Sygn. akt KIO/UZP 334/09

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza tamejko
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Budowlane INTER-SYSTEM Sp. z o0.0., ul. Dmo wskiego 17D,
50-203 Wroctaw od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Sad Okregowy w Swidnicy,
pl. Grunwaldzki 14, 58-100 Swidnica protestu z dnia 11 lutego 2009 r.,

przy udziale wykonawcy SKANSKA S.A., ul. Gen. J6zefa Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlane INTER-SYSTEM
Sp. z 0.0., ul. Dmowskiego 17b, 50-203 Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia siedem ziotych

zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo



Budowlane INTER-SYSTEM Sp. z o.0., ul. Dmowskiego 1 7b, 50-203

Wroctaw,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy

siedemset trzynascie ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Budowlane
INTER-SYSTEM Sp. z 0.0., ul. Dmowskiego 17b, 50-203 Wroctaw.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa nowej siedziby
Sadu Rejonowego w Zgbkowicach Slaskich”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 19 wrzesnia 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod
numerem 2008/S 182-241339.

W dniu 11 lutego 2009 r. Odwotujacy wnidst protest wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty (ztozonej przez Skanska S.A.) oraz wykluczenia Odwotujgcego sie z
postepowania, zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie przepiséw: art. 7, 24 ust. 1 pkt 10,
art. 30 ust. 5, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
i wnoszac o dokonanie ponownej oceny ofert, w wyniku ktérej nastapi odrzucenie oferty
Skanska S.A., przywrocenie Odwolujgcego sie do postepowania i wybér jego oferty jako
najkorzystniejszej lub w przypadku nieuwzglednienia powyzszych zadan - uniewaznienie
postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie podaje, ze Zamawiajacy, na skutek pytah jednego z
wykonawcOw udzielit odpowiedzi, iz wykonawcy winni wskaza¢ w sktadanej ofercie

informacje o rodzaju oferowanego systemu okablowania strukturalnego - tak odpowiedz z



dnia 14 pazdziernika 2008 r. ("Zamawlajacy oczekuje od wykonawcéw, aby w ofercie
skiadanej przediozyli informacje jaki system okablowania strukturalnego oferujg”). Skanska
S.A. w ztozonej ofercie nie wskazata Zamawiajgcemu takiej informacji, a zamiescita w ofercie
certyfikaty dla: p. Ryszarda Chabira - certyfikowanego instalatora systemu okablowania
strukturalnego systemu Emiter Net, firmy Netline Group Sp. z 0.0. - Instalatora system R&M,
p. Jarostawa Jandzinskiego - certyfikowanego instalatora systemu CobiNet. Zamawiajacy,
uwzgledniajac zarzuty Odwotujgcego sie, zawarte w tresci przystgpienia do protestu
wniesionego przez Skanska S.A., skierowat do Skanska S.A. wezwanie do wyjasnienia, jaki
rodzaj systemu okablowania strukturalnego wykonawca oferuje. W odpowiedzi na wezwanie
Skanska S.A. przyznata, iz w ofercie nie wskazata takiej informacji (odpowiedz -"nie jesteSmy
w stanie podac¢ konkretnego miejsca w ofercie, w ktorym bylaby ona zawarta"). Jednoczesnie
zaznaczyla, iz okolicznos¢ ta nie ma zadnego wplywu na zakres prac do wykonania w
ramach zamdéwienia, a takze nie wplywa na cene. Wskazata takze, iz jesli Zamawiajacy tego
wymaga, podaje CobiNet jako producenta systemu, w oparciu o ktéry wykonana przedmiot
zamdwienia. Zamawiajacy majac na uwadze powyzsze wyjasnienia, dokonat w dniu 19
stycznia 2009 r., "poprawy omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty, a
mianowicie: wskazano jednoznacznie czes¢ oferty, w ktorej Wykonawca wskazat system
okablowania strukturalnego EmiterNet", na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Odwotujacy sie zwraca uwage, iz dokonujgc wyktadni przedmiotowego przepisu,
nalezy w pierwszej kolejnosci zaznaczy¢, iz warunkiem dokonania poprawienia jest
zaistnienie omyiki w tresci oferty, a wiec zamieszczenie przez wykonawce w ofercie tresci,
ktora jest niezgodna z postanowieniami SIWZ. W niniejszym przypadku Skanska S.A. nie
zawarta w ofercie tresci (tre$¢ ta nie istnieje), ktéra mogtaby by¢ poprawiona. W rezultacie
dokonanej czynnosci, Zamawiajgcy nie dokonat poprawienia omyiki, lecz uzupetnienia oferty.
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie daje podstawy do uzupetnienia ofert o brakujacag
tresc. Ten cel pozwala osiggng¢ instytucja uzupetniania oferty przewidziana w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Norma zawarta w tym przepisie, nie pozwala jednak Zamawiajgcemu ha
wzywanie wykonawcy do uzupelniania informacji w przedmiotowej sprawie, z uwagi na
okolicznosé, iz Zamawiajacy nie zawart informacji o koniecznosci ztozenia oswiadczenia o
rodzaju oferowanego systemu w tresci ogloszenia i SIWZ, a w dokonanej w toku
postepowania modyfikacji SIWZ.

Ponadto, Odwotujacy sie wskazuje na wyjasnienie znajdujgce sie w uzasadnieniu do
ostatniej zmiany ustawy Pzp, z ktérego wynika jakiego rodzaju omyiki mogg by¢ poprawiane
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tezg zawartg w komentarzu do ustawy,

przywotanym przez Zamawiajgcego, w uzasadnieniu dokonania poprawienia tresci oferty,



Zmiana w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie moze powodowac znaczacej ingerencji w
tres¢ oferty. W niniejszym przypadku mamy do czynienia z taka ingerencjg, bowiem
prowadzi ona do wytworzenia nowej tresci oferty. W dalszej czesci komentarza autorzy
stwierdzajg, iz "dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci
wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tre$¢ oferty." W niniejszym
przypadku z zachowania firmy Skanska S.A. nie mozna wywies¢ wniosku, iz miata ona
zamiar ztozenia oferty zgodnej z trescig SIWZ. Sam wykonawca stwierdzit bowiem w pismie
wyjasniajagcym, iz nie dziatat w takim zamiarze, poniewaz uznat tg okolicznos¢ za mato
istotng dla postepowania, z uwagi na przeniesienie zagadnienia rodzaju stosowanego
systemu, na etap realizacji zadania.

Odwolujacy sie zauwaza, iz to nie Zamawiajacy wykonawcy, lecz wykonawca
Zamawiajgcemu, miat wskaza¢ rodzaj oferowanego systemu. Dodatkowo co istotne,
dziatanie Zamawiajgcego, w tym zakresie, bylo sprzeczne takze z wyjasnieniami udzielonymi
przez Skanska S.A., zawartymi w pismie z dnia 9 stycznia 2009 r., w ktérym wykonawca
wyjasnit, iz jesli Zamawiajgcy tego wymaga, wskazuje system CobiNet jako system, w
oparciu o ktéry wykona przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy, w rezultacie otrzymanych
wyjasnien, dokonat poprawienia oferty Skanska S.A., przyjmujac iz Skanska S.A. oferuje
system producenta EmiterNet, a wiec odmienny od wskazanego w wyjasnieniu. Catosé
zachowanh Zamawiajgcego i wykonawcy w tym zakresie jest nieuprawnionym uzgadnianiem
tresci oferty, co w sSwietle postanowien art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalne.
Dokonana, na skutek poprawy omyiki, zmiana jest zmiang istotng, w rozumieniu przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zmiana ta powoduje bowiem koniecznos¢ dokonywania dalszych
czynnosci - wymaga wykazania, uwzgledniajgc postanowienia art. 30 ust. 5 ustawy Pzp,
rownowaznosci oferowanego systemu CobiNet, czy tez EmiterNet z systemem opisanym w
SIWZ.

Zaden z powyzszych systeméw okablowania strukturalnego, jak réwniez system
producenta R&M, ktérego dokumenty zostaly wskazane w ofercie Skanska S.A., nie spetia
wymogow zawartych w projekcie wykonawczym. Zgodnie z odpowiedzig, zawartg w pliku
"wyjasnienia_do_siwz_4.pdf" pkt.5, "kazde gnhiazdo RJ45 musi by¢ wyposazone w przestone
przeciwkurzowa, zamocowang sprezyscie, w petni zintegrowang z gniazdem, ktora nie tylko
chroni wnetrze przez przedostawaniem sie zanieczyszczen ale stanowi wskaznik
prawidiowego podigczenia kabla. Ponadto ruchoma przestona powinna czysci¢ wszystkie
styki gniazda podczas kazdego wpiecia/wypiecia kabla krosowego sprowadzajgc potencijalne
prace konserwatorskie do absolutnego minimum." Opisane w projekcie wykonawczym
rozwigzanie spetnia, w opinii Odwotujgcego sie, jedynie gniazdo firmy Molex. Wykonawca

Skanska S.A. nie wskazata w sktadanej ofercie, zgodnie z trescig art. 30 ust. 5 ustawy Pzp,



na czym polega rownowaznos¢ oferowanych systemoéw z systemem opisanym w SIWZ.
Dopiero, na etapie postepowania protestacyjnego wykonawca przytacza argumenty o
rownowaznosci oferowanych rozwigzan, co jednak winno nastapi¢ w tresci sktadanej oferty.

CatosC dziatan Zamawiajgcego w powyzszym zakresie, nosi znamiona naruszenia
art. 7 ustawy Pzp, nakazujacego zamawiajgcemu rowne traktowanie wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. W niniejszym postepowaniu, Zamawiajacy w
sposoOb nieuprawniony réznicuje pozycje wykonawcow, dokonujac uzgodnienia tresci oferty z
jednym z wykonawcéw. Zdaniem odwotujacego sie, powyzsze dziatanie oznaczac bedzie w
przypadku zawarcia umowy z wybranym wykonawcg, niewaznoS¢ umowy z uwagi na
zaistnienie przestanek opisanych w art. 146 ust. 1 pkt 5 i pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie, skiladajgc oferte w przedmiotowym przetargu, wskazal na
potwierdzenie spetniania warunku opisanego w Rozdziale [IX pkt 2 ppkt 2.1 lit. a SIWZ,
zadanie inwestycyjne pn. Budowa pawilonu specjalistycznego wraz z wyposazeniem w
Wojewodzklm Szpitalu Specjalistycznym im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu. Zakres robét
budowlanych wykonanych w ramach przedmiotowego zadnia obejmowat, zgodnie z trescig
listu referencyjnego oraz ogloszenia o zamdwieniu, roboty konstrukcyjne, budowlane,
wykonczeniowe oraz roboty branzy sanitarnej i elektryczne;.

Odwotujacy sie nie zgadza sie z poglagdem Zamawiajacego, iz powyzsze zadanie nie
spetnia warunku udzialu w postepowaniu, poniewaz nie potwierdza, iz wykonano peten
zakres zadania. Jezeli Zamawiajacy oczekiwal, iz udzieli zaméwienia tylko takiemu
wykonawcy, ktéry wykaze iz zrealizowat wlasnymi sitami cale zadanie inwestycyjne, tak
winien sprecyzowac¢ warunek udziatu, wyraznie okreslajac, iz wymaga, by wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykazali sie realizacjaq zadania obejmujgcego:
roboty ziemne, fundamentowe, konstrukcyjne, murowe, itd., wymieniajgc poszczegolne etapy
realizacji inwestycji. Zamawiajacy nie zdefiniowat w powyzszy sposéb warunku i na obecnym
etapie postepowania nie moze wywodzi¢ negatywnych konsekwencji z faktu nieprecyzyjnego
jego zdefiniowania. Jesli Zamawiajacy bedzie interpretowat warunek w sposéb, w jaki czyni
to w stosunku do oferty Odwotujgcego sie, powinien, kierujgc sie obowigzujgcg w
zamdwieniach publicznych zasadg réwnosci, w taki sam sposéb zbada¢ wykonanie zadan
przez pozostatych wykonawcéw - zbadaé¢ czy wykazane zadanie zostato wykonane sitami
wiasnymi, bez udziatlu podwykonawcéw. Jednakze, taki sposob interpretowania warunku nie
pozwoli Zamawiajgcemu odnalezé na rynku budowlanym podmiotu spetniajgcego taki
warunek. Zakres prac wykonanych w ramach wskazanej w ofercie inwestycji, obejmujacy
roboty konstrukcyjne, budowlane, wykohnczeniowe wszystkich branz, ktérego parametry takie
jak: kubatura i warto$¢, spetniajg oczekiwania Zamawiajacego, wyczerpujg warunek udziatu

W postepowaniu.



Ponadto majac na uwadze, iz Zamawiajacy jako jednostka sektora finanséw
publicznych, powinien wydatkowa¢ srodki w sposob oszczedny, celowy, zgodnie z zasadg
uzyskania najlepszych efektéw z poniesionych naktadoéw, wybor oferty, ktérej kwota za
wykonanie zadania jest o 2 432 080,01 zt wyzsza, od kwoty jakg Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zadania, Stoi w Sprzecznosci z powyzszymi
wytycznymi. Wykluczajgc oferte Odwolujgcego sie i wybierajac do realizacji oferte Skanska
S.A., Zamawiajacy wydatkuje o 2 735 346,98 zt wiecej niz w przypadku wyboru oferty
Odwotujgcego sie, co w dzisiejsze] rzeczywistosci gospodarczej stanowi nieefektywne
wydatkowanie srodkow publicznych. Taki sam cel - otrzymanie produktu w postaci gotowego
budynku, Zamawiajacy osiagnie przeznaczajgc znacznie mniejsze srodki, o ile wybierze do

realizacji oferte Odwotujgcego sie.

Pismem z dnia 3 marca 2008 r. Zamawiajacy dokonat rozstrzygniecia protestu
poprzez jego oddalenie. Zamawiajacy nie podzielit opinii Odwotujgcego sie, odnoszacej sie
do mozliwosci uznania spetnienia warunku wykonania minimum dwu zadan o wartosci i
zakresie okreslonym w pkt 2 ppkt. 2.1 lit. a SIWZ. Tym samym Zamawiajacy podtrzymat
stanowisko wyrazone w pismie z dnia 11 lutego 2009 r. (pkt. 2.2).

Zamawiajgcy, zgodnie z decyzjg z dnia 9 stycznia 2009 r., powtorzyt czynnosé
badania oferty Odwolujgcego sie, wzywajac go do uzupetnienia wykazu robot budowlanych
w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenia
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, z podaniem ich przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze te roboty
zostalty wykonane nalezycie.

W odpowiedzi (pismo z dnia 23 stycznia 2009 r.) Odwotujacy sie zataczyt wykaz roboét
zrealizowanych w okresie ostatnich pieciu lat. W ww. wykazie pod poz. 4 wymieniono
zadanie ,Wykonanie budynku B w ramach inwestycji ,Budowa Nowej Akademii Medycznej
we Wroctawiu przy ul. Borowskiej". Zakres prac wymieniony w tym wykazie nie jest tozsamy
z zakresem prac wymienionych w referencjach firmy WROBIS z dnia 19 grudnia 2007 r. Z
referencji firmy WROBIS wynika, iz Odwolujgcy sie zrealizowat "roboty budowlane,
konstrukcyjne i wykonczeniowe wraz z robotami branzy sanitarnej, pozostale roboty
branzowe zostaly wykonane przez wyspecjalizowanych podwykonawcow", natomiast z
wykazu Odwotujacego sie wynika, ze wykonat réwniez ,instalacje elektryczne, teletechniczne
- komputerowe, telefoniczne, instalacje ppoz."

W konsekwencji Zamawiajacy poddat szczegoOtowej] procedurze wyjasniajgcej
powyzsze. tj. wezwat dwukrotnie do "wyjasnienia rozbieznosci i jednoznacznego wskazania,

czy pozostate branze, w tym: instalacje elektryczne, teletechniczne - komputerowa,



telefoniczne, instalacje ppoz, zostaly zrealizowane przez podwykonawcow Odwotujacego
sie, czy tez moze firmy WROBIS . Wyjasnienie miato na celu jednoznaczne potwierdzenie
faktu wykonania wskazanego zadania przez Odwotujgcego sie, z udziatem podwykonawcow.

Na wezwania Zamawiajacego z dnia 29 stycznia 2009 r. i 5 lutego 2009 r. o
wyjasnienie ww. rozbieznosci, Odwotujacy sie, w pismach z dnia 4 lutego 2009 r. i 6 lutego
2009 r., nie udzielit zadnych informacji na ten temat, wskazujac iz nie musi realizowa¢ robot
budowlanych sitami wlasnymi. Z twierdzeniem tym zgadza sie Zamawiajacy, co znalazio
swoje potwierdzenie w wezwaniach do wyjasnien, ktére mialy potwierdzi¢ iz wykonawcg
.Budowy Nowej Akademii Medycznej we Wroctawiu przy ul. Borowskiej" byt Odwotujacy sie,
a tym samym wykluczy¢ mozliwos¢ udzialu w realizacji zadania Odwotujgcego sie, jako
jednego z wielu podwykonawcéw firmy WROBIS. Majagc na wzgledzie fakt, iz Odwotujacy sie
mimo dwukrotnego wezwania do wyjasnien, takowych nie zlozyt, Zamawiajacy uznal, ze
Odwolujacy sie realizowat ww. zadanie tylko w czesci i tym samym nie spelnia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale IX pkt 2 ppkt 2.1. lit. a SIWZ. Ponadto,
istotnym jest fakt, iz Odwotujgcy sie catkowicie pomija wskazane przez siebie w ww. pismach
zadanie ("Budowy Nowej Akademii Medycznej we Wroclawiu przy ul. Borowskiej"),
analizujgc jedynie pierwotnie wskazane w ofercie zadanie, w konsekwencji nie uznania
ktérego Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia, jakie daje regulacja zawarta w przepisie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie podzielit rowniez opinii Odwotujgcego sie, odnoszacej sie do
niemoznosci poprawienia omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej
istotnej zmiany w tresci oferty, poprzez wskazanie systemu okablowania strukturalnego
Emiter Net wymienionego jako pierwszy w Zatgczniku nr 9 do oferty — str. 63. Zamawiajacy
poprawit omytke na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, uznajgc tym samym, iz jej
poprawienie nie wptywa na tresc¢ i cene ztozonej przez Skanska S.A. oferty. Zamawiajacy
opart sie w tym zakresie na komentarzu Urzedu Zamowienh Publicznych.

Zamawiajacy dysponujac opinig projektanta z dnia 28 listopada 2008 r., z ktérej w
sposob nie budzacy watpliwosci wynika, ze wszystkie trzy systemy, wskazane w ztozonej
przez SKANSKA S.A.. ofercie, spetniajg wymogi okreslone w SIWZ, dokonatl poprawienia
omylki polegajacej na jednoznacznym wskazaniu nazwy oferowanego systemu. Pismem z
dnia 9 stycznia 2009 r. Zamawiajgcy wezwat Skanska S.A. do zfozenia wyjasnienia, gdzie w
tresci oferty jest wskazane, ktory system okablowania strukturalnego zostanie zastosowany.
Skanska S.A., w pismie z dnia 13 stycznia 2009 r. stwierdzita, ze nie wskazala w ofercie,
ktéry z trzech systeméw zostanie zastosowany. Jednoczesnie poinformowata, ze zastosuje
system firmy CobiNet. Zamawiajgcy uznat, ze wybor systemu przez Skanska S.A. wykroczyt
poza tres¢ zapytania Zamawiajgcego, bowiem to Zamawiajacy dokonuje poprawki, zas

wykonawca wyraza, badz nie wyraza zgody, na tak dokonang poprawke. Ponadto,



Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow szczegolnej formy dokumentow, konsekwencjg
tego zapisu jest niemoznos¢ dokonywania oceny negatywnej lub tez nie uznania
dokumentéw przedstawionych przez wykonawcéw w formie zalgczonych poswiadczen
oferowanych systeméw okablowania strukturalnego. Fakt ten, stanowi w ocenie
Zamawiajgcego potwierdzenie zamiaru zlozenia przez wykonawce oferty zgodnej z

wymaganiami Zamawiajgcego.

W dniu 13 marca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat

zarzuty i zagdania zgtoszone w protescie (z wyjatkiem zgdania uniewaznienia postepowania).

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczeh stron ziozonych na

rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W Rozdziale I1X pkt 2 ppkt 2.1 SIWZ Zamawiajacy sformutowat warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, stanowigc, iz o udzielenie zamowienia
mogaq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy ,w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania lub krotszym — jezeli okres dziatalnosci jest krétszy, wykonali minimum dwa
zadania odpowiadajgce ponizszym wymogom:

a) jedno z nich stanowi¢ bedzie budowe nowego obiektu zaliczonego do grupy 122 lub
grupy 126 (klasa 1262, 1263, 1264) w rozumieniu rozporzadzenia Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
(PKOB) (Dz. U. 99.112.1316 z p6zniejszymi zmianami) o powierzchni wewnetrznej co
najmniej 5.000 m? lub o kubaturze brutto co najmniej 15.000 m® i wartosci realizacji
nie mniejszej niz 15 min brutto,

b) drugie z nich stanowi¢ bedzie budowe nowego obiektu j.w. lub realizacje robot
budowlanych (adaptacja, modernizacja, przebudowa) w obiekcie lub obiektach (w
ramach jednej umowy) zaliczonym (-ych) do grupy 122 w rozumieniu rozporzadzenia
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych (PKOB) (Dz. U. 99.112.1316 z pOzniejszymi zmianami) o powierzchni
wewnetrznej budynku (-6w) co najmniej 5.000 m? lub o kubaturze brutto co najmniej

15.000 m?i wartosci realizacji nie mniejszej niz 15 min brutto.”

Na potwierdzenie spelniania przedmiotowego warunku nalezato przedstawi¢ wykaz
wykonanych robét budowlanych, z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz
dokumenty potwierdzajgce, ze roboty zostaly wykonane nalezycie.

W ztozonej ofercie Odwolujacy sie wykazat budowe pawilonu specjalistycznego wraz

Zz wyposazeniem w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. J. Gromkowskiego we



Wroctawiu oraz adaptacje dwéch budynkow dla Wydzialu KRS, RZS, Upadiosci i
Naprawczego oraz Wydziatdbw Grodzkich SR we Wroctawiu przy ul. Poznanskiej 16-20.

W dniu 14 listopada 2008 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Odwotujgcego sie. Wobec przedmiotowej czynnosci, w dniu 19
listopada 2008 r., protest wniosta Skanska S.A., wnoszac o wykluczenie Odwotujgcego sie z
postepowania m.in. z powodu nie spetniania warunku, o ktorym byla mowa powyzej, w
kontekscie ztozenia nieprawdziwych informacji. Do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu, zgtosit przystgpienie, w dniu 24 listopada 2008 r., Odwotujacy sie.
Pismem z dnia 4 grudnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat o rozstrzygnieciu protestu. W
zakresie przedmiotowego warunku protest zostat uwzgledniony. Od rozstrzygniecia protestu
Odwolujacy sie nie wnidst odwotania. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy przystapit do
ponownej oceny ofert, wzywajac Odwotujgcego sie do zlozenia wyjasnien w przedmiocie
inwestycji ,Budowa pawilonu szpitalnego wraz z wyposazeniem w Wojewddzkim Szpitalu
Specjalistycznym im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu” (pismo z dnia 9 stycznia 2009 r.). W
pismie z dnia 13 stycznia 2009 r. Odwotujgcy sie udzielit wyjasnien, stwierdzajac, ze
kwestionowana inwestycja spetnia wymagania Zamawiajgcego w swietle postanowien SIWZ
oraz dolaczyt uzupetniajgca referencje. Zamawiajacy stwierdzit jednakze, iz na podstawie
udzielonych wyjasnien nie mozna uznag¢, iz Odwolujacy sie spetnia sporny warunek i wezwat
do uzupetnienia wykazu, o ktorym mowa w Rozdziale X pkt 2 ppkt 2.1 SIWZ, w zakresie
warunku okreslonego w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 2.1 lit. a SIWZ (pismo z dnia 19 stycznia
2009 r.). W piSmie z dnia 23 stycznia 2009 r. Odwotujacy sie potrzymat stanowisko
dotyczgce spornej inwestycji, a ponadto zatagczyt ,tabele obrazujaca (...) doswiadczenie w
wykonywaniu robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat. Lista zrealizowanych zadanh
potwierdza iz (...) przedsiebiorstwo w ciggu tego okresu czasu skutecznie realizowalo w
ramach zamowien publicznych obiekty o charakterze uzytecznosci publicznej, czego
rezultatem jest zdobyte doswiadczenie pozwalajgce na realizacje zadania. Warunki
opublikowanej przez Panstwa SIWZ spetnia nie tylko pawilon szpitalny Wojewddzkiego
Szpitala Specjalistycznego im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu”. W odniesieniu do
przedstawionego wykazu Zamawiajacy zazadat zlozenia wyjasnien, w zakresie zadania na
.~wykonanie budynku B w ramach inwestycji ,Budowa Nowej Akademii Medycznej we
Wroctawiu przy ul. Borowskiej” (pismo z dnia 29 stycznia 2009 r.). W pismie z dnia 4 lutego
2009 r. Odwotujacy sie podtrzymal swoje stanowisko w zakresie spetniania spornego
warunku przez wskazang inwestycje - ,budowa pawilonu specjalistycznego wraz z
wyposazeniem w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym im. J. Gromkowskiego we
Wroctawiu, stwierdzajac, iz , W poprzednim pismie przedstawilismy panstwu nasze
doswiadczenie w zakresie realizowanych w ciggu ostatnich pieciu lat rob6t budowlanych,

