Sygn. akt: KIO 2327/12

WYROK

z dnia 6 listopada 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce: ABB Sp. z o0.0. ul. Zeganska 1 04-713 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: System Gazociagow Tranzytowych EuRoPol GAZ
S.A. ul. Topiel 12 00-342 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: WASKO S.A., CERBEX

Sp. z o.0. ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice zgtaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2327/12 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: ABB Sp. z o.0. ul. Zeganska 1 04-713

Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

ABB Sp. z 0.0. ul. Zeganska 1 04-713 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2327/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: System Gazociggdw Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A. z siedzibg
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego w trybie
negocjacji z ogtoszeniem w przedmiocie ,Wymiana zintegrowanych systeméw wykrywania
gazu (metanu) i pozaru na toczniach gazu Ciechanéw, Zambrow i Szamotuty". Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2012/S 103-173007 w dniu 1 czerwca 2012 r. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
zostata przekazana wykonawcom w dniu 26 wrzesnia 2012 r. (pismo z dnia 25 wrzesnia
2012r.)

Wykonawca ABB Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum firm: WASKO S.A.
oraz CERBEX Sp. z o0.0. (dalej ,Konsorcjum WASKQ") dokonanej przez zamawiajgcego
w dniu 17 pazdziernika 2012 r. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz.
759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” w zakresie:

- art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy, ktéry ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na
wynik prowadzonego postepowania oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum WASKO
pomimo, ze oferta jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zwana dalej ,siwz”).

Odwotujacy wnidést o odrzucenie oferty Konsorcjum WASKO jako ziozonej przez
wykonawce wykluczonego z postepowania, ktorej treSC nie odpowiada tresci siwz oraz
dokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Wyjasnit,
ze ztozyt oferte w postepowaniu zgodng z wymaganiami siwz, ktéra jest druga w kolejnosci.
Gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp to oferta odwotujgcego
podlegataby uznaniu za najkorzystniejszg, co pozwolitoby odwotujgcemu na uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia.

Tres¢ siwz zostala ustalona przez zamawiajgcego po przeprowadzeniu negocjacji
z Konsorcjum WASKO i z odwotujgcym jako wykonawcami, ktérzy w ocenie zamawiajgcego
wykazali spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Przedmiotem negocjacji byly
postanowienia specyfikacji, ktére okreslajg cze$¢ handlowg (Czes¢ | Umowy) oraz Czes¢ Il
Umowy - Specyfikacje Techniczne Dostaw i Ustug.

Zgodnie z postanowieniami pkt 4.2 ppkt. 4.2.3 siwz, zakres przedmiotu zaméwienia

obejmuje m. in. integracje z systemami sterowania i zabezpieczen technologicznych ttoczni
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oraz systemami gaszenia i powiadamiania. Szczego6towy zakres wymogow i specyfikacji
technicznych dla przedmiotu zaméwienia zgodnie z pkt 4.3 siwz okredla Wzorzec Umowy
stanowigcy zatacznik nr 2 do siwz. Sposob i zakres dokonania takiej integracji zostat opisany
w czesci Il Umowy - Specyfikacje Techniczne Dostaw i Ustug.

Odwotujacy podnidst, iz tres¢ siwz definiuje obszary naruszenia istniejgcej struktury
technicznej systemdéw automatyki ttoczni w nastepstwie wymiany systemu wykrywania gazu
i pozaru na ttoczniach Ciechanéw, Zambrow i Szamotuly. Wynika to z postanowien
zawartych w Czesci | (pkt 2.3.1 Zadanie | lit. a, ¢, k oraz analogicznie w pkt 2.3.2 Zadanie I
dla Ttoczni Gazu Zambréw i pkt. 2.3.3 w Zadaniu lll dla Ttoczni Gazu Ciechandw) i Czesci |l
Umowy- Specyfikacje Techniczne Dostaw i Ustug (pkt 3.4, 7.11., 8.15, 8.21, 8.21.6, 8.21.8,
8.21.9, rozdz. 9 ,Wspoipraca z systemami zewnetrznymi" pkt 9.1.3., 9.2.1,9.2.2.,9.2.5., 9.3,
9.3.1,, 9.3.3,, 9.4.,9.4.2,, rozdziat 10 — ,Zakres dostaw" pkt 10.1.14., 10.1.17., rozdziat 15.
pkt. 15.1.2., 15.1.3. Skutkiem zdefiniowanych w siwz obszaréw, w ktérych dochodzi do
naruszenia istniejgcej struktury technicznej systeméw automatyki ttoczni w nastepstwie
wymiany systemu wykrywania gazu i pozaru na tloczniach Ciechanow, Zambréw
i Szamotuly, jest konieczno$¢ udziatu odwotujgcego w wykonaniu prac i dostaw opisanych
w Rozdz. 8 pkt. 8.15, Rozdz. 9 pkt. 9.1 ppkt. 9.1.3 i 9.2.1, pkt. 9.3 ppkt. 9.3.2, pkt. 9.4,
w Rozdz. 10 pkt. 10.1 ppkt. 10.15, 10.16 oraz 10.1.17, w Rozdz. 15 pkt. 15.1 ppkt. 15.1.2
i 15.1.3 Czesci Il Umowy.

