Sygn. akt: KIO 93/15
Sygn. akt: KIO 94/15
WYROK
z dnia 3 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: = Anna Chudzik
Piotr Koztowski
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 28 i 29 stycznia 2015 roku odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2015 r. przez Odwotujacych:
a) Konsorcjum: Mikor Inzyniering Sp. z o.0., Prolight Sp. z 0.0., Audio mPlus Sp. z o.0.,
ul. Pozarskiego 28/22, 04-703 Warszawa (Sygn. akt: KIO 93/15),
b) Przedsiebiorstwo Specjalistyczne TEATR M. G., ul. Grabowa 8, 05-501 Piaseczno
(Sygn. akt: KIO 94/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Opera na Zamku, ul. Teofila
Fircyka 20, 71-637 Szczecin

przy udziale Wykonawcow
a) Przedsiebiorstwo Specjalistyczne TEATR M. G., ul. Grabowa 8, 05-501 Piaseczno
(Sygn. akt: KIO 93/15), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego
b) KONSBUD AUDIO Sp. z 0.0., ul. Gajdy 24, 02-878 Warszawa (Sygn. akt: KIO 93/15
oraz 94/15) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
c) Konsorcjum: Mikor Inzyniering Sp. z o. o., Prolight Sp. z o. 0., Audio Plus Sp. z o. o,
ul. Pozarskiego 28/22, 04-703 Warszawa (Sygn. akt: KIO 94/15) zgtaszajgcego

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

w sprawie o sygn. akt KIO 93/15

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia ofert
ztozonych przez wykonawcow KONSBUD AUDIO Sp. z o0.0. oraz Przedsiebiorstwo
Specjalistyczne TEATR M. G., ktérych ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji i



nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
odrzucenie ofert ww. wykonawcéw,

2. w zakresie pozostatych zarzutow odwotanie oddala;

w sprawie o sygn. akt KIO 94/15

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum Mikor Inzyniering Sp. z o0.0., Prolight Sp. z 0.0., Audio Plus Sp.
Z 0.0., ktéra to oferta byta niezgodna z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanego mikrofonu do
reki oraz przekroczenia dopuszczalnych wartosci z Tabeli Ptatnosci i nakazuje
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie
oferty ww. wykonawcy,

2. w zakresie pozostatych zarzutéw odwotanie oddala

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Opera na Zamku, ul. Teofila
Fircyka 20, 71-637 Szczecin i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujacych tytutem wpiséw od
odwotan, w tym:

3.2. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Konsorcjum: Mikor Inzyniering Sp. z o0.0., Prolight Sp. z 0.0., Audio mPlus
Sp. z 0.0., ul. Pozarskiego 28/22, 04-703 Warszawa (Sygn. akt: KIO 93/15)

3.3. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Specjalistyczne TEATR M. G., ul. Grabowa 8, 05-501
Piaseczno (Sygn. akt: KIO 94/15)

4. zasadza od Zamawiajagcego — Opera na Zamku, ul. Teofila Fircyka 20, 71-637
Szczecin na rzecz Odwotujgcych, kwote 36 060,00 ztotych, w tym na rzecz:

4.1. Konsorcjum: Mikor Inzyniering Sp. z 0.0., Prolight Sp. z 0.0., Audio mPlus Sp. z
0.0., ul. Pozarskiego 28/22, 04-703 Warszawa (Sygn. akt: KIO 93/15) kwote 18 600,00
(osiemnascie tysiecy szescset) ztotych, w tym 15.000,00 zt tytutem wpisu od odwotania oraz
3 600,00 zt tytutem zwrotu koszéw wynagrodzenia petnomocnika strony.

4.2. Przedsiebiorstwa Specjalistycznego TEATR M. G., ul. Grabowa 8, 05-501
Piaseczno (Sygn. akt: KIO 94/15) kwote 17 460,00 (siedemnascie tysiecy czterysta
szescdziesigt) ztotych w tym 15.000,00 zt. tytutem wpisu od odwotania oraz 2 460,00 zt

tytutem zwrotu koszéw wynagrodzenia petnomocnika strony.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCzaCy ......c.coevrurnrurarannnnnnnns
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Sygn. akt: KIO 93/15
Sygn. akt: KIO 94/15
UZASADNIENIE

Opera na Zamku, ul. Teofila Fircyka 20, 71-637 Szczecin, zwana dalej
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. “Technologia teatru muzycznego Opery na Zamku w
Szczecinie”. W postepowaniu zostato ztozonych szesé¢ ofert, przy czym trzy z nich zostaty
odrzucone jako niezgodne z trescig SIWZ.

W dniu 7 stycznia 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktéra zostata uznana oferta wykonawcy KONSBUD AUDIO Sp. z
0.0., ul. Gajdy 24, 02-878 Warszawa. Na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta
konsorcjum wykonawcoéw Mikor Inzyniering Sp. z o. o., Prolight Sp. z 0. 0., Audio Plus Sp. z
0. 0., ul. Pozarskiego 28/22, 04-703 Warszawa, zwanym dalej ,, konsorcjum Mikor”, a na
trzecim miejscu ofert wykonawcy Przedsigbiorstwo Specjalistyczne TEATR M. G., ul.
Grabowa 8, 05-501 Piaseczno, zwany dalej jako ,PS Teatr”. Jedynym kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferta byto kryterium najnizszej ceny. Cena za wykonanie zamowienia
zostata ustalona jako cena ryczattowa.

Od takiej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty odwotania do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej ztozyto dwdch wykonawcédw tj. konsorcjum Mikor (sygn akt KIO 93/15) i
wykonawca PS Teatr (sygn. akt KIO 94/15).

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 93/15 przystgpito dwéch
wykonawcow, przy czym wykonawca Konsbud po stronie Zamawiajgcego, a wykonawca PS
Teatr po stronie Odwotujacego. Natomiast do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
94/15 przystgpito rowniez dwéch wykonawcédw tj Konsbud i konsorcjum Mikor — obaj po
stronie Zamawiajgcego.

W zwigzku z faktem, ze Zamawiajacy nie ztozyt na piS$mie odpowiedzi na odwotanie,
to Izba postanowita w tej czesci uzasadnienia przedstawi¢ tylko zarzuty i stan faktyczny
spraw wynikajgcy z tresci odwotan, natomiast stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacych
prezentowane na rozprawie, przedstawia¢ w |l czesci uzasadnienia zawierajgcg ocene

merytoryczng poszczegdélnych zarzutow.

Odwotanie o syq. KIO 93/15

Wykonawca konsorcjum Mikor we wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu podjecie

czynnos$ci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, tj.



1. art. 89 ust. 1 pkt 8 P.z.p. w zw. z art. 14 P.z.p. oraz art 107 k.c. i art. 104 zdanie
pierwsze k.c. poprzez zaniechanie ich zastosowania i nie odrzucenie oferty Konsbud
Audio sp. z 0.0. w Warszawie z uwagi na fakt, ze oferta Konsbud Audio sp. z 0.0. zostata
podpisana przez osobe nieuprawniong, a tym samym nie zostata waznie ztozona i jako taka
nie mogta zostaé¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg; alternatywnie z
ostroznosci procesowej odwotujgcy podnosi zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 P.z.p. poprzez
zaniechanie jego zastosowania i nie wezwania wykonawcy Konsbud do ztozenia wyjasnien
do ztozonego przy ofercie dokumentu petnomocnictwa wzglednie art. 26 ust. 3 P.z.p.
poprzez zaniechanie jego =zastosowania i nie wezwania wykonawcy do ztozenia
prawidtowego dokumentu petnomocnictwa, w sytuacji gdy jego tres¢ nasuwa istotne
watpliwosci w kontekscie mozliwosci reprezentowania oferenta samodzielnie przez
wskazanego w dokumencie petnomocnika;

2. art. 24 ust 2 pkt 3) P.z.p. poprzez zaniechanie jego zastosowania i nie
wykluczenia wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie w sytuacji, gdy wykonawca
podat Zamawiajgcemu w ofercie nieprawdziwe informacje wskazujgc, iz nie pozostaje w
grupie kapitatowej, gdy tymczasem spotka Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie pozostaje
w grupie kapitatowej ze spétkg pod firmg Konsbud Audio BIS sp. z 0.0. w Warszawie w
likwidacji; alternatywnie z ostroznosci procesowej odwotujgcy podnosi zarzut naruszenia art
26 ust 4 P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0 do
wyjasnienia tresci oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej w zakresie, w jakim
jego tres¢ przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci;

3. art. 24 ust 2 pkt 4 P.z.p. w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3) oraz art. 26 ust. 2b
P.z.p. poprzez bledng wyktadnie lub zaniechanie ich zastosowania i nie wykluczenie
wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie z postepowania pomimo tego, ze
wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2) P.z.p. w zwigzku z art. 87 ust. 1 zdanie drugie P.z.p. poprzez
zaniechanie jego zastosowania i nie odrzucenie oferty wykonawcy Konsbud Audio sp.
zo.0. w Warszawie, w sytuacji gdy ztozona przez tego wykonawce oferta nie odpowiadata
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a dokonana przez tego wykonawce
zmiana tresci oferty byta niedopuszczalna;

5. art. 89 ust 1 pkt 3) P.z.p. poprzez zaniechanie jego zastosowania i nie odrzucenie
oferty wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie, w sytuacji gdy ztozenie przez
tego wykonawce oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji wzglednie nastgpito w
warunkach popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji

6. art. 7 ust. 1 P.z.p. w zwigzku z art. 7 ust. 3 P.z.p. poprzez przeprowadzenie
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postepowania w sposdb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw oraz wybranie oferty wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. w
Warszawie w sposob niezgodny z Ustawg, oferta pomimo tego, iz zastugiwata na
odrzucenie.
Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o :

1. uwzglednienie odwotania
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;
3. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw
Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie i M. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwa: ,Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr” M. G.;
4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym réwniez
uzasadnionymi kosztami odwotujgcego zwigzanymi z udzialem w postepowaniu
odwotawczym petnomocnika procesowego w kwocie 3.600 ztotych.

Roéwnoczesnie wniést o powotanie biegtego z zakresu badania dokumentow i

odciskéw pieczatek; na okolicznos¢: istnienia podobienstw w ofercie wykonawcy Konsbud

Audio sp. z o.0. i ofercie wykonawcy M. G., polegajacych na wykorzystaniu przy
przygotowywaniu oferty tych wykonawcéw tej samej pieczatki ,Za zgodnos¢ z oryginatem” w
kolorze czerwonym; wykorzystaniu tej samej pieczeci na dokumentach znajdujgcych sie na
stronach 1084 - 1283 oferty wykonawcy M. G. oraz dokumentéw znajdujacych sie na
stronach 1084 -1283 oferty wykonawcy Konsbud.

Takze o powotanie biegtego z zakresu rachunkowosci na okolicznosé:
wystepowania podobienstw lub powtarzalnych zaleznos$ci w sposobie ustalenia ceny lub
kalkulacji jej poszczeg6inych sktadnikbw przez obu w/w oferentéw poprzez zachowanie
rownomiernej lub zblizonej réznicy w wartosci wynagrodzenia wykonawcéw za wykonanie
poszczegdblnych czesci przedmiotu zamowienia; wystepowania takiej samej lub zblizone;j
réznicy w wycenie poszczegblnych elementow zamowienia; istnienia takiej samej lub
podobnej réznicy w wycenie (sumie wyceny) dla poszczegdlnych zakreséw robét i dostaw
okreslonych przez oferentow w kosztorysach (przedmiarach roboét; tabelach scalonych), tj.
dla (i) Technologii teatralnej - Zestawienie elekiroakustyka, w tym: Systemu
elektroakustycznego Sali gtéwnej; System elekiroakustycznego Sali kameralnej; Systemu
inspicjenta; Technicznego podgladu video; Agend informacyjnych; Sali préb baletu; Sali prob
orkiestry; Galerii potudniowej; (ii) Multimediow; (iii) Technologii o$wietlenia widowiskowego -

Zestawienie oswietlenie sceniczne, w tym: Sali gtéwnej; Sali kameralnej; (iv) Mechaniki
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scenicznej - Zestawienie mechanika, w tym: Mechanika goérna; Mechanika dolna; Banery
akustyczne; oraz (v) Wyposazenia technologicznego - Zestawienie wyposazenie, w tym:
Wyposazenie Sali Kameralnej; Wyposazenie orkiestry; Sala baletowa; Sala prob orkiestry;
Wyswietlacz libretta; Wyposazenie sceny gtéwnej; Podtoga baletowa sceny gtéwne;j
Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat:

- w zakresie zarzutu pierwszego podat, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 8 P.z.p.
w zw. z art. 14 P.z.p. oraz art. 107 k.c. i art. 104 zdanie pierwsze k.c. poprzez zaniechanie
ich zastosowania i nie odrzucenie oferty Konsbud z uwagi na fakt, ze oferta Konsbud zostata
podpisana przez osobe nieuprawniong, a tym samym nie zostata waznie ztozona i jako taka
nie mogta zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg; alternatywnie z
ostroznosci procesowej odwotujacy podnidst zarzut naruszenia art 26 ust 4 P.z.p. poprzez
zaniechanie jego zastosowania i nie wezwania wykonawcy Konsbud do ztozenia wyjasnien
do ztozonego przy ofercie dokumentu petnomocnictwa wzglednie art. 26 ust.3 P.z.p. poprzez
zaniechanie jego zastosowania i nie wezwania wykonawcy do ztozenia prawidtowego
dokumentu petnomocnictwa, w sytuacji gdy jego tres¢ nasuwa istotne watpliwosci w
kontekécie mozliwosci reprezentowania oferenta samodzielnie przez wskazanego w
dokumencie petnomocnika.

W ocenie Odwotujgcego dotgczony do oferty Konsbud dokument petnomocnictwa
rodzi watpliwosci, co do skutecznosci podpisania oferty przez petnomocnika w osobie P. J.,
albowiem w tresci tego dokumentu wskazano wyraznie, ze petnomocnictwa udziela sie do
Lreprezentowania Spotki wspdlnie (...). W ocenie Odwotujgcego uzycie w petnomocnictwie
zwrotu ,wspélnie" powoduje, ze petnomocnik uprawniony jest do reprezentowania spotki
Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie tylko w przypadku, gdy dziata tgcznie z innym
petnomocnikiem, ktory jednak nie zostat wymieniony w tresci dokumentu petnomocnictwa. W
konsekwencji istniejacych watpliwosci Odwotujgcy stwierdza, ze ztozona oferta podpisana
zostata przez osobe nieuprawniong, a brak wtasciwego petnomocnictwa w ofercie jest
podstawg do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 14 P.z.p. oraz
art. 107 k.c. i art. 104 zdanie pierwsze k.c.

- zakresie zarzutu drugiego Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24
ust 2 pkt 3) P.z.p. poprzez zaniechanie jego zastosowania i nie wykluczenia wykonawcy
Konsbud w sytuacji, gdy wykonawca ten podat Zamawiajagcemu w ofercie nieprawdziwe
informacje wskazujac, iz nie pozostaje w grupie kapitatowej, gdy tymczasem spétka Konsbud
Audio sp. z 0.0. w Warszawie pozostaje w grupie kapitatowej ze spétka pod firmg Konsbud
Audio BIS sp. z 0.0. w Warszawie w likwidacji; alternatywnie z ostroznosci procesowej
odwotujgcy podnosi zarzut naruszenia art. 26 ust 4 P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy Konsbud do wyjasnienia tresci oswiadczenia o przynaleznosci do grupy
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kapitatowa. Nadto wskazat, iz ztozone przez oferenta Konsbud os$wiadczenie o liscie
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej jest nieprawdziwe, albowiem,
wykonawca pozostaje w grupie kapitatowej ze spotkg pod firmg Konsbud Audio BIS sp. z
0.0. w Warszawie w likwidacji (KRS Nr: 0000184287). Przynaleznos¢ tej ostatniej spétki do
grupy kapitatowej oferenta Konsbud wynika z tego, ze: (i) spétka oferenta jest jedynym
wspolnikiem spétki Konsbud Audio BIS sp. z 0.0. w Warszawie w likwidacji; oraz (ii) Prezes
zarzadu spotki oferenta w osobie A. P. jest jednoczesénie likwidatorem spotki Konsbud Audio
BIS sp. z 0.0. w Warszawie w likwidacji. Poza tym obie w/w spétki posiadajg siedzibe pod
takim samym adresem. Okolicznosci te powoduja, ze spétka oferenta w sposdb bezposredni
kontroluje innego przedsiebiorce - spotke pod firmg: Konsbud Audio BtS sp. z 0.0. w
Warszawie w likwidacji, a tym samym pozostaje w grupie kapitatowej, o ktérej mowa w art.
24 ust. 2 pkt 5) P.z.p.

Reasumujgc powyzsze stwierdzit, ze firma Konsbud wbrew ztozonemu
oswiadczeniu na dzien ztozenia oferty pozostawata w grupie kapitatowej ze spo6tkg pod firmag
Konsbud Audio BIS sp. z 0.0. w Warszawie w likwidacji, a tym samym ztozone przez nig
oswiadczenie nie byto prawdziwe. W konsekwencji zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3) P.z.p
wykonawca Konsbud powinien zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego z postepowania o
udzielenie zamowienia. Ztozenie nieprawdziwej informacji przez Konsbud i zaniechanie
wykluczenia tego oferenta przez Zamawiajgcego spowodowato, ze jego oferta byta brana
pod uwage przez Zamawiajgcego przy rozstrzygnieciu przetargu chociaz w okolicznosciach
faktycznych sprawy winna by¢ odrzucona.

- w zakresie zarzutu trzeciego, dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 4 P.z.p. w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3) oraz art 26 ust 2b P.z.p. poprzez nie
wykluczenie wykonawcy Konsbud z postepowania podniost, ze wykonawca ten nie wykazat,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia. W odniesieniu do 3 osob, kidre zostalty wskazane przez oferenta
Konsbud, jako osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia, tj.: M. B. (nazwisko
panienskie R.); T. Z. oraz J. C. do oferty nie dotgczono wymaganych SIWZ dokumentéw w
postaci (i) oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia; (ii) informacji z CEIDG; oraz (iii)
oswiadczenia o udostepnieniu zasobéw. Obowigzek ztozenia przedmiotowych dokumentow
w odniesieniu do wskazanych os6b wynika z tego, ze podstawg do ich dysponowania przez
oferenta jest umowa cywilnoprawna - umowa o0 dzieto. Z tego tez wzgledu osoby te
traktowac¢ nalezy, jako osoby trzecie udostepniajgce wykonawcy potencjat osobowy, ktére
zobowigzane byty w szczegélnosci do ztozenia pisemnego oswiadczenia o udostepnieniu
tych zasobdéw oferentowi. Art. 26 ust 2 b P.z.p. dokiadnie precyzuje, ze nieistotny jest
charakter prawny tgczacy wykonawce i podmiot, na potencjale ktérego bedzie ,opierat’ sie
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wykonawca. W tym wzgledzie dopuszczalna jest kazda forma wspotpracy, gdyz moze
zaistnie¢ rowniez taka sytuacja, ze nawet osoba, ktéra jest zatrudniona na umowe o prace z
wykonawcg, moze w zakresie nieobjetym zakresem s$wiadczenia pracy porozumiec sie z
pracodawcg i podpisac inng - odrebng umowe cywilno-prawng, a wykonawca (pracodawca)
zgtosi takg osobe, jako podmiot trzeci, z ktérego np. doswiadczenia zamierza skorzystac, w
celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (Wyrok KIO z dnia 18 maja 2010 KIO
786/10). W takich okolicznosciach zgodnie z przywotanym powyzej wyrokiem w sytuacji gdy
udostepniony zostat wykonawcy Konsbud potencjat osobowy (na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b) to Zamawiajgcy, w celu realizacji dyspozycji przepisu art. 7 ust. 1 ustawy -
Prawo zamoOwien publicznych ma obowigzek Zzgdaé spetnienia, w odniesieniu do w/w
podmiotow (oséb fizycznych), warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia.

- w zakresie zarzutu czwartego zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2) P.z.p. w zwigzku z art. 87 ust. 1 zdanie drugie P.z.p. poprzez zaniechanie ich
zastosowania i nie odrzucenie oferty wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie, w
sytuacji gdy ztozona przez tego wykonawce oferta nie odpowiadata tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Wskazat w tym zarzucie na niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ w zakresie 4 elementdw, dotyczgcych zaoferowanego komputera KV, reflektorow,
konsoli oswietleniowej i stroboskopu LED, stanowigce niejako osobne zarzuty.

- odnosnie niezgodnosci z SIWZ zaoferowanego komputera podat, ze dostawie
komputer ma stuzy¢ do rejestracji i montazu video. W specyfikacji technicznej okreslono. iz
komputer ten musi by¢ wyposazony w karte przechwytujgca video oraz oprogramowanie do
rejestracji video. Jak wynika natomiast z pisma Zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2014 roku,
znak: DIFZ/2390/2014/MP - wezwanie do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow -
wykonawca Konsbud nie zaoferowat w ofercie wymaganego przez Zamawiajgcego
wyposazenia komputera w postaci karty przechwytujgcej video. W pismie tym (vide: pkt 1
tiret drugie liczac od konca) Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze ,Komputer KV, o ktérym
mowa w Tabeli 4.9 Specyfikacji technicznej, w zakresie parametrow: - w dostarczonych
materiatach brak informacji na temat karty przechwytujgcej z wejsciem DWHDMI komputera
KV (0. 1.17 kosztorysu) a opis zaoferowanego oprogramowania Avolites Media Miami jest na
tyle lakoniczny, ze trudno oceni¢ czy stuzy ono do montazu’. Dopiero przy pismie Konsbud z
dnia 31 grudnia 2014 roku - odpowiedzi na w/w wezwanie - Konsbud ztozyt karte katalogowag
karty przechwytujgcej (DataPathVisionSD4+1S) oraz oprogramowania do montazu
(Windows Movie Maker, Windows Media Encoder) i de facto zaoferowat wymagang przez
Zamawiajgcego karte przechwytujacg oraz oprogramowanie. To ostatnie dziatanie nie

powinno jednak by¢é uznane za dozwolone wyjasnienie oferty, ale za nieuprawnione

9



uzupetnienie oferty wykonawcy Konsbud i zmiane jej tresci. Jak wyraznie stwierdzit bowiem
Zamawiajgcy w w/w pismie w dostarczonych przez Konsbud materiatach brak byto
jakiejkolwiek informacji na temat zaoferowania karty przechwytujgcej i oprogramowania, a
tym samym nie mozna uzna¢, ze oferta Konsbud odpowiadata tresci SIWZ. Co istotne, z
tresci pisma Zamawiajgcego zdaje sie wynikac¢ jednoznacznie, ze Konsbud nie uwzglednit w
ogéble w przedtozonym przy ofercie kosztorysie dostawy wymaganej karty przechwytujacej i
oprogramowania i nie uwzglednit tych urzadzen w zaoferowanej cenie. Tym samym
dokonana przez Konsbud niedozwolona zmiana oferty nie byta neutralna i powinna mie¢
wptyw na cene oferty. W tym miejscu podnie$¢ nalezy réwniez, ze dla oceny zajetego
stanowiska bez znaczenia jest twierdzenie Konsbud z w/w pisma, ze w/w karta
przechwytujgca i oprogramowanie byty ,zawarte w zaoferowanym komputerze", albowiem w
Swietle tresci pisma Zamawiajgcego stanowisko to nalezy uzna¢ za catkowicie gotostowne.

- w zarzucie dotyczgcym os$wietlenia wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit w
dokumentacji projektowej, aby kazda oprawa byta wyposazona w wieszak do rury, linke
stalowg i ramki do filtrow. Dodatkowo w opisie kazdego reflektora widnieje zapis o
koniecznosci dostarczenia wraz z reflektorami zrodet swiatta (zarowek). Tymczasem w
ofercie Konsbud znajduja sie tylko karty katalogowe uchwytéw. Brak jest natomiast kart
materiatowych linek zabezpieczajgcych oraz zrddet Swiatta. Wobec powyzszego stwierdzit,
ze oferta wykonawcy Konsbud nie odpowiada tresci SIWZ, albowiem wykonawca ten nie
zaoferowat wraz z reflektorami zrodet Swiatta i linek zabezpieczajacych, a tym samym nie
spetnit wymogow SIWZ.

- odnosnie konsoli oswietleniowej zarzucit Zamawiajgcemu, ze zgodnie z trescig

dokumentacji projektowej dotyczgcej specyfikacji konsolety oswietleniowej przeznaczonej do
Sali kameralnej wymagane byto, zeby konsoleta oswietleniowa zostata dostarczona w
komplecie z monitorami dotykowymi. Jak wynika natomiast z pisma Zamawiajgcego z dnia
22 grudnia 2014 roku, znak: D1FZ/2390/2014/MP - wezwanie do ztozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw - wykonawca Konsbud nie zaoferowat w ofercie wymaganego
przez Zamawiajgcego wyposazenia albowiem nie ztozyt przy ofercie kart katalogowych,
dotyczacej monitora dotykowego.
Dopiero przy pismie Konsbud z dnia 31 grudnia 2014 roku - odpowiedzi na w/w wezwanie
Konsbud ztozyt karte katalogowg dotykowego monitora Philips briliance 231C5T, ktéry ma
zosta¢ podtgczony do konsolety ETC CONGO KID. Takie dziatanie jest niedozwolone , gdyz
spowodowato to nieuprawnione uzupetnienie oferty przez wykonawce Konsbud, ktora
powoduje zmiane jej tresci. Co wiecej, dokonana przez Konsbud niedozwolona zmiana oferty
nie byta neutralna i powinna wptyng¢ na podwyzszenie ceny oferty.

- odnosnie  stroboskopu LED podnioést, ze dokumentacji projektowe;j
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wyspecyfikowany jest stroboskop LED. Zgodnie z wymogami Zamawiajgcego waga tego
urzadzenia nie moze przekracza¢ 6kg. Jak wynika natomiast z tresSci przedtozonej przez
Konsbud karty katalogowej (str. 1126 i 1317 oferty) zaoferowane urzgdzenie ma wage 6,7
kg. Tym samym oferta Konsbud, jako nie odpowiadajgca SIWZ powinna zosta¢ odrzucona.

- w zakresie zarzutu pigtego, dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) P.z.p.
oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Konsbud, w sytuacji gdy
ztozenie przez tego wykonawce oferty stanowito czyn nieuczciwej podnidst, Ze zakazane sg
porozumienia, ktérych celem tub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposdb konkurencji na rynku wifasciwym, polegajgcym w szczegdblnosci na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu, warunkéw sktadanych
ofert. Wskazat , ze biorgc pod uwage powyzsze to analiza oferty wykonawcy Konsbud oraz
oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr M. G. nasuwa istotne watpliwosci
odnosnie tego, czy w/w oferenci nie zawarli pomiedzy sobg porozumienia, ktére z jedne
strony miato im umozliwi¢ uzyskanie zamdéwienia, a z drugiej strony uniemozliwi¢ jego
uzyskanie przez innych wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego ztozone przez w/w oferentéw
oferty wykazujg istotne podobienstwa w zakresie tresci ztozonych dokumentéw oraz sposobu
przygotowania ofert. W tej sytuacji Zamawiajacy powinien ze szczeg6lng doktadnoscig
zweryfikowa¢ tre$¢ ziozonych przez w/w oferentdbw dokumentow i ewentualnie podjgc
czynnosci zmierzajgce do ustalenia, czy w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy Ci
dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji i czy z tego wzgledu ich oferty nie powinny
zostac odrzucone, czego Zamawiajgcy w tym postepowaniu nie uczynit.
Na potwierdzenie podobienstw w ofertach, a takze niedopuszczalnej wspoétpracy
wykonawcow na etapie przygotowywania i sktadania ofert podat iz:
Biorgc pod uwage przedtozone przez obu w/w oferentéw karty katalogowe nalezy stwierdzi¢,
ze obie oferty zawierajg ldentyczne zestawienie urzadzeh nawet w przypadku, kiedy
zbieznos$¢ taka nie znajduje uzasadnienia w wymaganiach postawionych wykonawcom przez
Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej, a spetnienie wymogoéw SIWZ moze nastgpic¢
poprzez zastosowanie wielu roznych dostepnych na rynku rownowaznych urzadzen. Dotyczy
to w szczegdlnosci nastepujgcych urzgdzen (towaréw):
a. Skrzynia KA/R/008/500 (strona 323 oferty wykonawcy M. G. i strona 352 oferty
wykonawcy Konsbud);
b.  Skrzynia KA/W/MIKR (strona 293 oferty wykonawcy M. G. i strona 404 oferty
wykonawcy Konsbud);
C. Skrzynia KA/STAT16/1000 (strona 294 oferty wykonawcy M. G. i strona 405 oferty
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wykonawcy Konsbud);

W tym miejscu Wykonawca podat, ze w/w skrzynie sg produkcji oferenta Konsbud, ktérych
karty katalogowe nie sg oficjalnie dostepne, a karty te zostaty najprawdopodobniej
przygotowane na potrzeby niniejszego postepowania;

d. Przetgcznica swiattowodowa 12xSC/UPC MM (strona 165 oferty wykonawcy M. G. i
strona 492 oferty wykonawcy Konsbud);

e. Switch Netgear S3300 (strona 219 oferty wykonawcy M. G. i strona 476 oferty
wykonawcy Konsbud);

f. System Teatr AIDA (strona 1212-1226 oferty wykonawcy M. G. i strona 1149-1163
oferty wykonawcy Konsbud);

g. Wysiegnik BAKS WPT (strona 1237 oferty wykonawcy M. G. i strona 1174oferty
wykonawcy Konsbud) (w obu ofertach za tg kartg znajduje sie pusta strona ten sam btgd w
sktadaniu ofert);

h. Trojkgt BAKS TM (strona 1238 oferty wykonawcy M. G. i strona 1175 oferty
wykonawcy Konsbud (jw. - ta sama pusta strona za kartg);

i. Sruba BAKS SG (strona 1239 oferty wykonawcy M. G. i strona 1176 oferty
wykonawcy Konsbud (jw. - ta sama pusta strona za kartg);

j. Osprzet elektryczny HAGER (strony 789-798 oferty wykonawcy M. G. i strony 810-819
oferty wykonawcy Konsbud); k. Gniazda abonenckie, SATEL (strona 803 oferty wykonawcy
M. G. i strona 824 oferty wykonawcy Konsbud);

l. kable HDMI, Prolink TCV928 (strony 805-810 oferty wykonawcy M. G. i strony 826-
830 oferty wykonawcy Konsbud); m. karta graficzna (strony 1005, 1006 oferty wykonawcy
Konsbud i strony 987, 988 oferty M. G.);

n. klawiatura oraz myszka (strony 1008, 1009 oferty wykonawcy Konsbud i strony 990, 990
oferty M. G.

