Sygn. akt KIO/UZP 24/10

WYROK

z dnia 9 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum
Envirotech Sp. z 0.0., Marek Bazylewicz prowadz acy dzialalno $§¢ gospodarcz q pod
firmga Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustlugowe ELEKTROBUD ul. Jana

Kochanowskiego 7, 60-845 Pozna h od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Miejskie
Przedsi ebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji Sp. z o. o., ul. Toru nska 146, 87-800

Wioctawek protestu z dnia 23 grudnia 2009r.
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspoélnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie
zamoéwienia: Konsorcjum Envirotech Sp. z o. o., Marek Bazylewicz prowadz acy
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm q Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe
ELEKTROBUD ul. Jana Kochanowskiego 7, 60-845 Pozna n i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zaméwienia: Konsorcjum Envirotech Sp. z o. 0., Marek
Bazylewicz  prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz @ pod firm g
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe ELEKTROBUD ul. Jana

Kochanowskiego 7, 60-845 Pozna n;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 050 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecdziesiat ztotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Konsorcjum Envirotech Sp. z o. 0., Marek Bazylewicz
prowadz acy dzialalno §¢ gospodarcz 3 pod firm g Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Ustugowe ELEKTROBUD ul. Jana Kochanow  skiego 7, 60-
845 Poznan na rzecz Miejskiego Przedsi ebiorstwa Wodoci agow i
Kanalizacji Sp. z o. 0., ul. Toru nAska 146, 87-800 Wioctawek , stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset piecdziesiat
szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcéw wspdllnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamowienia:  Konsorcjum Envirotech Sp. z o0.0., Marek
Bazylewicz  prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe ELEKTROBUD ul. Jana

Kochanowskiego 7, 60-845 Pozna A.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o. 0. we Wioctawku
- prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest modernizacja i przebudowa Gitoéwnej Przepompowni

Sciekéw we Wioctawku.

17 grudnia 2009 r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze oferty

najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspblnie ubiegajgcych sie o udzielenie



zamoéwienia HUSAR Budownictwo Inzynieryjne Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wioctawku,
Hydrobudowa Polska S.A. z siedzibg w Wysogotowie, Molewski Sp. j. z siedzibg w
miejscowosci Chodecz oraz Contrast Sp. z 0. 0. z siedzibg w Ostrowie WIkp. zwanych
dalej:,Konsorcjum HUSAR".

Wybdér dokonany przez zamawiajgcego stal sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego
protestem, wniesionego przez wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia Envirotech Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu oraz Marka Bazylewicza
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe
+,ELEKTROBUD" z siedzibg we Wschowie.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655) przez odrzucenie oferty ztozonej przez niego w postepowaniu, co
w konsekwencji doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Konsorcjum HUSAR, zaniechania  wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej
przez odwotujgcego sie.

Odwotujacy sie wniost o: uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Konsorcjum HUSAR, przywrécenia oferty odwotujgcego sie do postepowania
i jej oceny zgodnie z ustalonymi kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania
ponownej oceny ofert, a w konsekwencji wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez odwotujgcego sie.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, wywiédt ze nie zachodzi podstawa do odrzucenia oferty,
gdyz ABB wyprodukuje rozdzielnice wg schematu ideowego dotyczacego rozdzielnicy
wskazanej w zatgczniku Nr 7, a wymaganie w tresci referencji typu oferowanej rozdzielnicy
jest nieuzasadnione prawnie i faktycznie.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 24
grudnia 2009 r., odwotanie 5 stycznia 2009 r. za posrednictwem placowki pocztowej
operatora publicznego. Zamawiajgcy otrzymat kopie tresci odwotania z zachowaniem

terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy pismem z 31 grudnia 2009 r. oddalit protest. W uzasadnieniu wskazat, ze
podstawowymi dokumentami bedacymi deklaracjg spetnienia warunkéw sa wypetnione
formularze oferty zalaczone do siwz. Wszystkie inne dokumenty sg jedynie potwierdzeniem

ztozonych w wypetnionych formularzach deklaracji. Skoro w zatgczniku nr 7 odwotujacy sie



zadeklarowat dostawe rozdzielnicy typu RNM-OB-630 wyprodukowanej przez Marka
Bazylewicza prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Ustlugowe ,ELEKTROBUD", zwanego dalej: ,Elektrobud”, to powinien,
zgodnie z opisanymi wymaganiami, dolgczy¢ dokumenty dotyczace tego urzadzenia.
Przedstawiajgc karty katalogowe i certyfikaty dotyczace rozdzielnicy innego typu odwotujacy
sie dokonat zmiany tresci oferty po terminie wyznaczonym na skfadanie ofert i tym samym w

wyniku postepowania, odrzucit oferte.

Po ustaleniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe podczas

ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotujacy sie posiada interes prawny w uzyskaniu zamoOwienia. Potwierdzenie zarzutéw
spowoduje koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego sie, a
poniewaz zaoferowat on najnizszg cene w postepowaniu, bedzie to réwnoznaczne z

mozliwoscig uzyskania zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy sie ztozyt oferte podlegajacq odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, a w toku uzupetniania dokumentéw dopuscit sie zmiany jej tresci z obrazg art. 87
ust. 1 ustawy.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zgodnie z wypracowanym w
orzecznictwie Izby pogladem, tres¢ siwz to, przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, ktore majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania 0 udzielenie
zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego,
jesli oferta ziozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy
ma odpowiada¢ opisanym w siwz potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu
wymagan zamawiajgcego do zobowigzania wykonawcy) przesgdza o tym, czy tres¢ oferty
odpowiada tresci siwz. Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcow swiadczenia

oraz merytoryczne wymagania zamawiajacego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci,



jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia
stanowig podstawe oceny zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy.

Zamawiajacy w rozdziale 12 ust. 3 siwz wymagatl wskazania producenta oraz typu
oferowanej rozdzielnicy, wymagat réwniez ztozenia referencji od uzytkownikéw oferowanych
urzadzen. W ztozonym wykazie odwotujacy sie zaoferowat rozdzielnice RNM-OB-630
wyprodukowang przez ,Elektrobud”. 24 listopada 2009 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego
sie do uzupetienia oferty o wymagane dokumenty, m.in. o karty katalogowe, aprobaty
techniczne, certyfikaty bezpieczenstwa oraz co najmniej 2 referencje od uzytkownikow
zaoferowanej rozdzielnicy. W odpowiedzi odwolujacy sie ziozyt dokumenty dotyczace
rozdzielnicy, ktorej producentem ma by¢ ABB Sp. z o. 0., w tym trzy referencje dotyczace
montazu, z ktérych dwie nie wskazywaly typu rozdzielnic, a kolejna wskazywato typ
zamontowanej rozdzielnicy jako RMN.

W toku postepowania odwotujacy sie wyjasnit rowniez, ze ABB Sp. z 0. 0. zaprojektuje,
wyprodukuje oraz zainstaluje rozdzielnice wg schematu ideowego rozdzielnicy RNM-OB-
630. Niesporne jest miedzy stronami, ze siwz nie zawierala wymagania w stosunku do
wykonawcy, aby posiadat on certyfikat jakosciowy zgodny z ISO 9000 i srodowiskowy
zgodny z ISO 140000. Posiadanie takiego certyfikatu byto natomiast wymagane w stosunku
do firmy, ktora miata zaprojektowaé, wykonac¢ i zainstalowa¢ rozdzielnice elektryczng. W
pierwotnie ztozonym zalgczniku Nr 7 wskazana zostala rozdzielnica wyprodukowana przez
nieposiadajgcego obu wymaganych certyfikatow.

W Swietle powyzszego przedmiotem sporu pozostaje, czy dopuszczalne jest wskazanie w
ramach wezwania dokonanego przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
rozdzielnicy wyprodukowanej przez ABB?

W ocenie Izby na tak postawione pytanie udzieli¢ nalezy odpowiedzi negatywne;j.

Nietrafnie powotuje zamawiajgcy okolicznos¢, ze skoro rozdzielnica stanowi produkt
oferowany na indywidualne zamowienie, to nie ma dwodch takich samych rozdzielnic, i w
konsekwencji nie mozna wymaga¢ wskazania ich nazw w wymaganych przez
zamawiajgcego referencjach.

Po pierwsze: postepowanie o udzielenie zamdwienia cechuje formalizm, ktérego celem jest
m. in. ochrona wykonawcOw przed arbitralnym dziataniem ze strony zamawiajacych. Z
powyzszego wynika nakaz, potwierdzony przez stanowisko doktryny i orzecznictwa,

postugiwania sie przy interpretacji postanowien siwz przede wszystkim wyktadnig literalna.



Jednym z postulatow wyktadni literalnej jest uzywanie poje¢ w ich powszechnie stosowanym
znaczeniu.

Izba zwazyta zatem, ze pod pojeciem ,producent” rozumie¢ nalezy podmiot, ktéry
rozdzielnice faktycznie wytworzy. Wskazujgc w ofercie jako producenta odwolujgcy sie
zobowigzat sie do swiadczenia rozdzielnicy wytworzonej przez dany podmiot. Oferujgc w
ramach uzupetnienie rozdzielnice wyprodukowang przez ABB dopuscit sie zmiany tresci
oferty. Zamawiajagcy wymagat, aby zaoferowana rozdzielnica zostata zaprojektowana,
wyprodukowana oraz zainstalowana przez wykonawce posiadajgcego wymagane certyfikaty
ISO. Odwotujacy sie zaoferowat rozdzielnice pochodzaca bezposrednio od firmy ,Elektrobud”
producenta nieposiadajacego wymaganych certyfikatbw, co powoduje niezgodnosé
oferowanego Swiadczenia z wymaganiami siwz.

Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych nie mozna moéwi¢ o tozsamosci
technologicznej swiadczenia, w sytuacji, gdy ich wytwércy posiadajg inne witasciwosci,
ktérym zamawiajacy przypisat istotne znaczenie. Podnie$¢ tez nalezy, ze oswiadczenie, iz
rozdzielnice zaprojektuje, wyprodukuje oraz zainstaluje ABB wskazuje na wykonanie
zamdwienia przy pomocy podwykonawcy. Tymczasem w tresci formularza ofertowego
odwotujacy sie zadeklarowal samodzielne wykonanie zamdwienia. Powyzsze stanowi
dokonang zmiane tresci oferty w zakresie sposobu realizacji zaméwienia naruszajgcg art. 87
ust. 1 ustawy. Potwierdza rowniez niezgodnosc oferty odwotujgcego sie z trescig siwz.

Po drugie: Zamawiajacy ustalit wymog ztozenia referencji nie dla potwierdzenia spetniania
przez wykonawcOw warunku udziatu w postepowaniu, ale celem potwierdzenia spetniania
przez oferowane roboty budowlane wymagan zamawiajacego. Referencje stanowig zatem
dokument o charakterze przedmiotowym, co znajduje oparcie w taksatywnym katalogu
zawartym w 8§ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.). Wymaganie
zamawiajgcego, co do wskazania w dokumencie referencji typu danej rozdzielnicy zostato
wprost wskazane w odpowiedziach na pytania do tresci siwz z 10 listopada 2009 r.
Udzielone odpowiedzi stanowig wykladnie autentyczng tresci siwz i wigzg zamawiajgcego ha
réwni z wykonawcami. Zamawiajacy zobowigzany jest przestrzegac ustalonych przez siebie
w ten spos6b wymagan, dziatanie przeciwne narusza art. 7 ust. 1 ustawy. Sektor zamowien
publicznych stanowi element obrotu gospodarczego, co wymaga od jego uczestnikdw

podejmowania dziatah zmierzajgcych do ochrony ich praw. Profesjonalizm wykonawcy



polega na doktadaniu nalezytej starannosci na wszystkich etapach postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Jego wyrazem jest m. in adekwatna reakcja na kolejno
ujawniajgce sie okolicznosci, ktére moga stang¢ na przeszkodzie uzyskaniu zamowienia
przez wykonawce. Skoro odwotujgcy sie utrzymuje, ze nie jest celowe ani tez de facto
mozliwe podane typu oferowanej rozdzielnicy w dokumencie referencyjnym, to winien w
terminie ustawowym wnies¢ protest na ustalone w tresci odpowiedzi wymaganie, czego
zaniechal. Obecnie  podwazanie = wymagania zamawiajgcego  stanowi  probe
zakwestionowania wyjasnienia tresci siwz z naruszeniem terminu na dokonanie tej
czynnosci. Terminy wynikajace z ustawy Prawo zamowien publicznych na wnoszenie
Srodkéw ochrony prawnej (w konsekwencji na podnoszenie zarzutéw) majg charakter zawity,

ich uptyw powoduje utrate prawa do kwestionowania czynnosci zamawiajacego.

Zamawiajacy w siwz zobowigzat wykonawcoéw do wskazania producenta i typu oferowanej
rozdzielnicy oraz ztozenia dokumentéw dotyczacych danej rozdzielnicy, w tym wymaganych
referencji. Odwotujgcy sie nie ztozyt dokumentdw odnoszacych sie do zaoferowanej
rozdzielnicy a ich uzupetnienie nie moze byé uznane za skuteczne, gdyz doprowadzito do

zmiany tresci oferty.

Majac powyzsze na uwadze, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie. 1zba
orzekta o kosztach stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika odwotujacego sie, w wysokosci 3050 zt
podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sgdu Okregowego we Wioctawku.

Przewodnicz acy:



