Sygn. akt: KIO/UZP 264/10

WYROK
z dnia 16 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Anna Packo

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafata Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o zamowienie, tj.: 1. Telekomunikacja
Polska S.A. (petnomocnik), 2. Asseco Systems S.A., 3. Auditem Ingenieria y Servicios
S.L. i 4. Abantia Polska Sp. z o0.0. z siedzib g dla petnomocnika wykonawcow:
ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, adres do koresponde ncji: Pion Klientéw Kluczowych
Grupy TP, ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmina Miasta Gda nsk reprezentowana przez Biuro Inwestycji Euro Gda  nhsk 2012
Sp. z 0.0., ul. Nowe Ogrody 8/12, 80-803 Gda nisk protestu z dnia 21 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspollnie ubiegaj acych sie
0 zamowienie, tj.: 1. Telekomunikacja Polska S.A. ( petlnomocnik), 2. Asseco
Systems S.A., 3. Auditem Ingenieria y Servicios S.L . i 4. Abantia Polska Sp. z o.0.
Z siedzib g dla pelnomocnika wykonawcow: ul. Twarda 18, 00-105  Warszawa, adres
do korespondenciji: Pion Klientéw Kluczowych Grupy T P, ul. Moniuszki 1A, 00-014

Warszawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcdédw wspolnie ubiegaj acych sie o zaméwienie,
tj.: Telekomunikacja Polska S.A. (petnomocnik), Ass  eco Systems S.A., Auditem
Ingenieria y Servicios S.L. i Abantia Polska Sp. z 0.0. z siedzib a
dla petnomocnika wykonawcéw: ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, adres
do korespondenciji: Pion Klientéw Kluczowych Grupy T P, ul. Moniuszki 1A,
00-014 Warszawa ;

2) dokonac wptaty kwoty 4 622 zt 39 gr (stownie: cztery tysigce szescset dwadzieScia
dwa ztote trzydziesci dziewie¢ groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych
sie¢ 0 zamowienie, tj.: Telekomunikacja Polska S.A. (pe tnomocnik), Asseco
Systems S.A., Auditem Ingenieria y Servicios S.L. i Abantia Polska Sp. z 0.0. z
siedzib @ dla petnomocnika wykonawcéw: ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa,
adres do korespondenciji: Pion Klientow Kluczowych G rupy TP, ul. Moniuszki
1A, 00-014 Warszawa na rzecz Gminy Miasta Gda nsk reprezentowanej przez
Biuro Inwestycji Euro Gda nsk 2012 Sp. z o.0., ul. Nowe Ogrody 8/12, 80-803
Gdansk, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie 1zby;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy piecéset
piec¢dziesigt szesS¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie
0 zaméwienie, tj.: Telekomunikacja Polska S.A. (pet  nomocnik), Asseco Systems
S.A., Auditem Ingenieria y Servicios S.L. i Abantia Polska Sp. z 0.0. z siedzib g
dla petnomocnika wykonawcéw: ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, adres
do korespondenciji: Pion Klientéw Kluczowych Grupy T P, ul. Moniuszki 1A,
00-014 Warszawa.

Uzasadnienie

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie, tj.: Telekomunikacja Polska S.A.
(petnomocnik), Asseco Systems S.A., Auditem Ingenieria y Servicios S.L. i Abantia Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg dla petnomocnika wykonawcow w Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy”),

zlozyli odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego na: ,Wybér Partnera



Technologicznego Stadionu Pitkarskiego w Gdansku”, prowadzonym na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. z 2007 r.
Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp”) przez Gmine Miasta Gdansk
reprezentowang przez Biuro Inwestycji Euro Gdansk 2012 w  Gdansku
(dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE z 26 sierpnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 163 - 236407).

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego w trybie dialogu konkurencyjnego.