0. monitor 24’ (strony 1010 - 1012 oferty wykonawcy Konsbud i strony 992 - 994 oferty
M. G.);

p. zewnetrzny dysk twardy o pojemnosci min 2TB (strona 1013 oferty wykonawcy Konsbud i
strona 995 oferty M. G.);

g. W ofertach wykonawcy Konsbud oraz wykonawcy M. G. w czesci dotyczgcej systemu
oSwietlenia scenicznego karty katalogowe dla tych samych urzgdzen znajdujg sie na
stronach o tych samych numerach. Sytuacja ta dotyczy m. in. kart katalogowych dla
urzgdzen znajdujgcych sie na nastepujgcych stronach ofert: 1084, 1086, 1089, 1090, 1102,
1129, 1133, 1139 itd.;

2. Oferty obu w/w wykonawcéw zawierajg réwniez niemal identyczne zestawienie kart
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katalogowych, co w ocenie Odwotujacego wskazuje na fakt przygotowania ofert przez ten
sam zespoét specjalistow lub co najmniej przy udziale tych samych oséb. Spostrzezenie to
potwierdza m. in.:

a. Okolicznos¢ wystepowania niespotykanych i sprzecznych z doswiadczeniem
zyciowym zbieznosci pomiedzy ofertami w/w wykonawcéw, ktérych przypadkowe
wystgpienie jest zwyczajnie niemozliwe. Istnienie takich zbieznosci potwierdza m. in. to, ze w
obu ofertach wystepujg puste strony w pliku dokumentéw z kartami katalogowymi. Zbieznosé
ta wystepuje w nastepujacych sytuacjach:

- Pusta strona za kartg katalogowg Schneider Electric (strona 1236 oferty
wykonawcy M. G. i strona 1173 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg katalogowg BAKS WPK (strona 1237 oferty wykonawcy M.
G. i strona 1174 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg katalogowg BAKS TM (strona 1238 oferty wykonawcy M.
G. i strona 1175 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg katalogowg BAKS SG (strona 1239 oferty wykonawcy M.
G. i strona 1176 oferty wykonawcy Konsbud);

~ Pusta strona za kartg katalogowg ROBE Universal Interface (strona 1131 oferty
wykonawcy M. G. i strona 1132 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg katalogowa Mikor (strona 1231 oferty wykonawcy M. G. i
strona 1168 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg katalogowg Lenovo Yoga 2 PRO (strona 1132 oferty
wykonawcy M. G. i strona 1131 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg katalogowg Lenovo Yoga 2 PRO (strona 1088 oferty
wykonawcy M. G. i strona 1088 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg katalogowg Micro F-1 Lite G4 (strona 1140 oferty
wykonawcy M. G. i strona 1140 oferty wykonawcy Konsbud);

- Pusta strona za kartg W-DMX Black BOX (strona 1109 oferty wykonawcy M. G. i
strona 1109 oferty wykonawcy Konsbud);

- Puste strony za nastepujgcymi kartami oferty Konsbud i M. G.: 1088 i 1089,
1089 i 1090, 1098 i 1099, 1099 i 1100, 1109 1110, 1118 1119, 1119 1120,1125 i 1126,
1127 11128;

b. niektoére z przedtozonych przez w/w oferentéw karty katalogowe to wydruki ze stron
internetowych (wydruk bezposrednio z przegladarki internetowej), w odniesieniu do ktérych
w obu ofertach jest identyczna data wydruku, a czasem réwniez i godzina wydruku.
Zbieznos¢ ta wystepuje m. in. w odniesieniu do nastepujacych kart katalogowych:

- Robe 1200 Led Wash (strona 1123 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku
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12.11.2014 - i strona 1120 oferty wykonawcy Konsbud -
Robe 800 Led Wash (strona 1122 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku .
- Alpha Profile 800 ST (strona 1121 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku
12.11.2014 - i strona 1122 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku
12.11.2014) ;
- Griven Arco PC 2000W (strona 1118 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku
12.11.2014 - i strona 1118 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku 12.11.2014);
- Griven Arco PC 1000W (strona 1119 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku
12.11.2014 - i strona 1119 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku 12.11.2014);
- R&M R802948 (data wydruku 30.10.2014) (strona 1025 oferty wykonawcy M. G. -
data wydruku 30.10.2014 - i strona 1030 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku
30.10.2014);
- R&M R809215 (strona 1048 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku 29.10.2014 - i
strona 1054 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku
29.10.2014) ;
- Vivanco TITAN 25655 (strona 860 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku
28.10.2014 - i strona 879 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku
28.10.2014) ;
- Black Magie Design Mini Converter SDI to HDMI (data wydruku 27.10.2014 godz.
16:14) (strona 842 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku
27.10.2014 godz. 16:14 - i strona 862 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku
27.10.2014 godz. 16:14);
- Reloop SMP1 USB (strona 894 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku 4.11.2014
godz. 15:05 - i strona 913 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku 4.11.2014 godz.
15:05);
- Yamaha AFC3 (strona 586 - 592 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku 6.11.2014
godz. 11.29 i strona 602 - 608 oferty wykonawcy Konsbud - data wydruku 6.11.2014 godz.
11.29);
- iPad (strona 185 - 187 i 124 - 131 oferty wykonawcy M. G. - data wydruku
03.11.2014 godz. 10:42 - i strona 511 - 520 oferty wykonawcy Konsbud

data wydruku 03.11.2014 godz. 10:42). W tym miejscu Odwotujacy zwraca uwage, ze
karty katalogowe dotyczgce tego urzgdzenia zostaty w ofercie wykonawcy M. G.
,rozrzucone” w réznych miejscach oferty, prawdopodobnie celem unikniecia ewentualnych
zarzutéw odnosnie podobienstwa ofert obu wykonawcow; Sytuacja ta miata miejsce w
odniesieniu do np. nastepujgcych urzgdzen:
-Sennheiser SKM 100 - obaj oferenci ztozyli nastepujgce fragmenty instrukcji obstugi: strony
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1, 30, 31 oraz 32 (strona 901-9040ferty wykonawcy M. G. i strona 920-923 oferty wykonawcy
Konsbud);

-Direct Out Technologies Andiamo. MC - obaj oferenci ztozyli nastepujgce fragmenty
instrukcji obstugi: strony 1, 6, 42 oraz 43 (strona 577-580 oferty wykonawcy M. G. i strona
593-596 oferty wykonawcy Konsbud);

- Yamaha Ri8-D. R08-D - obaj oferenci ztozyli nastepujgce fragmenty instrukcji obstugi:
strony 1, 153, 154 oraz 155; (strona 623 oferty wykonawcy M. G. i strona 639-642 oferty
wykonawcy Konsbud);

- Tascam HS-2 - obaj oferenci ztozyli nastepujgce fragmenty instrukcji obstugi: strony 1, 8, 9,
10, 11, 12, 13. 14, 15, 16, 24, 25, 128, 129, 130 oraz 131 (strona 331-342 i od strony 361-
364 oferty wykonawcy M. G. i strona 316-331 oferty wykonawcy Konsbud). Karty
katalogowe dotyczgce tego urzadzenia zostaty w ofercie wykonawcy M. G. ,rozrzucone" w
ré6znych miejscach, prawdopodobnie celem unikniecia ewentualnych zarzutéw odnos$nie
podobienstwa ofert obu wykonawcéw;

c. Okolicznos¢ ztozenia przez obu oferentéow w odniesieniu do niektérych urzadzen
zamiast oficjalnej karty katalogowej, karty katalogowej przygotowanej samodzielnie.
Sytuacja ta ma miejsce w odniesieniu do nastepujgcych urzadzen:

- Lenovo Yoga 2 PRO (strona 1088 oferty wykonawcy M. G. i strona 1088 oferty
wykonawcy Konsbud);

- Lenovo Yoga 2 PRO (strona 1132 oferty wykonawcy M. G. i strona 1131 oferty
wykonawcy Konsbud);

- W-DMX Black BOX (strona 1109 oferty wykonawcy M. G. i strona 1109 oferty
wykonawcy Konsbud);

d. Okoliczno$¢ wystepowania identycznych btedéw w numeracji kart katalogowych w obu
ofertach. W ocenie Wykonawcy prawdopodobng przyczyng ,btedow” jest to, ze w obu
zestawach kart katalogowych juz po wykonaniu ich numeracji, dotozono dodatkowe
Lorakujgce" karty. W ofercie M. G. strony te pozostaty bez numeracji, natomiast w ofercie
Konsbud strony te zostaty ponumerowane btednie (poza kolejnoscig). Dostrzezone przez
Wykonawce ,podobienstwa” ofert zachodzg m. in. w nastepujgcych przypadkach: Karty za
stronami kolejno 1084, 1085, 1086 oraz 1087 oferty wykonawcy M. G. nie posiadajg
numeracji stron. Natomiast karty za stronami kolejno 1084, 1085, 1086, 1087 oferty
wykonawcy Konsbud posiadajg btedng numeracje stron: kolejno 1284, 1285, 1286, 1287.
Powyzsze karty w obydwu ofertach dotyczg tych samych urzgdzen ETC Cobalt 20 oraz ETC
Cobalt 10;

- Karta za strong 1122 oferty wykonawcy M. G. nie posiada numeru strony. Natomiast karta
za strong 1121 wykonawcy Konsbud posiada btedng numeracje strony: 1314. Powyzsze
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karty w obydwu ofertach dotyczg tego samego urzadzenia Robe 800 LEDWash;

- Karta za strong 1144 oferty wykonawcy M. G. nie posiada numeru strony. Natomiast
karta za strong 1110 oferty wykonawcy Konsbud posiada btedng numeracje strony: 1305.
Powyzsze karty w obydwu ofertach dotyczg tego samego urzadzenia ETC Source Four
Zoom;

- Karty za stronami kolejno 1100, 1101 oferty wykonawcy M. G. nie posiadajg numeracji
stron. Natomiast karty za stronami kolejno 1100,1101 oferty wykonawcy Konsbud posiadajg
btedng numeracje stron: kolejno 1296, 1297. Powyzsze karty w obydwu ofertach dotycza
tych samych urzadzeh ETC Unison230V;

Karty za stronami kolejno 1102, 1103 oferty wykonawcy M. G. nie posiadajg numeraciji stron.
Natomiast karty za stronami kolejno 1102,1103 oferty wykonawcy Konsbud posiadajg btedng
numeracje stron: kolejno 1298, 1299. Powyzsze karty w obydwu ofertach dotyczg tych
samych urzadzen ETC Paradigm.

Okolicznos¢ zlozenia przez obu oferentéw w odniesieniu do niektorych urzadzen

dokumentéw opatrzonych ta sama pieczecia ,.,Za zgodnos¢é z oryginatem” w_kolorze

czerwonym.
Z przeprowadzonego przez Wykonawce poréwnania wynika, iz odbitki pieczeci na

dokumentach znajdujgcych sie w obu ofertach charakteryzujg sie jednakowg wielkoscig i
czcionkg oraz majg te same cechy graficzne jak np. defekty poszczego6lnych liter, ktérych
stwierdzenie mozliwe jest juz tylko w sytuacji analizy elektronicznej wersji przedmiotowych
dokumentéw (skandéw) i odpowiednim ich powiekszeniu. Powyzsze dotyczy m.in.
dokumentdéw znajdujgcych sie na stronach 1084 - 1283 oferty wykonawcy M. G. oraz
dokumentdéw znajdujgcych sie na stronach 1084 - 1283 oferty wykonawcy Konsbud. W tym
miejscu dla porzadku tylko nalezy podnies¢, ze w ofercie Konsbud na stronach od 1084 do
1148 zostaly odcisniete dwie pieczatki ,Za zgodnos$¢ z oryginatem”, jedna w Kkolorze
czerwonym (ktorej dotyczy zarzut Odwotujgcego) i jedna w kolorze czarnym, ktéra w ocenie
Odwotujgcego przypuszczalnie zostata odcisnieta przez przypadek (niejako z ,rozpedu) przy
podpisywaniu dokumentéw;

e. Okoliczno$¢ wystepowania w obu ofertach w tym samym miejscu karty katalogowe;,
ktéra zostata utozona "do géry nogami”. Dotyczy to dokumentu znajdujacego sie na stronie
1283 w ofercie Konsbud i dokumentu znajdujgcego sie na stronie 1211 w ofercie M. G.;

f. Okoliczno$¢ dwukrotnego powtérzenia sie tej samej karty katalogowej w ofertach obu
wykonawcow (karta oprogramowania Ai Software). Dotyczy to dokumentéw znajdujgcych sie
na stronach 967 i 1007 oferty Konsbud oraz dokumentéw znajdujgcych sie na stronach 948 i
989 oferty M. G.;

g. Okolicznos¢ ztozenia przez obu oferentdéw dla tego samego urzadzenia jednakowe! karty
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katalogowej przygotowanej na rynek amerykanski, pomimo tego, ze dla urzgdzenia tego sa
karty katalogowe przygotowane zaréwno na rynek europejski, jak i rynek polski. Zbieznosc¢ ta
dotyczy projektoréw NEC i zachodzi w przypadku dokumentéw znajdujgcych sie na stronach
968 i 975 oferty Konsbud i stronach 949 i 956 oferty M. G.;

3. Obaj w/w oferenci wymiennie uzyczajg sobie technologii poprzez wskazanie, ze
zamoéwienie zostanie wykonane przy wykorzystaniu produktéw wiasnych wytwarzanych
przez tych oferentéw. Dotyczy to m. in. skrzyh transportowych, o ktérych mowa m. in. na
stronie 352, 404, 405 oferty wykonawcy Konsbud oraz m. in. na stronie 323,293, 294 oferty
wykonawcy M. G.; Systemu sterowania, o ktérym mowa m. in. na stronach 1149-1163 oferty
wykonawcy Konsbud oraz m. in. na stronach 1212- 1226 oferty wykonawcy M. G.;

4. Oferent M. G., ktéry ziozyt oferte o ponad 2 miliony ziotych drozsza od oferty
wykonawcy Konsbud i uzycza temu ostathiemu potencjal w zakresie wiedzy i
doswiadczenia oraz referencie (bez ktérych wykonawca ten nie spetniatby warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia), a jednoczesnie w swojej
ofercie opiera sie na tym samym doswiadczeniu i sktada te same referencie;

5. Obaj oferenci wskazali, ze wykonajg zaméwienie przy udziale tych samych 3 oséb
oddajgc wzajemnie swoich pracownikéw do dyspozycji. W obu ofertach wskazano bowiem,
ze specjalista z zakresu elektroakustyki bedzie mgr inz. P. J. (pracownik wykonawcy
Konsbud), specjalistg w zakresie urzgdzen mechanicznych sceny bedzie mgr inz. T. B. a
specjalista w zakresie elekiryki bedzie mgr inz. T. Z. (pracownik wykonawcy M. G.). Co
istotne az trzech z czterech wymaganych przez Zamawiajgcego specjalistow, ktérych
wskazali oferenci to te same osoby.

