Sygn. akt: KIO 1926/19
WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2019 roku przez
Odwotujgcego, ktérym jest Przedsiebiorstwo Budowlane FEST Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego, ktérym jest Komenda Wojewodzka Policji w Szczecinie

przy udziale wykonawcy R.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza jako
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Ustugi-Handel R.Z. z siedzibg w Chelmzy

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwolujacego Przedsiebiorstwo Budowlane FEST

Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2.  nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Budowlane FEST Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Szczecinie kwoty 5 000 zt 00 gr. (stownie pie¢ tysiecy ztotych zero

groszy) stanowigcej kwote nadptacong ponad wymagany wpis.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .......cicviiiiiiiiiiinnenne.



Sygn. akt:  KIO 1926/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w przedmiocie ,KMP w Szczecinie - budowa
i modernizacja obiektow przy ul. Kaszubskiej - przebudowa budynku D z adaptacjg poddasza

na cele uzytkowe”. Numer postepowania ZZ-2380-87/19 , zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 2019-08-02 r. Numer 582098-N-2019.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci zaméwienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 Pzp.

W dniu 30 wrzesnia 2019 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane FEST Sp. z o.0. z siedzibg
w Szczecinie (zwanego dalej Odwotujgcym) odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na niewtasciwym badaniu i ocenie ofert zlozonych w postepowaniu,
a w konsekwencji decyzji Zamawiajgcego z dnia 25 wrze$nia 2019 roku o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

1) naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, iz tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2) naruszenia art. 7 ust 1 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 87 ust 1 ustawy Pzp, poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow wyrazajgce sie w zaniechaniu
rzetelnego i wszechstronnego wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego
i nieprawidlowe odrzucenie tej oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnos$ci polegajacej na odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz obcigzenie

Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.



W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 12 wrzesnia 2019 roku
wezwany zostat przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 87 ust 1 Ustawy
w szczegolnosci do podania jakie materiaty i urzgdzenia zaoferowane zostaty w pozyciji nr 55
kosztorysu branzy teletechnicznej i 146 kosztorysu branzy elektrycznej. Odwotujgcy udzielit
odpowiedzi w pidmie z dnia 16 wrzesnia 2019 roku, sktadajgc jednoczes$nie oswiadczenie,
iz cena catosci oferty uwzglednia wszelkie niezbedne koszty wynikajgce z zakresu prac
wskazanego w dokumentacji, przedmiarach robo6t oraz STWIORB, zgodnie z zapisem
rozdziatu XIl SIWZ. Po przeanalizowaniu tresci uzyskanych wyjasnien, Zamawiajgcy podjat
decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, o czym zawiadomit w piSmie z dnia 25 wrzesnia
2019 roku. Wskazat w nim, iz weryfikujgc otrzymane odpowiedzi uznat, iz model oprawy
wskazany przez Odwotujgcego nie posiada charakterystyki POS tzn. nie jest oprawg
0 charakterystyce rozsylu Swiatta jako Swiatta posredniego (miekkiego) tylko sSwiatta
bezposredniego, co prowadzi¢ moze do wywotania efektu ol$nienia i braku rownomiernego
doswietlenia pomieszczenia, nadmienic¢ nalezy iz w dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy
nie wskazat bezposrednio iz lampy majg mie¢ charakterystyke POS.

Natychmiast po otrzymaniu informacji o stanowisku Zamawiajgcego, Odwotujgcy (majgc
przekonanie o kompleksowosci i prawidtowosci ztozonej oferty) podjat starania dla wyjasnienia
przyczyn powstatej rozbieznosci i ustalit, iz miata ona charakter pozorny to jest wynikata
jedynie z omyiki pisarskiej popetnionej przez pracownika podmiotu trzeciego (hurtowni
elektrycznej), ktéra we wspotpracy z producentem przygotowywata oferte na dostawe opraw
oSwietleniowych przeznaczonych pod realizacje inwestycji zgodnie z projektem budowlanym
oraz STWIORB. W istocie rzeczy nie miata zatem miejsca zadna rozbiezno$¢ pomiedzy
dokumentacja, a zapisami ztozonej oferty.

