Sygn. akt: KIO 2093/11
WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak - Zuraw
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce: Thorn Lighting Polska Sp. z 0. 0., 50 — 513 Wroctaw , ul. Gazowa 26 a w

postepowaniu prowadzonym przez Gmin @ Zagnansk, 26 — 050 Zagna nisk, ul. Spacerowa 8

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Thorn Lighting Polska Sp. z o. 0., 50 — 513
Wroctaw, ul. Gazowa 26 a i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Thorn Lighting

Polska Sp. z 0. 0., 50 — 513 Wroctaw, ul. Gazowa 26 a tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 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 Kielcach .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2093/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Zagnansk, Ul. Spacerowa 8, 26-050 Zagnansk, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Rozbudowe
oswietlenia w Gminie Zagnansk w ramach projektu Rewitalizacji miejscowosci Zagnansk
poprzez zagospodarowanie przestrzeni publicznej" (dalej ,Postepowanie"). Wartos¢
przedmiotowego zamowienia na roboty budowlane oszacowano na kwote mniejszg od
wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o0 zamoOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 30 sierpnia 2011 r. pod nr 265288 — 2011.

W dniu 29 wrzesnia 2011 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie Wykonawcy Thorn Lighting Polska sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) od decyzji
Zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia 2011 r. o odrzuceniu jego oferty. Odwotujgcy podnosit, iz
ma interes prawny w zlozeniu odwotania, gdyz zaoferowat najnizszg cene za wykonanie
przedmiotu zamdwienia, a jego oferta jest w petni prawidtowa wedtug kryteriow okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ"). Pozytywne rozpoznanie
odwotania powinno skutkowa¢ wyborem przez Zamawiajgcego oferty Odwolujgcego.
Odwolujacy wskazywalt, iz zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia niniejszego odwotania
zostala przekazana Zamawiajgcemu z zachowaniem terminu 5 dni od doreczenia
Odwotujgcemu decyzji Zamawiajgacego, ktore nastgpito w formie faksowej dnia 26 wrzesnia
2011 r.

Zamawiajgcemu zarzucat naruszenie przy wyborze oferty nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne
ustalenie, iz oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu jako nie odpowiadajgca tresci
SIWZ, podczas gdy oferta ta jest zgodna z wymogami SIWZ, a Zamawiajacy nie
podat szczegOGlowo na czym polega¢ ma niezgodno$¢ oferty z konkretnymi
postanowieniami SIWZ, co dodatkowo godzi w zasade uczciwej konkurencji
zamowien publicznych,

2) art. 29 ust. 2 pkt 7 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sprzeczny z ww. przepisem opis przedmiotu zamdwienia, gdyz Zamawiajacy de facto
nie dopuscit zastosowania w ofertach sprzetu rownowaznego oraz poprzez sprzeczne
Z ww. przepisami dziatanie Zamawiajgcego polegajagce na niedopuszczeniu

zastosowania sprzetu koniecznego do wykonania zamdwienia rownowaznego do



sprzetu, w oparciu o ktéry Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w SIWZ,

3) art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez nieuniewaznienie
postepowania przetargowego obarczonego nieusuwalng wada w postaci wadliwego
zastosowania przepisOw okreslonych w pkt 1 i 2 polegajaca na razacym naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego w oparciu o
zarzuty wskazane w pismie Zamawiajacego z dnia 26 wrzesnia 2011 r., mimo, iz w
ofercie Odwotujacy zaoferowat rozwigzania réwnowazne do tych zastosowanych
przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, a nadto wobec potwierdzenia
przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 26 wrzesnia 2011 r. tego, iz nie dopuscit on
ofert sktadanych z uzyciem sprzetu réwnowaznego do opisanego w SIWZ - nn.
postepowanie obarczone byloby nieusuwalng wadg postepowania kwalifikujacg

umowe zawartg w ramach postepowania jako niewazna.

Majac powyzsze zarzuty na uwadze, wnosit o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego i
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
ponownej czynnosci wyboru oferty,

2) orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywal, iz w jego ocenie oferta Odwolujgcego jest
zgodna z SIWZ i wymogami Zamawiajgcego. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnosit,
ze Zamawiajgcy opisal przedmiot zamodwienia poprzez zastosowanie konkretnych
istniejgcych na rynku stupow oswietleniowych i opraw oswietleniowych oraz wysiegnikéw
(nazywanych przez zamawiajgcego ,korong stupa"). Zgodnie z pkt 3.7. SIWZ ,Wszelkie
wymienione w dokumentacji projektowej oraz w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét i przedmiarze robdt urzgdzenia i materialy majg na celu okreslenie wymaganych
minimalnych parametréw, co oznacza, ze dopuszcza sie materiaty innych producentéw pod
warunkiem spetnienia parametrow technicznych i estetycznych okre$lonych poprzez
materialy wymienione z nazwy". Tym zapisem SIWZ Zamawiajacy w ocenie Odwotujgcego
dopuscit mozliwos¢ zastosowania w ofertach wykonawcéw opraw oswietleniowych i stupow
wraz z wysiegnikami, ktére sg réwnowazne do tych materiatow, ktére Zamawiajgcy opisat w
Specyfikacji technicznej i przedmiarze robo6t. Odwotujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamoéwienia z zastosowaniem opraw oswietleniowych i stupow oswietleniowych wraz z
wysiegnikami, ktére sg rownowazne w zakresie parametrow okreslonych przez
Zamawiajgcego. Zadanie przez Zamawiajgcego, aby zastosowany sprzet w ofercie
wykonawcOw byt identyczny jak sprzet zastosowany przez Zamawiajgcego dla opisu
przedmiotu  zamoéwienia  stanowi  zaprzeczenie zasady réwnowaznosci  ofert.

Niedopuszczenie bowiem mozliwosci zastosowania innych niz uzyte przez Zamawiajgcego



oprawy i stupy powoduje niemozliwos¢ zlozenia oferty z uzyciem sprzetu rdwnowaznego,

poniewaz nie ma dwdch identycznych stupow oswietleniowych i dwéch identycznych opraw

oswietleniowych. Nadto na gruncie zasady uczciwej konkurencji zamowien publicznych brak

jakiegokolwiek powodu, aby Zamawiajgcy w nn. postepowaniu musiat zastosowac do

wykonania zamowienia tylko sprzet wymieniony z nazwy (marka, producent, nazwa witasna)
w SIWZ.

ze:

1)

2)

3)

Analizujgc konkretne zarzuty Zamawiajgcego wobec oferty Odwotujacego wskazywat,

korona stupa (inaczej wysiegnik) zaproponowany przez Odwolujgcego nie jest
wykonany z aluminium, tak jak sam stup oswietleniowy, ale Zamawiajacy nie zgdat w
SIWZ, aby korona stupa byta wykonana z aluminium; materiat z ktérego wykonano
korone stupa w ofercie Odwolujgcego jest standardowym rozwigzaniem w tego typu
urzadzeniach i brak roznicy w uzytkowaniu i trwatosci (a takze utylizacji) pomiedzy
korong stupa wykonang z aluminium a korong wykonang z tego samego materiatu co
zaproponowany przez Odwotujgcego materiat, z ktrego wykonany jest stup;

wymiar korony slupa nie byt parametrem, ktéry Zamawiajacy okreslit jako
obowigzujacy w postepowaniu dla korony stupa, gdyz Zamawiajacy nie okreslit tego
parametru jako niezmiennego, nadto brak uzasadnienia dla limitowania wielkosSci
ramienia ww. korony stupa,

brak jakiegokolwiek uzasadnienia dla przyjecia, ze wysokos¢ atrap (czyli zdobien
stupa oswietleniowego) ma znaczenie dla Zamawiajgcego i jest istotne z punktu
widzenia wykonania calego oswietlenia; nadto parametr ten nie zostat przez
Zamawiajgcego okreslony jako nie podlegajacy nawet minimalnej modyfikacji;
wysokosc¢ atrapy w ofercie Odwotujgcego wynosi 1450mm, a Zamawiajacy twierdzi,
ze wymagat 1395 mm, co daje r6znice w wysokosci atrapy 5,5 cm, ktéra nie ma
zadnego znaczenia, poniewaz atrapa jest tylko zwyklym zdobieniem stupa
oswietleniowego, rownie dobrze Zamawiajagcy mogtby odrzuci¢ oferte wskazujac, ze

nie podoba mu sie sam ksztatt, wzér atrapy;

Wskazywal, iz na rozprawe Odwotujacy dostarczy probke ww. materiatéw.

