Sygn. akt:  KIO 20/13
KIO 29/13

WYROK
z dnia 22 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:

Protokolant:

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2013 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 4 stycznia 2013 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
Budowlany POLBAU spotke

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno —

zamoOwienia publicznego: Zaktad Techniczno -

Honorata Lopianowska
Przemystaw Dzierzecki

Emil Kuriata

Magdalena Pazura

Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy (spr. o sygn. KIO 20/13),

B. wdniu 7 stycznia przez QumakSekom SA w Warszawie (spr. o sygn. KIO 29/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie

przy udziale:

A. QumakSekom SA w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie w sprawie KIO 20/13

— po stronie zamawiajgcego;

B. SKANSKA SA w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie w sprawach KIO 20/13 oraz

KIO 29/13 — po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

A. oddala odwotanie wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: Zaktad Techniczno — Budowlany POLBAU
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Opolu oraz Centrum

Badawczo - Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy;

B. oddala odwotanie Qumak Sekom SA w Warszawie;

kosztami postepowania obcigza odwotujacych: wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: Zaktad Techniczno —
Budowlany POLBAU spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu oraz
Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy
(w sprawie KIO 20/13) a takze Qumak Sekom SA w Warszawie (spr. o sygn.
KIO 29/13) i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpisy
w facznej wysokosci40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziestu tysiecy ztotych, zero
groszy) uiszczone przez Odwotujgcych: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamodwienia publicznego: Zaktfad Techniczno — Budowlany
POLBAU spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Opolu oraz Centrum
Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy(w sprawie
KIO 20/13)a takze Qumak Sekom SA w Warszawie (spr. o sygn. KIO 29/13),
w tym po 20 000 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) od

kazdego z Odwotujgcych.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Skilad orzekajacy:



Sygn. akt:  KIO 20/13
KIO 29/13

Uzasadnienie

. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe budynku sztabowego dla potrzeb siedziby DWS
wraz z towarzyszgcq infrastrukturag w kompleksie wojskowym Krakow Pychowice”
z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy
warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 sierpnia 2012 r. pod nr 2012/S 154-257045.

W postepowaniu, zostaly ztozone oferty przez czterech wykonawcow:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: Zaktad
Techniczno — Budowlany POLBAU spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu oraz
Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy — z ceng 47 308
639,48 zl;

2) SKANSKA SA w Warszawie — z ceng 47 954 089,35 zt;

3) Qumak Sekom SA w Warszawie — z ceng 49 736 759,37 zt;

4) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,LECH” spotke z 0.0. w Bydgoszczy oraz ,SPRINT” SA
Oddziat w Bydgoszczy — z ceng 50 934 092,45 zt.

Zamawiajgcy w dniu 27 grudnia 2012 r. dokonat wykluczenia wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Zaktad Techniczno — Budowlany
POLBAU spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Opolu oraz Centrum Badawczo —
Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy oraz odrzucenia tej oferty a nastepnie

wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez SKANSKA SA w Warszawie.

Il. W zwigzku z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego, ztozone zostaty odwotania przez:
1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: Zaktad
Techniczno — Budowlany POLBAU spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu oraz
Centrum Badawczo - Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy — na
wykluczenie z postepowania oraz odrzucenie wtasnej oferty;

2) Qumak Sekom SA w Warszawie — w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia z postepowania

oraz odrzucenia oferty ztozonej przez SKANSKA SA w Warszawie.
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lll. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Zaktad
Techniczno - Budowlany POLBAU spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
w Opolu oraz Centrum Badawczo - Produkcyjno - Ustugowe CECOMM SA
w Bydgoszczy zarzucili naruszenia:
1) art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie w niniejszej sprawie,
skutkujace bezzasadnym wykluczeniem Wykonawcy w sytuacji, gdy nie doszto do spetnienia
zadnej z przestanek umozliwiajgcej wykluczenie Wykonawcy z przetargu, a Zamawiajgcy
w zaden sposob nie udowodnit faktu tacznego wystapienia przestanek ustawowych oraz
btednie przyjat iz udziat wykluczonego wykonawcy w postepowaniu prowadzit do naruszenia
zasad uczciwej konkurenciji,
2) art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania wykluczonego Wykonawcy do
ztozenia wyjasnien co do ewentualnego istnienia przestanki wykluczenia z postepowania;
3) art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez uznanie oferty Wykonawcy za odrzucong w sytuacji, gdy
brak byto przestanek do wykluczenia Wykonawcy z postepowania,
4) art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez nierdwne traktowanie wykonawcow, przejawiajace sie
w bezpodstawnym wykluczeniu z przetargu wykonawcy oferujgcego najnizsza cene, co
naruszyto zasady uczciwej konkurencji,
5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy, pomimo braku
podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnosci, bowiem tres¢ oferty Wykonawcy
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
6) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego poprawienia
w ofercie innych, niz oczywiste omyiki pisarskie, omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
z SIWZ, co nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty;
7) art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez uznanie, ze oferta Wykonawcy nie jest ofertg
najkorzystniejsza.
Odwotujacy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu
i w konsekwencji odrzucenia oferty Wykonawcy;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy;
3) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ziozonej
przez Skanska S.A. Warszawie jako najkorzystniejszej oferty;
4) dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Wykonawcy;
5) obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy, poprzez
zasadzenie kwoty 20.000zt, stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego sie
z tytutu wpisu od odwotania oraz pozostatymi poniesionymi przez Wykonawce kosztami

postepowania, zgodnie z rachunkiem, ktory zostanie przedtozony na rozprawie;
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6) w przypadku, gdyby do czasu rozpoznania odwotania Zamawiajacy zawart z innym
oferentem umowe, Odwotujgcy wnidst na podstawie przepisu art. 192 ust. 3 pkt 2 lit a

ustawy, 0 uniewaznienie umowy.

W uzasadnieniu Odwotujacy podali nastepujacg argumentacje majacg uzasadniaé
podniesione zarzuty:
- Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 13.08.2009 (sygn. akt KIO/UZP 995/09) uznata, ze
do wykluczenia wykonawcy z przetargu konieczne jest tacznespetnienie trzech przestanek:
1. wykonywanie  przez  wykonawce bezposSrednio  czynnosci  zwigzanych
z przygotowywaniem prowadzonego postepowania lub postugiwaniem sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci,
utrudnienie uczciwej konkurencji przez udziat wykonawcy w postepowaniu,
3. istnienie zwigzku przyczynowego (adekwatnego) miedzy uczestniczeniem
w postepowaniu wykonawcy opisanego w punkcie pierwszym a opisanym w punkcie
drugim utrudnieniem uczciwej konkurencji.
- Ciezar udowodnienia przestanek wskazanych w art24 ust. 2 pkt 1 ustawy spoczywa na
zamawiajgcym, gdyz on ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia
wykonawcy:,Sankcja wykluczenia jest dla wykonawcéw szczegdlnie dotkliwa - uniemozliwia
dalsze ubieganie sie o udzielenie zamowienia a z punktu widzenia samego zamawiajgcego
prowadzi do dopuszczenia do badania i oceny mniejszej liczby ofert, a wiec udzielenia
zamowienia w warunkach mniej konkurencyjnych. Podejmujgc decyzje o wykluczeniu
zamawiajgqcy winien szczegotowo zbadac i rozwazyc jej podstawy” (wyrok KIO z 13.08.2009,
sygn. akt KIO/UZP 995/09);
- W niniejszej sprawie nie wystepowata zadna z trzech powyzej wskazanych przestanek,
a Zamawiajgcy w zaden sposob nie udowodnit faktu tgcznego wystapienia tych przestanek.
- nawet zaktadajac, iz jeden z konsorcjantow brat udziat bezposrednio w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, czemu Wykonawca stanowczo zaprzecza,
udziat Wykonawcy w postepowaniu nie utrudnit uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami.
- Odwotujgcy powotat sie na stanowisko zaprezentowane przez Krajowg Izbe Odwotawczg w
wyroku z 4.03.2011 (sygn. akt KIO 345/11), zgodnie z ktérym: ,Podmiot przygotowujgcy
prowadzone postepowanie ma (do pewnego stopnia) naturalng przewage nad innymi
uczestnikami postepowania, jednak przewaga ta jest niwelowana przez ujawnienie wszelkich
niezbednych dokumentow moggcych mie¢ wplyw na postepowanie | umozliwienie
pozostatym uczestnikom postepowania zapoznanie sie z nimi. Dlatego uczestnictwo w
przygotowaniu postepowania nie jest bezwzgledng przestankg wykluczenia, a aktualizuje sie
dopiero w wypadku, kiedy zostanie wykazane, ze udziat ten utrudnit uczciwg konkurencje.”

- w sprawie Zamawiajgcy wskazuje de facto na jeden konkretny zarzut, ktéry miatby rzekomo
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uzasadniac¢ to, ze udziat Cecomm w tym postepowaniu utrudnit uczciwg konkurencje - iz w
zwigzku z klauzulg nadang na dokumentacje, np. klauzulg POUFNE obejmujaca instalacje
teletechniczne, jej udostepnianie byt mozliwe wytacznie w siedzibie Zamawiajgcego. Zatem
w ocenie Zamawiajgcegdo inni oferenci mieli rzekomo gorszg sytuacje anizeli Cecomm, ktory
mogt dokumentacje te na ,biezaco analizowac". Zarzut ten jednakze jest chybiony z kilku
wzgledow. Po pierwsze, rowniez i Cecomm obowigzujg prawne regulacje zwigzane z nadang
na dokumenty klauzulg poufnoéci, co wymaga wprowadzenia i przestrzegania procedur
zwigzanych z zabezpieczeniem, przechowywaniem, czy tez wykorzystaniem tejze
dokumentacji. Zatem dokumentacja ta nie mogta zosta¢ swobodnie wykorzystana, jak
sugeruje Zamawiajacy. Po drugie, Zamawiajacy formutujgc zarzut tatwiejszego dostepu do
dokumentacji jedynie hipotetycznie zaktada, iz Cecomm miat takg mozliwosé. W tym zakresie
zarzut ten nie jest zarzutem skonkretyzowanym, lecz jedynie przypuszczeniem, nie popartym
dowodami. Sam fakt posiadania dostepu do dokumentacji przetargowej nie oznacza
naruszenia zasad uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Zamawiajagcy w zaden
sposob nie wskazuje jaki zwigzek przyczynowo-skutkowy wystepuje pomiedzy posiadaniem
dostepu do dokumentaciji a utrudnieniem w ten sposob konkurowania innym wykonawcom

- przyktadem bezzasadnosci argumentacji Zamawiajacego jest zestawienie, z ktérego
wynika, iz mimo tej rzekomej niedogodnosci, inni oferenci przedstawili nizsze ceny
kosztorysowe na instalacje teletechniczne, anizeli Cecomm. Zatem rzekome ograniczenie
dostepu do dokumentacji, nie przetozytlo sie na faktyczne naruszenie zasad uczciwej
konkurencji, co wprost pokazuje zestawienie cen kosztorysowych réznych wykonawcéw na

przedmiotowe prace.

Wyceny kosztorysowe branz na ktére CECOMM sktadat

CECOMM SKANSKA QUMAK
Automatyka 501 971,74 416 588,02 zt 363 654,08 zi
Instalacje 12 471 656,75 z 11 193 958,04 z{f 12 404 629.49 zk
teletechniczne
Instalacje 334 481.00 414 949,13 zk 292 330,06 Z
teletechniczne
uzupetniajgce

- Odwotujacy podat, iz dowodem majgcym potwierdzaé procedure przygotowania oferty majgq
by¢ zeznania swiadka — pracownika CECOMM,;

- w toku postepowania oferenci mogli i korzystali z mozliwosci skfadania pytan zwigzanych
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z trescig SIWZ, co w powigzaniu z dostepem do peinej dokumentacji niezbednej do
nalezytego przygotowania oferty, zniwelowato ewentualng naturalng przewage Cecomm nad
pozostatymi oferentami wynikajaca z opracowywania dokumentacji. Potwierdza to rowniez
fakt, iz pozostali wykonawcy przygotowali merytorycznie poprawne i nieodrzucone oferty,
ktorych ceny nie odbiegaty znacznie od ceny najkorzystniejsze;j.

- stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym podmiot uczestniczacy w pracach
projektowych nie moze by¢é wykonawcg tychze prac, prowadzi do sprzecznej z zasadg
uczciwej konkurencji dyskryminacji tego podmiotu. Na takie sytuacje wskazat miedzy innymi
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 3.03.2005 w sprawie Fabricom SA
przeciwko Belgii (C-21/03 i C-34/03), w ktérym to orzeczeniu wyraznie wskazano, ze nie jest
mozliwe wykluczenie podmiotu bez weryfikacji i umozliwienia wykazania, iz zdobyte w toku
przygotowywania postepowania doswiadczenia przez podmiot obiegajacy sie o zamdéwienie
nie zaktécajg konkurencji. W toku postepowania Zamawiajacy bez przeprowadzenia analizy
w tym zakresie i uzyskania chociazby wyjasnien od Skarzgcego arbitralnie przyjat, iz nalezy
zastosowa¢ w tej sprawie sankcje najdalej idacg i najdotkliwszg dla Skarzgcego. Jak
wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 13.08.2009 (sygn. akt KIO/UZP 995/09),
zliteralnego brzmienia przepisu art. 87 ust. 1ustawy wynika, ze zwrdcenie sie do wykonawcy
w celu ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty jest uprawnieniem, a nie
obowigzkiem zamawiajgcego, jednak zaniechanie tej czynnosci przez zamawiajgcego wigze
sie czesto, tak jak w okolicznosciach faktycznych sporu, z brakiem zachowania nalezytej
starannosci wymaganej przy prowadzeniu postepowania.". Skarzaca nie moze ponosi¢ tak
dalece ucigzliwych konsekwencji zwigzanych z nienalezytym prowadzeniem postepowania
przez Zamawiajgcego i jego arbitralnych decyz;ji.

