Sygn. akt: KIO 1511/12

WYROK
z dnia 31 lipca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2012 r. przez ERBUD S.A, ul.
Putawska 300A, 02-819 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Zarzad
Obstugi Przej$¢ Granicznych, Plac Niepodlegtosci 1, 22-100 Chetm,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex
S.A, T4B Sp. z o0.0., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia odwotujgcego z postepowania dokonanych
dnia 5 lipca 2012 r. oraz nakazuje powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Lubelski Zarzad Obstugi Przej$¢ Granicznych, Plac
Niepodlegtosci 1, 22-100 Chetmi

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ERBUD S.A, ul. Putawska 300A,
02-819 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Lubelskiego Zarzadu Obstugi Przej$¢ Granicznych, w Chetmie na rzecz
ERBUD S.A, w Warszawie kwote 23 600 zt (sfownie: dwadzie$cia trzy tysiace szesc¢set
zlotych) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ..................

Sygn. akt: KIO 1511/12
Uzasadnienie

Lubelski Zarzad Obstugi Przejs¢ Granicznych w Chetmie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,BUDOWE PRZEJSCIA
GRANICZNEGO W DOtLHOBYCZOWIE - ETAP |, czes¢ IV .

Odwolujgcy: ERBUD S.A. w Warszawie wniost dnia 16.07.2012 r. odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego fj. od:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j,

b) czynnosci wyboru oferty Konsorcjum firm: Budimex S.A. Warszawa i T4B Spétka z
0.0. Al. Warszawa (dalej ,Konsorcjum Budimex”) jako najkorzystniejsze;j,

¢) czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy ERBUD S.A. Warszawa,
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1iart. 91 ust. 1 ustawy, poprzez uniewaznienie czynnosci z dnia 18 maja
2012 r. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz poprzez wybor oferty
Konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej,

b) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
pomimo, iz Odwotujacy nie ztozyt nieprawdziwych informacii,

c) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,



pomimo, iz Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
d) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako ztozonej
przez wykonawce wykluczonego z Postepowania.

Odwolujgcy wnidst o:
a) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j,
b) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania,
) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
d) uznanie dokonanego przez Zamawiajgcego w dniu 18 maja 2012 r. wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej za prawidtowy i zgodny z przepisami ustawy.
Wzglednie, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny
ofert i wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwolujgcy wskazat, ze zlozyt oferte, ktéra zawiera najnizszg cene i jest najkorzystniejsza w
Swietle przyjetych w SIWZ kryteriéw oceny ofert.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
Stosownie do pkt 7.1 SIWZ, o udzielenie niniejszego zamowienia mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy uczestniczyli w wykonaniu (tj. zakonczeniu) jednej roboty budowlanej
polegajgcej na wykonaniu systemoéw niskonapieciowych obejmujgcych co najmniej jeden lub

kilka tgcznie z nastepujgcych systemdw niskonapieciowych obejmujgcych co najmniej jeden
lub kilka tgcznie z nastepujgcych systemow: SKD, SSWIN, SSP, CCTV, SWOC, ANPR, TCS
SSR, okablowanie strukturalne, sieci WLAN o wartosci: 1) co najmniej 12,00 min PLN brutto
lub 2) co najmniej 15,00 min brutto, w przypadku wykonania kilku systemow tgcznie.
Zamawiajgcy nie zamiescit definicji poszczegodlnych systemoéw wskazanych w warunku
udziatu w postepowaniu. W tresci SIWZ nie wprowadzono wymogu udokumentowania przez
wykonawce wartosci wykonanych systemoéw niskonapieciowych. Potwierdzenie spetnienia
opisanego wyzej warunku udziatu w postepowaniu miato nastgpi¢ poprzez ztozenie
o$wiadczenia wykonawcy w wykazie zrealizowanych robét budowlanych.

Odwotujgcy stwierdza, ze spetnit powyzej postawiony warunek posiadania odpowiedniej
wiedzy i dosSwiadczenia, co potwierdzit dotaczajgc do oferty list referencyjny wystawiony
przez Gdanski Uniwersytet Medyczny z dnia 3.01.2012 r., z ktérego wynika, iz wykonat
roboty budowlane polegajgce na budowie obiektu Centrum Medycyny Inwazyjnej w Gdansku
(CMI), w tym polegajgce na wykonaniu systemdw niskonapigciowych takich jak m.in.
systemu sygnalizacji pozarowej SAP z systemem Gemos, dzwiekowego systemu
ostrzegawczego DSO, systemoéw alarmowych SSWiN, telewizji przemystowej CCTV,
zabezpieczenia ogdinego i kontroli dostepu KD, systemow audiowizualnych i telewizji
dydaktycznej, TV-SAT, instalaciji teletechnicznych dla potrzeb medycznych - instalacii
przyzywowych i kontroli wejscia, systemu przywotawczego, okablowania strukturalnego i
telefonicznego). W celu wykazania spetnienia w/w warunku wiedzy i doswiadczenia ERBUD
S.A. do oferty dotgczyt réwniez wykaz, w tresci ktérego zawart informacje o zrealizowanych
w ramach w/w inwestycji systemach niskonapieciowych o wartosci 18.893.944 zt brutto -
zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ oraz oswiadczenie o spetnianiu warunkéw, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 Ustawy na zat. nr 2 do SIWZ

Ponadto, Odwolujgcy sktadajgc wyjasnienia pismem z dnia 7 maja 2012r. w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30.04.2012r. (pismo TZ-3231/6/12) ponownie o$wiadczyt,
iz w ramach zamowienia ,Budowa obiektu Centrum medycyny Inwazyjnej ( wykazat
wykonanie nastepujgcych robét budowlanych polegajacych na wykonaniu systemow
niskonapieciowych spetniajgcych wymagania zamawiajgcego: SKD, SSiWN, SSP, CCTV,
okablowanie strukturalne, sieci WLAN oraz oSwiadczyt, ze tgczna wartos¢ wymienionych
systemow wyniosta ponad wymagane przez Zamawiajgcego 15 min zt brutto.

W zwigzku z powyzszym nalezy przyja¢, iz Odwolujacy wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu stosownie do przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

2. Odnoszac sie do drugiej podstawy wykluczenia Odwolujgcego z postepowania - art.

24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Odwolujgcy podnosi, iz ztozone w toku postepowania o udzielenie
zamowienia o$wiadczenia o wartosci wykonanych systemoéw niskonapieciowych w ramach

inwestycji na budowe CMI (wartos¢ przekraczajgca wymagane warunkiem udziatu w
postepowaniu 15 min pin brutto) odpowiadajg prawdzie.
Punktem wyjscia wszelkich rozwazan nalezy uczyni¢ ugruntowane w orzecznictwie



stanowisko, iz przypisanie wykonawcy nieprawdziwych informaciji jest czynnos$cig skutkujgcg
istotnymi nastepstwami prawnymi, zatem zarzut taki powinien by¢ wykazany w sposob
niewatpliwy i jednoznaczny na podstawie dowodow (wyrok KIO z dnia 29.12.2011r. sygn.
KIO 2698/11). Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji z dnia 5 lipca 2012 r. o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania, nie wykazat w sposéb ponad wszelka watpliwo$¢ ani nie
przywotat jednoznacznych dowodéw, iz Odwolujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje mogace
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwolujgcy podkresla, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30.04.2012r. (pismo TZ-
3231/6/12) ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 7 maja 2012r. dot. warto$ci zrealizowanych
systemow. Wyjasnienia te nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry wybrat oferte
Odwolujgcego jako najkorzystniejszg. Na marginesie wskazuije, iz odno$nie w/w czynnosSci
Zamawiajgcego toczy sie obecnie postepowanie skargowe przed Sgdem Okregowym w
Lublinie pod sygn. akt IX Ga 238/12 (skarga konsorcjum Budimex i T4B na postanowienie
KIO w sprawie 1066/12 z dnia 6.06.2012 r. o odrzuceniu odwotania), a w postepowaniu tym
Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania w zakresie zarzutéw odnoszacych sie do rzekomego
podania przez wykonawce Erbud S.A. nieprawdziwych informacji , a zatem uznaje, ze oferta
tego Wykonawcy jest prawidtowa i takich informaciji nie zawiera. Innymi stowy Zamawiajgcy
aktualnie pozostaje w sporze (bronigc wyboru oferty Erbud jako najkorzystniejszej), a
réwnolegle uniewaznia dokonanie wyboru tej oferty i wyklucza Wykonawce Erbud z
postepowania (!)

Zamawiajacy dokonat ponownej czynno$ci badania i oceny ofert (powyzsze potwierdza fakt
wezwania wykonawcy Erbud w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp pismem z dnia 22.06.2012 r.
nr TZ-3231/6/12), mimo ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ulegto juz
zakonczeniu (zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp konczy sie ono z chwilg wyboru oferty
wykonawcy. Aby Zamawiajgcy mogt dokonaé czynnosci ponownej oceny ofert, musiat w
pierwszej kolejnosci uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czego jeszcze
wowczas nie uczynit, a zatem dokonat ponownego badania i oceny ofert po zakorczeniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czym naruszyt przywotane w petitum
przepisy ustawy Pzp. Bez uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (uczynit
to dopiero w dniu 5 lipca 2012 r.), a zatem po zakonczeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia, Zamawiajgcy nie mogt réwniez bada¢ merytorycznie rzekomych dowodow
przedstawionych przez w/w Konsorcjum w dniach 8 i 29 czerwca 2012 r. Po pierwsze zostaty
one zgtoszone w trybie nie przewidzianym ustawg Pzp, {j. po zakonczeniu postepowania o
udzielenie zamdwienia i z pominigciem Srodkdéw ochrony prawnej (nie moze by¢ zadnym

uzasadnieniem dla bezprawnych dziatari Zamawiajgcego fakt odrzucenia odwotania
Konsorcjum postanowieniem z dnia 6.06.2012 r. poniewaz od tego orzeczenia stuzyta skarga
do sgdu okregowego z czego Konsorcjum skorzystato). Reasumujac, Zamawiajgcy nie miat
prawa bra¢ pod uwage rzekomych dowodéw zgtoszonych w trybie pozaustawowym w dniach
81i29.06.2012r. i na tej podstawie dokonac wykluczenia wykonawcy Erbud S.A., ale

powinien czeka¢ do prawomocnego rozstrzygniecia toczgcego sie postepowania
dotyczgcego zarzutu podania nieprawdziwych informacji (skarga do Sgdu Okregowego
zostata wniesiona w dniu 27.06.2012 r. a czynnos¢, uniewaznienia wykluczenia i ponownego
wyboru miata miejsce w dniu 5.07.2012 r.). W konsekwenciji dziatari Zamawiajgcego doszto
do obejscia przepisow ustawy dotyczgcych srodkéw ochrony prawnej. W Swietle ustawy
miejscem merytorycznego badania ewentualnych dowodéw na okoliczno$¢ ztozenia
nieprawdziwych informaciji jest postepowanie ze srodkéw ochrony prawnej (nadal sie toczy).
W okresie toczgcych sie postepowan ze srodkéw ochrony prawnej, tj. w okresie w ktérym
zawieszeniu ulega zwigzanie ofertg, Zamawiajgcy ,nie powinien podejmowac zadnych
czynnosci, z wyjgtkiem jedynie odpowiedzi na odwotanie" (tak Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, - do art. 182 - J. Pierég, C.H. Beck, wyd. 11, rok 2012). Taki ,pozaustawowy”, ;.
z pominieciem $rodkéw ochrony prawnej, tryb uwzgledniania zadan jednego z Wykonawcow
wyklucza mozliwo$¢ ustosunkowania sie do tych zadan przez pozostatych Wykonawcéw, co
de facto oznacza, ze zostato przeprowadzone konkurencyjne ,postepowanie” w stosunku do
toczgcego sie postepowania ze srodkdéw ochrony prawnej, ,za plecami” Wykonawcy, ktérego
oferta zostata pierwotnie wybrana najkorzystniejsza. Po to ustawodawca wprowadzit do
ustawy $rodki ochrony prawnej i powierzyt rozstrzyganie niezaleznym instytucjom, aby jeden
z wykonawcow z Zamawiajgcym nie dokonywali ,sgdu” nad ofertg innego wykonawcy z
pogwatceniem procedur. Wykluczenie Odwolujgcego jest zastanawiajgce zwtaszcza, gdy
dokona sie analizy materiatu dowodowego, ktéry miatby rzekomo $wiadczy¢ o tym, ze



Odwolujgcy ztozyt informacje nieprawdziwe. Jest to w gruncie rzeczy, ten sam materiat
dowody i ta sama argumentacja co przedstawiona w w/w toczacym sie postepowaniu
odwotawczym i skargowym. Konsorcjum w wigkszosci zatgczyto te same dowody, ktdre
obecnie stanowig dla Zamawiajgcego jedyng podstawe dla wykluczenia Wykonawcy Erbud z
postepowania (pomijajgc oczywiscie czes¢ nieczytelnych harmonograméw ze wzgledu na
ktére odwotanie Konsorcjum zostato odrzucone). Pozostate dowody, a w tym opinia PISA, na
ktérg obecnie powoluje sie Zamawiajacy, byly czytelne i jako takie nie stanowity zdaniem
Zamawiajgcego wystarczajgcej podstawy do przyjecia, ze wykonawca Erbud ztozyt
nieprawdziwe informacje, a zatem nie stanowity podstawy do uwzglednienia odwotania
Konsorcjum. Jak pokazuje dziatanie Zamawiajgcego, nie stanowi réwniez podstawy do
uwzglednienia skargi Konsorcjum, do ktorej ten materiat dowodowy zostat zatgczony juz
prawidiowo.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy btednie uznat za
wiarygodne dowody przedktadane sukcesywnie przez Konsorcjum Budimex w toku lub poza
procedurg postepowania o udzielenie zaméwienia. Wykluczajgc Odwotujgcego z
postepowania Zamawiajgcy nie wskazat, dlaczego w jego ocenie dowody przedstawione
przez Konsorcjum Budimex zastugujg na uwzglednienie. Brak jest w tym zakresie po stronie
Zamawiajgcego jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia wykluczenia z postepowania.
Jak wynika ze wszystkich wyjasnien skladanych przez Wykonawce Erbud w trakcie
postepowania (i po jego zakonczeniu ), warto§¢ pominietych lub niezakwalifikowanych przez
Budimex S.A. i T4B Spotka z o.0. robot budowlanych polegajacych na wykonaniu systeméw
niskonapieciowych w ramach inwestycji na budowe CM|, bez watpienia miesci sie w zakresie
systemow wymaganych przez SIWZ, co oznacza, ze gdyby Budimex S.A. i T4B Spdtka z
0.0., jak réwniez autorzy przedstawionych ekspertyz, dokonali rzetelnych obliczen na
podstawie kompletnej dokumentaciji, to zauwazyliby, ze ERBUD S.A. podat informacje
wytgcznie prawdziwe i majgce oparcie w stanie faktycznym, a warto$¢ fgczna wykonanych
systemow, ktore zostaty przez Odwotujgcego pominiete lub nieuwzglednione, przekracza
kwote 15 min zt brutto.
W ocenie ERBUD S.A. - opieranie sie na dowodzie z dokumentu prywatnego wydanego
przez organizacje, ktora nie jest ani instytucjg zaufania publicznego (a jedynie dobrowolnym
zrzeszeniem pewnej grupy przedsiebiorcéw), ani ekspertem w zakresie wszystkich
systemow objetych wymaganiami SIWZ, a ktéra ponadto jest silnie powigzana z jednym
konsorcjantow (T4B na swoich stronach internetowych i w wielu powszechnie znanych
publikacjach ,chwali sie” w niektorych "systemach alarmowych" monopolistyczng pozycja na
rynku), zdecydowanie eliminuje sporzgdzony dokument jako dowod w sprawie. Jak wykazat
ERBUD S.A., przedstawione Zamawiajgcemu przez Budimex S.A. i T4B Spdtka z o.o.
dokumenty i wyliczenia nie obejmujg szeregu robét budowlanych polegajacych na wykonaniu
systemow niskonapieciowych w ramach inwestycji na budowe CMI, zatem nie moga z
oczywistych wzgledéw stanowi¢ dowodu, iz warto$¢ systemow niskonapieciowych
wykonanych w ramach inwestycji CMI jest nizsza niz 15 min zt brutto. W konsekwencji uznac
nalezy, ze ERBUD S.A. w sposob dostateczny wykazat spetnienie okreslonego w pkt 7.1
iz zarzut podania nieprawdziwych informacji nie budzi zadnych watpliwosci. Tym bardziej, ze
w toczgcym sie w/w postepowaniu odwotawczym, zarzutu tego nie uwzglednit.

Odwolujgcy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22.06.2012r., po raz
kolejny ztozyt wyjasnienia potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a
Zamawiajgcy nie uwzglednit tych wyjasnien ERBUD S.A., opierajac sie na dokumentach
(opiniach prywatnych wydanych na zlecenie strony zainteresowanej uzyskaniem
zamoOwienia) pomijajgcych w swej tresci istotne fakty w zakresie majgcym decydujace
znaczenie dla warto$ci wykonanych systemdw niskonapigciowych. Zaréwno tre$¢ opinii

Polskiej Izby Systeméw Alarmowych, jak i Politechniki Warszawskiej, obrazujg zupetng
dowolnos$¢ w kwalifikowaniu poszczegolnych zakreséw i kwot do wartosci wykonanych
systemow napigciowych.

Dla skutecznosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy powinien
udowodni¢ podstawy faktyczne (ziozenie nieprawdziwych informacji) oraz zamiar ich podania
w ofercie. (por. KIO 1999/11) ,istnieje po stronie zamawiajgcego konieczno$¢ nalezytego
ustalenia i udowodnienia powstania okolicznosci zarzucanych odwotujgcemu, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Fakt ztozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawce



zamawiajgcy winien wykazac¢ za pomocg dowodu wskazujgcego na zaistnienie zarzucanych
wykonawcy zachowan, w sposéb pewny w konkretnie stwierdzonych okoliczno$ciach”.
Podobnie KIO 1731/11i 1757/11, cyt. ,przepis o wykluczeniu wykonawcy z postepowania ze
wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji ma charakter sankcyjny, nie powinno sie go
traktowac rozszerzajgco i stosowa¢ w wypadku, gdy nie stwierdzono jednoznacznie owej
nieprawdziwosci”.
Reasumujac, przyjecie przez Zamawiajgcego dowodéw przedtozonych przez Konsorcjum
Budimex nalezy uzna¢ za btedne, zas czynnos¢ wykluczania Odwotujgcego z postepowania
za razgco naruszajgca dyspozycije art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy. W konsekwenciji, takze
czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie znajduje
uzasadnienia faktycznego i prawnego.
3. Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu nie przestrzega zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

lakoniczne, nigdy nie byly przedmiotem Referencje w ofercie
Konsorcjum Budimex sg
zgdania wyjasnien w zwigzku z podang w wykazie warto$cig wykonanych systemow
niskonapieciowych. Pomimo braku weryfikacii tych referencji przyjeto - w przeciwienstwie do
obecnych dziatah Zamawiajgcego - iz Konsorcjum Budimex wykazato spetnienie opisanego
w pkt 7.1 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu.
Chronologia wydarzen i czynnosci, jakie miaty miejsce w, wskazuje na nie przestrzeganie
przez Zamawiajgcego zasad, ktére statuuje przepis art. 7 ust. 1 ustawy. Przepis art. 26 ust. 4
ustawy, jest niewatpliwie stosowany w toku badania i oceny ztozonych ofert. Kwestia
wartosci systemow niskonapieciowych wykonanych przez ERBUD na obiekcie CMI byta
przedmiotem wyjasnien w toku badania i oceny ztozonych ofert. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 30.04.2012r., Odwolujacy ztozyt stosowne wyjasnienia pismem z dnia
07.05.2012r. Wyjasnienia te byly dla Zamawiajgcego wystarczajace, skutkiem czego byt
wybor oferty ERBUD S.A. jako najkorzystniejszej, dokonany zawiadomieniem z dnia 18 maja
2012r. dokonat czynnosci wyboru oferty ERBUD S.A. jako najkorzystniejszej. Czynnosé
wyboru oferty Odwolujgcego stata sie przedmiotem odwotania z dnia 25 maja 2012r.

whniesionego przez Konsorcjum Budimex. Odwotanie to zostato nastepnie odrzucone przez
Krajowg Izbe Odwotawczg postanowieniem z dnia 6 czerwca 2012r. sygn. akt. KIO/ 1066/12.
Pomimo odrzucenia odwotania oraz faktu, iz Konsorcjum Budimex wniosto skarge na ww.
postanowienie KIO, Konsorcjum to kierowato do Zamawiajgcego, w trybie pozaustawowym,
z pominigciem $rodkéw ochrony prawnej okreslonych, kolejne pisma do Zamawiajgcego,
wskazujgce na rzekome nie spetienie przez Odwotujgcego warunku udziatu w
postepowaniu i ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania.
Nastepnie, w dniu 22 czerwca 2012r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, po raz kolejny, do
zlozenia wyjasnien w zakresie wartosci niskoprgdowych. Czynno$¢ Zamawiajgcego byta
dokonana po wyborze oferty ERBUD S.A. jako najkorzystniejszej, ktory to wybor
uprawomocnit sie z chwilg ogtoszenia postanowienia KIO sygn. akt. KIO/ 1066/12.

Pomimo tego, Odwotujacy kolejny raz potwierdzit spetnienie kwestionowanego warunku
udziatu w postepowaniu, sktadajac jednoczesnie obszerne wyjasnienia w tym zakresie.
Kolejne zdziwienie Odwolujacego wywotato zawiadomienie Zamawiajacego z dnia 5 lipca
2012r. o wyborze oferty Konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej. Pomimo dwukrotnego
zlozenia Zamawiajgcemu, wyjasnien potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.

Wskazat na fragment pisma Zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2012r., cyt. ,Konsorcjum firm:
Budimex S.A i T4B Sp. z 0.0. wniosto odwotanie do KIO na czynno$c¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Odwotanie zostato odrzucone ze wzgleddw formalnych bez merytorycznej
oceny odwofania i zawartych w nim argumentow.

W zwigzku z postanowieniem KIO, zamawiajgcy otrzymat od odwotujgcego w dniu

08.06.2012 r. oraz 29.06.2012 r. tres¢ dowoddw potwierdzajgcych niespetnienie przez
wykonawce - Erbud S.A. warunku udziatu w postepowaniu. Z zatgczonych dokumentéw
wynika, ze warto$¢ systemow wymaganych przez zamawiajgcego a wykonanych wramach
budowy CMI w Gdansku wynosi ponizej 15 min zt. Odwotujgcy zatgczyt dowody m.in. SIWZ
budowy CMI - Akademii Medycznej w Gdarisku. umowe na wykonanie. w charakterze
generalnego wykonawcy robot budowlanych, umowy dodatkowe, protokét odbioru
czesciowego i koncowego, harmonogramy rzeczowo-finansowe oraz dwie opinie dot.
wartosci systemow niskonapieciowych spetniajgcych wymagania zamawiajgcego, a



wykonanych wramach budowy CM|, a takze interpretacje aktow prawnych i norm
dotyczgcych systemow niskoprgdowych. Sg to dowody, na podstawie ktorych mozna okreslic
wartosc¢ i zakres.

W zwigzku z uzyskaniem nowych dowoddw zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce do
zfoZenia wyjasnien w zakresie wartosci i zakresu wykonanych systemdw niskonapieciowych.
Na wezwanie zamawiajgcego wykonawca ponownie potwierdzit spetfnienie warunku udziatu

w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Po przeanalizowaniu ztoZzonych przez strony postepowania dokumentéw zamawiajgcy uznat,
ze dowody przedstawione przez odwotujgcego zastugujg na uwzglednienie.”

Odwolujgcy podkresla, iz dowody otrzymane przez Zamawiajgcego w dniu 8 i 29
czerwca 2012 r. nigdy nie zostaty przekazane Odwotujgcemu przez Zamawiajacego !
Tymczasem to na ich podstawie Zamawiajgcy dokonat w dniu 5 lipca 2012r. tak daleko
idgcej czynnosci, jak wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, w szczegolnosci w
zakresie podstawy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Wezwanie do zlozenia wyjasnien zostato wystosowane do Odwotujgcego w dniu 22 czerwca
2012r., tymczasem kolejne dowody przedtozone przez Konsorcjum Budimex zostaty
przekazane Zamawiajgcemu dopiero w dniu 29 czerwca 2012r.

Odwolujgcy wskazat na orzecznictwo dot. art. 7 ust. 1 ustawy, w tym GKA orzekajgcej w
sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, KIO i sgdéw okregowych.

W toku rozprawy ztozyt pismo procesowe na poparcie argumentacji wraz z zatgcznikami, w
tym o$wiadczeniem projektanta o realizowanych systemach niskonapieciowych, opinie
rzeczoznawcow o funkcjonalnym powigzaniu systemu DSO (dzwiekowy system
ostrzegawczy) i systemu SAP (system sygnalizaciji pozaru) oraz kwalifikacji tych systeméw
jako urzadzen przeciwpozarowych, zestawienie rzeczowe i warto$ciowe robét dla zadania
CMl w Gdansku ze wskazaniem fgcznej wartosci 18 893 944 zt w zestawieniu z wyliczeniem
dokonanym przez PISA wzietym pod uwage przez zamawiajgcego przy ponownej ocenie
oferty, protokédt zaawansowania robét i kosztorys ofertowy dla ww zadania w czesci instalaciji
teletechniczne;.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze dokonat szczegdtowej analizy
dokumentéw zrédtowych ztozonych przez konsorcjum Budimex z pismem z 6 czerwca 2012
roku, w szczegélnos$ci dokumentow pod pozycjami 2, 12, 18, 21 wykazu dokumentdéw
przekazanych przy tym pi$émie, uwzgledniajgc okolicznos¢, ze wymagat wykazania sie
realizacjg okreslonych systeméw w ramach realizacji jednego zaméwienia (zatagcznik nr 13,
odpowiedz na pytanie nr 2 z 20 kwietnia 2012 roku). Nie uwzglednit zaméwien dodatkowych
udzielanych z wolnej reki, jako uzupetniajgcych przy realizacji CMI i na tej podstawie wyliczyt
kwote w wartosci wykonanych systemow na 8 547 677 zi, tj. ponizej wymaganych 15 min zt.
Sktada sporzadzone zestawienie uwzglednionych prac na wyzej wskazang kwote. Przysnat,
ze w informacji o czynnosci ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej nie zawart
informacji, w jakim zakresie wartosciowym i w odniesieniu do ktorych realizowanych
systemow niskonapieciowych w inwestycji CMI w Gdansku uznat doswiadczenie
odwotujgcego, a ktorych nie uwzglednit.

Stwierdzit, ze wobec wykazania przez konsorcjum Budimex wymaganego doswiadczenia

w realizacji jednego zadania nie bylo potrzeby zgdania wyjasnieh co do innych robét.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — konsorcjum
Budimex, wniést o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze wykluczenie odwotujgcego spowodowato doprowadzenie postepowania do
stanu zgodnego z prawem. Uznat, Ze zamawiajgcy miat podstawy do sprawdzenia, po
wyborze oferty, prawdziwosci oswiadczenia Erbud S.A. o spetieniu warunkéw w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Wskazat na mozliwo$¢ uchylenia sie przez zamawiajgcego od
skutkow swojego oswiadczenia o wyborze oferty w oparciu o przepisy kodeksu cywilnego
(art. 84 i 88 kc). Stwierdzit, ze odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, a w
jego toku przedktadat informacje niezgodne ze stanem faktycznym, wplywajace na wynik
postepowania. Wskazat na tres¢ oferty odwotujgcego, w tym wykaz wykonanych robét (s. 13)
z informacjg o wykonaniu systemoéw niskoprgdowych o wartosci 18 893 944 zt z referencjami
Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego o zrealizowaniu prac objetych projektem

budowlanym i wykonawczym o wartosci 201 412 957,89 zt.



Przystepujgcy wskazat na przebieg postepowania, w ktérym zamawiajgcy wzywat
wykonawce do wyjasnien w przedmiotowej sprawie, w tym wezwanie z 30.04.2012, gdzie
zamawiajacy zadat wyjasnienia ,w zakresie tgcznej warto$ci, wykonanych w ramach budowy
CM], systemow niskopradowych spetniajgcych wymagania..” Stwierdzit, ze juz z tresci
referencji wynikato, ze na kwote wskazanych w wykazie 18 min zt sktadat sie szereg
systemow, ktore nie byly wskazane w siwz i ogtoszeniu, a zaoferowane w tamtym przetargu
instalacje teletechniczne miaty wartos¢ nie spetniajgce wymogu min. 15 min zt. W ocenie
przystepujacego wartos¢ robét o takich parametrach wyniosta 12 167 007,41 zt, co wynika z
informacji uzyskanych od Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego zawartych w umowach
tego zamawiajgcego z odwolujgcym Erbud S.A. Wskazujgc na otrzymane informacije
stwierdzit, ze Erbud S.A. poswiadczyt nieprawde i nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wskazat na orzecznictwo SN i KIO dotyczace pojecia ,nieprawdziwe
informacje” uzytego w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Podkreslit, Zze odwolujgcy nie
zaprzeczyt prawdziwosci dokumentdw ztozonych przez konsorcjum Budimex oraz nie
zaprzeczyt treSci dokumentéw uzyskanych z Uniwersytetu Medycznego w Gdansku.
Wskazat réwniez, ze przytoczenie w odwotaniu czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien z
22.06.2012 r. i wskazanie na jej bezzasadno$¢ nalezy uzna¢ za spéznione.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem odwotujgcego,
zamawiajgcego i przystepujgcego do postepowania odwotawczego uczestnika,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska stron przedstawione w pismach
oraz do protokotu, zwazyta, co nastepuije.

W kwestii dopuszczalnosci prawa zamawiajgcego do badania i oceny ofert wykonawcow w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Izba uznaje mozliwo$¢ weryfikaciji
przez zamawiajgcego podjetej pierwotnie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w
sytuacji powziecia nowych informacji dotyczacych oferty moggcych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Nalezy zauwazy¢, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie
konczy sie wyborem oferty najkorzystniejszej. Definicja postepowania zawarta w art. 2 pkt 2a
nie wskazuje takiego momentu lecz cel postepowania, jakim jest dokonanie wyboru oferty
wykonawcy, z ktdry m zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Jak
wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 17 grudnia 2010 sygn. akt: lll CZP 103/10
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na gruncie ustawy, zgodnie z treScig art.
2 pkt 7a ustawy da sie zdefiniowac jako cigg czynnoéci faktycznych i prawnych, natomiast
przepis nie okreSla momentu zakonczenia tego postepowania, ,ale tre$¢ ustawy nie
pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.” W takim stanie rzeczy twierdzenie o niemozno$ci zweryfikowania
przez zamawiajgcego wczesniejszych swoich ocen w odniesieniu do wykonawcow i
zfozonych przez nich ofert jest niezasadne.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy pzp
poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania w wyniku uznania, ze ztozyt on
nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wplyw na wynik postepowania oraz ze nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
do$wiadczenia opisanego w pkt 7.1 siwz sktad orzekajacy zauwaza, ze w wykazie
wykonanych robo6t (zatgcznik nr 4 do oferty) wykonawca podat wartos¢ systemow
niskonapieciowych (niskoprgdowych) w wysokosci 18 893 944 zt tj. przekraczajgcg wymag
min. 15 milionéw zt okreslony w siwz.

W zwigzku zakwestionowaniem przez konkurencyjnego wykonawce doswiadczenia
odwolujacego zamawiajgcy zazadat od odwotujgcego ztozenia wyjasnien w zakresie tgcznej
wartosci systemow niskonapieciowych spetniajagcych wymagania zamawiajgcego. W
kolejnych wyjasnieniach odwotujgcy deklarowat wykonanie wymaganych systemow tj. SKD,
SSiWN, SSP, CCTV, okablowanie strukturalne i sieci WLAN o warto$ci przekraczajgcej 15
min zt. W wyjasnieniach tych nie przedstawiat jednak zadnych wartosci zrealizowanych
poszczegdinych systeméw. Nalezy stwierdzi¢, ze celem wyjasnien jest wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast trudno przypisac¢ walor wyjasnienia
stwierdzeniu, ze postawione warunki zostaty spetnione. Dopiero w tresci odwotania
wykonawca wskazat na przyktady jego zdaniem niestusznie nieuwzglednionych prac przez
zamawiajgcego w toku kolejnego badania oferty nadal nie przedstawiajgc specyfikaciji
rzeczowo warto$ciowej zrealizowanych systemow.



Jednocze$nie Izba zauwaza, ze rébwniez zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o uznaniu braku
wymaganego doswiadczenia odwotujgcego nie wskazat, pomimo stwierdzenia, ze
przeanalizowat dokumentacije pozyskang od wystawcy referencji za posrednictwem
przystepujacego, jaka jego zdaniem jest wartos¢ wykonanych systeméw zgodnych z
wymogami siwz, lecz poprzestat na stwierdzeniu, ze warto$¢ takich systemoéw jest mniejsza
niz 15 min zt. W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy na tym etapie oceny ofert opart
sie na opiniach Polskiej Izby Systeméw Alarmowych z 22.05.2012 r. oraz Instytutu
Telekomunikaciji Politechniki Warszawskiej z 5.06.2012 r. sporzadzonych na zlecenie
cztonka konsorcjum przystepujgcego. W opiniach tych dokonano wyliczen warto$ci
systemdw zgodnych i pokrewnych z siwz. Pierwsza z nich wskazuje na kwote
12 167 007,41 zt, druga — 11 135 192,27 zt. Odwolujgcy zanegowat powyzsze opracowania
uznajgc je za wewnetrznie sprzeczne i nierzetelne kwestionujgc kompetencije autorow i
stwierdzit, ze oparte sg one na niepeinej informacji o zakresie prac realizowanych na rzecz
Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego. W wyjasnieniach z 25.06.2012 r. wskazat przyktady
bezpodstawnie, jego zdaniem, nieuwzglednionych w opiniach systemoéw. Nadal jednak nie
przedstawit wtasnych obliczen na potwierdzenie oSwiadczenia o spetnieniu spornego
warunku udziatu w postepowaniu. Zestawienie takie zawierajgce wyliczenie warto$ci
systeméw jako zgodnych z siwz przedmiotowego postepowaniu z odniesieniem do wyliczen
PISA odwotujgcy ztozyt na rozprawie jako zatgcznik nr 5 do pisma procesowego (w aktach
sprawy). W powyzszym zestawieniu ujeto prace wykonane zaréwno na podstawie umowy
gtéwnej, jak i umow uzupetniajgcych, a zatem analogicznie do zakresu opracowan wyzej
wskazanych. Podobnie tez wszyscy autorzy, w tym odwolujgcy przyjmowali dla niektorych
elementéw instalaciji wikasne oszacowania co do zakresu, w tym w ujeciu procentowym, prac
odpowiadajgcych wymogom siwz, co moze dodatkowo wyjasni¢ réznice w koncowym
wyniku. W tym miejscu nalezy zauwazyé¢, ze wymagania dotyczgce wartosci i rodzajow
systemow niskonapigeciowych okreslone w siwz, zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na
pytanie nr 2 z dnia 20.04.2012 r. miaty dotyczy¢ wykonania ,w ramach jednego zamdéwienia”.
Izba uznaje za uzasadnione stwierdzenie odwotujgcego, ze w ramach zadania
referencyjnego wykonywane byly instalacje teletechniczne odpowiadajgce wymogom siwz w
obecnym postepowaniu takze w branzach innych, takich jak roboty budowlane, instalacje
elektryczne, sieci zewnetrzne telekomunikacyjne (okoliczno$¢ nie kwestionowana na
rozprawie). W ocenie Izby odwotujgcy wykazat takze w oparciu o przedstawiony dowdd z
opinii rzeczoznawcy ds. zabezpieczen przeciwpozarowych, ze dzwiekowy system

Centrum ostrzegawczy powigzany
funkcjonalnie z systemem sygnalizacji pozaru w
Medycyny Inwazyjnej stanowig wspdlny system zabezpieczenia przeciwpozarowego, a
zatem mogg by¢ uwzglednione przy ustalaniu warto$ci na potrzeby postepowania.

Skiad orzekajgcy zauwaza ponadto, Zze obliczona przez zamawiajgcego wartos¢
systemow spetniajgcych w jego ocenie warunki udziatu przedstawiona w formie tabelki na
rozprawie nie uwzglednia powyzszego stanowiska i nie zostata przekonujgco uzasadniono.

W toku nakazanego ponownego badania oferty odwotujgcego zamawiajacy winien
uwzgledni¢ ustalenia zawarte w niniejszym wyroku, co nie wyklucza prawa do zgdania od
wykonawcy zadania wyjasnien co do przedstawionych w toku postepowania dowodéw na
okolicznos¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Biorac powyzsze pod uwage Izba uznaje w Swietle przedstawionych w toku postepowania
odwotawczego dowodow, ze wykluczenie odwolujgcego z postepowania nastgpito z
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawa zamoéwien publicznych z
uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ........cocvvvveiiiininnnn.



