Sygn. akt: KIO 2288/15

WYROK
z dnia 5 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Czionkowie: Emil Kawa

Marek Kolesnikow
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce
ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie przy ul. Klimczaka 1 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmine Lublin (Zamawiajacy Wiodacy) z siedziba w Lublinie przy PI.
Kréla Wiadystawa tokietka 1 oraz Uniwersytet Marii Curie- Skiodowskiej w Lublinie z
siedziba przy Pl. Marii Curie- Sktodowskiej 5

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Lublin (Zamawiajacy

Wiodacy) z siedziba w Lublinie przy Pl. Kréla Wiadystawa tokietka 1:
- dokonania zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia, wskazanego w dokumencie oznaczonym jako
,»Projekt Wykonawczy nr 46 - projekt technologii fontanna dla projektu zespotu fontann z
zapleczem technicznym i wyposa eniem technologicznym - czes¢ sanitarna”, poprzez okreslenie
kryteriéw rownowa nosci urzadzen niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia, w taki
sposob aby umo liwi¢ wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia sktadanie ofert w
oparciu o rozwigzania (urzadzenia) rownowa ne;
- dokonanie zmiany tresci pkt 8.1 specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia poprzez
wykreslenie zobowigzania do wniesienia wadium w wysokosci 1.484.000 zt odrebnie dla
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Gminy Lublin i odrebnie dla Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, a w to miejsce
okreslenie obowigzku wniesienia wadium w petnej wysokosSci na rzecz Zamawiajgcego
Wiodacego - Gminy Lublin;

- dokonanie zmiany treSci wzoru umowy o roboty budowlane, stanowigcego Zatgcznik nr 9
do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, poprzez usunigcie zobowigzania do
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiednio z podziatem na rzecz
Gminy Lublin oraz na rzecz Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, a w to miejsce okreslenie
obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wymaganej
wysokosci na rzecz Zamawiajgcego Wiodacego - Gminy Lublin.

2. Wpozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Gmine Lublin (Zamawiajacy Wiodacy) z siedzibg w
Lublinie przy PI. Kréla Wtadystawa tokietka 1 oraz Uniwersytet Marii Curie-
Sklodowskiej w Lublinie z siedziba przy Pl. Marii Curie- Sklodowskiej 5 i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie przy ul. Klimczaka 1 tytutlem wpisu od
odwotania,

3.2 zasgdza od zamawiajgcego Gmine Lublin (Zamawiajacy Wiodacy) z siedzibg w
Lublinie przy PI. Kréla Wtadystawa tokietka 1 oraz Uniwersytet Marii Curie-
Sklodowskiej w Lublinie z siedziba przy Pl. Marii Curie- Sklodowskiej 5 na
rzecz wykonawcy ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie przy ul. Klimczaka 1
kwote 23 567 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce piecset tysigce szescéset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



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

Przewodniczacy: ..................cc......

Czionkowie: ..........ccccovveuennee.

Sygn. akt: KIO 2288/15
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Lublin (Zamawiajacy Wiodacy) z siedzibg w Lublinie przy PI.
Krola Wiadystawa tokietka 1 oraz Uniwersytet Marii Curie- Sktodowskiej w Lublinie z siedzibg
przy Pl. Marii Curie- Sktodowskiej, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego pt. ,Zmiana zagospodarowania Placu Litewskiego w Lublinie wraz z
przebudowg jego nawierzchni oraz budowg multimedialnego zespotu fontann z zapleczem
technicznym, rozbiérkg budynku szaletu oraz budowa nowego, podziemnego szaletu,
przeniesieniem stacji meteorologicznej, przebudowg uktadu komunikacyjnego oraz
sygnalizacji Swietlnej urzgdzeniem terendw zieleni, matg architekturg oraz budowg i
przebudowsa sieci: wodociggowej z przytaczami, kanalizacji sanitarnej z przytgczami,
kanalizacji deszczowej z przytagczami, przylagcza gazu z instalacjg zalicznikowa, kanalizaciji
teletechnicznej, staciji transformatorowej, energetycznych linii kablowych SN i nn i oswietlenia
terenu oraz przebudowg energetycznych linii kablowych nn i oSwietlenia terenu - w ramach
projektu pod nazwg ,Rewitalizacja cze$ci Srédmiescia Miasta Lublin" planowanego do
dofinansowania w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Lubelskiego
2014-2020 - znak sprawy - ZP-P-1.271.1.80.2015".

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 10 pazdziernika 2015 r. pod
numerem: 2015/S 197-356006. Specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub
~Specyfikacja”) zostata zamieszczona w dniu 12 pazdziernika 2015 r. na stronie
http://www.bip.lublin.eu/

22 pazdziernika 2015 r. ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Klimczaka 1
(dalej: ,ERBUD” lub ,Odwotujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec postanowien specyfikaciji w zakresie:

1. wskazanego w pkt 5.4.1.3. siwz warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, polegajacego na wskazaniu kwoty minimalnej w
wysokosci 8 000 000 PLN netto (dla robét budowlanych rozliczanych w innych
walutach niz PLN réwnowarto$¢ co najmniej 8 000 000 PLN wg $redniego kursu NBP

na dzien zawarcia uméw) oraz sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku,
a takze pkt 6.3.2. siwz w zakresie zobowigzujgcym do przedtozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku;

2. opisu przedmiotu zamowienia na roboty budowlane za pomocg dokumentaciji
projektowej (Projekt Wykonawczy nr 46 - projekt technologii fontanna dla projektu
zespotu fontann z zapleczem technicznym i wyposazeniem technologicznym - cze$é
sanitarna) w zakresie, w ktorym ta dokumentacja wskazuje na konieczno$é
zastosowania urzgdzen konkretnego producenta oraz wyklucza mozliwos¢ oferowania
rozwigzan (urzadzen) rownowaznych;

3. braku udostepnienia prawidtowo sporzgdzonego przedmiaru rob6t oznaczonego jako
,92 P fontanna centralna”, zawierajgcego zestawienie przedmiarowe - fontanna



centralna oraz zestawienie przedmiarowe - fontanny linearne i spiralna, ktory jest
niezbedny do wyceny i przygotowania prawidiowej oferty;

4. okre$lonych w treSci siwz wymagan dotyczgcych wadium i sposobu jego wniesienia;

5. okre$lonych we wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 9 do siwz wymagan
dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i sposobu jego wniesienia.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat
naruszenie nastepujagcych przepisow:

1. art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 22 ust. 5 Pzp w z w z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposob nadmierny i nieproporcjonalny w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz wykluczajgcy wykonawcéw zdolnych do nalezytego
wykonania udzielanego zamowienia, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
przygotowanie i prowadzenie postgpowania o udzielenie zamdéwienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2. art. 29 ust. 1-3 Pzp oraz art. 30 ust. 4 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamobwienia w sposoéb preferujacy wykonawce sporzgdzajgcego oferte w oparciu o
urzadzenia konkretnego producenta i wykluczajgcy mozliwo$¢ ztozenia oferty opartej o
urzgdzenia rownowazne, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;