Okoliczno$é wezwania przez Zamawiajgcego obu wykonawcdw pismami z dnia 22 grudnia

2014 roku do uzupetnienia niemal Identycznych brakéw i ztozenia wyjasnien w takim samym

zakresie.

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi rowniez, ze o istnieniu podobienstw pomiedzy ofertami
obu wykonawcow sSwiadczy¢ moze potencjalnie réwniez brak tozsamosci wezwan
skierowanych do w/w oferentéw, kiéry wynika¢ moze =z niedostrzezenia przez
Zamawiajgcego brakow.

W ocenie Odwotujgcego juz tylko wyzej przedstawione okolicznosci rodza
uzasadnione watpliwosci, co do ztozonych przez w/w wykonawcow ofert w kontekscie
istnienia pomiedzy nimi niedozwolonego prawem porozumienia. Niestety ze wzgledu na
zastrzezenie przez w/w oferentdéw tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentow
stanowigcych szczegbétowe Kkosztorysy wykonane na podstawie przedmiaru rob6t
Odwotujgcy, jak i inni bioragcy udziat w postepowaniu oferenci, zostali pozbawieni mozliwosci
weryfikacji ofert ztozonych przez Konsbud i M. G. w zakresie sposobu ustalenia ceny i nie

17



jest w stanie stwierdzic, czy réwniez i w dokumentach nieudostepnionych Odwotujgcemu nie
znajdujg sie zbieznosci lub podobienstwa, ktére mogtyby dodatkowo potwierdzaé istnienie
pomiedzy tymi oferentami tzw. ,zmowy przetargowe;j".

Podat réwniez, ze w Swietle powyzszego, oceniane na podstawie dokumentacji
przetargowej jak réwniez doswiadczenia zyciowego okolicznosci faktyczne, jakie miaty
miejsce w niniejszym postepowaniu wskazujg w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze
wykonawcy Konsbud i M. G. dziatali w porozumieniu stwarzajgc tylko pozory uczciwej
konkurencji. Nawet gdyby bowiem zatozy¢, ze kazda ze wskazanych w odwotaniu
przestanek bytaby oceniana samodzielnie, nie stanowigc wystarczajgcego dowodu na
istnienie porozumienia miedzy Wykonawcami, to ich tgczne wystepowanie nie moze by¢
oceniane jako przypadkowe, a tym samym musi by¢ uznane za wynik porozumienia
ograniczajgcego konkurencije.

Wskazat, ze w kontekscie oceny wyzej przedstawionych okoliczno$ci faktycznych i
rozwazan prawnych istotne powinno by¢ réwniez i to, ze Konsbud oraz PS Teatr wykonywali
wielokrotnie wspdlnie zadania w ramach udzielonych im zaméwien publicznych lub wspolnie
ubiegali sie¢ o uzyskanie zamdwien publicznych( co sami wykazywali na rozprawie), przez co
nie moze by¢ kwestionowany fakt, ze podmioty te pozostajg przynajmniej okazjonalnie w
8cistych kontaktach handlowych i mogty w odniesieniu do przedmiotowego postepowania

poczyni¢ ustalenia odnos$nie ,sposobu i warunkéw” ubiegania sie 0 zamdwienie.

Odwotanie o sygn. akt KIO 94/15

Odwotujgcy PS Teatr we wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu niezgodnos¢ z
ustawg podjetych czynnosci polegajacych na:
- dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez Konsbud Audio Sp. z o. o., ul. Gajdy 24, 02-878
Warszawa z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp;
- zaniechaniu wykluczenia z postepowania Konsbud Audio, przez co doszto do naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 3) i art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp;
- zaniechaniu odrzucenia oferty Konsbud Audio, przez co doszto do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6) Pzp;
- zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum firm: Mikor Izyniering Sp. z 0.0., Prolight Sp. z
0.0., Audio mPlus Sp. z 0.0., ul. Pozarskiego 28/22, 04-703 Warszawa , Prolight Sp. z o. o,
ul. 3 Maja 183, 05-800 Pruszkéw przez co doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6)Pzp;
- zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp.

Podnoszgc powyzsze wskazat na naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3), art. 24 ust. 2 pkt
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4), art. 89 ust. 1 pki2 i 6), art., art. 91 ust. 1 PZP, a takze art. 7 ust. 1 Pzp gdyz zaniechania
stanowig o nierbwnym traktowaniu wykonawcow w postepowaniu.

Podnoszac powyzsze wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu”

1) wykluczenie z postepowania wykonawcy Konsbud Audio;
2) odrzucenie oferty Konsbud Audio;

3) odrzucenie oferty Konsorcjum Mikor;

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W zakresie zarzutow dotyczacych wykonawcy Konsorcjum Mikor, zarzucit
Zamawiajacemu:

Zarzut nr 1. Dotyczyt niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ 2z powodu braku
zaoferowania nadajnika bezprzewodowego do mikrofonu MSKO07 opisanego w Tabeli nr
4.157 STWIOR).

Podat, ze Zamawiajgcy w trakcie badania ofert pismem z dnia 22 grudnia 2014 r.
znak: DIFZ/2391/2014/MP (str. 5) Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Mikor do ztozenia
wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. W szczeg6lnosci, w odniesieniu do opisanego
w Tabeli nr 4.159 STWIOR mikrofonu pojemnosciowego do reki, Zamawiajgcy zazadat
potwierdzenia parametru "modulacji nominalnej” (bowiem wykonawca nie przedstawit
wartosci wyzej wymienionego parametru na karcie katalogowej),

W pismie z dnia 27 grudnia 2014 r. Konsorcjum Mikor jednoznacznie oswiadczyto, ze
zaoferowany mikrofon MSKO7 (Tabela nr 4.159 STWIOR) jest mikrofonem kablowym
(zasilany phantomem 11-52 DC), a zatem nie jest mikrofonem bezprzewodowym, w zwigzku
z czym nie posiada nadajnika radiowego, a zatem nie mozna dla niego okres$li¢ pasma
modulacji. Wykonawca potraktowat zapis "modulacja nominalna” jako omytke pisarska
Zamawiajgcego!

Zamawiajgcy ponownie pismem z dnia 5 stycznia 2015 r. odnoszac sie¢ do wyjasnien
Konsorcjum Mikor dotyczgcych mikrofonu pojemnosciowego wezwat konsorcjum do ztozenia
wyjasnien. Zamawiajgcy sprecyzowat, ze jego pytanie o wartos¢ parametru "modulacji
nominalne|" dotyczyto nadajnika systemu bezprzewodowego. Tabela nr 4.159 STWIOR
opisuje bowiem dwa urzadzenia: mikrofon oraz nadajnik systemu bezprzewodowego. W
zwigzku z tym, Ze udzielona w dniu 27 grudnia 2014 r. odpowiedz odnosi sie wytgcznie do
mikrofonu Zamawiajgcy zazadat wyjasnien w jaki sposdb Konsorcjum Mikor uzyska
wymagang funkcjonalnos¢ bezprzewodowosci systemu i jaka bedzie wartos¢ modulacji

nominalnej nadajnika bezprzewodowego.
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Pismem z dnia 7 stycznia 2015 r. Konsorcjum Mikor przediozyto karte katalogowag
nadajnika bezprzewodowego Shure UR3 bez Zadnego dodatkowego komentarza, czy
wyjasnien. Analiza pism Konsorcjum Mikor z dnia 27 grudnia 2014 r. oraz z dnia 7 stycznia
2015 r. jednoznacznie wskazuje, iz Konsorcjum Mikor w ztozonej ofercie nie przewidziato
wymaganej przez SIWZ funkcjonalnosci mikrofonu bezprzewodowego.

Zarzut nr 2 dotyczyl takze niezgodnosci tresci oferty z SIWZ a konkretnie brak
zaoferowania przedwzmacniacza do mikrofonu MFC01 — MFCO08 opisanego w Tabeli nr
4.153 STWIOR

Podat, ze w pismie z dnia 22 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Mikor do
ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentoéw na potwierdzenie spetniania przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego réwniez w odniesieniu do opisanego w
Tabeli nr 4.153 STWIOR mikrofonu MFCO01 - MFCO08. Zamawiajgcy zazadat potwierdzenia
parametru zakres czestotliwosci przedwzmacniacza, bowiem wykonawca nie przedstawit
wartosci ww. parametru na karcie katalogowe;j.

W piSmie z dnia 27 grudnia 2014 r. (pkt 1 str. 4) Konsorcjum Mikor jednoznacznie
oswiadczyto, ze zaoferowany mikrofon MFCO1 - MFCO08 (Tabela nr 4.153 STWIOR) jest
mikrofonem miniaturowym i nie posiada przedwzmacniacza (nie istnieje urzadzenie tego
typu posiadajgce przedwzmacniacz), a tym samym nie mozna poda¢ warto$ci pasma
przenoszenia przedwzmacniacza. Informacja podana przez Konsorcjum Mikor nie byfa
prawdziwa, bowiem z definicji kazdy mikrofon pojemnosciowy wymaga zastosowania uktadu
elektronicznego przedwzmacniacza stanowigcego element posredniczgcy pomiedzy kapsuta
mikrofonu a torem wejsciowym miksera fonicznego. Ponadto STWIOR wskazywat takie
parametry techniczne jak rodzaj zasilania i napiecie zasilania, co réwniez potwierdza, iz
przedmiotowy mikrofon powinien posiadac¢ elektroniczny uktad przedwzmacniacza.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ podtgczenia do miksera fonicznego oraz spetni¢ wymaog
zasilania napieciem Phantom konieczne jest zastosowanie dodatkowego adaptera DPA typ
DAD6001-BC.

Analiza wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Mikor w piSmie z dnia 27 grudnia 2014 r
jednoznacznie wskazuje, iz Konsorcjum Mikor w ztoZzonej ofercie nie przewidziato
wymaganej przez SIWZ funkcjonalnosci mikrofonu MFC01 — MFCO08.

- W zarzucie trzecim odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieodrzucenie oferty Mikor z
powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ, gdyz nadajnik systemu bezprzewodowego z
mikrofonem do reki M201, M202 opisany w Tabeli nr 4.265 STWIOR nie spetniat
postawionych wymagan.

W tym zakresie podat, ze po zmianie wartosci parametru czuto$ci mikrofonu, zostato

zaoferowane urzgdzenie SKM 145 Sennheiser. Jednakze nadajnik SKM 145 (ktory zostat w
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wyniku tych wyjasnien dopuszczony) posiada zasadniczo inng - niz wymagana w SIWZ -
charakterystyke kierunkowosci. Ot6z, nadajnik SKM 145 zamiast charakterystyki
kardioidalnej posiada charakterystyke superkardioidalng, co z punktu funkcjonalnosci
systemu i jego przeznaczenia jest rozwigzaniem gorszym i stanowi o braku spetnienia
wymagan SIWZ.

- W zarzucie piatym (zarzut czwarty zostat cofniety przez odwotujgcego na rozprawie)
odwotujgcy zarzucit, ze wykonawca Mikor nie wypetnit Ogolnego Wykazu Ptatnosci. Zgodnie
z pkt 1.10 lit. b) w Rozdziatu V SIWZ (Ogoiny Wykaz Ptatnosci) w ramach obliczania ceny
oferty - wykonawca powinien oddzielnie wyceni¢ kazdy element rozliczeniowy
wyszczegOlniony w Ogolnym Wykazie Ptatnosci i dla kazdego elementu musi podac
adekwatng jego wartos¢. Ponadto, zgodnie z pkt 1.12 w Rozdziale V SIWZ (Ogélny Wykaz
Ptatnosci), oferta zostanie odrzucona jako niespetniajgca SIWZ jezeli Wykonawca
przekroczy limity okreslone w pkt 1.10 lit, b). a takze jezeli dla jakiejkolwiek pozyciji
(elementu) Ogodlnego Wykazu Ptatnosci nie okresli kwoty (wartosci) liczba naturalna nie
mniejsza niz zero.

- w zarzucie széstym, dotyczacym przekroczenia przekroczenie sztywnych wartosci
elementow rozliczeniowych podanych w Tabeli Ptatnosci - Rozdziat VI SIWZ, Odwotujacy
podat, ze zgodnie z z pkt 1.3 Tabeli Ptatnosci - Rozdziat VI SIWZ, wartos¢ procentowa
elementow rozliczeniowych w polach zielonych oraz zéttych byta wartoscig narzucong przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy dopuscit warunkowg zmiane wartosci (w uzasadnionych
przypadkach) w polach zielonych oraz Zzoéttych, po uzgodnieniu z Inzynierem. Tabela
ptatnosci musi uwzglednia¢ wartos¢ wszystkich robét, kiére Wykonawca zgodnie z
Kontraktem wykona w celu prawidtowego zrealizowania przedmiotu zaméwienia, obejmujace
rezultat rzeczowy okreslony w SIWZ dokumentacji projektowej. Stawiajgc ten zarzut
Odwotujgcy zakiadat, ze Konsorcjum Mikor mogto nie dochowa¢ wymaganiom

Zamawiajgcego dotyczacych sztywnych wartosci procentowych ustalonych dla czesci
elementdw rozliczeniowych w Tabeli Ptatnosci, a ze wzgledna objecie tej czesci tajemnicg
przedsiebiorstwa nie miat mozliwosci sprawdzenia tego faktu. Ponadto zarzucit, ze skoro
pominieto jeden z dokumentéw zwigzanych z obliczaniem ceny i ptatnosciami, to tym
bardziej ww. konsorcjum mogto niedopatrzen wymagan w zakresie maksymalnych wartosci

niektorych elementow rozliczeniowych.

