Sygn. akt: KIO/UZP 1682/09

WYROK

Z dnia 11 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Barbara Bettman
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Vialis Polska Sp. z o. o., Dorot e Winiarsk a
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo - Ustugowe WIN-BUD ul. Tatrza nska 8, 60-
413 Poznan od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Wroctaw — Zarz gd Drog i
Utrzymania Miasta ul. Dtuga 49, 53 — 633 Wroctaw  protestu z dnia 16 pazdziernika 2009 r.

przy udziale Konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zaktad Bezpiecze nstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A.,, ROTOMAT Sp. z 0. 0., ul. Sta rgardzka 8, 54- 156 Wroctaw,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje zamawiaj gcemu, w odniesieniu do 1 cz esci
zaméwienia, dokonanie ponownej oceny ofert z udziat em oferty odwoluj acego.
Nakazuje wezwanie odwotuj gcego do podania nazw producentéw materiatdbw w

kolumnie 4 zat gcznika nr IV do oferty.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmin @ Wroctaw — Zarz gd Drog i Utrzymania Miasta ul.
Dluga 49, 53 — 633 Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zi.
00 gr. (stownie: cztery tysi agce czterysta sze $édziesi gt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego Konsorcjum firm:
Vialis Polska Sp. z 0. 0., Dorot e Winiarsk g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno
— Handlowo - Ustugowe WIN-BUD ul. Tatrza nska 8, 60-413 Pozna n.

2) dokona¢ wplaty kwoty 8 062 zt 00 gr. (stownie: osiem tysi ecy sze $¢dziesi at
dwa ztote zero groszy) przez Gmine Wroctaw — Zarz ad Drog i Utrzymania
Miasta ul. Dtuga 49, 53 — 633 Wroctaw, na rzecz konsorcjum firm: Vialis
Polska Sp. z o. 0., Doroty Winiarskiej Przedsi ebiorstwa Produkcyjno —
Handlowo - Ustugowego WIN-BUD ul. Tatrza nska 8, 60 - 413 Pozna R,
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt. 00 gr. (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538,00 gr. (stownie: dziesi e€ tysiecy pieéset
trzydzie §ci osiem zilotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcego konsorcjum firm: Vialis
Polska Sp. z 0. 0., Doroty Winiarskiej Przedsi ebiorstwa Produkcyjno —
Handlowo - Ustlugowego WIN-BUD ul. Tatrza nAska 8, 60- 413 Pozna A.

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego na biezace utrzymanie i
konserwacje sygnalizacji swietinych i urzadzen pochodnych na terenie Wroclawia,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE Nr 2009 /S 154 — 224908 z
13.08.2009 r.) w dniu 16 pazdziernika 2009 r. zostatl wniesiony protest, a nastepnie
odwotanie przez konsorcjum firm Vialis Polska Sp. z o. o., Dorote Winiarskg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo - Uslugowe WIN-BUD w zakresie 1 czesci

zamédwienia (obszar A).



Ztozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia pismem z dnia 6 pazdziernika

2009r. :

- 0 odrzuceniu oferty odwotujgcego,

- 0 wyborze oferty konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zaklad Bezpieczehstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z o. o.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu — Gminie Wroctaw - Zarzadowi Drog i
Utrzymania Miasta naruszenie przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157,
poz. 1241), dalej ustawy Pzp, tj. art. 7, art. 29, art. 22, art. 36, art. 26, art. 87.

Odwotujgcy powolujgc sie na naruszenie swego interesu prawnego w uzyskaniu
zamowienia wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum firm: ELEKTROTIM

S.A., Zakltad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,
ROTOMAT Sp. z 0. 0,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

3) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

4) odrzucenie oferty konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0.;

5) ewentualnie, wnidst 0 uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutoéw protestu, odwotujacy uznat odrzucenie jego
oferty za bezprawne. Wskazat, ze zamawiajgcy zaniechal wezwania go do zlozenia
wyjasnien i uzupetnienia dokumentow, umozliwiajacych poprawienie omytek w wymienionej
ofercie. Zaniechat rowniez odrzucenia oferty konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0. Zamawiajacy jako
podstawy do odrzucenia oferty odwotujacego przyjat, iz jej tres¢ nie jest zgodna z punktem
10 cz. VI instrukcji dla wykonawcéw - gdzie zatgcznik nr IV winien by¢ wypetniony Scisle jak
wymagano. Odwotujacy podnosit, iz owa instrukcja nie zawiera czesci VI punktu 10. W opinii
odwotujacego formularz oferty oraz zalgczniki zostaly wypetnione zgodnie ze wskazaniami
SIWZ. Powotat sie na okolicznosé, iz nie byt zobowigzany wypetié kolumny 4 — producent w
zalgczniku nr 1V, gdyz SIWZ nie przewiduje sankcji odrzucenia oferty za pozostawienie tej
kolumny niewypetnionej. Odwolujacy podnosit, ze jako wykonawca okreslonego przedmiotu
zamdwienia moze nie zna¢ producentéw materiatdw wykorzystywanych do jego realizaciji,
gdyz zaopatruje sie u réznych dystrybutorow czesci. Zdaniem odwotujgcego podstawowe
znaczenie ma specyfikacja techniczna uzywanych materialdw. Zaznaczyt, ze wybrane
konsorcjum w swojej ofercie nie podato nazw producentow, a jedynie podato dystrybutoréw i

do tego w sposob nieprawidlowy, na co zamawiajgcy nie zareagowat. Odwotujacy



wskazywat, ze zadanie podania nazw producentéw czesci narusza prawidtowy opis
przedmiotu zamowienia, jaki wynika z tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Narusza zasady
réownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji - stawia w gorszej
sytuacji wykonawcow zaopatrujacych sie u dystrybutoréw, a nie u producentéw. Gdyby
wykonawca wpisat nazwy producentéw, prowadzitoby to do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji Zdaniem odwotujgcego w formularzu nr IV nie byt zobowigzany wpisywac
producentow, ale moze uzupetnic¢ te pola ktore pozostawit niewypetnione. Gdyby zatozyé¢, iz
wykonawcy zobowigzani byli poda¢ w zatgczniku nr IV nazwy producentow materiatéw, to
zdaniem odwotujacego, w przypadku stwierdzenia brakéw w ofertach w tym zakresie,
zamawiajacy jest zobligowany trescig przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wezwania
wykonawcy aby uzupehit ten brak, wzglednie zamawiajgcy winien dokonaé poprawy w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, po wczeshiejszym uzyskaniu wyjasnieh wykonawcy w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16 pazdziernika 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem, w dniu 19 pazdziernika 2009 r. przystapit wykonawca wybrany -
konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD
S.A., ROTOMAT Sp. z o. 0., ktory powotal sie na swoj interes prawny w utrzymaniu
czynnosci wyboru jego oferty. Wskazywat na brak przestanek ustawowych do uzupetniania,
czy poprawiania oferty odwotujgcego. Podnibst, iz zamawiajacy nie podat w pisSmie o
odrzuceniu oferty odwotujacego wszystkich powodow czynnos$¢ taka uzasadniajgcych.
Wymienit dalsze stwierdzone uchybienia w ofercie odwotujgcego, miedzy innymi zty sposéb
wyliczenia cen jednostkowych demontazu elementéw sygnalizacji, brak wymaganego
doswiadczenia w zakresie realizacji porownywalnych zadan, nieprawidtowe uzupetnienie
dokumentéw na wezwanie zamawiajacego. Zazadat wiec oddalenia protestu. Podnosit, iz
konsorcjum firm Vialis Polska Sp. z o. o., Dorota Winiarska Przedsiebiorstwo Produkcyjno —
Handlowo - Ustugowe WIN-BUD nie posiada interesu prawnego w skarzeniu wyboru jego
oferty, albowiem odwotujacy ztozyt oferte z nizszg cena, zatem wystarczajace jest, gdy zdota

wykazag, iz jego oferta jest wazna i powinna zostac¢ wybrana do realizacji zaméwienia.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2009 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest, uznajac go
czesciowo za zasadny. W przekonaniu zamawiajacego, odwotujacy ztozyt dwa protesty z tej
samej daty, réznigce sie miedzy sobg jedynie oznaczeniem specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia nadanym przez zamawiajgcego. Z uwagi na tozsamosc tresci, zarzutéw i zadan,

zamawiajacy dokonat jednego rozstrzygniecia, w ktdrym postanowit:



1) uwzgledni¢ protest w czesci dotyczacej uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
konsorcjum: ELEKTROTIM S.A., Zakiad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0., dokonanych w dniu 6 pazdziernika 2009 r.;