Podstawg ztozonego odwotania i poprzedzajgcego go protestu byly postanowienia
SIWZ przekazane Odwotujgcemu przy piSmie z dnia 11 stycznia 2010 r., doreczonym w dniu
12 stycznia 2010 r. Protest w tym zakresie zostat zlozony do Zamawiajgcego w dniu
21 stycznia 2010 r. Zamawiajacy rozstrzygnat go poprzez czesciowe jego uwzglednienie
i czesciowe oddalenie w dniu 1 lutego 2010 r. Odwotujacy od rozstrzygniecia protestu
w czesci oddalajacej zarzuty protestu w dniu 10 lutego 2010 r. (nadanie w placowce
pocztowej operatora publicznego) ztozyt odwotanie kierowane do Prezesa Urzedu Zamoéwieh

Publicznych, ktérego kopie przekazat Zamawiajgcemu w tym samym dniu.

Biorac pod uwage tres¢ srodkdéw ochrony prawnej ziozonych w przedmiotowej

sprawie Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego.

Stanowisko Odwotujaceqo

Odwotujacy wskazat na:

1) niejednoznaczne, niewyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia, a takze
zaniechanie podania wszystkich informacji niezbednych do przygotowania i zlozenia
oferty;

2) opisanie przedmiotu zamowienia w sposOb wskazujgcy na konkretne rozwigzanie
techniczne, a tym samym ograniczajgcy konkurencje;

3) opisanie przedmiotu zamoéwienia oraz warunkéw jego realizacji w sposob
ograniczajgcy uczciwg konkurencje, a nadto naktadajacy na wykonawcdw ucigzliwe

warunki umowne.

Powyzsze — w ocenie Odwotujacego - wskazuje na naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamdwienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nie zawierajgcy informacji

niezbednych do przygotowania i ztozenia oferty przez wykonawcow;



2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposOb wskazujacy na konkretne rozwigzanie techniczne,
a tym samym ograniczajacy konkurencje;

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w SposOb ograniczajacy uczciwg

konkurencje oraz naktadajgcy na wykonawcéw ucigzliwe warunki umowne.

Biorac powyzsze pod uwage Odwotujgcy w odwotaniu wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu doprowadzenie postepowania do jego zgodnosci z przepisami ustawy Pzp

poprzez odpowiednig modyfikacje tresci SIWZ w sposéb okreslony w uzasadnieniu

odwotania oraz o przedtuzenie terminu do sktadania ofert.

Wskazujgc na konkretne postanowienia SIWZ sformulowane z naruszeniem

wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp Odwolujacy podnidst nastepujace okolicznosci:

1)

2)

3)

Jednym z wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia jest zapewnienie
przez wykonawce finansowania zaméwienia w trakcie jego wykonywania, na zasadach
okreslonych w Warunkach Umownych. Jednakze w warunkach tych brak jest
jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia zasad, na jakich wykonawca ma
zapewni¢ finansowanie zaméwienia

W warunkach Umownych Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci przedtuzenia Czasu
na ukonczenie w subklauzuli 8.4 w sytuacji zaistnienia innej niz okreslona w subklauzuli
13.3. istotne] zmiany w ilosci jakiegokolwiek elementu prac objetych Kontraktem. Nie
przewidziat mozliwosci przedtuzenia Czasu na ukonczenie w zwigzku z zaistnieniem
sytuacji okreslonej w sublkauzuli 10.3. Podkreslit, ze nieuwzglednione przez
Zamawiajgcego przestanki przedtuzenia Czasu na ukonczenie dotyczg okolicznosci
lezacych po stronie Zamawiajgcego, na ktére wykonawca nie ma wptywu i ktérych nie
jest w stanie przewidzie¢ i im przeciwdziatac.

W pkt X pakt 4 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze przedstawiana przez niego
dokumentacja projektowa, w oparciu o ktérg wykonawca winien wykonaé¢ przedmiot
zaméwienia wskazuje jedynie na szacunkowy rozmiar prac i ze ryzyko ewentualnych
odstepstw od ilosci podanych w tej dokumentacji stanowi ryzyko wykonawcy.
Wskazata, ze art. 632 § 1 Kc przywotywany przez Zamawiajgcego we wskazanym
zakresie, nie ma zastosowania do umowy na wykonanie rob6t budowlanych, bowiem
w Swietle art. 656 8 1 Kc stasowanie przepisoOw regulujgcych umowe o dzieto
do umowy o wykonywanie rob6t budowlanych zostato zawezone do niektorych kwestii,
takich jak: skutki opoOznienia sie przez wykonawce z rozpoczeciem rob6t lub

wykonczeniem obiektu albo wykonywania przez wykonawce robét w sposéb wadliwy



lub sprzeczny z umowag, rekojmia za wady wykonanego obiektu, jak réwniez
do uprawnienia inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu.

4) Dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja SIWZ, na ktéra wskazat
W rozstrzygnieciu protestu de facto nie czyni zados¢ Zzgdaniom protestu.
Zmodyfikowane postanowienia SIWZ nadal wskazujg na konkretne, unikalne
urzadzenia  konkretnych  producentéw. Zamawiajgcy dopuszcza  wprawdzie
zastosowanie rozwigzan zamiennych bez podania jednak jednoznacznych
I wyczerpujacych, a jednoczesnie spetniajacych zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, parametrow minimalnych rozwigzania réwnowaznego.
Wedle oceny Odwolujagcego zmodyfikowane postanowienia SIWZ nie spetniajg
wymogow art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Ponidst, ze wymagany przez Zamawiajgcego
.Standard” ma czesto postac¢ specyfikacji technicznej urzadzenia konkretnej marki, zas
sam Zamawiajacy hie podat innych kryteriow oceny zgodnosci ze standardem.

5) Zamawiajagcy — zdaniem Odwotujacego — naruszyt zasady okreslenia stosunku
umownego w niniejszym postepowaniu, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz zasade
takiego okreslenia stosunku umownego, ktory nie prowadzitby do naduzy¢ w zakresie
art. 353" Kc w zwiazku z art. 139 ustawy Pzp, poprzez okreslone rozwigzanie
przewidziane w SIWZ. Mianowicie jest to rozwigzanie polegajgce na réwnoczesnym
podpisaniu dwoch uméw (umowa na wykonanie przedmiotu zamoOwienia oraz umowa
0 partnerstwie technologicznym), a przy tym wskazaniu jednoczesnie dwoch réznych
podmiotéw po stronie Zamawiajagcego. Zamawiajacy uzaleznia podpisanie umowy na
wykonanie systeméw teletechnicznych (tj. umowy w sprawie niniejszego zamdwienia
publicznego) od uprzedniego zawarcia przez wykonawce umowy o partnerstwo
technologiczne z innym podmiotem. Przyjeta przez Zamawiajgcego koncepcja dwdch
umow moze — zdaniem Odwotujacego — prowadzi¢ do kiopotliwych i niepozadanych
komplikacji praktycznych w toku realizacji uméw w przypadku odstgpienia przez
ktorakolwiek ze stron od jednej z tych umow. W tym kontekscie podniést nadto, ze
w odniesieniu do pkt 7.2 Zamawiajgcy zaniechat okreslenia obowigzkéw i uprawnien
stron w spos6b zapewniajgcy zachowanie zasady rownosci i wzajemnosci swiadczen,
wskazujgc na sytuacje, w ktérej zmniejszeniu lub zniesieniu ulega swiadczenie
wzajemne Zamawiajgcego wobec partnera technologicznego to i jego swiadczenie

(wynagrodzenie) powinno ulec proporcjonalnemu zmniejszeniu.

Il Stanowisko Zamawiajgceqo.

Zamawiajgcy uwzglednit czesciowo zarzuty zawarte w protescie, okreslone tam

w pkt 2 i pkt 3 ppkt 2,3 i 5 uzasadnienia protestu, wskazujgc jednoczesnie, ze w dniu