3. art. 31 ust. 1 Pzp poprzez nieudostepnienie prawidtowo sporzgdzonego przedmiaru
robé6t oznaczonego jako ,92 P fontanna centralna” zawierajgcy zestawienie
przedmiarowe - fontanna centralna oraz zestawienie przedmiarowe - fontanny linearne
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i spiralna, a w konsekwenciji opisanie przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane w
sposob niezgody z przepisami rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
Sszczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno- uzytkowego z
dnia 2 wrzesnia 2004 r. i uniemozliwiajgcy wycene i przygotowanie prawidtowe;j oferty;

4. art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 16 ust. 1 Pzp oraz art. 45 Pzp oraz art. 353 1 KC w zw.
z art. 14 Pzp poprzez nieprawidlowe zgdanie w pkt 8 siwz wniesienia wadium odrebnie
dla Gminy Lublin i odrebnie dla Uniwersytetu Marii Curie- Sktodowskiej;

5. art. 147 Pzp oraz art. 16 ust. 1 Pzp oraz art. 353 1 KC w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
Pzp poprzez okreslenie w § 14 ust. 2 wzoru umowy o roboty budowlane, stanowigcego
Zatgcznik nr 9 do siwz, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy musi by¢
whniesione odpowiednio z podziatem na rzecz Zamawiajgcego Wiodgcego oraz na
rzecz Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) dokonania modyfikacji pkt 5.4.1 siwz, okre$lajacego warunki udziatu w postepowaniu
oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw poprzez:

- usuniecie z pkt 5.4.1.3 siwz wymogu warto$ci minimum 8 000 000 PLN netto (dla
robo6t budowlanych rozliczanych w innych walutach niz PLN réwnowarto$¢ co
najmniej 8 000 000 PLN wg sredniego kursu NBP na dzien zawarcia uméw) dla
wymaganej przez Zamawiajgcego 1 roboty w zakresie budowy lub przebudowy
multimedialnego obiektu fontannowego;

- dopuszczenie w miejsce w/w wykreslonego wymogu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, wymogu wykazania sie przez wykonawce realizacjg robot o
wskazanym w pkt 5.4.1.3 siwz charakterze i ztozonosci i wykonanych we
wskazanym przez Zamawiajgcego okresie, bez wskazywania warto$ci roboty
budowlanej w tym zakresie

w konsekwencji dokonania takze modyfikaciji pkt 6.3.2. siwz w zakresie zobowigzujgcym
do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku;

b) dokonania zmiany opisu przedmiotu zamowienia wskazanego w dokumencie
oznaczonym jako ,Projekt Wykonawczy nr 46 - projekt technologii fontanna dla projektu
zespotu fontann z zapleczem technicznym i wyposazeniem technologicznym - cze$é
sanitarna”: poprzez oznaczenie parametrow urzgdzen niezbednych do wykonania



przedmiotu zamowienia w sposob niewskazujgcy na konieczno$é zastosowania urzgdzeh
jednego producenta oraz usuniecie zapiséw uniemozliwiajacych sktadanie ofert w oparciu
0 rozwigzania (urzgdzenia) rbwnowazne;
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c) opisania przedmiotu zamowienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami poprzez
udostepnienie wykonawcom prawidtowo sporzgdzonego przedmiaru robét oznaczonego
jako ,92 P fontanna centralna” zawierajgcy zestawienie przedmiarowe - fontanna
centralna oraz zestawienie przedmiarowe - fontanny linearne i spiralna;

d) dokonania odpowiedniej modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu tak, by uwzgledniato
w/w zgdane modyfikacje siwz (tj. by ogtoszenie byto spojne z opisem przedmiotu
zaméwienia okreslonym w zmodyfikowanym siwz);

e) dokonanie zmiany tresci pkt 8.1 siwz poprzez wykreslenie zobowigzania do wniesienia
wadium w wysokos$ci 1.484.000 zt odrebnie dla Gminy Lublin i odrebnie dla Uniwersytetu
Marii Curie-Sklodowskiej, a w to miejsce okreslenie obowigzku wniesienia wadium w
petnej wysokosci na rzecz Zamawiajgcego - Gminy Lublin dziatajgcego w imieniu i na
rzecz Zamawiajgcego - Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej;

f) dokonanie zmiany tre$ci wzoru umowy o roboty budowlane stanowigcego Zatgcznik nr
9 do siwz poprzez usuniecie zobowigzania do wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy odpowiednio z podziatem na rzecz Zamawiajgcego Wiodgcego oraz
na rzecz Zamawiajgcego, a w to miejsce okreslenie obowigzku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wymaganej wysokosci na rzecz
Zamawiajgcego Wiodgcego - Gminy Lublin dziatajgcego w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego - Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskie;.

W uzasadnieniu odwotania ERBUD wyjaéniat, ze:

l. Niezgodne z przepisami opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

Zdaniem Odwotujgcego sposéb oceny warunku udziatu w postepowaniu oraz sposéb
dokonywania jego oceny zostat okre$lony w sposob nadmierny i utrudniajgcy uczciwg
konkurencje.

W ocenie Odwotujgcego tak postawiony wymaog w pkt 5.4.1.3 siwz jest nadmierny, {j.
nie jest zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do tego przedmiotu, a w
konsekwenciji nie stuzy on rzeczywistej weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, a jedynie stawia nieuzasadnione wymagani, kiére mogg faworyzowac¢
konkretnego wykonawce i ogranicza¢ konkurencje.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy muszg
wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem w zakresie budowy lub przebudowy multimedialnego 7

obiektu fontannowego o warto$ci minimum 8 000 000 PLN netto. Jednoczesnie Zamawiajacy
okreslit, iz ,przez multimedialny obiekt fontannowy rozumie sie obiekt fontannowy zawierajacy
funkcje: woda, $wiatlo, dzwiek, lasery i projektor beamerowy”. Wymienione na potrzeby
wykazania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia funkcje obiektu korespondujg z opisem
przedmiotu zamowienia w rozpoznawanym postepowaniu, w szczegolnosci z trescig
dokumentac;ji projektowej fontanny zatgczonej do siwz. Zgodnie ze wskazang dokumentacjg
Zamawiajacy oczekuje wykonania obiektu fontanny multimedialnej sktadajacego sie z kilku
niecek i umozliwiajgcego przeprowadzanie pokazow w zakresie: woda, Swiatto, dzwiek,
lasery, projektor, przy czym w obiekcie tym mozna wyr6zni¢ nastepujgce istotne elementy
umozliwiajgce osiggniecie wskazanych funkc;ji:

- instalacja uzdatniania i filtracji wody,

- instalacja atrakcji wodnych wraz z elementami tworzgcymi obrazy wodne tj.: dysze,
reflektory LED, agregaty fontannowe, ekran wodny, pompy, elektrozawory itd.,

- systemy multimedialne audio, video i laser

- instalacja automatyki ze sterowaniem za pomocg protokotu DMX zawierajgca takie elementy
jak szafy sterujgco - zasilajgce, okablowanie DMX, konwentery, rozdzielacze, drivery,
komputer,

- instalacje elektryczne.