2) oddali¢ protest w zakresie zadan:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

- przywrocenia oferty odwotujgcego do uczestnictwa w postepowaniu,

- ewentualnego uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu swego stanowiska zamawiajgcy wskazat, iz uwzglednit zarzut
wzgledem konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0., ktére w zalaczniku nr IV — ,wykaz cen jednostkowych
materialdw”, w kolumnie 4 — producent, podat dystrybutoréw, a nie producentéow. Z tych
wzgledow postanowit dokona¢ ponownej oceny ofert, poprzedzonej wezwaniem tego
konsorcjum do zlozenia wyjasnien. Swoje stanowisko w odniesieniu do oferty odwotujacego,
zamawiajacy uzasadnit wymaganiami zawartymi w punkcie 8.6 cz. IV — instrukcji dla
wykonawcOw (zalgcznik do SIWZ). Wedlug wskazah zalacznika nr IV — ,wykaz cen
jednostkowych materiatow” nalezato poda¢ producenta, czego odwotujacy nie dopetnit.

Zamawiajgcy zaprzeczyt twierdzeniom, iz swymi czynnosciami naruszyt dyspozycje
przepiséw art. 29 ust. 1 i 3 oraz art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zaprzeczyt rOwniez
zarzutom nierébwnego traktowania wykonawcow. Wskazal, iz prawem wykonawcy bylo
zglaszanie w swoim czasie zapytah do SIWZ, jezeli wydawaly sie one niewystarczajgco
jasne, z czego odwotujacy nie skorzystat. W przekonaniu zamawiajgcego, zawartosc
kolumny 4 zatgcznika nr IV, stanowi tre$¢ oferty, ktoéra nie podlega uzupetieniu.
Zamawiajacy zaznaczyt, iz nie zachodzi oczywista omytka w ofercie odwotujgcego, ktora
podlegataby poprawie w mys| postanowien art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zas wzywanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego.
Zamawiajacy zapowiedziat, iz dokona ponownej oceny ofert, uwzgledni przy tej ocenie
oferte konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zakiad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0., natomiast nie bedzie przyjmowat do oceny oferty
odwotujgcego. Zamawiajacy zaznaczal, iz brak jest podstaw do uwzglednienia wniosku

odwotujgcego o ewentualne uniewaznienie postepowania.

W odwotlaniu wniesionym w dniu 4 listopada 2009 r., z kopig przekazang
Zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z
wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

2) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;



3) odrzucenia oferty konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zakiad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0.;

Odwotujacy wskazal, iz jego interes prawny zostat naruszony. Gdyby zamawiajgcy
prowadzit postepowanie zgodnie z przepisami ustawy Pzp, oferta odwolujgcego zostataby
uznana za najkorzystniejsza. W uzasadnieniu, odwolujacy ponowit calg argumentacje
protestu. Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, zaznaczat
iz nie moze ponosi¢ konsekwencji btednych, czy niepeinych dyspozycji zamawiajacego
zawartych w SIWZ. Pozostawienie niewypetnionej kolumny (nazwa producenta) w zatgczniku
nr IV ,zestawienie cen jednostkowych materiatdw,” w opinii odwotujgcego, nie stanowi o
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Odwotujacy ponowit takze zarzuty, iz SIWZ zostata
sporzadzona niezgodnie z wskazaniami art. 29 ust. 3 i art. 7 ustawy Pzp, gdyz zamawiajacy
opisat przedmiot zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez zadanie
podania nazw producentéw materiatow, ktérych wykonawca zamierza uzywac do realizacji
zamdwienia. Za nietrafne uznat stanowisko zamawiajgcego, ze brak wskazania producentow
czesci nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, i ze wykonawca nie moze
by¢ wzywany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia tego dokumentu. W
ocenie odwotujgcego, winien zosta¢ on wezwany do uzupetnienia zatgcznika nr 1V, albowiem

nie jest to formularz oferty.

Pismem z dnia 12 listopada 2009 r., ktérego kopia zostata przekazana stronom
przed otwarciem posiedzenia Izby, do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego przystgpito konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zakiad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z o. o., ktére wniosto o oddalenie
odwotania, ponawiajgc uzasadnienie podane w przystgpieniu do postepowania wywotanego

protestem.