4)

Zamawiajacy nie okreslit parametrow ,warunku estetycznego”, a wiec wykonawcy nie
znajacy szczegotowo wymogoéw w zakresie warunku estetycznego nie mogg ponosié¢
negatywnych konsekwencji braku precyzji SIWZ w tym zakresie; zgodnie z
utrwalonym w orzecznictwie KIO pogladem, jezeli Zamawiajacy w specyfikacji nie
zdefiniowat okreslonego wyrazenia czy wymagania wobec ofert wykonawcow, to
okreslenie to nalezy interpretowac¢ na korzysé wykonawcéw, a wykonawcy nie mogg

ponosi¢ negatywnych konsekwencji interpretacji Zamawiajgcego dokonanej na etapie



oceny ofert (tak tez m.in. KIO w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1985/10); warunek estetyczny nie byt wymogiem zawartym w SIWZ, a
dopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci sktadania ofert z uzyciem opraw i
stupow réwnowaznych musi przeciez powodowaé¢ rozny wynik dla efektu
estetycznego, cho¢ w granicach okreslonych w SIWZ; jezeli zas tych granic
zamawiajacy nie limitowat, to nie moze aktualnie odrzuci¢ oferty Odwotujgcego z
uwagi na blizej nieokreslony efekt estetyczny; Odwotujacy wskazywat tez, ze
zaproponowane przez Odwotujgcego oprawy oswietleniowe, stupy oswietleniowe
wraz z korong (wysiegnikiem) w istocie dajg efekt rownowazny do tego, gdyby
Odwotujacy zastosowat sprzet oswietleniowy okreslony poprzez nazwy produktow i
producentow w SIWZ. Ponadto stwierdzenie Zamawiajgcego, ze efekt estetyczny w
ofercie  Odwotujgcego jest niekorzystny jest catkowicie gotostowne i trudno
Odwolujgcemu z tym polemizowac, nie znajagc wymogu Zamawiajgcego w zakresie

tego efektu estetycznego.
Majac na uwadze powyzsze, wnosit jak na wstepie.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 28 wrzesnia 2011 r.

W dniu 29 wrzesnia Zamawiajacy wezwat wykonawcow do zgtoszenia przystgpienia

do postepowania odwotawczego i przekazat im kopie odwotania.
Zaden z wykonawcow do postepowania odwotawczego nie przystapit.

W dniu 13 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie. W
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wskazywat, ze odwotanie powinno zosta¢ oddalone.
Zamawiajacy wskazywat, iz w dniu 26 wrzesnia 2011 r. do Odwotujgcego skierowane zostato
pismo z informacjg o odrzuceniu oferty, ktore zawierato uzasadnienie prawne i faktyczne
(szczegOtowe podanie, w ktérych zakresach oferta nie spetnia warunku parametréw
technicznych oraz estetycznych podanych w pkt 3.7. SIWZ). Odnoszac sie do zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy podnosit, iz zwrécit sie w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp o specyfikacje techniczne przewidzianych w ofercie Odwotujgcego stupdw i lamp.
Otrzymany od Odwolujgcego dokument na pewno nie mozna bylo nazwaé specyfikacjg
techniczng lamp i stupdw oraz znacznie odbiegat on od dokumentu przedstawionego w
ofercie. Jednakze Zamawiajacy w trosce o zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw nie odrzucit od razu oferty Odwotujacego, lecz rzetelnie sprawdzit

ww dokument i stwierdzit to, co zostato zapisane w piSmie o odrzuceniu oferty.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 pkt 7 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy uznat, iz nie moze sie zgodzi¢ z zarzutem niedopuszczenia

do podania w ofercie oraz zastosowania przez Wykonawcow sprzetu réwnowaznego,



poniewaz w pkt 3.7 SIWZ zamiescit zapis: ,Wszelkie wymienione w dokumentacji projektowej
oraz w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot i przedmiarze robot urzgdzenia i
materiaty majg na celu okreslenie wymaganych minimalnych parametréw, co oznacza, ze
dopuszcza sie materialy innych producentéw pod warunkiem spetnienia parametréw
technicznych i estetycznych okreslonych poprzez materiaty wymienione z nazwy”, ale sprzet
oferowany przez Wykonawce nie spetniat parametréw technicznych oraz estetycznych, o

czym Wykonawca zostat poinformowany w pismie z dnia 26 wrzesnia 2011 r.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz art. 146 ust.
6 ustawy Pzp Zamawiajacy podnosit, iz niniejsze Postepowanie nie jest obarczone
nieusuwalng wadg, przestrzegat zasady uczciwej konkurencji, dopuszczono stosowanie
urzgdzen réwnowaznych, niestety oferta Odwolujgcego nie spetnita parametrow
technicznych i estetycznych. Zamawiajacy w pkt 17 SIWZ zalecat, aby przed przystapieniem
do opracowania oferty oferent dokonat wizji w terenie, poniewaz powyzsze zadanie jest
kontynuacjq inwestycji wykonywanej w latach poprzednich i wymiary korony stupa, atrap oraz
wyglad opraw oswietleniowych, czyli warunki estetyczne mialy dla Zamawiajacego
pierwszorzedne znaczenie, o czym wykonawca powinien byt wiedzie¢, przeprowadzajgc

wizje lokalna.

Zamawiajacy wskazywat, iz wymienit z nazwy stupy i oprawy oswietleniowe firmy Art.-
Metal o symbolu A1A/2xR27/2x01, zas Odwotujacy zataczyt do oferty stupy firmy Elmonter
lighting oraz oprawy o humerze EP145. Zamawiajgcy wskazywal na réznice pomiedzy w/w
rozwigzaniami technicznymi (zgodnie z informacjga o0 wyniku postepowania), zas o
niespetnieniu warunku estetycznego mozna przekonac sie, sprawdzajgc zatgczone przez
Zamawiajacego karty katalogowe stupa wraz z korong i oprawami zawartymi w dokumentacji
przetargowej i ofercie Odwotujgcego. Zamawiajacy zalaczyt takze zdjecia obecnego

oswietlenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron zto zone na pi $mie oraz

ustnie do protokotu, I1zba ustalitai zwa  zyla, co nast epuje.

Izba ustalita nast epuj gcy stan faktyczny

Przedmiotem zaméwienia jest ,Rozbudowa oswietlenia ulicznego w Gminie Zagnansk
w ramach projektu: Rewitalizacja miejscowosci Zagnansk poprzez zagospodarowanie
przestrzeni publicznej”.
Zgodnie z pkt 3.2. SIWZ:

.Zakres rzeczowy obejmuje wykonanie:



- Zadanie 1-Rozbudowa os$wietlenia w ul. Turystycznej —w tym:

a) wykonanie linii napowietrznej o dtugosci ok. 500 m

b) posadowienie 14 stupow ozdobnych wraz z oprawami

- Zadanie 2- Rozbudowa oswietlenia w ul. Borek- w tym:

a) wykonanie linii napowietrznej o dtugosci ok. 270 m

b) posadowienie 10 stupéw ozdobnych wraz oprawami

- Zadanie 3 — Rozbudowa oswietlenia w ul. Lesnej- w tym:

a) wykonanie linii napowietrznej o dtugosci o 270 m

b) posadowienie 10 stupéw ozdobnych z oprawami

- Zadanie 4 — Wymiana stupéw oswietleniowych przed o$rodkiem zdrowia w Zagnarisk- w
tym:

a) wymiana 2 starych stupéw na 2 nowe ozdobne wraz z oprawami

3.2.5. Szczegobtowe informacje dotyczgcg powyzszego zakresu znajdujg sie w zatgcznikach
do SIWZ (tj. przedmiary)”

W 3.7 SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujace postanowienie:

,Uwaga! Wszelkie wymienione w dokumentacji projektowej oraz w Specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét i przedmiarze robét urzgdzenia i materialy majg na celu okres$lenie
wymaganych minimalnych parametréw, co oznacza, ze dopuszcza sie materiaty innych
producentow pod warunkiem spetlnienia parametrow technicznych i estetycznych

okreslonych poprzez materiaty wymienione z nazwy”.

Dokumentacja projektowa sporzadzona zostata w oparciu o stup oswietleniowy wraz
z wysiegnikiem (korong stupa) oraz oprawg oswietleniowg z katalogu Art-Metal. Specyfikacja
techniczna wskazywata takze wyraznie parametry i charakterystyke stupa, w tym, iz ma byc¢
on wykonany z aluminium. W projekcie technicznym-budowlanym zawarto karte katalogowg
Art-Metal obejmujgcg wzorcowy stup oswietleniowy wraz z wysiegnikiem i oprawg
oswietleniowa, gdzie podano m.in. rodzaj materiatu stupa i wysiegnika (aluminium), a takze
wymiary.

Odwolujacy ztozyt oferte na 50 kolejno ponumerowanych stronach, do ktorej, jak
wskazat w formularzu ofertowym, dotgcza karty katalogowe i opisy proponowanego sprzetu
oswietleniowego (str. 26 i 27 oferty). Zatagczone dokumenty dotyczyly stupa wraz z
wysiegnikiem innej firmy niz ujety w projekcie tj. firmy Elmonter lighting oraz innej oprawy
oswietleniowej — EP 145. W opisie stupa z wysiegnikiem nie okreslono typu oferowanego
stupa (oznaczen katalogowych), podano jedynie podstawowe parametry techniczne, nie
okreslono takze szczego6towych wymiar6w ani stupa ani wysiegnika, brak tez byto danych
pozwalajgcych na szczegotowa weryfikacje parametréw materiatlowych oferowanego sprzetu.

Zalgczony dokument nie pozwalat réwniez oceni¢ szczegélowo wygladu stupa ani



wysiegnika. Réwniez kosztorys ofertowy Odwotlujgcego nie podawat danych precyzujgcych
oferowany stup (poza wysokoscig 5,5 m), wysiegnik (wskazano dwuramienny) i opraw
oswietleniowych. Tym samym jedynie podany opis stupa z wysiegnikiem i karta katalogowa
oprawy oswietleniowej zatgczone do oferty pozwalaty Zamawiajgcemu ustali¢, iz Odwotujacy

zaoferowat inny stup, inny wysiegnik i inne oprawy oswietleniowe niz w projekcie.

Zamawiajacy pismem z dnia 16 wrzesnia 201 r. wezwat Odwolujgcego w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp do przediozenia m.in. Specyfikacji Technicznych zaoferowanych stupow i

lamp.

W dniu 22 wrzesnia 2011 r. udzielajgc odpowiedzi na powyzsze pismo Odwolujacy

wnidst pismo, w ktorym wskazat, iz:

»2. Z uwagi na obowigzek wynikajgcy z art. 29 ust. 2 PZP Zamawiajgcy musi dopusci¢ w
postepowaniu o zamowienie publiczne mozliwo$¢ stosowania przez Wykonawce materiatow
rownowaznych do przywotanych w SIWZ, opisujgc wymagane parametry techniczne za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. Zamawiajgcy zatgczajgc do SIWZ
dokumentacje projektowg, nie sprecyzowat w zaden sposéb zadnych dodatkowych wymagan
dotyczgcych sprzetu osSwietleniowego ponad przywotane w opisie w/w dokumentacji i
STWIOR. Pomimo, Zze na etapie skfadania ofert Zamawiajgcy nie Zzgdat zalgczania
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku réwnowaznosci dla materiatow jakie
Wykonawca przewidziat do realizacji umowy, oferta firmy Thorn Lighting Polska Sp. z o.0.
zawiera karty materialowe dla proponowanych opraw i slupow zawierajgce peing
charakterystyke techniczng produktow. Oswiadczamy, Zze proponowane przez nas materiaty
spetniajg wymagania stawiane przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ w zakresie
rbwnowaznosci. Dodatkowo zalgczamy karte materialtowg dla proponowanych stupow,
posiadajgcg wiecej szczegdtowych informacji technicznych”. Do pisma zalaczono karte
wyrobu LSNG4,5+KS05 zawierajaca bardziej szczego6towe informacje techniczne i wymiary.
Wskazano w niej, iz korona stupa wykonana jest ze stali oraz podano wymiary 600mm kazde

ramie korony (fgcznie 1200mm).

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy wskazat, iz:
»Zamawiajgcy wymagat w dokumentacji przetargowej w punkcie 3.7 SIWZ zastosowania
stupow i lamp oswietleniowych zgodnych z dokumentacja przetargowg pod warunkiem
spetnienia przez nie parametrow technicznych i estetycznych okreslonych poprzez materiaty
wymienione z nazwy. oferta nie spetnia w/w warunku w nastepujgcym zakresie.
l. Korona stupa w projekcie — aluminiowa, zaproponowana przez oferenta stalowa -

niespetniony warunek parametrow technicznych,



Il. Wymiar korony w projekcie -815 cm (powinno by¢ — mm), wymiar zaproponowany
przez oferenta 600 cm (powinno by¢ mm) — niespetniony warunek parametrow
technicznych,

M. Wysokos$c¢ atrapy w projekcie -1395 mm, wysokoS¢ zaproponowana przez oferenta
1450 mm - niespetniony warunek parametréw technicznych,

V. Zaproponowane przez Panstwa firme oprawy oswietleniowe znacznie odbiegajg pod
wzgledem estetycznym od opraw przyjetych w projekcie (na niekorzys¢ przez
oferenta zaproponowanych) —niespetniony warunek estetyczny.”

Pomimo niescistosci w sformutowaniu informacji o przestankach odrzucenia oferty
wynika z niej, iz Odwotujacy nie zachowat parametrow wymaganych od oferty zawierajace;j

materiaty rownowazne zgodnie z pkt 3.7 SIWZ.

