Sygn. akt KIO/UZP 590/09

WYROK
z dnia 21 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLBET S.A., 73 Putku Piechoty 1, 40 — 474 Katowice od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Akademi e Ekonomiczn g im. Karola Adamieckiego, ul. 1 Maja 50, 40 —
287 Katowice protestu z dnia 15.04.2009 .

orzeka:

1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza POLBET S.A., 73 Putku Piechoty 1, 40 — 474 Katowice

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez POLBET S.A., 73 Putku Piechoty 1, 40 —
474 Katowice ,



2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (slownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz POLBET S.A., 73 Putku Piechoty 1,
40 — 474 Katowice .

Uzasadnienie

Ogtoszenie 0 zamodwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowieh Publicznych
w dniu 10 lutego 2009 r. nr postepowania: BZP 002/04007/09

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg : Roboty
modernizacyjno - remontowe w zakresie budowlanym, instalacji sanitarnych,
elektrycznych i p-poz. w budynku DS "Zascianek" Akademii Ekonomicznej w
Katowicach przy ul. Franciszkanskiej 8,

Zamawiajgcym jest Akademia Ekonomiczna im. Karola Adamieckiego w Katowicach,
ul. 1 Maja 50, 40-287 Katowice zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

Odwotujgcym jest POLBET S.A. z siedzibg w Katowicach 40-474, ul. 73 Putku
Piechoty 1 zwany dalej ,,Odwotujgcym”.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2009 r. Odwotujgcy wniést odwotanie na oddalenie
protestu, na podstawie art. 184 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozn.
zm.) zwanej dalej ,Ustawg”

W odwotaniu przytoczono zarzuty podniesione w protescie - pismo z dnia 15 kwietnia
2009r. dotyczgce :

1) bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania, w
zwigzku z nie przedstawieniem dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu,

2) bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) bezprawnego zatrzymania wadium wraz z odsetkami.



Odwotujgcy w protescie i odwotaniu wskazat, iz postepowanie Zamawiajgcego
narusza art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 87 ust. 1 oraz art.
46 ust. 4a ustawy.

Odwotujgcy w protescie i odwotaniu zazgdat:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,

3) uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami,

4) dokonania czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego,

5) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

6) zwrotu wadium w przypadku wyboru oferty innego niz Odwotujgcy

ewentualnie:

7) uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami,
8) zwrotu wadium wraz z odsetkami.

Tresc¢ protestu stanowi zatgcznik do odwotania.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgcg argumentacje formalng i
prawng.

Odwotujacy wnidst protest wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacych na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, odrzucenia jego oferty, a co za tym idzie
zatrzymania wadium.

Czynnosci tych Zamawiajgcy dokonat, poniewaz jego zdaniem Odwotujacy na
wezwanie do uzupetnienia nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, tj. Swiadectwa autoryzacji na instalowanie i
programowanie systemu sygnalizacji p-poz. okreslonego w dokumentaciji
projektowej, wydanego przez producenta tego systemu.

Zdaniem Zamawiajgcego odpowiedz Odwotujgcego na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
stanowita niedopuszczalng w swietle art. 87 ust. 1 ustawy zmiane w tresci oferty.
Konsekwencjg tego stanowiska byto przyjecie, ze Odwolujacy nie uzupenit w
zakreslonym terminie wymaganych dokumentow i wykluczenie go z postepowania, a
nastepnie odrzucenie jego oferty.

Zamawiajgcy uznat ponadto, ze wobec nie uzupetnienia wymaganych dokumentow,
ma prawo na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy, zatrzymac wniesione przez
Odwotujacego, w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, wadium.

Odwotujacy w protescie podnidst, iz czynnosci Zamawiajgcego polegajace na
wykluczeniu Protestujgcego, odrzucenia jego oferty, a w konsekwencji zatrzymania
wadium nie sg zgodne z przepisami ustawy.

Odwotujacy podkreslit, ze nigdy nie oferowat zastosowania systemu p-poz. firmy
POLON, poniewaz nie posiadat wymaganej autoryzacji tej firmy, w zwigzku z czym
nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

W Zzadnym miejscu w ofercie nie zostato wskazane, ze Odwotujgcy oferuje system p-
poz, firmy POLON.



Jedynie omytkowo dotaczone do oferty swiadectwo potwierdzajgce uprawnienia
Pana Jacka G. do instalowania i programowania Interaktywnego Systemu
Sygnalizacji Pozarowej POLON 4000, mogto Zamawiajgcemu zasugerowac to, ze
Odwotujacy zaoferowat wykonanie systemu p.poz tej firmy.

Po otrzymaniu wezwania Zamawiajgcego, Odwotujacy w pismie z dnia 6.04.2009 r.
l.dz. 1280/2009 wyjasnit Zamawiajgcemu watpliwosci zwigzane z trescig oferty oraz
sprostowat swojg pomytke i dotgczyt stosowne dokumenty.

Dziatania Odwotujgcego nie stanowity zmiany tresci oferty tylko jej wyjasnienie, a
zatem wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4
ustawy nastgpito z naruszeniem obowigzujgcych przepiséw ustawy. Tym samym
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 46 ust. 4a ustawy, gdyz w Swietle powyzszych
argumentow Odwotujacy uzupetnit zadane przez Zamawiajgcego w wezwaniu
dokumenty, a zatem nie miat on prawa zatrzymywac¢ wadium.

Po uzupetnieniu dokumentow oferta Odwotujacego byta zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ( Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia) oraz w petni kompletna. Odwotujacy poprzez uzupetnienie dokumentow
miat zamiar dalej bra¢ udziat w postepowaniu, a jego oferta mogta podlegac ocenie
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy oddalajac protest stwierdzit, ze z tresci zitozonej przez Odwotujgcego
oferty jednoznacznie wynika, ze zaoferowat on wykonanie systemu sygnalizacji
p.pozarowej okreslonego w dokumentacji projektowej, tj. systemu firmy POLON
ALFA, a przyjecie wyjasnien Odwotujgcego prowadzitoby do ewidentnej zmiany
tresci oferty, co byto niedopuszczalne na tym etapie postepowania. W konsekwencji,
wobec braku ztozenia przez Odwotujgcego dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu byto wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
a w rezultacie odrzucenie jego oferty i zatrzymanie wadium.

Zamawiajacy nie zgodzit sie takze z interpretacjg Odwotujgcego, ze w niniejsze;j
sprawie nie moze zatrzymac¢ wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego zatrzymanie wadium ma by¢ swoistym zryczattowanym
odszkodowaniem ze strony wykonawcy w sytuacji samowolnego wycofania sie z
warunkéw przedstawionych w ofercie przed uptywem okresu jej zwigzania.

W dniu 16 kwietnia 2009 r. Zamawiajgcy wystgpit do Sopockiego Towarzystwa
Ubezpieczeh Ergo-Hestia S.A. z zgdaniem wyptaty z gwarancji ubezpieczeniowej nr
250001132607 z dnia 27.02.2009 r. zmienionej aneksem nr 1 z dnia 20.03.2009 r.
kwoty 50.000,00 zt.

Odwotujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu
protestu.

Jednym z elementow przedmiotu zamowienia okreslonego w SIWZ byto wykonanie
instalacji przeciwpozarowej. Zakres robo6t okreslata m.in. dokumentacja wykonawcza.
W dokumentacji tej przewidziany zostat system przeciwpozarowy POLON ALFA. Na
wskutek wniesionego protestu Zamawiajgcy dopuscit oferowanie rownowaznych
systemow przeciwpozarowych. Zamawiajacy w specyfikacji okreslit dokumenty,
jakimi powinni wykazac sie wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (Rozdz. 5i 6 SIWZ).

Jednoczes$nie w druku oferty Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci wskazania
nazw producentow oferowanych systemoéw, co zresztg w swietle dokumentacji
projektowej oraz kryterium oceny ofert nie miato zadnego znaczenia (nie podlegato



ocenie przez Zamawiajgcego). Oferty sktadane z zastosowaniem systemu
przeciwpozarowego POLON lub innego producenta byly ofertami rownowaznymi. W
niniejszej sprawie Zamawiajacy przyjat, ze analiza tresci oferty Odwotujgcego
pozwala na jednoznaczne przyjecie, ze zaoferowat on wykonanie systemu
sygnalizacji p.poz. okreslonego w dokumentacji projektowej, tj. POLON ALFA.
Whniosek taki Zamawiajgcy wywiodt z faktu zatgczenia uprawnien i kwalifikacji Pana
Jacka Grzeszczaka wystawionymi przez firme POLON, co nastepnie znalazto wyraz
w formularzu nr 6 oraz jak wskazat Zamawiajacy w pi$émie oddalajgcym protest
"brakiem w ofercie jakiegokolwiek z szeregu wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentow i oswiadczen w przypadku zaoferowania systemu sygnalizaciji
p.pozarowej rownowaznego do okreslonego w dokumentaciji projektowej."

Jak Odwotujgcy uzasadniat to w protescie jego pomytka polegata na dotgczeniu do
oferty nieprawidtowego swiadectwa uprawniajgcego Pana Jacka Grzeszczaka do
wykonywania prac objetych zamowieniem (nazwa firmy z tego swiadectwa nastepnie
zostata wpisana do formularza nr 6).

Z chwilg otrzymania wezwania Zamawiajgcego do przedstawienia Swiadectwa
autoryzaciji na instalowanie i programowanie systemu sygnalizacji p-poz. okreslonej
w dokumentacji projektowej, wydanego przez producenta tego systemu, Odwotujgcy
zorientowat sie, ze popetnit pomyike i ze Zamawiajacy mogt powzigé watpliwosc co
do rodzaju systemu zaoferowanego w jego ofercie. Pomytka ta zostata wyjasniona w
pismie z dnia 6.04.2009 r., I.dz. 1280/2009, do ktérego dotgczono prawidtowe
uprawnienia. Pismo to nie wprowadzato jakichkolwiek zmian do tresci oferty, gdyz
zarowno oferowane rozwigzania (ktore byly zgodne z SIWZ i dokumentacjg
projektowa), jak i cena nie ulegty zmianie.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy, majgc watpliwos¢ co do oferowanego przez
Odwotujacego systemu, mogt zwrécic¢ sie z prosbg o wyjasnienie tresci oferty
zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy albo wezwaé go do przedstawienia zatgcznika nr 5,
zeby swoje watpliwosci rozwiaé. Cata powyzsza sytuacja spowodowana zostata m.in.
poprzez zaniedbanie Zamawiajgcego w tym zakresie i nieprecyzyjne okreslenie
wymagan SIWZ oraz formularza oferty w tym zakresie.

Podkresli¢ takze nalezy, ze oferowany przez Odwotujgcego system nie wymaga
autoryzaciji, a jedynie posiadania imiennych uprawnien, a zatem do oferty nie zostato
dotaczone $wiadectwo autoryzacji dla Odwotujgcego.

Podsumowujgc, Odwotujgcy nigdy nie oferowat wykonania systemu p-poz. firmy
POLON, gdyz nie posiadat ku temu stosownych uprawnien.

Biorgc pod uwage powyzsze wykluczenie Protestujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy i odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z
art. 24 ust. 4 ustawy nastgpito z naruszeniem obowigzujgcych przepisow.

Tym samym Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 46 ust. 4a ustawy, gdyz w Swietle
powyzszych argumentdéw Protestujgcy uzupetnit zgdane przez Zamawiajgcego w
wezwaniu dokumenty, a zatem nie miat on prawa zatrzymywaé¢ wadium.

Z ostroznosci, nawet gdyby przyja¢, ze Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania i odrzucit jego oferte zgodnie z przepisami ustawy, to zdaniem
Odwotujgcego nadal nie zachodzg przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a ustawy,
uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium wraz z odsetkami.
Zamawiajgcy w pismie oddalajgcym protest nie zgodzit sie z interpretacjg
Odwotujacego, ze nie ma on prawa zatrzymac¢ wadium w sytuacji, gdy Odwotujacy



uzupetnit zgdane dokumenty, nawet jezeli byty one -zdaniem Zamawiajacego -
nieprawidtowe. Zamawiajgcy podnidst, iz zatrzymanie wadium ma by¢ swoistym
zryczattowanym odszkodowaniem ze strony wykonawcy w sytuacji samowolnego
wycofania sie z warunkéw przedstawionych w ofercie przed uptywem okresu jej
zwigzania, a takze to, ze przepis art. 46 ust. 4a ustawy ma dyscyplinowac
wykonawcow i zapobiegaé zmowie wykonawcow.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat szereg orzeczen KIO.
Stanowisko to potwierdzajg takze publikacje specjalistow z zakresu Prawa zamowien
publicznych: "Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zatrzymania wadium tylko wéwczas, gdy
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego w ogole nie uzupetni dokumentu.
Natomiast formalne uzupetnienie dokumentu, pomimo iz moze on nie potwierdzac¢
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, nie daje zamawiajgcemu prawnej
mozliwosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp"
(tak: Damian Szczepanski, artykut Zam.Pub.Dor.2008.12. 28, Mozliwos$¢é
"aneksowania" umowy. Teza nr 1, 97531/1). W niniejszej sytuacji zatem
Zamawiajgcy nie ma prawa zatrzymania wptaconego przez Odwotujagcego wadium
wraz z odsetkami.

W niniejszej sprawie na uwage Krajowej Izby Odwotawczej zastuguje takze
orzecznictwo Sgdu Najwyzszego m. in. uchwata z dnia 22.03.2007 roku (sygn. akt Il
CZP 8/07), w ktorej Sad Najwyzszy ocenit, ze wyktadnia przepisu "nie moze
prowadzi¢ do rozstrzygniecia, ktére w swietle powszechnie akceptowanych wartosci
musi by¢ uznane za razgco niestuszne, niesprawiedliwe, nieracjonalne lub
niweczace ratio legis interpretowanego przepisu". Sad Najwyzszy stwierdzit rowniez
w przywotanym orzeczeniu, ze "w sytuacji, w ktorej sciste, literalne zinterpretowanie
zapisu ustawowego prowadzitoby do znieksztatcenia lub wypaczenia jego tresci
obowigzkiem organu stosujgcego prawo jest sieganie do innych sposobéw wyktadni.”
oraz "zwazy¢ nalezy, ze zasada pierwszenstwa stosowania wykfadni jezykowej, nie
oznacza absolutnego porzadku preferencji a jedynie taki porzadek, w ktorym w
uzasadnionych okolicznosciach, dopuszcza sie od niej odstepstwa tagodzace konflikt
miedzy stanowiskiem formalistycznym a nieformalistycznym. Przykiadem potrzeby
odstepstwa od honorowania rezultatéw wyktadni jezykowej jest wskazywana w
piSmiennictwie sytuacja, w ktorej, wynik postuzenia sie takg wyktadnig prowadzi do
absurdu albo do razgco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwenc;ji". W
niniejszej sprawie uznanie, iz Zamawiajgcemu przystuguje prawo zatrzymania
wadium, prowadzitoby do takich wtasnie konsekwencji. Omyika, ktora zostata
popetniona w ofercie, a nastepnie sprostowana pismem z dnia 6.04.2009 r., i ktora
mogta zostac¢ wyjasniona przez Zamawiajgcego, spowodowata by utrate przez
Odwotujgacego wadium w kwocie 50.000,00 zt i to w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie
tylko nie poniost zadnej szkody, ale nie bylo zadnego zagrozenia interesu
Zamawiajgcego ani interesu publicznego.