Krajowa lzba odwotawcza ustalita, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia

odwotania okreslone art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0. do udzialu w
sprawie w charakterze przystepujacego do odwotania, z oznaczeniem tego przystgpienia po

stronie zamawiajacego.

Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania z zatlgcznikami, oferty

odwotujacego i przystepujacego, pism stron i przystepujgcego, ztozonych w postepowaniu



protestacyjno - odwotawczym. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron i

przystepujacego, przedstawione do protokotu rozprawy.

Strony zgodnie oswiadczyly, ze termin zwigzania ofertg nie uptynat, oferty
odwotujgcego i przystepujacego nadal pozostajg zabezpieczone wadium. Odwolujgcy nie

skorzystat z mozliwosci wycofania wadium na podstawie art. 46 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, I1zba ustalita co nastepuje.

Zdaniem Izby, odwotujacy ztozyt jeden protest o tozsamej tresci, rozbieznos¢ w
nadanym numerze (oznaczeniu) SIWZ, nie stanowi, iz zlozone zostaly dwa odrebne
protesty. Tak tez uznat zamawiajgcy, dokonujac jednego rozstrzygniecia.

Przedmiot zamdwienia stanowi biezgace utrzymanie i konserwacja sygnalizacji
swietlnych i urzadzenh pochodnych na terenie Wroctawia, w podziale na rejony: A i B.

Na czes¢ 1 zamdwienia, obejmujgca rejon A, oferty ztozyli:

- odwolujacy podajgc cene brutto po korekcie - 8 566 908,44 zi.,

- konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD
S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0. — cena brutto 11 437 322,73 zl.

W pismie z dnia 6 pazdziernika 2009 r. zamawiajacy jako podstawy odrzucenia oferty
odwotujgcego podat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z
uzasadnieniem faktycznym, iz wykonawca nie wypeinit w zatagczniku nr IV do oferty —
.wykazie cen jednostkowych materiatow” kolumny 4 — producent. Zgodnie z punktem 10 cz.
IV Instrukcji dla wykonawcow winien byt wypemi¢ ww. zatacznik $cisle wedtug warunkéw i
postanowien SIWZ.

Specyfikacja Istotnych warunkow zamoéwienia w czesci IV — Instrukcji dla
wykonawcow, przewiduje w punkcie 8.6 obowigzek ziozenia zatgcznika nr IV do oferty —
wWykazu cen jednostkowych materiatow.” W punkcie 10 zamawiajacy postanowit, iz
formularz oferty oraz zalgczniki do formularza oferty powinny zosta¢ wypetnione $Scisle
wedtug warunkéw SIWZ, bez dokonywania w nich zmian przez wykonawce. W czesci VII
sposOb oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, zamawiajacy zobligowat sie do
wezwania wykonawcOw, w oznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Zalgcznik nr IV — ,wykaz cen jednostkowych materiatdbw” (w przetargu na biezace
utrzymanie i konserwacje sygnalizacji swietlnych i urzadzeh pochodnych na terenie
Wroctawia) zadanie nr (...), zawiera nastepujgce kolumny: pozycje, nazwe materiatu, typ,
producenta, jednostke miary, cene materialu w zlotych netto. Pod tabelg widnieje: Uwaga —

cena materiatu, nalezy podac warto$¢ materiatu po uwzglednieniu wszystkich narzutéw.



W § 1 wzoru umowy zawarte jest postanowienie, iz szczegotowe zasady realizacji

zamowienia okresla Specyfikacja Techniczna, stanowigca zatgcznik nr 5 do umowy.
W § 3 pkt 7 wzoru umowy, wykonawca zostat zobowigzany do zapewnienia we wlasnym
zakresie materialdbw niezbednych do wykonania zamowienia, ktére bedg spetnia¢ wymogi
przewidziane w ustawie z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych. (Dz. U. Nr 92,
poz. 881) i w art. 10 ustawy prawo budowlane oraz odpowiada¢ normom.