popierajac je listami referencyjnymi. Czynno$é ta miala na celu zobrazowanie, jakim



dysponujemy doswiadczeniem i potencjalem Jednakze jak juz wielokrotnie podkreslalismy
zadaniem, ktore spetnia warunek udzialu w postepowaniu jest zadanie inwestycyjne pn.
Budowa pawilonu specjalistycznego wraz z wyposazeniem w Wojewddzkim Szpitalu
specjalistycznym im. Gromkowskiego we Wroctawiu”. Pismem z dnia 5 lutego 2009 r.
Zamawiajacy ponownie wezwat do ztozenia wyjasnien w zakresie zadania ,wykonanie
budynku B w ramach inwestycji ,Budowa Nowej Akademii Medycznej we Wroctawiu przy ul.
Borowskiej”. W odpowiedzi z dnia 6 lutego 2009 r. Odwotujacy sie wyjasnit, iz
podtrzymujemy nasze stanowisko przedstawione w poprzednim pismie, w ktorym
domagalismy sie wyboru naszej oferty w oparciu o dokumenty przedstawione w ofercie, tj. w
oparciu o referencje z zadania inwestycyjnego pn. Budowa pawilonu specjalistycznego wraz
Zz wyposazeniem w Wojewddzkim Szpitalu specjalistycznym im. Gromkowskiego we
Wroctawiu”. W dniu 11 lutego 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania, w uzasadnieniu
podajac, iz wobec nie ztozenia wyjasnien, Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy sie realizowat
zadanie pn. ,Budowa Nowej Akademii Medycznej we Wroctawiu przy ul. Borowskiej” tylko w
czesci | tym samym nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale
IX pkt 2 ppkt. 2.1. lit. a SIWZ.

Powyzsze ustalenia pozwalajg stwierdzi¢, iz okoliczno$¢ spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale 1X pkt 2 ppkt 2.1 lit. a i b SIWZ, byla po raz
pierwszy zakwestionowana w protescie z dnia 19 listopada 2009 r. Owczesny Protestujacy
zarzucat zaniechanie wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, z powodu ziozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania (art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp), dotyczacych przedmiotowego warunku. Uwzglednienie przez
Zamawiajgcego protestu w powyzszym zakresie, powinno prowadzi¢ do wykluczenia
Odwotujgcego sie z postepowania. Stwierdzenie bowiem przez Zamawiajgcego, iz
potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, skutkuje
bezwzglednym obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania wespot z
wczesniejszg czynnoscig — uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Zatem,
Zamawiajacy decydujac sie na uwzglednienie przedmiotowego zarzutu, daje wyraz temu, iz
ma pewnosé, ze ztozone informacje byly nieprawdziwe i mialy wptyw na wynik niniejszego
postepowania. Jezeli za$ Zamawiajacy powzigt watpliwos¢ w przedmiocie spetniania
spornego warunku (nawet z tresci protestu), to oczywiscie mogt jg wyjasni¢, jednakze
powinno pozostawac to bez wplywu na rozstrzygniecie protestu. Tymczasem, w niniejszej
sprawie, Zamawiajgcy w istocie dokonat zmiany kwalifikacji prawnej zarzutu. Gdyby bowiem
rozstrzygnat zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jego postepowanie musiatoby
prowadzi¢ do podjecia czynnosci, o ktérych byla mowa wyzej. Z tresci rozstrzygniecia

protestu wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcy badat okolicznos¢ spelnienia spornego
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warunku udzialu w postepowaniu, o czym $wiadczg réwniez dalsze czynnosci
Zamawiajgcego (wezwanie do wyjasnien, wezwanie do uzupetnienia dokumentéw), a nie fakt
ztozenia nieprawdziwych informacji w przedmiocie wskazanego warunku. W $lad za tym idg
rowniez czynnosci Odwotujgcego sie, ktory sklada wyjasnienia, a w wyniku uznania
niespetnienia przedmiotowego warunku — kolejny wykaz wykonanych robét budowlanych.

Z powyzszedo niezbicie wynika, iz okolicznos¢ spetniania spornego warunku udziatu
w postepowaniu zostala ostatecznie rozstrzygnieta. Jezeli zdaniem Odwotujgcego sie,
inwestycja dotyczaca Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Gromkowskiego we
Wroctawiu spetnia sporny warunek, Odwotujacy sie powinien w sposéb konsekwentny bronic¢
swojego stanowiska na drodze $rodkéw ochrony prawnej. Zatem, w okolicznosciach
niniejszej sprawy, Odwotujacy sie, chcac skutecznie broni¢ swoich twierdzen, zobowigzany
byt wnies¢ odwotanie od rozstrzygniecia protestu z dnia 4 grudnia 2008 r. W przeciwnym
bowiem razie, Odwolujacy sie wyraza zgode na dalsze czynnosci Zamawiajgcego,
zmierzajgce do weryfikowania przedmiotowego warunku.

Na tle zaistnialego sporu, Krajowa lzba Odwotawcza zwraca uwage na instytucje
koncentracji srodkow ochrony prawnej. Wyrazem przedmiotowej regulacji jest m.in. przepis
art. 181 ust. 4 w zw. z art. 181 ust. 7 ustawy Pzp, z ktérego wynika, iz wykonawca wnoszacy
protest, jak réwniez wykonawca wezwany do przystgpienia do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu, nie mogg nastepnie wnies¢ protestu, powotujgc sie na te same
okolicznosci. Przepis ten jest wyrazem dagzenia ustawodawcy do zapewnienia szybkosci i
pewnosci postepowania. Raz zweryfikowane okolicznosci, nie mogg by¢ bowiem
przedmiotem kolejnych srodkow ochrony prawnej. Jesli Odwotujacy sie zgodzit sie z decyzjg
Zamawiajgcego, polegajgca na zakwestionowaniu spetniania spornego warunku, to oznacza,
ze przyjmuje, iz wskutek takiego rozstrzygniecia, moze by¢ wykluczony z postepowania.
Niedopuszczalna jest sytuacja, w Swietle przytoczonego przepisu, w ktérej Odwotujacy sie
aprobuje uwzglednienie protestu, a w konsekwencji dalsze czynnosci Zamawiajgcego i po
stwierdzeniu, iz uzupetniony wykaz rob6t budowlanych réwniez nie spelnia warunku
postawionego przez Zamawiajgcego, ponownie powotuje okolicznos¢ spetniania warunku na
podstawie inwestycji dotyczacej Szpitala im. J. Gromkowskiego. Powyzsze dziatanie
Odwolujgcego sie nie znajduje oparcia w przepisach prawa, a ponadto cechuje sie duzg
niekonsekwencja.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz uzasadnienie faktyczne dla naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, powinna stanowi¢ okolicznosé
spetniania spornego warunku na podstawie inwestycji dotyczacej Akademii Medycznej we
Wroctawiu. Decyzja o wykluczeniu Odwotujacego sie z postepowania, zapadta bowiem w
oparciu o ocene realizacji przedmiotowego zadania, w aspekcie spornego warunku. Tylko w

taki sposéb postawiony zarzut, podlegatby ocenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg, bowiem
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dotyczytby nowych okolicznosci faktycznych, ktére ponadto stanowig podstawe wykluczenia
Odwotujgcego sie z postepowania. Tymczasem oparcie zarzutu na okolicznosciach juz
zweryfikowanych (ostatecznie rozstrzygnietych) powoduje, Zze przedmiotowy zarzut jest
niedopuszczalny, o czym byla mowa powyzej, jak réwniez bezprzedmiotowy na obecnym
etapie postepowania (nie dotyczy faktycznej podstawy wykluczenia).

W konsekwencji racje nalezy przyzna¢ Zamawiajacemu, iz zakres doswiadczenia
Odwotujacego sie jest imponujacy. Jednakze stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujacy sie nie dotozyt
nalezytej starannosci w przedmiocie wykazania doswiadczenia wymaganego przez
Zamawiajacego, jak roéwniez w sposob niedostateczny korzystat z ochrony swoich praw.
Tymczasem, Zamawiajgcy ma obowigzek oceny potencjatu wykonawcy, w oparciu o
wskazane przez niego inwestycje, zas jesli ocena Zamawiajgcego jest dokonana w sposob
wadliwy, to zakwestionowanie jej odbywa sie w trybie srodkéw ochrony prawnej, az do chwili
ostatecznego rozstrzygniecia protestu, a nie na drodze sktadania kolejnych protestow.

Podobne stanowisko, Izba zajela w przedmiocie zarzutu dotyczacego gniazda
abonenckiego. Ot6z, okolicznos¢, iz przedmiotowe gniazdo nie spelnia wymagan
Zamawiajgcego (przy zatozeniu, ze systemy okablowania strukturalnego zostaly wskazane w
sposOb dorozumiany), zostata podniesiona przez Odwolujacego sie w przystgpieniu do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu (pismo z dnia 21 listopada 2008
r.). W rozstrzygnieciu protestu (pismo z dnia 4 grudnia 2008 r.) Zamawiajacy nie
ustosunkowat sie do przedmiotowego zarzutu, co per analogiam do art. 183 ust. 3 ustawy
Pzp, nalezy uzna¢ za jego oddalenie. Jesli wiec, Odwotujacy sie nie wniost odwotania od
rozstrzygniecia przedmiotowego protestu, oznacza to, iz zgadza sie z decyzjg
Zamawiajgcego, a co za tym idzie, utracit prawo do skutecznego podnoszenia przedmiotowej
okolicznosci na drodze kolejnego protestu (z przyczyn, o ktérych byta mowa powyzej). Bez
znaczenia dla oceny niniejszej sprawy pozostaje fakt, iz w odwotaniu przedmiotowa
okolicznos¢ zostata podniesiona w aspekcie naruszenia przepisu art. 30 ust. 5 ustawy Pzp.
Nalezy zwréci¢ bowiem uwage, iz zarzut zasadza sie zaréwno na podstawie faktycznej, jak i
prawnej. Zmiana podstawy prawnej, w odniesieniu do tych samych okolicznosci faktycznych,
powoduje, iz nie mozna mowi¢ o tozsamosci zarzutdw, jednakze uwzgledniajgc zasade
koncentracji srodkow ochrony prawnej, nalezy przyjaé, iz zarzuty oparte o te samg podstawe
faktyczng, muszg by¢ powotywane jednoczesnie, tym bardziej, ze oba dotyczg zaniechania
czynnosci odrzucenia oferty.

Bioragc pod uwage fakt, iz ustawa Pzp nie przewiduje instytucji czesciowego
odrzucenia odwotania, a okolicznosci raz podniesione w trybie srodkoéw ochrony prawnej, nie
mogg by¢ podnoszone w kolejnym protescie, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze nie
jest mozliwe powotanie po raz kolejny zarzutéw, o ktérych byta mowa powyzej, a co za tym

idzie ich rozpoznanie. W konsekwencji przedmiotowe zarzuty, lzba pozostawita bez
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rozpoznania, w istocie bowiem ich rozpoznanie juz nastgpito lub zostaly zgloszone z
uptywem terminu.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz brak podstaw do
stwierdzenia naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Whbrew twierdzeniom
Odwolujgcego sie, Zamawiajacy nie wymagal przedstawienia informacji o oferowanym
systemie okablowania strukturalnego, w jakiejs konkretnej formie. Wrecz przeciwnie, z tresci
Rozdzialu IX pkt 2 ppkt 2.2., Rozdziatu X pkt 2 ppkt 2.2 SIWZ oraz z pisma Zamawiajacego
z dnia 14 pazdziernika 2008 r. wynika, iz informacje o oferowanym systemie okablowania
strukturalnego Zamawiajacy powezmie z tresci dokumentu potwierdzajgcego, ze w zakresie
instalacji okablowania strukturalnego wykonawca dysponuje osobami lub podmiotami
posiadajagcymi co najmniej status partnerski producenta oferowanego okablowania
strukturalnego. W tresci oferty Skanska S.A. (str. 63-65) znalazly sie trzy dokumenty
odnoszace sie do trzech réznych rodzajow okablowania strukturalnego. Twierdzenie, iz w
tych okolicznosciach tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ jest nieuprawnione. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze oswiadczenie w przedmiocie rodzaju systemu okablowania
strukturalnego zostato ztozone. Z tresci dokumentéw nie wynika jednoznacznie, ktory system
okablowania strukturalnego zostat zaoferowany, bowiem wskazano na mozliwosci
wykonania trzech roéznych systemow. O niezgodnosci oferty z trescig SIWZ moglibysmy
mowic¢ jedynie w okolicznosciach, gdyby nie zostat zaoferowany jakikolwiek system. W
niniejszej sytuacji, bezspornie system okablowania strukturalnego Skansa S.A.
zaproponowata, wyjasni¢ nalezato jedynie, ktory z systemow. Oczywistym jest bowiem, ze
tylko jeden system zostanie wykonany, a jaki to bedzie system, Zamawiajgcy powinien
wiedzie¢ na etapie oceny ofert, wymaog ten wynika bowiem z tresci wskazanych postanowen
SIWZ. Zatem, na tym etapie postepowania, w istocie niezbedne bylo dokonanie wyjasnien w
powyzszym zakresie, w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Skierowanie wiec do
Skansa S.A., pisma z dnia 9 stycznia 2009 r., w przedmiotowym zakresie byto uprawnione, a
udzielona odpowiedz (pismo z dnia 13 stycznia 2009 r.) bylo wigzaca dla Zamawiajgcego.
Wykonawca wskazal bowiem jednoznacznie, iz CobiNet jest oferowanym systemem
okablowania strukturalnego.

Okolicznos¢, iz w konkretnym miejscu oferty, nie zostala zawarta informacja o
systemie okablowania strukturalnego, nie swiadczy o niezgodnosci SIWZ, bowiem, jak byta
mowa powyzej, Zamawiajacy hie postawit nawet takiego wymogu. Gdyby nawet forma
takiego os$wiadczenia byta zastrzezona, jej niedotrzymanie, rowniez nie skutkowataby
stwierdzeniem naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Skoro, w ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, brak podstaw do stwierdzenia
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, tym bardziej nie moze byé mowy o omylce w

przedmiotowym zakresie. Zatem, dzialania Zamawiajacego zmierzajgce do poprawienia
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omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezaloby uznaé¢ za bezprzedmiotowe i w
konsekwencji nieuprawnione, co stanowi rezultat uznania za chybiony, zarzutu naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Sam bowiem zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, zostat zgtoszony z uptywem terminu. Termin do jego wniesienia, nalezy
liczy¢ od dnia 19 stycznia 2009 r., tj. od dnia powziecia informacji w przedmiocie poprawienia
omyiki.

Powyzsze dziatlania Zamawiajgcego nie swiadczg o przygotowaniu i prowadzeniu
postepowania w sposOb naruszajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Nie sposOb rowniez uznac, ze wybor najkorzystniejszej oferty
nastgpit z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, w aspekcie ponoszonych okolicznos$ci.
Odwolujacy sie nie wykazal rowniez, iz czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz
prowadzeniem postepowania wykonywaly osoby nie zapewniajgce bezstronnosci i
obiektywizmu. Zatem, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ustawy Pzp, nie znalaz
potwierdzenia.

Nawet stwierdzenie naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
pozostawatoby bez wplywu na wynik postepowania, bowiem niezaleznie od powyzszego,
oferta Skanska S.A. nie podlega odrzuceniu. Zatem, wobec tresci regulacji zawartej w

przepisie art. 191 ust. 1a ustawy Pzp, nie byloby podstaw do uwzglednienia odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.

191 ust. 61 7 ustawy Pzp.
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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 zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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