W oparciu o powy zej ustalony stan faktyczny lzba zwa zyla co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie posiada

brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Odwotujacy spetnia rowniez przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp. Zlozyt oferte z najnizsza ceng (jedyne kryterium oceny ofert), ktéra zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona. Miatby zatem mozliwo$¢ uzyskania zamowienia w sytuacji
potwierdzenia sie zarzutéw zawartych w odwolaniu, ktorej to mozliwosci na skutek

podnoszonych naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
protok6t postepowania, ogloszenie o zamowieniu, SIWZ wraz z zalgcznikami w
szczegolnosci specyfikacjami technicznymi i projektami technicznymi-budowlanymi, oferte
Odwotujgcego, pismo Zamawiajgcego z dnia 16 wrzesnia 2011 r., odpowiedz Odwotujgcego
z dnia 22 wrzesnia 2011 r., pismo z dnia 26 wrzesnia 2011 r. o odrzuceniu oferty, odwofanie,
odpowiedz na odwotanie, karte katalogowag wysiegnika R27 oraz stlupa AlA Art-Metal

przedtozone przez Odwotujgcego.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, w oparciu 0 zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajac stanowiska Stron, Izba stwierdzita, ze odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.
Odnoszgc sie do poszczegdlnych zarzutéw, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Pkt 3.7 SIWZ przewidywat: ,Wszelkie wymienione w dokumentacji projektowej oraz w

Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot i przedmiarze robét urzgdzenia i materiaty



majq na celu okreslenie wymaganych minimalnych parametréw, co oznacza, ze dopuszcza
sie materialy innych producentéw pod warunkiem spetnienia parametrow technicznych i
estetycznych okreslonych poprzez materialty wymienione z nazwy”. Powyzsze postanowienie
byto jedynym, ktére odnosito sie do rownowaznosci. Zamawiajacy w SIWZ nie wskazat ani co
rozumie pod pojeciem parametrow technicznych czy estetycznych, ani nie uszczego6towit
warunkow badania rownowaznosci. Nie wskazat réwniez, jakie dokumenty nalezy
przedtozy¢, aby wykaza¢ zaoferowanie materialu réwnowaznego. Odwotujacy nie
kwestionowat przed ziozeniem oferty postanowien SIWZ w zakresie opisu wymagan
Zamawiajgcego stawianych ofertom réwnowaznym, mimo, ze w odwotaniu wskazuje, ze
zadanie, aby zastosowany w ofercie sprzet byt identyczny jak ten Zamawiajgcego, zaprzecza
zasadzie réwnowaznosci, poniewaz powoduje niemozliwos¢ ztozenia oferty réwnowaznej,
jako ze nie ma dwoch identycznych stupdw czy opraw oswietleniowych. Skoro obecnie
Odwolujacy te okoliczno$¢ wskazuije, a jest profesjonalistg na rynku o$wietlenia ulicznego, to,
zdaniem Izby, miat te wiedze takze na etapie przygotowywania oferty, tj. iz powyzej
przedstawiony opis zasad rownowaznosci moze utrudnié mu czy wrecz uniemozliwi¢
zaoferowanie materiatdbw rownowaznych. Zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp na
Odwolujgcym cigzyt dowdd, ze oferowane przez niego stupy, wysiegniki i oprawy
oswietleniowe spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Jest to obowigzek,
ktéry wynika z ustawy Pzp, stad nawet brak wskazania w tym zakresie w tresci SIWZ nie
skutkuje zwolnieniem wykonawcy z wykazania rownowaznosci. Moze on w tym celu
postugiwa¢ sie wszelkimi sposobami, ktére pozwolg na wykazanie rownowaznosci.
Zamawiajacy natomiast, ktéry nie wskazat jakiego typu dokumentow oczekuje wraz z ofertg
w celu wykazania réwnowaznos$ci, zobligowany bedzie do zastosowania w tym zakresie
procedury wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyby wykonawca w ofercie nie
zawart takich dokumentow czy tez, zdaniem Zamawiajgcego, nie potwierdzaty one
rownowaznosci. Tym bardziej zatem, w interesie Odwotujgcego, bylo przeciwdziatanie
opisowi przedmiotu zaméwienia w zakresie rownowaznosci w taki sposob, aby Odwotujacy
miat trudnosci lub nie mogt wykazac, ze wymagania Zamawiajagcego spetnia. Odwotujacy
jednakze w tym zakresie na etapie przygotowania oferty pozostat bierny i uznat, ze przy
sporzadzonym przez Zamawiajgcego opisie ofert rownowaznych moze ziozyé¢ oferte, ktéra
bedzie odpowiada¢ wymogom Zamawiajgcego. Dopiero na etapie badania i oceny jego
oferty pod wzgledem zgodnosci z trescig SIWZ, Odwolujacy podnosi, ze opis przedmiotu
zamdwienia w zakresie wymagan dotyczacych parametrow réwnowaznosci byt wadliwy i w
rzeczywistosci rownowaznosci nie dopuszczat. RGwnoczesnie jednak w oparciu o taki opis
zlozyt oferte, w ktorej zastosowat rozwigzania wedtug niego réwnowazne, na co takze
wskazywat w odwotaniu. Musiat zatem dokona¢ wykfadni pt 3.7 SIWZ i w oparciu o te

wykladnie dokonat wyboru przedmiotu oferty (stupy, wysiegniki, oprawy). Tym samym
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niezasadne jest twierdzenie Odwotujgcego wynikajace z pisma z 22 wrzesnia 2011 r., iz nie
obcigzat go obowigzek wykazania rownowaznosci, skoro Zamawiajgcy dokumentéw na
potwierdzenie rbwnowaznosci nie wymagat. Racje miat zatem Zamawiajacy, iz zastosowat
procedure wyjasnien, wzywajac Odwotujgcego do przedtozenia specyfikacji technicznych
zaoferowanych materiatéw. Zgdanie to bylo tym bardziej uzasadnione, iz zatgczony do oferty
dokument okreslany jako karta katalogowa (czy tez opis — Odwotujacy nie przyporzadkowat
nazewnictwa do okreslonego dokumentu), stupa wraz z korong nie zawierat nawet oznaczen
oferowanego stupa i korony, nie wskazywat wymiaréw oraz zawierat jedynie podstawowe
parametry techniczne, co uniemozliwialo poréwnanie ze stupem i korong okreslonymi w
projekcie. Odwotujacy miat obowigzek zaréwno wskazania, iz oferuje materiaty rownowazne,
jak i wykazania rownowaznosci. Istotnie cho¢ w przepisach ustawy Pzp brak przepisu, ktéry
wprost naktadatby na Zamawiajgcego obowigzek precyzowania wymogoéw, parametrow,
odnoszacych sie do dopuszczalnego zakresu rownowaznosci ofert, wskazywania
okreslonych parametréw i ich minimalnych wielkosci dla oceny réwnowaznosci oferowanych
produktow, niemniej jednak wskazanie dopuszczalnego zakresu réwnowaznosci ofert nalezy
uzna¢ co najmniej za pozadane w sSwietle zasady réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji, zawartych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a nadto przepisu art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, zakazujgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry moégtby ograniczac
uczciwg konkurencje. Podanie przez Zamawiajgcego tzw. parametrow réwnowaznosci ma
zapobiegac¢ arbitralnosci Zamawiajgcego na etapie oceny ofert i umozliwi¢c wykonawcom
kontrole nad decyzjami Zamawiajgcego tak przy doborze parametrow réwnowaznosci, w celu
zapewnienia rzeczywistej konkurencji, jak i na etapie badania ofert, aby oferta rownowazna
nie zostata przez Zamawiajgcego niestusznie wyeliminowana. W orzecznictwie podnosi sie,
iz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego nie mogg ponosi¢
negatywnych konsekwencji, bedacych wynikiem btedoéw lub braku wymaganej starannosci
przy sporzadzaniu dokumentacji postepowania przez Zamawiajgcego, w tym w
szczegolnosci przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby nie oznacza
to jednak, iz w sytuacji gdy wykonawca swiadomie i dobrowolnie rezygnuje z mozliwosci
kontroli prawidtowosci czynnosci Zamawiajacego w zakresie opisu przedmiotu zamowienia
(w drodze zapytah do SIWZ, czy wnioskbw o modyfikacie SIWZ), co jak podkreslat
Zamawiajacy byto dla niego jednoznaczne z tym, iz postanowienie pkt 3.7 SIWZ jest dla
wykonawcOw jednoznaczne, to na etapie sktadania ofert postanowienia te nalezy uznac za
niezastrzezone czy nieistniejgce. Izba nie podziela takiego rozumowania. Przede wszystkim
podkreslenia wymaga fakt, ze to na wykonawcy skladajgcym oferte réwnowazng cigzy
obowigzek dowodowy. Jesli wykonawca nie korzysta z mozliwosci kontroli prawidtowosci
czynnosci Zamawiajacego, ktére na kwestie wykazania rownowaznosci majg wptyw w drodze

dostepnych mu srodkéw, to oznacza to, ze na etapie oceny ofert pozostaje mu wykazanie, ze
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jego oferta jest ofertg rownowazng. W opinii Izby nalezy zatem dokonaé wyktadni
odpowiednich postanowien SIWZ i w oparciu o te wykfadnie oceni¢ zgodnosc¢ oferty z trescig
SIWZ. Zdaniem Izby brak jest przestanek do przyjecia, aby w przypadku nieprawidtowej
redakcji SIWZ w zakresie rownowaznosci, obowigzek dowodowy wykonawcy sktadajgacego
oferte rownowazng byt catkowicie uchylony i kazde rozwigzanie, ktére wykonawca postrzega
za rownowazne, tak bylo ocenione. Zamawiajacy wymagat, aby materiat rOwnowazny
spetniat parametry techniczne i estetyczne okreslone przez materiat referencyjny wskazany z
nazwy. Ustalajgc zakres pojecia parametry techniczne, Zamawiajgcy wyjasniat, iz obejmowat
nim zarébwno materiat, z ktérego mialy by¢ wykonane stupy czy wysiegniki, jak i wymiary
stupa referencyjnego wraz z wysiegnikiem i oprawami oswietleniowymi. Odwotujacy podnosit
natomiast, iz w jego opinii materiat nie jest parametrem technicznym. Za taki parametr uznac
nalezy wlasciwosci, ktére wynikajg z normy wskazanej w dokumentacji projektowej PN-40-3-
1, PN-40-3-3, a odnoszace sie do obcigzenia wiatrem. Wskazywat takze na brak roznicy w
uzytkowaniu i trwatosci (w tym utylizacji) pomiedzy korong stupa ze stali nierdzewnej a
aluminiowa. Podnosit, ze SIWZ odmiennie niz w przypadku stupa nie zawierata wymogu, aby
korona stupa byta aluminiowa. Powotywat sie na brzmienie specyfikacji technicznej, gdzie
jego zdaniem wyrazny wymog w zakresie zastosowania aluminium odnosit sie do stupa, a co
do wysiegnika nie okreslono, z czego ma by¢ wykonany, zatem w tym zakresie wykonawca
nie byt zobligowany do zastosowania sie do wymogu, jako ze go nie postawiono. W ocenie
Izby powyzsza argumentacja potwierdza, iz Odwotujacy, interpretujgc SIWZ, uznawat, iz
materiat stanowi parametr techniczny, o ktérym mowa w pkt 3.7 co do ktérego nalezy
zachowac¢ zgodnosc¢ z SIWZ tam, gdzie SIWZ go okresla. Zdaniem lzby nie jest stuszna
argumentacja Odwotujgcego, iz w SIWZ nie okreslono materiatu, z ktérego ma by¢ wykonany
wysiegnik. Odwolujgcy pomija ustalenia zawarte w projekcie technicznym-budowlanym.
Projekt opracowany jest w oparciu o stup AlA/2xR27/2x01. Oznaczenie R27 oznacza
wysiegnik (skladajacy sie na korone stupa) taki, jak w projekcie. Ponadto w projekcie
zamieszczona byla karta katalogowa stupa AlA wraz z wysiegnikiem R27, gdzie dla
wysiegnika okreslono jako materiat aluminium. Projekt techniczny-budowlany w pkt 7
zawierat stwierdzenie, iz stupy i wysiegniki nie wymagajg ochrony antykorozyjnej ze wzgledu
na zastosowany material, co wedtug Izby potwierdza, iz miaty by¢ wykonywane z tego
samego materiatu, ktérego rodzaj dla stupéw nie budzit watpliwosci Odwotujgcego. Ponadto
brak jest zdaniem Izby merytorycznych argumentéw przemawiajgcych za stanowiskiem
Odwolujgcego, iz karte katalogowg stupa oswietleniowego wraz z wysiegnikiem i oprawami
oswietleniowymi zawartg w dokumentacji projektowej uznawat nie za materiat wigzacy w
procesie wykonywania zamowienia, lecz pogladowy. Karta ta zawierata nie tylko wskazanie
materiatlow, ale szczegolowo opisywata zwymiarowanie stupa oraz jego wyglad, a projekt

sporzadzony zostat w oparciu o ten wlasnie stup, wysiegnik (korone stupa) i oprawy. W
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ocenie Izby takie stanowisko jest nieuprawnione. Odwolujacy nie moze takze powotywaé sie
na okolicznos¢, iz materialy, ktére pobrat z katalogu producenta odnosnie wysiegnika R27,
nie okre$lajg w danych technicznych rodzaju materiatu, z ktérego zostat wykonany.
Wykonawce wigzg ustalenia wynikajgce z dokumentacji projektowej, a te podawaly
aluminium jako materiat, z ktérego miat by¢ wykonany wysiegnik. Izba nie uznata takze za
przekonywujgacg argumentaciji Zamawiajacego, iz dokonywat oceny rownowaznosci materiatu
zaoferowanego przez Odwotujgcego i wskazanego w projekcie i uznat, iz rownowaznosc ta
nie jest zachowana, gdyz w szczegoélnosci skutkowa¢ bedzie zwiekszeniem kosztow
utrzymania oswietlenia. Zdaniem lzby przeczy temu tres¢ uzasadnienia odrzucenia oferty,
gdzie wyraznie odwotano sie do niezgodnosci z parametrem materialowym uznanym za
parametr techniczny. Tym samym argument Odwotujgcego, ze SIWZ nie okreslata z jakiego
materiatlu nalezy wykonaé¢ korone stupa nie moze sie osta¢. Zaproponowanie wysiegnika
(korony stupa) z innego materiatlu niz ten, ktéry byt przewidziany w projekcie oznacza

niegodnos¢ oferty z trescig SIWZ.