-Ratio legis przepisu art. 24 ust 2. pkt 1 ustawy jest, aby chroni¢ zasady uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami, opartej na réwnym ich traktowaniu przez Zamawiajgcego.
Zaprezentowana przez Zamawiajgcego interpretacja tego przepisu zmierza doktadnie w
przeciwnym Kkierunku. Zamawiajagcy bowiem zdaje sie jedynie poszukiwal pretekstu do
wykluczenia oferty najkorzystniejszej bez dokonania oceny czy faktycznie w tej sprawie inni
oferenci mogli by¢ w sytuacji na tyle gorszej, iz faktycznie i obiektywnie naruszato to zasady
uczciwej konkurencji. Okolicznos¢, iz wykonawcy mogli przeglagdaé dokumentacje jedynie w
siedzibie Zamawiajgcego nie moze by¢ uznana za naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.
Argumentacja ta bowiem prowadzi do absurdalnych wnioskéw, iz np. Zamawiajgcy winien
udostepnia¢ dokumentacie w réwny sposob wszystkim wykonawcéw, a wiec tak
zorganizowac przetarg, aby przegladanie dokumentacji mozliwe byto w réwnej odlegtosci od
siedzib poszczegolnych wykonawcow, gdyz dtuzszy dojazd z innej czesci kraju do Krakowa
jest nierbwnym traktowaniem wykonawcéw i uprzywilejowani byliby wykonawcy majacy

siedzibe w tym mieécie. Stuszna intencja ustawodawcy zmierzajgca do wyeliminowania

8



naduzy¢ zwigzanych z przygotowywaniem postepowan, zostata wypaczona poprzez jej
bezrefleksyjne stosowanie bez wzgledu na okolicznoscii W tym postepowaniu,
o ile w ocenie Zamawiajgcego wystepowata owa ,naturalna przewaga sporzadzajacego
dokumentacje projektowg" Zamawiajacy przez odpowiednie postanowienia SIWZ winien jg
zniwelowac i tak tez sie stato. Przez realne umozZliwienie przeglagdania dokumentaciji,
wydtuzenie czasu skfadania ofert, udzielanie wnikliwych odpowiedzi na zadawane przez
wykonawcow pytania Zamawiajacy doprowadzit do sytuaciji, w ktérej nawet istniejgca na
wstepie przewaga Cecomm nie miata znaczenia z punktu widzenia konkurencyjnosci wsréd
wykonawcow. W szczegolnosci Cecomm nie dysponowat wiedzg badz mozliwo$ciami, ktore
w realny sposéb mogtyby uniemozliwi¢ innym wykonawcom zaproponowanie nizszej ceny.
Potwierdza to przyktad wyceny instalacji teletechnicznych, gdzie inni oferenci zaproponowali
nizszg cene. To natomiast, iz Cecomm posiadat najpewniej rozleglejsza wiedze
o przedmiocie zamowienia nie stanowi réwniez naruszenia zasady uczciwej konkurenciji,
albowiem inni oferenci po wnikliwym przeanalizowaniu dokumentacji przetargowej mogli
wiedze te zdoby¢, a jak pokazuje wynik przetargu i ztozone oferty, wiedze te posiedli.

- podobnie sytuacja przedstawia sie z rzekomym uprzywilejowaniem Skarzacego
wynikajgcym z posiadania edytowanej wersji przedmiaréow. Zamawiajacy nie udowodnit, iz
Cecomm faktycznie skorzystat z edytowanych przedmiaréw. Korzystanie z tejze edytowanej
wersji przedmiaréw mogto nie by¢ celowe z uwagi na mozliwos¢ powielenia ewentualnych
btedow, ktore mogly zdarzy¢ sie w tak obszernej dokumentacji. Ponadto majgc na uwadze
fakt, iz wykonawcy mieli ponad trzy miesigce na przygotowanie ofert (przetarg ogtoszono
13.08.2012 a oferty skitadano do 15.11.2012), nawet rzekoma przewaga wynikajaca
z posiadania edytowanej wersji przedmiarow ulegta w catosci zatarciu. Trudno bowiem
zatozy¢, iz profesjonalny wykonawca miatby trudnosci z przygotowaniem oferty w tak dtugim
terminie. Wreszcie wskazac nalezy na argument kluczowy, iz o ile w ocenie Zamawiajgcego
posiadanie edytowanej wersji przedmiarow mogto naruszy¢ zasady uczciwej konkurencji,
winien On dla zniwelowania rzekomej przewagi Cecomm przedmiary te w takiej wersji
udostepni¢ pozostatym wykonawcom. Jezeli jednakze Zamawiajacy tego Swiadomie nie
uczynit uznat juz na etapie przygotowywania przetargu, ze edytowana forma przedmiaréw nie
jest niezbedna do nalezytego przygotowania oferty, a niedogodnos¢ te ,rekompensuje”
odpowiednio dtugi okres przygotowywania oferty.

- Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 29.01.2008 (sygn. akt KIO/UZP 120/07), w ktérym
Izba w oparciu o tozsamy stan faktyczny sprawy (ubieganie sie o wykonawstwo podmiotu
przygotowujgcego dokumentacje projektowa) stwierdza, iz: ,z samego udziatu firmy X w
przygotowywaniu przedmiotowego postepowania i to w sposéb bezposredni poprzez
opracowanie dokumentacji projektowej i kosztorysu inwestorskiego, nie wynika domniemanie

prawne, ze wykonawca taki ma przewage konkurencyjng nad innymi uczestnikami
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postepowania. W ocenie Izby zatem nie ma przeszkdd do skutecznego ubiegania sie autora
projektu o udzielenie zamowienia na jego realizacje.

- to wtasnie bezkrytyczne i bezrefleksyjne przyjmowanie zatozenia, iz podmiot projektujgcy
z natury rzeczy nie moze ubiegac¢ sie o wykonanie zaprojektowanych prac narusza zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W ten sposob bowiem
Zamawiajacy zmniejsza krag potencjalnych i co wazne sprawdzonych wykonawcéw, ktorzy
moga zaproponowac¢ konkurencyjng cene. Argument ten jest tym bardziej zasadny
W niniejszej sprawie, z uwagi na specyfike postepowan zwigzanych z szeroko rozumianymi
zamdwieniami zwigzanymi z obronnoscig i stosunkowo niewielkg grupe podmiotéw, ktoére
mogg sprosta¢ tak skomplikowanym zadaniom, spetniajgc przy tym wiele restrykcyjnych
wymogow stawianych przez Zamawiajgcego.

- niespetniona tez zostala przestanka bezposredniosci- nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, iz Cecomm bezposrednio brat udziat w czynnosciach zwigzanych
z przygotowaniem postepowania lub tez postugiwat sie przy sporzadzaniu oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci. W istocie Zmawiajacy oraz Cecomm zawarli
umowe nr 91/2/147/2009/W, ktérej przedmiotem byto opracowanie dokumentacji projektowo-
kosztorysowej pn. ,Budowa budynku sztabowego oraz wiezy podsystemy antenowe
w kompleksie wojskowym Krakéw-Pychowice."Nie mozna w zupetnosci zgodzi¢ sie
z argumentacjg Zamawiajgcego, ktory a priori zaktada, iz sama ta okolicznos¢ przesadza
o tym, ze jeden z czionkdw skarzgcego konsorcjum brat bezposredni udziat w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania. Tezie tej przeczy stanowisko zaprezentowane
w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z 27.04.2011 roku (sygn. akt KIO 760/11), w ktérym
stwierdza, iz: ,Nie mozna zatem uznac, iz kazdy przypadek, gdy dokumentacja projektowa
wykorzystywana jest w innych postepowaniach projektant tej dokumentacji zawsze bedzie
uznawany za wykonujgcego bezpoSrednio czynnoSci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, niezaleznie od tego, czy jego udziat miat wymiar faktyczny ({j.
rzeczywiscie uczestniczyt w wykonywaniu czynnoSci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania, wptywajgc chocby na opis przedmiotu zamdwienia), czy tez sprowadzat sie
jedynie do wykorzystania efektu jego prac wykonanych w ramach innych postepowan,
podczas gdy on sam w przygotowaniu danego postepowania nie uczestniczyli...). Cecomm
nie brat udziatu w przygotowywaniu postepowania, albowiem wykonat On prace objete innym
postepowaniem. Nadto okres ponad czterech lat pomiedzy zawarciem umowy z Cecomm
a przygotowaniem niniejszego przetargu swiadczy o zerwaniu czasowego zwigzku pomiedzy
tymi czynnosciami, a zatem o braku przymiotu bezposredniosci. Dodatkowo uptyw tak
diugiego okresu de facto skutkowat jedynie pozorng przewagg Cecomm nad pozostatymi
oferentami, albowiem zasady do$wiadczenia zyciowego pokazuja, iz dokonanie wyceny prac

po tak dtugim okresie jest wykonywane ponownie ,0d podstaw."
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- Uwadze Zamawiajgcego umyka, ze z uwagi na charakter wykonywanych prac
projektowych, wykonywane one byty przez konkretnych projektantow- osoby posiadajgce
stosowne kwalifikacje zawodowe oraz co istotne, niepodlegajgce w zakresie wykonywania
swoich prac catkowitemu nadzorowi pracodawcy badz zleceniodawcy. Nalezy podkresli¢, iz
zgodnie z przepisem art. 12 ust. 6 ustawy Prawo budowlane osoby wykonujgce samodzielne
funkcje techniczne w budownictwie (w tym projektanci) sg odpowiedzialne za wykonywanie
tych funkcji zgodnie z przepisami i zasadami wiedzy technicznej oraz za nalezytg staranno$¢
w wykonywaniu pracy, jej wkasciwg organizacje, bezpieczenstwo i jakos¢. Prawo budowlane
okresla, iz projektantem jest osoba fizyczna, o okreslonych kwalifikacjach nigdy zas prawna.
Zatem w niniejszej sprawie mozemy co najwyzej mowi¢ o posrednim powigzaniu Cecomm
z czynnosciami zmierzajgcymi do przygotowywania przetargu, ktére to czynnosci
z oczywistych wzgledéw nie wykonywat, albowiem prawnie nie bytoby to dopuszczalne,
podmiot prawa handlowego - Spétka, lecz jej pracownicy lub zleceniobiorcy. W tym zakresie
nalezy wskaza¢ na ugruntowane i powszechnie przyjmowane stanowisko w orzecznictwie
KIO zgodnie z ktérym, jedynie tozsamos¢ podmiotu uczestniczacego bezposrednio
w czynnosciach zwigzanych 2z przygotowywaniem postepowania oraz podmiotu
ubiegajagcego sie o udzielenie zamodwienia moze uzasadnia¢ zastosowanie sankcji
wskazanej w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 1.

- Nalezy zatem oceni¢ to, czy w przedmiotowej sprawie zachodzi sytuacja, w ktérej Skarzacy
postuzytby sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
czynnosci zmierzajgcych do przygotowania przetargu. W tym zakresie Zamawiajgcy, mimo
spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, nie przedstawit jakiegokolwiek dowody na to, izby
konkretni projektanci brali udziat w przygotowywaniu oferty Skarzacego.

- W przygotowywaniu oferty nie uczestniczyly osoby, bedace projektantami obiektu, na
okoliczno$¢ czego Odwotujacy ztozyt wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka,
pracownika Cecomm - czionku skarzacego Konsorcjum. Powyzsze przekonuje réwniez o
bezzasadno$ci argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie z ktdrg postanowienia umowy
zawartej w wyniku przedmiotowego przetargu, stawiaty w uprzywilejowanej pozycji Cecomm
w toku realizacji umowy, w stosunku do innych wykonawcéw.

- W umowie pojawia sie wprost termin ,Projektant," a zatem osoba fizyczna, nie za$ Spotka.
Jest to szczegodlnie wazne, gdyz zmiana projektanta sprawujacego nadzér autorski bez
zgody Zamawiajgcego nie jest mozliwa.

- za w catosci chybiony i catkowicie btedny uznaé nalezy wywdd Zamawiajgcego, oparty na
postanowieniach umowy zawieranej z wybranym wykonawcg, a dotyczacych etapu
wykonywania i odbioru prac. Szeroko cytowane przez Zamawiajgcego postanowienia umowy
odnoszace sie do projektanta nie majg jakiegokolwiek znaczenia dla zasadnosci wykluczenia

wykonawcy. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 odnosi sie bowiem do ochrony zasad uczciwej
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konkurencji w toku ubiegania sie wykonawcéw o udzielenie zamodwienia, nie zas do
kolejnego etapu, jakimjest wykonywanie umowy.

- Osoba ,projektanta" nie jest tozsama z Cecomm, a nadto sprawowany przez projektanta
nadzér autorski nie narusza w Zzaden sposob zarowno zasad uczciwej konkurencji jak
i przede wszystkim interesu Zamawiajgcego. Projektant obowigzany jest wykonywaé
czynnosci nadzoru autorskiego, za ktérego prawidiowe wykonanie odpowiada przez
Zamawiajacym. Nie dojdzie do potgczenia w jednej osobie stanowiska projektanta oraz
innych uczestnikow procesu budowlanego. Dziwi¢ musi ,obawa" Zamawiajgcego-Inwestora o
konsekwencje nawet ewentualnego zlania uprawnien projektanta z innymi uczestnikami
procesu budowlanego, skoro Prawo budowlane wprost zezwala na potgczenie tych funkcji,
co jest korzystne dla inwestora, albowiem z jednej strony nie ponosi on ryzyka wzajemnego
.przerzucania" odpowiedzialnosci pomiedzy projektantem a wykonawca, z drugiej natomiast
strony daje lepsza rekojmie wykonania nalezycie obiektu, przez wykonawce, ktory obiekt
zaprojektowat. Wreszcie, z uwagi na wynagrodzenie kosztorysowe, nie mozna tez mowic
o jakiejkolwiek mozliwosci wptywania projektanta na wysoko$¢ naleznego wykonawcy
wynagrodzenia bez aprobaty Zamawiajgcego.

- Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Wykonawcy wskazat, ze w kosztorysie
ofertowym Wykonawcy brak bylo pozycji z przedmiaru Zamawiajagcego oraz ich cen
jednostkowych, co spowodowato, ze tresc¢ oferty Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ i ma
decydujgce znaczenie dla odrzucenia oferty. Zamawiajacy pozostaje w btedzie, zaréwno
w przedmiocie istnienia brakéw w ofercie Wykonawcy obejmujgcych pozycje z przedmiaru
Zmawiajgcego oraz w kwestii niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy z trescig specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Wbrew argumentom oraz uzasadnieniu przedstawionym
przez Zamawiajgcego, Wykonawca ujat w swojej ofercie - kosztorysie ofertowym pozycje
wymienione w przedmiarach Zamawiajgcego, kwestionowane w zawiadomieniu
o rozstrzygnieciu przetargu z 27 grudnia 2012r. wymienionych szes¢ pozycji.