W zakresie zarzutow dotyczacych wykonawcy Konsbud, odwotujgcy podnidst
nastepujgce zarzuty.
- zarzut 1 dotyczyt niewykluczenia wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych

informacji w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia i tym
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samym nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Podat, ze wsrdd
jawnych dokumentdéw znajdujgcych sie w ofercie Konsbud Audio Odwotujgcy miat mozliwos¢
zapoznania sie z trescig wykazu oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia (Formularz nr 5).
W punkcie 2 wykazu (Specjalista w zakresie urzadzehn mechanicznych sceny) wykonawca
Konsbud Audio podat nazwisko Pani M. B., jednoczesnie oswiadczajagc, ze podstawg do
bezposredniego dysponowania ww. osobg jest umowa o dzieto. Zdaniem Odwotujgcego, ten
fakt nie mégt mie¢ miejsca, gdyz Pani M. B. jest wieloletnim wspétpracownikiem
Przedsiebiorstwa Specjalistycznego PS Teatr, zas Odwotujacy nie posiada wiedzy jakoby
ww. osoba wspoétpracowata réwniez z konkurencyjnymi przedsiebiorcami dziatajacymi na
rynku. W zwigzku z tym w ocenie Odwotujgcego firma Konsbud Audio uwzglednita w ofercie
ww. osobe bez jej wiedzy, podajgc nieprawde ze nig dysponuje na podstawie umowy o
dzieto, gdyz nie ma z ta osobg zawartej zadnej umowy!

- w nastepnej grupie zarzutéw dotyczgcych wystgpienia w postepowaniu sytuacii
powodujgcych iz oferta wykonawcy Konsbud by¢ moze nie spetnia wymagan SIWZ,
stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy wobec wykonawcy Konsbud podniést identyczne zarzuty
jak wobec wykonawcy Mikor opisane powyzej w pkt. 3, 6. Zarzut drugi wobec wykonawcy
Konsbud bedacy tozsamy z zarzutem 4 wobec konsorcjum Mikor zostat cofniety przez
Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotania
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnikow postgpowania ztozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Oba odwotania Izba uznata za zasadne i tym samym zostaty uwzglednione, chociaz
tylko czes¢ podniesionych zarzutéw znalazta potwierdzenie w materiale dowodowym
przedstawionym przez odwotujacych i przystepujacych.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Obaj odwotujgcy wykazali interes we wniesieniu swoich odwotan, gdyz ich uwzglednienie
stwarzato realng szanse dla tego Odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia.

Na wstepie wskaza¢ réwniez nalezy, ze kazdy z trzech wykonawcédw biorgcych
udziat w tym postepowaniu odwotawczym utajnit czes¢ oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W szeregu zarzutach odwotujgcy podnoszg iz zarzuty opierajg tylko na
domniemaniu btedéw czy brakéw w ofertach innych wykonawcéw, gdyz z powodu
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie mieli do nich dostepu. Jednakze w tym zakresie
stwierdzi¢ nalezy, ze zaden z wykonawcow na odpowiednim etapie postepowania nie
zakwestionowat prawidtowosci takiego zastrzezenia, jak i uznania tych zastrzezen przez
Zamawiajgcego. Izba nie oceniata prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego w tym zakresie,
jednakze moze budzi¢ watpliwosci fakt np. zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
kazdej z ofert kilkuset stron wydrukéw ze stron internetowych w wiekszosci dotyczgcych kart
katalogowych urzadzen.

Odwotlanie konsorcjum Mikor syq. akt KIO 93/15

W zakresie zarzutu pierwszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie
odrzucenia oferty Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie z uwagi na fakt, ze oferta Konsbud
Audio sp. z 0.0. zostata podpisana przez osobe nieuprawniong. Zamawiajgcy odpowiadajgc
na ten zarzut podat, ze niewatpliwym jest, ze z tresci petnomocnictwa wnikato iz wolg
mocodawcy byto ustalenie, ze tylko jedna osoba bedzie reprezentowata go w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia i tylko ta osoba — P. J., zostata
wymieniona z imienia i nazwiska. Przystepujgcy rowniez dodat, ze gdyby wolg wykonawcy
Konsbud byto udzielenie petnomocnictwa tgcznego wiecej niz jednej osobie to wymienitby w
tresci petnomocnictwa wszystkie osoby, ktorych tgczne dziatanie bytoby niezbedne, dla
skutecznego reprezentowania go w postepowaniu.

Izba oceniajgc zasadnos¢ tego zarzutu stwierdza, ze petnomocnictwo jest
o$wiadczeniem woli osoby reprezentowanej - mocodawcy, na podstawie ktérego bedzie
dziatat petnomocnik. Udzielenie petnomocnictwa jest czynnoscig prawng jednostronng. Przy
jego wyktadni nalezy stosowac¢ dyrektywy interpretacyjne zawarte w art. 65 § 1 k.c,,
odnoszgce sie w szczegodlnosci do woli strony(mocodawcy) udzielajgcego petnomocnictwa.
W tej sprawie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze wolg udzielajgcego petnomocnictwa byto
umocowanie tylko P. J. do samodzielnego podpisania w jego imieniu szeregu dokumentéw,
w tym rowniez oferty (formularz oferty wraz z zatgcznikami). Z faktu wymienienia w
petnomocnictwie imienia i nazwiska osoby petnomocnika nalezy wywodzi¢ takze, ze w
sytuacji gdyby mocodawca ustalit petnomocnictwo taczne, to osoby ktére miatyby go
reprezentowa¢ wraz z P. J. takze zostatyby w nim wymienione. Ich brak wskazuje na
udzielenie petnomocnictwa tylko jednej osobie i tym samym podniesiony zarzut nalezy uznaé
za niezasadny.

W zakresie zarzutu drugiego Odwotujgcy zarzucit zaniechanie przez Zamawiajgcego
wykluczenia wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. w Warszawie w sytuacji, gdy wykonawca
podat Zamawiajgcemu w ofercie nieprawdziwe informacje wskazujgc, iz nie pozostaje w

grupie kapitatowej i tym samym naruszyt przepis art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.
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W zakresie tego zarzutu rozwazeniu podlegajg dwie kwestie, po pierwsze, skutki nie
wskazania przynaleznosci do grupy kapitatowej oraz po drugie, mozliwos¢ zastosowania
sankcji w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu podania
nieprawdziwych informacji.

W zakresie grupy kapitatowej stwierdzi¢ nalezy, ze definicja legalna grupy kapitatowe;j
wskazana w art. 4 pkt 14 u.o.k.k. okresla, ze grupa kapitalowa to grupa wszystkich
przedsiebiorcow, ktdrzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce. Ta szeroka definicja nie wskazuje wigzacych form kontroli miedzy cztonkami
grupy kapitatowej. Dotyczy ona ,wszystkich przedsigbiorcow", co z kolei oznacza szeroko
pojmowany krgg podmiotéw, do ktérych nalezg przedsigbiorcy w rozumieniu przepiséw o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej, czyli osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki
organizacyjne niebedgce osobami prawnymi, ktérym odrebna ustawa przyznaje zdolnosé
prawng — wykonujgce we wiasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg. Ustawa Pzp, od dnia 20
lutego 2013 r. naktada na kazdego wykonawce, a wiec kazdy podmiot wskazany w art. 2 pkt
11 Pzp., ktéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego, obowigzek wskazany w art.
26 Pzp ust. 2d, tj. ztozenia wraz z wnioskiem lub oferta, listy podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, albo informacje o tym, Zze wykonawca nie nalezy do grupy
kapitatowe;.

Zdaniem lzby wykonawca winien w sposob jednoznaczny, odzwierciedlajacy stan
rzeczywisty wskazac czy wchodzi w sktad grupy kapitatowej. Jest to wymaog formalny ustawy.
Natomiast ocena czy wykonawca wchodzacy w sktad grupy kapitatowej z tego tytutu bedzie
lub nie, podlegat wykluczeniu, jest kwestig wtérng zalezng od oceny tego faktu przez
zamawiajgcego.

Niewatpliwy w sprawie jest fakt, ze Konsbud posiada drugg spétke Konsbud Audio BIS sp. z
0.0.. Ta spédika jest postawiona w stan likwidacji. Przejscie spétki z 0.0. w stan likwidaciji,
powoduje zmiane celu jej utworzenia i funkcjonowania nakierowanego pierwotnie na
uzyskiwanie zysku na prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Celem spotki z 0.0. w
likwidacji zamiast prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, staje sie zakonczenie jej bytu, w
celem zaspokojenie wierzycieli, podziat majgtku oraz doprowadzenie do wykreslenia spotki z
rejestru. Likwidacja spétki ma na celu spieniezenie majgtku oraz zakonczenie biezgcych
spraw spofki. Likwidatorzy majg w pierwszej kolejnosci zakonczy¢ biezgce interesy spoéiki.
Taka spotka nie moze by¢ uczestnikiem postepowania o udzielnie zamowienia publicznego,
gdyz podlegataby wykluczeniu z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp. Intencjg regulacji ustawy Pzp o grupie kapitatowej byto uniemozliwienie udziatu
w tych samych postepowaniach podmiotdw powigzanych kapitatowo, mogacych
samodzielnie wystepowac¢ w obrocie. Skoro Konsbud Audio BIS Sp. z 0. 0. w likwidacji nie
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mogta ztozy¢é waznej oferty w jakimkolwiek postepowaniu o zamowienie publiczne to nie
mogto z jej udziatem dojs¢ do ztozenia jakiejkolwiek oferty w tym postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu mozliwosci wykluczenia wykonawcy Konsbud z powodu ztozenia w
ofercie nieprawdziwych informacji wskaza¢ nalezy, ze mozliwos¢ wykluczenia takiego
wykonawcy z postepowania nalezy ocenia¢ w $wietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Tak to czyni rowniez Odwotujgcy. Jak wynika z szeregu orzeczen sadéw okregowych i
KIO mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wymaga wykazania, takiego wprowadzenia w btagd Zamawiajgcego, ktére miato
charakter dziatania celowego nakierowanego na uzyskanie zaméwienia w wyniku ztozenia
tej nieprawdziwej informacji. Wskazuje sie, ze konieczne jest udowodnienie $wiadomosci
dziatania wykonawcy, ze informacja podawana przez niego Zamawiajgcemu jest celowo
nieprawdziwa (por. wyrok Sgdu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt VI
Ga 134/12, wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca
683/12, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r. sygn. akt Il Ca
1285/12).

Jednoczesnie niezbedne jest wykazanie, ze ztozenie nieprawdziwych informacji nie byto
skutkiem omytki, np. spowodowanej nieprawidtowg interpretacja danego przepisu prawa.
Ponadto poruszajac sie w zakresie wskazanego w zarzucie przepisu art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp
wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy nie wykazat, iz podana przez Konsbud informacja o
nieprzynalezeniu do grupy kapitatowej, miata lub mogta mie¢ jakikolwiek wptyw na wynik
postepowania, co jest konieczng przestankg dajgcg mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Wobec powyzszych ustalen zaréwno co do stanu faktycznego, a przede wszystkim
niewykazania wptywu ztozenia tego oswiadczenia przez Konsbud na wynik postepowania
|zba podniesiony zarzut uznaje za niezasadny.

W zakresie zarzutu trzeciego odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu niewykluczenie
wykonawcy Konsbud z powodu nie wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na ten zarzut podat, ze w tym zakresie wystepowat do
wykonawcy KONSBUD w trybie art. 26 ust. 3 0 wskazanie podstaw dysponowania osobami
przy pomocy ktérych bedzie wykonywane zamoéwienie. W sposdb niewatpliwy zostato
ustalone, ze Konsbud bedzie dysponowat tymi osobami w sposéb bezposredni, a wiec te
osoby same swoim zobowigzaniem wyrazity wole uczestnictwa w danym postepowaniu. Nie
ma tutaj miejsca tzw dysponowanie posrednie, tj, takie kiedy te osoby byly udostepniane
przez inny podmiot.

Izba odnoszac sie do tego zarzutu za Przystepujgcym stwierdza, ze pod pojeciem
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~<dysponowania posredniego" nalezy rozumie¢ powotywanie sie na osoby zdolne do
wykonania zaméwienia pozostajgce w dyspozycji innych podmiotéw, tj. podmiotéw, ktére
dysponujg takimi osobami bezposrednio, a na czas realizacji zaméwienia w celu wykonania
pracy zwigzanej z wykonaniem danego zaméwienia, np. oddelegowanie pracownika. W
takim przypadku, wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbedne osoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.
Natomiast pod pojeciem ,dysponowania bezposredniego" nalezy rozumie¢ przypadek, gdy
tytutem prawnym do powotania sie przez Wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy
wykonawca, a tymi osobami, na dysponowanie ktérych dany podmiot sie powotuje.
Bezposrednie dysponowanie osobami w oparciu o umowy cywilnoprawne przez wykonawce
nie jest sytuacjg, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, gdzie wyraznie wprowadza sie
dodatkowy podmiot, za ktérego posrednictwem wykonawca osobami takimi moze
dysponowac¢ (podobnie; wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1104/10).

Tym samym podniesiony zarzut nie znalazt potwierdzenia w stanie faktycznym
postepowania i nie mégt zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.

W zarzucie czwartym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu caty szereg uchybien
zwigzanych z nieprawidtowg ocena oferty wykonawcy Konsbud polegajgcych na
niezgodnosci jej tresci z postanowieniami SIWZ.

W pierwszym zarzucie z tej grupy zarzutbw Odwotujgcy podnidst kwestie
niezgodnosci oferty z wymogiem SIWZ w zakresie komputera KV, a zarzut dotyczyt
niezaoferowania karty przechwytujgcej i oprogramowania. Zamawiajacy w tym zakresie
wnoszgc 0 nieuwzglednienie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, podat, ze
Odwotujgcy w swojej ofercie na str. 124 kosztorysu ofertowego wskazat, ze oferuje komputer
wraz z kartg przechwytujgca oraz ich montazem. Zamawiajgcy podniést takze iz w
specyfikacji nie rozdzielit wymagania co do kart katalogowych tak, aby karta katalogowa
miata by¢ ztozona osobno na komputer i osobno na karte przechwytujgcg. Wskazat takze iz
w poz. 1.17 przedmiaréw branzy ,multimedia” mowa jest o ,Komputerze z kartg

przechwytujagcg + oprogramowanie do montazu", wskazujgc na jedng sztuke takiego

kompletu, dla ktérej nalezato poda¢ cene jednostkowa. Tym samym zarzut Odwotujgcego,

ze wykonawca Konsbud nie zaoferowat w ofercie wymaganego przez Zamawiajgcego
wyposazenia komputera w postaci karty przechwytujgcej video jest niezasadny.

Izba odnoszac sie do tego zarzutu stwierdza, ze twierdzenie Odwotujgcego jakoby
dopiero przy piSmie z dnia 31 grudnia 2014 roku - kiedy Konsbud ztozyt karte katalogowg
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karty przechwytujgcej, dopiero wtedy zaoferowat tg karte oraz oprogramowanie jest
niezasadne. Czym innym jest brak karty katalogowej, ktorej celem byto wykazanie spetniania
przez oferowane urzgdzenia wskazanych w ofercie funkcjonalnosci, a czym innym jest brak
zaoferowania w ofercie samego urzadzenia. Z faktu, ze Zamawiajgcy wystgpit o przestanie w
ramach uzupetnienia w trybie art. 26 ust.3 Pzp samej karty katalogowej nalezy wywiesé
stanowisko — co znalazio potwierdzenie na rozprawie, ze oferta obejmowata te okreslone
elementy, a jedynie ich wiasciwosci nie zostaty potwierdzone w zatgczonych kartach
katalogowych. Izba stwierdzita, ze Konsbud wypemit kosztorys stosujac sie do jego
ustalonego wzorca, podat nazwe firmy i model komputera, ktéry w komplecie zawiera karte

przechwytujgcg i oprogramowanie do montazu. Wykazano réwniez, ze niezbedne

oprogramowanie jest czescig pakietu Windows 7 - ktore pobierane jest swobodnie ze strony
Microsoft.

W zakresie drugiego zarzutu Odwotujgcy podnidst niezgodnosé tresci oferty z SIWZ w
zakresie braku kart materiatowych, odnoszacych sie do linek zabezpieczajgcych oraz zrddet
Swiatta.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzut podniost, ze twierdzenie Odwotujgcego iz
wykonawca Konsbud nie zaoferowat wraz z reflektorami zrodet Swiatta i linek
zabezpieczajgcych, a tym samym nie spetnit wymogow SIWZ, jest catkowicie niezasadne.
Postawiony zarzut sprowadza sie do kwestionowania braku wyszczegoélnienia w ofercie
elementéw montazowych do oswietlenia. Zwrécit uwage na fakt, ze koszt elementéw
montazowych zgodnie z kosztorysem byt wyceniany w osobnych pozycjach tj. na str. 128
punkt 3.1 zostaty wycenione elementy montazowe uzyte do montazu wyposazenia na sali
gtéwnej, natomiast na str. 129 réwniez w punkcie 3.1. zostaty wycenione materiaty
pomocnicze do montazu urzadzen na sali kameralnej. Stwierdzit nadto, ze Zamawiajgcy nie
wymagat podania w specyfikacji, rozbicia dostawy urzadzen oswietleniowych na dostawe
opraw oswietleniowych, zrédet Swiatta i elementéw montazowych.

Izba odnoszac sie do powyzszych stanowisk i ustalen stwierdza, ze nie byto wymogu,
aby dla linek montazowych, czy zrddet Swiatta wymagane byto ztozenie kart katalogowych.
Nadto wskaza¢ nalezy, ze brak przedmiotowych Kkart katalogowych nie uzasadnia
stanowiska Odwotujgcego, ze brak tych kart jest rownoznaczny z brakiem zaoferowania
okreslonego elementu urzadzenia. Karty katalogowe byty wymagane do urzadzen
podstawowych, a nie do akcesoriow niezbednych do ich zamontowania. Zamawiajgcy i
przystepujgcy Konsbud zasadnie wykazali, ze powyzsze elementy reflektoréw stanowig
akcesoria do reflektoréw, ktdre to zostaty wycenione w osobnych pozycjach kosztorysu. Tym
samym podniesiony zarzut nie zostat uwzgledniony.

W zakresie zarzutu trzeciego z grupy zarzutéw dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty
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z SIWZ, Odwotujgcy zarzucit niezgodnosé oferty w zakresie konsolety oswietleniowe;.
Podobnie jak w przypadku dwédch ww. zarzutow Odwotujacy réwniez w odniesieniu do
monitoréw dotykowych zaktadat, ze skoro nie ztozono kart katalogowych to znaczy, ze nie
zostaty ujete w ofercie.

Zamawiajgcy w tym zakresie stwierdzit, ze na str. 128 w punkcie 1.1. wykonawca
Konsbud zaoferowat konsolety oswietleniowe wraz z monitorami dotykowymi. Wezwanie
Zamawiajgcego w tym zakresie dotyczyto tylko uzupetnienia kart katalogowych na monitory
dotykowe, a nie uzupetnienia oferty poprzez zaoferowanie monitorow. Przystepujgcy
Konsbud w tym zakresie podat, ze STWIOR dla branzy o$wietleniowej nie zawierat informacji
na temat jakichkolwiek parametréw granicznych dotyczacych monitoréw dotykowych dla
konsoli oswietleniowej Sali kameralnej, totez tego urzgdzenia nie musiaty dotyczyé¢ karty
katalogowe. Niemniej Przystepujacy przedstawit je na wezwanie Zamawiajgcego aby nie
byto watpliwosci, ze jego oferta jest wyczerpujgca. Przedmiar robdt zostat wypetniony
zgodnie z jego wzorem, tj. zaprezentowano w nim jedng sztuke Konsolety oswietleniowej
gtéwnej podajac producenta i model. W przedmiarze nie byto miejsca na wyszczegdlnienie
monitoréw, totez potraktowano pozycje jako jeden komplet. Dodat takze, ze wspomniane
dotykowe monitory (podobnie jak klawiature i myszke ) traktuje sie jako ,wymagane
parametry” konsolety o$wietleniowej , a nie odrebne urzadzenia.

Izba, stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego uznaje za zasadne, Odwotujacy
w zaden sposéb nie wykazat ze przedmiotowe monitory nie zostaty zaoferowane. Nie
wykazano rowniez, ze niedopuszczalne wg SIWZ byto uznanie mozliwosci podtgczenia
monitora Philips do konsolety poprzez zastosowanie przejsciowki. Brak jest takze podstaw
do przyjecia, iz dla takiej ,przejsciowki" wymagane byty karty katalogowe, skoro taka
przejsciowka nie stanowi samodzielnego urzadzenia.

W zakresie ostatniego zarzutu z tej grupy dotyczacego zaoferowania stroboskopu o

niewtasciwej wadze Zamawiajgcy podat, ze obaj wykonawcy tj. Konsbud i Odwotujgcy Mikor
zaoferowali to samo urzadzenie. Zamawiajgcy uznat jego prawidtowosc¢ biorgc miedzy innymi
pod uwage, wage tego urzadzenia wskazang w karcie katalogowej Odwotujgcego.
Z karty katalogowej tego urzadzenia zaoferowanego przez KONSBUD wynikato, ze wazy
ono 7,7 kg, natomiast w ofercie wykonawcy Mikor z zatgczonej karty katalogowej wynikato,
ze posiada ono wage 5,8 kg. Zamawiajgcy oceniajgc ten parametr stwierdzit, ze w karcie
katalogowej zatgczonej do oferty Mikor zostata podana waga netto tj. samego urzgdzenia, a
w ofercie Konsbud, waga urzadzenia wraz z osprzetem tj. ramkami mocujgcymi i
przewodami potgczeniowymi. Tym samym uznat, ze waga obu urzadzen jest taka sama i
spetnia w tym zakresie wymagania SIWZ.

Izba takie postepowanie Zamawiajgcego uznata za zasadne i powyzszy zarzut
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oddalita.

W zarzucie pigtym Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Konsbud, w sytuacji gdy ztozenie przez tego wykonawce oferty stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji wzglednie nastgpito w warunkach popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy w tym zakresie przywotat definicje czynu nieuczciwej konkurenciji
wskazang w tresci art. 3 ust.1 uznk oraz w art. 15 ust.1 pkt 5 tejze ustawy. Wskazat rowniez
na tres¢ art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, ktéry moze rowniez stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 3) P.z.p.. Zgodnie z trescig tej regulacji ,Zakazane sg porozumienia, ktorych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wifasciwym, polegajgce w szczegodlno$ci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny’.

Przed merytorycznym odniesieniem sie do tego zarzutu, zdaniem lzby wskazac

nalezy na kilka kwestii natury ogoélnej, zwigzanych z mozliwoscig uznania zachowan
wykonawcow, jako naruszajgcych jedng z podstawowych zasad prawa zamowien
publicznych, tj. wyboru najkorzystniejszej oferty w trybie konkurencyjnym.
Czyn nieuczciwej konkurencji stanowi dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Powyzszg
definicje szczego6towo rozwija w polskim ustawodawstwie ustawa z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym
zakresie do przepisow ustawy z.n.k.u. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czyndéw nieuczciwe;j
konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw
nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem,
ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymég, aby czyn zagrazat lub naruszat interes
innego przedsigbiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemoznos¢é wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo
wskazat w art. 3 ust. 2 znku czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie
wykluczajac tym samym tzw. niestypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencii.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2009-06-09, || CSK 44/09, Sad
Najwyzszy wskazat, iz artykut 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) moze stanowic takze

samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji.
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Wazng regulacja w tym zakresie jest regulacja z art. 7 ust.1 ustawy Pzp zgodnie z
ktorym zasada uczciwej konkurencji oznacza miedzy innymi, ze Zamawiajgcy jest
zobowigzany eliminowac¢ z postepowania wykonawcéw dopuszczajgcych sie wzgledem
siebie czynéw nieuczciwej konkurencji. Za wyrokiem KIO z dnia 15 stycznia 2013r, sygn. akt:
KIO 2865/12 Izba stwierdza, ze jednym z podstawowych obowigzkéw Zamawiajacego na
etapie badania i oceny ofert jest podjecie dziatah zmierzajgcych do ustalenia czy ztozenie
oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Ponadto za wyrokiem KIO z dnia
20.06.2013 r. sygn. akt KIO 1353/13 stwierdzi¢ nalezy, z ,, zabronione jest uzgadnianie tresci
sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu oraz podejmowanie przez nich
dziatania w toku procedury o zamowienie, ktore prowadzi do zachwiania uczciwej
konkurencji. wpfywa negatywnie na uczciwg konkurencje albo stanowi dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami’.

Symptomy, ktére mogg wskazywaé na zmowe przetargowa, sg najczesciej zwigzane

z trescig ofert (np. identyczne oferty, jednakowe parametry w ofertach, jednakowy sposéb
kalkulacji, takie same fragmenty ofert) lub z formg ztozonych ofert (np. ten sam charakter
pisma w ofertach, jednakowe Dbtedy obliczeniowe, ortograficzne, gramatyczne Iub
stylistyczne, jednakowy wyglad graficzny). Udowodnienie zaistnienia zmowy przetargowej
zasadniczo opiera sie na dowodach posrednich (tzw. poszlakach), ktdére wskazujg na
wieksze lub mniejsze prawdopodobienstwo antykonkurencyjnego porozumienia. Z uwagi na
tajno$¢ takich porozumien praktycznie niemozliwe jest oparcie sie w tym zakresie na
dowodach bezposrednich (por. wyrok SN o sygn. akt Il SK 6/06).
Oczywistym jest takze, ze z uwagi na charakter tego rodzaju dziatania, a takze
konsekwencje, jakie sie z nim wigzg, niespotykang bedzie sytuacja, ze uczestnicy tego
rodzaju porozumienia dadzg temu formalny wyraz, ktéry pozwoli uchwyci¢ porozumienie.
Przeciwnie, tego rodzaju porozumienia jest zazwyczaj starannie ukrywane i zaprzeczane
przez zainteresowane podmioty. W konsekwencji, stwierdzenie zmowy przetargowe;j
wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci towarzyszagcych, analizy
catoksztattu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposob, ze doprowadzg one do
stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki,
zasad dos$wiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne
zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie (por. wyrok
KIO z 7 stycznia 2015 roku sygn. akt KIO 2691/14).

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy na wstepie,
ze istotng kwestig majgca wptyw na ocene zachowan odwotujgcych i przystepujacych
uczestniczacych w tym postepowaniu jest fakt, ze podmioty te nie ukrywajg iz dziatajg w

swoistym uktadzie, gdzie praktycznie wszystkie kwestie zwigzane z uczestniczeniem w
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postepowaniach sg miedzy nimi uzgadniane przed ztozeniem oferty. To uzgadnianie jest
wedtug tych podmiotéw rzeczg normalng i jest uzasadniane , jak zgodnie stwierdzajg”
specyfikg tego rynku zaméwien oraz potrzebg wzajemnej wspotpracy celem uzyskania
zaméwienia w danym postepowaniu. Nie zauwazajg, ze takie dziatania praktycznie
uniemozliwiajg dostep do tego rodzaju zamowien innym podmiotom chcacym wejs¢ na ten
rynek zamoéwien. Tak jak stwierdzit jeden z petnomocnikéw na rozprawie, ze dotychczasowa
sytuacja byta akceptowana przez nich wszystkich, a tylko niepotrzebnie w sprawie zostaty
wniesione odwotania oraz niepotrzebnie niektérzy z wykonawcéw ztozyli swoje oferty, gdyz
wybrany wykonawca dawat pozostatym nie sktadajgcym ofert do wykonania, czesci
zamowienia jako podwykonawcom.

Opierajac sie na powyzszym lzba stwierdza, ze niewatpliwym w sprawie jest fakt
niedozwolonego wspotdziatania wykonawcdw na etapie przygotowywania i sktadania ofert.
Na tg bardzo S$cista wspédtprace wskazuje szereg podobienstw w ofercie wykonawcy
Konsbud i PS Teatr, np. w zakresie: oferowanych takich samych urzgdzen, identycznych
danych takich jak data i godzina wydruku kart katalogowych, ztozenia doktadnie tych samych
dokumentoéw np. instrukcji obstugi, ztozenie na te same urzgdzenia takich samych kart
katalogowych nie bedgcych kartami oryginalnymi, ztozenie kilkudziesieciu kart katalogowych
opieczetowanych ta samg pieczagtka za godno$¢ z oryginatem, ztozenia w ofercie w tych
samych miejscach pustych stron w pliku dokumentéw z kartami katalogowymi, wystepowania
identycznych btedéw w numeracji kart katalogowych w obu ofertach, dwukrotnego
powtdrzenia sie tej samej karty katalogowej w ofertach obu wykonawcéw, ztozenia przez obu
oferentéw dla tego samego urzagdzenia jednakowej karty katalogowej przygotowanej na
rynek amerykanski, wykazania tego samego potencjatu dla spetnienia warunkéw udziatu,
wymiennie uzyczajg sobie technologii poprzez wskazanie, ze zamdwienie zostanie
wykonane przy wykorzystaniu produktéw wtasnych wytwarzanych przez tych oferentéw, itd.

Zdaniem lzby stwierdzi¢ nalezy, ze biorgc pod uwage zasady logiki i doswiadczenia
zyciowego nie sposob przyjgc, ze byto to wynikiem przypadku, a nie celowego dziatania. Za
potwierdzeniem powyzszych zbieznosci przemawia nie tylko fakt wyrywkowego poréwnania
przez lzbe zbieznosci w ofertach obu wykonawcoéw, ale przede wszystkim stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcych w tej sprawie. Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty
co do podobienstwa ofert obu wykonawcéw podane w uzasadnieniu zarzutu odwotania, nie
zostaly zakwestionowane przez Zamawiajgcego i Przystepujacych. Stwierdzili oni natomiast,
ze nie wystepuje spor, co do faktéw dotyczgcych zaistniatych podobienstw ofert, ale inaczej
od Odwotujgcego oceniajg stan prawny tak zaistniatych podobienstw. Tg kwestie
podobienstwa w ofertach wyjasnit Przystepujacy Konsbud, ktory stwierdzit, ze przed
ztozeniem oferty otrzymat od wykonawcy PS Teatr oferte na realizacje czesci tego
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zamoéwienia w zakresie branzy oswietleniowej oraz mechaniki sceny. Dlatego tez
wskazywane w zarzucie podobienstwa pieczatek, daty i godziny wydruku itp. na kartach
katalogowych, ktére kwestionuje odwotujgcy Mikor, wynikajg z tego, ze zostaty one ztozone
wykonawcy Konsbud przez PS Teatr i przez niego przygotowane. Wykonawca Konsbud
miedzy innymi te karty katalogowe w otrzymanej wersji ztozyt wraz z swojg ofertg. Ztozyt je
réwniez ze swoja ofertg wykonawca PS Teatr.