29 stycznia 2010 r. dokonat on Zmiany nr 2 SIWZ, modyfikujgc postanowienia SIWZ
w zakresie, w ktorym protest zostat przez niego uwzgledniony. W pozostatym zakresie
zarzuty zawarte w protescie i powielone przez Odwotujgcego w odwotaniu — Zamawiajgcy

oddalit jako nieuzasadnione bez podawania szczego6towej argumentacji w tym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania, na podstawie

zebranego materialu dowodoweqo w sSprawie oraz oswiadczeh i stanowisk stron,

zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu i w odwotaniu, jak tez ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -

sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostala wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz, ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykazanie przez Odwotujgcego, ze zapisy
SIWZ moga by¢ dla niego dyskryminujace i uniemozliwiajgce mu ziozenie oferty
w postepowaniu, a tym samym uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Sktad orzekajacy
Izby nie uwzglednit w tym zakresie wniosku Zamawiajagcego 0 oddalenie odwotania
z powodu braku interesu prawnego w uzyskaniu zamoOwienia po stronie Odwotujacego,
uznajac, iz na dzieh zlozenia protestu i odwolania odwolujacy sie wykonawca
uprawdopodobnit w ramach wnoszonych srodkow ochrony prawnej okolicznosci, wskazujace
na utrudnienia w ztozeniu przez niego oferty poprzez zapisy SIWZ. Okolicznosé¢ zlozenia
oferty przez Odwotujgcego po ztozeniu odwotania, a przed rozpoznaniem odwotania przez
Izbe nie mogta — w ocenie skladu orzekajacego lzby - skutkowac¢ brakiem mozliwosci

rozpoznania przez lzbe zarzutéw dotyczacych postanowien SIWZ.

Skfad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajagcego do akt sprawy w Kkopii

potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem oraz w wersji elektronicznej na 2 piytach CD



i przediozonej w oryginale w toku rozprawy do wgladu Izby, w tym w szczegdlnosci
z postanowien SIWZ wraz z jej modyfikacjami (5 zmian - pisma od 13 stycznia 2010 r.
do 13 lutego 2010 r.) i wyjasnieniami (pisma od dnia 15 stycznia 2010 r. do dnia 18 lutego
2010 r.) oraz z kopii oferty Odwotujacego, pisma Odwotujacego z dnia 17 grudnia 2009 r.
skierowanego do Zamawiajgcego w toku prowadzonego dialogu oraz z kopii protokotu ZP-1
wraz z zatgcznikami. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy Izby wziat
pod uwage takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone na piSmie w ramach Srodkow

ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Rozpoznajac zarzuty postawione w odwotaniu Izba stwierdzita, ze Odwotujacy w zaden
sposob nie udowodnit stawianych Zamawiajgcemu zarzutdw, przerzucajgc w tym zakresie
ciezar na sklad orzekajacy Izby. Na powyzsze wskazuje konstrukcja zgdania okreslonego
w tresci odwotania: ,nakazania Zamawiajgcemu doprowadzenie postepowania do jego
zgodnosci z przepisami ustawy poprzez odpowiednig modyfikacje tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia w sposéb wskazany w tresci uzasadniania” oraz tresc
samego uzasadnienia zarzutow zawartych w odwotaniu, gdzie Odwotujacy nie przywotuje
konkretnych zapiséw SIWZ, ktére w jego ocenie czynig opis przedmiotu zamowienia
niejednoznaczny, uniemozliwiajacy ztozenie wykonawcy oferty w przedmiotowym
postepowaniu, jak rowniez konkretnych zapiséw SIWZ, ktére w jakikolwiek sposob

ograniczajg uczciwg konkurencje.

Co do pierwszej kwestii zwigzanej z zapisem SIWZ dotyczacym zapewnienia przez
wykonawce finansowania zamoOwienia w trakcie jego wykonywania Odwotujgcy dopiero
na rozprawie wskazat na konkretny zapis SIWZ, ktéry we wskazanym zakresie narusza
— W jego ocenie - art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przywotujac pkt Il ppkt 1
Opisu przedmiotu zaméwienia w SIWZ. Wskazuje sie tam, ze ,przedmiot zamoéwienia
obejmuje wykonanie systemdw teletechnicznych niezbednych do sprawnego funkcjonowania
Stadionu Pitkarskiego w Gdarisku oraz zapewnienie finansowania w tym zakresie”. Stusznie
na rozprawie odniést sie do tego twierdzenia Zamawiajacy wskazujgc na zapisy subklauzuli
14.7 dotyczacej ptatnosci wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy. Zgodnie z tymi
postanowieniami Zamawiajacy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie w ciggu 30 dni od daty
otrzymania przez Inzyniera odpowiednich dokumentéw finansowych, ktére wystawione

zostang po wystawieniu przez Inzyniera Ostatecznego Swiadectwa Platnosci.



We wskazanym zakresie wylgcznie postanowienia SIWZ i przygotowanego przez
Zamawiajgcego dokumentu Warunki Umowne odnoszg sie do jakiegokolwiek finansowania
przedmiotu zamoéwienia przez wykonawce. Wykonawca realizujgcy zamowienie bedzie
zatem zobowigzany do czynienia naktadéw finansowych na rzecz wykonania przedmiotu
zamoOwienia do czasu wypfaty naleznego mu wynagrodzenia w tym przedmiocie. Trudno
czyni¢ Zamawiajgcemu zarzuty z tego powodu, ze zawart w opisie przedmiotu zamoéwienia
sformutowanie: ,zapewnienie finansowania w tym zakresie”, skoro w tym zakresie zadnych
innych postanowien oprécz wyptaty wynagrodzenia wykonawcy po wykonaniu zamowienia,
a nie w jego trakcie, nie przewidziat. Korzystanie w tym zakresie ze srodkow ochrony

prawnej nalezy potraktowac jako swego rodzaju naduzycie ze strony Odwotujgcego.

Co do drugiej kwestii zwigzanej z brakiem przewidzenia przez Zamawiajacego
w Warunkach Umownych mozliwosci przedtuzenia Czasu na ukonczenie w sytuacji
okreslonej istotnej zmiany w ilosci jakiegokolwiek elementu prac objetych Kontaktem, w tym
brak przewidzenia mozliwosci przedtuzenia Czasu na ukohczenie w zwigzku z zaistnieniem
sytuacji okreslonej w subklauzuli 10.3, tj. ze nieuwzglednione przez Zamawiajgcego
przestanki przedtuzenia Czasu na ukohczenie dotyczg okolicznosci lezacych po stronie
Zamawiajgcego, na ktére wykonawca nie ma wplywu, lzba uznala réwniez ten zarzut za
gotostowny. Z zapiséw przywolywanej przez Odwotujgcego subklauzuli 8.4 wynika sytuacja
przediuzenia Czasu na ukonczenie prac, gdzie w pkt oznaczonym lit. (e) wskazuje sie na
mozliwos¢ przedtuzenia Czasu na ukonczenie w sytuacji jakichkolwiek opo6znien, utrudnien
lub uniemozliwienia, spowodowanych przez Zamawiajgcego, jego personel lub innych
wykonawcOw Zamawiajgcego, zatem chodzi w tym przypadku wyraznie o okolicznosci
lezace po stronie Zamawiajgcego, kiedy to bedzie mozliwe przediuzenie Czasu na
ukonczenie. W przywotywanej przez Odwotujgcego subklauzuli 13.3 méwi sie natomiast
0 samej procedurze zmian. Z kolei w subklauzuli 10.3 wskazuje sie na przeszkody w
Probach Koncowych, za ktére odpowiedzialny jest Zamawiajgcy. W tym przypadku
wskazane zapisy warunkow kontraktowych przewidujg przejecie robét lub ich odcinka z data,
w jakiej te proby bylyby ukonczone, gdyby nie przeszkoda lezgca po stronie Zamawiajgcego.
Bioragc pod uwage analize zapiséw przywotywanych przez Odwotujacego zapiséw warunkéw
umownych nie sposOb zrozumie¢ sensu stawianego przez Odwolujgcego zarzutu
Zamawiajgcemu, skoro w subklauzli 8.4 przewidzial on sytuacje przedituzenia czasu na
ukonczenie — jak oczekiwal tego Odwotujgcy - rOwniez z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego (opdznienia, utrudnienia lub uniemozliwienie). Biorac powyzsze pod uwage
zarzut ten Izba uznata za gotostowny i w zaden sposdb nawet nie uprawdopodobniony przez

tego wykonawce.



Co do kolejnego zarzutu zwigzanego z naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a mianowicie zastrzezenia Zamawiajgcego, ze
przedstawiona przez niego dokumentacja projektowa, w oparciu o ktdrg wykonawca winien
wykona¢ przedmiot zamdwienia wskazuje jedynie szacunkowy rozmiar prac i ze ryzyko
ewentualnych odstepstw od ilosci podanych w tej dokumentacji stanowi ryzyko wykonawcy,
Izba réwniez uznata za nieudowodniony. Odwotujacy w tym zakresie odwotywat sie do
art. 632 8 1 Kodeksu cywilnego przywolywanego przez Zamawiajgcego, wskazujac
dodatkowo, ze przepis ten nie ma zastosowania do umowy o wykonanie robét budowlanych,
bowiem stosowanie przepiséw dotyczacych umowy o dzieto w $wietle art. 656 § 1 Kodeksu
cywilnego — zostato zawezone do stricte okreslonych kwestii. Niezaleznie od powyzszego
zastrzezenia Odwotujacy wykazywal, ze powyzsze zapisy stojg w sprzecznosci z zasadg
jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia. Bioragc powyzsze
argumenty pod uwage, jak i samo okreslenie przez Odwotujgcego zarzutu skiad orzekajacy
Izby nie stwierdzit w tym zakresie zadnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp i uznal, ze
jedynie werbalistyczne okreslenie przez Odwotujacego, ze opis przedmiotu zamoéwienia jest
niejednoznaczny bez okreslenia konkretnych zapiséow SIWZ, ktére powodujg dla wykonawcy
okreslone skutki w postaci braku mozliwosci wyceny oferty, co mogtoby wskazywaé¢ na
ewentualng nieporownywalnosé ofert wykonawcéw w postepowaniu, nie jest wystarczajgce
do potwierdzenia sie zarzutu naruszenia wskazanych przez Odwotujacego przepiséw ustawy
Pzp. Powyzsze réwniez skiad orzekajacy Izby uznat za swego rodzaju naduzycie ze strony
Odwotujgcego w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej. Dodatkowo tylko sktad orzekajacy
Izby zwraca uwage, ze przedmiot zamowienia stanowi wykonanie okreslonych robot
budowlanych, ale réwniez opracowanie dokumentacji okreslonych systemow
(pkt Il ppkt 3 SIWZ), stad tez dokumentacja projektowa przekazana wykonawcom
w postepowaniu nie mogta obejmowac wszystkich elementéw. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze
realizacja tak skomplikowanego przedmiotu zaméwienia, biorac pod uwage zakres prac, ich
charakter i cel jakiemu majg stuzyé¢, przy przyjetym przez Zamawiajgcego i dopuszczalnym
w swietle przepiséw prawa, ryczattowym charakterze wynagrodzenia umownego, dopuszcza
pewien zakres ryzyka po stronie wykonawcow, ktdrzy zobowigzujg sie do doprowadzenia
do okreslonego efektu prac, wyceniajgc rowniez niezbedne w takim przypadku ryzyko
wykonawcy. Odwolujacy nie wykazal w zaden sposéb okolicznosci zwigzanych
Zz koniecznym dla niego w tym konkretnym przypadku ryzykiem, czy miesci sie ono
przyktadowo w granicach przyjetych w tego rodzaju stosunkach gospodarczych, czy tez nie.

W kwestii stosowania wynagrodzenia ryczattowego w umowie o roboty budowlane,
czyli odestanie przez Zamawiajgcego w tym zakresie do art. 632 § 1 Kc w ramach
zawieranej w niniejszym postepowaniu umowie o roboty budowlane sklad orzekajacy 1zby

nie znalazt w tym zakresie naruszenia przepisow ustawy Pzp wprost, jak i poprzez odestanie



do przywotanych przez Odwotujgcego przepiséw Kc. Zwrdci¢ w tym zakresie nalezy uwage,
ze odpowiednie stosowanie wskazanego przepisu art. 632 § 1 Kc z racji charakteru umowy
o roboty budowlane, ktéra jest swego rodzaju umowg 0 dzieto, nie jest zakazane przez
przepisy prawa. Na powyzsze wskazuje doktryna, jak i orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
(przyktadowo: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt: Il CSK
184/08, czy tez stanowisko B. Lanckoronski w: glossa do wyroku SN z dnia 16 maja 2007 r.,
sygn. akt: [l CSK 452/06, publ. OSP 2009/2/19)

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb wskazujacy na konkretne
rozwigzanie techniczne, a tym samym w sposob ograniczajgcy uczciwg konkurencje skiad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze przywotany zarzut w zaden sposob nie zostat udowodniony
przez Odwotujgcego. Tak w tresci odwotania, jak i w tresci protestu, mamy do czynienia
jedynie z ogélnymi stwierdzeniami Odwotujgcego, ze Zamawiajacy dopuscit zastosowanie
konkretnych urzadzen konkretnych producentéw, jak réwniez, ze mimo dopuszczenia na
skutek modyfikacji SIWZ stosowania rozwigzania réwnowaznego nie okreslit parametréw
tego rozwigzania réwnowaznego i tym samym rowniez wskazywat na konkretng marke,
produkt. Odwolujacy nie wskazuje natomiast zadnego konkretnego zapisu SIWZ, z ktérego
wynikatoby okreslenie konkretnego znaku towarowego, patentu, pochodzenia produktu,
urzadzenia, wymaganej technologii. Odwotujacy poprzez wskazane sformutowanie zarzutu,
a jednoczesnie zadania (,doprowadzenie postepowania do zgodnosSci z przepisami ustawy”)
niejako oczekuje od Izby weryfikacji catosci dokumentacji niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i jej naprawienia zgodnie z obowigzujacymi przepisami
ustawy Pzp. W tym miejscu sklad orzekajgcy Izby zwraca uwage, ze rolg Krajowej Izby
Odwotawczej, do ktérej wykonawcy skiladaja odwotania w konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie jest kompleksowa kontrola danego postepowania
0 udzielenie zamowienia z urzedu. To na wykonawcy, ktory korzysta z prawa do odwotania
spoczywa ciezar wykazania, ze konkretne czynnosci Zamawiajgcego, czy tez jego
zaniechania, a w niniejszym przypadku konkretne zapisy SIWZ, zostaly skonstruowane
W sposOb sprzeczny z przepisami ustawy Pzp, a poprzez to ograniczajg wykonawcy
mozliwos¢ uzyskania danego zamoéwienia. To na wykonawcy, ktéry korzysta z prawa do
odwotania, zgodnie z art. 6 kc, jak rowniez art. 188 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywa ciezar
wykazania, ze konkrethe zachowania Zamawiajgcego sg sprzeczne z przepisami ustawy
i dlaczego. To Odwolujacy powinien przedstawi¢ na te okolicznos¢ konkretne dowody.
W niniejszym przypadku natomiast mamy do czynienia nie tylko z brakiem dowoddéw

potwierdzajgcych naruszenie przepisOw ustawy Pzp, ale takze z brakiem jakiejkolwiek



argumentacji w tym zakresie, opartej na przekazanych wykonawcom w tym postepowaniu
konkretnych zapisach SIWZ.

Wskazywane przez Odwolujgcego dopiero w toku rozprawy odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytania do SIWZ okreslone w pkt 132, 133, 134 i 353 dotyczace
rozwigzan technicznych systemoéw SSP réwniez nie potwierdzaja i nie wykazujg popetienia