Odwotujacy przedstawit wyjasnienie do kazdej z kwestionowanych przez Zamawiajgcego
pozycji zawartych w zawiadomieniu, zgodnie z ustalong tam kolejnoscig oraz numeracja,
a ktére wedlug Zamawiajgcego nie zostaty ujete w kosztorysie ofertowym;

- Odwolujagcy powotat sie na uzasadnienie wyroku KIO z dnia 14 kwietnia 2011 roku w spr.
KIO 689/11, gdzie Izba orzekta, ze zakres przedmiotu swiadczenia, do ktérego zobowigzuje
sie wykonawca, nie wynika ze zlozonego przez tego wykonawce kosztorysu (wypetnionego
przedmiaru robét), bowiem wynika z catej dokumentacji technicznej zamawiajgcego, zas
kosztorys ten ma znaczenie jedynie dla okre$lenia ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z dokumentacjg. Ponadto, KIO stwierdzita, ze brak jest podstaw do
wnioskowania, iz nieujecie pewnych pozycji (co jest rownoznaczne ze skumulowaniem ich

wyceny pod innymi pozycjami) jest tozsame z oswiadczeniem o zamiarze niewykonania
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pewnych prac/ zastosowania materiatdw, swiadczacym o niezgodnosci oferty ze specyfikacjg

istotnych warunkéw zaméwienia.
- Odwotujacy przytoczyt nastepnie teze z wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/1722/10: ,Brak ujecia w kosztorysie oferfowym jednej
pozycji oraz zwiekszenie ilosci obmiarowej w jednej z pozycji kosztorysowej, w zakresie
wskazanym przez odwotujgcego nie stanowit podstawy do odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp.", a takze uzasadnienia wyrokow
Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 18 sierpnia 2010 r, sygn. akt KIO/UZP 1642/10: ,Brak
ujecia w kosztorysie ofertowym oddzielnych pozycji w zakresie wskazanym przez
odwotujgcego nie stanowit podstawy do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy."; z dnia 27 pazdziernika 2008 r. (KIO/UZP 1105/08): ,sprzecznosc¢ oferty
Z trescig SIWZ zachodzi woéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada
przedmiotowi zamowienia i rozbieznosci te dotyczq istotnych elementow, majgcych wptyw
na ksztaft przysztej umowy tj. zakresu przedmiotowego i podmiotowego zobowigzania,
przedmiotu S$wiadczonej ustugi, warunkéw pfatnosci, termindw realizacji ustugi,
wynagrodzenia, oraz istotnych sktadnikow przysztej umowy pomiedzy stronami, ujetych
w istotnych postanowieniach umowy majacych wigzac strony."
- Odwotujacy wskazat, ze pominieta pozycja w kosztorysie, stanowigca biurko powinna by¢
przez Zamawiajgcego poprawiona. Charakter elementu specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia stanowigcego Przedmiar Robot nakazuje uznaé, Ze znajduje do niego
zastosowanie regulacja zawarta w art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do poprawienia poprzez uzupetnienie ztozonego przez
Konsorcjum kosztorysu (wypetnionego Przedmiaru Robét) o te pozycje, ktdre zostaty
omytkowo pominiete. W odniesieniu do pominiecia pozycji, wynika ono z pomyiki pisarskiej,
do ktoérej doszto przy przepisywaniu przedmiaru zatgczonego w PDF do arkusza
kalkulacyjnego. Biurka o analogicznych parametrach zostaty wycenione w pom.0-37, 0-38
oraz innych. Zastosowane ceny jednostkowe sg takie same dla kazdej z pozycji. Nawet
brak tej pozycji w kosztorysie ofertowym nalezy potraktowac¢ jako nieistotng omytke.
Wartos¢ tej pozycji ujeto w cenie kompletnego wyposazenia. Powyzsze przemawia za
uznaniem dopuszczalnosci i koniecznoéci dokonania poprawki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, jako dotyczacej niezgodnosci tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, w czesci nieobejmujgcej zmiany przez
Zamawiajgcego ceny. Odmienne rozumowanie czynitoby iluzoryczng mozliwosé
zastosowania mechanizméw rektyfikacyjnych przewidzianych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
do bteddéw w kosztorysach innych, anizeli bledne wskazanie ilosci lub nazwy pozycji, czemu
przeczy intencja ustawodawcy wyartykutowana w uzasadnieniu do ustawy wprowadzajacej

ten przepis, a dedykowana wprost do btedéw w kosztorysach.
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- Wartos¢ pominietej przez Wykonawce pozycji to kwota ok. 570z, zatem wobec wartosci
przedmiotu zamowienia stanowi to nieistotng wartos¢ 9cena z oferty Wykonawcy to kwota
47 308 639,48zt brutto).

- wartos¢ wszystkich pozycji, w przedmiocie ktérych zastrzezenia zgtosit Zamawiajgcy
zaréwno wobec ich brakéw w kosztorysie oraz brakéw ich cen jednostkowych, wynosi kwote
w granicach 21137,30 zt netto, przy warto$ci catej oferty 47 308639,48zt brutto, podczas gdy
cena oferty, ktora zgodnie z decyzja Zamawiajgcego byta najkorzystniejsza wynosi
47 954089,35zt brutto. Wobec przedmiotu zamowienia, ktéry stanowi skomplikowane
przedsiewziecie budowlane -uwzgledniajac, ze kosztorys ofertowy zawiera znaczng ilos¢
pozycji, a wartos¢ stwierdzonych omytek (przy wynagrodzeniu kosztorysowym netto
oferowanym przez Odwotujagcego w wysokosci 47 308 639,48zt brutto) prowadzitaby do
zwiekszenia szacowanego w ofercie wynagrodzenia kosztorysowego o ok. 21 000 z,
stwierdzi¢ nalezy, ze poprawienie niezgodnosci oferty odwotujgcego z SIWZ nie powoduje
istotnej zmiany tresci oferty.

- Wskazane przez Zamawiajgacego niedoskonatosci w tresci oferty Odwoltujgcego uznac
nalezatoby za mato istotne, tak w aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla prawidiowej

realizacji przedmiotu zamoéwienia), jak i kosztowym.

IV. Odwolujacy Qumak Sekom SA w Warszawie w ztozonym odwotaniu zarzucit
naruszenie:

1 art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechania odrzucenia oferty Skanska SA
pomimo, iz ztozona przez nig oferta jest niezgodna z wymogami SIWZ,

2 art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy
Skanska SA, pomimo ze wybrany wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu,

3 art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Skanska SA mimo,
ze zostata ona wniesiona przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

4 art. 30 ust. 5 ustawy i nieprawidtowe przyjecie, ze rozwigzania zamienne przyjete
w ofercie Skanska SA spefniajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego,
podczas gdy rozwigzania oferowane przez Skanska SA nie sg réwnowazne,

5 art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
W niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz dgzenie do udzielenia zamodwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy.

6 art. 91 ust. 1 ustawy w konsekwencji naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez

niewybranie oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Odwotujagcego QumakSekom S.A.
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Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Skanska SA i nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy wybranego;
2) wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy,

3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst:

- Dokumentacja projektowa w Postepowaniu obejmujgca branze teletechniczng tj. System
Sygnalizacji Wtamania i Napadu, System Kontroli Dostepu, System Nadzoru Wizyjnego,
System Sygnalizacji Pozaru, Sieci Strukturalne zostata oznaczona klauzulg ,POUFNE”
w zwigzku z czym nie mogta by¢ przekazana wykonawcom wraz z SIWZ w trybie art. 42 ust.
2 ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz nie moze by¢ udostepniona w trybie art. 42 ust.
1 ustawy. Dokumentacja techniczna branzy budowlanej, sanitarnej, elektrycznej,
automatyka, pierwsze wyposazenie budynku oraz specyfikacje techniczne zostaly
oznaczone klauzula ,ZASTRZEZONE”. Dokumentacja zostata udostepniona wykonawcom
do wglgdu w siedzibie Zamawiajgacego po uprzednim okazaniu pos$wiadczenia
bezpieczenstwa o klauzuli odpowiednio ,POUFNE”, ,ZASTRZEZONE” oraz okazaniu
zaswiadczenia o odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych.

- W ,Zatozeniach wyjsciowych dla kosztorysowania” (zatacznik SIWZ) wskazane zostato
w pkt 3. - zatoZzenia techniczne: zastosowane do budowy materiaty i urzgdzenia muszg
posiadaC¢ wszystkie wymagane na rynku polskim atesty Instytutu Techniki Budowlanej
i Swiadectwa Panstwowego Zakiladu Higieny, itp.; zastosowane materiaty muszg
odpowiadaC¢ parametrom technicznym i wymaganiom okreslonym w dokumentacji
projektowej i specyfikacji technicznej warunkéw wykonania i odbioru robdt; wykonawca
zastosuje wtadciwe technologie obrébki materiatdw, w celu utrzymania parametréow
technicznych materiatow i zachowania gwaranciji.

- Dodatkowo w odpowiedziach na pytania wykonawcéw Zamawiajacy wskazat w odniesieniu
do systemu BMS (automatyka budynkowa) wytyczne dotyczace rozwigzania rownowaznego;
- Zgodnie z przepisami ustawy oraz warunkami SIWZ, wykonawcy ubiegajacy sie o dzielenie
zamowienia w postepowaniu byli uprawnieni do zaoferowania rozwigzania réGwnowaznego
w stosunku do rozwigzan przedstawionych przez Zamawiajgcego w dokumentaciji
projektowej. Na podstawie art. 30 ust. 5 ustawy, ,wykonawca, ktdéry powotuje sie na
rozwigzania rownowazne opisywanym prze z zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze
zaoferowane przez niego dostawy, ustugi tub roboty budowlane spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego”;

- Zamawiajacy wskazal, ze nazwy wtasne produktéw uzyte w specyfikacjach technicznych,
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dokumentacji projektowej oraz przedmiarze robét winny by¢ interpretowane jako definicje
standardéw a nie jako nazwy konkretnych rozwigzah majgcych zastosowanie w projekcie.
Powyzsze oznacza, ze oferowane urzadzenia zamienne powinny odpowiadaé parametrom
technicznym urzadzen wymienionych w dokumentac;ji projektowe;.

- Skanska SA w Warszawie zaoferowata urzadzenia zamienne, ktére nie odpowiadajg tym,
ktore opisane zostaty w dokumentacji. Odwotujacy wskazat w powyzszym zakresie na
nastepujace elementy dokumentacji: czytniki, ktére sg nierbwnowazne w stosunku do
rozwigzan projektowych; niekompatybilne kontrolery i centralki z istniejgcymi na obiektach -
rozwigzania nierownowazne; zastosowane nierbwnowazne moduly do systemu innego
producenta, na ktére producent urzadzenia nie udzieli gwarancji; centrala nie posiada
obecnie certyfikatu potwierdzajgcego spetnienie normy GRADE 3 wg normy EN 50131;czujki
sg niezgodne z normg obronng: N0-04-A004 ktéra nie dopuszcza stosowania czujnikow
dualnych, co swiadczy o zastosowaniu urzadzenia nierébwnowaznego; w zakresie systemu
BMS - istotne rozbieznosci techniczne miedzy rozwigzaniem  projektowym,
a systemem przyjetym do oferty przez firme Skanska S.A.

- Zadne z zaoferowanych przez Skanska S.A. w/w zamiennikéw nie stanowig rozwigzan
rownowaznych w stosunku do rozwigzan projektowych, nie odpowiadajg parametrom
technicznym urzadzeh wskazanych w projekcie i nie utrzymujg gwarancji na urzadzenia.

- Jednym 1z istotnych warunkéw SIWZ (m.in. ,Zatozeniach wyjsciowych dla
kosztorysowania”), a takze wzoru, ktéra znajdzie zastosowania w trakcie realizacji byto, aby
proponowane urzgdzenia prowadzity do zachowania gwarancji. Zamawiajgcy wymagat
okreslonej gwarancji na urzadzenia. Zaoferowane przez wybranego wykonawce urzadzenie
nie zapewnia natomiast gwarancji na urzadzenie. Wybrany wykonawca zaproponowat
urzadzenie, stanowigce element wiekszego rozwigzania, na ktére producent rozwigzania nie
udzieli gwarancji. Ingerencja w rozwigzanie przez inny podmiot, ktéry jest producentem
elementu rozwigzania, powoduje utrate gwarancji dla catego rozwigzania. Urzadzenia
zamienne proponowane przez firme Skanska S.A. nie spetniajg wymagan, ktore okreslaty
urzgdzenia projektowe.

- W orzecznictwie KIO podkresla sie ze,wyréb réwnowazny nie musi by¢ identyczny z
opisanym w SIWZ. Powinien natomiast zapewnia¢ zakfadane funkcjonalnosci uzytkowe,
potwierdzajgce w  petni  przydatnos¢ wyrobu do zamierzonego  stosowaniu
i poziom ich jakosci - niezawodnosci,”(wyrok KIO 2028/12 z dnia 02.10.2012 r., LEX
1225207.). Nie kazde urzadzenie zamienne jest réwnowazne i spetnia wymagania SIWZ,
przez co moze zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego. Wykonawca posiada opinie
producenta, z ktérej wynika, ze urzadzenia oferowane przez SKANSKA S.A. nie sg
réwnowazne i nie nadajg sie do zastosowania.

- Urzadzenia zawarte w ofercie SKANSKA S.A. nie doprowadzg do realizacji przedmiotu
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umowy zgodnie z trescig SIWZ i dokumentacjg projektowa, sg wiec dla Zamawiajgcego
nieprzydatne. Zachodzi uzasadniona obawa, ze Zamawiajacy otrzyma obiekt w zupetnie
innym standardzie wykonania, niz przewidywata dokumentacja projektowa. W tej sytuacji
oferowane przez SKANSKA S.A. rozwigzania nie sg réwnowazne pod wzgledem
technicznym, funkcjonalnym z rozwigzaniami projektowymi, a tym samym nie spetniajg
wymagan SIWZ, co oznacza ze oferta wykonawcy wybranego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

- Skanska S.A. nie wykazata (nie udowodnita), ze oferowane rozwigzania sg rownowazne,
natomiast Zamawiajacy pomimo cigzgcemu na nim obowigzku, nie zweryfikowat czy
w rzeczywistosci urzadzenia wymienione w ofercie wybranego wykonawcy spetniajg
wymagania SIWZ, w szczegoélnosci parametry techniczne oraz utrzymujg warunki
gwarancyjne. W dokumentacji zgromadzonej przez Zamawiajacego brakjakichkolwiek
dowodow,w szczegoélnosci opinii technicznych, ekspertyz, informacji od producentéw, ze
zaproponowane przez Skanska S.A. rozwigzania mogg by¢ uznane za rownowazne
w stosunku do rozwigzan projektowych.

- Opierajgc sie na nadal aktualnej sentencji wyroku Zespotu Arbitréw - Urzgd Zamowien
Publicznych z dnia 14 lipca 2006 r. sygn. UZP/ZO/0-2007/06 ,Zamawiajgcy jest
zobowigzany w toku postepowania do rzetelnego ustalenia, czy zaoferowany przedmiot
zamoéwienia odpowiada tresci SIWZ oraz spetnia kryteria bedgce podstawg ustalenia,
ktéra z ofert jest najkorzystniejsza. Poprzestanie jedynie na o$wiadczeniach Wykonawcy
oraz dziatanie w zaufaniu do przedktadanych dokumentoéw, ktére dodatkowo zostaty
zakwestionowane w toku postepowania przez Odwotujgcego, prowadzi¢ moze do wyboru
oferty ktéra w rzeczywisto$ci nie jest ofertq najkorzystniejszg u rozumieniu ustawy Prawo
Zamowien Publicznych”. Zamawiajacy nie zweryfikowat zatem czy rozwigzania
zaoferowane przez Skanska S.A. sg réwnowazne, czy spetniajg warunki opisane w SIWZ,
czym naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy nieréwno traktujgc wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy pomimo, ze Odwotujgcy zaoferowat rozwigzanie
zgodne z trescig SIWZ, wybrat rozwigzanie zamienne, nie sprawdzajgc czy jest ono
réwnowazne w stosunku do rozwigzan projektowych, kierujac sie jedynie znacznie nizszg
ceng zamiennikow. Gdyby Odwotujgcy zastosowat zamienniki zaoferowane przez
Skanska SA, cena jego oferty bylaby znacznie nizsza niz oferta wybranego wykonawcy.

- zmiana rozwigzania projektowego w ofercie wybranego wykonawcy nie moze by¢
uznana jako nieistotna omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy;

- Zamawiajacy wskazat z tresci SIWZ, ze w przypadku niewykazania rownowaznosci,
zgodnie z art. 87 ust. 2pkt 3ustawy Prawo zamoéwien publicznych dokona poprawy
materiatdw i urzadzen na podane w dokumentacji bez zmiany wynagrodzenia. Takiej

zmiany Zamawiajacy nie dokonat, co oznacza, ze przyjat rozwigzanie zamienne wskazane
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w tresci oferty wybranego wykonawcy, pomimo, ze nie byto ono réwnowazne.

- Zamawiajacy nie bytby uprawniony do zmiany oferty wykonawcy i dokonania ,poprawek"
rozwigzan oferowanych przez wybranego wykonawce na rozwigzania projektowe. Taka
zmiana oferty wykonawcy przez Zamawiajgcego jest niedozwolona. Nie jest to oczywista
omytka w rozumieniu art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy, gdyz poprawa omytek w rozumieniu tego
przepisu dotyczy tylko poprawek niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Zmiana
rozwigzan projektowych na rozwigzania zamienne, ktoére okazujg sie nierownowazone jest
natomiast zmiana istotng w tresci kazdej oferty. W takiej sytuacji Zamawiajacy na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce z postepowania, gdyz jego
oferta nie odpowiada wymaganiom SIWZ. Takq interpretacje potwierdzajg liczne wyroki KIO,
z ktorych wynika, ze oferta niespetniajagcg wymagan SIWZ podlega odrzuceniu i nie moze
by¢ przez Zamawiajgcego poprawiana. W szczegoélnosci: ,,zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZnalezy oceniac
z uwzglednieniem pojecia oferty definiowanego w art. 66Kodeksu cywilnego,
czyliniezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w
odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia”’(wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej KIO 350/11);,brak niezbednego produktu ws$réod zaoferowanych, Izba uznaje
za niezgodno$c¢ tresci ofert) z wymaganiami przedmiotowymi SIWZ, co oznacza zajscie
przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1pkt.2” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej

z dnia 17 grudnia 2007r. sygn. akt KIO/UZP/- 1416/07);,Niezgodnos¢ tresci oferty z tresScig
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot zamowienia nie odpowiada wymaganiom merytorycznym  okreSlonym
w specyfikacji. Nie dotyczy zatem formy, w jakiej te wymagania zostaty spetnione przez
wykonawce” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
11 grudnia 2007 r. sygn. KIO/UZP/1400/07),,(...) oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okres$lajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w Zakresie proponowanego
przedmiotu zamoéwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnosc¢ tresci oferty
z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamoéwienia, co do zakresu, i/osci, ja kosa. warunkow realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy
zamawiajgcego”’(wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 marca 2008 r. sygn. akt:
KIO/UZP 218/08).

- nawet gdyby btednie przyja¢, zerozwigzania zaoferowane przez wybranego wykonawce sg

rozwigzaniami réwnowaznymi, Zamawiajacy nic moégt ich przyjaé/zaakceptowac bez zgody
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autora dokumentacji projektowej. Takiej zgody natomiast Zamawiajacy nie uzyskat. Ze
wzgledu na fakt, ze oferowane przez wybranego wykonawce rozwigzania stanowig zmiane
w odniesieniu do rozwigzan przyjetych w dokumentacji projektowej stanowigcej utwor
w rozumieniu prawa autorskiego, ale rowniez objetej rezimem wynikajgcym z prawa
budowlanego, dla zaistniatej zmiany wprowadzenia rozwigzania réwnowaznego -
Zamawiajacy zobowigzany byt do uzyskania zgody i akceptacji autora projektu.
Wprowadzenie zmian w dokumentacji stanowigcej przedmiot prawa autorskiego, wymaga
bezwzglednej zgody autora projektu. Zgodnie z art. 16 pkt 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa
osobiste chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez
tworcy z utworem, a w szczegolnosci prawo do nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz
jego rzetelnego wykorzystania. Biorac pod uwage fakt, ze na podstawie umowy o wykonanie
prac projektowych zawartej przez Zamawiajgcego z autorem projektu (Centrum Badawczo
Produkcyjno Ustugowym CECOMMS.A.), projektant nie upowaznit Zamawiajgcego do
wprowadzania zmian w projekcie, w szczegdlnosci nie upowaznit do wykonywania praw
zaleznych do projektu (prawa do opracowania utworu, przerébki, adaptacji), ktére to zmiany
wymagajg zezwolenia autora projektu. Réwnoczesnie i co wazniejsze nadzoér nad projektami
budowlanymi regulowany jest w prawie budowlanym. Zgodnie z art. 20 ust. 1 pkt 4 lit b)
prawa budowlanego projektant jest zobowigzany i uprawniony do uzgadniania z inwestorem
mozliwo$ci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do rozwigzan przewidzianych
w projekcie. Takiego uzgodnienia Zamawiajacy z projektantem nie prowadzit, nie uzyskat
zatem zgody na zastosowanie rozwigzania zamiennego. Co wiecej, spotka sporzadzajgca
projekt budowlany byta jednym z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
w postepowaniu. Brak akceptacji autora projektu dla wprowadzonych zmian oznaczat bedzie
realizacje robét niezgodnie z projektem oraz wydang na jego podstawie decyzjq
0 pozwoleniu na budowe. To w konsekwencji doprowadzi do odmowy wydania pozwolenia
na uzytkowanie budynku sztabowego bedacego przedmiotem postepowania.

- W ocenie Odwotujgcego, Skanska S.A. nie spetnita warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zdaniem odwotujgcego - pomimo wyjasnien ztozonych
przez Skanska S.A. - wybrany wykonawca nie wykazat, ze spenit warunek. Zadna z trzech
wskazanych przez Skanska S.A. budowa nie spetnia wymogu stawianego przez
Zamawiajgcego.

- W zakresie Budowy Biblioteki Gtéwnej Uniwersytetu Wroctawskiego Skanska S.A. nie
budowata budynku, lecz prowadzita prace wykonczeniowe na juz wybudowanym obiekcie.
Potwierdzajg to wprost referencje wystawione przez Uniwersytetu Wroctawskiego, z ktérej
wynika, ze budynek wzniesiony zostat w stanie surowym zamknietym z gotowg w znacznej

czesci elewacjg przed przystgpieniem Skanska S.A. do robét. Skanska S.A. nie wykonata
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wiec catego budynku, a tylko konczyta prace wykonczeniowe. Swiadcza réwniez o tym daty,
w ktorych budynek powstawat. W latach 2002 - 2006 trwata budowa realizowana przez inng
firme; dopiero w latach 2009.10 - 2011 prowadzita prace Skanska S.A., z czego nalezy
wyciggnaé wniosek, ze do 2006 r. prace byly w znacznej czesci wykonane, tj. wykonano
budowe budynku. Nie jest uzasadnione powotywanie sie przez na Skanska S.A. na definicje
budowy w Prawie budowlanym, ktéra jest nie tylko wykonaniem obiektu budowlanego, ale
takze odbudowa, przebudowg, nadbudowa. Zamawiajagcy wymagat bowiem wykonania
w catosci budowy budynku uzytecznosci publicznej, tj. wzniesienia obiektu budowlanego,
a nie innego rodzaju budowy. Skanska nie wykazata, Zze budynek Biblioteki Gtéwnej
Uniwersytetu Wroctawskiego wzniosta, co potwierdzajg wystawione referencje, a takze
informacje prasowe (i internetowe zrédta), ktére wskazuja, ze Skanska S.A. prowadzita tylko
prace wykonczeniowe.

- Zamawiajacy podal(pyt. i odpowiedz nr 170), ze nie uznaje za spetnienie warunkéw SIWZ
przebudowy i nadbudowy obiektu budowlanego Zgodnie z Prawem budowlanym
przebudowa dotyczy kazdego istniejacego budynku budowlanego, a nie jak twierdzi Skanska
S.A. budynku dopuszczonego do uzytkowania. Jak wynika z referencji, budynek istniat juz w
momencie przystgpienia do prac na obiekcie przez Skanska S.A. Nie zostaty tym samym
spetnione warunki SIWZ.

- Skanska S.A. przedstawita w ramach udostepnienia wiedzy i doswiadczenia wykonang
przez Skanska USA budowe Bank Krélewski Kanada, Centrum Komputerowe Stratford;
wykonawca nie wykazat jednak, ze powyzszy budynek jest budynkiem uzytecznosci
publicznej.Zgodnie z rozporzadzeniem (par. 3 ust. 6) Ministra Infrastruktury z dnia 12 marca
2009 r. w sprawie warunkbéw technicznych jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich
usytuowanie, przez budynek uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ budynek
przeznaczony na potrzeby m. in. obstugi bankowej. Wskazany przez Skanska S.A. budynek
nie jest natomiast budynkiem obstugi bankowej, miejscem, gdzie dokonuje sie czynnosci
bankowych z udziatem klientéw banku. Centrum Komputerowe, nawet jezeli jest obiektem
bankowym, nie jest jednak miejscem obstugi bankowej, nie jest zatem budynkiem
uzytecznosci publicznej. Centrum komputerowe jest co najwyzej zapleczem dla dziatalnosci
bankowej, a z ,Po$wiadczenia klienta" przediozonego przez Skanska S.A. wynika, ze
miejsce to jest serwerownig. Centrum komputerowe nie jest zatem dostepne dla klientow
banku, powszechnym miejscem przebywania ludzi. Taki budynek nie spetnia rygoréow
stawianych dla budynkéw uzytecznosci publicznej. Wybrany wykonawca nie wykazat
réwniez, ze budynek ten speinia parametry ustawowe stawiane w polskich ustawach
i rozporzadzeniach dla budynkéw uzytecznosci publicznej.

- Réwniez kompleks budynkéw City administrativa nie spetnia wymagan stawianych dla

wykonawcow. Budynki te jedynie kompleksowo, fgcznie spetniajg wymagania kwotowe dla
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systemow ochrony technicznej i powierzchniowe stawiane przez Zamawiajgcego, tj. kwote
10 min ztotych i pow. 23.500 m3.Zaden z budynkéw nie spetnia samodzielnie warunkow
udziatu w postepowaniu. Wartos¢ kazdego z budynkéow w zakresie systemow ochrony
technicznej osobno wynosi ponizej zatozonej przez Zamawiajacego kwoty 10 min zt. Kazdy
z budynkoéw oceniany musi by¢ natomiast osobno, niezaleznie od twierdzenia Skanska S.A.,
ze jest to realizacja jednego zadania inwestycyjnego. Skanska S.A. nie wykazata, ze byto to
jedno zadanie inwestycyjne, realizowane w ramach jednego przetargu, a kwoty wskazywane
osobno za dany budynek wskazujg, nie byty to rézne inwestycje, finansowane odrebnie.
Zamawiajacy stawiat bowiem warunek co do budowy budynku uzytecznosci publicznej
o okreslonej kwocie. Tylko w ten sposob Zamawiajacy mogt potwierdzi¢ czy wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia miat doswiadczenie w okreslonym przedmiocie,
niezbednym dla wykonania zamoéwienia w postepowaniu. Zamawiajacy przyjat, ze dla

kazdego z budynkow wartosé systemow musi wynosié co najmniej 10 min.

V. Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwofaniach; ztozyt w dniach

16 oraz 17 stycznia odpowiedzi na odwotania, wnoszac o ich oddalenie.
Odwotania wymienionych wykonawcéw zostaty potaczone do tgcznego rozpatrzenia.

Do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: Zaktad Techniczno — Budowlany
POLBAU spodtke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Opolu oraz Centrum Badawczo —
Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy (spr. KIO 20/13), przystapienia ztozyli
QumakSekom SA w Warszawie oraz SKANSKA SA w Warszawie - po stronie

Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem QumakSekom SA
w Warszawie (spr. o sygn. KIO 29/13) przystgpienia ztozyt wykonawca SKANSKA SA

w Warszawie — po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLAN
Ustalono, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
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Ustalono, ze obaj wykonawcy, ktorych odwofania podlegajg rozpatrzeniu, posiadajg
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art.
179 wust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych. W razie potwierdzenia zarzutéw
podniesionych w odwotaniach odpowiednich odwotujacych, kazdy z nich bedzie miat szanse
na uzyskanie zamowienia: oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego Zaktad Techniczno — Budowlany POLBAU spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM
SA w Bydgoszczy jest oferta najkorzystniejszg wedtug kryterium oceny stanowigcego cene,
zatem w razie potwierdzenia zarzutéw wskazujacych na nieprawidtowe wykluczenie tych
wykonawcow oraz odrzucenie ich oferty — wykonawcy ci mogliby uzyskaé przedmiotowe
zamowienie.

Podobnie, wykonawca QumakSekom SA w Warszawie, jesli zarzuty podniesione
w jego odwofaniu znajdg potwierdzenie, przy jednoczesnym ostaniu sie decyzji
Zamawiajagcego o wykluczeniu wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Zakfad Techniczno — Budowlany POLBAU spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM

SA w Bydgoszczy lub odrzuceniu tej oferty, moze uzyska¢ zamowienie.

ll. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA W ZAKRESIE PODNIESIONYCH ZARZUTOW

1. Kazde z odwotan podlegato rozstrzygnieciu w zakresie, jaki wynikat z podniesionych
zarzutow. W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego (podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci
z przepisami ustawy. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwofan), odwofanie powinno wskazywaé czynnos¢ Iub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zadanie oraz wskazywac¢ okolicznoéci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwofania. Powyzsze oznacza, ze odwofanie powinno
konkretyzowaé postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére
uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.

w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
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przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci
faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej. "Podobnie wypowiedziat sie Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku
z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania
odwofawczego art. 180 ust. 1 3 pzp stanowi, Zze odwotanie ktére powinno zawierac¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnoSci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys$/ art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktére
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw nie zwartych w odwotaniu. (...) Z analizy powyzszych
przepisbw mozna wyciggnac dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze,
zarobwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sqd sg $cisle okreslone przez zarzuty
odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sgqd w postepowaniu
foczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwofaniu

zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Innymi stowy, odwotanie powinno konkretyzowa¢ zarzuty, wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny ich zasadnosci. W szczegdlnosci,
zawierajgc zarzuty niezgodnosci konkurencyjnej oferty z SIWZ, powinno wskazywac te
postanowienia, ktérym, w ocenie odwotujgcego, oferta nie odpowiada.