Specyfikacja Techniczna wymaga wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z
ustawg z dnia 20.06.1997 r. o ruchu drogowym (Dz. U. z 2003 Nr 58, poz. 515),
rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury oraz SWiIA z 31.07.2002 r. w sprawie znakéw i
sygnatow drogowych (Dz. U. Nr 179, poz. 1393), rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z
dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegdétowych warunkéw technicznych dla znakdw i
sygnatébw drogowych oraz urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkow ich
umieszczania na drogach (Dz. U z 2003 r. Nr 220, poz. 2182) oraz zgodnie z podanymi
normami. W odniesieniu do materiatbw — pkt 2.1.3 wymaga aby wykonawca uzywat
materialdbw dopuszczonych do stosowania w budownictwie, o parametrach technicznych
takich samych lub nie gorszych niz wymienione w Specyfikacji Technicznej. W czesci IV pkt
2.11 specyfikacji, zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do stosowania wskazanych przez
siebie materiatdw, zaznaczajgc iz dotyczy to gtéwnie elementéw sygnalizacji wymagajacych
wymiany lub modernizacji w bliskim sasiedztwie innych elementow sygnalizacji tego samego
typu.

Okolicznos¢ bezsporng stanowi, iz odwotujacy w zatgczniku nr 1V do oferty —, wykazie
cen jednostkowych materiatéw, podat ceny, natomiast pozostawit kolumne producent —

niewypetniona.

Izba zwazyta co nastepuje.

Rozpatrzeniu podlegajg jedynie zarzuty protestu podtrzymane w odwotaniu i na
rozprawie, w odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2009 r. W
zadnej mierze przystepujacy nie jest legitymowany, aby w przystgpieniu wskazywaé¢ dalsze
zarzuty i niezgodnosci oferty odwolujgcego z postanowieniami SIWZ, do ktérych odwolujacy
nie mogt odniesé sie w protescie. Stanowisko przystepujacego, zgodnie z art. 181 ust. 5
ustawy Pzp, moze sie jedynie sprowadzaé¢ do okreslenia wlasnych zadan w zakresie
zarzutéw podniesionych w protescie. Skoro przystepujacy uznawat, iz oferta odwotujacego
winna by¢é odrzucona takze z innych przyczyn niz ustalonych przez zamawiajgcego,
przystepujagcemu stuzyla droga wlasnego protestu na zaniechanie zamawiajgcego w
zakresie rzetelnego zbadania wymienionej oferty i nie odrzucenia jej ze wszystkich podstaw,

ktére tg czynnosé by uzasadniaty. Prawem wyboru wykonawcy jest, czy zlozy wiasny protest,



czy tez zgtosi przystgpienie do postepowania wywolanego protestem innego wykonawcy
badz skorzysta z jednego i drugiego srodka ochrony prawnej.

W oparciu o zebrany materiat dowodowy, Izba uznala, ze wymaganie podania
producenta materiatéw, postawione w SIWZ odnosi sie do przedmiotu zamowienia, w
rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz w postepowaniu zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcOw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Miedzy innymi oswiadczen lub  dokumentéw
potwierdzajgcych spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego wskazanych w SIWZ, niezaleznie od tego, ze
wymieniony zatgcznik zawiera rowniez wyszczegodlnienie oferowanych materiatow
(opisanych przez zamawiajgcego) i ich cen, podanych przez wykonawce, sktadajgcych sie
na tresc oferty. Dalszg konkretyzacje zawiera rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z
2008 r. Nr 188, poz. 1155), ktére w 8 3 wymienia jakie rodzaje dokumentéw moga byc¢ przez
zamawiajgcego wymagane dla potwierdzenia, ze oferowane ustugi, dostawy i roboty
odpowiadajg wymaganiom. Zamawiajacy nie zawart zadnego warunku, azeby okreslone
materiaty pochodzity od oznaczonych producentéw, dla wypelnienia ktérego zadat wskazania
producentow materiatdw, np. ze wzgledow na kompatybilnos¢é wymienianych elementéw z
dotychczas istniejagcym systemem sygnalizacji. Nie mniej nalezato zwazy¢, iz wymaganie
podania producentow bylo zawarte w SIWZ i wykonawca powinien sie temu
podporzadkowaé, wypetniajgc w catosci zatgcznik nr IV do oferty. Wszelkie zarzuty
odwotujgcego dotyczace wadliwego opisu przedmiotu zamoOwienia, opisu przygotowania
ofert i naruszenia przepisu art. 29 ust. 1-3, art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, nalezy uznac
za spoéznione, albowiem sg to w ocenie lzby, zarzuty odnoszace sie do postanowien
specyfikacji Istotnych warunkéw zamoéwienia, ktére mogty by¢ skutecznie podnoszone w
terminie 14 dni od daty publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, lub
zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej zamawiajgcego, o czym stanowi art. 180
ust. 3 punkt 2 ustawy Pzp. Tego rodzaju zarzuty odwotujgcego Izba uznala zatem za
niepodlegajace merytorycznemu rozpatrzeniu.

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego
jest o okoto 3 000 000,00 zt. tansza od oferty przystepujacego, (w jedynym kryterium ceny),
podstawowy interes prawny odwotlujgcego sprowadza sie do wykazania, iz jego oferta jest
wazha i powinna zosta¢é wybrana do realizacji zamoOwienia. Chociaz wobec braku
ostatecznego wyboru ofert, ha tym etapie postepowania, wykonawca uprawniony jest do
podnoszenia zarzutbw wobec oferty konkurenta, ktorego oferta moze zostaé wybrana,

wskazuje na to zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkow ochrony prawnej w



jednym terminie w odniesieniu do czynnosci zamawiajacego dokonania oceny ofert, wyboru
oferty  najkorzystniejszej, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, ustanowiona w art. 183 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (vide: postanowienie
KIO/UZP 1041/08, wyrok SO w Warszawie sygn. akt V Ca 2056/07 z 26.11.2007 r.). Tym
bardziej, ze odwotujacy powotuje sie réwniez na ztamanie przez zamawiajgcego zasad:
rownego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania z poszanowaniem regut
uczciwej konkurencji, wskutek potencjalnego dopuszczenia do uzupetnienia oferty
przystepujacego przez podanie nazw producentdbw w miejsce nazw dystrybutoréw, a
odméwienie prawa do uzupetnienia oferty odwotujgcemu.

Okolicznos¢ bezsporng przyznang przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu,
zatem niewymagajagcq dowodu jest, ze przystepujacy réwniez nie wypelnit w sposob
wymagany kolumny 4 zatgcznika nr IV do oferty, podal przynajmniej w pewnym zakresie
dystrybutoréw materiatléw, a nie ich producentéw, a dokonane oznaczenia producentéw nie
sg pelne i pozwalajace na ich jednoznaczng identyfikacje, co Izba ustalita na podstawie
dokumentéw wymienionej oferty. Z tych wzgledédw zamawiajacy w czesci uznat protest
odwotujgcego za zasadny, piszac w rozstrzygnieciu protestu, iz uwzglednit protest w
odniesieniu do zadania uniewaznienia czynnosci wyboru ofert z dnia 6 pazdziernika 2009 r.,
gdzie na zadanie 1 zostala wybrana oferta konsorcjum firm: ELEKTROTIM S.A., Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ROTOMAT Sp. z 0. 0. Zamawiajacy
zapowiedziat ponowng ocene oferty przystepujacego, natomiast z gory wykluczyt mozliwosé
przywrdcenia oferty odwotujgcego do postepowania w drodze uzupetnienia dokumentu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, lub tez sprostowania omyiki w trybie art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Skoro zamawiajacy uznat braki oferty przystepujgcego w zakresie podania nazw
producentow materiatow, za mozliwe do konwalidacji, (w sposob blizej nieokreslony), to ze
wzgledu na zblizony charakter uchybienia, winien obydwu wykonawcow potraktowac¢ na
rownych zasadach. Zdaniem lzby, bez znaczenia pozostaje, iz odwotujacy nie podat
producentow, a przystepujacy zamiast producentéw podat ewentualnych dystrybutoréw
materiatdw, u ktérych sie zaopatruje. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
zroznicowane traktowanie wykonawcéw bedacych w tozsamej czy tez zblizonej sytuacii,
znalazt zatem potwierdzenie.

Izba poddata ocenie wymaganie podania nazwy producenta, z punktu widzenia
przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pozwalajgcych na odrzucenie
oferty w przypadku gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Za istotne warunki zamowienia w rozumieniu art. 66 § 1 K.c. w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp, nalezy przyjmowa¢ postanowienia umowy odnoszace sie do okreslenia jej
essentialia negotii, jak: przedmiot umowy, sposob wykonania zamdéwienia, wynagrodzenie,