Co do wymiaru korony stupa zakwestionowanego przez Zamawiajagcego, Odwotujacy
wskazywat, iz wymiar korony stupa nie byt parametrem, ktéry Zamawiajacy okreslit jako
obowigzujacy w postepowaniu jako niezmienny i brak jest uzasadnienia dla limitowania
wielkosci ramienia ww korony stupa. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego, jako ze
wymiar korony stupa w projekcie wynosit 815 mm dla kazdego ramienia, a Odwotujgcy
zaproponowat 600mm. Zamawiajacy uznal, iz nie zostat spetniony parametr techniczny, bo
za taki uznawat szczegétowe zwymiarowanie wysiegnika. Odwolujacy stusznie zauwazal, iz
w zakresie wymiaru korony stupa (wysiegnika) Zamawiajacy w tresci Specyfikacji technicznej
ogolnie zakreslit wymiary wysiegnika jednoramiennego i dwuramiennego jako 0,5-1,5 m.
Rownoczesnie w projekcie wskazano na wymiar wysiegnika dwuramiennego — 1 m.
Wysiegnik R27 wskazany w projekcie miat 81,5 cm kazde ramie. Tym samym mozna uznac,
iz poprzez powyzsze sformutowania w tresci dokumentacji zamoéwienia Zamawiajacy
stworzyt wrazenie, iz w przypadku wymiarow wysiegnika dopuszcza okreslong tolerancje
wymiarowg. Wykonawca, ktéry zaoferowat korone dwuramienng o szerokosci 60 cm kazde
ramie mogt uznawac¢, iz miesci sie w granicach wyznaczonych przez Zamawiajgcego.
Stanowcze stanowisko Zamawiajgcego co do niezgodnosci z konkretnym wymiarem
podanym dla wysiegnika R27 wskazanym w karcie katalogowej zawartej w projekcie
pozostawaloby takze w sprzecznosci z zasadg réwnowaznosci, jako ze zapewne nie ma
wysiegnika w 100% zbieznego z tak szczegdétowym wymiarem, jak okreslony w projekcie.
Réwnowaznym bylby zatem tylko ten sam produkt, co zaprzecza istocie rOwnowaznosci.
Tym samym, odwotujac sie do okreslonej tolerancji, jakg mogta sugerowaé¢ dokumentacja

projektowa, nalezatoby uzna¢ iz Odwotujacy mégt uznawaé za dopuszczalne zaoferowanie
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wysiegnika, ktéry nie odpowiadat szczeg6tlowym wymiarom wysiegnika R27. W tym zakresie
stanowisko Zamawiajacego, iz oferta Odwotujacego nie spetnia wymogow SIWZ w zakresie
wymiaru wysiegnika 815mm nie bytoby prawidtowe. Podobnie w zakresie parametru
wysokosci atrap uznanie niedopuszczalnosci jakichkolwiek odchylen co do tej wysokosci od
wskazanej w projekcie zaprzecza istocie réwnowaznosci (ponadto w karcie katalogowej
zawarte bylo oznaczenie sugerujgce orientacyjny charakter powyzszego parametru, tj. ,~
1395mm”). Izba nie uznata za przekonywujace, iz w skali 5,5 m stupéw rozstawionych co 25-
26 m roznica 55 mm w wysokosci atrap, nawet w sytuacji sasiadowania z ulicami, na ktérych
istniejgce stupy sg wyposazone w atrapy na wysokosci 1395mm, jest tak znaczaca, iz nie
jest mozliwe dopuszczenie tolerancji w tym zakresie pozwalajacej na uznanie
Zzaproponowanego rozwigzania za rOwnowazne. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty nie odwolywat sie do parametru estetycznego, lecz technicznego, a rozszerzenie
argumentacji prezentowane na rozprawie wykracza poza uzasadnienie faktyczne odrzucenia

oferty.

W odniesieniu do niespelnienia parametru estetycznego Zamawiajacy w
uzasadnieniu wskazywat, iz zaproponowane przez Odwotujgcego oprawy oswietleniowe
znacznie odbiegajg pod wzgledem estetycznym od opraw przyjetych w projekcie na
niekorzy$¢ zaproponowanych przez Odwotujgcego. Przede wszystkim nalezy zauwazyé¢, iz
wbrew temu co twierdzi Odwotujacy, pojecie ,parametry estetyczne” jako miernik
rébwnowaznosci bylo wskazane w tresci SIWZ (pkt 3.7). Tym samym Odwolujacy miat, a
przynajmniej powinien miec¢ takg swiadomosg¢, iz parametr ten bedzie podlegat weryfikacji
Zamawiajgcego, gdy zaoferuje materiat rownowazny do okreslonego w dokumentacii
projektowej. Uzna¢ nalezy, iz nie budzito ono watpliwosci Odwotujgcego na etapie
sporzadzania oferty, w ktérej chciat zaoferowa¢ materiaty rownowazne, skoro nie skierowat
do Zamawiajgcego ani zapytania co do rozumienia tego pojecia ani wniosku o jego
uszczegotowienie czy zmiane. Oczywiscie wystgpienie o wyjasnienie tresci SIWZ pozostaje
uprawnieniem wykonawcéw, a nie ich obowigzkiem, jednak brak takiego wystgpienia wigze
sie z ryzkiem sporzadzenia oferty, ktéra zostanie przez Zamawiajgcego zakwestionowana.
Wykonawca nie moze w kazdym przypadku przenosi¢ oceny jasnosci czy tez niejasnosci dla
niego danego pojecia uzytego w SIWZ, kluczowego dla skutecznosci jego oferty, na etap
oceny ofert, opierajac sie na stanowisku, iz kazde sformulowanie uznane przez niego za
niejasne Zamawiajgcy musi zinterpretowa¢ bez negatywnych dla wykonawcy konsekwenciji.
Zdaniem lzby orzecznictwo, na ktére powotuje sie Odwotujacy, podkresla przede wszystkim,
iz gdy z danego postanowienia SIWZ mozna wywies¢ wiecej niz jedno logiczne, zgodne
zasadami gramatyki i skladni jego rozumienie, nalezy je zaakceptowaé¢ i nie jest

