Sygn. akt: KIO 1090/15

WYROK
z dnia 9 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 maja 2015 r. przez wykonawce J. M. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Energo-Inwest J. M., Debe 5g, 05-140 Serock w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lomianki, ul. Warszawska 115, 05-092
tomianki

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce J. M. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Energo-Inwest J. M., Debe 5g, 05-140 Serock i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. M.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Energo-Inwest J. M., Debe
5g, 05-140 Serock tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy J. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Energo-Inwest J. M., Debe 5g, 05-140 Serock na rzecz Gminy £omianki, ul.
Warszawska 115, 05-092 t.omianki kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
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dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 1090/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,,Wykonanie oswietlenia dla zadari o nazwie: Cze$¢
1 - Wykonanie o$wietlenia w Al. Chopina na odcinku od ul. Wislanej do ul. Paderewskiego w
ramach zadania inwestycyjnego ,Wykonanie oswietlenia Al. Chopina”- zad. 13/13, Cze$¢ 2 -
Wykonanie o$wietlenia w ul. Wislanej w kierunku ul. Brzegowej w ramach zadania
inwestycyjnego ,Kompleksowa przebudowa ul. Wislanej na odcinku od ul. Rolniczej do ul.
Brzegowej™ zad. 67/07”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 13 kwietnia 2015 r. pod numerem 50987-2015.

W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci 1., zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez rozstrzygniecie postepowania bez prawidtowego
wyjasnienia ewentualnych watpliwosci oraz wybiorcze analizowanie tresci, majgce
wpltyw na btedng interpretacje znaczenia catosci, a co za tym idzie rozstrzygniecie



postepowania wbrew zapisom powotanej ustawy,
2. art. 89 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty zgodnej z SIWZ i ustawa.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:
1. ,uniewaznienie decyzji zamawiajgcego i ponownej oceny ofert.
2. orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego wedfug norm przepisanych’.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, iz przyczyng odrzucenia
oferty Odwolujgcego byta zmiana tresci oferty. Odwotujgcy podniést, ze decyzja o
odrzuceniu Odwolujgcego nastgpita na podstawie o$wiadczenia niewymaganego trescig
SIWZi zalgczonego do oferty informacyjnie. Do oferty Odwolujacego zatgczono
os$wiadczenie o stosowaniu materiatdw réwnowaznych.

Odwolujgcy wyjasnit, ze poniewaz Zamawiajgcy przedmiot zamoéwienia, sktadajacy
sie z dwoch odrebnych zamoéwien, opisat w jednym dokumencie SIWZ, to o$wiadczenie
zatgczono jako jeden dokument ogdinikowo traktujgcy o dwéch odrebnych robotach
budowlanych, nie precyzujgc, ktére materiaty dotyczg ktérej czesci zadania.

Odwotujgcy podniost, ze dla realizacji czesci 1. zamoéwienia zamierza wykorzystac
rébwnowazne do zaprojektowanych oprawy i zgodne z zaprojektowanymi - stupy i w Zadnej
czesci oferty nie stwierdzono inacze;.

Dalej Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy zwrécit sie do Odwoltujgcego z wezwaniem
0 wyjasnienie dotyczace czesci 1. zamdwienia w zakresie razgco niskiej ceny oferty oraz o
doprecyzowanie danych dotyczacych wykorzystywanych materiatow w postaci wykazu
uzytych do realizacji zadania materiatow rownowaznych. Powyzsze, jak twierdzi
Odwotujgcy, zostato wyjasnione, a wykaz wraz z zatgcznikami zostat uzupetniony zgodnie z
wymaganiem SIWZ. Zdaniem Odwolujgcego, zdumiewajgcy jest zatem fakt odrzucenia
oferty zgodnej z SIWZ, w dodatku najtanszej i odrzuconej z powodu deklaracji
wykorzystania materiatow zgodnych z projektem.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze materiaty zgodne z zaprojektowanymi, z raciji
posiadania wszystkich cech materiatow projektowanych, sg tozsame, a wigc bez watpienia
réwnowazne. Ewentualne zmiany technologii produktow, bedace prawem kazdego
producenta w odniesieniu konkretnych typow sprzetu (zastrzezone w kartach katalogowych),
dajg petne prawo do stosowania wobec produktéw zgodnych z projektem nazwy
rownowazne.

Odwolujgcy podnidst takze, ze w zadnej czesci ztozonej oferty, jak réwniez wyjasnien,
nie stwierdzono jakoby Odwotujgcy miat do wykonania zadania opisanego w czesci 1.
wykorzystywac stupy inne niz w projekcie, wiec o zadnej zmianie tresci oferty nie moze by¢
zatem mowy. Informacyjny dokument, ktéry legt u podstaw odrzucenia oferty nie byt
wymagany trescig SIWZ, w zwigzku z czym, nie powinien podlegac ocenie, a jesli zostat
oceniony, to réwniez nie wskazywat, zdaniem Odwolujgcego, iz dla realizacji czesci 1.
zadania Wykonawca zamierza wykorzystac stupy inne niz w projekcie.

W ocenie Odwolujacego, jezeli Zamawiajgcy oswiadczenie zataczone do oferty lub jej
wyjasnienie uznat za niejasne lub zbyt ogolnikowe winien doprecyzowac swoje watpliwosci,
gdyz nie sg one podstawg do odrzucenia oferty tym bardziej, iz wynikajg z ,hurtowego"
ogtaszania r6znigcych sie rob6t budowlanych opisanych odrebnymi projektami jako jednego
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposéb dowolny i wygodny dla siebie
raz tgczy a raz rozdziela dokumenty dotyczace dwdch odrebnych robo6t budowlanych.
Dokument zatgczony do oferty niewymagany trescig SIWZ pomimo, iz ogolnikowy, traktuje
jako pewnik w odniesieniu do obu zadan, natomiast wyjasnienia bedace odpowiedzig na
wezwanie dotyczace czesci 1. zadania nie jako doprecyzowanie tresci oferty, lecz jako
zmiane tresci oferty. W ocenie Odwotujgcego, $wiadczy to o bfednej interpretacii tekstu i
niezrozumieniu przez Zamawiajgcego, iz ocenie podlegajg dwie rézne roboty budowlane, na
ktére przeciez Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ dwie odrebne umowy, opisane jedynie przez
Zamawiajgcego jedng SIWZ .

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami pkt 6.5.2 i 10.1.2 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw



Zamowienia (zwanej dalej SIWZ) Wykonawcy powinni zatagczy¢ do oferty: ,w przypadku gdy
zostaty zaoferowane przez Wykonawce materiaty rownowazne majg - wykaz
produktow/materiatow réwnowaznych z podaniem ich nazwy i doktadnym opisem
parametrow oraz kopie atestow, certyfikatow, aprobat technicznych lub deklaracji zgodnoSci,
Jakie dany produkt posiada, zgodnie z przepisami obowigzujgcymi wtym zakresie-
odpowiednio dla kazdej czesci postepowania.”

Odwolujgcy zatgczyt do ofert Oswiadczenie o nastepujacej tresci: ,Niniejszym
os$wiadczam, ze przedmiotowe zamowienia zamierzam zrealizowa¢ z wykorzystaniem
materiatéw rownowaznych (oprawy i slupy o$wietlenione) posiadajgcych parametry
techniczne i uzytkowe nie gorsze od materiatow przywofanych w projekcie technicznym.
Postepowanie takie jest zgodnie przepisami Pzp".

Pismem z dnia 5 maja 2015 r. Zamawiajgcy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, z powotaniem przytoczonych wyzej postanowienia SIWZ, wezwat Odwolujgcego ,do
uzupetnienia oferty o Wykaz produktowmateriatow rownowaznych z podaniem ich nazwy i
doktadnym opisem parametréw oraz kopie atestow, certyfikatow, aprobat technicznych lub
deklaracji zgodno$ci, jakie dany produkt posiada, zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w
tym zakresie”.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze ,Komisja Przetargowa
wtrakcie sprawdzania oferty ztozonej przez Pana Firme stwierdzita, ze do Oferty zatgczono
Os$wiadczenie, iz przedmiotowe zamowienie Wykonawca zamierza realizowac z
wykorzystaniem materiatow rownowaznych w zakresie opraw i stupdw o$wietleniowych, nie
zatgczyt jednocze$nie Wykazu produktéwmateriatow rownowaznych wymaganych ww.
zapisami’.

