Sygn. akt: KIO/UZP 1519 /09

Sygn. akt: KIO/UZP 1520 /09

WYROK
Z dnia 3 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotah skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2009 r. do

tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A.  Konsorcjum: WARBUD S.A. (petnomocnik), Qumak -Sekom S.A., Al Jerozolimskie
94, 00-807 Warszawa,

B. Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademia Gdrniczo-Hutnicza im. Stanistawa

Staszica w Krakowie, Al A. Mickiewicza 30, 30-059 K rakéw protestéw:

A. z dnia 21 wrzesnia 2009 r.

B. z dnia 21 wrzes$nia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A. (pethomocnik),
Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 Wrobis S.A. ,

ul Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, zglaszajacego przystgpienie do postepowania



odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1519 /09 i KIO/UZP 1520/09 po stronie

Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: WARBUD S.A, Qumak-Sekom S.A,
Al Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1520 /09 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: WARBUD S.A., Qumak-Sekom S.A.,
Al Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa oraz Skanska S .A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9,

01-518 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)

Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
WARBUD S.A., Qumak-Sekom S.A., Al Jerozolimskie 94, 00-807

Warszawa,

B koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Skanska S.A.,

ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 356 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
piecdziesigt szes¢ zlotych, zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony , w tym:

A kwoty 2 178 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce sto siedemdziesigt osiem ziotych,
zero groszy) przez Konsorcjum: WARBUD S.A.,, Qumak-Sekom S.A.,
Al Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa na rzecz Akademia Gorniczo-

Hutnicza im. Stanistawa Staszica w Krakowie, Al A. Mickiewicza 30,



30-059 Krakow stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika, noclegu i dojazdu na posiedzenie,

B kwoty 2 178 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce sto siedemdziesigt osiem ziotych,
zero groszy) przez Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa
na rzecz Akademia Gorniczo-Hutnicza im. Stanistawa Staszica
w Krakowie, Al A. Mickiewicza 30, 30-059 Krakdéw  stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika, noclegu i dojazdu na

posiedzenie,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym

A kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx
B kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 538 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy

piecset trzydziesci osiem zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 769 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewie¢ zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: WARBUD S.A.
(petnomocnik), Qumak-Sekom S.A., Al Jerozolimskie 9 4, 00-807

Warszawa,

B kwoty 17 769 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset szesédziesiat
dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9,
01-518 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Akademia Gorniczo-Hutnicza im. Stanistawa Staszica w Krakowie

prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu



nieograniczonego na "budowe Centrum Komputerowego (Centrum Informatyki) AGH -
budynku dydaktycznego WEAIE w Krakowie". Ogloszenie o zamoOwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S-126836 w dniu 8 maja
2009 .
W dniu 11 wrzesnia 2009 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje
0 dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum: Warbud S.A. Qumak-Sekom
S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej Konsorcjum Warbud. Zamawiajgcy poinformowat
réwniez, iz wykluczyt z postepowania 7 wykonawcow i odrzucit oferty 9 wykonawcéw, w tym:
- Skanska S.A. ul. Gen. J. Zajgczka 9 01-518 Warszawa — wykluczyt na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej Pzp z powodu braku
umowy NDI zaoferowanego systemu okablowania strukturalnego, potwierdzajgcej
mozliwos¢ udzielenia 25-letniej gwarancji producenta na okablowanie strukturalne
oraz odrzucit oferte tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu
niezgodnosci tresci oferty z siwz, wynikajacej z zaoferowania okladzin elewacyjnych,
ktére nie spelniajg parametrow rownowaznosci, a ponadto ich zastosowanie
spowodowatoby  koniecznos¢  wprowadzenia istotnych  zmian  projektowych
w dokumentacji,
- Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego nr 2 Wrobis S.A. — wykluczyt na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp
z powodu braku umowy NDI zaoferowanego systemu okablowania strukturalnego,
potwierdzajgcej mozliwos¢ udzielenia 25-letniej gwarancji producenta na okablowanie
strukturalne oraz odrzucit oferte tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
z powodu niezgodno$ci tresci oferty z siwz wynikajacej z braku zestawienia materiatow
do kosztorysu ofertowego nr 744 ,oktadziny zewnetrzne” (pkt 7.1.3 i 13.8 siwz).
Oferty obu ww. wykonawcéw zostaty odrzucone roéwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp, poniewaz zostaly zlozone przez wykonawcédw wykluczonych z postepowania.
Zamawiajacy wyjasnit, iz nie wzywat ww. wykonawcéw do uzupetnienia nieztozonych

dokumentéw, poniewaz oferty tych wykonawcow podlegaty odrzuceniu.

A. Sygn. akt: KIO/UZP 1519 /09,

Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego nr 2 Wrobis S.A. (zwane dalej Konsorcjum Mostostal) wniosto protest wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Warbud oraz wobec
wykluczenia protestujgcego Konsorcjum Mostostal z postepowania i odrzucenia jego oferty,

a takze wobec zaniechania wezwania protestujacego do uzupetnienia dokumentéw w trybie



przewidzianym w ustawie Pzp. Protestujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie przepisu
art. 22 ust. 1 pkt 2-4 w zw. z art. 24ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 26 ust. 314 Pzp
i przepisbw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zmianami) oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 i 5 w zw. z art. 92 ust. 1 Pzp. Wykonawca wniést w protescie o uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
protestujgcego i odrzucenia jego oferty, wezwanie protestujgcego do uzupetnienia
dokumentéw, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboér oferty protestujagcego
jako najkorzystniejszej. Podniost w uzasadnieniu, ze z uwagi na:

- ryczaltowy charakter wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia,

- tres¢ wyjasnien zamawiajgcego z dnia 26 maja 2009 r. (odpowiedz na pytanie 10,
11,12) potwierdzajgca pomocniczy charakter przedmiaréw robot, dopuszczenie
mozliwosci pominiecia pozycji w zestawieniu materiatdw i urzadzen oraz dokonywang
ocene ww. zestawienia pod wzgledem zgodnosci (rdwnowaznosci) z materiatami
i urzgdzeniami zastosowanymi w dokumentacji projektowej,

nie dolgczenie kosztorysu rzeczowego (zestawienia materialdw i urzadzen) nie stanowi
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako
podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wykonawca wyjasnit,
ze skoro dopuszczalne jest pominiecie pozycji to dopuszczalne jest tym bardziej pominiecie
calego zestawienia. Wobec niezasadnego odrzucenia oferty brak jest podstaw do
wykluczenia wykonawcy jako niespetniajgcego warunku udzialu w postepowaniu -
zamawiajacy winien wezwac protestujgcego do uzupetnienia dokumentu wymaganego w pkt
7.1.4 siwz (certyfikat lub umowa instalatora oferowanego systemu okablowania
strukturalnego).

Konsorcjum Warbud zgtosito przystgpienie do postepowania toczacego sie na skutek
wniesienia ww. protestu. Przystepujacy wniost o oddalenie protestu. Stwierdzit,
ze zamawiajacy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dokonat wykluczenia protestujgcego
i odrzucenia jego oferty. Protestujacy nie zalgczyt do swojej oferty zestawienia materialéw do
kosztorysu ofertowego nr 744 "Okladziny zewnetrzne", wymaganego w pkt. 13.8 siwz.
Wymaog powyzszy potwierdzajg réwniez odpowiedzi zamawiajgcego na pytania wykonawcow
udzielone pismem z dnia 22 maja 2009r. (pkt. 11-13), pismem z dnia 26 maja 2009r. (pkt. 3
i 11), pismem z dnia 29 maja 2009r. (pkt 30). Zdaniem odwotujacego oczywiste jest, ze nie
mozna utozsamia¢ pominiecia pozycji czy popetnienia bledu w zestawieniu z brakiem
zalgczenia zestawienia, gdyz uniemozliwia to dokonanie oceny przez zamawiajgcego
czy zaoferowane materiaty i urzgdzenia sg roOwnowazne z materialami i urzadzeniami

zastosowanymi w dokumentacji projektowej.



Za wyrokiem ZA z dnia 10 lipca 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/O-977/07 odwotujacy
wskazal, ze w przypadku ceny o charakterze ryczaltowym Zzgdanie przedstawienia jej na
podstawie kosztorysu opartego na przedmiarze robo6t stanowi w istocie Zzgdanie
przedstawienia dokumentu okre$lajgcego przedmiot zamowienia, ktory wykonawca
zobowigzuje sie wykonac¢ za cene ryczattowg. Zatem wszelkie odstepstwa od przedmiaru
przygotowanego przez zamawiajgcego w specyfikacji, a zawarte w ofercie, stanowig o jej
niezgodnosci z trescig specyfikacji. W sytuacji, gdy oferta podlega odrzuceniu zamawiajacy
nie ma obowigzku wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia

dokumentow.

Zamawiajgcy uwzglednit protest w calosci, podzielajgc argumentacje Konsorcjum
Mostostal. Uznal, ze w $wietle ryczaltowego charakteru wynagrodzenia nawet nie zlozenie
w ofercie zestawienia materiatow i urzadzen nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako
niezgodnej z siwz. Stwierdzit, ze wobec powyzszego zachodzi podstawa do wezwania
protestujgcego do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w pkt 7.1.4 siwz w trybie art. 26

ust. 3 Pzp. Zamawiajacy zapowiedziat powtdrzenie oprotestowanej czynnosci.

Konsorcjum Warbud wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu, zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uwzglednienie protestu w zakresie zarzutu odrzucenia
oferty Protestujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez uwzglednienie protestu w zakresie zarzutu zaniechania
wezwania protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw ,

3) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez odstgpienie od wymagania zalgczenia do oferty
protestujacego zestawienia materiatow.

Odwotujacy podnidst, ze koniecznos¢ zataczenia do oferty zestawienia zastosowanych

materialdbw i urzadzen wynika wprost z postanowien w pkt 7.3 i pkt 13.8 specyfikaciji.

Zauwazyt, ze przed uptywem terminu skladania ofert zamawiajgcy wielokrotnie wyjasniat

w odpowiedziach na pytania wykonawcéw, ze zalgczenie ww. zestawienia do kosztoryséw

jest niezbedne. Przywotal odpowiedz na pytanie nr 13 z dnia 22 maja 2009 r., pytanie nr 3

Z dnia 26 maja 2009 r., pytanie nr 11 z dnia 26 maja 2009 r., pytanie nr 30 z dnia 29 maja

2009 r., pytanie nr 16 z dnia 24 czerwca 2009 r. W ocenie odwolujacego zamawiajacy

okreslit jednoznacznie, ze zestawienie materialtdw ,nalezy” zalgczy¢ do oferty. Zdaniem

odwotujacego "jedynie pomocniczy charakter przedmiaréw rob6t" oraz mozliwosé pominiecia
okreslonej pozycji w zestawieniu materiatdbw nie zmienia faktu, ze ww. dokument byt

wymagany. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia



oferty w kazdym przypadku nie zalagczenia do oferty okreslonego, wymaganego zgodnie
z trescig siwz, dokumentu jesli stanowi on tresS¢ oferty i nie ma przy tym znaczenia, jaki
charakter zamawiajacy przypisat dokumentowi o nazwie "zestawienie materiatow".
Odwotujacy powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 7 maja 2009 r. sygn. KIO/UZP
534/09, wyrok z dnia 31 pazdziernika 2008 r. sygn. KIO/UZP 1119/08, wyrok z dnia 18 lipca
2008 r. sygn. KIO/UZP 685/08).

Odwotujacy podniost, ze uwzgledniajgc protest zamawiajacy, po terminie skladania
ofert, zmienit katalog wymaganych dokumentéw w odniesieniu do jednego z wykonawcéw,
co jest przejawem nierbwnego traktowania i naruszenia zasady uczciwej konkurencji.
Wskazat, ze argumentacja protestujgcego o mozliwosci wnioskowania zgodnie z zasadg
a minori ad maius jest sprzeczna z podstawowymi zasadami logiki.

Zdaniem odwotujgcego nie zalgczenie do oferty zestawienia materialdw nie moze by¢
uznane za omyike, w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Skoro zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ dokonywania zmian w przedmiarach robot, poprzez zaoferowanie materiatow
réwnowaznych, to nie mozna dokonac¢ poprawienia ww. btedu bez ingerencji wykonawcy.
Charakter ceny nie ma tu znaczenia, gdyz istotg problemu jest zgodnosc¢ tresci oferty
Z trescig siwz. Podkreslit, ze brak zestawienia materialtdbw nie jest wytgcznie brakiem
formalnym, gdyz zestawienie to stanowi czes¢ oferty - deklaracje co do sposobu wykonania
zamdwienia, a tym samym tres¢ zobowigzania wykonawcy. Przywotat orzeczenia KIO: wyrok
z dnia 25 stycznia 2008 r. sygn. KIO/UZP109/07, wyrok z dnia 8 lutego 2008 r. sygn.
KIO/UZP 37/08, KIO/UZP 40/08.

Konsorcjum Mostostal zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego wnoszac o0 oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazat
w uzasadnieniu, ze brak zestawienia materialdbw do kosztorysu ofertowego nr 744 ,oktadziny
zewnetrzne” dotyczy faktycznie barku kilku pozycji, gdyz pozostate wszystkie zestawienia
materiatldw i urzadzen zostaly ztozone w ofercie. Zauwazyt, ze pozycje scalone i kalkulacje
indywidualne nie musialy zawiera¢ zestawien materiatdbw. Oswiadczyt, ze w przypadku
kosztorysu nr 744 wszystkie pozycje byly liczone jako pozycje scalone i kalkulacje
indywidualne, a nazwy materiatdbw sg wpisane w opisie pozycji, zgodnie z wymaganiami

Zamawiajgacego.

B. Sygn. akt: KIO/UZP 1520 /09,

Wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie wnidst protest wobec wykluczenia

i odrzucenia jego oferty oraz wobec wyboru oferty Konsorcjum Warbud jako



najkorzystniejszej. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1 i ust. 3,
art. 22 ust. 2, art. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 24 ust. 2 pkt. 3, art. 24 ust. 4, art. 25 ust. 1 pkt. 2, art.
26 ust. 3iust. 4, art. 36 ust. 2 pkt. 4, art. 38 ust. 4, art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt. 3, art. 89 ust. 1
pkt. 2 i 5 Pzp oraz postanowien siwz w pkt. 3.2, pkt. 3.3, pkt. 6.2.2,d, pkt 6.2.2.3, pkt. 7.1.4,
pkt 13.10 i pkt 13.11.

Odwotujgcy wniost o: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, o powtdrzenie czynnosci
oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do podstawy wykluczenia, wskazanej w zawiadomieniu, odwotujacy
wskazat, ze w tresci siwz w pkt. 3.2 zamawiajgcy wymagat udzielenia gwarancji na instalacje
sieci strukturalnych - certyfikatu producenta okablowania udzielonego bezposrednio
koncowemu uzytkownikowi stanowigcego 25-letnie zobowigzanie gwarancyjne dotrzymania
parametrow jakosciowych i materialowych. W pkt. 7.1 siwz zamawiajgcy wymagat
przediozenia w ofercie "Certyfikatu lub umowy instalatora oferowanego systemu okablowania
strukturalnego”. Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy dopuscit alternatywnie dwa niezalezne
dokumenty. Odwolujgcy przedstawit certyfikaty instalatora (firmy AMP NETCONNECT)
zgodnie z siwz - dla jednej osoby posiadajgcej uprawnienia do projektowania i certyfikowania
i dwoch oso6b posiadajgcych uprawnienia do instalowania (w systemie AMP NETCONNECT),
co spetnia ww. wymagania. Przedstawit réwniez wiasne oswiadczenie, w ktorym zobowigzat
sie do udzielenia 25-letniej gwarancji na okablowanie strukturalne oraz zobowigzanie
producenta okablowania, do udzielenia takiej gwarancji po wykonaniu ww. instalacji.
Podkreslit, ze zamawiajacy w razie watpliwosci mégt wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia
Umowy NDI. Odwotujgcy zauwazyt, ze Konsorcjum: Warbud zlozylo w ofercie wylgcznie
umowe NDI, w ktérej nie ma mowy o 25-letniej gwarancji, ani o mozliwosci jej udzielenia.
Podobnie w ofercie Konsorcjum Budimex-Dromex przedstawiono umowe NDI wraz
z zatgcznikiem, ktéry nie zostat podpisany. Wobec powyzszego, zdaniem odwotujgcego jego
oferta zostata ztozona zgodnie z wymaganiami, co potwierdzit sam zamawiajgcy w protokole
postepowania (DRUK ZP-17).

Odwotujacy podnidst, ze zmiana wymagan zawartych w siwz, po otwarciu ofert,
stanowi naduzycie art. 38 ust. 4 Pzp, a tym samym mozliwos¢ bezzasadnego zastosowania
wzgledem odwotujacego przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt. 3, art. 24 ust. 4,

a w konsekwenciji art. 25 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp.

Odnoszac sie do podstawy odrzucenia oferty, odwotujgcy podniést, ze w pkt. 3.3 siwz
zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ skladania ofert réwnowaznych, a w pkt. 13.10 -
zastosowanie rownowaznych zamiennikdw materiatldw i urzadzeh pod warunkiem, ze te

materialy i urzadzenia sg istotnie rownowazne z okreslonymi w dokumentacji technicznej,



przy czym zaoferowanie urzadzen lub materiatdbw rownowaznych nie mogto prowadzi¢ do
zmiany projektu. Zdaniem odwotujacego, z powyzszego wynika, ze inne parametry mogty
by¢ zmienne przy zachowaniu wiasciwosci danego materialu w kontekscie dokumentaciji
projektowej i przeznaczenia w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia oraz zgodne
z obowigzujgcymi normami i standardami.

Zamawiajacy okreslit znakiem towarowym ptyty elewacyjne jako ptyty Fibre C
np. firmy Rieder, dolaczajgc dane techniczne producenta z karty katalogowej, dlatego tez
nalezato domniemywac, iz zastosowanie materiatu o podobnych lub zblizonych parametrach,
ale nie zmieniajgce projektu, bedzie zaakceptowane jako rozwigzanie réwnowazne.
W ofercie odwolujgcego zastosowano ptyty elewacyjne HPL, ktére nie wpltywajg na zmiane
projektu, majg zblizone lub nawet lepsze parametry, a tym samym sg ,istotnie rownowazne”.
Ponadto zdaniem odwolujagcego zamontowanie okladziny z ptyt HPL nie powoduje
koniecznosci zmian projektowych, co wynika z podstawowych parametrow tego materiatu.

Odwolujacy zauwazyt, ze zamawiajacy uznat za réwnowazne wprowadzone przez
innych wykonawcow zamienne urzadzenia, np. zamiane zaluzji SELT na zaluzje WAREMA
oraz wind osobowych OTIS na SCHINDLER mimo, iz parametry ww. urzadzen sg inne od
okreslonych w siwz (zaluzje: wymiary szyny gtéwnej, grubos¢ lameli, wymiary szyny dolnej,
prowadnicy, rodzaj napedu i parametry tasmy podnoszacej, windy: udzwig, rodzaj
sterowania, moc, wymiary nadszybia i podszybia, wysoko$¢ i szerokos¢ kabiny).

W przypadkach zaoferowania przez innych wykonawcOw materiatow i urzadzenh
prowadzacych do zmiany projektu, ktére zamawiajacy uznat za nieréwnowazne, korzystajac
z zapisow pkt. 13.11 siwz dokonat ich poprawy na podane w dokumentacji. W ofercie
Konsorcjum Warbud zmiana dotyczyta central wentylacyjnych.

Odwotujacy wskazat na brak definicji rownowaznosci w ustawie Pzp i przytoczyt préby
definicji ww. pojecia z pismiennictwa i orzecznictwa (wyrok ZA z dnia 05.06.2003 r., sygn. akt
UZP/z0O/0-711/03, wyrok KIO z dnia 21.05.2009 r., sygn. akt KIO/UZP/585/09, wyrok z dnia
21 maja 2009 r. KIO/UZP 588/09, wyrok z dnia 2009.04.09 sygn. akt KIO/UZP 408/09, wyrok
z dnia 7 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 782/09). Stwierdzit, iz zgodnie z pkt 13.11 siwz,
w przypadku watpliwosci co do réwnowaznosci zaproponowanych w ofercie zamiennikéw,
Zamawiajacy w porozumieniu z projektantem, na etapie badania oferty mégt wymagaé
wykazania (udokumentowania) rownowaznosci, a w przypadku jej nie wykazania, zgodnie
z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp powinien poprawi¢ oferte w zakresie materiatéw i urzadzeh na
podane w dokumentacji, bez zmiany wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie zastosowat
ww. procedury wobec oferty odwolujgcego mimo, iz watpliwosci dotyczyly materiatdw
i urzadzen zamiennych poréwnywalnych do oferty wybranej, ktérg zamawiajgcy poprawit
w tym trybie. Odwotujacy zauwazyt, ze czesci zaoferowanych przez wybrane Konsorcjum

urzadzen zamiennych nie mozna bylo uzna¢ za rownowazne ze wzgledu na koniecznosé



zmian w dokumentacji projektowej, wskazujac jako przykltady zaoferowane centrale
wentylacyjne w kosztorysie nr 757-11, Wentylacja Cz. Il, w kosztorysie nr 757-1ll, Wentylacja
Cz.ll, w kosztorysie nr 757-111, Wentylacja Cz.lll oraz wodomierz skrzydetkowy
w kosztorysie nr 751,752 Wymiennikownia ciepta. Wskazat, ze do wyjasnien tresci oferty nie
wzywano rowniez Konsorcjum Mostostal, co potwierdza tamanie przez zamawiajacego

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz bezstronnosci.

Do postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu zgtosito przystgpienie
Konsorcjum Warbud wnoszac o oddalenie protestu. Przystepujacy wskazal, ze oferta
odwotujgcego jest niezgodna z trescig siwz — zaoferowany przedmiot zamoOwienia nie
zapewnia realizacji zaméwienia w sposéb opisany w siwz. Zaoferowany materiat nie moze
by¢ uznany za rownowazny, gdyz nie posiada parametréw zgodnych z tymi jakich wymagat
zamawiajacy. Jego zastosowanie spowodowatoby konieczno$¢ wprowadzenia istotnych
zmian projektowych w dokumentaciji, w tym modyfikacji wyrazu architektonicznego budynku.
Wskazat, ze mozliwos¢ zadania wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wystepuje
tylko w przypadku powstania watpliwosci. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
niezgodnosci tresci oferty odwolujgcego z trescig siwz. Niezgodnos$¢ ta nie mogta zostaé
usunieta poprzez dokonanie poprawek, gdyz prowadzitoby to do istotnych zmian w tresci
oferty, co jest niedopuszczalne.

Do postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu zgtosito rowniez
przystgpienie Konsorcjum Mostostal wnoszac o oddalenie protestu i popierajac stanowisko
zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp.

Zamawiajgcy oddalit protest jako niezasadny. W uzasadnieniu stwierdzit, ze element
elewacyjny ma podstawowe znaczenie dla wyrazu i jakosci architektury. Ptyty zaoferowane
przez odwotujgcego powodujg zmiane wyrazu architektonicznego i obnizenie jakosci
architektury. Stanowig de facto inny materiat, 0 znacznie (ok. czterokrotnie) nizszej cenie.
Dopuszczenie tego materiatu jako réwnowaznego powodowatoby, iz pozostali wykonawcy,
ktérzy zaoferowali materiat zgodny z dokumentacja, nie byliby w stanie konkurowaé¢ na
réwnych prawach. Jednoczes$nie w ocenie zamawiajgcego poprawienie tresci oferty w tym
zakresie nie jest mozliwe w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz powodowaltoby istotng

zmiane tresci oferty, majacag wptyw na wynik przetargu.
Wykonawca wniést odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Podtrzymat w odwotaniu
zarzuty i argumentacje zawartg w protescie. Wnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia odwotujacego z postepowania i odrzucenia
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jego oferty, o nakazanie powtérzenia oceny ofert i wyboru oferty odwolujacego jako
najkorzystniejszej. Stwierdzit, iz wykazat posiadanie wymaganego potwierdzenia 25-letniej
gwarancji na system okablowania strukturalnego, ponadto jego oferta jest zgodna z trescig
siwz, a zaproponowane rozwigzanie rOownowazne spetlnia zawarte w siwz Kkryteria
réwnowaznosci.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy inaczej potraktowat wybranego Konsorcjum
wzywajac je do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87. ust. 1, a nastepnie poprawiajgc w trybie
art. 87 ust. 2 pkt. 3 i pkt. 13.11 siwz, tres¢ oferty. W takiej samej sytuacji odrzucit oferte
odwotujgcego bez zgdania wyjasnien. Zamawiajgcy poprawit w ofercie Konsorcjum Warbud
53 omyiki. Wezwat do wyjasnienia tresci ofert réwniez innych wykonawcow. Nie wzywat
natomiast wykonawcow ktérzy ziozyli dwie oferty najkorzystniejsze pod wzgledem ceny,
co potwierdza dazenie zamawiajgcego do wyboru oferty Konsorcjum Warbud.

Odwotujacy wskazal, ze piyty HPL sg materialem nalezgcym do tej samej grupy
materialdbw budowlanych, co preferowane ptyty Fibre C - sg to okladziny elewacyjne.
Stwierdzit, iz w rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy podat kolejne warunki rwnowaznosci
ti. rodzaj materialu, majacy znaczenie dla wyrazu i jakosci architektury. Wskazat,
ze bezpodstawne sg twierdzenia o niskiej jakosci zaoferowanego materiatu, ktory posiada
certyfikat zgodnosci Nr ITB-1514/W okreslony jako laminat elewacyjny Kronoplan,
posiadajacy Aprobate techniczng ITB AT-15-6135/2004 i Klasyfikacje ogniowg NP.-
1275.4/P/07/MZ z dnia 12.08.2008 r., Raport klasyfikacyjny w zakresie reakcji na ogien
nr NP.-1275.3/P/07/MZ. Podkreslit, ze ptyty HPL spetniajg wszelkie wymagania wynikajace
z obowigzujacych ustaw i rozporzadzen. Podnidst, ze zamawiajacy nie odniést sie do
podstawowych zarzutow zawartych w protescie. Dziatanie zamawiajgcego stanowi
naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez dazenie konsekwentnie do udzielenia zamodwienia

wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Konsorcjum: Warbud przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. Wykonawca podnidst brak interesu prawnego odwotujacego we wniesieniu
odwotania oraz wskazal, ze zamawiajacy opisat plyty elewacyjne w rézny sposob
w przedmiarach i w projekcie. Zamawiajgcy okreslit rodzaj materiatlu, natomiast znakiem
towarowym/nazwag producenta oznaczyt przyktadowy produkt. Za rbwnowazne mozna zatem
uzna¢ produkty innych firm, ale musiaty to by¢ piyty z betonu architektonicznego zbrojonego
widknem szklanym, a nie piyty z dowolnego innego materiatu. Podkreslit, ze zmiana
materiatu w tym przypadku powoduje obnizenie ceny oferty o okoto 1,5 min ztotych.

Konsorcjum Mostostal przystapito do postepowania odwotawczego réwniez po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia

oferty odwotujgcego. Wskazat, ze zaoferowany przez odwotujgcego produkt nie jest

11



materialem witdknowo-betonowym lecz laminatem celulozowym, a zatem nie moze byc¢
zaliczony do grupy produktéw rownowaznych. Podkreslit, iz mozliwos¢ ztozenia wyjasnien
i poprawienia ewentualnej niezgodnosci tresci oferty z siwz jako omyiki w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp nie moze mie¢ miejsca w przypadku zaoferowania produktéw nie mieszczacych
sie w klasie produktow wymaganych w siwz. Ponadto z uwagi na znaczng réznice w cenie

materiatu nie mozna takiej omytki uznac za nieistotna.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjashien stron i uczestnikéw

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze obaj odwolujacy legitymujg sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Bioracy udziat w postepowaniu odwotawczym wykonawcy zilozyli oferty,
ktére zajmujg trzy kolejne pozycje pod wzgledem ustalonego w postepowaniu kryterium
oceny ofert — najnizsza cena z wagg 100%. Najtanszg oferte zlozyt wykonawca Skanska
S.A., drugg pod wzgledem ceny — Konsorcjum Mostostal, a trzecig — Konsorcjum Warbud,
przy czym dwie pierwsze oferty zostaly odrzucone przez zamawiajgcego, a wykonawcy
wykluczeni z postepowania, natomiast trzecia oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.
Biorgc pod uwage powyzsze, w przypadku potwierdzenia sie, iz zamawiajacy naruszyi
wskazane w odwofaniu Konsorcjum Warbud przepisy ustawy Pzp, ktére uwzglednit
w rozstrzygnieciu protestu Konsorcjum Mostostal oraz jednoczesnie potwierdzenia sie
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego Skanska S.A., oferta ztozona przez Konsorcjum
Warbud pozostataby najkorzystniejsza w postepowaniu, zgodnie z decyzjg zamawiajgcego
z dnia 11 wrzesnia 2009 r. Konsorcjum Warbud wykazalo interes prawny wnoszac
samodzielnie odwotanie od rozstrzygniecia protestu wniesionego przez Konsorcjum
Mostostal oraz przystepujac do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wobec odwotania wniesionego przez Skanska S.A. Wykonawca Skanska S.A. ziozyt oferte
Z najnizszg cena, a zatem w przypadku potwierdzenia sie co najmniej zarzutéw dotyczacych
niezasadnego odrzucenia oferty tego wykonawcy lub jego wykluczenia z postepowania,

co podnosit odwotujacy w protescie i odwotaniu, oferta tego wykonawcy podlegataby uznaniu
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za najkorzystniejszg. Wobec powyzszego Izba uznata, ze interes prawny odwotujacych
w uzyskaniu zamoéwienia mogtby doznaé uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie

zarzucanego przez odwotujgcych naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

A. Sygn. akt: KIO/UZP 1519 /09,

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez uwzglednienie protestu w zakresie zarzutu
dotyczacego odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal jako niezgodnej z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy okreslit ryczattowy sposob wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamdwienia. Rodzaj wynagrodzenia nie budzit sporu, strony i uczestnicy postepowania
przyznali ten fakt jako niesporny. Z tresci pkt 7.1.3 siwz wynika, ze wykonawcy zobowigzani
byli ztozy¢ w ofercie kosztorys ofertowy oraz stanowigcy jego integralng czesé¢ wykaz
materialdw (z uwzglednieniem cen jednostkowych). Zgodnie z postanowieniem zawartym
w pkt 13.8 siwz wykonawcy zobowigzani byli dolgczy¢ do oferty kosztorysy ofertowe, ktore
powinny zawiera¢ wycene co hajmniej elementdw robét z podaniem ich cen jednostkowych,
opisem technologii wykonania robét oraz zestawienie zastosowanych materiatow
i montowanych urzadzen wraz z ich cenami jednostkowymi. Zamawiajacy zastrzegt
w specyfikacji (pkt 13.12), ze kosztorysy ofertowe nie podlegajg ocenie w zakresie: omyiek
w obliczeniu ceny, innych niz wynikajace z dokumentacji i przedmiarow ilosci materiatow
i urzadzeh, zastosowania innych niz w przedmiarach podstaw wyceny, pominiecia
ktorejkolwiek pozycji przedmiaru. Jak wskazatl zamawiajacy w postanowieniu pkt 13.14
zestawienie materiatdw i urzadzen miato by¢ oceniane pod wzgledem zgodnosci
(réwnowaznosci) z zastosowanymi materiatami i urzgdzeniami w dokumentacji technicznej.
Jednoczesnie, w przypadku pominiecia pozycji zestawienia materiatbw i urzadzen,
wynikajacych z dokumentaciji, w tym z przedmiaréw i specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robot, wykonawca zostat zobowigzany na etapie realizacji zamdwienia dostarczy¢
i wbudowa¢ materiaty i urzadzenia w ilosci i rodzaju okreslonym w dokumentacji (pkt 13.15).
W ramach wyjasnien powyzszych postanowien w trybie odpowiedzi na pytania wykonawcow
zamawiajacy nie dokonat ich modyfikacji lecz potwierdzit tre$¢ zawartg w specyfikaciji.

Konsorcjum Mostostal nie zatgczyto do swojej oferty zestawienia materialdw do
kosztorysu ofertowego nr 744 "Oktadziny zewnetrzne", co nie jest sporne w sprawie.
Kosztorys ofertowy nr 744 jest kosztorysem czesciowym dotyczgacym wylgcznie ,okladzin
zewnetrznych”. W kosztorysie tym wykonawca w opisie poszczegdélnych pozycji zawart
rodzaj oferowanych materiatow.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.
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Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty
nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego wykonania
wymaganiom zawartym w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z trescig wymagan zawartych w siwz wykonawcy byli
zobowigzani ztozy¢ w ofercie wraz z kosztorysem ofertowym zestawienie materiatow
i urzadzen. Nie mozna poming¢ jednak regulacji szczegdtowych odnoszacych sie do tego
obowigzku, ktére zamawiajacy zawart w specyfikacji. Zamawiajacy dopuscit mozliwosé
pominiecia pozycji, nie wskazujac maksymalnej liczby pominietych pozycji. Pominiecie zatem
okreslonej liczby pozycji, niezaleznie od faktu czy znajdujg sie w jednym Kkosztorysie
czesciowym czy w kilku kosztorysach czesciowych, nadal stanowi pominiecie pozycji. Za
brak zestawienia materiatbw w ogole w swietle ww. postanowienia mozna uzna¢ jedynie
niezatgczenie zestawienia do zadnego z kosztoryséw czesciowych. Zestawienie materiatow
i urzadzen nie bylo wymagane w celu zapewnienia wyceny rob6t dodatkowych, obnizenia
wynagrodzenia w przypadku rezygnacji przez zamawiajgcego z czesci robét lub zmiany
wysokosci wynagrodzenia w przypadkach okreslonych w umowie, co podnosit odwotujacy,
gdyz zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 13.13 podstawe do ww. rozliczeh stanowig
kosztorysy ofertowe. Zestawienie materiatow i urzadzeh mialo stanowi¢ podstawe do oceny
rébwnowaznosci zaoferowanych materiatow i urzgadzeh. Z tego punktu widzenia brak
zestawienia do kosztorysu nr 744 nie skutkuje brakiem mozliwosci dokonania oceny tresci
oferty, poniewaz zaoferowane materialy zostaly wskazane w opisie pozycji ww. kosztorysu.
Taki spos6b wskazania materiatdw i urzadzen (w pozycjach kosztorysu) zostat dopuszczony
przez zamawiajgcego w przypadku, gdy materialy wystepujg tylko w pozycjach scalonych
i kalkulacjach indywidualnych przedmiaréw robo6t, co jednoznacznie wynika z tresci
wyjasnien zamawiajgcego — odpowiedz na pytanie nr 134 zawarte w piSmie z dnia
24 czerwca 2009 r. Kalkulacja indywidualna zostata réwniez przewidziana dla pozycji z tego
przedmiaru w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych ,Oktadziny
zewnetrzne”. W oméwionym wzgledzie kosztorys ofertowy ztozony przez Konsorcjum
Mostostal spetlnia wymagania specyfikacji.

Niezaleznie od powyzszego podkreslié nalezy, ze zamawiajacy przewidziat
w specyfikacji sposob postepowania w przypadku pominiecia przez wykonawce pozycji
w zestawieniu wskazujac, ze wykonawca bedzie wowczas zobowigzany do dostarczenia
i wbudowania materiatéw i urzadzeh w ilosci i rodzaju wskazanym w dokumentacji. Zatem
dopuszczony przez zamawiajgcego brak pozycji w zestawieniu materiatdw nie mégt stanowié
podstawy do uznania oferty za niezgodng z trescig siwz.

W tym stanie rzeczy lzba uznala, ze brak w ofercie osobnego dokumentu

.Zestawienie materialdw i urzadzen” do jednego z kosztoryséw czesciowych (nr 744) nie
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moze by¢ uznany za brak oswiadczenia wykonawcy (zobowigzania) co do sposobu
wykonania zamowienia w danym zakresie i nie stanowi niezgodnosci tresci oferty ztozonej
przez Konsorcjum Mostostal z trescig specyfikacji przedmiotowego zamowienia.

W tych okolicznosciach nie mozna rowniez uznaé, ze zamawiajacy odstapit
w przypadku oferty Konsorcjum Mostostal od wymagania zawartego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia dotyczacego zalgczenia do oferty protestujgcego zestawienia
materiatdw, co oznaczatoby naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba uznala, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez
uwzglednienie protestu w zakresie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Mostostal do
uzupetnienia dokumentéw. Konsorcjum Mostostal nie kwestionowato braku zlozenia
w ofercie umowy NDI potwierdzajgcej mozliwosc¢ udzielenia 25-letniej gwarancji producenta
na okablowanie strukturalne — wymagane w pkt 3.2 i 7.1.4 siwz. Wobec stwierdzenia,
ze oferta zlozona przez Konsorcjum Mostostal nie podlega odrzuceniu, zgodnie z art. 26 ust.
3 Pzp zamawiajacy jest zobowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
wymaganych dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, a ktoérych wykonawca

nie ztozyt w ofercie.

B. Sygn. akt: KIO/UZP 1520 /09,

Izba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez odrzucenie
oferty odwolujgcego Skanska S.A., ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

W pkt. 13.10 specyfikacji zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zastosowania przez
wykonawcOw réwnowaznych zamiennikbw materialtbw i urzadzen pod warunkiem,
ze materialy i urzadzenia zaproponowane sg ,istotnie” réwnowazne z okreslonymi
w dokumentacji technicznej. Jednoczesnie zastrzegt, ze zaoferowanie urzadzen
lub materiatébw réwnowaznych nie moze prowadzi¢ do zmiany projektu. Powyzsze zostato
potwierdzone przez zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie wykonawcy w pismie z dnia 24
czerwca 2009r., w ktérym zamawiajacy wyjasnit, iz ,...dopuszcza sie stosowanie rozwigzan
réwnowaznych. Zamawiajacy nie zamierza stosowaé ograniczen w tym wzgledzie". Zgodnie
z pkt. 13.11 siwz, zamawiajgcy przewidziatl tryb postepowania z ofertg w przypadku
zaistnienia watpliwosci co do réwnowaznosci zaoferowanych materialdw lub urzadzen:
»---Zamawiajgcy w porozumieniu z projektantem na etapie badania oferty moze wymagac

wykazania (udokumentowania) rownowaznosci. W przypadku nie wykazania rownowaznosci,
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zamawiajacy zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp dokona poprawy materiatow i urzadzen na
podane w dokumentacji bez zmiany wynagrodzenia."

W przedmiarze rob6t opisano pozycje dotyczace elewacji, jako: ,Dostawa i montaz
ptyt elewacyjnych z betonu z wiéknem szklanym w kolorze .... na konstrukcji wsporczej
w technologii np. Fibre C f-my Rieder” (przedmiar nr 744, poz.2-5), natomiast w specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych ,Oktadziny zewnetrzne” (PW/A - oz pkt
1.1), jako przedmiot specyfikacji, wskazano: dostawe, wykonanie i odbiér montazu: ,ptyt
elewacyjnych z betonu z wiéknem szklanym technologia FIBRE np. f-my Rieder”. W pkt 2.2
ww. specyfikacji technicznej wskazano jako ,materiaty” ,ptyty scienne fibre C np. f-my Rieder
lub réwnowazne” oraz w dalszej tresci, ze ,fibre C” jest to ,beton z wibknem szklanym”.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia réwnowaznosci. W ocenie lzby zwroty ,lub
rbwnowazny” dodany do opisu produktu wskazanego za pomocg znaku
towarowego/producenta oznacza, ze zamawiajacy dopuszcza produkt zblizony pod
wzgledem parametrow technicznych Ilub jakosciowych do produktu oznaczonego
producenta. Produkt ,rownowazny” nie oznacza identycznosci z produktem wskazanym w
specyfikacji, lecz musi posiada¢ zblizone cechy i parametry, ktére sg istotne dla
zamawiajgcego. Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie.

Z tresci przytoczonych wyzej opisOw oktadzin zewnetrznych, zawartych
w dokumentacji technicznej przedmiotu zamdwienia, wynika, ze zamawiajacy okreslit
wymagany rodzaj materiatu jako ,ptyty elewacyjne wykonane z betonu z wibknem szklanym?”,
natomiast znakiem towarowym/nazwg producenta oznaczyt przyktadowy produkt.
Zamawiajacy opisat wskazany rodzaj materialu poprzez podanie charakteryzujgcych go
parametrow technicznych, nie zakreslajac jednak granicznych parametrow technicznych
rownowaznos$ci. Za rownowazne nalezy zatem uznac inne produkty danego rodzaju, ktore sg
Jstotnie” rownowazne. Zdaniem lIzby oznacza to, ze za rbwnowazny, w tym przypadku,
mozna uzna¢ produkt, ktéry co najmniej stanowi ten sam rodzaj materiatu budowlanego tj.
ptyty z betonu z wibknem szklanym, wymaganej przez zamawiajgcego klasy Al. Parametr
.Klasy materiatu budowlanego” nalezy uzna¢ za istotny, biorac pod uwage chochy
doswiadczenie zyciowe. Zamawiajgcy dopuscit jako rownowazne produkty wskazanego
rodzaju - wykonane przez innych producentoéw. W tresci pisma z dnia 29 wrzesnia 2009 r.
APA Czech-Dulinski-Wrébel Agencja Projektowa ARCHITEKTURA Sp. z 0.0. w Krakowie
potwierdzita, ze funkcjonuje na rynku co najmniej kilku producentéw plyt elewacyjnych
Z betonu z wtbknami szklanymi, ktéremu to twierdzeniu odwotujgcy nie zaprzeczyt.

Odwotujacy w swojej ofercie zaproponowal, zamiast opisanych przez zamawiajacego
piyt elewacyjnych z betonu z wiéknem szklanym typu Fibre C, okfadziny HPL. Odwolujacy
twierdzit, ze zaoferowane pilyty HPL sg materialem nalezgcym do tej samej grupy materiatow

budowlanych, co okreslone w siwz ptyty Fibre C, a mianowicie sg to ,okladziny elewacyjne”.

16



Zdaniem Izby, odwotujgcy w sposéb nieuzasadniony uogélnit okreslenie materiatu
uzyte w specyfikacji przy jego opisie. Zamawiajacy nie okreslit w dokumentacji materiatu
przez uzycie zwrotu ,okladziny elewacyjne”, lecz jednoznacznie wskazat rodzaj materiatu
jako piyty betonowe. Przyktadowy produkt podany z nazwy postuzyt wylgcznie do opisania
parametrow. Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujacym, iz w przypadku zastosowania przez
zamawiajgcego pojecia ,okladziny elewacyjne” - o szerszym zakresie niz pojecie ,ptyty
z betonu z widknem szklanym” nalezatoby uznaé, ze ptyty HPL, niewatpliwie wykonane
z innego materialu niz beton z widknem szklanym, sg materiatem réwnowaznym, gdyz
stanowig rodzaj oktadziny elewacyjnej.

Odwotujacy twierdzit takze, ze zaproponowany materiat posiada certyfikat zgodnosci
Nr ITB-1514/W okreslony jako laminat elewacyjny Kronoplan, Aprobate techniczng ITB AT-
15-6135/2004 i Klasyfikacje ogniowa NP.-1275.4/P/07/MZ z dnia 12.08.2008 r., Raport
klasyfikacyjny w zakresie reakcji na ogien nr NP-1275.3/P/07/MZ oraz spetnia wszelkie
wymagania wynikajace z obowigzujacych ustaw i rozporzadzen. Powyzsze okolicznosci nie
byly kwestionowane przez zamawiajacego w postepowaniu i w ocenie Izby nie majg wplywu
na ocene zaoferowanego materialu pod katem réwnowaznosci do materiatlu okreslonego
w dokumentacji technicznej. W stosunku jednak do parametru, ktéry, zdaniem lzby, stusznie
wskazal zamawiajacy jako istotny tj. klasy materialu budowlanego (Al), odwotujacy
potwierdzit, iz zaoferowane plyty posiadajg klase B2, co potwierdza brak rownowaznosci.

Zwazywszy na zastrzezenie zawarte w specyfikacji, ze ,zaoferowanie urzadzen lub
materiatdbw réwnowaznych nie moze prowadzi¢ do zmiany projektu”, 1zba uznata, ze ma ono
istotne znaczenie dla oceny rownowaznosci, jako tzw. parametr graniczny. Izba zgodzita sie
z twierdzeniem zamawiajgcego, iZ zmiane projektu stanowi m.in. zmiana materiatu
budowlanego przewidzianego w projekcie jako elewacje z ptyt z betonu z wibknem szklanym.
Element elewacyjny ma podstawowe znaczenie dla wyrazu i jakosci architektury. Powyzsze
przyznat réwniez odwolujacy w tresci odwotania stwierdzajac, ze ,elewacja budynku
...Spelnia rowniez funkcje dekoracyjng nadajagc budynkowi odpowiedni wyraz
architektoniczny.” lzba uznala, ze przedlozone do akt sprawy przez odwotujacego
dokumenty: Opinia techniczna w sprawie ustalenia mozliwosci zastosowania piyt
elewacyjnych HPL Kronoplan jako materialu rownowaznego do ptyt betonowych Fibre C
Riedel na elewacji budynku Centrum Komputerowego AGH ul. Nawojki w Krakowie,
opracowana przez rzeczoznawce budowlanego Bogustawa U. Zespotu Rzeczoznawcow
Budowlanych PZITB Oddziat w Rzeszowie z czerwca 2009 r. oraz Opinia techniczna z
zakresu ochrony przeciwpozarowej z dnia 15 czerwca 2009 r. opracowana przez
rzeczoznawce do spraw zabezpieczenia przeciwpozarowego mgr inz. Lucjana G. nie mogq
by¢ brane pod uwage przy ocenie rownowaznosci zaoferowanych materiatéw i ich wptywu na

zmiany w projekcie, gdyz dotyczg ptyt HPL o grubosci 13 mm, podczas gdy przedmiotem
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oferty odwotujgcego sg piyty o grubosci 8 mm, co wynika z tresci kosztorysu nr 744 i
zestawienia materiatow. Potwierdzit ten fakt rowniez odwotujgcy na rozprawie.

Probki obu rodzajéow materiatu byly przedmiotem ogledzin przez lzbe w toku
rozprawy. W ocenie Izby, materiat betonowy rézni sie w sposéb wyrazny od materiatu HPL
fakturg i gtebig koloru. Wyglad jest oczywiscie kwestig oceny i preferencji. Decyzje w tym
przedmiocie podjat zamawiajgcy w ramach projektu, ktory okresla jednoznacznie rodzaj
materiatu elewacyjnego. Fakt, iz piyty HPL nalezg do innej grupy materialowej oraz
koniecznos¢ wprowadzenia zmian projektowych w przypadku zastosowania ptyt HPL (oraz
réznice w podstawowych parametrach technicznych) zostaty potwierdzone w sposoéb zbiezny
i zgodny w opinii do kosztorysu ofertowego Firmy Skanska S.A. (kosztorys nr 744 —
Okladziny zewnetrzne poz. 2, 3, 4, 5) i dokumencie ,sprawdzenie kosztoryséw ofertowych”
opracowanych przez autora projektu, zlozone przez zamawiajgcego oraz w Ocenie
technicznej, wydanej przez Os$rodek Rzeczoznawstwa i Techniki Budowlanej Oddziatu
Warszawskiego Polskiego Zwigzku Inzynieréw i Technikéw Budownictwa z listopada 2009 r.
opracowanej przez dr inz. Leopolda K., zlozonej do akt sprawy przez przystepujacego
Konsorcjum Warbud.

Wobec dokonanych ustalen, w $wietle postanowien specyfikacji nie mozna uznac,
iz zaoferowane przez odwotujacego plyty HPL stanowig materiat budowlany istotnie
réwnowazny do ptyt betonowych z wioknem szklanym, opisanych przez zamawiajgcego
w dokumentacji technicznej i nie powodujg zmian w dokumentacji projektowe;.

W odniesieniu do =zarzutu dotyczacego braku zastosowania wobec oferty
odwotujgcego art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz postanowienia zawartego w pkt
13.11 siwz, Izba uznata, iz zarzut ten jest nieuzasadniony. Stosownie do art. 87 ust. 1 Pzp
zamawiajacy moze zada¢ wyjasnien tresci oferty. Mozliwos¢ zadania wyjasnien przeradza
sie w obowigzek wowczas, gdy tres¢ oferty budzi watpliwosci, zawiera sprzeczne lub
niejasne oswiadczenia badz informacje. Jak wyjasnit zamawiajacy w przypadku oferty
odwotujgcego zamawiajacy nie miat watpliwosci co do braku réwnowaznosci zaoferowanego
materialu. Wobec uznania przez zamawiajacego, iz pltyty HPL nie sg rOéwnowazne
materialowi okreslonemu w siwz, stosownie do tresci postanowienia 13.11 byt on
zobowigzany do poprawienia materialbw na podane w dokumentacji, bez zmiany
wynagrodzenia — zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co nalezy podkreslic. Wobec
powyzszego, odwolujac sie do tresci wskazanego przepisu ustawy Pzp, poprawieniu w trybie
pkt 13.11 siwz mogly podlegac tylko elementy skutkujgace niezgodnoscig oferty z siwz —
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Poprawienie tresci oferty odwolujgcego
w zakresie plyt elewacyjnych nie jest mozliwe w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz
niezgodnosc¢ (btad w tresci oferty) ma istotny wplyw na wynik postepowania - jego

poprawienie jest niedopuszczalne, jako powodujgce istothg zmiane tresci oferty.

18



Z poréwnania wyceny omawianych pozycji kosztorysu przez wykonawcdw uczestniczacych
w postepowaniu wynika, ze pilyty HPL sg okoto 4-krotnie tansze od plyt betonowych
z wioknem szklanym, a w skali przedmiotu zamoOwienia zaoferowanie ww. piyt skutkuje
obnizeniem ceny oferty o okolo 1,5 min ziotych. Dokonanie poprawy powyzszej
niezgodnosci, jako innej omyiki w tresci oferty, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie miesci sie
w hipotezie ww. przepisu, z uwagi na znaczng wage omawianego btedu dla tresci oferty.

W danym stanie faktycznym Izba nie stwierdzita naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez uniemozliwienie odwotujgcemu
zlozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp lub niepoprawienia tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, a takze nie zastosowania wobec odwotujgcego
postanowienia zawartego w pkt. 13.11 siwz. Sam fakt, iz zamawiajgcy wezwat w tym trybie,
do wyjasnienia tresci zlozonych ofert innych wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu,
w tym wykonawce, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza nie dowodzi

nierbwnego traktowania wykonawcéw przez zamawiajacego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp, poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania z powodu braku zlozenia w ofercie umowy NDI
potwierdzajgcej mozliwos¢ udzielenia 25-letniej gwarancji producenta na okablowanie
strukturalne, Izba ustalita i zwazyta:

W pkt 3.2 siwz zamawiajgcy wymagat udzielenia przez wykonawce gwarancji m.in. na
instalacje sieci strukturalnych na okres min. 25 lat i certyfikatu producenta okablowania
udzielonego bezposrednio koncowemu uzytkownikowi i stanowigcego 25-letnie
zobowigzanie gwarancyjne dotrzymania parametréw jakosciowych i materialowych oraz
w pkt. 7.1.4 siwz przediozenia przez wykonawcow w ofercie "Certyfikatu lub umowy
instalatora oferowanego systemu okablowania strukturalnego”.

Odwotujacy twierdzit, iz przedstawione w jego ofercie certyfikaty instalatora (firmy
AMP NETCONNECT) wystawione dla jednej osoby, posiadajgcej uprawnienia do
projektowania i certyfikowania i dwéch oséb, posiadajgcych uprawnienia do instalowania
(w systemie AMP NETCONNECT) spetniaja powyzsze wymaganie zamawiajgcego.
Odwolujacy ztozyt rowniez w ofercie pismo Tyco Electronics z dnia 7 pazdziernika 2008r.
potwierdzajgce, iz firma ADT Poland Sp. z 0.0. spehita wszystkie warunki, by posiadac
status Licencjonowanego Przedsiebiorstwa Projektowania i Instalacji Tyco Elektronics/AMP
NETCONNECT wraz z wazng umowa NDI oraz aktualnymi wszystkim zalgcznikami.”

Na wstepie Izba uznala, ze certyfikaty przywotane przez odwotujgcego dotyczg
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganych uprawnien oséb, ktorymi

dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca w celu wykonania zamowienia, okreslonego
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w pkt 6.2.2 siwz i nie majg zwigzku z wymaganiem dotyczacym zapewnienia gwaranciji.
Zamawiajacy wyjasnit w toku rozprawy, ze umowa NDI jest dokumentem stanowigcym
podstawe do wystawienia certyfikatu 25-letniej gwarancji systemowej producenta,
w przypadku firmy Tyco Elecronics/AMP NETCONNECT, ktoérej system okablowania
zaoferowat odwolujacy. Powyzsze jest zwigzane z procedurg udzielania bezptatnej gwaranciji
producenta oraz certyfikatu gwarancji systemowej, co zostato potwierdzone w tresci pisma
ww. firmy, ktére zamawiajacy ztozyt do akt sprawy. Z tresci pisma Tyco Elecronics/AMP
NETCONNECT zlozonego przez odwotujgcego w ofercie nie wynika, ze firma ADT Poland
Sp. z 0.0. uzyskata wymienione w tym pismie dokumenty. Okolicznos¢ ,spetnita wszystkie
warunki” nie jest rownoznaczna z posiadaniem zawartej umowy. Wobec powyzszego Izba
uznala, ze odwotujacy nie zlozyt w ofercie dokumentu wymaganego w pkt 7.1.4 siwz.

Bioragc pod uwage, ze oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 zamawiajgcy nie miat obowigzku
wezwania wykonawcy do uzupetnienia ww. dokumentu. Wymagany dokument nie stanowi
jednak dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz nie
jest wymagany do potwierdzenia spetniania ktoregokolwiek z warunkéw, okreslonych w pkt 6
siwz. Dokument wymagany w pkt 7.1.4 to dokument potwierdzajgcy spetnianie przez
oferowane ustugi, dostawy lub roboty budowlane wymagan dotyczacych przedmiotu
zamdwienia w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. W tych okolicznosciach, wykonawca nie
podlega wykluczeniu jako niespetniajacy warunkow udziatu w postepowaniu, ktérych katalog
okresla art. 22 ust. 1 Pzp, lecz oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Z uwagi na powyzsze, Izba uznata, ze zamawiajacy wykluczajgc
odwotujgcego wskazat nieprawidtowg podstawe prawng, co nie zmienia faktu, ze skoro
oferta podlega odrzuceniu z innej przyczyny, to zamawiajacy nie ma obowigzku wzywania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentu, okreslonego w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wskazane
wyzej haruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 i w konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie mialy i nie
moga mie¢ wptywu na wynik postepowania, a zatem stosownie do dyspozycji przepisu
art. 191 ust. 1a Pzp nie mogg stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

W ustalonych okolicznosciach brak jest takze podstaw do uznania, ze zamawiajacy,
poprzez przyjeta interpretacje tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie
zadanych dokumentow (pkt 7.1.4 siwz), dokonat zmiany wymagan (tresci specyfikacji) po

otwarciu ofert, czym naruszyt przepis art. 38 ust. 4 Pzp.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcoéw poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktérej tres¢, w chwili jej ztozenia byla niezgodna z siwz, a cena nie przedstawiata 100 % wg

kryterium oceny ofert, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp. lzba wzieta pod uwage,
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iz odwotujgcy nie podnosit w protescie i odwotaniu zarzutéw dotyczacych zaniechania
wykluczenia Konsorcjum Warbud lub odrzucenia oferty tego wykonawcy. W konsekwencji
natomiast braku potwierdzenia sie zarzutéw dotyczgcych niezasadnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego Skanska S.A., brak jest podstaw do stwierdzenia, iz zamawiajgcy w tym

kontekscie naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 Pzp.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw w zakresie naruszenia art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1 pkt
2 art. 36 ust. 2 pkt. 4 Pzp w postepowaniu uznajac, ze sg one spoznione, gdyz dotycza
treSci siwz i ogloszenia, wobec ktérych to czynnosci termin na wniesienie protestu

i w konsekwencji odwotania, juz uptynat.

Wskazane w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3, art. 24 ust. 4 i art. 26
ust. 4 Pzp, Izba uznata za niezasadne w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, zwazywszy

przy tym, ze nie zostaly one poparte przez odwotujacego jakgkolwiek argumentacja.

Omdéwione okolicznosci sprawy uzasadniaty oddalenie rozpoznanych odwotan jako
pozbawionych uzasadnionych podstaw. Biorgc zatem za podstawe stan rzeczy, ustalony

w toku postepowania, Izba orzekia, jak w sentencji na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych stosownie do wyniku postepowania. 1zba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt oraz koszty
noclegu i dojazdu petnomocnikdw zamawiajgcego na posiedzenie Izby w tacznej wysokosci
270,00 zt i 486,00 zt na podstawie faktur i kopii biletow ztozonych do akt sprawy, stosownie
do brzmienia 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

zm.).

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

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
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dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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