dopuszczalne odrzucenie oferty z powodu niegodnosci z trescig SIWZ. W tym znaczeniu
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brak jest po stronie wykonawcdéw negatywnych konsekwencji, poniewaz nie majg oni
obowigzku ustala¢, co byto intencjg Zamawiajgcego, o ile ta intencja nie zostata precyzyjnie
wyrazona. Swiadczy o tym takze orzeczenie KIO z dnia 28 wrzesnia 2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1985/10 przytoczone na potwierdzenie stanowiska Odwotujgcego, a ktore, zdaniem
Izby, jest nieadekwatne do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Odnosi sie ono do oceny
zgodnosci z SIWZ sprzetu medycznego. W wyroku tym Izba wskazata: ,Odwotujgcy nie
wykazal znaczenia stowa ,konstrukcja", mimo iz podnosit, Ze oferowane przez GE Medical
System Polska Sp. z 0.0. urzgdzenie nie stanowi urzgdzenia o zmienionej konstrukcji. Stowo
.konstrukcja" nie posiada definicji normatywnej, tak wiec uzywajgc go w danym znaczeniu
(tak jak w przedmiotowej sprawie probuje to interpretowac¢ Odwotujgcy) nalezy to znaczenie
zdefiniowac. Jezeli zas nie zostalo zdefiniowane przez Zamawiajgcego znaczenie tego
stowa, nalezy je rozumiec¢ szeroko, przy zastrzezeniu, iz wykonawcy nie mogg ponosic¢
negatywnych konsekwenciji, ktére bylyby wynikiem interpretacji dokonywanych na etapie
oceny ofert, bowiem wszelkie niekonsekwencje w tresci SIWZ nie mogg by¢ ttumaczone na
niekorzys¢ wykonawcy. W ocenie lzby to na Odwotujgcym spoczywat obowigzek
udowodnienia, iz ,konstrukcja" to pierwotna budowa urzgdzenia / aparatu zwigzana z datg
wprowadzenia go rynek a nie ta zmodyfikowana i zmieniona, unowoczesniona, bowiem ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).” Bez watpienia zatem takze postanowienia SIWZ, ktore zostaty sformutowane w
sposoéb bardziej ogélny podlegajg wyktadni opartej na zwyczajowym, potocznym rozumieniu
uzytych tam pojec, przy uwzglednieniu catoksztattu regulacji SIWZ. Nie mozna wiec zgodzi¢
sie z Odwotujgcym, iz skoro dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert z uzyciem materiatdw
rownowaznych musi powodowac rézny wynik dla efektu estetycznego, a Zamawiajacy nie
limitowat granic dla oczekiwanego efektu estetycznego, to nie moze obecnie odrzucic¢ oferty
za niedochowanie blizej nieokreslonego efektu estetycznego. Odwotujgcy nie dokonuje w
odwotaniu zadnej proby wykladni pojecia warunku (parametru) estetycznego. Z jego
stanowiska zdaje sie wynika¢ teza, iz skoro Zamawiajacy nie wyznaczyt granic
rownowaznosci parametréw estetycznych poprzez wskazanie, jakie elementy beda brane
pod uwage przy ocenie materiatu rownowaznego, to w istocie kazdy efekt estetyczny przyjety
przez wykonawce skladajgcego oferte rGwnowazng nalezy uznaé¢ za wlasciwy. Z powyzszym
nie sposéb sie zgodzié. Istotnie Zamawiajacy w tresci SIWZ w odniesieniu do parametréw
rébwnowaznosci nie sprecyzowal, jakie elementy beda przez niego brane pod uwage przy
ocenie takiej zgodnosci. Rownoczesnie jednak odniost warunek spemienia parametrow
estetycznych do materiatow, ktére zostaty okreslone z nazwy i ktérych karta katalogowa wraz
Z rysunkiem zostala zalgczona do dokumentacji, a zatem to one wyznaczajg kierunek
interpretacji tego pojecia. Nie jest zatem tak, jak chce Odwolujacy, ze te granice nie zostaty w

ogOle wyznaczone, czy tez wykonawca ktory nie zwrdcit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie
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tego pojecia, jest catkowicie zwolniony z zachowania powyzszego parametru. Izba ponownie
podkresla, ze art. 30 ust. 5 ustawy Pzp obliguje wykonawce do wykazania rownowaznosci.
Wykonawca musi zatem dokona¢ wyktadni tresci SIWZ i uzasadni¢ zachowanie przez siebie
rownowaznosci, czego w odwotaniu nie uczynit. Dopiero na rozprawie podnosit, iz parametr
ten miat charakter subiektywny i kierujac sie kartg katalogowg mogt zaproponowaé
rozwigzanie estetycznie rownowazne. Tym samym sam przyznat, iz to wkasnie dane zawarte
w karcie katalogowej wyznaczaty granice dla parametréw estetycznych. Przyjmujac mozliwie
szerokie rozumienie tego pojecia, parametr estetyczny odnosi sie do wygladu
zaproponowanego rozwigzania rbwnowaznego. Rozwigzanie to musi by¢ zatem spoéjne ze
stylistyka materiatu referencyjnego, pozostawac z nim zbiezne w zakresie ksztaftu, wielkosci,
koloru, materiatu. Materiat rownowazny musi by¢ zatem na tyle zblizony wygladem do
materiatu referencyjnego, aby jego wykorzystanie nie powodowalto estetycznego dysonansu,
tji. aby réznice byly praktycznie niezauwazalne. Odnoszac sie do podawanego na rozprawie
przyktadu przechodnia, w przypadku oswietlenia zachowanie parametrow estetycznych przez
materiat réwnowazny wymagalo zaproponowania rozwigzania, ktére dla przecietnego
przechodnia nie rézni sie w zauwazany sposob od os$wietlenia istniejgcego. Odwolujacy w
swoich wywodach pomija bowiem, ze przedmiot zamoéwienia dotyczy rozbudowy oswietlenia
juz istniejgcego, czego miat pelng swiadomosé zarbwno w oparciu o dokumentacje
postepowania, jak i wizje lokalng, ktora, jak przyznal, przeprowadzit. Odwotujacy podkreslat,
ze rygorystyczne podejscie do zachowania warunku estetycznego jest uzasadnione, gdy
wymienia sie oswietlenie w ramach juz istniejacego, natomiast w niniejszym przypadku
rozbudowa polega na montowaniu oswietlenia na nowych ulicach. W ocenie Izby takie
stanowisko jest niezasadne. To czy osSwietlenie realizowane w ramach obecnego
postepowania dotyczy nowych ulic, a nie jest wylgcznie zastgpieniem, wymiang istniejacego
oswietlenia, nie wptywa na rozszerzenie granic warunku. Zamawiajacy ma bowiem prawo
oczekiwa¢ spojnosci stylistycznej istniejacego i nowego os$wietlenia gwarantujgcej
uporzadkowanie wizualne infrastruktury oswietleniowej miejscowosci, zwtaszcza, ze nowe
oswietlenie montowane bedzie na ulicach sasiadujacych z ulicami, gdzie oswietlenie
wizualnie zbiezne z projektem jest juz zamontowane. Zdaniem lIzby nie powinno budzié¢
zadnej watpliwosci Odwotujgcego, niezaleznie od sformutowania pkt 3.7 SIWZ, iz oprawy
oswietleniowe zaproponowane przez Odwotujgcego jako robwnowazne winny by¢ wizualnie
podobne do opraw os$wietleniowych wskazanych w projekcie, tj. zachowywac takg spojnosc
cech wspolnych, aby cechy odrézniajace nie wplywaly na ogdlny wyglad czy charakter
opraw. Do utrzymania takiej spojnosci nie wystarczy, aby zaoferowane oprawy byly
oprawami stylizowanymi, z pewnoscig nalezy zachowac¢ ten sam ksztalt opraw tak, aby nie
odréznialy sie od opraw istniejacych. Oprawa 01 Vera ujeta w projekcie jest oprawg