W odpowiedzi Odwotujgcy podat, ze: ,Zgodnie z odwiadczeniem zawartym w ofercie
podtrzymuje, ze cze$¢ 1 zamowienia tj. ,Wykonanie o$wietlenia w Al. Chopina"
przewidzieliSmy zrealizowa¢ w zakresie opraw oswietleniowych, przy uzyciu produktow
réwnowaznych. Pozostate materiaty przewidziane do realizacji to te przywotane w projekcie
technicznym Zamawiajgcego i takie zostang zainstalowane.”

Pismem z dnia 19 maja 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, ze: ,Do oferty
Wykonawca zatgczyt O$wiadczenie, ze przedmiotowe zamowienia zamierza zrealizowac z
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wykorzystaniem materiatdw rownowaznych w zakresie opraw i stupéw oswietleniowych
posiadajgcych parametry techniczne i uzytkowe nie gorsze od materiatow przywotanych w
projekcie technicznym nie zatgczyt jednoczesnie Wykazu produktéwmateriatow
réwnowaznych wymaganych zapisami Ogfoszenia i SIWZ, w zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia oferty o Wykaz produktéw/materiatow
réwnowaznych. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca przedfozyt wykaz materiatow
réwnowaznych opraw o$wietleniowych, natomiast w pozostatym zakresie oswiadczyt, iz
zastosuje materiaty przewidziane do realizacji zgodnie z projektem technicznym, zmieniajgc
tym samym Oswiadczenie pierwotnie zatgczone do ztozonej Oferty tj. zmieniajgc tres$c oferty.
Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie z nalezyta starannoscig wtoku oceny wyjasnien nie
moze prowadzi¢ negocjacji z Wykonawcg, ktére doprowadzityby do zmiany tre$ci ztoZzonej
oferty. Zamawiajgcy nie dopuscit tez moZliwosci ztozenia oferty wariantowej.”

Izba nie uwzglednita wnioskéw dowodowych zgloszonych przez Zamawiajgcego,
gdyz nie majg istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze mocg wyzej powotanych
postanowien SIWZ wykonawcy zobowigzani zostali do przediozenia wraz z ofertg Wykazu
produktéw/materiatébw rownowaznych wraz z okreslonymi dokumentami. Odwotujgcy temu
obowigzkowi nie sprostat, a przynajmniej nie w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy dotaczyt bowiem do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ze zaméwienia w



zakresie opraw o$wietleniowych i stupow zrealizuje przy uzyciu materiatbw réwnowaznych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
wymaganych dokumentéw. W odpowiedzi Odwotujacy przedtozyt rzeczony Wykaz co do
opraw oswietleniowych, natomiast co do pozostatych materiatow oSwiadczyt, Zze wykona
zamowienie (cze$¢ 1.) przy uzyciu materiatdw wymienionych w projekcie technicznym.

W tych okolicznosciach, w ocenie Izby, nie budzi watpliwo$ci, ze Odwotujacy ztozyt
oswiadczenie odmienne od tego, ktére stanowito tres¢ oferty w rozumieniu sensu largo. Tym
samym Odwolujgcy zmienit tres¢ oferty po uptywie skladania ofert, co w $wietle przepisu art.
84 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalne (argumentum a contrario). Skoro za$ zachowanie
Odwolujgcego nie miesci sie w dyspozyciji powotanego przepisu, to obowigzkiem
Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty, ktéra jest niezgodna z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp).

Nie zastugujg na aprobate twierdzenia Odwolujgcego, ze oswiadczenie dotgczone do
oferty miato jedynie charakter informacyjny. Zwréci¢ nalezy uwage, co Odwotujacy pomija,
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ze obowigzkiem wykonawcow byto wskazanie materiatdw réwnowaznych, w przypadku ich
zaoferowania. Odwolujgcy co prawda nie zrealizowat wymagan wyartykutowanych w SIWZ w
sposéb prawidtowy, bowiem zamiast Wykazu zatgczyt do oferty oswiadczenie, ale nie ulega
watpliwosci, ze treS¢ przedmiotowego o$wiadczenia, stanowigca tres¢ oferty, nie moze by¢
przez Zamawiajgcego pominieta. Skoro zas trescig oferty Odwotujgcy objat materiaty
réwnowaznie w odniesieniu do opraw oswietleniowych i stupéw, to ztozenie odmiennego
o$wiadczenia po otwarciu ofert nie moze by¢ inaczej traktowane jak zmiana tresci oferty,
ktéra nie miesci sie w kategorii zmian dozwolonych. Co wiecej, zmiana ta zostata dokonana
po zapoznaniu sie z treScig oferty konkurencyjnej, co moze uzasadnia¢ poglad, iz
okolicznos¢ ta legta u podstaw wprowadzenia zmian do oferty, a to z kolei, gdyby zostato
przez Zamawiajgcego zaaprobowane, doprowadzitoby do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

Nie ma znaczenia réwniez okolicznos¢, ze Zamawiajgcy podzielit przedmiot
zamoOwienia na dwie czesci i odrebnie opisat ich przedmiot, prowadzgc jedno postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Na tym tle Odwolujgcy starat sie wywie$¢, ze sporne
oswiadczenie dotgczone do oferty odnosito sie do obu czesci i nie kwalifikowato
zaoferowanych materiatow z podziatem na czesci zamowienia, co wymagato wyjasnienia.
Jednakze, w ocenie Izby, stanowisko Odwotujgcego jest nieuprawnione. Jakkolwiek
Odwolujgcy zataczyt jedno oswiadczenie do oferty, nie specyfikujgc materiatow w
odniesieniu do kazdej z czesci, to uzycie przez Odwotujgcego zwrotu ,zamowienia” nie
pozostawia watpliwosci, ze sporne oSwiadczenie dotyczy obu zadan.

Twierdzenia Odwotujgcego, ze zaoferowanie materiatow zgodnych z projektem
oznacza zaoferowanie materiatdbw spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, a wiec
réwnowaznych sg nieuprawnione. Jakkolwiek nie sposéb nie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwolujgcego, ze zaproponowanie materiatow tych, ktore zostaty wskazane w projekcie
wypetnia oczekiwania Zamawiajgcego, to nie sposdb poming¢, ze przedmiotowa okoliczno$¢
nie stanowi istoty sporu. Oczywistym jest, ze Odwotujgcy miat wybor, zaoferowania
materiatow tozsamych z projektem albo rownowaznych. Natomiast rozstrzygajace znaczenie
ma, ze Odwolujgcy zmienit przedmiot $wiadczenia (pierwotnie zaoferowat stupy
réwnowazne, a po otwarciu ofert zmienit to oSwiadczenie, proponujac stupy odpowiadajgce
tym wskazanym w projekcie). Jesli idzie za$ o twierdzenia Odwolujgcego, ze materiaty
tozsame z projektem to w istocie materiaty rbwnowazne, to stanowisko powyzsze jest
btedne. Przemawia za tym nie tylko semantyczne znaczenie obu poje¢, ale réwniez
rozréznienie dokonane na gruncie ustawy Pzp (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp).

W tych okoliczno$ciach, wobec jednoznacznych oswiadczen Odwotujgcego,
zawartych w analizowanych o$wiadczeniach, brak jest podstaw do zgdania ich wyjasnienia.
W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze instytucja wyjasnien, o kiérej mowa w przepisie art.
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87 ust. 1 ustawy Pzp, nie stuzy doprowadzaniu tresci oferty do stanu zgodnosci z przepisami
prawa i wymaganiami zamawiajgcego. Oczekiwanie przez Odwotujgcego wezwania do
zlozenia wyjasnien w istocie spowodowatoby, w przypadku skorzystania przez
Zamawiajgcego z przedmiotowego narzedzia, kolejng zmiane tresci oferty, co w zaden



sposéb nie miesci sie w dyspozycji analizowanej normy prawne;j.

W konsekwencji zarzuty naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybione. Za$, zarzut naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp okazat sie spdznionym i jako taki nie podlega rozpoznaniu (art. 180 ust. 3
w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 10.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .........c.ccovevueniinnennnen