Zauwazenia wymaga rowniez fakt, ze to postepowanie wykazato iz grupa
wykonawcow biorgcych udziat w tym postepowaniu wspoétdziata ze sobg od lat. Sam
przystepujacy Konsbud stwierdzit na rozprawie, ze zwyczajem panujgcym na tym rynku
ustug jest to, ze firmy ze sobg wspotpracujg ( na co sam ztozyt szereg dokumentéw), ta
wspétpraca obejmuje zaréwno okres przed przygotowywaniem ofert, wspotprace w zakresie
udziatlu w postepowaniu, czy rowniez w zakresie wykonywania zaméwienia, przy czym
dodat, ze dotychczas z reguty tylko jeden wykonawca z tego kregu sktadat oferte, a pozostali
uczestniczyli w wykonywaniu zaméwienia jako podwykonawcy.

Osobnego omdéwienia wymaga takze kwestia udzielenia przez PS Teatr wykonawcy
Konsbud zasobow w zakresie potencjalu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wraz z
referencjami dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba zauwaza, ze wykonawcy moga korzysta¢ z zasobdéw innego podmiotu o ktérych
mowa w art. 26 ust.2b Pzp. Samo udostepnienie zasobdw, zdaniem Izby nie moze by¢
podstawg uznania zaistnienia zmowy czy innego czynu nieuczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. W wyroku z 4 czerwca 2012 r. (KIO 994/12, KIO 1025/12) KIO uznata, ze
jakkolwiek fakt udostepnienia drugiemu wykonawcy wiasnych zasob6w w postaci
doswiadczenia, sam w sobie nie jest zakazany. Jednakze za nienaturalng w warunkach
uczciwej konkurencji, nalezy uzna¢ sytuacje, ze wykonawcy sktadajg sobie nawzajem oferty
na wykonanie czesci zaméwienia. Uzyczajg sobie w tym zakresie zasobdw(bez ktérych nie
mogliby ztozy¢ ofert) i to w sytuacji kiedy wykonawca sktadajacy oferte podwykonawstwa
sam sktada oferte na cato$¢ tego zamowienia, réwnoczesnie wpisujgc do jej tresci, tres¢ z
oferty zaoferowanej innemu podmiotowi. Zdaniem Izby w warunkach konkurencji
rzeczywistej, kazdy podmiot zgtaszajagcy swojg oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia dziata we wlasnym interesie, a nie w interesie pozostatych uczestnikéw, ktorzy
winni stanowi¢ dla niego konkurencje.

Opierajac sie na powyzszym lzba stwierdza, ze niewatpliwym w sprawie jest fakt
wspotdziatania wykonawcdw na etapie przygotowywania i sktadania ofert. Na potwierdzenie
wspoétdziatania wskazuje ponadto fakt, ze wykonawcy pomimo wymienienia sie dokumentami
bedgcymi trescig oferty, obaj ztozyli oferty w tym postepowaniu. Obie oferty - réznica w
cenach tych ofert wynosita okoto 2 ml ztotych, byty niekompletne i wymagaty uzupetnienia
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praktycznie w tym samym zakresie. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze oferty zostaty uzupetnione,
gdyz oferte ztozyt rowniez wykonawca Mikor, ktéra powodowata sytuacje, ze gdyby Konsbud
nie uzupetnit dokumentéw ofertowych, to zaméwienie otrzymatby wykonawca Mikor a nie
Konsbud czy PS Teatr. Gdyby nie oferta wykonawcy Mikor to z okolicznosci podobienstw i
brakéw w ofertach nalezy domniemywaé, ze oferta wykonawcy Konsbud nie zostataby
uzupetniona, a zaméwienie uzyskatby PS Teatr ktdérego oferta byta o 2 ml zt drozsza.

Takie uzgodnienia pomiedzy wykonawcami zdaniem Izby ograniczajg konkurencje na rynku,
wypierajgc wykonawcow nie nalezgcych do grupy wykonawcdéw w tym postepowaniu.
Wykazane dziatania ww. wykonawcow Izba uznaje za dziatania asekuracyjne zmierzajace do
tego, aby zamdwienie uzyskat podmiot z danego kregu wykonawcédw i nastepnie uzyskane
zamOwienie zostato dzielone pomiedzy tych wykonawcow. Czyli nalezy stwierdzi¢, ze
wykonawcy zawarli porozumienie majace umozliwic im uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia.

Zdaniem Izby nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze przetarg o zaméwienie publiczne
winien by¢ konkurencjg jawng i rzeczywista, kazda pozornos¢ w tym zakresie niezaleznie od
zaistniatego skutku, wypacza zasade uczciwej konkurencji. Tego konkurowania w tym
postepowaniu w stosunku do wszystkich wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu nie
byto. Zauwazy¢ nalezy takze, ze rowniez Odwotujacy Mikor ztozyt pismem z dnia 13.10.2014
roku oferte wykonawcy Konsbud, na realizacje czesci zamowienia w zakresie mechaniki i
sterowania, gdyby to Konsbud wygrat to postepowanie. Miato to miejsce jeszcze na etapie
sktadania ofert.

Izba nie miata watpliwosci, ze stan faktyczny sprawy obrazuje zestaw okolicznosci,
ktérych faczne, przypadkowe ich wystgpienie bez porozumienia wykonawcow jest
praktycznie nierealne. W efekcie wyciaggniety zostat wniosek, ze w postepowaniu doszto do
ztozenia ofert stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji poprzez utrudnianie dostepu do
zamdwienia innym wykonawcom i podzielenia tego zaméwienia pomiedzy wykonawcéw
uzyczajgcych sobie nawzajem zasobow, referencji, udostepniania czesci swoich ofert i
catego szeregu dokumentéw ofertowych. Dziatanie to oceniono jako sprzeczne z prawem i
dobrymi obyczajami, a takze zagrazajgce interesom innych przedsiebiorcéw, poprzez
pogorszenie ich sytuacji w dostepie do rynku. Okolicznosci uzasadniajace zaistnienie czynu
nieuczciwej konkurencji muszg by¢é oceniane jako pewna cato$¢ stanowigca rezultat
dziatania wykonawcow, albowiem oceniane pojedynczo mogg stanowi¢ o samodzielnej,
niezaleznej i zgodnej z przepisami czynnosci wykonawcy zwigzanej z przygotowaniem
wnioskow/ofert.

W ocenie Izby, wystapit zbieg norm i podstaw dla przypisania Odwotujgcemu czynow
nieuczciwej konkurencji, okreslony ukfad zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie
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okreslonego porozumienia miedzy podmiotami zagrazajgcego interesom gospodarczym
pozostatych uczestnikédw przetargu. Niewatpliwym jest, ze zlozenie ofert przez ww.
wykonawcow w tym postepowaniu nie realizowato celu uczciwej miedzy nimi konkurencji, a
raczej wskazywato na jej zupetng pozornosc.

Tym samym dziatanie Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert nalezy uzna¢ za
nieprawidtowe. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie podotat w tym zakresie natozonym na
niego obowigzkom. Nie podjat zadnych dziatan w zakresie ustalenia czy ztozenie ofert nie
nastgpito w warunkach popetnienia przez wykonawcéw czynu nieuczciwej konkurencji. W
ustawie Pzp na Zamawiajgcego natozony zostat obowigzek przestrzegania zasady uczciwej
konkurencji zarbwno na etapie przygotowywania postepowania, jak i w trakcie jego
przeprowadzania. W trakcie postepowania jest on pierwszym podmiotem, ktdry uzyskuje
wglad w tre$¢ i forme ztozonych ofert. To wtadnie na tym etapie postepowania Zamawiajgcy
powinien przeprowadzi¢ wstepng ocene, czy zachodzg okolicznosci, ktére mogtyby
wskazywac na istnienie zmowy przetargowej. Tlumaczenia zamawiajgcego co do braku w
ustawie odpowiednich narzedzi dla ustalenia faktu popetnienia zmowy przetargowej sg dla
Izby nieprzekonywujgce.

Izba dodaje, ze pomimo tego, ze w odwotaniu zostat sprecyzowany zarzut wobec
nieodrzucenie oferty wykonawcy Konsbud to jednak Izba biorgc pod uwage tre$¢ zadania
Odwotujgcego oraz dokonane ustalenia stanu faktycznego, ktére wskazujg jednoznacznie na
zmowe  ww. wykonawcOw, uznata za niezasadne pozostawianie Zamawiajgcemu,
mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy PS Teatr, jako drugiego uczestnika czynu
nieuczciwej konkurencji i nakazata obie oferty odrzucic.

Izba nie uwzglednita wnioskéw Odwotujgcego o powotanie biegtych na okolicznosé
istnienia podobienstw w ofercie wykonawcy Konsbud Audio sp. z 0.0. i ofercie wykonawcy
Marka Guminskiego, polegajacych na wykorzystaniu przy przygotowywaniu oferty przez tych
wykonawcow tej samej pieczatki ,Za zgodno$¢ z oryginatem” oraz biegtego z zakresu

rachunkowosci na okolicznos¢: wystepowania podobienstw lub powtarzalnych zaleznosci w

sposobie ustalenia ceny lub kalkulacji jej poszczeg6lnych sktadnikow.

Izba wskazuje, ze dowdd z opinii biegtego powotuje sie w sytuacji kiedy KIO
potrzebuje wiadomosci niezbednych by wyjasni¢ okolicznosci majace istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy. Zgodnie z trescig przepisu art. 190 ust. 4 Izba moze powotaé
biegtego, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych. Tres¢
tego przepisu w potgczeniu z przepisem ust.1 tegoz artykutu nalezy interpretowa¢ w ten
sposOb, ze powotanie biegtego jest niezbedne, jesli strony za pomocg wiarygodnych
dowoddw wykazag iz prezentowe przez nich stanowiska w sprawie sg zasadne, a Izba

stwierdzi iz powoduje to sprzecznos¢ w sensie dowodowym, uniemozliwiajgcym przyznanie
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racji tylko jednej ze stron. Jednym z przejawow specyfiki powotania dowodu z opinii biegtego
jest to, ze tenze $rodek dowodowy, z uwagi na sktadnik w postaci wiadomosci specjalnych,
nie moze by¢ zastgpiony inng czynnoscig dowodowsg. Dla ustalenia wnioskowanych faktéw
nie byto potrzeby posiadania wiadomosci specjalnych, a tym samym nie byto zasadne
powotywanie biegtych. Wystarczato zwykte poréwnanie ofert przez Odwotujacego. Jednakze
zauwazy¢ nalezy iz Odwotujgcy wnioskowat o powotanie biegtych, poniewaz ze wzgledu na
okolicznos¢ objecia przez wykonawcow Konsbud i PS Teatr znacznej czesci ofert, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, miat utrudniony dostep do tych ofert i mozliwosci samodzielnego
ustalenia istnienia badz nie, pewnych faktéw na ktére powotuje sie odwotaniu.

Zauwazenia wymaga jednak fakt, ze wszyscy wykonawcy w tym postepowaniu zastrzegli
wiekszg cze$¢ ofert jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy te zastrzezenia uznat za
zasadne. Natomiast zaden z wykonawcow tych zastrzezen w ofertach konkurentow nie
zakwestionowat. Wobec tego nalezy stwierdzi¢, ze profesjonalny wykonawca winien
wykazywa¢ dbatos¢ o swdj interes w uzyskaniu zamdwienia na kazdym etapie
postepowania. Poniechanie tego uprawnienia moze niweczy¢ mozliwosci wykazania
nieprawidtowosci w ofertach konkurentéw na dalszym etapie postepowania. W sytuaciji
poniechania przez wykonawce mozliwosci ochrony swoich praw za pomocg innych srodkéw
dowodowych, za niezasadne nalezy uzna¢ powotywanie ,w zastepstwie wykonawcy” dla
ustalenia wnioskowanych okolicznosci, biegtych. Rownoczesnie Izba stwierdza, ze nie byto

potrzeby powotywania biegtych dla mozliwosci rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku uwzgledni¢ zarzut z art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, orzekajac na podstawie
przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Odwotanie_wykonawcy PS Teatr_syq. akt KIO 94/15

Zarzuty wobec wykonawcy Konsorcjum Mikor.
Na wstepie rozprawy Odwotujacy oswiadczyt, ze cofa zarzut oznaczony nr 4 wobec
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wykonawcy Mikor i zarzut oznaczony nr 2 wobec wykonawcy Konsbud.

W zakresie pierwszego zarzutu Odwotujgcy zarzucit zaniechanie odrzucenia oferty
Mikor z powodu braku zaoferowania nadajnika bezprzewodowego do mikrofonu MSKO07
opisanego w Tabeli nr 4.157 STWIOR.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzutu wskazat, ze jest on niezasadny. Podat, ze
faktycznie dwukrotnie wystepowat do wykonawcy z zapytaniem, czy zostat zaoferowany
wiasciwy mikrofon. W pierwszym pytaniu Zamawiajgcy przyznaje, iz w sposob nieprecyzyjny
sformutowat tres¢ wezwania, gdyz pytanie odniést do mikrofonu, a nie do nadajnika
bezprzewodowego. Przy tak postawionym pytaniu, wykonawca miat prawo udzieli¢ takiej
odpowiedzi, jaka wskazywana jest w tresci odwotania. W nastepnym wezwaniu Zamawiajacy
doprecyzowat, iz chodzi mu, nie o sam mikrofon, ale o nadajnik umozliwiajgcy
bezprzewodowe korzystanie z mikrofonu. Stwierdzit rowniez, ze mikrofon przewodowy po
odtgczeniu od niego przewodu i zamontowaniu w to miejsce odpowiedniego nadajnika staje
sie mikrofonem bezprzewodowym. W odpowiedzi na drugie wezwanie Zamawiajgcego
konsorcjum Mikor przedtozyto karte katalogowg nadajnika i wobec tego Zamawiajgcy uznat,
ze w sposéb petny i wiasciwy zostato wypetnione jego oczekiwanie, wskazane w tresci
SIWZ.

Przystepujacy Konsorcjum Mikor stwierdzit, ze catkowicie chybiony jest zarzut
Odwotujgcego, jakoby poprzez ztozenie karty katalogowej Mikor dopuscit sie uzupetnienia
oferty. W wezwaniu z dnia 22 grudnia 2014 roku Zamawiajgcy wskazat wprost, ze ,(...)
uzupetnienia ww. dokumentéw mozna dokonac¢ rowniez poprzez ztozenie karty katalogowej
zawierajgcej wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje o danym produkcie”.
Skoro zatem Zamawiajgcy wezwat uczestnika do uzupetnienia dokumentéw i wskazat, ze
uzupetnienie to moze nastapi¢ poprzez ztozenie karty katalogowej brak jest podstaw do
uznania zasadnosci zarzutu odwotujgcego.

Izba uznata, ze Zamawiajacy stusznie po pierwszym wezwaniu wykonawcy, nie
wykluczyt go z postepowania, gdyz wezwanie niewatpliwie byto nieprecyzyjne. Wezwanie
dotyczyto samego mikrofonu nie precyzujac, iz chodzi tutaj o nadajnik bezprzewodowy. W
nastepnym wezwaniu do wyjasnien, w trybie art. 26 ust. 4, Zamawiajgcy doprecyzowat, iz
chodzi o nadajnik, umozliwiajgcy bezprzewodowe korzystanie z mikrofonu. W nastepstwie
tego wezwania konsorcjum Mikor przedtozyto karte katalogowg nadajnika i wobec tego
zamawiajgcy uznat spetnienia wymania SIWZ w tym zakresie. Wobec powyzszego Izba
zarzut ten uznata za niezasadny.

W zakresie zarzutu drugiego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu nieodrzucenie
oferty Mikor z powodu braku zaoferowania przedwzmacniacza do mikrofonu MFC01 —
MFCO08 opisanego w Tabeli nr 4.153 STWIOR.
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Zamawiajgcy wnoszac o nie uwzglednienie tego zarzut podat, ze z zarzutem
odwotujgcego nie mozna sie zgodzic¢, albowiem oferta uczestnika zawierata niezbedne do
pracy systemu adaptery DAD6001-BC. Zaoferowanie przedmiotowych urzadzen przez
uczestnika potwierdza w sposob jednoznaczny tres¢ karty katalogowej ztozonej przez niego
do oferty. Odwotujacy opiera swoj zarzut na uzycie btednej nazwy w odniesieniu do urzadzenh
o symbolu DAD6001-BC (o ktdérych mowa w odwotaniu) nazywajac je nieprawidtowo
przedwzmacniaczami, gdy w istocie sg to urzadzenia bedgce zrodtami zasilania (Scislej
moéwiagc s3 to konwertery impedanciji, a nie przedwzmacniacze).

Odnoszac sie do powyzszego lzba stwierdza, ze podniesiony zarzut nie potwierdzit
sie. Wymagany do prawidtowego dziatania zaoferowanego przez uczestnika mikrofonu
adapter zostat okreslony przez producenta w karcie katalogowej mikrofonu DPA 4060-BM
(symbol z przedmiaru MFCO1 - MFCO08) mianem ,Power supply”, a tym samym zaoferowane
przez Mikor urzgdzenia zapewniajg prawidtowe dziatanie systemu zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego w SIWZ. |zba ustalita takze, ze zostata ztozona witasciwa
karta katalogowa, z ktérej wynikato, ze zostat zaoferowany wtasciwy przedwzmacniacz, a
wiasdciwie adapter (power supply), a to wystarcza do stwierdzenia, ze oferta w tym zakresie
jest zgodna z wymaganiami SIWZ. Tak wiec wymagany element zostat zaoferowany juz
wraz z oferta.

W zakresie zarzutu trzeciego Odwotujacy zarzucit niezgodnosé tresci oferty Mikor z
wymogami SIWZ spowodowanej zaoferowaniem niewtasciwego nadajnika systemu
bezprzewodowego z mikrofonem do reki.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzutu stwierdzit iz jest on niezasadny gdyz ten
mikrofon wystepuje w formie zestawu, ktérego odpowiednie elementy po zamontowaniu
tworzg zaoferowany mikrofon bezprzewodowym. Wskazat ponadto iz kierunkowos$¢ dziatania
tego mikrofonu jest zmieniana za pomocg odpowiedniej wymiennej gtéwki, ktéra powoduje,
ze ten sam mikrofon moze mie¢ charakterystyke kierunkowg kardioidalng Iub
superkardioidalng. Wobec powyzszego, zamawiajgcy uznat, ze nie ma niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ w tym zakresie.

Izba wskakuje, ze istotnym dla rozstrzygniecia tego zarzutu byt fakt iz w odpowiedzi
na twierdzenie Odwotujgcego, ze Mikor zaoferowat mikrofon o charakterystyce
superkardioidalnej dlatego, ze jest tanszy od mikrofonu o charakterystyce kardioidalne;,
Przystepujacy Mikor ztozyt do akt sprawy Cennik produktéw Sennheiser z ktérego wynikafo,
ze mikrofon o charakterystyce superkardioidalnej jest drozszy o 180 zt od mikrofonu o
charakterystyce kardioidalnej. Jednakze dla rozstrzygniecia tego zarzutu istotny byt fakt nie
ceny mikrofonu, ale jego charakterystyka. Przy tak zaistniatej sytuacji w odpowiedzi na

pytanie lzby, wykonawca Mikor o$wiadczyt jednoznacznie, ze zaoferowany przez niego
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mikrofon ma charakterystyke superkardioidalng. Uzasadniajgc ta zmiane stanowiska
wywodzit, ze Zamawiajgcy wskazujac na kardioidalnos¢ nie okreslit kata kierunkowosci
dziatania tego mikrofonu, dlatego tez zaoferowany mikrofon superkardioidalny nalezy
traktowac¢ jako rozwigzanie rownowazne w tym zakresie. Izba z analizy wymagan SIWZ
stwierdza, ze Zamawiajgcy faktycznie nie okreslit stopnia kierunkowosci mikrofonu, ale
okreslit, iz ma by¢ to mikrofon kardioidalny Wobec powyzszego podniesiony zarzut znalazt
potwierdzenie w ustaleniach Izby i zostat uznany za zasadny.

W zakresie zarzut pigtego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieodrzucenie oferty
z powodu zaniechania wypetnienia przez Mikor Ogo6lnego Wykazu Ptatnosci.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na ten zarzut stwierdzit, ze jest on niezasadny gdyz
pomimo niewypetnienia tego wykazu przez wykonawce to jednak z danych z oferty
wykonawcy Mikor, Zamawiajgcy mogt go sam uzupeti¢. Zamawiajgcy wymagat
dostarczenia wraz z ofertg kosztoryséw ofertowych, zawierajgcych ceny za wykonanie
poszczegoblnych urzadzen, czy etapow zamédwienia. Wobec takiej sytuacji nie byto podstaw
do odrzucenia oferty wykonawcy, gdyz pomimo nie wypetnienia ogélnego wykazu ptatnosci,
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ dokonac tego samodzielnie w oparciu o wartosci wskazane w
kosztorysach szczegétowych. Dlatego tez uznat, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty z
tego powodu.

Izba odnoszac sie do tego zarzutu uznaje za zasadne stanowisko, ze Zamawiajgcy
moze odrzuci¢ oferte z powodu braku wypetnienia jakiegos formularza czy zatgcznika, jesli
nie jest mozliwe ustalenie jego tresci przez Zamawiajgcego w oparciu o dane z innych
dokumentoéw oferty. Tutaj taka mozliwosc¢ istniata. Wypetnianie Ogélnego Wykazu Ptatnosci
nastepowato w oparciu o0 dane zawarte w Tabelach Ptatnosci, a te tabele zostaty przez
wykonawce Mikor wypetnione. Dlatego tez powyzszy zarzut nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

W zarzucie széstym Odwotujacy zarzucit niespetnienie w ofercie Mikor wymagan w
zakresie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i btedu w obliczeniu ceny w wyniku
przekroczenie sztywnych wartosci elementow rozliczeniowych podanych w Tabeli Ptatnosci.

Tabela Ptatnosci miata stuzy¢ Zamawiajgcemu do okreslenia kwot naleznych za
wykonanie poszczegdlnych etapéw zamowienia i tym samym do nienadptacania przy danym
etapie za etapy jeszcze nie wykonane. Stwierdzit, ze wedtug jego wyliczen wykonawca Mikor
w tabeli ptatnosci, nie przekroczyt poziomow wartosci wskazanych w Ogolnym Wykazie
Ptatnosci.

Izba oceniajgc powyzszy zarzut zazgdata od Zamawiajgcego wykazania wynikow iz
obliczen z ktérych miatoby wynikac, jak twierdzit Zamawiajacy, ze wykonawca Mikor wpisujgc
wartosci w tabeli ptatnosci nie przekroczyt, ustalonej wielkosci rozdziatu kosztéw realizaciji

na poszczegolne etapy zamowienia. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacy przedtozyt
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dokonane w tym zakresie wyliczenia. Izba dokonujgc sprawdzenia przedtozonych obliczen
kwot ustalita, ze sytuacja jest zgota odmienna od stanowiska Zamawiajgcego, gdyz kwoty w
Ogo6lnym Wykazie Ptatnosci przekraczaty wartos¢ procentowg elementéw rozliczeniowych

wskazanych na polach z6ttych i zielonych Tabeli Ptatnosci, co obrazuje ponizsza tabela.

Opis elementu

rozliczeniowego {z

Procentowy

dopuszczalny udziat w

Kwoty ustalone
przez

Procentowy udziat w
wartosci

OGOLNEGO wartosci Zamawiajgcego dla | wynagrodzenia
WYKAZU wynagrodzenia {z_ oferty Mikor* wyliczony przez Izbe
PLATNOSCI, TABELI PLATNOSCI na podstawie tych
powtdrzony w (zielone pola)}* danych *
TABELI

PLATNOSCI

(zielone pola) *

1. Technologia 29,91% 4667497,32 zt 32,94%
teatralna

2. Technologia 23,42% 3661302,68 zt 25,84%
oswietlenia

widowiskowego

3. Mechanika 39,68% 4743200,00 zt 38,47%
sceniczna

4. Wyposazenie 6,99% 1098082,62 zt 7,75%
technologiczne

Razem 100% 14170082,62 zt 100%

*OWP i TP, a takze postanowienia pkt 1.10i 1.12 ze sposobu obliczenia ceny oferty
odnoszg sie do wartosci netto, stad powyzsze sprawdzenie dotyczy wartosci netto dla oferty
Mikor , cho¢ daje taki sam wynik przy badaniu wartosci brutto poszczeg6lnych elementéw
rozliczeniowych (ktérych wartos¢ dla oferty Mikor zamawiajacy rowniez podat).

Zwrécenia uwagi wymaga postanowienie przez Zamawiajacego rygoru w pkt 1.12 w
Rozdziatu V SIWZ (Ogoélny Wykaz Ptatnosci - OWP),
odrzucona jako nie spetniajgca SIWZ, jezeli Wykonawca przekroczy limity okreslone w pkt

iz oferta wykonawcy zostanie

1.10 lit. b), a takze jezeli dla jakiejkolwiek pozycji (elementu) Ogdélnego Wykazu Ptatnosci nie
okresli kwoty (wartosci) liczbg naturalng nie mniejszg niz zero. lzba ustalita, ze w
Konsorcjum Mikor przekroczyto w przypadku elementéw rozliczeniowych dopuszczone
wspotczynniki dla Ogélnego Wykazu Ptatnosci i tym samym zarzut zostat uwzgledniony, co
skutkowato réwnoczesnie odrzuceniem jego oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.
Roéwnoczesnie Izba stwierdza, ze ww. niezgodnosci nie mogg by¢ oceniane jako

btgd w obliczeniu ceny oferty, a tylko jako niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ.
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W zakresie zarzutow kierowanych pod adresem oferty Konsbud.

W pierwszym zarzucie Odwotujgcy podnidést kwestie niewykazania spetniania przez
Konsbud warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym zaniechanie wykluczenia go z
postepowania, z powodu ziozenie nieprawdziwych informacji w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zarzut ten Odwotujgcy opart na

przypuszczeniu, ze nie jest mozliwe aby Pani M. B. zobowigzata sie wspotpracowac z firmg

Konsbud w sytuacji kiedy od lat wspétpracuje z Odwotujgcym. Na potwierdzenie tego zarzutu
Odwotujgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu, twierdzac, ze Pani B. jest na urlopie i
uzyskanie potwierdzenia w zakresie kwestii podnoszonych w zarzucie jest chwilowo
niemozliwe.

Izba oceniajgc powyzszy zarzut stwierdzita jego niezasadno$¢ gdyz, po pierwsze
Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na jego potwierdzenie, a po drugie, to Przystepujacy
Konsbud przedstawit dowod w postaci korespondencji e-mailowej w ktérej Pani B.
o$wiadczyta, cyt. ,podirzymuje moje zobowigzanie do uzyczenia mojej osoby w przypadku
wygrania przez Konsbud Audio przetargu, na technologie sceny Opery na Zamku w
Szczecinie”. Tym samym podniesiony zarzut okazat sie niezasadny.

Odwotujgcy PS Teatr wobec wykonawcy Konsbud podniést kolejna grupe zarzutéw,
przy czym bylty to 3 zarzuty i zarzuty te byty identyczne jak podniesione w stosunku do
wykonawcy Mikor.

Na rozprawie Odwotujacy przestat w zakresie tych zarzutbw na argumentacji
przedstawionej w odwotaniu, a Zamawiajgcy oswiadczyt iz jego stanowisko w tym zakresie
jest takze takie samo jak wobec zarzutéw postawionych wykonawcy Mikor.

Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy postawit takie same zarzuty wobec obu
wykonawcow stwierdzajac, ze sg one aktualne wobec jednego z nich tj Mikor lub Konsbud,
ale ze wzgledu na objecie ofert tajemnica przedsiebiorstwa nie mogt ustalic wobec ktérego
winny by¢ postawione. Dlatego tez postawit takie same wobec obu ww. wykonawcow.

Izba odnoszgc sie do tych zarzutow stwierdza ich niezasadno$¢. Jak wynika z ustalen
na rozprawie okazato sie, ze zarzut nr 1 i 2 tej grupy zarzutéw dotyczyt wykonawcy Mikor i
tym samym brak jest podstaw do ich rozpatrywania wobec wykonawcy Konsbud.

Trzeci zarzut byt takiej samej tresci jak wobec wykonawcy Mikor i dotyczyt
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ zwigzanych z przekroczeniem sztywnych wartosci
elementow rozliczeniowych podanych w Tabeli Ptatnosci. Izba na rozprawie dokonata
sprawdzenie w tresci oferty prawidtowosci wyliczen i ustalita, ze wartosci te nie zostaty
przekroczone i odpowiadajg doktadnie wielkosci wartosci narzuconych przez Zamawiajgcego
w Tabeli Ptatnosci.
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Reasumujgc powyzsze ustalenia i orzeczenie co do obu odwotan, skierowanych do
tacznego rozpoznania, zauwazy¢ nalezy iz w wyniku nakazania Zamawiajagcemu odrzucenia
w obu odwotaniach ofert wszystkich wykonawcéw uczestniczacych nadal w tym
postepowaniu to Zamawiajgcy w oparciu o przepis art. 93 ust 1 pkt 1, nie ztozono zadnej

ofert nie podlagajgcej odrzuceniu” winien uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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