Wg pkt. 8.15 siwz -Czesé¢ Il Umowy sygnalizacja dziatania systemu awaryjnego
zasilania lub obnizenia bezpiecznego poziomu napiecia zasilania systemu detekcji gazu
i pozaru jest nowym zestawem sygnatéw wobec istniejacej struktury technicznej systemoéw je
przyjmujacych (SCS Iub ESD). Ich przyjecie dla spetnienia wymaganego skutku
informacyjnego dla obstugi ttoczni i/lub zadziatania automatycznego w/wym. istniejacych
systemédw wymaga zmian sprzetowych i programowych w istniejgcych strukturach tych
systeméw. Zmiany te wymagajg sporzadzenia nowej dokumentacji technicznej systemu SCS
i systemu ESD.

Wg pkt. 9.1.3 oraz 9.2.1 siwz - Czes$¢ Il Umowy zamawiajgcy naktada obowigzek
wykonania zmiany wobec dotychczasowej struktury systemu SCS w obszarze sterowania
urzadzeniami odpowiedzialnymi za prawidtowg wentylacje obszarow dozorowanych w ten
sposob, aby w nowym wykonaniu system detekcji gazu i pozaru w wykrytych przez ten
system sytuacjach awaryjnych wykonywat bezposrednio sterowanie tymi urzgdzeniami
z pominieciem systemu SCS. W tym celu zamawiajacy wymaga od wykonawcy
wprowadzenia zmian w szafach systemu SCS. Ujecie funkcji sterowania z systemu SCS
w sytuacjach detekcji przekroczen dozorowanego bezpieczehstwa przez nowy system
wymaga zmian nie tylko w czesci wykonawczej sterowania w/w urzgdzeniami, ale réwniez

aktualizacji informacji przekazywanej obstudze operatorskiej ttoczni poprzez system SCS
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o wykonywanym sterowaniu awaryjnym urzadzeniami wentylacyjnymi, ktérej to funkc;ji
w obecnej strukturze system SCS nie wykonuje. Ponadto w stanach normalnych
(nieawaryjnych) eksploatacji ttoczni sterowanie urzadzeniami wentylacyjnymi ma pozostac
zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego w obszarze funkcjonalnosci systemu SCS.

Powyzsze wymogi implikujg przeprowadzenie prac inzynierskich w oprogramowaniu
systemu SCS oraz w czesci wykonawczej systemu. Zmiany te wymagajg sporzadzenia
nowej dokumentac;ji technicznej systemu SCS.

Wg pkt. 9.3 i 9.4. siwz -Czes¢ Il Umowy zamawiajgcy ponad liste wymienionych
explicite istniejgcych sygnatdéw jakie powinny by¢ przestane do systemu SCS - Zzada co
najmniej 10% rezerwy tj. dodatkowej liczby sygnatéw ponad liczbe sygnatéw okreslonych tg
listg. W ten sposdb wymaga rozbudowy istniejgcych potaczehn komunikacyjnych w systemie
SCS, skutkujgcych koniecznoscig dokonywania w tym systemie zmian sprzetowych (wieksza
niz obecnie uzytkowana liczba modutéw obstugujacych sygnaty przychodzace do systemu
SCS) oraz niezbednych zmian oprogramowania funkcjonujacego w systemie SCS ttoczni.
Zmiany te wymagajq sporzadzenia nowej dokumentaciji technicznej systemu SCS.

Wg pkt. 9.3.2 siwz - Czes$¢ Il Umowy zamawiajgcy wymaga potgczenia systemu
detekcji gazu i pozaru z systemem SCS za pomocg nieistniejgcego obecnie tagcza cyfrowego.
Taki wymog skutkuje po stronie systemu SCS niezbednoscig doposazenia systemu w jego
istniejacej strukturze technicznej dodatkowym sprzetem, dokonania prac inzynierskich,
dostarczenie oprogramowania wraz z niezbednymi licencjami oraz prac montazowych
i uruchomieniowych nowej funkcjonalnosci. Osobnym skutkiem jest rodzaj i liczba nowych
informaciji, jakie zostang przestane do systemu SCS tym nowym kanatem komunikacji oraz
ich zagospodarowanie uzytkowe w obszarze obstugi dyspozytorskiej korzystajacej z tego
systemu dla prowadzenia procesow technologicznych ttloczni i/lub wymaganej projektem
automatycznej reakcji systemu SCS. Kazde z tych dziatan wymaga sporzadzenia projektu,
dostawy sprzetu i oprogramowania, wykonania uruchomienia i sporzadzenia dokumentac;ji
technicznej obejmujacej nowg funkcje sytemu SCS.

Wg pkt 9.4. siwz - Cze$¢ Il Umowy zamawiajgcy zmienia wobec stanu istniejagcego
poziom sygnalizacji zawartosci gazu w atmosferze w niektérych obszarach dziatania
systemu wykrywania gazu obnizajac ten poziom z 20 DGW do 10 DGW. W obecnej
strukturze technicznej systemu SCS i ESD przyjmowane informacje o przekroczeniu progu
zagazowania odpowiadajg dotychczasowemu poziomowi 20 DGW, co w przypadku
pozostawienia stanu istniejacego prowadzi do istotnej rozbieznosci wobec wymagania
prawidtowego monitoringu i odwzorowania dziatania zintegrowanego systemu detekcji gazu
w systemie SCS opisanego ponizej w pkt 2.1.6. Spetnienie obu wymogow jest mozliwe tylko
poprzez wykonanie prac inzynierskich w oprogramowaniu sterownikéw systemu SCS

i wydania nowej dokumentacji technicznej tego systemu.



Wg pkt. 10.1.15, 10.1.16 oraz 10.1.17 siwz - Cze$¢ Il Umowy wymaganie
zamawiajgcego dokonania przez wykonawce uruchomienia dziatania systemu SCS
w obszarze prawidtowego monitoringu i odwzorowania dziatania zintegrowanego systemu
detekcji gazu i pozaru oraz systemu zabezpieczen tloczni (systemu ESD) dowodzi
konieczno$¢ zapewnienia autoryzowanego dziatania inzynierskiego dostawcy systemu SCS
oraz systemu ESD w calym procesie wprowadzania niezbednych zmian struktury technicznej
tych systeméw. Przez ,odwzorowanie dziatania zintegrowanego systemu detekcji" nalezy
rozumie¢ udostepnienie obstudze operatorskiej ttoczni podgladu (informacji wizualnej)
zasygnalizowanych przez ten system zdarzen, wygenerowanych przez ten system alarméw,
informacji o naruszeniach funkcji dozorowych systemu detekcji, oraz wielkosci pomiarowych
stezen gazu w obserwowanych przez system detekcji obszarach ttoczni. Powyzsze
informacje udostepnione w ten sposéb obstudze operatorskiej ttoczni podlegaja rutynowo
historyzowaniu poprzez $rodki archiwizacji danych systemu SCS. Realizacja tej
funkcjonalnosci systemu SCS wywotuje koniecznos¢ wprowadzenia zmian w dziataniu
oprogramowania tego systemu oraz sporzadzenia nowej dokumentacji technicznej
obejmujgcej te zmiany.

Wg dokumentu wymienionego w Rozdziale 15 siwz ppkt 15.1.2 pt. ,Analiza c-
HAZOP, SIL, LOPA dla TG Szamotuty, TG Zambréw, TG Ciechanéw (UDT-CERT)” i zapisu
0 koniecznosci wprowadzenia do systemu SCS i ESD nieistniejgcych w obecnej strukturze
tych systemow nowych sygnatow analogowych pomiaru stezen zawartosci gazu
w atmosferze wskazanych co najmniej 6-ciu weztdw technologicznych ttoczni, wymog ten
narzuca koniecznos¢ rozbudowy systemu SCS i ESD o nieistniejgcg obecnie funkcje obstugi
tych sygnatéw, zarbwno w czesci sprzetowej jak i oprogramowaniu. Odwotujgcy podkreslit,
ze w dotychczasowej strukturze technicznej istniejacych systemow nie ma przekazywania
z istniejgcego systemu detekcji gazu i pozaru zadnych informacji o charakterze pomiaréw
analogowych, tj. przenoszacych ciagta wielkos¢ pomiarowa. Dotychczas wymiana informacji
z systemu detekcji do systeméw SCS i ESD obejmuje tylko sygnaty binarne (dwustanowe).
Jest to istotna zmiana w zakresie obstugi innego rodzaju sygnatéw przez system SCS i ESD
wymagajgca doposazenia sprzetowego, oprogramowania, licencji i autoryzowanego
uruchomienia nowej funkcji w tych systemach, jak réwniez sporzadzenia nowej dokumentac;ji
technicznej tych systeméw obejmujacej wprowadzone zmiany.

Wg dokumentu wymienionego w Rozdziale 15 siwz ppkt 15.1.3. pt. ,Ocena rozwigzan
w zakresie projektu i eksploatacji systemu sygnalizacji pozaru w ttoczniach Szamotuty,
Zambréw, Ciechandw" i zapisu o koniecznosci wprowadzenia nowych sygnatow
skutkujgcych awaryjnym odstawieniem ttoczni poprzez zadziatanie systemu ESD wymdég ten
narzuca koniecznos$¢ rozbudowy systemu ESD o nieistniejacg obecnie funkcje realizaciji

takiego dziatania, zarbwno w czesci sprzetowej jak i oprogramowaniu oraz niezbednych
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prébach sprawdzenia bezpiecznego wykonania tych niezbednych zmian w systemie ESD
ttoczni, jak réwniez sporzgadzenia nowej dokumentaciji technicznej systemu ESD, obejmujacej
wprowadzone zmiany.

Zdaniem odwolujgcego, niemozliwe technicznie jest zastepstwo powyzszej
koniecznosci przez strone trzecig, w tym Konsorcjum WASKO, bez wykorzystania wiedzy
odwotujgcego w obszarze systemdédw Nadrzednego Systemu Automatyki Tioczni (SCS)
i Systemu Zabezpieczen Ttoczni (ESD). Odwolujgcy oswiadczyt, ze jako dostawca
istniejacych systemow SCS i ESD w ttoczniach Zambrow, Ciechanow i Szamotuty jest
jedynym wykonawcg posiadajgcym wytaczng wiedze, autoryzacje i licencje na wykonywanie
prac inzynierskich niezbednych dla wprowadzenia powyzej wykazanych zmian oraz
doposazenia sprzetowego i softwerowego tych istniejacych systeméw. Koniecznosé
wykonania zmian (pkt 2.1. ppkt 2.1.1. - 2.1.8) w istniejacych i dziatajgcych Nadrzednych
Systemach Automatyki Toczni (SCS) i Systemach Zabezpieczen Ttoczni (ESD) na ttoczniach
TG Ciechanow, TG Zambrow i TG Szamotuly na skutek wymiany w tych tloczniach
zintegrowanych systemow wykrywania gazu (metanu) i pozaru potwierdzit jednoznacznie
gtéwny konstruktor Nadrzednych Systeméw Automatyki Tioczni (SCS ) oraz Systemow
Zabezpieczen (ESD) p. Waldemar Pakos w opinii z dnia 24 pazdziernika 2012 r. Wykonanie
opisanych wyzej zmian w istniejacych i dziatajgcych Nadrzednych Systemach Automatyki
Toczni (SCS) i Systemach Zabezpieczen Ttoczni (ESD) na tloczniach TG Ciechanéw, TG
Zambrow i TG Szamotuty na skutek wymiany w tych ttoczniach zintegrowanych systemow
wykrywania gazu (metanu) i pozaru nie jest mozliwe bez naruszenia wytgcznych praw
autorskich odwotujgcego, jakie posiada on w odniesieniu do systeméw SCS i ESD. Prawa
autorskie, o ktéorych mowa odwotujacy zatrzymat na mocy wczesniej zawartych umoéw
z zamawiajgcym i nie zostaly one przeniesione na zamawiajgcego. Potwierdza to pismo
zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2012, w ktérym zamawiajagcy w nawigzaniu do
oSwiadczenia odwotujgcego z dnia 15 lutego 2010 r., dotyczacego praw wytgcznych
odwotujgcego w zakresie Nadrzednych Systeméw Sterowania Ttocznia, zainstalowanych na
ttoczniach gazu Kondratki, Zambréw, Ciechanéw, Wioctawek i Szamotuty, zwrécit sie do
odwotujgcego z prosba o przekazanie praw autorskich (udzielenie licencji) do dokumentac;ji
technicznej Nadrzednych Systemow Sterowania Ttoczniag oraz koddéw dostepu do
programow aplikacyjnych Nadrzednych Systeméw Sterowania Ttocznig, jak i odpowiedz
odwotujgcego z dnia 15 pazdziernika 2012 r., w ktorej odwotujacy potwierdzit posiadanie
wyzej wymienionych praw, jak réwniez nadmienit posiadanie analogicznych praw do
systeméw ESD zainstalowanych na ww. ttoczniach.

Odwotujgcy podniést, ze Konsorcjum WASKO znato wymagania zamawiajgcego,
w tym wymog integracji systemu wykrywania gazu i pozaru z istniejagcymi systemami

automatyki ttoczni (Nadrzednym Systemem Automatyki Ttoczni (SCS) oraz Systemem
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Zabezpieczen Tloczni (ESD)). W pismie z dn. 5 pazdziernika 2012 r. w odpowiedzi na
pytanie 2 zamawiajacy stwierdzit, ze uruchomienie komunikacji z systemami SCS, ESD
wchodzi w zakres prac wykonywanych przez wykonawce systemu wykrywania pozaru
i gazu, a w odpowiedzi na pytanie 3 zamawiajacy powtorzyt, ze uruchomienie komunikacji
nowego systemu z istniejgcymi systemami lezy po stronie wykonawcy.

Zadajgc pytania zamawiajgcemu Konsorcjum WASKO miato $wiadomos¢
koniecznosci wykonania, modyfikacji istniejgcych systemow SCS oraz ESD i koniecznosé
pozyskania udziatu odwotujgcego w celu wykonania takich prac dla zachowania wymogow
technicznych siwz. Miato tez Swiadomosc¢, ze samodzielne wykonanie prac w obszarze
integracji z istniejacymi systemami SCS i ESD dostarczonymi przez odwotujgcego bedzie
prowadzito do naruszenia praw odwotujgcego. W Rozdz. 10 Czes$¢ | Wzorca Umowy w pkt
10.7 znajduje sie stwierdzenie, ze dostarczany przez wykonawce przedmiot umowy, wedtug
jego najlepszej wiedzy nie narusza patentéw i innych praw wiasnosci przemystowe] oraz
praw autorskich i praw pokrewnych nalezgcych do osoéb trzecich. (pismo zamawiajgcego
z dnia 5 pazdziernika 2012 r.).

Pomimo wiedzy o wymaganiach zamawiajgcego stawianych w siwz, implikujgcych
udziat odwotujagcego w wykonaniu przedmiotu zamodwienia, Konsorcjum WASKO nie
zasiegneto informacji u odwolujgcego ani co do szczegolowego zakresu ustug
i dostaw niezbednych dla wypetnienia wymogoéw technicznych siwz, ani co do kosztéw takich
Swiadczen niezbednych dla wypracowania facznej ceny oferty, ani tez co do wykorzystania
praw autorskich jakie przystuguja odwotujgcemu. Konsorcjum WASKO, nie majgc zadnych
koniecznych informacji od odwotujgcego ani zapewnionego koniecznego udziatu
odwotujgcego w celu wykonania niezbednych prac w obszarze istniejgcych systeméw SCS
i ESD, ani tez przyzwolenia na wykorzystanie praw autorskich jakie przystugujg
odwotujgcemu, skfadajgc oferte oswiadczyto, ze gwarantuje wykonanie catosci przedmiotu
zamowienia zgodnie z trescig siwz oraz wzorem umowy. Oswiadczenie to jest w Swietle
opisanych okolicznosci nieprawdziwe i ma istotny wptyw na wynik postepowania. Nieztozenie
tego oswiadczenia skutkowatoby odrzuceniem oferty. Z kolei ztozenie nieprawdziwego
oswiadczenia wprowadza w bigd zamawiajgcego i ma na celu wywotanie po stronie
zamawiajgcego przekonania, ze Konsorcjum WASKO jest w stanie wykonac¢ przedmiot
zamoéwienia bez naruszenia praw 0sob trzecich, w szczegdlnosci bez naruszenia praw
autorskich odwotujgcego. Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
zamawiajgcy jest w takich okolicznosciach zobligowany do wykluczenia wykonawcy zas
oferta podlega odrzuceniu na mocy art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Brak po stronie Konsorcjum WASKO informacji i zapewnienia udziatu odwotujgcego
w wykonaniu prac, ktére nie mogg zosta¢é wykonane samodzielnie przez Konsorcjum

WASKO, skutkuje tym, ze oferta nie odpowiada tresci siwz w zakresie przedmiotu

8



zamoéwienia, a cena zaoferowana przez Konsorcjum WASKO nie odzwierciedla wszystkich
niezbednych sktadowych przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferte,

ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, zamawiajacy zobowigzany jest odrzucié.

Konsorcjum WASKO w dniu 30 pazdziernika 2012 r. zgtosito przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie. Wniést o odrzucenie
odwotania jako wniesionego wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia po
uptywie ustawowego terminu ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy
wyrazit stanowisko, iz wykonanie przedmiotu zamowienia nie naruszy praw oséb trzecich,
w szczegoblnosci praw nalezacych do odwotujgcego. Zamawiajacy wyjasnit, ze przedmiotem
zamowienia jest wymiana (zaprojektowanie i wykonanie) zintegrowanych systeméw p-poz.
i detekcji gazu (metanu) na ttoczniach gazu Ciechandéw, Zambrow i Szamotuty, a wszelkie
warunki dotyczace przedmiotu zamowienia zostaty okreslone w sposéb szczegoétowy w siwz.
Oferta Konsorcjum WASKO w petni odpowiada tym wymaganiom. Zamawiajgcy podkresilit,
ze sposob wykonania przedmiotu zamowienia byt szczegdtowo omawiany w trakcie
negocjacji z wykonawcami. Tre$¢ specyfikacji zostata tak doprecyzowana, aby umozliwic¢
innym podmiotom wykonanie przedmiotu zamowienia bez naruszenia praw autorskich i know
how autora systemu SCS i ESD, ktéry aktualnie pracuje na tloczniach. Zamawiajacy nie
wymagat obligatoryjnego udziatu wykonawcy ABB Sp. z 0.0. przy realizacji niniejszego
zamoéwienia, wiec nie mogt tego wymagaé w tredci oferty i nie stanowito to tresci siwz.
W ocenie zamawiajgcego nowy system sterowania moze byC wykonany bez ingerencji
w kody zrodtowe czy dokumentacje techniczng stanowigcg wtasnos¢ odwotujgcego.
Zamawiajacy stwierdzit, ze nie ma konieczno$ci ingerencji w Nadrzedny System Sterowania
Ttocznig jak rowniez w System Zabezpieczen Tioczni, a podtgczenie do tych systemow nie
naruszy praw wytacznych odwotujgcego. Odwotujgcy nie sprecyzowat jakie konkretne prawa
autorskie odwoltujgcego zostang naruszone na skutek wykonania przedmiotu zamowienia
przez Konsorcjum WASKO. Ponadto, odwotujgcemu przystugujg instrumenty prawne
pozwalajgce mu na ochrone przystugujacych mu praw wytgcznych na drodze postepowania
cywilnego zwigzanego z realizacja umowy. Ta sfera zas nie stanowi domeny prawa

zamowien publicznych, ktére co do zasady broni zasady konkurencyjnosci.
Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy jest legitymowany do wniesienia odwofania.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania oferta odwotujacego podlegataby uznaniu
za najkorzystniejsza, a odwotujacy miatby mozliwos¢ uzyskania zamowienia, co czyni zadosc

wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, Zze Konsorcjum WASKO skutecznie przystapito do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zgtosit przystapienie w ustawowym
terminie, okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp. Przystepujacy wykazat tez interes
w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, jako
wykonawca, ktérego oferta w przedmiotowym postepowaniu zostata wybrana jako

najkorzystniejsza.

Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia wniosku zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania jako wniesionego z uchybieniem ustawowego terminu. W ocenie Izby, wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego, zarzuty odwotania nie dotyczg tresci postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Zaréwno zarzuty jak i wnioski zawarte w odwotaniu dotyczg
czynnosci oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu
odwofania odwotujacy przedstawit obszerne wywody dotyczace interpretacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére zostaty jednak przytoczone przez
odwotujgcego jako uzasadnienie podniesionych zarzutow w zakresie niezgodnosci tresci
oferty Konsorcjum WASKO z trescig siwz oraz w zakresie ztozenia przez Konsorcjum
WASKO w ofercie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego

postepowania.

Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutéw, ktére zostaty zawarte w odwotaniu,
tj. zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp. Stosownie do oswiadczenia ztozonego przez odwotujgcego
na rozprawie, iz zawarte w odwotaniu twierdzenie, ze cena oferty Konsorcjum WASKO nie
odzwierciedla wszystkich niezbednych sktadowych przedmiotu zamdéwienia, nie stanowi
zarzutu odwotania, a jedynie argumentacje, lzba nie rozpoznawata powyzszych okolicznosci

jako zarzutu.

W rozdziale 4 siwz zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia, ktorego zakres
obejmuje: wykonanie projektu na podstawie dostarczonej specyfikacji technicznej oraz
rozpoznania w miejscu instalacji, dostawe niezbednych elementéw systemu z wymaganym
poziomem nienaruszalnosci bezpieczehstwa SIL2, instalacje na obiektach, uruchomienie,
integracje z systemami sterowania i zabezpieczen technologicznych ttoczni oraz systemami
gaszenia i powiadamiania, wizualizacje, przeprowadzenie szkolen obstugi i administratorow
systemu. Szczegdtowy zakres wymogow i specyfikacji technicznych dla przedmiotu

zamowienia zgodnie z pkt 4.3 siwz okresla Wzorzec Umowy stanowigcy zatacznik nr 2 do
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siwz. Sposoéb i zakres dostaw i ustug, w tym integraciji, zostat opisany w czesci || Umowy -
Specyfikacje Techniczne Dostaw i Ustug. W pkt 2.1 zamawiajacy wskazat, ze ,Modernizacja
polega¢ ma na wymianie i uruchomieniu nowego systemu wykrywania gazéw wybuchowych
i pozaru.”

W rozdziale 9 siwz zamawiajacy przedstawit sposéb przygotowania oferty. Wymagat,
aby wykonawca przedstawit oferte na formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do
siwz oraz aby oferta zawierata oSwiadczenie wykonawcy, ze zobowigzuje sie do wykonania
catosci przedmiotu zamodwienia okreslonego w siwz zgodnie z trescig niniejszej siwz i na
warunkach okreslonych we wzorze umowy stanowigcym zatacznik nr 2 do siwz, pod rygorem
odrzucenia oferty.

W zadnym miejscu specyfikacji zamawiajacy nie wskazat, ze wykonanie przedmiotu
zamowienia wymaga pozyskania jakichkolwiek informacji od autora systemoéw istniejgcych
aktualnie (SCS i ESD), tj. firmy ABB Sp. z 0.0. lub zapewnienia udziatu tej firmy w wykonaniu
czesci prac koniecznych do realizacji zaméwienia. Powyzsze potwierdzit na rozprawie sam
odwotujacy.

Konsorcjum WASKO zlozyto oferte zawierajagcg w pkt 4.2 formularza ofertowego
oswiadczenie wykonawcy, ze zapoznat sie z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz zobowigzanie” ,gwarantuje wykonanie catosci niniejszego zamoéwienia
zgodnie z trescig SIWZ i na warunkach okreslonych w SIWZ oraz we Wzorze Umowy”.

Zarzuty zawarte w odwotaniu zostaty oparte na tezie, ze zgodnie z wymaganiami
dotyczgcymi przedmiotu zamodwienia okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, przedmiot zamowienia moze by¢é wykonany wylgcznie przy udziale
odwotujgcego w czeéci prac i dostaw opisanych w Rozdz. 8 pkt. 8.15, Rozdz. 9 pkt. 9.1 ppkt.
9.1.3 i 9.2.1, pkt. 9.3 ppkt. 9.3.2, pkt. 9.4, w Rozd. 10 pkt. 10.1 ppkt. 10.15, 10.16 oraz
10.1.17, w Rodz. 15 pkt. 15.1 ppkt. 15.1.2 i 15.1.3 Czesci Il Umowy, poniewaz w przeciwnym
razie wykonywanie zamodwienia bedzie prowadzito do naruszenia wytacznych praw
autorskich odwotujgcego. Odwotujacy twierdzit, iz tre$¢ siwz definiuje obszary naruszenia
istniejacej struktury technicznej systemow automatyki ttoczni w nastepstwie wymiany
systemu wykrywania gazu i pozaru na ttoczniach Ciechanéw, Zambrow i Szamotuty, co
wynika z postanowien zawartych w Czesci | (pkt 2.3.1 Zadanie | lit. a, ¢, k oraz analogicznie
w pkt 2.3.2 Zadanie Il dla Tioczni Gazu Zambréw i pkt. 2.3.3 w Zadaniu Il dla Ttoczni Gazu
Ciechandéw) i Czesci Il Umowy- Specyfikacje Techniczne Dostaw i Ustug (pkt 3.4, 7.11.,
8.15, 8.21, 8.21.6, 8.21.8, 8.21.9, rozdz. 9 ,Wspdtpraca z systemami zewnetrznymi" pkt
9.1.3.,9.21,9.2.2,9.25,, 93, 9.3.1., 9.3.3,, 9.4.,94.2,, rozdziat 10 — ,Zakres dostaw" pkt
10.1.14., 10.1.17., rozdziat 15. pkt. 15.1.2., 15.1.3. W ocenie odwotujgcego wykonanie
wymaganych zmian w istniejgcych i dzialajagcych Nadrzednych Systemach Automatyki

Toczni (SCS) i Systemach Zabezpieczen Ttoczni (ESD) na tloczniach TG Ciechandw, TG
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Zambréw i TG Szamotuty, na skutek wymiany w tych ttoczniach zintegrowanych systeméw
wykrywania gazu (metanu) i pozaru, nie jest mozliwe bez naruszenia wytgcznych praw
autorskich odwotujgcego, jakie posiada on w odniesieniu do systeméw SCS i ESD.
Odwotujacy przedstawit na poparcie swoich twierdzenh opinie p. Waldemara Pakos z dnia 24
pazdziernika 2012 r.

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznoéci Izba uznata, Zze niezasadny jest zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia wykonawcy Konsorcjum WASKO,
ktéry ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, a w konsekwencji niezasadny jest zarzut naruszenia w postepowaniu
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z orzecznictwem KIO i sadéw okregowych ,nieprawdziwe informacje” to takie
informacje, ktére nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegajg od rzeczywistosci. Moga
one mie¢ charakter zarowno podmiotowy, jak i przedmiotowy. Obowigzek wykluczenia
wykonawcy zwigzany z przedtozeniem nieprawdziwych informacji w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia ma miejsce wowczas, gdy spetnione sg tacznie dwie przestanki
(potaczone ze sobg zwigzkiem przyczynowym), {j:

- wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje,

- informacje te majg lub mogg mieé¢ wptyw na wynik postepowania.

Ztozenie zatem nieprawdziwych os$wiadczen moze dotyczyC faktow, a w zwigzku
z tym - odwiadczen wiedzy, a nie oswiadczenh woli, jako zakresu zobowigzania wykonawcy.

Odwotujacy kwestionuje w przedmiotowym postepowaniu oswiadczenie woli
wykonawcy, zawarte w formularzu ofertowym, o zobowigzaniu sie do wykonania zaméwienia
zgodnie z trescig siwz. Oswiadczenie powyzsze nie zawiera informacji o faktach, ktére
mozna bytoby skonfrontowaé ze stanem rzeczywistym i ustali¢ ich prawdziwo$¢ Ilub
fatszywos$¢. Oswiadczeniu woli mozna zarzucic, ze zostato ztozone pod wptywem btedu lub
dotyczy Swiadczenia niemozliwego, jednak w ustalonym stanie faktycznym zarzuty takie nie
zostaty podniesione przez odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, Izba stwierdzita, Zze nie znajduje potwierdzenia
w okolicznosciach niniejszej sprawy teza odwotujgcego dotyczaca koniecznosci udziatu
odwotujacego w realizacji zamoéwienia lub wykorzystania praw autorskich jakie przystugujg
odwotujgcemu z uwagi na wymagania siwz implikujgce ingerencje w istniejgce systemy SCS
i ESD. Przytoczone przez odwotujgcego w odwotaniu postanowienia siwz przewidujg jedynie
- mozliwos¢ ingerenciji w systemy SCS i ESD - jezeli taka potrzeba bedzie konsekwencjg
przyjetego przez wykonawce sposobu realizacji zamowienia. Powyzsze oznacza,

ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie wskazywata jednego mozliwego
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rozwigzania dotyczgcego sposobu realizacji zaméwienia. W Zzadnym z postanowien siwz
zamawiajgcy nie narzucit wykonawcy obowigzku dokonania zmian w systemach SCS i ESD
lub koniecznosci zapewnienia udziatu odwotujgcego w realizacji zamowienia, lub
wykorzystania praw autorskich jakie przystugujg odwotujgcemu.

W wyjasnieniach z dnia 5 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie
nr 3 o tresci: ,Czesc¢ Il Umowy — Rozdziat 10, Zakres Dostaw, pkt 10.1.16. Czes¢ Il Umowy —
Rozdziat 10, Zakres Dostaw, pkt 10.1.17. Wykonawca dostaw nie ma formalnych mozliwosci
dostepu ani mozliwoéci modyfikacji oprogramowania systemowego istniejgcych sterownikow
SCS i ESD na obiektach. Modyfikacji moze dokonac¢ jedynie dostawca tych systemoéw lub
osoba badz podmiot przez niego wskazany. Kto powinien uzgodni¢ warunki techniczne
i koszty takich modyfikacji z dostawg istniejagcych na obiektach systemoéow SCS i ESD?”
wyjasnit, ze ,przy zachowaniu dotychczasowego systemu zmiennych procesowych (KKS)
oraz adresow i protokotow transmisji danych (patrz pkt 7.11 Czesc¢ Il Wzoru Umowy) zmiany
oprogramowania systemowego w systemach zewnetrznych nie bedg koniczne. Jezeli jednak
wykonawca takie zmiany zaproponuje lub sposdb dziatania systemu bedzie inny niz obecnie
zainstalowanego, wszystkie uzgodnienia techniczne oraz koszty ewentualnych zmian
w wymienionych systemach powinny by¢ ujete w wycenie i wchodzg w zakres obowigzkéw
Wykonawcy. Uruchomienie komunikacji nowego systemu z istniejgcymi systemami lezy po
stronie wykonawcy.” W odpowiedzi natomiast na pytanie nr 2 o tresci: ,Czes$¢ || Umowy —
Rozdziat 4, Granice Dostaw i Ustug, pkt 4.2.3. Czy uruchomienie komunikacji po stronie
istniejgcych systeméw SCS [...] ESD i UCS pozostajg po stronie Zamawiajgcego?”
zamawiajgcy odpowiedziat ,Uruchomienie komunikacji z systemami SCS, ESD oraz UCS
wchodzi w zakres prac wykonywanych przez Wykonawce systemu wykrywania pozaru
i gazu. Oczekujemy, ze zostanie zachowana obecna ilo$¢ sygnatow i sposéb komunikacji —
patrz zapisy pkt 7.11 Czes¢ Il Wzoru umowy.” Dodatkowo jak wynika z odpowiedzi
zamawiajgcego na pytanie nr 4 zamawiajgcy zapewnit, Zze: ,dokumentacja tgczy
komunikacyjnych jest na ttoczniach gazu i zostanie udostepniona Wykonawcy.” i wskazat,
ze protokdt Modbus RTU, ktérego producentem jest odwotujacy, jest protokotem jedynie
zalecanym, co nie jest rownoznaczne z obowigzkiem zastosowania tego protokotu.

Powyzsze wyjasnienia zamawiajacego potwierdzajg, ze problematyka dotyczaca
potrzeby zmian w istniejacych systemach SCS i ESD w zwigzku z realizacjg zamowienia
byta przedmiotem szczegdtowej analizy ze strony zamawiajgcego. Potwierdza ten fakt takze
opinia sporzadzona w postepowaniu na potrzeby zamawiajgcego. W ocenie Izby z tresci
siwz oraz powyzszych wyjasnien wynika, ze zamawiajgcy dopuscit w przedmiotowym
postepowaniu mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia bez ingerencji w ww. istniejgce
systemy SCS i ESD. Nie byto zatem przypadkowe to, ze w specyfikacji zamawiajacy nie

zawart zadnych ograniczeh co do mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia w zwigzku
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prawami autorskimi przynaleznymi firmie ABB Sp. z o.0.

W ocenie Izby odwotujgcy nie udowodnit, ze niemozliwe technicznie jest wykonanie
zamoéwienia bez wykorzystania wiedzy odwotujacego w obszarze systemédw Nadrzednego
Systemu Automatyki Ttoczni (SCS) i Systemu Zabezpieczen Ttoczni (ESD), a zauwazyé
nalezy, ze zgodnie z art. 6 K.C. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora
z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Przedstawiona przez odwotujgcego w postepowaniu opinia p. W........... Pl
z dnia 24 pazdziernika 2012 r. stanowi dokument prywatny, ktéry nie moze byc¢ traktowany
jako w petni obiektywny, gdyz zostat sporzadzony przez osobe zwigzang zawodowo
z odwotujgcym jako gtéwny projektant systeméw SCS i ESD. Izba zwazyla takze,
ze dokument ten odnosi sie jedynie wybidrczo do tres¢ siwz - nie odnosi sie do tej tresci
postanowien, zgodnie z ktérg zamawiajgcy wskazat na mozliwos¢ wykonania nowego
systemu bez koniecznosci ingerencji w istniejace systemy, gdyz formutujac wymagania
dotyczace przedmiotu zamowienia pozostawit wykonawcy mozliwos¢ wyboru sposobu
osiggniecia wymaganych funkcjonalnosci, poprzez odpowiedni dobdér technologii
i szczegotowych rozwigzan technicznych. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze prezentowana
przez odwotujgcego interpretacja okreslonych postanowien siwz prowadzi do
nieuprawnionego ograniczenia w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, co nie znajduje oparcia w tresci siwz. Zgodnie z ugruntowanym
pogladem prezentowanym w orzecznictwie KIO, w szczegdlnosci wowczas gdy tresé
specyfikacji moze budzi¢ pewne watpliwosci, interpretacji siwz nalezy dokonywac zgodnie
z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, raczej w sposob rozszerzajgcy niz
zawezajacy konkurencje.

Nie potwierdzit sie w danym stanie faktycznym zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum WASKO pomimo, ze tres¢
oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujacy wywodzit niezgodnosc¢ tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum WASKO
z trescig siwz z braku zapewnienia przez wykonawce w ofercie udziatu odwotujacego
w wykonaniu prac w zakresie przedmiotu zamowienia, ktére zdaniem odwotujgcego nie
mogaq zosta¢ wykonane przez Konsorcjum WASKO. Po pierwsze zapewnienie takie nie byto
wymagane, a ponadto w okolicznosciach, gdy nie potwierdzita sie teza odwotujacego,
ze zgodnie z trescig siwz udziat odwotujgcego (bezposredni lub posredni) w realizacji
przedmiotu zaméwienia jest konieczny, aby przedmiot zamowienia zostat prawidtowo
zrealizowany, Izba nie znalazia podstaw do stwierdzenia, ze zaoferowany przez Konsorcjum
WASKO przedmiot zaméwienia nie odpowiada tresci siwz w powyzszym zakresie.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust.1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy:
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