Na gruncie analizowanej sprawy, w zakresie odwotania ztozonego przez Qumak
Sekom SA w Warszawie, relatywnie ogdlny sposéb prezentacji zarzutéw wskazujgcych na
zaistnienie podstawy do odrzucenia oferty SKANSKA SA w Warszawie jako niezgodnej
z SIWZ, w tym niewskazanie tresci jej postanowien, szczegétowych wymagan, ktérym ma nie
odpowiadac tres¢ oferty, uzasadniony jest osadzeniem ich w tresci niejawnej czesci SIWZ
(objetej klauzulami ochrony informacji niejawnych w rozumieniu ustawy z 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. Nr 182, poz. 1228). Ponadto, odwotanie, pomimo
sygnalizowanej w jego tresci, niejako blankietowej prezentacji szczegdtowych podstaw
odrzucenia oferty SKANSKA SA w Warszawie (zapowiedzi przedstawienia na rozprawie
szczegotowego rozwiniecia odwotania: ,Ze wzgledu na fakt, ze dokumentacja projektowa jest
objeta klauzulami ,POUFNE”, ,ZASTRZEZONE Odwotujgcy nie powotuje w niniejszym
odwotaniu wprost konkretnych rozwigzan tej dokumentacji, odnosi sie jednak do jawnej oferty

wybranego wykonawcy wskazujgc na rozwigzania nierownowazne do zatozen projektowych.
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Wyjasnienia szczegétowe Odwotujgcy przedstawi na rozprawie przy zachowaniu tajnoSci
postepowania”) pozwala na odczytanie tresci zarzutéw w sposdb umozliwiajgcy uchwycenie
ich zrodta, w tym ustalenie tych postanowien SIWZ, z ktérymi niezgodnosci oferty upatruje

Odwotujacy.

Z tego wzgledu, zarzuty podniesione w odwotaniu QumakSekom SA w Warszawie

w catosci podlegaty rozpoznaniu.

2. Z uwagi na nadanie czesci SIWZ przez Zamawiajgcego klauzuli ,poufne” oraz
,zastrzezone” oraz osadzenie czesci zarzutow w odwotaniu QumakSekom SA w Warszawie
w tresci tej dokumentacji, postepowanie odwotawcze musiato by¢é prowadzone
z uwzglednieniem rygoryzmow z tego wynikajgcych. Powyzsze determinowato ogodlniejszy,
bardziej uniwersalny sposéb prezentacji zarzutdw a takze odniesienia ich do tresci
dokumentacji, bezposrednio odsytajagcy do jej jednostek redakcyjnych, umiejscowienia
w dokumentacji, bez szczegdtowego przytaczania tresci. Powyzsze wzgledy determinowaty
nastepnie przedstawienie motywdéw dokonanego rozstrzygniecia w sposéb nie nawigzujacy
wyraznie do nazw zastosowanych materiatéw (zaréwno w czesci nawigzujacej do zawartosci
przedmiaru, jak i zaproponowanych przez wykonawcoéw materiatdw lub ich zamiennikéw,
w ramach skorzystania z mozliwosci zaoferowania rozwigzan i materiatébw rownowaznych),
a poprzestanie na rozstrzygnieciu co do zasady o trafnosci podniesionych zarzutéw oraz

0go6lnym odestaniu do szczegdtowych elementdw stanu faktycznego sprawy.

IV.W  ZAKRESIE POSTAWIONYCH w ODWOLANIACH ZARZUTOW
UWZGLEDNIONO OKOLICZNOSCI:

[1] podniesiony w odwotlaniu wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia publicznego Zaklad Techniczno - Budowlany POLBAU spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno —
Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy zarzut bezpodstawnego wykluczenia

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy:

Podniesiony w odwotaniu wykonawcdéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Zaktad Techniczno — Budowlany POLBAU spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM
SA w Bydgoszczy zarzut nie znalazt potwierdzenia. Dokonane przez Zamawiajacego
wykluczenie osadzone zostato w tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Dla zaistnienia
obowigzku wykluczenia wykonawcy, konieczne jest taczne wystgpienie wskazanych

w przepisie przestanek. Zgodnie z tym przepisem, z postepowania o udzielenie zamoéwienia
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publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia
oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba Ze udziat tych
wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Obowigzek wykluczenia
wykonawcy aktualizuje sie zatem, gdy wykonawca bezposrednio wykonywat czynnosci
zwigzane z prowadzonym postepowaniem albo postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem. Ustawa, przez ,przygotowanie postepowania” rozumie czynnosci
podejmowane przez zamawiajacego (jego pracownikow, jednostki organizacyjne lub osoby
trzecie, ktorym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy moze on powierzyé przygotowanie
postepowania) - w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania”, art. 29 - 38 ustawy, do
ktérych zaliczy¢é nalezy: dokonanie opisu przedmiotu zamowienia; w przypadku robot
budowlanych - sporzadzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robot budowlanych, programu funkcjonalno - uzytkowego; oszacowanie wartosci
przedmiotu zamowienia poprzez sporzadzenie kosztorysu inwestorskiego; przygotowanie
specyfikacji istotnych  warunkéw zamowienia. Zatem, wykluczenie  wykonawcy
z postepowania z przyczyny podanej w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy moze nastgpi¢ jedynie

w przypadku tagcznego zaistnienia wszystkich koniecznych przestanek, to jest :

- wykonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, lub
postugiwania sie do sporzadzenia oferty osobami dokonujacymi takich czynno$ci,

- bezposredniego wykorzystania rezultatu tych prac przez zamawiajacego,

- utrudnienia uczciwej konkurenciji, skutkiem udziatu wykonawcy uczestniczacego wczesniej
w przygotowaniu postepowania.

Obowigzek wykluczenia z postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy nie jest
absolutny. Zamawiajgcy nie moze automatycznie wykluczy¢ z postepowania wykonawcy,
ktéry wykonywat czynnosci zwigzane z prowadzonym postepowaniem albo postugiwat sie
w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanych
z prowadzonym postepowaniem — konieczna jest bowiem analiza wystgpienia przestanki
negatywnej wykluczenia z postepowania. Wystapienie powyzszych okolicznosci nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli udziat tego wykonawcy
nie utrudni uczciwej konkurencji. Kierunek wyktadni tej przestanki wyrazit Europejski
Trybunatu Sprawiedliwosci jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcej dyrektywy, co
zachowuje aktualnos¢ réwniez na gruncie obecnych regulacji. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu
z dnia 3 marca 2005 r. (w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 w postepowaniach
Fabricom S.A. przeciwko Panstwu belgijskiemu), dyrektywy Rady odnoszace sie do

koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, dostawy, roboty
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budowlane, w szczegdlnosci przepisy zobowigzujace zamawiajacych do zagwarantowania,
ze nie bedzie dyskryminacji pomiedzy wykonawcami stoja na przeszkodzie zasadzie,
zgodnie z ktérg nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku o uczestnictwo lub ztozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi przez osobe, na ktorej spoczywa obowigzek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robdét budowlanych,
dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte
przez nig doswiadczenie nie mogto znieksztatci¢ konkurencji.

Tym samym, zwykle wykonawca, ktory przygotowywat postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego (lub przy przygotowaniu oferty postugiwat sie osobami, ktére
postepowanie przygotowywaly) ma przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami
w tym postepowaniu, co ma miejsce zarowno wtedy, gdy np. zainspirowatby pewne
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak i wtedy, gdyby wczesniej
anizeli inni znat jej tres¢. Kazdorazowo konieczne jest zatem przesadzenie, czy udziat
wykonawcy albo osoby, ktéra brata udziat w przygotowaniu postepowania nie utrudni
w konkretnej sytuacji uczciwej konkurencji. Jesli wiec udziat takiego wykonawcy lub oséb nie
utrudni uczciwej konkurencji, sam fakt uczestnictwa w fazie przygotowawczej postepowania
nie stanowi przestanki wykluczenia. Wykluczenie moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy
wykonawca lub osoba, ktérg postuguje sie on w celu sporzadzenia oferty, mogty wptyngé na
ksztatt opisu przedmiotu zamodwienia lub innych postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i jest w stosunku do pozostatych wykonawcow uprzywilejowany,
za$ zamawiajgcy nie moze zrownowazyC ich pozycji w postepowaniu, np. poprzez
zapewnienie wyczerpujacych wyjasnien, przedtuzanie terminu sktadania ofert lub wnioskow
albo modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jesli okaze sie, ze
rozwigzania w niej nieprzewidziane mogqg spetni¢ wszystkie oczekiwania zamawiajgcego.

Ocena wptywu na utrudnienie uczciwej konkurencji udzialu w postepowaniu
wykonawcy lub oséb, ktére braty udziat w przygotowaniu postepowania musi byé
dokonywana w okolicznosciach konkretnej sprawy. Jezeli wiedza zdobyta w wyniku
uczestnictwa w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania daje przewage
wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co ma on mozliwosé
przygotowania oferty na lepszych warunkach, udziat takiego wykonawcy bedzie moégt byé
oceniony, jako naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Nie bez znaczenia dla ustalenia
wystgpienia naruszenia konkurencji pozostaje zakres informacji pozyskanych przez
wykonawce, jak réwniez charakter przedmiotu zamoéwienia.

Po pierwsze, w analizowanej sprawie, postepowanie o zamowienie toczy sie
w warunkach ograniczonej jawnosci dla uczestnikow (co wynika z zastrzezenia czesci

dokumentacji klauzulami ,zastrzezone” i ,poufne”). Dostep do informacji, w tym peinegj
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dokumentacji postepowania dla wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu
nie byt catkowicie swobodny, ale wymagat podjecia dodatkowych czynnosci, w tym
przedstawienia osoby zapoznajacej sie z dokumentacja, ktoéra bedzie wyposazona w dostep
do informacji niejawnych na odpowiednim poziomie. Z powyzszym utrudnieniem, cato$é
informacji o przedmiocie zaméwienia byla dostepna na réwnych warunkach wszystkim
wykonawcom zainteresowanym wzieciem udziatu w przedmiotowym postepowaniu.
Okoliczno$¢ sporzadzenia przez jednego 2z wykonawcéw (cztonka Konsorcjum
Odwotujgcego, to jest Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA
w Bydgoszczy) dokumentacji postepowania, w tym mozliwos¢ wczesniejszego zapoznania
sie z jej zawartoscig sg bezsporne. Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe
CECOMM SA w Bydgoszczy przygotowata bowiem dokumentacje projektowa, ktéra stanowi
w przedmiotowym postepowaniu opis przedmiotu zamoéwienia, a zatem catoksztatt wymagan
stawianych przez Zamawiajagcego wobec oczekiwanej realizacji zamdéwienia. Na
przedmiotowg dokumentacje sktadajg sie, zgodnie z zawartg z Zamawiajagcym Umowag z dnia
19 sierpnia 2009 r. prace przedprojektowe (aktualizacja mapy syt-wys + uzbroj. Terenu,
badania geotechniczne, program inwestycji, wniosek o uzyskanie decyzji ULICP), nastepnie
projekt budowlany, projekty wykonawcze, opracowania kosztorysowe, specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych oraz zatozenia wyjsciowe do
kosztorysowania. Wykonawca obowigzany byt przekazaé Zamawiajgcemu wymienione
dokumenty wraz analizg poréwnawczg kosztéw i zestawieniem s$rodkow trwatych oraz
harmonogram (§ 3 ust. 1 umowy). Jednoczesnie, na podstawie wskazanej umowy,
wykonawca jest zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego w trakcie wykonywania
robot (§ 5 ust. 4 i 5 umowy) a takze do uzupetniania i nanoszenia poprawek w dokumentagciji
projektowej, w razie stwierdzenia btedow w dokumentac;ji.

Po drugie, w ramach obowigzkéw wynikajacych z przedmiotowej umowy, wykonawca
byt obowigzany do dokonania uzgodnien dokumentacji z rzeczoznawcg BHP, rzeczoznawcg
ppoz, Wojskowym Osrodkiem Medycyny Prewencyjnej, Regionalnym Weztem tacznosci,
Uzytkownikiem i administratorem obiektu, petnomocnikiem informacji niejawnych DWSpec,
zarzadca tj. Rejonowym Zarzadem Infrastruktury w Krakowie, Komisjg Koordynaciji
Usytuowania Projektowanych Sieci Uzbrojenia Terenu przy Rejonowym Zarzadzie
Infrastruktury w Krakowie(w przypadku sieci zewnetrznych i drég), Delegaturg WIGE,
Delegaturg WOP.

Powyzsze wyczerpuje dwie pierwsze przestanki stawiane dla zaistnienia podstawy
wykluczenia, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Niewatpliwym jest
wykonywanie przez Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowego CECOMM SA
w Bydgoszczy czynnosci zwigzanych zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego

postepowania, co oznacza przygotowanie przez ten podmiot dokumentacji stanowigcej
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podstawe do oszacowania wartosci i przeprowadzenia postepowania, a nastepnie udzielanie
wyjasnien wobec brzmienia tej dokumentacji. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, chodzi tu
nie o udziat w sporzadzeniu oferty osob, ktére przygotowywaty postepowanie, ale
o0 wykonywanie przez wykonawce czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania. Na podstawie zawartej w dniu 19 sierpnia 2009 r. umowy, to Centrum
Badawczo - Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy opracowato
dokumentacje, bez znaczenia jest przy tym, wynikajagca z przepiséw samodzielnosé
projektanta. Okolicznos¢, ze wykonawca postuguje sie osobami, ktéorym odpowiednie
przepisy przyznajg pewien zakres samodzielno$ci, nie oznacza, ze osoby wykonujg
czynnosci samodzielnie i na wiasny rachunek. Te czynnosci wykonywane byty w imieniu
Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowego CECOMM SA w Bydgoszczy; to ten
podmiot podpisat umowe i przekazywat Zamawiajgcemu dokumentacje oraz projekty
wyjasnien tresci SIWZ. Wbrew stanowisku prezentowanemu w odwofaniu, nie stanowi
przeszkody dla uznania, ze Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA
w Bydgoszczy brato udziat w przygotowaniu postepowania fakt, ze czynnosci te byty
wykonywane na podstawie innej umowy, w innym postepowaniu: trudno oczekiwaé, by byty
to czynnosci swiadczone na podstawie umowy zawartej w postepowaniu, ktére dopiero
zmierza do wytonienia wykonawcy.