szesciokatng, o szesciu sciankach bocznych, widocznie od siebie oddzielonych. Tymczasem
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zaoferowana przez Odwotujgcego oprawa oswietleniowa EP 145, jak wynika z rysunkéw
przez niego zalgczonych, jest oprawg czterokatng, o czterech ptaszczyznach bocznych. Nie
odpowiada zatem ksztaltem oprawie wskazanej w projekcie, jako ze sg to odmienne bryly
geometryczne. Bryta szesciokatna jest niewatpliwie bryta bardziej urozmaicona,
skomplikowang (por. wyrok KIO z dnia 22 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1932/11). Ponadto
lampa Ol1Vera posiada bardziej dekoracyjng pokrywe, odmienng stylistycznie od pokrywy
lampy E 145. W opinii I1zby powyzsze rdznice sg oczywiste nie tylko dla profesjonalisty na
rynku oswietlenia ulicznego. Nie sposob bowiem uznaé, aby efekt wizualny zastosowania
opraw oswietleniowych o odmiennym ksztatcie gwarantowat spéjnos¢ stylistyczng z obecnie
istniejagcym oswietleniem. Nawet zatem szerokie rozumienie zachowania parametrow
estetycznych nie pozwala, w ocenie Izby, na zaakceptowanie jako réwnowaznej oprawy
oswietleniowej zdecydowanie réznigcej sie ksztattem. Odwolujgcy poza powotaniem sie na
brak precyzji sformutowania pkt 3.7 SIWZ w tym zakresie nie przedstawit przekonywujgcej
argumentaciji potwierdzajacej rownowazny estetycznie charakter zaoferowanych przez niego
opraw os$wietleniowych z oprawami referencyjnymi wskazanymi w projekcie. Odnoszac sie
do braku mozliwosci polemiki z Zamawiajgcym, nalezy zwréci¢ uwage, iz Zamawiajacy w
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujacego wskazat, iz
zaproponowane przez Odwolujacego oprawy oswietleniowe znacznie odbiegajg pod
wzgledem estetycznym od opraw przyjetych w projekcie, a zatem niespetniony jest warunek
estetyczny. Istotnie uzasadnienie faktyczne nie jest szczegdtowe, jednak juz samo
poréwnanie opraw zaoferowanych i ujetych w projekcie daje mozliwos¢é polemiki z
Zamawiajgcym. Réznice stylistyczne co do ksztattu czy ornamentyki dostrzegalne sg bowiem
gotym okiem, bez szczegdlnie wnikliwego badania pozostatych parametréw. Intencja
Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty musiata by¢ zatem dla Odwotujgcego —
profesjonalisty na rynku oswietlenia ulicznego - czytelna, jako ze zaoferowat oprawy
oswietleniowe o ksztaicie i stylistyce nie pokrywajacej sie z projektem, odmienne wizualnie
od oswietlenia istniejagcego. Ponadto na etapie skiadania ofert, decydujac sie na oferte
rownowazng, musiat dokona¢ na wtasne potrzeby wyktadni pojecia parametru estetycznego,
tymczasem w tresci odwotania do takiej wykladni w ogdle sie nie odwolat, poprzestajgc na
argumentaciji, iz brak precyzji Zamawiajgcego w sporzadzaniu SIWZ nie moze obcigzac¢ go
jako wykonawce. Zdaniem Izby jest to argumentacja niewystarczajgca dla potwierdzenia
réwnowaznosci oferty, a przez to jej zgodnosci z trescig SIWZ. Stanowisko Zamawiajgcego
uznajace, iz zaoferowane przez Odwotujgcego oprawy oswietleniowe nie spelniajg parametru
estetycznego wyznaczonego poprzez odniesienie sie do opraw referencyjnych uznac nalezy

zatem za zasadne.

Odwotujacy podnidst zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 2 pkt 7 oraz
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ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sprzeczny z ww. przepisami opis
przedmiotu zamowienia, gdyz Zamawiajacy de facto nie dopuscit zastosowania w ofertach
sprzetu rbwnowaznego oraz poprzez sprzeczne z ww. przepisami dziatanie Zamawiajgcego
polegajagce na niedopuszczeniu zastosowania sprzetu koniecznego do wykonania
zamoOwienia réwnowaznego do sprzetu, w oparciu o ktéry Zamawiajacy opisat przedmiot
zamoéwienia w SIWZ. Odwotujacy zarzucit takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt
7 oraz art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez nieuniewaznienie postepowania przetargowego
obarczonego nieusuwalng wadg w postaci wadliwego zastosowania przepisow okreslonych
w pkt 1 i 2 odwotania (tj. art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 29 ust. 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp)
polegajaca na razacym naruszeniu zasady uczciwej konkurencji poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego w oparciu o zarzuty wskazane w pismie Zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia
2011 r., mimo, iz w ofercie Odwolujacy zaoferowat rozwigzania réwnowazne do tych
zastosowanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, a nadto wobec
potwierdzenia przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 26 wrzesnia 2011 r. tego, iz nie
dopuscit on ofert skladanych z uzyciem sprzetu réwnowaznego do opisanego w SIWZ - nn.
postepowanie obarczone byloby nieusuwalng wadag postepowania kwalifikujgcg umowe
zawartg w ramach postepowania jako niewazna. Abstrahujac od oczywistej omyiki w tresci
zarzutu, tj. powotania pkt 7 art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nie istnieje, Izba pozostawita
powyzsze zarzuty bez rozpoznania. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktorego wartos¢ oszacowano na kwote mniejszg od wyrazonej w ziotych réwnowartosci
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp zgodnie z
brzmieniem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
enumeratywnie tam wymienionych czynnosci Zamawiajacego. W katalogu tym nie miesci sie
ani opis przedmiotu zamdwienia ani zaniechanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania, w tym na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.
Fakt, iz ustawodawca dla postepowan, ktorych wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie
przekracza réwnowartosci kwot okreslonych w rozporzgdzeniu wydanym na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp nie przewidzial mozliwosci wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w
petnym zakresie, nie oznacza, ze dopuszczalne jest sanowanie tego rozwigzania prawnego
poprzez zadanie dokonania oceny przez lzbe niezaskarzalnych postanowieh SIWZ oraz
niezaskarzalnych zaniechan Zamawiajagcego odnoszacych sie do uniewaznienia
postepowania, gdy zaistnieje okoliczno$¢ uzasadniajgca, zdaniem wykonawcy, te czynnosc¢,
na etapie po uptywie terminu skladania ofert. 1zba stoi na stanowisku, ze dopuszczenie do
takiego dziatania bytoby obejsciem ograniczen wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w
postepowaniach podprogowych (por. wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO
1982/10). Oczywiscie uznanie na etapie oceny ofert, ze zasady rownowaznos$ci nie zostaty w

prawidlowy sposob ustalone (np. rownowaznosc¢ byta w gruncie rzeczy iluzoryczna, skoro
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nalezato wykaza¢ sie produktem tozsamym w kazdym parametrze ze wskazanym w
dokumentacji projektowej czy nie okreslono precyzyjnych parametrow rownowaznos$ci
pozwalajgcych wykonawcom na jednoznaczne ustalenie co mogg zaoferowac jako materiat
rownowazny, wylaczajgc w tym zakresie arbitralnos¢ czy subiektywno$¢ oceny
Zamawiajgcego), co skutkuje niemoznoscig rzetelnej oceny oferty w zakresie
rownowaznos$ci, moze sta¢ sie dla Zamawiajgcego podstawg dla oceny, czy nie zachodzi
przestanka uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Wykonawca jednak nie jest uprawniony do wniesienia Srodka ochrony prawnej
podlegajagcego merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe ani wobec niezaskarzalnych
postanowien SIWZ w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia ani wobec zaniechania
uniewaznienia postepowania, gdy powyzsza argumentacja nie spowoduje dziatania
Zamawiajgcego oczekiwanego przez wykonawce. Pozostawatoby to w sprzecznosci z art.

180 ust. 2 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz nie zachodzg podstawy do uwzglednienia
odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentencji.
Woprawdzie odrzucenie oferty Odwolujacego w zakresie niezgodnosci wymiarowej korony
stupa i wysokosci atrapy lzba uznala za niezasadne, jednak nie zmienito to sytuacji
Odwotujgcego i nie mogto spowodowac przywrécenia jego oferty do postepowania. Oferta ta
zatem nie mogta okazac sie ofertg najkorzystniejszg i w ten sposob wywrzeé wpltyw na wynik
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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