Odwotlujgcy wyjasniatl, ze za pomocg wskazanych elementéw mozliwe jest tworzenie
obrazow wodnych oraz efektéw wizualnych i dzwigkowych zgodnych z oczekiwaniami
Zamawiajgcego wyrazonymi w dokumentaciji projektowej niniejszego zadania. Fontanny
multimedialne wyposazone we wskazane funkcje i elementy, a wigc o zblizonym stopniu
zaawansowania, byty realizowane w Polsce i wystepujg na rynku wykonawcy, ktorzy
posiadajg wiedze i doswiadczenie wykonania fontanny multimedialnej z funkcjami typu: woda,
Swiatto, dzwiek, lasery i projektor, ktorym jednak Zamawiajgcy uniemozliwit dostep do
postepowania zawezajgc w sposob nieuzasadniony warunki udziatu w tym postepowaniu,
poprzez ustanowienie wymogu wartosci inwestycji minimum 8 000 000 PLN netto. Skutkiem
takiego dziatania jest faktyczne wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, ktérzy z
powodzeniem zrealizowali inwestycje o znacznej (liczonej w milionach PLN) wartosci
polegajace na wykonaniu obiektu fontanny multimedialnej o wszystkich funkcjach objetych
opisem przedmiotu niniejszego zamdwienia.

Odwolujgcy podnosit, ze przedsiewziecia inwestycyjne o poréwnywalnym rozmiarze,
funkcjonalnosci i stopniu zaawansowania technologicznego niekoniecznie muszg posiadac
zblizong wartos¢. Odmienna wartos¢ moze wynikac z takich czynnikéw jak ilo§¢ zuzytych
materiatow, ksztatt obiektu, umiejscowienie obiektu, sposobu prowadzenia rurociggow itp. -
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mimo iz stopien zaawansowania technologicznego, rodzaj, funkcje i wielko$¢ obiektu
pozostajg podobne do tych okreslonych opisem przedmiotu zaméwienia. Wykonawca zdolny
wykonac obiekt fontanny multimedialnej o wszystkich wymaganych funkcjach o mniejszej niz
zatozona przez Zamawiajgcego wartosci z pewnoscig bedzie tez zdolny wykonaé obiekt o
tych samych funkcjach i takim samym zaawansowaniu technologicznym o wartosci 8 min
ztotych, a jedyna réznica polegac bedzie na ilosci robét, a nie ich stopniu skomplikowania.
Tymczasem okre$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego w oparciu o
wartos¢ inwestycji, prowadzi do uniemozliwienia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcom,
ktérzy byliby w stanie wykonaé zamowienie.

Odwolujacy twierdzit, ze stawiany przez Zamawiajgcego wymog wykazania sie wiedzg
i doswiadczeniem w realizacji multimedialnego obiektu fontannowego o warto$ci minimum 8
000 000 PLN netto nie jest wymogiem niezbednym dla oceny zdolno$ci wykonawcy do
wykonania zamoéwienia. Bezpodstawnie eliminuje on bowiem wykonawcéw zdolnych do
wykonania przedmiotowego zaméwienia. Podkreslat, ze kwotowa wartos¢ zrealizowanego
zamoOwienia sama przez sie nie determinuje ani wiedzy ani doswiadczenia wykonawcy
realizujgcego dane zamodwienie. Wiedza i doswiadczenie wynikajg ze stopnia technicznego
skomplikowania przedmiotu danego zamowienia, a nie z wartosci tego zamowienia.

Zdaniem ERBUD przedstawione powyzej argumenty sg tym bardziej istotne, ze
budowa fontanny jest jedynie cze$cig catego zamowienia, ktérego warto§¢ Zamawiajacy
okreslit w ogloszeniu na kwote 62 146 021,89 PLN netto. Zamawiajacy zadajac od
wykonawcow wykazaniem sie robotami w zakresie nawierzchni z kamienia naturalnego nie
zadat warunku minimalnej wartosci tych robét (w sumie 6 takich rob6t), ale ograniczyt sie do
podania parametru powierzchni. Postawienie zatem warunku minimalnej wartosci juz
wykonanej roboty w zakresie dotyczgcego fontanny wykluczajgcego wykonawcow z catego
postepowania jest tym bardzie razgcym ograniczeniem konkurencji i wykluczaniem z
postepowania wykonawcéw zdolnych do jego wykonania.

ERBUD odwotywat sie do przepisu art. 22 ust. 4 Pzp, ktory wskazuje obowigzki
Zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, tak aby opis ten zapewniat realizacje podstawowych zasad, t;.
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp). Opisanie
warunkdw udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i
nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji oznacza, ze powinny by¢ one adekwatne do osiagniecia
celu, a wiec wyboru wykonawcy zdolnego do prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze oznacza, iz Zamawiajgcy powinien usung¢ z pkt
5.4.1.3 siwz postawiony w sposéb nieuzasadniony prég kwotowy (a w konsekwenciji

odpowiednio zmodyfikowac rowniez tres¢ pkt 6.3.2. siwz), a jedynie ocenia¢ czy wielkos¢,



stopien skomplikowania, zaawansowania technologicznego oraz posiadane funkcje
wykonanych obiektéw odpowiadajg niniejszemu zamaowieniu.

Il. Niezgodny z przepisami opis przedmiotu zamoéwienia

Odwolujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy zamiescit w dokumentaciji projektowej (Projekt
Wykonawczy nr 46 - projekt technologii fontanna dla projektu zespotu fontann z zapleczem
technicznym i wyposazeniem technologicznym - cze$¢ sanitarna), stuzgcej do opisu
przedmiotu zamowienia na wykonanie robdt budowlanych, parametry, ktére wprost wskazujg
na produkty i urzadzenia konkretnego producenta bez faktycznej mozliwosci zaoferowania
urzadzen rébwnowaznych. Podkre$lat, Ze uwage zwraca niezwykle drobiazgowy i precyzyjny
sposo6b okreslania parametrow poszczegolnych urzadzen sktadajgcych sig na fontanne
multimedialng. Kazde z wymienionych urzgdzen znajdujgcych sie w zestawieniu urzadzen
(pkt. 9 ww. projektu wykonawczego str. 40 - 56) jest niezwykle drobiazgowo opisane za
pomocg kilku parametréw bez przyjecia zadnej tolerancji. Ponadto pod zestawieniem
urzgdzen znajduje sie wskazanie, iz ,wszystkie urzgdzenia przewidziane do montazu w
nieckach fontannowych wraz z okablowaniem i sterowaniem DMX RDM powinny stanowi¢
catos¢ i by¢ wyprodukowane przez jednego producenta zapewniajgc petng funkcjonalnosé i
niezawodnos¢ systemu”. Tymczasem na rynku sg dostepne urzadzenia innych producentéw
0 zblizonych (ale nie doktadnie takich samych) parametrach zapewniajgcych prawidtowe
dziatanie fontanny multimedialnej wraz ze wszystkimi funkcjami oczekiwanymi przez
Zamawiajacego. Urzgdzenia roznych producentéw moga sie rozni¢ poszczegblnymi
parametrami, co nie zmienia faktu, iz przeznaczenie tych urzadzen, ich jakosc i
funkcjonalno$¢ pozostaje taka sama. Tak kazuistyczne okreslenie parametréw w ww.
zestawieniu ma w ocenie wykonawcy jedynie na celu wyeliminowanie wyrobdw innych
producentow.

W opinii ERBUD niezrozumiatym jest dlaczego Zamawiajgcy ogranicza konkurencije
tylko do tak zawezonego kregu dostawcédw, w sytuacji, gdy urzgdzenia innych dostawcoéw sg
€0 najmniej poréwnywalne pozostajg rownowazne. Zgodnie z przyjetym w orzecznictwie
stanowiskiem umieszczenie w opisie przedmiotu zamodwienia postanowien, ktore preferujg
rozwigzania jednego producenta, eliminujgc rozwigzania innych producentéw, moze
utrudnia¢ uczciwg konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jednoczes$nie podkres$lenia wymaga, iz wmysl przepiséw Pzp, nie jest konieczne wykazanie
przez wykonawce, ze do naruszenia uczciwej konkurenciji faktycznie doszto. Wystarczy
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jedynie uprawdopodobnienie takiej sytuaciji. Dowod na okolicznos$¢, ze opis przedmiotu
zamowienia nie utrudnia uczciwej konkurencji cigzy na Zamawiajgcym.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy dopuszcza w siwz mozliwos¢ zaoferowania
urzadzen rbwnowaznych, jednak w praktyce jg eliminuje. Zgodnie z pkt 3.4 siwz - ,zgodnie z
art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zamédwien publicznych, Zamawiajgcy w rozpoznawanym
postepowaniu dopuszcza zastosowanie przez wykonawcow rozwigzan réwnowaznych w
stosunku do rozwigzan opisanych w specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia.
Wykonawca, moze powotaé sie w ofercie na zastosowanie rozwigzan réownowaznych
opisywanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sktadajac opis rozwigzan
réwnowaznych, okreslony w pkt 10.5.3. wraz z dokumentami wymaganymi w pkt 10.5.5.
SIWZ'. Tymczasem, dokumentacja projektowa za pomocg ktérej zostat opisany przedmiot
rozpoznawanego zamowienia, zawiera zapis wykluczajacy ww. zapis siwz, dopuszczajgcy
stosowanie rozwigzan rownowaznych. W Projekcie Wykonawczym nr 46 ,Projekt technologii
fontanna dla projektu zespotu fontann z zapleczem technicznym i wyposazeniem
technologicznym - cze$¢ sanitarna” w pkt 11 na str. 57 zostaly opisane ,warunki stosowania
zamiennikéw” dla urzgdzen fontanny. Zgodnie z tymi warunkami:
~wykonawca nie jest zobowigzany do zastosowania tych konkretnych, podanych w
dokumentac;ji projektowo-kosztorysowej produktowi moze stosowac inne, jednakze wytagcznie
pod warunkiem ich catkowitej zgodno$ci z produktami podanymi w dokumentaciji pod
wzgledem:

- gabarytéw i konstrukcji (wielko$¢, rodzaj oraz liczba elementéw skladowych),

- charakteru uzytkowego (tozsamos¢ funkcji),

- charakterystyki materiatowej ((rodzaj i jakoS¢ materiatu),



- parametréw technicznych ((wytrzymato$¢, trwato$¢, dane techniczne, dane hydrauliczne,
- charakterystyki liniowe, konstrukcja),
- wygladu (struktura, barwa, ksztatt),

- parametréw bezpieczenstwa uzytkowania".

Zdaniem ERBUD nie jest mozliwe zaoferowanie innego, réwnowaznego produktu do
produktu opisanego przedmiotem zamodwienia, ktory bytby ,catkowicie zgodny z produktem
podanym w dokumentacji’. Urzgdzenia roznych producentéw nie sg bowiem identyczne
(inaczej bylyby plagiatem). Urzgdzenia te mogg roznic¢ sie kolorem, niektérymi parametrami
(np. wymiarem), co w $wietle powyzszego zapisu dokumentacji projektowej je eliminuje jako
urzgdzenia ,rownowazne". Zdaniem Odwotujgcego pojecie ,rownowaznos$c¢" nalezy odniesé
przede wszystkim do funkcji technicznych i uzytkowych urzadzen, a nie definiowanie tego

11

pojecia w sposdb odnoszacy sie gtdbwnie do zewnetrznych cech fizycznych. Wobec tego
Zamawiajgcy powinien usung¢ z ww. dokumentaciji projektowej parametry urzgdzen
wskazujgce na urzadzenia jednego producenta, jak rowniez powinien usungé powyzej
wskazany zapis tej dokumentacji ograniczajgcy mozliwos¢ oferowania urzgdzen
rébwnowaznych, a w to miejsce Zamawiajgcy powinien okreslic minimalne parametry
réwnowaznosci albo oczekiwane rozwigzania technologiczne lub funkcjonalno$ci dla
oczekiwanych urzgdzen réwnowaznych.

lll. Niezgodny z przepisami przedmiar robét budowlanych

Odwolujgcy wyjasniat, ze w pkt 3.2 siwz Zamawiajgcy wskazuje, iz szczegdlowy
zakres robét objetych przedmiotem zamowienia okre$lajg dokumentacja projektowa i
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych oraz przedmiary robét, ktére
nalezy traktowac jako materiat pomocniczy (zat. Nr 1 do siwz).

Zdaniem Odwotujgcego zatgczone przez Zamawiajgcego do siwz przedmiary robot
(dokument o nazwie ,92 P fontanna centralna” zawierajgcy zestawienie przedmiarowe -
fontanna centralna oraz zestawienie przedmiarowe - fontanny linearne i spiralna) zostaty
sporzgdzone w sposo6b niezgodny z wymaganymi przepisami. Wskazane przedmiary robét
budowlanych zawierajg tylko zestawienie materiatéw i urzadzen bez jednostek miary, czyli nie
spetniajg podstawowych wymogéw dotyczacych formy przedmiaru. Zawarte w przedmiarze
robot zestawienia majg zobrazowac skale roboty budowlanej i stuzy¢ pomocg wykonawcom w
oszacowaniu kosztéw inwestycji, wobec czego przedmiarowi rob6t mozna przypisa¢ przede
wszystkim charakter dokumentu stuzgcego do skalkulowania kosztdéw realizacji zadania.
Zatgczony przez Zamawiajgcego ww. dokument uniemozliwia skalkulowanie kosztow
realizacji zadania. Majac to na uwadze, dokumentacja przetargowa jest nickompletna, a
wykonawcy nie majg mozliwosci wyceny zakresu rob6t dotyczgcych technologii fontann.

W dniu 3 listopada 2015 r. w toku posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy ztozyt
pisemng odpowiedz na odwotanie, w kidrej wnosit o oddalenie odwotania jako catkowicie
bezzasadnego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone na
rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w
tre$ci odwotania (zreferowano powyzej) i jest wiasciwie bezsporny. Strony rdznig sie jedynie w
jego interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych,
szczegOlnie ich ocenie prawne;.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg



wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Izba wskazuje, ze Odwolujgcy jest potencjalnym
wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zamdéwienia publicznego, ktérego dotyczy
postepowanie objete niniejszym odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit Odwotujgcy, zawiera
postanowienia naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia mogg uniemozliwi¢
Odwolujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych wykonawcow.
Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwolujgcego, albowiem moze
doprowadzi¢ do utraty mozliwo$sci uzyskania zamdéwienia publicznego i zwigzanego z tym
wynagrodzenia.

Jako pierwszy Izba rozpoznata zarzut niezgodnego z przepisami opisania sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia. Analiza materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie wykazata na
niezasadno$¢ zgtoszonego zarzutu.

Przede wszystkim wyjasni¢ nalezy, ze w pkt 5.4.1.3 siwz Zamawiajgcy zgdat od
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w
zakresie wykonania ,minimum 1 roboty w zakresie budowy lub przebudowy multimedialnego
obiektu fontannowego o warto$ci minimum 8 000 000 PLN netto (dla rob6t budowlanych
rozliczanych w innych walutach niz PLN réwnowarto$¢ co najmniej 8 000 000 PLN wg
Sredniego kursu NBP na dzien zawarcia uméw), przy czym przez multimedialny obiekt
fontannowy rozumie sig obiekt fontannowy zawierajgcy funkcje: woda, Swiatto, dzwigk, lasery i
projektor beamerowy, w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie".
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Istotg sporu w rozpoznawanej kwestii jest odpowiedz na pytanie, czy opis sposobu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, okre$lony przez
Zamawiajgcego w siwz w zacytowanym powyzej ksztalcie narusza regulacje zawarte w art. 7 ust.
1, art. 22 ust. 1, art. 22 ust. 4 Pzp? Zdaniem Izby nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace;j.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,

ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Natomiast przepis art. 22 ust. 4 Pzp stanowi, Ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkoéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamébwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu odnoszg sie do
wiasciwosci podmiotowej wykonawcy. Od ich spetnienia uzalezniony jest udziat wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Warunki udziatu w postepowaniu majg
na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zamdéwienia
publicznego lub w stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg zachodzi
prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zaméwienia. Jednakze, okreslone w art. 22
ust. 1 Pzp warunki majg charakter blankietowy, a zatem muszg by¢ przez Zamawiajacego
skonkretyzowane i doprecyzowane poprzez opis sposobu oceny ich spetnienia, w zaleznosci
od potrzeb danego, prowadzonego postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze opis ten powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny, a przez to zapewnia¢
respektowanie podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, tj. rbwnego
traktowania wszystkich wykonawcdw oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny rozpoznawanej sprawy wskazac nalezy, ze
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, ze jednym ze sktadnikow przedmiotu
zamoéwienia jest budowg multimedialnego zespotu fontann z zapleczem technicznym. Wartos¢



catosci tej czesci inwestycji wedtug kosztorysu inwestorskiego przekracza 19 min zi, za$
wartos¢ samej technologii fontanny to kwota ponad 14 min zt.
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Biorac pod uwage powyzsze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy Izba stwierdzita, ze
Zamawiajacy nie opisat przedmiotu zamdwienia z naruszeniem przepisoéw Pzp. Przede
wszystkim podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy precyzujgc powyzszy wymog przyjat jako
minimalng wartos¢ zadania wielko$¢ na poziomie 8 min z4, tj. ponizej 50% wartosci
szacunkowej dla tej cze$ci zadania (ponad 19 min zt). Zdaniem Izby opis sposobu dokonania
oceny spetiania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest nie
tylko zwigzany z przedmiotem zamodwienia ale jest rowniez proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ktory podnosit, ze w rozpoznawanej
sprawie Zamawiajgcy powinien sformutowac warunek udziatu w postepowaniu w ten sposob,
aby wykonawca w celu wykazania jego spetnienia nie musiat wykazywac sie wykonaniem prac
o okreslonej wartosci wyrazonej kwotowo, a jedynie powinien byt wykazac sie
do$wiadczeniem w wykonaniu prac o podobnej specyfice i ztozonosci w zakresie budowy lub
przebudowy multimedialnego obiektu fontannowego. Przy czym przez multimedialny obiekt
fontannowy rozumie sie obiekt fontannowy zawierajgcy funkcje: woda, Swiatlo, dzwiek, lasery i
projektor beamerowy.

Izba wskazuje, ze formutujgc warunek udziatu w postepowaniu Zmawiajgcy moze
odwota¢ sie do doswiadczenia wykonawcy w wykonaniu prac o okreslonej wartosci, co
znajduje takze potwierdzenie w utrwalonym orzecznictwie Izby. Istotnym jest aby prog
kwotowy zgdanego do$wiadczenia byt adekwatny do przedmiotu zaméwienia. W
rozpoznawanej sprawie z ustalen Izby wynika, ze kwota 8 min zt stanowi niecate 50% wartosci
szacunkowej przedmiotu zamowienia i to tylko jednej czesci zamowienia. Tym samym nie
sposob uznaé, ze kwota podana w opisie spetnienia warunku jest kwotg nadmiernie
wygdrowana.

Odnoszac sie za$ do argumentaciji wykonawcy ERBUD, ze w omawianym
postepowaniu poprzez takie a nie inne sformutowanie warunku udziatu, Zamawiajgcy
ograniczyt krag potencjalnych wykonawcéw, ktdérzy mogg wzig¢ udziat w prowadzonym
postepowaniu do wykonawcy, ktory realizowat zamoéwienie w zakresie fontanny
umiejscowionej w Warszawie, Izba stwierdzita, ze Odwolujacy nie przedstawit wystarczajgcych
dowoddw na poparcie prezentowanego stanowiska, a ograniczyt sie jedynie do gotostownych
twierdzen w toku rozprawy. Podczas gdy Zamawiajgcy twierdzit, Zze w trakcie niniejszego
postepowania przeprowadzit badanie, ktére wykazato, Ze na rynku nie tylko polskim ale
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przede wszystkim europejskim, wystepujg podmioty posiadajgce doswiadczenie w wykonaniu
podobnego zakresu prac o0 wymaganej przez Zamawiajgcego kwocie. Na poparcie ww.
twierdzen Zmawiajacy przedstawit wykaz podmiotéw, ktdry stanowit zatgcznik do odpowiedzi
na odwotanie.

Izba podkresla, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy.

Wskazany powyzej przepis naktada na strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem
jest uprawnieniem stron i polega na wykazywaniu dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne.

Bez watpienia postepowanie odwotawcze prowadzone przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a zatem z istoty takiego postepowania wynika, iz
spor toczg strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Art. 14 ustawy stanowi, ze do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i



wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (dalej: ,k.c”), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Zatem nalezy wskazad, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Tym samym w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze opis sposobu oceny warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia zostat przez Zamawiajgcego
okreslony nieprawidtowo z uwagi na to, iz jest nadmierny, nieproporcjonalny i utrudnia uczciwg
konkurencje.

Odnoszac sie za$ do przedstawionych przez Odwotujgcego dowoddéw w postaci
poréwnania parametréw technicznych urzgdzen technologicznych fontann Lubelskiej z
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Rzeszowska oraz wydruku ze strony internetowej http://fontanna-multimedialna.pl/ Izba
wskazuje, ze dokumenty te zawierajg informacje techniczne odnoszgce sie do ww. obiektéw,
jednakze pozostajg one bez wptywu na uprawnienie Zamawiajgcego na uksztattowanie tresci
pkt 5.4.1. siwz z uwzglednieniem progu kwotowego.

Wobec tego Izba uznata za niepotwierdzone zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 22 ust. 5 Pzpw z w z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzpii art. 7 ust. 1 Pzp.

Kolejno Izba rozpoznata zarzut niezgodnosci opis przedmiotu zamdwienia z przepisami
Pzp i stwierdzita, ze zgtoszony zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Istotg sporu w omawianej sprawie jest odpowiedz na pytanie, czy postanowienia siwz w
opisanym powyzej ksztatcie naruszajg przepisy Pzp, powotane przez Odwolujgcego w tresci
odwotania ? Zdaniem Izby w rozpoznawanym przypadku nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.

Przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w
sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje (ust. 2). Niewatpliwie powotany powyzej
przepis stanowi realizacje zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, wedtug ktérej Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

W rozpoznawanym stanie faktycznym przywotac nalezy przede wszystkim tres¢
przepisu art. 29 ust. 3 Pzp. Zgodnie tym przepisem przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac przez wskazanie znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg
wyrazy ,lub rownowazny”.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, okreslenie przedmiotu
zamowienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry ma prawo
wzig¢ w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania
Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia - ani zbyt wysokie, gdyz
mogtyby utrudnia¢ uczciwg konkurencije, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby
wykonawcy niezdolni do realizacji zamowienia (wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 r. o sygn. akt
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KIO/UZP 857/09). Jednak dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie.
Taka konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji, a co za tym
idzie zasady rownego dostepu do zamowienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.



Przekladajgc powyzsze na stan faktyczny omawianej sprawy Izba staneta na
stanowisku, ze Zamawiajgcy przy opisie przedmiotu zamodwienia dopuscit sie okre$lonych
naruszen, ktére prowadzg do uwzglednienia odwotania i do koniecznosci wprowadzenia
okreslonych modyfikacji w postanowieniach siwz.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia m.in. za pomocg
dokumentaciji projektowej (Projekt Wykonawczy nr 46 - projekt technologii fontanna dla
projektu zespotu fontann z zapleczem technicznym i wyposazeniem technologicznym - czes¢
sanitarna). W tresci ww. opracowania Zamawiajgcy podat bardzo szczegdlowe parametry
zamawianych urzgdzen. Ponadto pod tabelg nr 9 — Zestawienie urzgdzen — Zamawiajgcy
zawart postanowienie nastepujgcej tresci ,\Wszystkie urzgdzenia przewidziane do montazu w
nieckach fontannowych wraz z okablowaniem i sterowaniem DMX RDM powinny stanowi¢
systemowg catos¢ i by¢é wyprodukowane przez jednego producenta zapewniajgc petng
funkcjonalnos¢ i niezawodnos$¢ systemu”.

W toku rozprawy Zamawiajgcy wyjasniat, Zze zgdanie zaoferowania wszystkich
urzadzen jednego producenta odnosi sie jedynie do czeSci zaméwienia takiej jak, montaz w
nieckach fontannowych wraz z okablowaniem i sterowaniem DMX RDM i miato na celu
zapewnienie petnej niezawodnos¢ systemu a takze bezpieczenstwa odwiedzajgcych i
korzystajgcych z fontanny.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w ramach prowadzonego
postepowania dopuscit postugiwanie sie rozwigzaniami rownowaznymi.

W tredci pkt 11 ,Warunki stosowania zamiennikow” wskazat, ze w dokumentaciji
wskazano szereg produktow gotowych, z podaniem nazwy, symbolu i producenta,
przeznaczonych do zastosowania w ramach prac wykonawczych. Jednak produkty te
stanowig przyktady elementoéw i urzgdzen, jakie mogg by¢ uzyte przez wykonawcoéw w
ramach robét. Oznacza to, ze wykonawca nie jest zobowigzany do zastosowania konkretnych,
podanych w dokumentac;ji projektowo-kosztorysowej produktéw i moze stosowac inne,
jednakze wytacznie pod warunkiem ich catkowitej zgodno$ci z produktami podanymi w
dokumentacji pod wzgledem:

18

* gabarytow i konstrukcji (wielko$¢, rodzaj oraz liczba elementow sktadowych),
» charakteru uzytkowego (tozsamos¢ funkcji),
» charakterystyki materiatowej ((rodzaj i jako$¢ materiatu),

* parametrow technicznych ((wytrzymatos¢, trwatos¢, dane techniczne, dane
hydrauliczne,

» charakterystyki liniowe, konstrukcja),
* wygladu (struktura, barwa, ksztatt),
* parametrow bezpieczenstwa uzytkowania.

W toku rozprawy Odwolujgcy rowniez wskazywat, ze sposéb uksztattowania
parametrow m. in. takich urzgdzen Robot wodny (obraz wodny nr 5) czy tez reflektor LED
(obraz wodny nr 6) wprost wskazuje na rozwigzania stosowane wylgcznie przez konkretnego
producenta.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze wobec takiego uksztattowania
parametrow urzgdzen w potgczeniu z przytoczong powyzej tre$cig opisu przedmiotu
zamowienia wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia, sktadajgc oferte, moze
zaoferowac tylko produkty i urzgdzenia jednego producenta, w tym przypadku firmy Oase.
Zlozone w toku rozprawy wydruki kart katalogowych urzadzen firmy Oase tj. Robot wodny
oraz dysze jednostrumieniowe z rozwigzaniem typu Kometa 10-12T wskazujg na taki sam
opis poszczegolnych parametréw urzadzen firmy Oase oraz urzgdzen zawartych w projekcie.
Izba uznata, ze tak sporzgdzony opis przedmiotu zamoéwienia uprzywilejowuje rozwigzania i



urzadzenia jednego producenta kosztem pozostatych, ktérych urzgdzenia i oferowane
rozwigzania pod wzgledem funkcjonalnych spetniajg wymagania Zamawiajgcego. W ocenie
Izby Zamawiajgcy nie wykazat w sposéb wystarczajacy, ze ograniczenie konkurencji poprzez
odwotanie sie do produktéw i urzgdzen jednego producenta jest uzasadnione obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego. Izba staneta na stanowisku, ze cel w postaci zapewnienia petnej
niezawodno$¢ systemu, a takze bezpieczenstwa odwiedzajgcych mozna osiggngc¢ takze przy
zastosowaniu produktéw i urzadzen innych producentdw. Istotnym jest, aby rozwigzania z
wykorzystaniem zamiennikdéw, proponowane przez wykonawcdw ubiegajgcych sie o
zamowienie, byty przede wszystkim zgodne z produktami i urzadzeniami wskazanymi przez
Zamawiajacego w dokumentaciji pod wzgledem funkcjonalnym i jako$ciowym.
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Izba uznata, ze tre$¢ opisu przedmiotu zaméwienia zawarta w pkt 11 ,Warunki
stosowania zamiennikow”, tylko iluzorycznie dopuszcza mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzan
réwnowaznych, poniewaz biorgc pod uwage katalog zgodnosci urzgdzen wskazanych przez
zamawiajgcego z zamiennikami zaoferowanymi przez wykonawce, ktory zostat przywotany
powyzej, nie jest mozliwe postuzenie sie przez wykonawcdw rozwigzaniami rbwnowaznymi.
Szczegbtowos¢ parametrow w potgczeniu z zakresem zgodno$ci, zgdanym przez
Zamawiajgcego, pomiedzy produktami podanymi w dokumentacji, a zamiennikami w praktyce
eliminuje mozliwos¢ zaoferowania innych produktéw i urzgdzen niz te podane przez
Zamawiajgcego w dokumentacji.

Za stuszne nalezy réwniez uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, ktory podnosit, ze
Zamawiajacy nie okreslit zakresu rownowazno$ci, a jedynie ograniczyt sie do podania
szczegobtowych, Scisle okreslonych parametrow urzgdzen, ktore nie sg urzgdzeniami
produkowanymi masowo, np. parametr mocy pompy - 2,2 kW czy tez moc reflektora 16 W.

W tym przypadku brak podania przedziatu dla konkretnych parametréw nie tylko
wskazuje na urzgdzenia konkretnego producenta, ale rowniez eliminuje mozliwos¢
zastosowania zamiennikdw, poniewaz wykonawca nie posiada wiedzy w zakresie przedziatu
parametrow urzgdzen, ktére beda przez Zamawiajgcego uznane za zgodne z urzgdzeniami
podanym w dokumentaciji.

W omawianym zakresie |zba uznata za niewystarczajgce wyjasnienia Zamawiajgcego,
ktéry podnosit, ze konieczne byto przyjecie zatozen konkretnych parametrow celu
zaprojektowania szafy sterowniczej.

W kwestii konieczno$ci okreslenia kryteriow rownowaznosci Izba prezentuje poglad
zgodny ze stanowiskiem Izby wyrazonym w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt. KIO
1772/11, KIO 17783/11, gdzie Izba stwierdzita, ze: ,W ocenie Izby wskazanie nazwy
konkretnego produktu, systemu, technologii lub indywidualnych i wlasciwych dla okreslonego
produktu cech stanowi wyjatek od zasady wyrazonej wart. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. W takim
wypadku, wocenie Izby, nie jest wystarczajgce dopuszczenie rozwigzan rownowaznych, lecz
konieczne jest okreslenie zakresu rownowaznosci. Nalezy zgodzi¢ sie z prezentowanym w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pogladem, ze oferta réwnowazna to taka, ktéra
przedstawia przedmiot zamdwienia o wlasciwos$ciach funkcjonalnych i jakosciowych takich
samych lub zblizonych do tych, ktore zostaty zamieszczone w SIWZ, lecz oznaczonych innym
znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Istotne jest przy tym to, ze produkt
réwnowazny to produkt, ktory nie jest identyczny, toZzsamy z produktem referencyjnym, ale
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posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i
parametry, ktére powinny zosta¢ okreslone w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia.
Pozadane cechy oferowanego przez wykonawcdw produktu winny zostac precyzyjnie
okreslone. Ich ogdlne sformutowanie prowadzi bowiem do sytuacji, iz wykonawcy oferujgc
produkt o zblizonych cechach bedg oczekiwac uznania go za odpowiadajgcy zatozonym
0golnym parametrom, tj. uznania go za rownowazny. Tym samym Zamawiajgcy dopuszczajgc
zfoZenie oferty na produkt rdwnowazny winien wskazac, jakie cechy powinien on spetniac, aby
mogt by¢ za taki uznany. Znaczny stopien doprecyzowania wymagan umoZlimia precyzyjng
ocene spetnienia warunku rownowaznosci, tym samym umoZlivia Zamawiajgcemu w



wigkszym stopniu podjecie prawidfowej decyzji wtym zakresie. Jest to o tyle istotne, ze na
podstawie swoich wymagarn okreslonych wyraznie w SIWZ Zamawiajgcy bedzie mégt ocenic,
czy zloZzone oferty na system réwnowazny sg zgodne z trescig SIWZ’.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita ww. zarzut i nakazata dokonanie zmiany
opisu przedmiotu zamowienia, wskazanego w dokumencie oznaczonym jako ,Projekt
Wykonawczy nr 46 - projekt technologii fontanna dla projektu zespotu fontann z zapleczem
technicznym i wyposazeniem technologicznym - czesc¢ sanitarna”, poprzez okre$lenie
kryteriow réwnowazno$ci urzadzen niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia, w taki
sposob aby umozliwi¢ wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia sktadanie ofert
W oparciu o rozwigzania (urzadzenia) rownowazne.

Kolejno Izba rozpoznata zarzut w zakresie niezgodnego z przepisami przedmiaru rob6t
budowlanych i stwierdzita, Ze zarzut nalezy uznaé za niezasadny.

Rozpoznanie powyzszego zarzutu sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy
zatgczony przez Zamawiajgcego dokument pt. ,P 92 fontanna centralna” stanowi przedmiar,
ktéry powinien spetnia¢ wymogi rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004
r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikacji
technicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 1129) — dalej zwane ,rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.” ? Na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢
przeczaco.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy w ramach prowadzonego
postepowania nie byt zobligowany do opisania przedmiotu zméwienia z wykorzystaniem
przedmiarow robét. Odwolujacy podnosit jednak, ze skoro Zamawiajgcy w toku prowadzonego
postepowania zatgczyt przedmiary robét to winny one spetniaé wymagania ww.
rozporzadzenia.

21

W omawianej sprawie Izba stwierdzita, ze skoro przepisy prawa nie nakladaty na
Zamawiajgcego obowigzku postugiwania sie przedmiarami robdt przy czynnosci opisu
przedmiotu zamowienia to nie musiat on przy sporzgdzaniu dokumentu ,P 92 fontanna
centralna” stosowac przepisdw rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004
r. Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego, ztozonymi w toku rozprawy, Zamawiajgcy
oznaczyt ww. dokumentu literg ,P” i kolejng liczba jedynie ze wzgledéw organizacyjnych,
majgcych utatwia¢ pracownikom zamawiajgcego wykonywanie okreslonych prac. Wobec tego
jedynie na podstawie oznaczenia dokumentu ,,P 92” nie spos6b nada¢ ww. dokumentowi walor
przedmiaru robét i zgdac przedstawienia go w okreslonym ksztatcie. Zgodzi¢ sie nalezy z
Zamawiajacym, iz ww. dokumentu nie nalezy traktowac jako przedmiaru rob6t, zawierajgcego
wszystkie elementy wymagane trescig przywotanego powyzej rozporzadzenia, a jedynie jako
pomocnicze zestawienie przedmiarowe okreslonych materiatow. Zatem lzba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 31 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzuty odnoszace sie do okreslenia w tresci siwz
wymagan dotyczgcych wadium i sposobu jego wniesienia oraz zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i stwierdzita, ze zgtoszone zarzuty nalezy uzna¢ za zasadne.

Z ustalen Izby wynika, ze:
Prowadzone postepowanie nie byto przedmiotem podziatu na czesci.

W pkt 8.1 siwz Zamawiajagcy zawart wymagania odnoszgce sie do wadium.
Zamawiajgcy wymagat aby sktadajgcy oferte wniost wadium w wysokosci 1.484.000 zt przed
uptywem terminu sktadania ofert, odrebnie dla Gminy Lublin i odrebnie dla Uniwersytetu Marii
Curie- Sklodowskiej:

8.1.1. w wysokosci 1.483.522,15 zt dla Gminy Lublin
8.1.2. w wysokosci 477,85 zt dla UMCS.

2 listopada 2015 r. Zamawiajgcy przestat do Izby kopie Porozumienia 24/IR/13 z dnia
20 lutego 2013 r., zawartego pomiedzy Gming Lublin a Uniwersytetem Marii Curie-
Skiodowskiej. Tre$¢ porozumienia wskazuje, ze ww. podmioty postanowity wspdlnie



przeprowadzi¢ powyzsze postgpowanie (§ 1 ust. 3), a takze wskazaty Gmine Lublin jako
petnomocnika do przygotowania, przeprowadzenia, udzielenia i realizacji zaméwienia (§ 2
ust.1). W § 4 ust. 2 ww. porozumienia stwierdzono, ze dokumenty wadium, zabezpieczenia
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nalezytego wykonania umowy, dokumenty gwarancyjne muszg by¢ wystawione odrebnie dla
Gminy Lublin i odrebnie dla Uniwersytetu.

Ponadto z ustalen Izby wynika, ze w § 14 ust. 2 wzoru umowy o roboty budowlane,
stanowigcym Zatgcznik nr 9 do siwz, Zamawiajgcy wymagat, aby zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy byto wniesione odpowiednio z podziatem na rzecz Gminy Lublin i
Uniwersytetu.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 1 Pzp
wykonawca moze ztozyc¢ tylko jedng oferte. Zatem jezeli w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego mamy do czynienia z jedng ofertg sktadang przez wykonawce to
winna ona by¢ zabezpieczona wniesieniem jednego wadium.

W tym miejscu nalezy wskazac¢ na cel instytuciji, jakg jest wadium. Cel ten jest
jednoznaczny - zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego, przez materialne
zagwarantowanie podpisania umowy ze strony wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia z 6 lutego 2006 r. sygn. akt. UZP/ZO/0-
285/06). Istotnym jest, aby oferta ziozona przez wykonawce zostata zabezpieczona wadium,
albowiem celem wadium jest zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego, poprzez przekazanie
do dyspozycji zamawiajgcego oznaczonej kwoty pienieznej.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata za niedopuszczalne zgdanie przez
Zamawiajgcego wniesienia dwoch wadiow, bo wiasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia w
omawianej sprawie. Izba nie podziela argumentacji Zamawiajgcego, jakoby w postepowaniu
wystepowato jedno wadium tylko podzielone na czesci. Izba zwraca uwage, ze w przypadku
gdyby w ramach prowadzonego postepowania Zamawiajgcy dopuszczat sktadanie ofert
czesciowych woéwczas dopuszczalne byloby ustanowienie wadium odrebnie dla kazdej z
czesci. Jednak w rozpoznawanym przypadku nie wystepuje podziat zaméwienia na czesci, a
jedynie dwa podmioty tj. Gmina Lublin i Uniwersytetu Marii Curie- Sktodowskiej, prowadzgce
wspolnie postepowanie.

Ponadto nie sposob zgodzi€ sie i uznaé za trafng argumentacje Zamawiajgcego,
odwolujacy sie do tresci przywotanego powyzej porozumienia zawartego pomiedzy Gming
Lublin i Uniwersytetem. Izba stwierdzita, ze tre§¢ ww. porozumienia stoi w sprzecznosci z
przywotanymi powyzej przepisami Pzp, ktore co prawda nie wprost, ale jednak jasno wskazujg 23

na mozliwo$¢ wniesienia przez wykonawce tylko jednego wadium w ramach okreslonego
postepowania.

Jedynie na marginesie nalezy wskazac¢ na bezskuteczno$¢ postanowienia siwz w
opisanym powyzej ksztatcie, poniewaz w sytuaciji, gdyby wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia, wnidst wadium w petnej kwocie tylko na rzecz Gminy Lublin to
Zamawiajacy nie posiadatby instrumentéw skutkujgcych eliminacjg takiego wykonawcy z
postepowania. W takim stanie faktycznym nie miatby zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw,
ktérzy nie wniesli wadium, poniewaz wykonawce wnoszgcego wadium w petnej kwocie co
prawda jedynie na rzecz jednego z podmiotéw, jednak nalezy potraktowac jako wykonawce,
ktéry wnidst wymagane wadium. Nie sposéb bytoby réwniez zastosowac przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp odwolujgcego sie do niezgodnosci tresci oferty wykonawcy z treScig siwz,
poniewaz czynno$¢ wniesienia wadium nie mozna przyporzgdkowac do tresci oferty
wykonawcy. Wobec tego postanowienie siwz w ksztalcie nadanym przez Zamawiajgcego
nalezy uznac za bezcelowe.

Co do kwestii rozdziatu kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pomiedzy
Gmine Lublin i Uniwersytet to Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w ramach prowadzonego



postepowania nie wyodrebnit prac wykonywanych na rzecz Uniwersytetu. Powyzsze
przemawiatoby za mozliwo$cig rozdzielenia kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Podkresli¢ nalezy, ze we wzorze umowy, stanowigcej zatgcznik nr 9 do siwz w § 2
ust. 2 pkt 17 wskazano jedynie, ze przedmiot umowy bedzie obejmowac wykonanie - w
ramach zakresu rzeczowego - prac polegajgcych na zmianie lokalizacji stacji meteorologicznej
wraz z jej przebudowg. Natomiast w toku rozprawy strony zgodnie stwierdzity, Zze wykonanie
ww. prac stanowi jedynie niewielki utamek prac realizowanych w ramach przedmiotu
zamowienia. Réwniez wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory podnosit, Ze Uniwersytet - przez
takie uksztattowanie tresci porozumienia w kwestii wadium i zabezpieczenia - chciat mie¢
wplyw na przebieg niniejszego postepowania nie uzasadniajg przyjecia rozwigzan
skutkujgcych konieczno$cig wniesienia kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
odrebnie na rzecz Gminy Lublin oraz odrebnie na rzecz Uniwersytetu.

Nalezy zwr6ci¢ uwage réwniez na fakt powierzenia przez Uniwersytet Gminie Lublin,
na mocy opisanego powyzej porozumienia, czynnosci zwigzanych nie tylko z przygotowaniem
i przeprowadzeniem i udzieleniem zamowienia, ale takze z jego realizacjg. WWobec tego
petnomocnik jako podmiot czuwajgcy nad prawidtowoscig realizacji inwestycii, bytby
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podmiotem najbardziej kompetentnym do rozliczen zwigzanych z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba nakazata dokonanie zmiany:

» tresci pkt 8.1 specyfikaciji poprzez wykreslenie zobowigzania do wniesienia wadium w
wysokosci 1.484.000 zt odrebnie dla Gminy Lublin i odrebnie dla Uniwersytetu Marii
Curie- Sklodowskiej, a w to miejsce okreslenie obowigzku wniesienia wadium w petnej
wysoko$ci na rzecz Zamawiajgcego Wiodacego - Gminy Lublin,

» treSci wzoru umowy o roboty budowlane, stanowigcego Zatgcznik nr 9 do specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, poprzez usuniecie zobowigzania do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiednio z podziatem na rzecz
Gminy Lublin oraz na rzecz Uniwersytetu Marii Curie- Sktodowskiej, a w to miejsce
okreslenie obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wymaganej wysoko$ci na rzecz Zamawiajgcego Wiodacego - Gminy Lublin.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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