Takze rezultat tych prac zostat przez Zamawiajgcego bezposrednio wykorzystany do
przeprowadzenia postepowania. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, dokumentacja nie
zostata przygotowana przed czterema laty wobec daty wszczecia postepowania, bowiem
o ile umowe na opracowanie dokumentacji zawarto w dniu 19 sierpnia 2009 r., to byta ona
wykonywana znacznie diuzej. Zamawiajacy przedtozyt szes¢ aneksow do tej umowy, przy
czym z ostatniego, z dnia 30 czerwca 2011 r. wynika ostateczny termin wykonania
dokumentacji (Il etap) w dniu 12 sierpnia 2011 r. Ponadto, na podstawie tej umowy
wykonawca zobowigzany byt do dalszych czynnosci po przekazaniu dokumentacji, w tym
udzielania wyjasnien w toku postepowania o zamowienie publiczne dotyczacego roboét
budowlanych, a takze nadzoru autorskiego w trakcie wykonywania umowy o roboty
budowlane. W istocie, wykonywanie tej umowy trwa nadal, za$ rezultat prac wykonawcy
postuzyt bezposrednio jako opis przedmiotu zamdwienia, co wiecej, w trakcie postepowania
wykonawca kreowat ten przedmiot udzielajgc wyjasnieh do SIWZ na zadawane przez
konkurencyjnych wykonawcow zapytania.

Jakkolwiek wczes$niejsze poznanie dokumentacji postepowania, szczegdlnie wtedy,
gdy jest ona obszerna i skomplikowana, w takze nie w petni i bez ograniczen dostepna
w kazdym czasie i okolicznosciach, niewatpliwie stawia w dogodniejszej pozycji wykonawce,
to to udogodnienie musi mie¢ jeszcze charakter takiego, ktéry utrudni uczciwag konkurencije.

Zniwelowac¢ te nierdbwnowage moze w konkretnej sytuacji, przyktadowo, odpowiednio dtugi
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termin miedzy opracowaniem i udostepnieniem w postepowaniu dokumentacji a terminem
sktadania ofert. W analizowanej sprawie, z uwagi nha charakter postepowania,
nieskrepowany dostep do dokumentacji byt utrudniony. Takze relatywnie dtugi termin od
udostepnienia dokumentacji do momentu skfadania ofert nie jest wystarczajacy dla uznania,
ze nastgpito wyeliminowanie czynnika przewagi konkurencyjnej wykonawcy, ktéry opracowat
dokumentacje postepowania. Podkreslenia bowiem wymaga, ze udziat wykonawcy Centrum
Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy nie obejmowat jedynie
opracowania komponentu przedmiotowego postepowania i przekazania go do wykorzystania
Zamawiajgcemu.

Udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania przejawiat sie rowniez pomocg na
etapie prowadzonego postepowania, co wyrazajg udzielane przez ten podmiot, jako autora
dokumentacji postepowania, wyjasnienia na zadawane w toku postepowania watpliwosci co
do rozumienia SIWZ (art. 38 ust. 1 ustawy). Do takich wyjasnien wykonawca zostat
zobligowany na mocy § 7 umowy, zgodnie z ktérym w przypadku niemozliwosci udzielenia
odpowiedzi przez Inwestora na zapytania oferentéw w trakcie przetargu na roboty
budowlane, wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego zobowigzuje sie do udzielenia
odpowiedzi w terminie 48 godzin w formie pisemnej. Wykonawca przygotowywat projekty
takich wyjasnien wielokrotnie: na wezwania Zamawiajgcego z 17 wrzesnia 2012 r;
8 pazdziernika 2012 r.;30 pazdziernika 2012 r. a takze, wobec licznych pytan o roboty nie
ujete w przedmiarach (okoto 40 pozycji) zostat zobowigzany do opracowania nowego
zamiennego przedmiaru robot branzy budowlanej (wezwanie Zamawiajacego
z 23 pazdziernika 2012 r.). Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze wyjasnienia tresci SIWZ majq
to znaczenie, ze dokonujg interpretacji zamierzen i intencji, jakie legly w brzmieniu
poszczegodlnych postanowien dokumentacji, zatem podmiot udzielajacy tych wyjasnien
dysponuje szczegdlng wiedza, co przyswiecato w zakresie tych postanowien, ktore sg
przedmiotem zapytania. Dodatkowo, nalezy mie¢ na uwadze, Ze niejednokrotnie wyjasnienia
treSci SIWZ sprowadzajq sie nie tylko do udzielenia odpowiedzi, jak rozumie¢ poszczegdlne
postanowienia SIWZ, ale majg charakter ksztattujacy: wielokrotnie zadawane pytania nie sg
jedynie wnioskami o wyjasnienie znaczenia postanowien SIWZ, ale wyrazajg postulat ich
konkretnej zmiany, wzglednie dopuszczenia pewnych rozwigzan. Taka tez sytuacja miata
miejsce w tym postepowaniu. Jako przyktad mozna podaé zapytanie Skanska SA
w Warszawie z 10 wrzesnia 2012 r. zawierajace postulat zmiany drzwi na stalowe lub inne,
spetniajace postulat dymoszczelnosci. W wyjasnieniach tresci SIWZ miesci sie zatem
element dziatania intencjonalnego, decydujgcego o takim a nie innym ksztatcie SIWZ,
a w konsekwencji — takich lub innych obowigzkach wykonawcoéw. Dodatkowo,
niejednokrotnie wyjasnienia tresci SIWZ niosg informacje, jakie rozwigzanie jest zalecane —

przyktadowo dotyczy to zalecanych czytnikbw dostepu w konkretnym standardzie czy
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pamieci do kart do zintegrowanego systemu kontroli dostepu w SZ RP. Wyrazajg one zatem
preferencje, ktére moga by¢ odmienne dla réznych wykonawcow zainteresowanych udziatem
w postepowaniu.

Nalezy przy tym pamietac, ze udzielane wyjasnienia dotyczyty w znaczacej mierze

dokumentacji projektowej, a zatem tej czesci dokumentacji postepowania, ktéra nastepnie,
na etapie oceny ofert decydowata o uznaniu konkretnej oferty za zgodna z SIWZ lub jej nie
odpowiadajgca. Przez ten pryzmat nalezy takze rozpatrywac¢ udziat wykonawcy (cztonka
konsorcjum) w przygotowaniu postepowania w zakresie przygotowywania projektow
wyjasnien na zadawane przez konkurencyjnych wykonawcow pytania do SIWZ.
Zakres udzielonych odpowiedzi, ich liczba obrazuje dokumentacja postepowania; ostatnie
wyjasnienia tresci SIWZ zostaly zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajacego w
dacie 8 listopada 2011 r., podczas gdy termin sktadania ofert uptywat w dniu 15 listopada
2012r.

Biorac zatem pod uwage:

- fakt przygotowania dokumentacji postepowania oraz udzielania wobec jej tresci wyjasnien
na zapytania konkurencyjnych wykonawcéw, co wyraza znajomos$¢ intencji wynikajacych z
odpowiedzi na pytania,

- poznanie podmiotéw, ktére wykazaty zainteresowanie przedmiotowym postepowaniem (co
zas wynika z posiadania dostepu do zapytan wykonawcéw zawierajgcych wnioski
0 wyjasnienie SIWZ), co pozwalato w pewnym stopniu rozezna¢ podmioty konkurencyjne
a takze planowane przez tych wykonawcow rozwigzania (na etapie przed ztozeniem oferty
dane wykonawcdéw wyrazajgcych zainteresowanie postepowaniem nie sg wszak
udostepniane);

- okoliczno$é znajomosci intencji i oczekiwan podmiotéw trzecich, z ktérymi uzgodnienia
wymagata dokumentacja postepowania, co z kolei warunkuje bardziej adekwatng trescig
oferty, wpisujacg sie w szczegotowe wymagania, jakie zostaty postawione w tym
postepowaniu;

- fatwiejszy dostep do niejawnej czesci dokumentaciji, ktorej autorem jest jeden z cztonkow
konsorcjum Odwotujacego;

- udzielanie wyjasnien tresci SIWZ w terminie bezposrednio poprzedzajacym termin ztozenia
oferty (ostatnie wyjasnienia zamieszczone zostaty na stronie Zamawiajgcego 8 listopada
2012 r., podczas gdy termin sktadania ofert uptywat 15 listopada 2012 r.),

nalezato uzna¢, ze zestaw wskazanych okolicznosci rozpatrywanych tacznie, przemawia za
uznaniem, ze w warunkach tej konkretnej sprawy, udziat wykonawcy Centrum Badawczo —
Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy w ramach konsorcjum z Zaktadem
Techniczno — Budowlanym POLBAU spodtkg z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu

utrudnit uczciwg konkurencje. Bezspornie, inni wykonawcy nie dysponowali wiedza, jakg
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posiadat wykonawca Centrum Badawczo - Produkcyjno — Ustugowe CECOMM SA
w Bydgoszczy w zwigzku z przygotowaniem dokumentacji postepowania oraz czynng rolg
w toku postepowania polegajacg na wyjasnianiu tresci SIWZ. Te czynnosci nie sprowadzaty
sie jedynie do technicznego podania wykonawcom treéci ustalonych postanowien SIWZ, ale
takze do aktéw ksztattujacych te postanowienia. Mowa tu o rekomendacjach w zakresie
zmiany SIWZ czy dodania pewnych pozycji przedmiarowych.

Nie sposob przy tym podzieli¢ argumentacji prezentowanej przez Odwotujacego, ze
ewentualng przewage konkurencyjng wykonawcy biorgcego udziat w przygotowaniu
dokumentacji postepowania Zamawiajacy obowigzany byt zniwelowaé wyznaczajac
odpowiednio dtugi termin na zlozenie ofert, co pozwolitoby wykonawcom uzyskac
analogiczny dostep do informacji a takze zrownowazy¢ fakt, ze mieli oni mniej czasu na
przygotowanie sie do zmian tej dokumentacji. Zamawiajacy nie ma obowigzku
dostosowywac¢ terminu skifadania ofert w zwigzku z faktem, ze jeden z wykonawcow,
potencjalnie zainteresowanych postepowaniem znajduje sie, w zwigzku z przygotowywaniem
dokumentacji w stanie przewagi konkurencyjnej. Co wiecej, Zamawiajacy nie musi mieé
wiedzy, ze taki wykonawca wystapi w postepowaniu i ze moze wystgpi¢ tego rodzaju
przewaga podmiotu.

Powyzsze determinuje wniosek, ze Zamawiajgcy w sposoéb uprawniony dokonat
oceny, iz w stosunku do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Zaklad Techniczno — Budowlany POLBAU spdotka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe CECOMM
SA w Bydgoszczy zaistniaty przestanki do wykluczenia, o ktérych mowa wart. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy. Zamawiajgcy wykazat przestanki okre$lone w powotanym przepisie, w tym
okoliczno$é, ze cztonek konsorcjum - Centrum Badawczo — Produkcyjno — Ustugowe
CECOMM SA w Bydgoszczy wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania, w tym takze Ze udziat tego wykonawcy,

dziatajgcego w konsorcjum, utrudni uczciwg konkurencje.

[2] podniesiony w odwotaniu wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego Zakiad Techniczno - Budowlany POLBAU spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno -
Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy zarzut zaniechania wezwania do wyjasnien co
do ewentualnego istnienia przestanki do wykluczenia z postepowania na podstawie

art. 87 ust. 1 ustawy:

Z opisanych wyzej wzgledow, nalezy uznac, ze Zamawiajgcy miat podstawy do

uznania, ze zachodzi przestanka do wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
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0 udzielenie zamowienia publicznego: Zaktad Techniczno — Budowlany POLBAU spoétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno —
Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy. Okolicznosci wspotpracy Zamawiajgcego
z wykonawcg, w tym fakt przygotowania dokumentacji postepowania, bedacej bezposrednio
podstawg do przeprowadzenia postepowania jest niewatpliwy, a wiedza na ten temat
pozostawata w dyspozycji Zamawiajacego, ktéry jest przeciez strong umowy z Centrum
Badawczo — Produkcyjno — Ustugowym CECOMM SA w Bydgoszczy i szczegotowo zna
obowigzki, jakie w zwigzku z tg umowa cigzg na wykonawcy a takze wptyw realizacji tych
obowigzkéw na przebieg i losy tego postepowania. Nie sposéb zatem upatrywaé obowigzku
Zamawiajgcego wyjasnienia okolicznosci dotyczacych przestanki do wykluczenia

Z postepowania.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze dyspozycja przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczy wyjasnienia tresci oferty, przez co nalezy rozumiec
merytoryczny aspekt zaoferowanego swiadczenia w postepowaniu, nie zas okolicznosci
zwigzane ze sferg podmiotowg wykonawcy, w tym podstawy do wykluczenia go
Z postepowania.

W analizowanej sprawie, podstawa do wykluczenia opisana w art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy wynika wprost z okolicznosci faktycznych sprawy, brak wiec bylo podstaw do
wyjasniania tej kwestii przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy,
a takze art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie jego zastosowania, nie potwierdzity sie réwniez

zarzuty naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

[3] podniesiony w odwotaniu wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia publicznego Zaklad Techniczno - Budowlany POLBAU spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno —
Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy:

Zarzut stawiany w powyzszym zakresie nie znalazt potwierdzenia. Bezspornym jest, ze
Odwotujacy w ztozonej ofercie — kosztorysie ofertowym pominat szereg pozycji wymaganych

przez Zamawiajgcego i ujetych w przedmiarze.

Bezspornym jest takze, ze w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia
z wynagrodzeniem kosztorysowym. Zamawiajgacy nie zawart w SIWZ, na wypadek pominiecia
pozycji w kosztorysie ofertowym (innych, anizeli w razie zastosowania niewtasciwych

materiatdbw rownowaznych — pkt 7 SIWZ) postanowien o charakterze sanacyjnym tego
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rodzaju, ktére by pozwalaty uzna¢ pominiete przez wykonawce pozycje przedmiaru za ujete
i wycenione w innych pozycjach. Niemniej jednak zamawiajgcy kazdorazowo, przed
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy winien — po pierwsze - uzyskac¢
catkowite przekonanie, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, a nastepnie rozwazy¢ mozliwosé
poprawienia takiej niezgodnosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Powyzszy
obowigzek zamawiajgcego nie doznaje ograniczenia w postepowaniu, w ktérym przewidziano

wynagrodzenie o charakterze kosztorysowym.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje natomiast zamawiajgcemu odrzucenie oferty,
ktorej treSC nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Sformutowania przywotanego przepisu ,tre$¢ oferty” i ,tre$¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia” jednoznacznie nakazujg odnies¢ go do aspektu merytorycznego. Zgodnie
Z wypracowanym w orzecznictwie Izby pogladem, tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia to, przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg byé
zaspokojone w wyniku postepowania o0 udzielenie zamdwienia przez zawarcie
i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tresé
oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego swiadczenia,
ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ziozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym
w SIWZ potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu wymagah zamawiajgcego do
zobowigzania wykonawcy) przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.
Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcédw Swiadczenia oraz merytoryczne
wymagania zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamdwienia stanowig podstawe oceny
zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W analizowanej sprawie Odwotujacy pomingt osiem pozycji przedmiaru, a takze
dodatkéw biurko w pomieszczeniu 39, przy czym na etapie postepowania odwotawczego
wyjasniat powyzsze ujeciem w innych pozycjach przedmiaru. Podkre$lenia jednak wymaga,
ze W powyzszym zakresie nie mamy do czynienia z zastosowaniem rozwigzania
réwnowaznego, ktére by mogto stanowi¢ odstepstwo od brzmienia poszczegdlnych pozyciji
przedmiarowych. Wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego, pominiete pozycje w kosztorysie
wykonawcy nie znalazly odzwierciedlenia w innych pozycjach. Sam wykonawca nie zawart
takze jakichkolwiek informaciji, pozwalajgcych na przyjecie, ze te konkretne pozycje zostaty
odzwierciedlone w innym miejscu kosztorysu, w ramach innych jego pozycji, a to z uwagi na
specyfike opisanych tam materiatoéw czy robét.

Zamawiajacy nie miat zatem podstaw dla uznania, ze owe pominiete pozycje zostaty
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uwzglednione w jakikolwiek sposob, i — co istotne — wycenione w kosztorysie. W warunkach
wynagrodzenia kosztorysowego ma to o tyle znaczenie, ze o rzeczywistym, naleznym
wynagrodzeniu wykonawcy decyduje ilos¢ rzeczywiscie wykonanych roboét, zastosowanych
materiatow, ktérych ceny zaoferowane przez wykonawce majg zasadnicze znaczenie dla
ustalenia jego wynagrodzenia.

Pominiecia pozycji przedmiaru, przy braku analogicznych elementéw w dalszej czesci
kosztorysu nie dawaty Zamawiajagcemu podstawy do ustalenia wynagrodzenia, jakie w tym
zakresie mozna by ewentualnie przypisaé pominietym pozycjom. Ewentualna poprawa,
polegajaca na samodzielnym dopisaniu przez Zamawiajgcego pominietych pozyciji
ostatecznie nie mogtaby by¢ dokonana, a to z uwagi na brak mozliwo$ci przypisania tym
pozycjom wynagrodzenia, jakiego wykonawca oczekiwatby w tym zakresie.

Przepis art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, stanowi, iz
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki (oprécz oczywistych omytek pisarskich
i rachunkowych), polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow
zamowienia, ktore nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. W okolicznosciach
analizowane] sprawy, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci z zastosowaniem tego przepisu
uzupetnienia oferty wykonawcy o pominiete pozycje z przedmiaréw, w tym przede wszystkim
przypisania tym pozycjom odpowiedniego wynagrodzenia. Z jednej strony Zamawiajacy
musiatby bowiem odgadywag, jakie ceny przypisac¢ tym pozycjom, z drugiej zas tego rodzaju
samodzielna korekta Zamawiajgcego skutkowataby zmiang ceny oferty (jej podwyzszeniem)
poprzez dokonywanie wyceny tych pozycji, wedlug podstaw i zasad nie podanych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia ani niemozliwych do ustalenia na podstawie
zawartosci oferty. W zwigzku z tym, iz wykonawca pomingt w ofercie pozycje i przy braku
mozliwosci samodzielnego ustalenia przez Zamawiajgcego ich wartosci na podstawie oferty
Odwotujacego, oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, albowiem zastosowanie podstaw wyceny nie przewidzianych
specyfikacjq prowadzitoby w konsekwencji do naruszenia zasady rownego traktowania

uczestniczacych w tym postepowaniu wykonawcow, o ktorej stanowi art. 7 ustawy.

[4] podniesiony w odwolaniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego Zaktad Techniczno - Budowlany POLBAU spotka
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno —
Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy zarzut zaniechania poprawienia oferty na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy:

W powyzszym zakresie, odmiennie, anizeli w odniesieniu do pominietych pozyciji

przedmiaru, Zamawiajgcy miat podstawy do dokonania poprawy z zastosowaniem regulacji
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art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Pominieta pozycja (biurko) wystepuje bowiem w innych, dalszych
pozycjach kosztorysu i jest tam wyceniona na kwote 570 z.. Powyzsze dawato

Zamawiajgcemu podstawe do dokonania poprawy.

Dostrzezenia przy tym wymaga, iz poprawienie omytek pisarskich i rachunkowych oraz
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia, na podstawie art.
87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi obowigzek zamawiajgcego, ktory
aktualizuje sie, ilekro¢ zajdg okolicznosci opisane w dyspozycji powotanego przepisu.

Jesli zatem Zamawiajacy, na podstawie tresci oferty dysponowat wystarczajgcymi
danymi, by dokonaé samodzielnie poprawy, co w tym wypadku odnosi sie do wyceny
pominietej pozycji, miat petng mozliwo$¢ (a wrecz obowigzek) dokonania takiej poprawy,
polegajacej na uzupetnieniu kosztorysu o pominietg pozycje oraz przypisanie jej
odpowiedniego, na podstawie innych pozycji kosztorysu wynagrodzenia.

Zarzut stawiany w tej mierze znalazt zatem potwierdzenie.

Uwzgledniajac jednak, ze Odwotujagcy z powoddéw wyzej opisanych podlega
wykluczeniu, zas$ jego oferta odrzuceniu, powyzsze pozostaje bez wptywu na wynik

postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy.

[5] podniesiony w odwotaniu wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego Zaklad Techniczno - Budowlany POLBAU spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Opolu oraz Centrum Badawczo — Produkcyjno —
Ustugowe CECOMM SA w Bydgoszczy naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez uznanie,

ze oferta Odwotujacego nie jest najkorzystniejsza:

Ze wzgleddw wyzej opisanych, nie znalazly potwierdzenia takze dalsze, bedace
konsekwencjg wczesniejszych zarzutdéw postulaty dotyczace naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy. Wobec potwierdzenia, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu, a Jego oferta
odrzuceniu, nie sposéb przyja¢ stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego, ze Jego
oferta jest najkorzystniejsza. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

[6] podniesiony w odwotaniu QumakSekom SA w Warszawie zarzut naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty SKANSKA SA w Warszawie:

Stawiany zarzut nie znalazt potwierdzenia. Odwotujacy powyzszy zarzut osadzit
w ocenie, ze zaproponowane przez Skanska SA w Warszawie jako réwnowazne materiaty,
wobec tych, jakie opisano w przedmiarze, w istocie nie spetniajg wszystkich waloréw, cech

i parametréw, jakie mozna przypisa¢ materiatom i urzadzeniom podanym w dokumentacji.
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Dokonujac oceny powyzszego zarzutu, w pierwszym rzedzie dostrzezenia wymaga, ze
nawet niezachowanie wymagan dotyczacych réwnowaznosci zaoferowanych przez danego
wykonawce materiatdw i urzadzen, nie prowadzi do uznania oferty za niezgodng z SIWZ.
Zamawiajacy na uzytek przedmiotowego postepowania wprowadzit szczegodlne
postanowienia dotyczace sytuacji, gdy wykonawca nie respektowat wymogoéw w zakresie
réownowaznosci i zaproponowat elementy, ktore nie beda spetniaty wymagan.

Zamawiajacy przewidziat w pkt 7 SIWZ, Zze dopuszcza rozwigzania rownowazne
opisywanym za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdéw odniesienia,
o ktorych mowa w art. 30 ust. 1-3 ustawy Prawo zamdwien publicznych; wszelkie nazwy
wiasne produktow uzyte w specyfikacjach technicznych, dokumentacji projektowej oraz
przedmiarze robo6t winny by¢ interpretowane jako definicje standardow, a nie jako nazwy
konkretnych rozwigzan majacych zastosowanie w projekcie. Produkty takie mozna zastgpi¢
materiatami/urzadzeniami rownowaznymi innych producentéw, a jesli zmiana ta spowoduje
koszty dodatkowe, to ponosi je Wykonawca. W przypadku zastosowania rownowaznych
zamiennych, materiatéw lub urzadzen ich zestawienie wraz parametrami technicznymi nalezy
dotaczyé do kosztorysu ofertowego. Nieumieszczenie w zestawieniu zamiennych,
rownowaznych materiatdw i urzgdzen oznacza¢ bedzie, ze w trakcie realizacji prac
zastosowane bedg materiaty i urzadzenia wynikajagce z dokumentacji projektowej.
Zamawiajacy zastrzegt, ze zgodnie z art. 30 ustawy Prawo zamowien publicznych
wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywane przez
Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego. Zamawiajacy
podkredlit wreszcie, ze w przypadku watpliwosci, co do rownowaznosci zaproponowanych w
ofercie zamiennikbw, Zamawiajgcy na etapie badania oferty moze wymaga¢ wykazania
(dokumentowania) réwnowaznosci. W  przypadku niewykazania réwnowaznosci,
Zamawiajacy zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Prawa zaméwieh publicznych, dokona
poprawy materiatow i urzadzen na podane w dokumentacji, bez zmiany wynagrodzenia.

Niezachowanie wymagan dotyczacych rownowaznos$ci materiatbw i urzadzen,
w $wietle brzmienia SIWZ, wywotuje zatem w pierwszym rzedzie skutek, w postaci
obowigzku poprawienia elementdéw niespetniajgcych wymogow w zakresie rownowaznosci na
takie, jakie zaprezentowano w dokumentacji Zamawiajgcego.

Powyzsze postanowienia SIWZ nie zostaly na wilasciwym etapie zakwestionowane,
zatem aktualnie nie sposob poddawac rewizji tak ustalonych, a nastepnie zakomunikowanych
wykonawcom (ogtoszonych) zasad przedmiotowego postepowania.

Niezaleznie od tego, dostrzezenia wymaga, ze na gruncie przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy poprzestat na ogdlnej formule dopuszczenia mozliwosci

zaoferowania rozwigzan réwnowaznych, nie wdajac sie, co do zasady, w odniesieniu do
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jednostkowych elementéw, w opis cech i wtasciwosci, ktore bedg kluczowymi dla oceny, czy
dany wyrdb, urzadzenie, materiat jest rownowazny czy tez nie. Na gruncie analizowanej
sprawy, Zamawiajgcy nie wyjasnit ani nie doprecyzowat w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, jakie parametry lub cechy musi posiada¢ produkt oferowany, aby
zostat zaklasyfikowany do tej samej klasy co wskazane przez Zamawiajgcego materiaty
i urzgdzenia.

Wobec zaniechania opisania przez Zamawiajacego zasad uznawania za réwnowazne
zaoferowanych materiatow i urzadzen uznano, Zze nie sposob przyjmowac, by w takim
wypadku za rownowazne nalezato uznawac¢ te materialy, urzadzenia, ktére zostaty
wymienione przez Zamawiajgcego w dokumentacji — rownowaznos¢ w takim wypadku
bytaby iluzoryczng i sprowadzataby sie jedynie do mozliwosci zaoferowania urzadzeh
i materiatéw jedynie producenta i typu wymienionego w specyfikacji. Pojecie rownowaznosci
nie moze oznacza¢ tozsamosci produktéw, poniewaz przeczytoby to istocie oferowania
produktow rownowaznych i czynitoby mozliwos¢é oferowania produkidow réwnowaznych
pozorng i w praktyce niemozliwg do spetnienia. Tym samym uznano, ze w sytuacji, gdy
Zamawiajacy nie wymienit wszystkich istotnych dla niego parametréw i cech wymaganego
przedmiotu, ktére miatyby decydowaé o zachowaniu rownowaznosci, nie jest dopuszczalne
przyjecie tezy, ze w takim wypadku rownowazno$¢ dotyczy wszystkich parametrow danego
urzadzenia.

Podzielono w tym zakresie stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej wyrazone
w wyroku z dnia 16 grudnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 1400/08, w uzasadnieniu ktérego
wskazano: ,Uznaje sie, Ze oferta rownowazna to taka, ktora przedstawia przedmiot
zamowienia o wilaSciwoS$ciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych
do tych, ktére zostaty zakreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym,
patentem lub pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, ze produkt rGwnowazny to produkt,
ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne
dla Zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry’ (a takze
analogiczne stanowisko w wyroku z 6 grudnia 2010 r. w spr. KIO 2550/10).

Jedynie w odniesieniu do niektérych pozycji dokumentacji, Zamawiajgcy wyjasniajagc
watpliwosci co do tresci SIWZ, podat informacje, ktére pozwalajg na ocene, co decyduje
0 zachowaniu rownowaznosci. Dotyczy to, w spornym zakresie, przyktadowo odpowiedzi
z dnia 8 listopada 2012 r. na pytanie 102. Zatem w zakresie, w jakim Zamawiajacy nie opisat
zasad uznania konkretnych urzadzen czy materiatdw za réwnowazne, nie sposéb uznac, ze
wymoég réwnowaznosci spetniajg tylko takie same jak opisane w dokumentacji materiaty oraz
urzadzenia.

W tych okolicznosciach Zamawiajacy, w odniesieniu do tych materiatéw i urzadzen,

co do ktérych nie sprecyzowat cech, wtasciwosci i parametréw decydujacych o zachowaniu
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réwnowaznosci, obowigzany jest uznac¢ ich zamienniki zaoferowane przez wykonawce, jesli

spetniajg one kierunkowo funkcjonalnosci opisane w dokumentacji. Nieuprawnione jest przy

tym, jak czyni to Odwotujacy, oczekiwanie, ze zaoferowane elementy bedag spetniaty
wszystkie cechy wlasciwe dla tych, jakie posiadajg materiaty i urzadzenia zaprezentowane

w dokumentacji.

| tak, w zakresie szczegotowych elementéw oferty Skanska SA w Warszawie, co do
ktérych Odwotujacy zarzuca niezachowanie rownowaznosci, podkreslenia wymaga, iz:

1. co do czytnikdw zastosowanych w systemie Kontroli Dostepu, Zamawiajgcy nie zastrzegt
szczegolnych zasad dotyczacych zastosowanego rozwigzania réwnowaznego. Na
pytania wykonawcow Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 24 z 8 listopada 2012 r.
podtrzymat wymaganie dotyczace konkretnego standardu, jaki majg obstugiwac te
czytniki. Zaoferowane przez Skanska SA w Warszawie czytniki czynig zados¢ stawianym
wymaganiom. Odwotujacy stawiany zarzut zdaje sie opiera¢ o zatozone przez siebie
cechy i parametry, ktére w Jego ocenie powinny posiadac¢ czytniki, tyle tylko, ze takich
wymagan Zamawiajgcy w tym zakresie nie wyartykutowat;

2. w zakresie zasilania systemu Kontroli Dostepu Zamawiajacy nie zastrzegt konkretnych,
szczegolnych rozwigzan dotyczacych mechanizmu réwnowaznego — przystepujacy
Skanska SA wykazat, ze w ztozonej ofercie (kosztorysie ofertowym) przewidziat rézne
rodzaje zasilania;

3. co do niekompatybilnych kontrolerow oraz centralek z tymi, jaki istniejg na obiektach
Zamawiajagcego — Odwotujacy powyzszy zarzut odnosi do rozwigzan, jakie bedg
zastosowane w Lokalnym Centrum Nadzoru. Przedmiotem tego postepowania jest
jednak ten konkretny budynek, ktéry opisuje dokumentacja postepowania. Zamawiajgcy
nigdzie nie zastrzegt wymagania dotyczacego kompatybilnosci z innymi, istniejgcymi
budynkami, ani tym bardziej, ktére mogq powstaé¢ w dalszej perspektywie. Tym samym,
zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

4. w zakresie urzadzen aktywnych, co do ktérych Odwotujacy wskazuje na zastosowanie
urzadzen innych, niz wymagane w dokumentacji, co w Jego ocenie spowoduje utrate
uprawnieh gwarancyjnych. Dostrzezenia jednak wymaga, ze to rolg wykonawcy jest
zapewnienie sobie gwarancji na urzgdzenia wkomponowywane w system oparty na
rozwigzaniach konkretnego producenta. Ztozone przez Odwotujacego oswiadczenie
z 17 stycznia 2013 r. producenta elementéw systemu nie przesgdza, ze zastosowanie
modutéw innego producenta spowoduje utrate gwarancji, odnosi sie przede wszystkim
do uszkodzen (wprost wskazano w tym pismie ze to charakter usterek lub btedow jest
kluczowy dla okreSlenia zobowigzania do wsparcia produktu); wynika z niego takze ze
negatywne konsekwencje wigzg sie z sytuacjg gdy przyczyna wadliwej pracy produktu

zostata spowodowana przez wykorzystywanie produktow, ktérych producentem jest inny
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podmiot. Nie oznacza to zatem utraty gwarancji w wyniku zastosowania produktéw
innych podmiotéw niz producent systemu, ale dotyczy sytuacji, gdy to zastosowanie
takich produktow wywotato wadliwg prace produktu. W analizowanej sprawie,
wykonawca Skanska SA w Warszawie udzielit gwarancji zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

w zakresie centrali, ktéra w ocenie Odwotujgcego nie spetnia wymagan normy GRADE 3
wg normy EN 50131 — dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajacy nie zawart nigdzie
wymagan dotyczacych posiadania przez oferowane urzadzenie takiego certyfikatu.

w zakresie czujki, co do ktorej Odwotujgcy wykazuje niedopuszczalnos$¢ zaoferowania
urzadzenia dualnego —Przystepujacy Skanska SA w Warszawie wykazatl, ze sporne
czujki majg dwa moduty, przy czym mozliwe jest wylgczenie sensora PIR, co bedzie
skutkowato spetnieniem wymagania, by element nie miat charakteru dualnego.

. w odniesieniu do rozwigzania rownowaznego wobec systemu BMS, to jest niewlasciwych
sterownikow, podkreslenia wymaga, ze Odwolujacy stawia wniosek o niezachowaniu
wszystkich walorow decydujacych o rownowaznosci w oparciu o wlasng interpretacje
wymagan, jakie cechy i wlasciwosci powinno posiadaé urzadzenie zamienne, co zostato
wyspecyfikowane w tabeli zamieszczonej na str. 13 odwotania. W powyzszym zakresie
kluczowg sprawg jest jednak, ze Zamawiajgcy dokonat wyjasnienia swoich wymagan
w tym zakresie, udzielajgc odpowiedzi na pytanie 102 z dnia 8 listopada 2012 r., w ktorej
podat istotne ze swej perspektywy elementy i cechy oraz specyficzne wymagania
techniczne lub certyfikaty jakie ma posiada¢ rownowazny system BMS. Istotne jest przy
tym, Zze pytanie wyraznie dotyczylo nie zaprojektowanego systemu, ale jego
odpowiednika, jaki mogt by¢ zaoferowany jako réwnowazny. Odpowiadajgc na tak
postawione pytanie, Zamawiajacy zakreslit wymagania stawiane wobec tego systemu.
Zarzuty stawiane w odwotaniu, wskazujgce na nieadekwatnos¢ i brak réwnowaznosci
przewidzianych przez Skanska SA w Warszawie elementdéw tego systemu abstrahujg od
wymagan zaprezentowanych w tym wyjasnieniu, w zaden sposob sie do nich nie
odnosza, a wyrazajg wiasng wizje Odwotujgcego, co do tego jakimi walorami powinien
cechowaé sie system oparty na rozwigzaniach réwnowaznych. Dopiero na rozprawie
Odwotujacy podnosit, nawigzujgc do udzielonego wyjasnienia SIWZ (odpowiedz na
pytanie 102), ze sterowniki — zgodnie z powotanym wyjasnieniem SIWZ - powinny
posiada¢ mozliwos¢ dotaczenia odpowiedniej ilosci modutdw, czego w Jego ocenie nie
spetnia rozwigzanie Skanska SA w Warszawie. Dostrzezenia jednak wymaga, ze zarzut
ten nie znalazt odzwierciedlenia w tresci odwotania, zas Krajowa Izba Odwotawcza
— w mysl art. 192 ust. 7 ustawy - nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byty
zawarte w odwofaniu. Na powyzsze zwrdcit uwage Sad Okregowy w Rzeszowie w

uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12. Takze w
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powyzszym zakresie zarzut nie znalazt zatem potwierdzenia.
Majac na uwadze powyzsze, nalezato uznaé, ze Odwotujgcy nie wykazat podnoszonego

zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

[7] podniesiony w odwotaniu QumakSekom SA w Warszawie zarzut naruszenia art. 30

ust. 5 ustawy:

Z opisanych wczesniej wzgledow nie znalazt takze potwierdzenia zarzut naruszenia art. 30
ust. 5 ustawy, stanowigcy konsekwencje wczesniejszych zarzutéw, stawiany w odwotaniu

QumakSekom SA w Warszawie.

[8] podniesiony w odwotaniu QumakSekom SA w Warszawie zarzut naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
SKANSKA SA w Warszawie oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu:

W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy postawit warunek w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, wymagajac wykazania, ze wykonawca wykonat w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu skfadania oferta jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie ,co najmniej dwie roboty budowlane polegajgce na budowie budynku
uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 23 500 m" kazda o kategorii ztozonoéci 5- wg
Rozporzgdzenia Ministra infrastruktury z dnia 18.05.2004r. tj. budynki wielofunkcyjne oraz
0 bardzo ztozonych wymaganiach funkcjonalnych, instalacyjnych i technologicznych,
wymagajgce Szczegolnych rozwigzan inzynierskich na kwote minimum 40 min zt brutto
kazda, w tym wykonanie systemow ochrony technicznej ti. System Sygnalizacji Wtamania
i Napadu (SSWiN), System Kontroli Dostepu (SKD), System Sygnalizacji Pozaru (SSP),
System Telewizji Dozorowej- Nadzoru Wizyjnego (CCTV), Sieci Strukturalne (SS) na kwote

niemniejszg niz 10 min zt brutto w kazdym z tych budynkow.”

Wykonawca Skanska SA w Warszawie zataczyt do oferty wykaz wykonanych robot
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie umowy, w ktorych ujat trzy
zadania:

1. Budowa Biblioteki Gtéwnej Uniwersytetu Wroctawskiego,
2. Bank Krélewski Kanada, Centrum Komputerowe Stratford,
3. City administrativa.

Uznano, wbrew stanowisku Odwotujgcego, prace dotyczace Biblioteki Gtéwnej

Uniwersytetu Wroctawskiego mieszczg sie w pojeciu budowy budynku; nie stanowig jedynie

prac wykonczeniowych na juz wybudowanym przez inny podmiot obiekcie. Fakt, ze budowe
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tego budynku rozpoczat inny wykonawca, z ktérym nastepnie rozwigzano umowe, nie
oznacza, ze Skanska SA w Warszawie, kontynuujagc budowe i biorgc za nig
odpowiedzialnos$¢ i udzielajgc petnej gwarancji, nie wybudowata obiektu. Zgodnie z art. 3 ust.
6 ustawy Prawo budowlane, pod pojeciem budowy nalezy rozumie¢ ,wykonywanie obiektu
budowlanego” w okreslonym miejscu a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego. Przystepujacy wykazal, Zze budynek Biblioteki Gtéwnej Uniwersytetu
Wroctawskiego nie byt oddany, nie bylo tez pozwolenia na uzytkowanie, tych czynnosci
dokonywat wykonawca Skanska SA w Warszawie. Kontynuacja rozpoczetej budowy miesci
sie w szerokiej definicji pojecia budowy w Prawie budowlanym. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze Odwotujacy nie wykazat, ze prace rozpoczete przez inny podmiot miaty swoj
finat pozwalajgcy uznaé, ze nastgpito wybudowanie budynku. Odwotujgcy prowadzi jedynie
proces wnioskowania, zgodnie z ktérym skoro w latach 2002-2006 prace wykonywane byty
przez inng firme, to tym samym prace prowadzone przez Skanska SA w Warszawie w latach
2009 — 2011 nie mogly stanowi¢ budowy. Powyzsze wnioskowanie nie zostato jednak
poparte zadnym miarodajnym dowodem, ktéry by powyzszg okoliczno$¢ ponad wszelka
watpliwosé potwierdzit.

Nie jest takze potwierdzeniem zasadnosci zarzutu tres¢ wyjasnienia SIWZ
(odpowiedz na pyt. 170), zgodnie z ktérg Zamawiajacy nie uzna za spetnienie
przedmiotowego warunku przebudowy i nadbudowy obiektu budowlanego — Odwotujacy nie
wykazat bowiem, by w pozycji nr 1 wykazu ujeto prace stanowigce jedynie przebudowe lub
rozbudowe budynku.

Takze ujeta w pozycji 3 wykazu inwestycja, opisana jaka City Administrativa, wbrew
twierdzeniom odwotania, spetnia wymagania stawiane przez Zamawiajgcego. Odwotujacy
w powyzszym zakresie wywodzit, Zze przedmiotowa inwestycja obejmowata kompleks
budynkow, ktory nie moze by¢ rozpatrywany jako budynek. Wbrew stanowisku
Odwotujacego, Przystepujacy Skanska SA w Warszawie wykazat, ze obiekty skladajgce sie
na przedmiotowy kompleks sg potagczone ze sobg w takim stopniu i w taki sposéb, ze nie
ma przeszkod dla uznania, ze w cato$ci mogag by¢ uwzgledniane dla oceny w kontekscie
postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Przystepujacy wykazat bowiem, iz budynki
B1 i B2 sg posadowione na tych samych fundamentach, sg potagczone parkingiem, majag
wspolne dachy, piwnice, systemy informatyczne; budynek B3 jest potagczony z budynkiem B2
tacznikiem, majg wspodlny system ochrony. Potwierdza powyzszy wniosek tres¢ decyzji o
pozwoleniu na budowe, a takze zlozony przez Przystepujacego schemat piwnic tego
budynku.

Tym samym, brak byto podstaw do uznania, ze zadanie ujete w pozycji 3 nie spetnia
wymagan, opisanych w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Potwierdzit sie natomiast zarzut kierowany wobec zadania ujetego w poz. 2 wykazu,
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to jest Banku Krélewskiego Kanada, Centrum Komputerowego Stratford. Ustalone
okolicznosci przekonuja, ze wskazany budynek nie wypetnia wymagania w zakresie obiektu
uzytecznosci publiczne;.

Klasyfikacja obiektu — w kontek$cie uzytego przez Zamawiajgcego w tresci
postawionego warunku udziatu w postepowaniu pojecia ,obiektu uzytecznosci publicznej” —
powinna by¢ dokonywana zgodnie z legalng i obowigzujaca w tym zakresie definicjg zawartg
W rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 roku w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie(Dz. U. z 2002 r. Nr 75,
poz. 690 ze zm.), gdzie w § 3 pkt 6 wskazano, iz ,,Budynek uzyteczno$ci publicznej - poprzez
to pojecie rozumie sie przez to budynek przeznaczony dla administracji publicznej, wymiaru
sprawiedliwo$ci, kultury, kultu religiinego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, opieki
zdrowotnej, opieki spotecznej i socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug,
turystyki, sportu, obstugi pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym Ilub
wodnym, poczty lub telekomunikacji oraz inny ogoélnodostepny budynek przeznaczony do
wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzyteczno$ci publicznej uznaje sie takze
budynek biurowy i socjalny.”.

Na gruncie analizowanej sprawy ustalone zostato, ze wskazany obiekt stanowi raczej
centrum obstugi informatycznej Banku, swego rodzaju centrum ustug wspdlnych, anizeli
obiekt przeznaczony do obstugi szerszej publicznosci. Budynek nie posiada réwniez
charakterystyki pozwalajgcej uznaé¢ go za biurowy lub socjalny - wskazywane przez
Przystepujacego Skanska SA w Warszawie pomieszczenia biurowe majg charakter
marginalnych, o znikomym znaczeniu, stuzg do obstugi zatrudnionych w centrum
pracownikéw.

Powyzsze determinuje wniosek, ze zarzut w powyzszym zakresie nalezy uznac za
potwierdzony, co pozostaje jednak, wobec wymagania przez Zamawiajagcego wykazania sie
co najmniej dwiema robotami budowlanymi i spetnienia przez pozostate dwa zadania

wymagan, bez wptywu na wynik postepowania, o ktéorym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy.

[9] podniesiony w odwotaniu QumakSekom SA w Warszawie zarzut naruszenia art. 7

ust. 1i 3 ustawy, a takze art. 91 ust. 1 ustawy:

Ze wzgleddw wyzej opisanych, nie znalazlty potwierdzenia takze dalsze, bedace
konsekwencjg wczesniejszych zarzutow postulaty dotyczace naruszenia art. 7 ust. 11 3 a

takze art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Skiad orzekajacy
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