W niniejszej sprawie nalezy rozwazy¢ takze mozliwos$¢ zastosowania art. 5 k.c. w zw.
z art. 14 Pzp, gdyz Odwotujgcy uwaza, ze dziatania podejmowane przez
Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego noszg znamiona naduzycia prawa, na co
wskazuje powyzsze uzasadnienie.

Na koniec nalezy podniesc, iz Odwotujgcy posiada interes prawny w korzystaniu ze
Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Srodki ochrony prawnej przystugujga kazdemu podmiotowi, ktorego
interes prawny w uzyskaniu zamowienia dozna lub choc¢by zagraza mu doznanie
uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych. Interes prawny posiada wiec kazdy podmiot, ktory



wykluczono z udziatu w postepowaniu lub ktérego oferte odrzucono. Ewentualne
zajmowanie dalszego niz pierwsze miejsce w rankingu ofert nie stanowi jeszcze
bezwzglednie o tym, iz wykonawca nie ma zadnych szans na uzyskanie zamowienia
w danym postepowaniu. "Srodki ochrony prawnej przystuguja kazdemu podmiotowi,
ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia, gdy taki podmiot dozna lub
choéby zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku naruszenia przepisow. Interes
prawny posiada kazdy podmiot, ktory ziozyt oferte w postepowaniu i choéby tylko
moze doznac uszczerbku w naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.
Zgodnie z postanowieniami art. 1 ust 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1
ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG) " Odwotanie moze wnies¢, co najmniej kazdy podmiot,
ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia publicznego”. Przestankg
do wniesienia odwotania moze byé naruszenie w trakcie postepowania przez
Zamawiajgcego uregulowan prawa. Za takim szerokim rozumieniem interesu
prawnego opowiedziat sie rowniez Sad Okregowy w Krosnie w wyroku z dnia 25
kwietnia 2006 roku (Sygn. akt | Ca 134/ 06), gdzie stwierdzit, ze "Odmienna
interpretacja” interesu prawnego” na tle dyrektywy Rady 89/665/EWG nie znajduje
uzasadnienia”.

Réwniez ETS w swoich orzeczeniach wielokrotnie wskazywat, aby wszelkie
watpliwosci pojawiajgce sie na tle rozumienia interesu prawnego rozstrzygac zgodnie
z przepisami krajowymi, zachowujac jednoczesnie ducha dyrektywy. Protest jest
rodzajem sprzeciwu o funkcjach .., sygnalizacyjno -reklamacyjnych, prowadzi¢ ma
bowiem na biezaco do korygowania ewentualnych uchybien popetnionych w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia" (UZP 220/09).

Podstawg wniesienia odwotania byto rozstrzygniecie protestu z dnia 22 kwietnia
2009 r.

Zamawiajgcy oddalenie protestu opart na nastepujacej argumentacji.

Przedmiotowe zamdwienie obejmuje wykonanie robdt modernizacyjno-remontowych
w budynku wykorzystywanym na potrzeby domu studenta, w tym m.in.
zainstalowanie i odpowiednie skonfigurowanie systemu sygnalizacji p.pozarowe;j
(aktualnie obiekt nie posiada tego typu systemu bezpieczenstwa).

Dzialajgc na podstawie art. 25 ust 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy szczegotowo okreslit ,
ze wykonawca powinien do oferty zatgczyc:

Aktualne swiadectwo autoryzacji potwierdzajgce, ze Wykonawca posiada
uprawniania do instalowania i programowania systemu sygnalizacji p.poz.
okreslonego w dokumentacji projektowej wydane przez producenta tego systemu.

W przypadku oferowania systemu sygnalizacji p.poz. rownowaznego do okreslonego
w dokumentacji projektowej - aktualne $wiadectwo autoryzacji potwierdzajgce, ze
Wykonawca posiada uprawniania do instalowania i programowania proponowanego
systemu jesli takie Swiadectwo jest przez producenta systemu wydawane.

Zamawiajgcy wychodzac naprzeciw prosbhom Wykonawcow, w dbatosci o zasade ich
rownego traktowania i uczciwej konkurenciji, dopuscit mozliwos¢ zastosowania
réznorakich systemow sygnalizacji p.pozarowej rownowaznych do systemu
okreslonego w dokumentacji technicznej

Jednakze, z uwagi na istniejgce obostrzenia dotyczace mozliwosci wprowadzania
zmian w dokumentacji technicznej w obszarze branzy p.pozarowej (uzgodnienia z
rzeczoznawcg) oraz w sytuacji zrozumiatej, wyjatkowej dbatosci o sprawnosc
zastosowanego systemu sygnalizacji p.pozarowej w obiekcie wykorzystywanym na
potrzeby domu studenckiego, Zamawiajacy bardzo precyzyjnie okreslit w SIWZ



dokumenty jakie wykonawca musi dotgczy¢ do oferty w przypadku zaoferowania
systemu innego niz okreslony w dokumentacji projektowej w celu wykazania jego
rownowaznosci.

W trakcie badania i oceny ofert Zamawiajacy stwierdzit brak w ofercie Protestujgcego
nastepujacych dokumentédw na potwierdzenie spetniana warunkoéw udziatu w
postepowaniu:

aktualnego swiadectwa autoryzacji potwierdzajgcego, ze Protestujgcy posiada
uprawniania do instalowania i programowania urzgdzen oferowanego systemu
sygnalizacji p.poz. tj. systemu firmy POLON ALFA, wydanego przez producenta tego
systemu (firma POLON ALFA wydaje tego typu swiadectwa),

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy wezwat Protestujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do uzupetnienia dokumentoéw, informujac jednoczesnie, ze konsekwencjg ich
nie zlozenia w wyznaczonym terminie, bedzie wykluczenie Protestujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, co w konsekwencji
spowoduje odrzucenie Jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w
zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, oraz ze Zamawiajgcy dokona zatrzymania
zlozonego przez Protestujgcego wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, dnia 6 kwietnia 2009 roku, Protestujgcy
ztozyt informacje, ze tak naprawde to chciat On zaproponowac inny niz w
dokumentacji projektowe] system sygnalizacji pozaru tj. Synova™ SIEMENS, na
ktéry nie jest wydawane swiadectwo autoryzacji dla firm a jedynie imienne
uprawnienia oraz, ze dokument potwierdzajacy uprawnienia Pana Jacka
Grzeszczaka do instalowania i programowania systemu firmy POLON ALFA (czyli
zgodnego z dokumentacjg projektowg) dotgczony zostaty do oferty jedynie
pomytkowo.

Zamawiajgcy nie mogt uznaé wyjasnien Protestujgcego, poniewaz z tresci ztozonej
oferty wynika jednoznacznie, ze Protestujacy zaoferowat system sygnalizaciji
p.pozarowej zgodny z dokumentacjg projektowg to jest system firmy POLON ALFA.
Przyjecie wyjasnien ztozonych przez Protestujgcego prowadzitoby wiec do
ewidentnej zmiany tresci oferty, ktora na tym etapie postepowania jest
niedopuszczalna w mysl przepiséw art. 84 ustawy.

Konsekwencjg braku ztozenia przez Protestujgcego dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnianie postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu, byto wykluczenie
Protestujgcego z przedmiotowego postepowania, a w rezultacie odrzucenie ztozonej
przez Niego oferty.

Natomiast stan prawny art. 46 ust. 4a ustawy jednoznacznie stanowi, ze w sytuaciji,
gdy Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego, o ktdrym mowa wart. 26 ust. 3
ustawy, nie ztozy dokumentéw lub oswiadczen na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i nie udowodni, ze wynika to z przyczyn nie
lezacych po jego stronie, to Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami. W
Swietle powyzszego Zamawiajgcy zmuszony byt w przedmiotowym przypadku
zatrzymac wadium wniesione przez Protestujgcego.

Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze przyjecie i stosowanie interpretacji, iz Zamawiajacy nie
ma prawa zatrzymac wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy w sytuacji, gdy
wykonawca w odpowiedzi na jego wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy
dostarczy fizycznie jakiekolwiek dokumenty lub oswiadczenia (bez wzgledu na to czy
Sg one prawidiowe, czy tez nie, tzn. czy ostatecznie potwierdzajg spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu), doprowadza do stanu zaprzeczenia samej istoty
wadium i mysli Ustawodawcy zawartej w tresci art. 46 ust. 4a ustawy. Wadium ma
by¢ bowiem zabezpieczeniem dla zamawiajgcego, swoistym zryczaltowanym



odszkodowaniem ze strony wykonawcy w sytuacji samowolnego wycofania sie z
warunkéw przedstawionych w ofercie przed uptywem okresu jej zwigzania.
Ustawodawca wprowadzajgc do ustawy tresc art. 26 ust. 3 w formie obowigzku a nie
uprawnienia zamawiajgcego, dat wykonawcom mozliwos¢ samowolnego
wycofywania sie z postepowan po otwarciu ofert bez konsekwencji utraty wadium.
Wykorzystywanie tej swoistej "luki prawnej" przez wykonawcow godzito w
zamawiajacego, ktory nie tylko nie mégt sprawnie przeprowadzac postepowan, ale w
ostatecznosci mogt sta¢ sie nawet ofiarg ich zmowy. Aktualnie przeciwdziata¢ takiej
sytuacji ma tres¢ art. 46 ust. 4a ustawy. Przepis ten dyscyplinuje wykonawcow
zmuszajac ich do bardziej $wiadomego uczestniczenia w postepowaniach, tj.
wymaga wczesniejszego rzetelnego zapoznania sie z warunkami stawianymi przez
zamawiajgcego w tym w szczegoélnosci z warunkami udziatu w postepowaniu,
Ostatecznie konsekwencjg niedostarczenia dokumentow lub o$wiadczen
okreslonych przez zamawiajgcego na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy, ktore
potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu jest bowiem zatrzymanie
wadium, chyba ze wykonawca udowodni, iz niedostarczenie wkasciwych
dokumentoéw wynika z przyczyn od niego niezaleznych. Sprowadzenie tresci art. 46
ust. 4a ustawy do sytuacji, gdy zamawiajgcy zatrzymuje wadium wytgcznie w sytuacji
fizycznego niedostarczenia przez wykonawcéw dokumentow lub oswiadczen (bez
wzgledu na ich poprawnosc) nie tylko wypacza jego sens, ale z powrotem otwiera
wykonawcom droge do swobodnego wycofywania sie z ztozonych ofert bez
konsekwencji utraty wadium. | tak, w praktyce, wykonawca dysponujgcy
jednoczesnie prawidtowym i nieprawidtowym z punktu widzenia potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokumentem np. odpisem z KRS
sprzed 3 miesiecy i 7 miesiecy, sktadajac w ofercie celowo dokument nieprawidtowy
tj. w rozwazanym przypadku odpis z KRS sprzed 7 miesiecy, wezwany zostanie
przez zmawiajgcego do uzupetnienia tego dokumentu, w odpowiedzi na co, w
zaleznosci od "sytuacji zaistniatej w postepowaniu po otwarciu ofert”, bedzie sie mégt
swobodnie bez konsekwencji utraty wadium wycofac sie ze ztozonej oferty (sktadajgc
powtornie dokument nieprawidtowy, w rozwazanym przypadku odpis KRS sprzed 7
miesiecy) lub pozosta¢ w postepowaniu (sktadajac dokument prawidiowy, tj. w
rozwazanym przypadku odpis KRS sprzed 3 miesiecy).

Bezspornym potwierdzeniem zamiaru Ustawodawcy okreslonego w tresci art. 46 ust.
4a ustawy jest zapis umozliwiajgcy odstgpienie od zatrzymania wadium, a
mianowicie: "chyba, ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego
stronie”. Jaki bytby bowiem sens udowadniania sytuacji podlegajgcej ocenie
zamawiajgcego, jezeli taki sam skutek osiggato by sie dostarczajgc jakikolwiek
dokument czy oswiadczenie ...

Trudno tez zrozumie¢ argumentacje, w ktorej proponuje sie zamawiajgcemu
interpretujgc tres¢ art. 46 ust. 4a ustawy, aby w sytuacji gdy wykonawca na jego
wezwanie poczynione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy dostarczyt dokumenty, ktére nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu uznat, ze wykonawca
dostarczyt dokumenty, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy, a wiec potwierdzajace
spetniane warunkow udziatu w postepowaniu.

W mys$I| przedstawionej argumentacji w ocenie Zamawiajgcego jego decyzja z dnia 8
kwietnia 2009r. o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i zatrzymania jego
wadium jest zasadna.



Skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do interesu prawneqgo Odwotujgceqgo ustalono i zwazono co nastepuje.

Na podstawie przedtozonej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien ztozonych na
rozprawie ustalono, ze na dziewie¢ ztozonych ofert, aktualne pozostajg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia cztery oferty, ktorych ceny ksztattujg sie
nastepujgco:

1. Konsorcjum Zarzad Budynkow Komunalnych S.A. Tarnowskie Gory i
Atmoservice Sp. z 0.0. w Katowicach — 1.195.916,04zt.;

2. Konsorcjum Grupa Inzynieryjno —Budowlana ,ASPEKT” Sp. z 0.0. w Dgbrowie
Goérniczej, Winsel Sp. z 0.0. w Chorzowie oraz Pulsar Sp. z 0.0. w
Katowicach — 1.198.057,39 zi.;

3. Konsorcjum Przedsiebiorstwo Handlowo —Ustugowe ,OPA-REM” Sp. z 0.0. w
Luszowicach, ,CHAPEBEX” Sp. z 0.0. w Chrzanowie oraz Zaktad Automatyki i
Elektroniki Przemystowej TELCOMP Wiodzimierz Rogowicz w Krakowie. —
1.397.798,78 zt,;

4. Odwotujgcy — 1.603.845,69 zi.

Zgodnie z pkt 14 SIWZ Kryteria oraz sposob oceny ofert, Zamawiajacy oceniat oferty
wedtug jedynego kryterium to jest ceny brutto.

Tak wiec oferta Odwotujgcego zajmuje czwartg pozycje w rankingu ofert.

Izba przyznajac istnienie interesu prawnego do wniesienia odwotania w ramach
dyspozyciji art. 179 ust.1 ustawy nie ma podstaw do uwzglednienia odwotania nawet
w przypadku stwierdzenia naruszenia przepisOw ustawy, poniewaz naruszenie tych
przepisow nie miatoby wptywu na wynik postepowania, poniewaz oferta
Odwotujacego sklasyfikowana jest na czwartej pozycji w rankingu ofert.
Reasumujgc wyprzedzajg jg trzy konkurencyjne oferty i ewentualne stwierdzenie
naruszenia przepiséw ustawy nie miatoby wptywu na wynik postepowania, a co jest
niezbedng przestanka do uwzglednienia odwotania w my$l| art. 191 ust.1 a ustawy.

W zakresie warunkéw SIWZ co do wymogoéw dla rozwigzan rébwnowaznych
odnoszgcych sie do systemu p.poz

Skiad orzekajacy Izby ustalit co nastepuije.

W pierwotnej wersji SIWZ na temat systemu p.poz. znajdowaly sie nastepujgce
zapisy:

5. warunki udziatu w postepowaniu.

5.1. Wykonawca musi posiada¢ uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci w zakresie odpowiadajagcym przedmiotowi zamdwienia, w
szczegolnosci posiadac¢ swiadectwo autoryzacji na instalowanie i programowanie
systemu p.poz. okreslonego w dokumentacji projektowej wydane przez producenta
tego systemu.



5.3. Wykonawca musi dysponowac potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia w szczegoélnosci osobami wyznaczonymi do sprawowania
funkcji kierowniczych przewidzianymi do zatrudnienia przy realizacji kontraktu, w tym:
d) osoba kierujgca robotami w zakresie instalacji p.poz. posiadajgca wszelkie
niezbedne kwalifikacje (potwierdzone odpowiednimi swiadectwami) upowazniajgce
do instalowania i programowania urzadzen systemu p.poz okreslonego w
dokumentacji projektowe;.

Z powyzszych zapisOw wynika, ze Zamawiajgcy w pierwotnie ustalonych warunkach
wymagat od wykonawcow posiadania uprawnien do instalacji i programowania
systemu p.poz. zaprojektowanego w dokumentaciji i to zarowno od wykonawcoéw jak i
0s6b przy pomocy, ktérych wykonawca bedzie realizowat kontrakt.

W dniu 16 lutego 2009r. pismem z dnia 12 lutego 2009r. jeden z wykonawcow
wystgpit z pytaniem odnoszacym sie do tresci pkt 6.2. SIWZ, z ktérego wynikato, ze
wykonawca powinien posiada¢ swiadectwo autoryzacji na instalowanie i
programowanie instalacji p.poz oznaczonej w dokumentacji projektowej, wydane
przez producenta tego systemu.

Kolejng watpliwos¢ wykonawcy wzbudzit zapis pkt. 3.4. ,..w przypadku systemu
p.poz. do Wykonawcy stosujgcego zamienniki nalezy wykazanie, ze funkcje
uzytkowe i techniczne catego istniejgcego systemu nie ulegng zmianie”. Na
podstawie tych zapiséw wykonawca poprosit o jednoznaczne stanowisko i
sformutowat pytanie:” czy wykonawca musi sie wykaza¢ posiadaniem certyfikatu na
centrale POLON ALFA, czy certyfikatem na dowolny system p.poz , ktory bedzie
spetniat wymogi wg. pkt 3.4. SIWZ.

W dniu 18 lutego 2009r. Zamawiajacy udzielit wyczerpujgcej odpowiedzi, z ktérej
wynikato, ze na etapie sktadania ofert nie jest mozliwa zmiana systemu p.poz.
przewidzianego w dokumentaciji projektowe;.

Jednocze$nie Zamawiajacy poinformowat, ze wszelkie materiaty i urzadzenia
wykazane w ofercie jako réwnowazne bedg poddane ocenie Projektanta.

W dniu 19 lutego 2009r. ponownie inny wykonawca skierowat zapytanie czy mozna
zaoferowac inny system rownowazny do zaprojektowanego systemu p.poz. POLON
4200.

W dniu 24 lutego 2009r. Zamawiajacy podtrzymat swojg odpowiedz z dnia 18 lutego
2009r.

W dniu 20 lutego 2009r. wykonawca ABM alarm ziozyt protest na odpowiedz
Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2009r., zaskarzajgc postanowienie, ktére nie
dopuszcza rozwigzan rownowaznych do systemu p.poz. POLON ALFA.

Z uwagi na pytania i ewentualne modyfikacje SIWZ Zamawiajacy pismem z dnia 27
lutego 2009r. przesunat termin skiadania ofert z dnia 2 marca 2009r. na dzien 10
marca 2009r.

W dniu 5 marca 2009r. Zamawiajacy wskutek ztozonego protestu zapowiedziat
modyfikacje SIWZ i zmiane terminu sktadania ofert na dzien 17 marca 2009r.



Pismem z dnia 5 marca 2009r. Zamawiajacy uwzglednit protest ABM alarm i
zapowiedziat modyfikacje SIWZ.

W dniu 12 marca 2009r. Zamawiajacy ogtosit zmiane ogtoszenia o zamowieniu.
Zamiany dotyczyly nastepujgcych wymogow :

1. Wykonawca oferujgcy system sygnalizacji p.poz jako rownowazny do
okreslonego w dokumentacji projektowej musi posiada¢ swiadectwo
autoryzaciji do instalowania i programowania urzgdzen proponowanego
systemu ( jesli takie Swiadectwo przez producenta jest wydawane).

2. W przypadku oferowania systemu sygnalizacji p.poz. rownowaznego do
okreslonego w dokumentacji projektowej Wykonawca musi dysponowac
osobg kierujgca robotami w zakresie instalacji tego systemu, posiadajacq
wszelkie niezbedne kwalifikacje( potwierdzone odpowiednimi swiadectwami )
upowazniajgce do instalowania i programowania tego systemu.

3. W przypadku oferowania systemu sygnalizacji p.poz. rGwnowaznego do
okreslonego w dokumentacji projektowej- aktualne $wiadectwo autoryzacji
potwierdzajgce, ze Wykonawca posiada uprawnienia do instalowania i
programowania proponowanego systemu ( jesli takie Swiadectwo jest przez
producenta systemu wydawane).

4. W przypadku oferowania systemu sygnalizacji p.poz. jako réwnowaznego do
okreslonego w dokumentaciji projektowej — kserokopie aktualnych
dokumentow potwierdzajgce uprawnienia i kwalifikacje upowazniajgce do
instalowania i programowania urzgdzen oferowanego systemu sygnalizacji
p.poz. dla osoby przewidzianej do zatrudnienia przy realizacji kontraktu w
zakresie kierowania robotami instalacji p.poz.

W dniu 12 marca 2009r. Zamawiajacy rowniez dokonat stosownych zmian w SIWZ
wprowadzajac z tg datg tekst jednolity SIWZ.

W stosunku do pierwotnej wersji w SIWZ wprowadzono zmiany zgodnie z trescig
ogtoszenia o zamianach oraz wprowadzono Zatgcznik nr 5 pt. Warunki jakie muszg
spetnia¢ wykonawcy oferujgcy rozwigzania réwnowazne.

Zatgcznik nr 5 dzieli sie na nastepujgce czesci:

1. Ogdlne wymagania Zamawiajgcego dotyczgce mozliwosci zaproponowania
rozwigzan réwnowaznych, w ktérych przewidziano zatgczenie do oferty
wypetnionego formularza nr 5 SIWZ stanowigcego wykaz materiatow,
armatury i urzgdzen réwnowaznych.

2. Wymagania Zamawiajgcego dotyczgace mozliwosci zaproponowania innego
systemu sygnalizacji p.poz niz okreslony w dokumentacji projektowej,
przewidywat podpisany formularz nr 10 - “Oswiadczenie dotyczace
proponowanego systemu sygnalizacji p.poz jako rownowaznego do
okreslonego w dokumentacji projektowej”. W tej czesci warunkow okreslono
rowniez, ze Wykonawca oferujacy inny system sygnalizacji p.poz. niz
okreslony w dokumentaciji projektowej ( jako rozwigzanie rownowazne)
zobowigzany jest zataczy¢ do oferty: wypetniony formularz nr 5 do oferty,
szczegoOtowy opis systemu wykazujacy, ze funkcje uzytkowe i techniczne
catego systemu nie ulegng zmianie w poréwnaniu do systemu okreslonego w
dokumentacji projektowej, a takze ze rozwigzania to nie spowoduje
koniecznosci wprowadzenia zmian w innych branzach zadania, kserokopie



aktualnych certyfikatow, aprobat, itp. na wszystkie elementy systemu,
podpisany formularz nr 10.

3. ponadto w warunkach przewidziano zobowigzania wykonawcy oferujgcego
inny system sygnalizacji p.poz. po wybraniu oferty jako najkorzystniejszej, a
polegajgce miedzy innymi na wykonaniu na wkasny koszt dokumentaciji
technicznej systemu bezpieczenhstwa, dokonania na wtasny koszt uzgodnienia
dokumentacji z rzeczoznawcg ds zabezpieczen p.poz i inwestorem,
przekazania Zamawiajgcemu tak uzgodnionej dokumentaciji, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robat.

Zalgcznikiem do SIWZ jest réwniez Formularz nr 10 wymieniony w powyzszym
zalgczniku Nr 5 ( Warunki jakie muszg spetniaé wykonawcy oferujgcy rozwigzania
rownowazne), ktory ma tytut “Oswiadczenie”. Istotg tego o$wiadczenia jest
stwierdzenie jaki system sygnalizacji p.poz. jest oferowany oraz zapewnienie, ze
system ten posiada parametry lepsze lub co najmniej réwne parametrom uzytkowym
i technicznym okreslonym w dokumentaciji projektowej dla systemu p.poz. W
pozostatym zakresie oswiadczenie zawiera wymogi zawarte w zat. Nr 5 w zakresie
dokumentacji po wyborze oferty.

Kolejnym dokumentem wymienionym w Zalgczniku nr 5 jest wykaz materiatow,
urzadzen i armatury stanowiagcy formularz nr 5, ktory nalezy dotgczy¢ do oferty tylko
w przypadku zmiany materiatdw, armatury, urzgdzen na inne niz wymagane w
dokumentacji projektowe,;.

Skiad orzekajacy zwazyt co nastepuje.

Z powyzszych modyfikacji SIWZ wynika, ze Zamawiajacy odstgpit od pierwotnego
wymogu SIWZ w zakresie systemu p.poz. zgodnie z ktérym pierwotnie nie byt
dopuszczony inny system p.poz. niz zaprojektowany, a zidentyfikowany do systemu
POLON.

Po modyfikacji SIWZ wykonawcy mogli oferowaé¢ réwniez systemy p.poz
rownowazne do systemu zaprojektowanego przez Zamawiajgcego.

Przy czym Zamawiajacy w zatgczniku nr 5 okreslit warunki dla rozwigzan
rownowaznych.

Podstawowymi warunkami na etapie sktadania ofert byto ztozenie oswiadczenia na
formularzu nr 10, w ktérym wykonawca powinien okresli¢ system sygnalizacji p.poz. i
zobowigzac sie do okreslonych czynnosci w przypadku wyboru jego oferty.

Przy czym w ocenie Izby w sposob jednoznacznie brzmigcy Zamawiajacy
sformutowat wymaég co do zataczenia do oferty takowego Oswiadczenia.

Kolejnym wymogiem dla rozwigzania rbwnowaznego systemu p.poz. w stosunku do
zaprojektowanego przez Zamawiajgcego, byto zataczenie do oferty wypetnionego
formularza nr 5 — wykaz materiatow, urzadzen i armatury. Przy czym zgodnie z
adnotacjg pod wykazem, nalezato go wypetni¢ tylko w sytuacji zmian materiatow,
armatury, urzadzen na inne niz wymagane w dokumentacji Zamawiajgcego.
Kolejnymi dokumentami, ktére miaty by¢ zatgczone do oferty, a wskazujacymi na
rownowazne rozwigzania miaty by¢ : szczegotowy opis systemu rownowaznego oraz
kserokopie aktualnych certyfikatéw i aprobat.

Reasumujgc w ocenie Izby powyzej wymienione dokumenty, oswiadczenie, w
przypadku ich zatagczenia do oferty miaty wskazywa¢ Zamawiajacemu na ztozenie



rozwigzania rownowaznego w stosunku do zaprojektowanego przez Zamawiajgcego
w SIWZ.

Tak wiec nalezy wnioskowac, ze jezeli tych dokumentéw Zamawiajgcy nie otrzymat w
ofercie Wykonawcy to miat prawo przyjac, iz oferta nie zawiera rozwigzan
réwnowaznych w zakresie systemu p.poz, tylko jest oparta na wymogach
zaprojektowanych w SIWZ.

W takim wypadku Zamawiajacy miat prawo wymagac autoryzacji dla wykonawcy od
producenta systemu POLON oraz autoryzacji dla osoby( pracownika), wykonujgcej
kontrakt w imieniu Wykonawcy.

Bowiem bezsporng w sprawie okolicznoscig jest to, ze dla systemu POLON
producent wydaje autoryzacje zaréwno dla wykonawcy jak i osoby ktorg wykonawca
postuguje sie przy realizacji kontraktu.

Przy czym w stosunku do innych producentow wymag ten juz nie obowigzywat, a
wykonawca powinien okresli¢ sie, przez ztozenie stosownych autoryzacji producenta,
czy wydawana jest autoryzacja tylko dla wykonawcy, czy tylko dla osoby realizujgcej
kontrakt ( pracownik), ewentualnie dla nich obydwu.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze nie zalgczenie powyzej wyspecyfikowanych
dokumentow, oswiadczenia, kwalifikuje oferte do oferty nie zawierajgcej rozwigzan
rownowaznych.

Tym samym upowaznia taka sytuacja Zamawiajgcego do zgdania autoryzacji
systemu p.poz. zaréwno dla wykonawcy jak i dla osoby przy pomocy, ktorej bedzie
wykonawca realizowat zadanie.

W zakresie tresci ztozonej oferty przez Odwotujgcego i dokonanego uzupemienia
dokumentdéw wskutek wezwania Zamawiajaceqo w trybie art.26 ust.3 ustawy oraz
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust.4a.

Skiad orzekajacy lzby ustalit

Odwotujacy w ztozonej ofercie na zawart ani Wykazu materiatéw, urzadzen i
armatury stanowigcego formularz nr 5, ktéry zgodnie z pouczeniem w nim zawartym
nalezy dotaczy¢ do oferty tylko w przypadku zmiany materiatéw, armatury, urzadzen
na inne niz wymagane w dokumentacji projektowej Zamawiajgcego.

Odwotujacy do ztozonej oferty nie zalgczyt rowniez Oswiadczenia wedtug wzoru
formularza nr 10, a ktéry wymienia sie jako niezbedny zatacznik do oferty, w
przypadku oferowania rownowaznego systemu p.poz.

Oswiadczenie to przewidywato wskazanie nazwy oferowanego rownowaznego
systemu p.poz i byto wymienione jako niezbedny dokument w zat. Nr 5 do SIWZ
(Warunki jakie muszg spetnia¢ wykonawcy oferujgcy rozwigzania rownowazne).

Kolejnym dokumentem, ktory nie znajdowat sie w ztozonej ofercie Odwotujacego, a
wymaganym na potwierdzenie oferty rownowaznej w zakresie systemu p.poz. to
szczegotowy opis systemu wykazujacy, ze funkcje uzytkowe i techniczne catego
systemu nie ulegng zmianie w poréwnaniu do systemu okreslonego w dokumentacji
projektowej, a takze ze rozwigzania te nie spowodujg koniecznosci wprowadzenia
zmian w innych branzach zadania.



Ostatnim dokumentem wymaganym przy rozwigzaniach réwnowaznych w zakresie
instalacji p.poz. byly kserokopie aktualnych certyfikatow, aprobat, itp. na wszystkie
elementy systemu. Takie dokumenty rowniez nie zostaly zatagczone do oferty
Odwotujgcego.

Natomiast do oferty Odwotujgcego zalgczone byto Swiadectwo ukonczenia szkolenia
dla P. Jacka G. natemat Interaktywnego Systemu Sygnalizacji Pozarowej POLON
4000 wystawione przez POLON-ALFA Sp. z 0.0. w Bydgoszczy z dnia 28.09.2004r.
Nr 535/2004 oraz w Wykazie personelu kierowniczego przewidzianego do
zatrudnienia przy realizacji kontraktu jako osoba kierujgca robotami w zakresie
instalacji p.poz wymieniony byt P. Jacek G. a posiadane uprawnienia wskazywaty na
POLON 535/2004r.

W dniu 1 kwietnia 2009r. Zamawiajacy na podstawie art.26 ust.3 ustawy wezwat
Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Wezwanie obejmowato cztery rodzaje dokumentow.

Na rozprawie Zamawiajacy wyjasnit, ze w wyniku uzupetnienia dokumentoéw przez
Odwotujacego, kwestionuje wykonanie wezwania tylko w zakresie pkt 1 pisma to jest
nie dotgczenia do oferty kserokopii posiadanego swiadectwa autoryzacji dla
Odwotujgcego.

Zgodnie z wezwaniem warunkiem udziatu w postepowaniu byto posiadanie przez
Wykonawce uprawniehn do wykonywania okreslonej dziatalnosci.

W ocenie Zamawiajacego, Odwotujacy wskazat system sygnalizacji p.poz okreslony
w dokumentacji projektowej, ktérego producent wydaje swiadectwa autoryzacji
réwniez dla wykonawcéw, a w ofercie brak jest tego swiadectwa autoryzacji.
Zamawiajgcy pouczyt Odwotujgcego, ze nie zlozenie wymaganego dokumentu
skutkowac bedzie wykluczeniem z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 3
ustawy, co spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 5 w zwigzku z
art.24 ust.4 ustawy oraz zatrzymaniem wadium na podstawie art.46 ust.4a ustawy.

Odwotujacy w dniu 6 kwietnia 2009r. udzielit wyjasnien i zatgczyt dokumenty. Z
wyjasnien Odwotujgcego wynika, ze dla systemu p.poz, ktory chciat zaoferowacé to
jest dla Systemu Sygnalizacji Synova SIEMENS nie jest wydawane swiadectwo
autoryzaciji a jedynie imienne uprawnienie czyli dla pracownika. Jednoczesnie
uzupetnit uprawnienie P. Jacka Grzeszczaka do instalowania i programowania
systemu Sygnalizacji Pozaru Synova — kopia swiadectwa SSP/FSP-18/12.06. W
uzupetnieniu réwniez zalgczyt Wykaz materiatow, urzadzen i armatury wedtug
formularza nr 5, ktory stanowi zatgcznik nr 2 do pisma, a z ktérego to wykazu wynika,
iz Odwotujacy oferuje centrale Siemens Synova.

Zamawiajacy pismem z dnia 08.04.2009r. zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy, poniewaz nie ztozono
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze zaréwno w ofercie jak i w uzupetnieniu
dokumentow nie przedstawit Odwotujacy dokumentu potwierdzajgcego posiadanie
uprawnien do wykonywania dziatalnosci lub czynnoéci w zakresie odpowiadajgcym
przedmiotowi zamdwienia, a mianowicie swiadectwa autoryzacji na instalowanie i
programowanie systemu sygnalizacji p.poz. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajacy



dalej stwierdzit, ze na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwotujacy
zaproponowat zastosowanie innego systemu p.poz niz zaproponowany w ztozonej
ofercie, a zgodnie z art. 87 ust.1 ustawy w toku wyjasnien dotyczacych ztozonej
oferty, niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy ztozyt oferte na system
p.poz. POLON i na wezwanie nie zostat uzupetniony dokument to jest $wiadectwo
autoryzacji na instalowanie i programowanie systemu p.poz. W zwigzku z
powyzszym oferta zostata odrzucona na podstawie art.89 ust.1 pkt 5 w zwigzku z art.
24 ust.4 ustawy, poniewaz oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
postepowania.

Ponadto Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o zatrzymaniu wadium na
podstawie art. 46 ust.4a ustawy, poniewaz Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26
ust.3 ustawy, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.1
ustawy.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt

W ocenie Izby Zamawiajacy byt upowazniony do wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu autoryzacji wystawionej przez producenta systemu p.poz.
POLON to jest systemu zgodnego z zaprojektowanym w SIWZ.

Do wezwania upowazniata Zamawiajgcego tresc¢ ztozonej oferty przez
Odwotujacego, ktéra wskazywata na ztozenie oferty nie zawierajgcej rozwigzania
rownowaznego w zakresie systemu p.poz. zgodnie z ustalonymi wymogami SIWZ.
Wymogi SIWZ jednoznacznie wskazywaty na konieczno$¢ zatgczenia szeregu
dokumentow, oswiadczenia, ktore kwalifikowatyby oferte jako zawierajgca
rozwigzanie rownowazne w zakresie systemu p.poz. i tak:

1. Wykaz materiatéw, urzgdzen i armatury stanowigcego formularz nr 5;

2. Oswiadczenie wedtug wzoru formularza nr 10;

3. szczego6towy opis systemu wykazujacy, ze funkcje uzytkowe i techniczne
catego systemu nie ulegng zmianie w poréwnaniu do systemu okreslonego w
dokumentacji projektowej, a takze ze rozwigzania te nie spowodujg
koniecznosci wprowadzenia zmian w innych branzach zadania;

4. kserokopie aktualnych certyfikatow, aprobat, itp. na wszystkie elementy
systemu.

Réwniez zatgczenie do oferty sSwiadectwa dla Pana Jacka G. na system POLON,
wskazywalto na ztozenie oferty nie zawierajgcej rozwigzania rownowaznego w
zakresie systemu p.poz.

W tym stanie rzeczy lzba uznata za uprawnione zgdanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentu autoryzacji dla Odwotujgcego.

Natomiast Izba nie uznata za uprawnione twierdzenie Odwotujgcego, ze jego oferta
dotyczyta rownowaznego systemu p.poz w stosunku do zaprojektowanego w SIWZ
systemu POLON. Brak jest bowiem jakichkolwiek dowodow przemawiajacych za
twierdzeniem Odwotujgcego na rozprawie, ze ztozyt oferte na system réwnowazny to
jest Synova Siemens.

W tym stanie rzeczy stusznie Zamawiajgcy ocenit wykonanie wezwania przez
Odwotujgcego, jako niedopuszczalng zmiane oferty, przez zatgczenie na wezwanie
Swiadectwa autoryzacji dla P. Jacka G. na system Synova Siemens oraz zatgczenie
Wykazu materiatdw, urzadzen i armatury ze wskazaniem réwniez na system Synova



Siemens. Trafnie Zamawiajacy takie postepowanie Odwotujgcego zakwalifikowat
jako niedopuszczalng zmiane tresci oferty w zakresie przedmiotu Swiadczenia.

W zwigzku z powyzszym Izba nie uwzglednita zarzutu Odwotujgcego co do
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust.2 pkt 3 w zwigzku z art. 24
ust.4 ustawy skutkujacego wykluczeniem Odwotujacego z postepowania oraz Izba
nie uwzglednita zarzutu Odwotujgcego co do naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy skutkujgcego odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

Niemniej Izba nie podzielita poglagdu Zamawiajgcego co do zasadnosci
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust.4a ustawy, poniewaz literalne
brzmienie tego przepisu wytgcza prawo Zamawiajgcego co do zatrzymanie wadium
w przypadku ztozenia dokumentu wynikajgcego z art. 25 ust.1 ustawy na wezwanie
Zamawiajgcego. Literalna wykladnia tego restrykcyjnego przepisu zezwala na
zatrzymanie wadium tylko w przypadku nie ztozenia dokumentu na wezwanie
Zamawiajgcego. Powyzszy poglad potwierdza doktryna zgodnie ze stanowiskiem
ktérej "Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zatrzymania wadium tylko wowczas, gdy
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego w o0goéle nie uzupetni dokumentu.
Natomiast formalne uzupetnienie dokumentu, pomimo iz moze on nie potwierdza¢
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, nie daje zamawiajgcemu prawnej
mozliwosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp
[Prawa zamowien publicznych] Szczepanski Damian artykut Zam.Pub.
Dor.2008.12.28 Mozliwos¢ "aneksowania” umowy. Teza nr 1 97531/1
Dz.U.2007.223.1655: art. 26 ust. 3; art. 46 ust. 4(a)

Bezspornym w sprawie jest, ze Odwotujgcy wykonat wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentu, poniewaz ztozyt nowy dokument Swiadectwa autoryzacji na
system Synowa Siemens dla P. Jacka G., chociaz nie spetniajgcy wymogu
zawartego w wezwaniu.

Sam fakt, ze Izba podzielita poglad Zamawiajgcego o nieskutecznosci doreczenia
dokumentu w kontekscie ztozonej oferty na system p.poz. POLON, co skutkuje
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania nie daje legitymacji Zamawiajgcemu do
zatrzymania wadium na podstawie dyspozycji zawartej w art. 46 ust.4a ustawy.
Takiej dyspozycji nie daje nie tylko literalna wyktadnia przepisu, ale rowniez
wyktadnia celowosciowa instytucji zatrzymania wadium.

Wadium stanowi zabezpieczenie zlozonej oferty na wypadek odmowy zawarcia
umowy. W kontekscie istniejgcego sporu nie mozna postawi¢ zarzutu Odwotujgcemu,
ze jego zamiarem przy wykonaniu wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentu byto wycofanie swojej oferty, przez nie spetnienie wezwania
Zamawiajgcego. Sam Zamawiajacy na rozprawie przyznat, ze na zgdane cztery
dokumenty ( Swiadectwo autoryzacji, Swiadectwo kwalifikacyjne typu ,D”, dokument
na doswiadczenie w branzy p.poz. oraz dowod opfaty sktadki ubezpieczeniowej)
kazde z nich zostato uzupetnione, a jedynie w zakresie Swiadectwa autoryzacji
dokument nie spetnit wymogu Zamawiajgcego.

Izba swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie opiera rowniez na okolicznosci, ze
oferta Odwotujgcego w rankingu ofert zajmuje czwarte miejsce przy jednym kryterium
oceny ofert, czyli jest najdrozszg ofertg i nie mozna Odwotujgcemu postawic zarzutu,
ze nie spetnienie wezwania Zamawiajgcego ma na celu uniemozliwienie zawarcia
umowy na realizacje kontraktu.



Reasumujac powyzsze okolicznosci réwniez wyktadnia celowosciowa tego przepisu
nie pozwala na zakwalifikowanie zachowania Odwotujgcego jako wskazujacego na
zamiar wycofania oferty z postepowania.

Niemniej z uwagi na brak wptywu naruszenia przepisu art. 46 ust.4a ustawy na
wynik postepowania, czwarte miejsce oferty Odwotujgcego w rankingu cenowym
ofert, nie daje podstaw w mys| dyspozycji art. 191 ust.1a ustawy,

do uwzglednienia odwotania w zakresie nakazania uniewaznienia decyzji
Zamawiajgcego o zatrzymaniu wadium.

W zwigzku z powyzszym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie réwniez w
zakresie nakazania uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego zatrzymania wadium.
Natomiast prawnie nie jest dopuszczalne rozpoznanie zgdania zwrotu wadium, o co
wnioskowat Odwotujgcy, poniewaz ustawa zgodnie z art. 1 nie reguluje stosunkéw
pomiedzy Zamawiajgcym a Gwarantem ubezpieczeniowym, ktore to stosunki sg
objete materig prawa cywilnego, a nie materig prawa zamoéwien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 191
ust.6 i 7 ustawy zasadzajgc na rzecz Zamawiajgcego koszty postepowania
odwotawczego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