Odwotujgcy powiadomit Zamawiajgcego o zaistniatej sytuacji zatgczajgc stosowne
dokumenty potwierdzajgce, iz doszto jedynie do omytki pisarskiej skutkujgcej
nieporozumieniem w komunikacji pomiedzy hurtownig elektryczng, a Odwotujgcym (vide:
pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 27 wrzesnia 2019 roku). Jednoczesnie
Zamawiajgcy wezwany zostat do niezwtocznego uniewaznienia podjetej przez siebie decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego — jako opartej na oczywiscie wadliwych przestankach.
Zadanie to okazato sie jednak bezskuteczne.

Podkreslenia wymaga, iz na zadnym etapie w ramach wyzej opisanych czynnosci
Odwotujgcy nie dokonywat zmiany tresci oferty. Niezwtocznie po otrzymaniu zawiadomienia
o podjeciu przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu jego oferty jako niezgodnej z trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — w zwigzku z trescig pisemnych wyjasnien
ztozonych w dniu 16 wrzesnia 2019 roku - Odwotujacy podjat jedynie starania dla zrozumienia
przyczyn powstatej rozbieznosci. W ich wyniku ustalit — bez zmiany tresci oferty, iz sktadajgc

pisemne wyjasnienia pozostawat w btedzie co do samej tylko nazwy modelu oprawy
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oswietleniowej, jaka uwzgledniona zostata w ofercie; btedzie, wywotanym wskutek
przypadkowej (niecelowej) omyiki pracownika podmiotu trzeciego (hurtowni elektrycznej).
Tres¢ ztozonej oferty pozostawata i pozostaje zatem catkowicie niezmienna i od samego
poczatku, to jest od momentu jej ztozenia, zgodna z tre$cig SIWZ, dokumentacjg budowlang i
oraz STWIORB.

Zamawiajgcy zobowigzany byt do oceny oferty zlozonej przez Przedsigbiorstwo
Budowlane FEST Spodtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie w kontekscie
wszystkich otrzymanych informacji - w tym rowniez tych, ktore zawarte byly w piSmie
prostujgcym z dnia 27 wrzesnia 2019 roku wraz z zatgcznikami, czego jednak nie dokonat.
Niezaleznie bowiem od tego, iz wczesniej podjgt decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujacego,
w kontekscie nowych faktow, powinien dgzy¢ do zawarcia umowy najkorzystniejszej
w kontekscie przyjetych kryteriow (w tym przede wszystkim ceny). Zauwazyé nalezy zas,
iz sposréd wszystkich ofert ztozonych w ramach postepowania prowadzonego pod numerem
ZZ-2380-87/19, oferta Odwotujgcego opiewata na najnizszg sume wynagrodzenia, a nadto
jako jedyna przewidywata zatrudnienie oséb bezrobotnych, osoby niepetnosprawnej
oraz przewidywata okres gwarancji i serwisu na 5 lat (konkurent 3 lata).

Majac na uwadze przywotane okolicznosci podkreslenia wymaga, iz w zadnym razie
nie miata miejsca sytuacja, aby oferta Odwotujgcego byta w jakikolwiek zakresie niezgodna
z SIWZ - tym bardziej w sposbéb zasadniczy i nieusuwalny, a wiec taki, jaki w Swietle
orzecznictwa uzasadnia odrzucenie oferty wykonawcy. W celu oceny wystgpienia przestanki
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych
nalezy poréwnac¢ merytoryczng zawarto$c¢ oferty wykonawcy z wymaganiami, ktére zostaty
okre$lone w SIWZ. Uprawnienie a zarazem obowigzek zamawiajgcego do odrzucenia oferty
za jef niezgodnos¢ z trescig SIWZ nastepuje, gdy zachodzgca niezgodnos¢ jest jednoznaczna
i niewatpliwa. Wytacznie w przypadku nie budzgcej watpliwosci niezgodnosci o$wiadczenia
woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego okreSlonymi w SIWZ zamawiajgcy bedzie
uprawniony do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych. (tak KIO w wyroku z dnia 29 stycznia 2019 roku, KIO 68/19; analogicznie m.in. w
wyroku KIO z dnia 16 maja 2019 roku, KIO 775/19). Prawidtowe zachowanie Zamawiajgcego,
podejmowane z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, w kontekscie catosci zebranego materiatu to jest po otrzymaniu dodatkowych
wyjasnien ze strony Odwotujgcego, sprowadza¢ sie winno do uniewaznienia decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego - jako CZyNnnoscCi nieprawidtowe;j.
To jednak nie nastapito.

Niezaleznie od powyzszego przypomnieC nalezy, iz, jak wielokrotnie wskazywano
W orzecznictwie Zamawiajgcy jest uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy jako

niezgodnej z treScig SIWZ wytgcznie w przypadku, gdy niezgodno$¢ ta ma charakter
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jednoznaczny - zostaje stwierdzona na podstawie konkretnego i precyzyjnego postanowienia
SIWZ. Jednoczes$nie wszelkie watpliwos$ci, ktére moga wynikac z treSci opisu przedmiotu
zamoéwienia, nalezy rozpatrywa¢ na korzy$¢ wykonawcow. Odrzucanie oferty wykonawcy
na podstawie przestanek, ktore nie zostaty jednoznacznie wskazane w tresci SIWZ, stanowi
rowniez przejaw naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Tym niemniej zawsze nalezy wykazacC na czym konkretnie ta niezgodno$c polega, poprzez
Jjednoznacznie wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki sposob ta niezgodnos$c¢
wystepuje, w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami SIWZ,
dotyczgcymi kwantyfikowalnych wta$ciwo$ci przedmiotu zamoéwienia, ewentualnie rowniez
Z uzupetniajgcymi treS¢ SIWZ modyfikacjami i wyjasnieniami zamawiajgcego, (tak m.in.
w wyroku KIO z dnia 08 lutego 2019 roku, KIO 144/19). Skfadajgc pismo z dnia 27 wrzesnia
2019 roku Odwotujgcy wskazywat przyczyny, dla ktérych nie byt w stanie samodzielnie
stwierdzi¢ btedu zaistniatego w tresci pisma wyjasniajgcego z dnia 16 wrzesnia 2019 roku.
Jednym z gtéwnych powoddéw byt m.in. nieprecyzyjnie sformutowany zapis dokumentaciji
projektowej oraz STWIORB, dotyczgcy wymagan technicznych co do opraw os$wietleniowych,
ktéry jak sie okazato mogt byé réznie interpretowany. Wskazac¢ nalezy, iz w opisanych
okoliczno$ciach wszelkie mozliwe rozbieznosci winny byé oceniane na korzys¢ wykonawcow
- co jednak nie nastgpito.

W konsekwencji zasadne stato sie wystgpienie z niniejszym odwotaniem.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Dnia 3 pazdziernika 2019 roku do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca R.Z. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarcza
jako Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Ustugi-Handel R.Z. z siedzibg w Chetmzy (zwany dalej
Przystepujgcym). Dnia 8 pazdziernika 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wplyneto Pismo Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego (datowane na 7 pazdziernika
2019 roku) (przekazane stronom na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania
w dniu 14 pazdziernika 2019 roku), w ktérym Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania,
zasgdzenia od Odwotujgcego na rzecz uczestnika kosztéw postepowania oraz

przeprowadzenie dowodow z zatgczonych do pisma dokumentdw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
zlozonych ustnie do protokotu, Krajowa lIzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej 30 wrzesnia 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia

25 wrzesnia 2019 r.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika

postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosC wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem
terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co réwniez zostato potwierdzone na posiedzeniu z

udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, pismo procesowe Przystepujgcego z 7 pazdziernika 2019 roku a takze stanowiska

i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
Izba ustalita co nastepuje :

W tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ) pkt. 1ll. 2.
Opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wskazat, ze szczegdtowy opis robét budowlanych
zostat zawarty w przedmiarach robot, kosztorysach nakfadczych, projekcie wykonawczym,
Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych - branze budowlana,

sanitarna i elektryczna stanowigcych zatgcznik nr 6 do SIWZ.

W Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (dalej STWIORB)
w zakresie branzy elektrycznej, pkt 2.5 Oprawy oswietleniowe Zamawiajgcy zawart opis

oprawy E1 (str. 6 7).



Zgodnie z opisem Zamawiajgcy wymagat:

E1- Oprawa wpuszczana w sufit podwieszany. Wymiary - 596x596x55mm. Korpus - blacha
stalowa, o grubosci 0,5mm, malowany farbg proszkowg standard, UV odporng. Uktad
optyczny - MICRO-LINE. Przesfona - PS o grubosci 3mm o wspoéfczynniku zatamania wg
ISO489 - 1,591 i catkowitej transmisji Swiatta wg 1ISO13468-1 - 90%. Typ Zrodfa - LED.
Ptytka obwodoéw drukowanych do montazu LED wykonana z aluminium o wymiarach
560x16x6mm. Moc Zrodta - 14,8W. Strumien Swietlny Zrodta - 2356Im. Zasilanie Zrodfa -
500 mA. Wspoétczynnik oddawania barw [CRI] Ra = 81,83. Temperatura barwowa - 3989K.
Sktadowe widmowe R3=93,2, R6=82,2. Wspodtrzedne chromatycznosci x=0,3849,
y=0,3917. Trwato$c¢ 60 tys. godzin przy wspotczynniku L80/B10. oS¢ zrodet - 2. Moc Zrodet
w oprawie - 29,6W. Skuteczno$¢ zrodta - 159,19Im/W. MacAdam (SDMC) = 3. Moc oprawy
- 32W. Sprawno$c¢ oprawy - 75,94%. Skuteczno$c $wietlna oprawy - 111,82Im/W. 1P20.
IKO4. Zasilanie przelotowe - dostepne. Certyfikaty i dopuszczenia - CE. Grupa ryzyka
fotobiologicznego GRO.

Pismem z dnia 12 wrzesnia 2019 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie podania materiatdw i urzgdzen
zaoferowanych m.in. w pozyciji nr. 146 kosztorysu branzy elektrycznej tj. oprawy oswietleniowe
,E1” w suficie podwieszanym. Nalezato poda¢ istotne elementy sktadowe oferty w
szczegolnosci producenta, typ lub model pozwalajgce na identyfikacje i ocene zgodnosci z

wymaganiami w SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 16 wrzesnia 2019 roku
Odwotujgcy wskazat, iz w pozycji 146 kosztorysu elektrycznego zostaty przyjete oprawy firmy
,Luxiona Poland S.A. AGAT LED MICRO-LINE 5200LM” przygotowane przez producenta dla

przedmiotowe] inwestycji.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 wrzesnia 2019 roku, na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp poinformowat Odwotujgcego, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucit jego oferte,
poniewaz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci SIWZ.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty wyjasnit, ze zaoferowana przez
Odwotujgcego oprawa nie posiada charakterystyki POS, tzn. nie jest oprawg o charakterystyce
rozsytu oprawy jako Swiatta posredniego (miekkiego) tylko Swiatta bezposredniego. W oprawie
oczekiwanej przez Zamawiajgcego zrodta swiatta miaty by¢ niewidoczne natomiast w tej
oprawie sg widoczne co moze powodowa¢ w odbiciu od elementdw znajdujgcych sie w
pomieszczeniu niekorzystny efekt ol$nienia. Natezenie dobranej w projekcie oprawy pozwala
na doswietlenie pomieszczenia w taki sposob aby przebywanie w nim nie sprawiato

dyskomfortu pracy czyli byto rownomiernie doswietlone natomiast oprawa zaproponowana



przez Odwoltujgcego ma inng charakterystyke rozsylu swiatta. Zaproponowana oprawa nie

spetnia parametréw opisanych w STWIOR branzy elektrycznej oprawy typu E1.

Pismem z dnia 26 wrzesnia 2019 roku Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego, wnoszac
0 zmiane podjetej decyzji o odrzuceniu jego oferty, jako oczywiscie sprzecznej z przepisami
ustawy. Wskazat, ze w pisnie z 16 wrzesnia 2019 roku podana nazwa oprawy E1 ,Luxiona
Poland S.A. AGAT LED MICRO-LINE 5200LM” zostata wpisana omytkowo, w wyniku omyiki
pisarskiej pracownika hurtowni przygotowujgcego oferte na oprawy elektryczne.
W rzeczywistosci, oszacowana zostata oferta zawierajgca oprawe oswietleniowg Agat POS
LED 32W (zgodnie z dokumentacjg). Dodat, ze nie jest dystrybutorem ani producentem opraw
oSwietleniowych i tym samym nie zna wszystkich nazw wiasnych wyrobéw oswietleniowych,
w zwigzku z czym kwestia omyiki w otrzymanej od hurtowni ofercie zostata wyjasniona dopiero
po otrzymaniu od Zamawiajgcego pisma o niezgodnosci wskazanej oprawy os$wietleniowe;j

wzgledem dokumentaciji.
Izba zwazyta co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnos$ci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynnosci do
ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw

prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez btedne przyjecie,
iz tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, wskaza¢ nalezy ze zarzut nie zostat

potwierdzony.

Przedmiot zaméwienia zostat precyzyjnie okredlony w SIWZ, w ktérej to Zamawiajgcy

szczegbtowo odnidst sie do opisu technicznego m.in. opraw E1.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Ugruntowane juz w tym zakresie orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej,
wskazuje ze interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu
do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw $Swiadczenia, a takze

wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,



w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw
istotnych dla wykonania zamowienia (np. KIO w wyroku z 22 czerwca 2018 sygn. akt: KIO:
1110/18, KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17).

Wskaza¢ nalezy, ze ,niezgodno$c tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi woéwczas, gdy
zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu
zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 p.z.p. W tym zakresie wskazac nalezy, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka,
ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okres$lajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennosc¢ ta
moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie
Jego realizacji. Niezgodno$¢ treSci oferty z tre$cig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuacji,
gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, iloSci, jakoSci, warunkbéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego" (por. |. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska Prawo

Zamowien Publicznych. Komentarz Aktualny s. 544)

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego oswiadczyt, iz w ramach pozyciji
146 kosztorysu elektrycznego zaoferowat oprawy firmy LUXIONA Poland S.A. AGAT LED
MICRO-LINE 5200LM. Oprawy te nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego zawartych
w dokumentacji postepowania dotyczgcych parametréow technicznych. Podczas rozprawy
Zamawiajgcy wskazat, ze o tym, ze oprawy zaoferowane przez Odwotujgcego nie sg oprawami
o0 charakterystyce rozsylu oprawy jako s$wiatta posredniego $wiadczg niezgodne
z wymaganiami zawartymi w STWIOR wymiary opraw, ich moc oraz ilo§¢ zaoferowanych
zrodet Swietlnych. Niezgodnos¢ ta ma przymiot niezgodnosci merytorycznej, skutkujgcej
zaoferowaniem produktéw niezgodnych z zatozeniami projektowymi. Brak zgodnosci
z wymaganiami SIWZ potwierdzit réwniez dowdd ztozony przez Przystepujacego (zatgcznik nr
2 do pisma Przystepujgcego), wskazujgcy na niezgodno$¢ w zakresie wymaganych
parametrow technicznych z parametrami oferowanych przez Odwotujgcego opraw.
Podkreslenia wymaga, iz sam Odwotujgcy nie kwestionowat decyzji Zamawiajgcego
w zakresie odrzucenia oferty w zwigzku z zaoferowaniem oprawy LUXIONA Poland S.A.
AGAT LED MICRO-LINE 5200LM, probujgc dowodzi¢ jej zgodnos¢ z trescig SIWZ.

W ocenie Izby, w powyzszych okolicznosciach Zamawiajgcy zasadnie wywiddt, iz oferta
niespetniajgca wymaganych parametrow technicznych podlega odrzuceniu.

Tym samym nie ma podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp odrzucajac oferte odwotujgcego.
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Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego wyrazonego zarzutem naruszenia art. 7 ust
1 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 87 ust 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow wyrazajgce sie w zaniechaniu rzetelnego i wszechstronnego wyjasnienia tresci
oferty ztozonej przez Odwotujgcego i nieprawidiowe odrzucenie tej oferty jako niezgodnej
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, wskazujac ze zarzut Odwotujgcego jest
chybiony.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz Zamawiajgcy winien przyjg¢ wyjasnienia
z dnia 26 wrzesnia 2019 roku, i uznaé ze Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 16 wrze$nia 2019
roku popetnit omytke pisarska, poprzez btednie podang nazwe i model oferowanej oprawy
w pozycji E1.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgdaé
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wskaza¢ nalezy, ze obowigzek wyjasnienia przez Zamawiajgcego tresci oferty
materializuje sie woéwczas, gdy zaistniejg watpliwosci co do jej tresci, w sytuacji gdy np. oferta
zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie
i stanowczo wywies¢ bez udziatu wykonawcy. W takich okolicznosciach, w celu dochowania
przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci przy czynnosciach badania i oceny ofert
Zamawiajgcy winien wystgpi¢c do wykonawcy z Zzgdaniem wyjasnienia tresci oferty.
Jest to czynnos$¢ istotna, bowiem decyzja o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ skutkuje
koniecznoscig odrzucenia oferty. Sankcja ta stanowi najdalej idacg dolegliwo$¢ w stosunku
do wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia, dlatego tez Zamawiajgcy, przed
podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty, powinien usung¢ wszelkie watpliwosci zwigzane
w ewentualng jej wadliwoscia.

Jak wskazano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 29 marca 2012 r.
w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. art. 2 dyrektywy 2004/18 (zasada réwnego
traktowania wykonawcow) nie sprzeciwia sie w szczegoélnosci, by w drodze wyjatku dane
oferty mogty zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdlnosci
w zwigzku z tym, ze wymagajg zwykltego wyjasnienia, lub by usung¢ oczywiste btedy
rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w
rzeczywistosci nowej oferty. Orzeczenie to dotyczyto poprzedniej dyrektywy zamdwieniowej,
lecz zachowato swg aktualnos¢, z uwagi na to, ze zasada réwnego traktowania wykonawcow

w dalszym ciggu pozostata kluczowg zasadg w zamdwieniach publicznych.
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Zamawiajgcy w przypadku wystgpienia jakichkolwiek watpliwosci ma obowigzek
wyjasnic¢ tre$¢ ztozonej oferty i o ile jest to konieczne, i nie bedzie prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty.

Podkredlenia wymaga, iz procedura wyjasnienia tresci oferty nie bedzie miata
zastosowania, jezeli tres¢ oferty jest jasna, przejrzysta i jednoznaczna, oraz zawiera

informacje nie budzgce watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie jej oceny.

Przenoszac powyzsze rozwazania na ptaszczyzne analizowanego stanu faktycznego,
wskaza¢ nalezy na jego odmiennos¢ od powyzszych sytuacji. Odwotujgcy w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego podat nazwe oferowanej oprawy, wskazujgc na jej producenta
i model. Umozliwito to Zamawiajgcemu w sposob nie budzgcy watpliwosci dokonaé weryfikacji
oprawy pod wzgledem parametrow technicznych i wskaza¢ ptaszczyzny, w ktoérych oprawa nie
spetnia wymagan wskazanych w SIWZ. W powyzszych okolicznosciach, nie wystgpity zatem
podstawy do skierowania do Odwotujgcego wezwania w zakresie wyjasnienia tresci oferty,

bowiem nie istniaty watpliwo$ci dotyczgce oceny oferty.

Ponadto, podkreslenia wymaga, ze wyjasnienia Odwotujgcego z 26 wrzesnia 2019 roku,
w ktorych wskazat, ze w miejsce bftednie wpisanej nazwy oprawy (jako omyiki pisarskiej)
LUXIONA Poland S.A. AGAT LED MICRO-LINE 5200LM w rzeczywistosci w ofercie
oszacowat oprawe AGAT POS LED 32W stanowity zmiane tresci oferty. Zmiana tresci oferty,
zgodnie z art. 87 ust. 1 zdanie drugie jest czynnoscig niedopuszczalng, i nie moze byé
uwzgledniona przez Zamawiajgcego.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w przedmiotowym stanie faktycznym,
btednie podana nazwa oprawy elektrycznej stanowita omytke pisarska.
Za omyike pisarskg, uznaje sie takg omyitke, ktora jest widoczne gotym okiem, nastgpita wbrew
zamierzeniom wykonawcy (np. niewlasciwie uzyty wyraz, widocznie mylgca pisownia).
Przyjmuje sie, ze oczywistoS¢ omytki nalezy wigzaC¢ z jej niebudzgcym watpliwoSci
charakterem, bezspornoscig i pewnoscig. Zgodnie z ugrunfowanym orzecznictwem oczywista
omytka pisarska jest to nie tylko fizyczne wprowadzenie omytkowego zapisu w tresci oferty,
ktory nasuwa sie samoczynnie, przez pierwszy oglad danego dokumentu. Oczywista omytka
pisarska polega réwniez na pominieciu okre$lonego zapisu, w szczegolnosci przez techniczne,
czesto komputerowe i automatyczne przesuniecie tekstu, czy tez pominiecie fragmentu tekstu,
ktéry — jak wskazuje kontekst i cato$¢ dokumentu — powinien znalez¢ sie w danym
dokumencie. W wyroku Sgdu Okregowego w Gdarnisku z 21 maja 2008 r. (XIl Ga 151/08, LEX
nr 621204) okres$lono, ze: Btgd pisarski to »widoczne, wbrew zamierzeniu, niewtaSciwe uzycie
wyrazu, widocznie mylna pisownia albo widocznie niezamierzone opuszczenie jednego lub
wiecej wyrazow itp.«. Natomiast omytki pisarskie sg to omytki stojgce na rowni z btedami

pisarskimi lub rachunkowymi, a zatem tylko omytki polegajgce na tym, ze wyrazono cos, co
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jest niezgodne z my$lg niedwuznacznie wyrazong przez podmiot, a zostato wypowiedziane
tylko przez przeoczenie, niewtasciwy dobér stow itp.
Z kolei w jednym z wyrokéw KIO okreslono, ze o omyfce mozna moéwic, gdy jest ona
Jjednoznaczna dla kazdego i kazdy takg omytke powinien jednakowo poprawic. Jezeli dochodzi
do réznic w traktowaniu czegos jako omyfki, to trudno mowic, ze mamy do czynienia z omytkg.
Co istotne, zarowno omytki pisarskie, jak i rachunkowe muszg cechowac sie oczywistoScig.
Istotg uznania dokonanej omytki za oczywistg, jest moZliwos$¢ jej stwierdzenia
bez specjalistycznej wiedzy oraz jej bezspornos$¢. (por. 1. Skubiszak-Kalinowska,
E. Wiktorowska Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz Aktualny s. 562-563)

W Swietle powyzszego, wskazanie przez Odwotujgcego innego modelu oprawy

oswietleniowej nie moze by¢ uznane za omyike pisarska.

Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow.

Odnoszgc sie do dowodow ztozonych przez Przystepujacego, jako zatgczniki do pisma
Przystepujacego, tj.: Oswiadczenie Luxiona Poland S.A z dn. 1 pazdziernika 2019 r. (Zatgcznik
1), Oswiadczenie KKMtech Sp. z 0.0. z dn. 2 pazdziernika 2019 r. (Zatgcznik nr 3), Oferta
Luksiona Poland S.A. z dn. 5 sierpnia 2019 r. (Zatgcznik nr 4), Oferta Luxiona Poland S.A.
ztozona PHU.E. Gras s.c. T. S.,, G. W. (Zatgcznik nr 5) Izba wskazata,
iz okolicznoéci dowodzone na ich podstawie nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia

odwotania.

Izba nie odniosta sie do podniesionych podczas rozprawy zarzutéw, dotyczgcych
uzasadnienia faktycznego dla odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz opisu parametrow
technicznych w SIWZ dla oprawy E1, bowiem zarzuty te nie zostaty podniesione w odwotaniu.
Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w

odwotaniu.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowanie odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), wskazujgc

ze do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie m.in. wynagrodzenie petnomocnikow
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w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Wobec braku
ztozenia przez Zamawiajgcego do akt sprawy rachunku tytutem wynagrodzenie petnomocnika,

Izba nie mogta zaliczy¢ kosztu wynagrodzenia petnomocnika do kosztow postepowania
odwotawczego.

PrzewodniczacCy: .......cccovviiiiiiiininecan
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