie hipotezy art. 108 kodeksu
cywilnego jest nieprawidtowe takze z innego powodu. Zamawiajgcy przeoczyt bowiem
okolicznos$¢, ze petnomocnik do spraw ochrony informaciji niejawnych, o ktbrym mowa w
ustawie o ochronie informacji niejawnych (w szczegoélnosci w art. 14 i 15 tej ustawy) i ktorym
zarbwno u Zamawiajgcego, jak i u Odwotujgcego jest Pan A. P., nie jest petnomocnikiem, o
ktérym mowa w art. 96 oraz art. 98 — 109 kodeksu cywilnego. Ustawa o ochronie informacji
niejawnych naktada na jednostki organizacyjne obowigzek zatrudnienia petnomocnikéw do
spraw ochrony informaciji niejawnych, jednakze pomimo uzycia w ustawie okreslenia
~petnomocnik”, brak jest podstaw do uznania, ze petnomocnik do spraw ochrony informacji
niejawnych jest petnomocnikiem, o ktérym mowa w art. 96 oraz 98 — 109 kodeksu cywilnego,
a wiec osobg uprawniona do dziatania w cudzym imieniu.

Nadto nalezy podkresli¢, ze jak jednoznacznie wynika z treSci art. 108 kodeksu cywilnego,
przepis ten dotyczy wylgcznie sytuaciji dokonywania czynno$ci prawnych.

Jak wynika z zakresu zadan, ktére wykonawca ma petnomocnik do spraw ochrony informaciji



niejawnych (art. 15 ustawy o ochronie informacji niejawnych), do zakresu jego zadan i
uprawnien nie nalezy dokonywanie czynnosci prawnych. Brak jest podstaw do uznania za
czynno$ci prawne sprawowanie nadzoru, przeprowadzanie szkolen i doradztwo z zakresu
ochrony informaciji niejawnych, przekazywanych wykonawcy podczas realizacji zamowienia
— a taki zakres zadan petnomocnika do spraw ochrony informaciji niejawnych okreslit
Zamawiajacy w SIWZ. Nie sposob uznac, ze wykonywanie tych zadan bezposrednio
zmierzaé bedzie do powstania, zmiany lub ustania stosunku prawnego, co pozwalatoby na
uznanie ich za czynnos$ci prawne.

Z powyzszych wzgledoéw brak jest podstaw do przyjecia, ze do ztozenia przez Odwotujgcego
oferty moze mie¢ zastosowanie art. 108 kodeksu cywilnego, a co za tym idzie, brak jest
rowniez podstaw do uznania tej oferty za niewazng na podstawie art. 58 § 1 kodeksu
cywilnego.

Izba zauwaza takze, ze sam Zamawiajgcy w tresci informaciji o wyniku postepowania nie
wskazat okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych odrzucenie oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 58 kc.

W ocenie Izby oferta Odwotujgcego nie moze zosta¢ uznana za niewazng. Oferta zostata
zatozona zgodnie z wymaganiami SIWZ. Tre§¢ SIWZ nie zakazywata wskazania na
stanowisko petnomocnika ds. informaciji niejawnych osoby, ktdra jednoczesnie jest
zatrudniona u Zamawiajgcego. Przedstawione przez Zamawiajgcego obiekcje dotyczg
wylacznie etapu realizacji zamodwienia, nie za$ etapu badania i oceny ztozonej oferty.
Czynno$¢ badania i oceny ofert jest objeta ustawg Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy bada oferte pod katem ztozonych w niej dokumentdéw na chwile sktadania ofert.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra odpowiada wymaganiom SIWZ. Osoba wyznaczona do roli
petnomocnika ds. informaciji niejawnych spetnia wymagania postawione w SIWZ, co nie jest
sporne pomiedzy stronami. W ocenie Izby nie jest zasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego
w sytuaciji, gdy jego oferta nie jest niezgodna z przepisami prawa, spetnia wymagania SIWZ
Tym samym, w ocenie Izby niezasadne byto odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 108 i 58 kc.

Izba nie odnosita sie do podnoszonych przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy nowych
podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze zachodzg podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy nie wskazat takiej podstawy prawnej ani okolicznosci
faktycznych wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w piSmie zawierajgcym informacje o
wyniku postepowania. Tym samym Odwotujgcy nie majgc wiedzy, ze taka moze by¢
podstawa wykluczenia go z postepowania, nie miat mozliwosci ewentualnego podniesienia
zarzutu w tym zakresie. Odwotanie zatem nie zawiera zarzutéw w tym zakresie. Stosownie
do art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutoéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Zamawiajgcy podnosit w tresci odpowiedzi na odwotanie, ze Odwotujgcy dokonat wadliwego
sformutowania zarzutu, gdyz zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, podczas gdy podstawe do odrzucenia oferty stanowit art. 89
ust. 1 pkt 8 tej ustawy.

Izba zauwaza jednak, ze pomimo, iz Odwolujgcy wskazat wadliwg podstawe prawng
odrzucenia jego oferty, to przytoczyt okolicznosci faktyczne, ktére odnosity sie do podstawy
jego odrzucenia, a wiec okolicznosci co do niewaznosci jego oferty na podstawie art. 108 w
zwigzku z art. 58 kc. W ocenie Izby zarzut stanowig przede wszystkim przywotane
okolicznosci faktyczne. Fakt, ze Odwotujacy wskazat btedng podstawe prawng odrzucenia
jego oferty, nie oznacza ze nie podniost zarzutu. Z treSci odwotania wynika wprost, ze
Odwolujgcy sformutowat zarzuty odnoszace sie do podstawy jego odrzucenia, zatem nawet
btedne wskazanie podstawy prawnej odrzucenia jego oferty nie moze skutkowac
zaniechaniem rozpoznania zarzutéw przez Izbe lub automatycznym oddaleniem odwotania.
Wskazane przez niego okoliczno$ci zastugujg na rozpatrzenie, tym bardziej, ze w tresci
odwotania Odwolujgcy odnosit sie takze do podstawy prawnej wskazywanej przez
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Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia i wskazywat na btedne zastosowanie art. 108 kc
i 58kc. do sytuaciji zaistniatej w przetargu.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego zaniechania wyjasnienia tresci oferty
Odwolujgcego Izba uznata powyzszy zarzut za uzasadniony.

Zamawiajacy jest zobowigzany do réwnego traktowania wykonawcow. Zasada rébwnego
traktowania wykonawcow zostata wyrazona w art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Skoro Zamawiajgcy zwracat sie do pozostatych wykonawcédw o wyjasnienia co do
zaoferowanych analizatoréw PM810, winien réwnoczes$nie wyjasni¢ te okolicznos¢ z
Odwolujgcym. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w tresci informacji o wyniku postepowania
wskazat, ze nie wystepowat o wyjasnienia do Odwotujgcego z uwagi na stwierdzong inng
podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Z powyzszego wynika, ze rowniez
Zamawiajacy widziat potrzebe wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego, jednakze ze wzgledu
na inng podstawe odrzucenia takich wyjasnien nie dokonat.

Odwolujgcy zataczyt do odwotania oswiadczenie, w ktorym przedstawiciel producenta
oswiadczyt, ze na potrzeby realizacji inwestycji Portu Lotniczego w Bydgoszczy zapewni
wykonanie specjalne analizatoréw parametréw sieci PM810 wg specyfikacji zgodnej z
zatgcznikiem 1. Izba uznata, ze w $wietle powyzszych okoliczno$ci, Zamawiajacy winien
dokona¢ czynnosci powtérnego badania i oceny ofert, w tym ewentualnego wezwania do
wyjasnien w zakresie zaoferowanych urzgdzen oraz oceny ztozonego przez Odwotujgcego
ww. oSwiadczenia. Nalezy bowiem podkreslic, ze to w gestii Zamawiajgcego lezy ocena
przestawionych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie wymagan okreslonych w
postepowaniu.

Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie przetargowe na podstawie
artykutu 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazujgc, ze w postepowaniu
nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Odwotujgcy w tresci odwotania nie
podnosit zarzutu naruszenia powyzszego artykutu i okolicznosci faktycznych w tym zakresie.
Jednakze Odwolujgcy zaskarzyt czynno$¢ odrzucenia swojej oferty. Nalezy podkreslic, ze
czynno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 jest konsekwencijg
okolicznosci odrzucenia ofert wykonawcow w postepowaniu, w tym (w ninigjszym
postepowaniu) oferty Odwotujgcego. Zatem zaskarzenie czynno$ci wczesniejszej (1].
odrzucenia oferty Odwolujgcego), ktéra stanowita podstawe uniewaznienia postepowania i
uwzglednienie zarzutu przez Izbe, bedzie stanowito podstawe do dokonania przez
Zamawiajgcego uniewaznienia czynno$Sci uniewaznienia postepowania oraz dokonania
powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, pomimo braku podniesienia zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

11

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do
kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catoSci uiszczony wpis, zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia.

Izba nie zasgdzita kosztoéw wnioskowanych przez petnomocnika Odwotujgcego. Stosownie
do §3 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w szczegolnosci koszty zwigzane z dojazdem na
wyznaczong rozprawe, wynagrodzenie petnomocnikéw. Z powyzszego wynika, ze lzba moze
zaliczy¢ do kosztow postepowania koszty w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy. Odwolujgcy w trakcie rozprawy przedstawit ustny wniosek o
zasgdzenie kosztow, nie precyzujac o jaki rodzaj kosztéw chodzi, nie wskazujgc rowniez ich



wysokosci, a co najwazniejsze, nie przestawiajgc w tym zakresie zadnych rachunkéw. W
zwigzku z powyzszym brak byto podstawy do zasgdzenia wnioskowanych kosztow.

Przewodniczacy:
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