warunki jakosciowe.
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Wymaganie podania producentéw materiatdw ma charakter potwierdzajacy istotny
warunek zamowienia, albowiem wraz z dokonanym przez zamawiajgcego opisem
rodzajowym materiatbw, pozwala na dookreslenie i blizszg identyfikacje oferowanych
elementow, czesci, z uzyciem ktorych bedzie wykonywana ustuga. Zamawiajacy nie podalt, iz
wymaga uzycia materiatbw okreslonych producentow, aby zapewni¢ niezakiocong
wspotprace catego systemu, co mogiloby by¢é réwniez uznane za istotny element
zamoéwienia. Wymagania jakosciowe dotyczace materiatdbw, zamawiajacy okreslit przez
odestanie do ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych. (Dz. U. Nr 92, poz.
881), art. 10 ustawy prawo budowlane oraz odnosnych norm i przepisbw szczegolnych
wymienionych w Specyfikacji Technicznej. Zamawiane materialy zostaly wymienione wraz z
ich cenami jednostkowymi i oznaczeniami pozwalajgcymi tylko na ich rodzajowg
identyfikacje, co odwotujacy przyznat do protokolu rozprawy. Z omowionych wzgleddow,
zdaniem Izby, zachodzityby postawy, do odrzucenia oferty odwotujgcego z powotaniem sie
na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale z zastrzezeniem wyczerpania trybu art. 87
ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zadanie podania producentéw materiatbw zamawiajacy uznat za
wypetienie wymagania informacyjnego okreslonego w SIWZ, majacego wplyw na tresc
oferty. Zdaniem Izby, wykonawcy nie mogg w sposéb dowolny ignorowa¢ wymagan SIWZ,
skoro zostaty one ustanowione i to bez wzgledu na istotnos¢ ich charakteru dla przysztych
zobowigzan umownych wykonawcy.

Izba uznata, za dopuszczalne sprostowanie oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Ustawa dopuszcza poprawe w ofertach wykonawcow omytek
polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Odwotujacy podnosit, iz nie wypenit
kolumny — producent w zatgczniku nr IV do oferty, gdyz specyfikacja nie zawierata w tym
zakresie wytycznych co sposobu wskazania producenta (gdy wykonawca nie zna
producenta, bo zaopatruje sie u dystrybutora materiatdw), stad btednie odczytat intencje
zamawiajgcego, uznajac, iz pozostawienie tej kolumny bez wypetnienia nie jest zagrozone
sankcjg niezgodnosci z SIWZ.

Ustawodawca naklada na zamawiajgcego obowigzek prostowania omytek w ofertach
wykonawcOw. Jezeli za$ sprostowanie omytki wigze sie z koniecznoscig uzyskania
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy nie moze powotywac¢ sie na to, ze
ustawa zezwala mu na stosowanie procedury okreslonej w art. 87 ust. 1 Pzp, ale go do tego
nie zobowigzuje. Warunkiem pozwalajagcym na tgczne zastosowanie art. 87 ust. 1 i ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, jest aby wyjasnienia i sprostowanie omyiki nie ingerowaty w sposoéb istotny
w tres¢ oferty. Izba przyjeta, iz oznaczenie producentéw materiatdw w kolumnie 4 zalgcznika

IV w ofercie odwotujacego przez uzyskanie wyjasnien, umozliwiajgcych uzupetnienie nazw
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producentow nie prowadzi do istotnych odstepstw od pierwotnie zaoferowanego przez
odwotujgcego przedmiotu Swiadczenia i jego wyceny.

Izba nie stwierdzita podstaw do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania. Uniewaznienie postepowania ma miejsce w sytuacjach okreslonych
przepisem art. 93 ust. 1 Pzp. Wykonawca nie jest co do zasady uprawniony, aby zadac
uniewaznienia postepowania, gdyz jego interes prawny sprowadza sie do uzyskania
zamoOwienia w prowadzonym postepowaniu, w ktérym ztozyt oferte i oczekuje, ze zostanie
ona wybrana w celu zawarcia umowy.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1
przez nierbwne potraktowanie wykonawcéw oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
odrzucenie oferty odwotujgcego przed wyczerpaniem procedury okreslonej w art. 87 ust. 2
pkt 3 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a naruszenie to miato wplyw na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekla jak w sentencji na
podstawie art. 191 ust. 1i 1la i art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp.

Z tytutlu uzasadnionych kosztéw odwotujgcego - wpisu od odwotania i zastepstwa
przez petnomocnika, Izba orzekta od zamawiajagcego kwote 8 062 zt. na podstawie 8§ 4 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich pobierania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, Dz. U. Nr 182, poz.1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:
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