przez Zamawiajgcego konkretnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, a takze art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamdwienia w sposOb ograniczajacy uczciwg konkurencje oraz naktadajacy na wykonawcow
ucigzliwe warunki umowne lIzba uznata zarzut za niezasadny. Odwolujgcy na jego poparcie
wskazal, ze konstrukcja przyjeta przez Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu
polegajgca na tym, ze w wyniku tego postepowania zostang zawarte dwie umowy — umowa
o0 wykonanie przedmiotowego zaméwienia oraz umowa o partnerstwie technologicznym,
w tym poprzez wskazanie dwéch réznych podmiotdw po stronie Zamawiajgcego, narusza
uczciwg konkurencje. Izba uznala, ze w tym przypadku wskazane przez Odwolujgcego
przepisy ustawy Pzp nie zostaly naruszone. Efektem zakonczenia prowadzenia przez
Zamawiajacego przedmiotowej procedury udzielenia zamoOwienia publicznego bedzie
bowiem zawarcie jednej odptatnej umowy w sprawie niniejszego zamowienia publicznego,
ti. umowy na wykonanie prac objetych przedmiotowym zamdwieniem, opisanym w SIWZ.
Umowa o partnerstwie technologicznym zawierana jest przy okazji toczacego sie
postepowania o0 udzielenie zamOwienia publicznego, a nie w jego wyniku. Jednym
z warunkéw realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego jest takze realizacja tej
wiasnie umowy (umowa o partnerstwie technologicznym), stad tez o niezgodnosci w tym
zakresie z jakimikolwiek przepisami ustawy Pzp nie mozemy mowi¢. Natomiast co do braku
skorelowania postanowien obydwu uméw Odwotujgcy nie wykazat, jaki konkretnie wplyw
bedzie miala umowa o partnerstwie technologicznym na realizacje przedmiotu umowy
W niniejszym postepowaniu i w jaki spos6b moze to wpltywac¢ na konstruowanie oferty na
realizacje przedmiotu zamowienia, czy tez jej wykonawstwo, a takze, w jaki sposéb
niekorzystnie wptywa na interes Odwotujgcego sie wykonawcy.

W tym kontekscie niezrozumialy jest rowniez zarzut podniesiony przez Odwotujgcego -
zaniechania ze strony Zamawiajgcego okres$lenia obowigzkéw i uprawnien stron w sposoéb

zapewniajacy zachowanie zasady réwnego traktowania i wzajemnosci $wiadczen.



Uwzgledniajgc dokonang przez Izbe ocene zarzutdéw podniesionych w odwotaniu skiad
orzekajacy Izby stwierdzit, ze dokonane przez Zamawiajgcego modyfikacje postanowien
SIWZ (pie¢ zmian zawartych w pismach Zamawiajgcego od dnia 13 stycznia do dnia
13 lutego 2010 r.), jak réwniez udzielone odpowiedzi na zapytania do SIWZ (pisma
skierowane w okresie od dnia 15 stycznia do dnia 18 lutego 2010 r.), w tym réwniez te, na
ktére szczegblng uwage w toku rozprawy zwracat Odwotujgcy (dokonane przed ztozeniem
przez Odwotujacego odwotania — pisma Zamawiajgcego skierowane przed dniem 9 lutego
2010 r.), nie moga zmieni¢ stanowiska lzby wobec takiego, a nie innego sposobu
sformutowania zarzutéw, jak i zgdan w odwotaniu. Zarzuty te, jak i zgdania bowiem — jak juz
podniesiono powyzej — zostaly sformutowane w sposob na tyle ogélny i nie poparty zadnymi
dowodami, jak i konkretng argumentacjg znajdujgcg opacie w konkretnych zapisach SIWZ,
ze skiad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zasade kontradyktoryjnosci sporu pomiedzy
stronami postepowania odwotawczego (Odwolujacy — Zamawiajacy) nie moégt z urzedu
domniemywaé stanowiska i oczekiwan Odwotujgcego co do jego woli w naprawieniu danych

zapisow SIWZ, w kontekscie ich rzekomej sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu.

Uwzgledniajgac powyzsze lzba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uwzgledniajac w tym wzgledzie koszty
Zamawiajgcego poniesione z tytulu dojazdu na rozprawe i koszty wynagrodzenia
petnomocnika, ograniczajagc je do wysokosci wynikajacej z przepiséw wskazanego

rozporzadzenia.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Gdansku.

Przewodnicz acy:



