Sygn. akt KIO/UZP 1427/07
WYROK
dnia 19 grudnia 2007 roku
Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Marcjoniak
Czlonkowie: Luiza F.amejko

Emil Kuriata

Protokolant: Joanna Chabasiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2007 roku w Warszawie odwotania
wniesionego przez Maxtel Sp. z 0.0. z siedziba w Kielcach

od rozstrzygnigcia przez zamawiajacego protestu z dnia 12 listopada 2007 roku

przy udziale zglaszajacego przystapienie do postgpowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego Telecomm Sp. z 0.0. z siedziba w Lublinie

orzeka:
I. Oddala odwotlanie;
IL. Kosztami postgpowania obcigza Maxtel Sp. z o0.0. z siedziba w Kielcach i
nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 3.156 zi.
(stownie: trzy tysiace sto pigcdziesiat szes$¢ ztotych)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Maxtel Sp. z 0.0. z siedziba w Kielcach

2) dokona¢ zwrotu kwoty 16.844 zt. (stownie: szesnascie tysigcy osiemset czterdziesci
cztery ztote) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz
Maxtel Sp. z o0.0. z siedziba w Kielcach

Uzasadnienie

W postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat Wojewddzki w Lublinie
na budowlane roboty instalacyjne w uzytkowanym budynku przy ul. T. Zana 38c w Lublinie,
majace na celu przystosowanie obiektu do aktualnych wymogow bezpieczenstwa
przeciwpozarowego, Wykonawca Telecomm Sp. z 0.0. z siedziba w Lublinie w dniu
12.11.2007r. wnidst protest na czynno$¢ oceny ofert dokonang przez Zamawiajacego, w ten



sposob, ze :

- zaniechat czynnosci wykluczenia z postgpowania przetargowego MAXTEL Sp. z o0.0.

- zaniechal czynnosci odrzucenia oferty MAXTEL Sp. z 0.0. w zwiazku z niezgodnoscia
oferty tego wykonawcy z trescia Specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (dalej: SIWZ).
Jednoczesnie wnidst, o: uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ofert; powtorzenie tej
czynnosci; wykluczenie z postgpowania wykonawcy MAXTEL Sp. z o0.0. 1 odrzucenie jego
oferty oraz dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Protest zostal ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: Pzp), tj. w terminie 5-ciu dni od otrzymania od Zamawiajacego
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Informacj¢ Wykonawca Telecomm Sp. z o.0.
otrzymat w dniu 05.11.2007r.

W dniu 19.11.2007r. Zamawiajacy cze¢Sciowo uwzglednil protest w zakresie zarzutu
zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty Wykonawcy MAXTEL Sp. z 0.0. jako niezgodnej z
trescia SIWZ. W uzasadnieniu podnidst, ze zarzuty zawarte w protescie dotyczace
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy MAXTEL Sp. z o0.0. znajduja uzasadnienie w
swietle wywotanej ad hoc w dniu 14.11.2007r. przez Zamawiajacego opinii biegtego w
specjalnosci projektdw wykonawczych systemu ostrzegawczego DSO i sygnalizacji pozaru
SSP. W $wietle tej opinii Zamawiajacy uznal, ze oferta MAXTEL Sp. z 0.0. nie odpowiada
tresci SIWZ cz.IIl pkt. 1.5 albowiem nie spetnia warunku réwnowazno$ci materialow i
urzadzen, w szczegolnosci bezwzglednego warunku zapewnienia parametrow zamiennych
materialdw i urzadzen, na nie gorsze niz okreslone w dokumentacji projektowej. W ocenie
Zamawiajacego zachodzila zatem przestanka z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp powodujaca dokonanie
czynnos$ci odrzucenia oferty MAXTEL Sp. z o.0., a tym, samym powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert.

W pozostatym zakresie oddalit protest uznajac, ze oferta MAXTEL Sp. z 0.0. spelniata
wymagania zawarte w SIWZ cz. IX pkt. II ppkt. 3 i ppkt. 4.

Od rozstrzygnigcia protestu Wykonawca MAXTEL Sp. z o.0. z siedziba w Kielcach ztozyt
odwotanie w dniu 26.11.2007r.

Odwotanie zostato ztozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesno$ci przekazania
Zamawiajacemu, wynikajacego z art. 184 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy zarzucil naruszenie przez Zamawiajacego naruszenie dyspozycji art. 7, art. 17
ust. 1,2 13, art. 89 uest. 1 pkt. 2, art. 183 ust. 5 Pzp.

Wniost o uniewaznienie czynnos$ci uwzglednienia w czgéci protestu zlozonego przez
wykonawce Telecomm Sp. z 0.0. w czg$ci dotyczacej powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert oraz o nakazanie Zamawiajacemu oddalenie w tej czgs$ci protestu.

W uzasadnieniu odwotania podnidsl, ze osoba powotanego przez Zamawiajacego na etapie
postgpowania bieglego — inz. Zbigniewa Krawca budzi watpliwosci co do jego kwalifikacji i
wiedzy specjalistycznej. Na rozprawie ponadto podnidst zarzut braku bezstronnosci biegtego i
metodologii sporzadzonej opinii. Odnos$nie braku bezstronno$ci podnidsl, ze biegly
wspolopracowal projekt wykonawczy nr 2/2 na budowg Systemu Sygnalizacji Pozaru (SSP)
dla budynku biurowego przy ul. Tomasza Zana w Lublinie z ramienia PAG Sp. z 0.0. w
Bogdance. Spoéitka ta opracowata obydwa projekty wykonawcze do przedmiotu zamdwienia
bedacego przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie. Na okoliczno$§¢ braku
bezstronnosci bieglego podnidst tezg, jakoby biegly nie ztozyt o§wiadczenia w trybie art. 21
ust. 4 Pzp, tymczasem podlegal wytaczeniu z art. 17 Pzp. Kwestionujac kwalifikacje bieglego
i brak bezstronnosci zarzucil Zamawiajacemu, Ze rozpatrujac protest oparl si¢ na opinii
biegtego Zbigniewa Krawca. Odnosnie metodyki pracy bieglego i przyjetej przez niego



metody poréwnawczej podnidst, ze byta bledna, poniewaz zaktadata poréwnanie rozwigzan
systemowych firmy Bosch z rozwiazaniami oferowanymi przez Odwotujacego.

Ponadto podnidst zarzut, ze jednym z projektantéw systemu DSO jest Krzysztof Stolarski,
zatrudniony w przedsigbiorstwie rozprowadzajacym system marki Bosch, ktdra to znalazta si¢
w ofercie protestujacego.

Podniést rowniez zbieznos¢ nazwisk projektantki systemu SSP i DSO dla Zamawiajacego -
Alicji Gebki z nazwiskiem prezesa Zarzadu protestujacej spotki Telecomm Marka Gebki.
Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujacego si¢ Zamawiajacy naruszyl przepis art. 17 Pzp.
Zdaniem odwotujacego si¢ zaoferowane przez niego systemy Esser i Sinapis spelniaja w
zakwestionowanym przez Zmawiajacego zakresie wymagania Specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w zakresie rozwiazan rownowaznych.

Do odwotania po stronie Zamawiajacego przystapilt Wykonawca — Telecomm Sp. z o.o.
wnoszac o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu przystapienia, odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia przepisu art. 17 ust. 1 - 3
Pzp. podnidst, ze:

- Odwotujacy nie zakwestionowal wiedzy i kwalifikacji biegtego powotanego przez
Zamawiajacego. Jak réwniez na wczesniejszym etapie postgpowania nie oprotestowal tresci
SIWZ, do ktorej projekty wykonawcze sporzadzit w ramach wspotautorstwa Zbigniew
Krawiec.

- zbiezno$¢ nazwisk Alicji Ggbka i1 Marka Gebki jest przypadkowa. Osoby te sa dla siebie
obce w rozumieniu art. 17 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

- w stosunku do osoby Krzysztofa Stolarskiego — jednego z projektantow systemu DSO ze
strony Zamawiajacego, Odwolujacy si¢ nie wykazal przestanek wylaczeniu go od udziatu w
postepowaniu z art. 17 ust. 1 Pzp.

W ocenie przystgpujacego, Zamawiajacy rozstrzygajac protest nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt.
2, art. 71 art. 183 ust. 5 Pzp.

Na rozprawie przed Krajowa Izb¢ Odwolawcza  strony podtrzymaty dotychczas
prezentowane stanowiska.

W tym stanie faktycznym Izba zwazyla co nastepuje:

Odwotanie jest niezasadne i jako takie podlega oddaleniu w catosci.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego dyspozycji art. 17 Pzp nie znajduje potwierdzenia w
zgromadzonym materiale dowodowym. Wskazany przepis nakazuje bowiem wylaczy¢ od
wykonywania czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia (tj. od momentu
zamieszczenia ogloszenia o zamdéwieniu —art. 40 Pzp) osoby spetniajace przestanki z ust. 1
pkt. 1-5. Odwotujacy tymczasem nie udowodnil, ze takie osoby wykonywaly czynnosci w
postgpowaniu po stronie Zamawiajacego. W szczegollnosci, jak zostalo wykazane w toku
rozprawy zadna z os6b wskazanych imiennie przez Odwotujacego tj. Krzysztof Stolarski i
Alicja Gebka nie wykonywaly zadnych czynno$ci w postgpowaniu o udzielnie zamdéwienia na
budowlane roboty instalacyjne w uzytkowanym budynku przy ul. T. Zana 38c w Lublinie,
majace na celu przystosowanie obiektu do aktualnych wymogoéw bezpieczenstwa
przeciwpozarowego. Osoby te braly udzial w innym postgpowaniu przetargowym na
dokumentacj¢ projektowa. Dokumentacja ta w postaci projektow wykonawczych nr 1/2 i 2/2
stanowila natomiast integralng czes$¢ opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie i warunkow
realizacji przedmiotu zaméwienia SIWZ. Abstrahujac od okolicznosci zbieznos$ci nazwisk
Alicji Gebki i Marka Gebki (stanowisko Przystepujacego do postgpowania) zwazy¢ nalezy, iz
ani Alicja Gegbka ani Krzysztof Stolarski nie wykonywali czynno$ci w postgpowaniu o
zamoéwienie publiczne bedace przedmiotem niniejszego postgpowania przez Krajowa Izba



Odwotawcza, lecz brali udzial w odrgbnym, zakoficzonym postgpowaniu przetargowym. Tym
samym bezzasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajacego dyspozycji art. 17 Pzp w
doborze 0s6b wykonujacych czynno$ci w postgpowaniu.

Zarzuty dotyczace osoby inz. Zbigniewa Krawca — powotanego ad hoc w charakterze
biegtego réwniez nie znajduja oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Przede wszystkim zwazy¢ nalezy, Zze ustawa — Prawo zamdwien publicznych nie zawiera
wymogoéw formalnych dotyczacych bieglych, tj. posiadania uprawnien rzeczoznawcy, czy
wpisu na listg¢ biegtych sadowych danej specjalnosci, czy tez przynalezno$¢ do danego
samorzadu itp. Przepis art. 21 ust. 4 Pzp, na podstawie ktérego zamawiajacy powotuje
biegltego okresla wytacznie wymdg posiadania wiadomosci specjalnych. W dyskrecjonalnej
woli zamawiajacego pozostaje zatem ocena merytoryki biegltego, jego przygotowania
zawodowego, kwalifikacji. Do bieglego stosuje si¢ przepis art. 17 Pzp i jest to jedyny przepis
ograniczajacy w sposob formalny Zamawiajacego w wyborze bieglego. Tymczasem, w
niniejszej sprawie nie znajduja zastosowania wobec osoby inz. Zbigniewa Krawca przestanki
do wylaczenia go od sporzadzenia opinii enumeratywnie wymienione w ust. 1 przywolanego
przepisu. W szczeg6lnosci nie zostalo wykazane przez Odwotujacego, aby ubiegal si¢ o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia na budowlane roboty instalacyjne w uzytkowanym
budynku przy ul. T. Zana 38c w Lublinie, czy pozostawal z wykonawca Telecomm Sp. z o.0.
w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ktéry mégtby budzi¢ watpliwosci co do jego
bezstronnos$ci. Bezspornym jest, ze przedsigbiorstwo z ramienia ktérego wykonal opinie i
zostaly wykonane projekty wykonawcze — PAG Sp. z o.0. brato udzial w postepowaniu
przetargowym, ale podkresli¢ nalezy, ze bylo to odrgbne postgpowanie na wykonanie
projektu, zakonczone prawomocnie wyborem projektu tej firmy. Ustawa — Prawo zamoéwien
publicznych nie zawieraja przepisow, z ktorych mozna by wyinterpretowaé zakaz dalszej
kooperacji Zamawiajacego z projektantem, w dalszych postgpowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego majacych na celu realizacj¢ projektu. Przeciwnie, wydaje sig, ze
takie postgpowanie jest logiczne i zastuguje na aprobatg. W kazdym razie taka praktyka nie
stanowi naruszenia przez Zamawiajacego postanowien ustawy — Prawo zaméwien
publicznych. Na marginesie podkresli¢ nalezy, iz jak zostalo wykazane na rozprawie, wbrew
twierdzeniom Odwotujacego sig, biegly zlozyl stosowne o§wiadczenie o braku okolicznosci z
ust. 1 art. 17 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, Ze zarzut braku bezstronno$ci powolanego przez
Zamawiajacego biegltego dla oceny réwnowazno$ci rozwigzan oferowanych przez
Odwotujacego si¢ nie znajduje uzasadnienia.

Odnoszac si¢ do zarzutu przyjecia btednej metodologii przez bieglego przy opracowaniu
opinii, Izba uznata, ze zarzut ten nie zostat udowodniony. Zwazy¢ nalezy, ze biegly wykonat
opini¢ na zlecenie Zamawiajacego i w jego granicach ( pismo z dnia 14.11.2007r., w ktérym
to Zamawiajacy zwrdcit si¢ do biegtego o wydanie opinii). Z tresci opinii (pkt. I ppkt. 5, pkt.
Il ppkt. 4 opinii z dnia 19.11.2007r.) oraz z zeznan Zbigniewa Krawca zlozonych na
rozprawie wynika, ze sporzadzajac opini¢ poréwnywal wylacznie rozwiazania oferowane
przez Odwolujacego si¢ z rozwigzaniami wymaganymi przez Zamawiajacego w projektach
wykonawczych, pod wzgledem spetnienia warunku réwnowazno$ci wynikajacego z SIWZ
(pkt. IIT ppkt. 1.5). Nie sposéb zatem zarzuci¢ przyjecia przez biegtego btednej metodologii
pracy, poniewaz wydanie opinii polegalo na poréwnaniu rozwiazan z oferty Odwolujacego z
rozwiazaniami wymaganymi przez Zamawiajacego w projektach, stanowiacych integralng
czes$¢ Specyfikacji.

Podnies¢ réwniez nalezy, ze Odwotujacy si¢ na zadnym etapie postgpowania o udzielenie
zaméwienia nie oprotestowatl tresci Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(okoliczno$¢ bezsporna).



Wreszcie podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze de facto wszelkie zarzuty Odwotujacego si¢
dotycza nie tyle samej tresci opinii, lecz osoby ja sporzadzajacej. Tymczasem Odwotujacy nie
podnosil, ani nie dowodzil takich okolicznosci, ktére podwazytyby tres¢ opinii, w
szczegolnosci niejasnos¢, niepetnosé, czy wewnetrzng sprzecznoscé.

W tym stanie faktycznym i prawnym Izba zwazyla, ze zarzuty Odwotujacego odnosnie
rozstrzygnigcia protestu w zakresie naruszenia przez Zamawiajacego dyspozycji art. 17 Pzp
nie zastuguja na uwzglednienie.

Wobec powyzszych rozwazan, zarzut naruszenia przez Zamawiajacego dyspozycji art. 89 ust.
1 pkt. 2 i art. 183 ust. 5 Pzp. nie znajduje potwierdzenia w zgromadzonym materiale
dowodowym.

Zwazy¢ nalezy, iz stosownie do zapisOw Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajacy dopuscit ujecie w ofercie i zastosowanie réwnowaznych do podanych w
dokumentacji projektowej materialéw i urzadzen przy zachowaniu bezwzglednego warunku
zapewnienia parametréw zamiennych materiatéw i urzadzen, na nie gorsze niz okreslone w
dokumentacji. Przy czym cigzar dowodu réwnowaznos$ci materialéw i urzadzen spoczywa na
oferencie (SIWZ cz. III pkt. 1.5).

Dokonujac oceny i wyboru ofert Zamawiajacy ma obowiazek bezwzglednego przestrzegania
tresci SIWZ. Powyzsze implikuje twierdzenie, ze w razie nie wypelnienia przez ofertg
wykonawcy - w jakimkolwiek zakresie - tresci Specyfikacji, jego oferta powinna zostaé
odrzucona (art. 89 ust.1 Pzp).

Za nie udowodniony przez Odwolujacego uzna¢ nalezy zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego normy z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. réwnego traktowania wykonawcéw i z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji w toku przygotowania oraz przeprowadzenia
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Stosownie do dyspozycji art. 188 Pzp,
postegpowanie przed Krajowa Izba Odwotawcza jest kontradyktoryjne, co oznacza, ze strony
obowiazane sa wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki
prawne. Odwotujacy formulujac zarzut naruszenia przez Zamawiajacego normy z art. 7 Pzp
nie wskazat zadnych §rodkéw dowodowych mogacych postuzy¢ do ustalenia: czy i w jakim
zakresie zostala naruszona zasada réwnego traktowania stron w postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

W niniejszym postgpowaniu Zamawiajacy rozpatrujac protest Telecomm Sp. z o0.0. na
czynno$é oceny ofert dziatat z nalezyta staranno$cia. Swiadczy o tym fakt, Zze nie majac
wiadomosci specjalnych koniecznych do oceny trafnosci zarzutéw protestujacego, dokonat
czynnosci sprawdzajacych i powotal bieglego celem ustalenia zgodnosci oferty z zapisami
SIWZ. W Swietle takiego postgpowania nie sposOb uczyni¢ zarzutu Zamawiajagcemu
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.



Stosownie do art. 194 1 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego dorgczenia - przysluguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okrggowego w Lublinie

Przewodniczacy:



