Sygn. akt KIO 2084/20

WYROK

z dnia 23 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 sierpnia 2020 r. przez
Odwotujgcego — wykonawce Centrum Zaopatrzenia Energetyki ELTAST sp. z 0.0. z siedzibg
w Radomiu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Poniatowa, przy
udziale wykonawcy LUG Services sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnoséci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

1.2. ponowne badanie i ocene ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym
poprawienie, w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, innych omytek w ztozonym
przez Odwotujgcego wyliczeniu redukcji zuzycia energii elektrycznej, polegajgce na:
a) wpisaniu do kolumn ,Czas bez redukcji [h]” oraz ,Czas redukcji o 50% mocy

nominalnej [h]” brakujgcych wynikdw zuzycia energii w kWh, obliczonych w
oparciu o dane przedstawione w wyliczeniu redukcji zuzycia energii elektrycznej;

b) poprawieniu w kolumnie ,Czas redukcji o0 50% mocy nominalnej [h]” pozostatych
wynikéw zuzycia energii w kWh, obliczonych w oparciu o dane przedstawione
w wyliczeniu redukcji zuzycia energii elektrycznej,

z uwzglednieniem zmiany wartoSci sumarycznego zuzycia energii po redukgji

i parametru obnizenia zuzycia energii po modernizaciji.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych 00/100) stanowigcg koszty poniesione przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w igcznej wysokoSci
13.600,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) tytutem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy:  ....cciiiiiiiiiiiiir



Sygn. akt KIO 2084/20
Uzasadnienie

Gmina Poniatowa (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego, pn.: ,Modernizacja oswietlenia drogowego oraz dobudowa nowych

punktéw i linii oswietleniowych w Gminie Poniatowa”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
Z dnia 21 lipca 2020 r., pod nr 564847-N-2020.

20 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce Centrum Zaopatrzenia
Energetyki ELTAST sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu (dalej ,Odwotujgcy”) o odrzuceniu
ztozonej przez niego oferty, co zostalo zaskarzone odwotaniem wniesionym do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (,dalej ,Izba” lub ,KIO”) w dniu 25 sierpnia 2020 r.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust, 1 Pzp, przez niezasadne i niezgodne z
prawem odrzucenie oferty Odwotujgcego;
2. art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie poprawienia

innych omytek w ofercie Odwotujgcego;
ewentualnie:

art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych oraz innych omytek w ofercie

Odwotujgcego;

3. art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci

ztozonej oferty w zakresie wyliczenia redukcji zuzycia energii elektrycznej;
ewentualnie:

art. 26 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien dotyczgcych ztozonego dokumentu

z wyliczeniem redukcji zuzycia energii elektryczne.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;



2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w odwotaniu;

3. poprawienia innych omytek w ofercie Odwotujgcego;
ewentualnie:

poprawienia oczywistych omytek rachunkowych oraz innych omytek w ofercie

Odwotujgcego
ewentualnie takze:

wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tredci oferty w zakresie wyliczenia
redukcji zuzycia energii elektrycznej lub wezwania do uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w zakresie zlozonego dokumenty z

wyliczeniem redukcji zuzycia energii elektrycznej;

4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

Odwotujagcy podat, ze spetnia przestanki do wniesienia odwotania z art. 179 ust. 1

Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujacy wyjasnit, ze Zamawiajacy,
uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, wskazat,
jakoby w zlozonym wraz z ofertg wyliczeniu redukcji zuzycia energii elektrycznej,
Odwotujgcy nie uzupefnit rubryki ,zuzycie energii kWh bez redukcji” oraz ,zuzycie energii
kWh z redukcjg” dla zaproponowanej oprawy BGP283 T25 1 xLED160-4S/740 DW10 o
mocy 97W, w ilosci 5 szt. dla drég wojewddzkich, w wyniku czego niepoprawnie zostata
obliczona sumaryczna wartos¢ zuzycia energii po redukcji, co w rezultacie zmienia warto$¢
procentowg obnizenia zuzycia energii po modernizacji. Zdaniem Zamawiajgcego,
konsekwencjg powyzszego bylo niepetne (zanizone) wyliczenie koncowe redukcji zuzycia
energii elektrycznej, gdyz nie obejmowato czesci opraw, tj. 5 sztuk w/w opraw oprawy
BGP283 T25 1 xLED160-4S/740 DW10 o mocy 97W,

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe, co najmniej z powodow
omowionych ponize;.

Zgodnie z pkt 11.10 SIWZ, na oferte sktada sie:

— formularz ofertowy przygotowany zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr

2 do SIWzZ;
— dokumenty okreslone w pkt 7.1 SIWZ;



— wyliczenie redukcji zuzycia energii elektrycznej, zgodnie z opisem w pkt 14.4 SIWZ
(faktycznie opis ten jest w pkt 14.5 SIWZ).

Zgodnie z pkt 14.5 SIWZ, redukcja zuzycia energii elektrycznej stanowi pozacenowe
kryterium oceny ofert. Oferta z najwiekszg procentowg redukcjg zuzycia energii elektrycznej

w stosunku do stanu istniejgcego otrzyma 10 pkt.

Zamawiajacy nie okreslit zadnego wzoru zatgcznika, wedtug ktérego wykonawcy
powinni przedstawi¢ redukcje zuzycia energii elektrycznej, a jedynie wskazat, Ze w oparciu
0 dane producenta i aktualne zuzycie energii punktow Swietinych podlegajgcych wymianie,
wykonawcy winni obliczy¢ i podac o jaki procent obnizy sie pobdr energii w wyniku realizacji
inwestycji, w stosunku do obecnego zuzycia, ktére wynosi 508.479 kWh rocznie.
Zamawiajgcy wskazat, ze do wyliczen redukcji zuzycia energii elektrycznej nalezy przyjgc
roczny czas $wiecenia opraw w ilosci 4.024 godziny. Zamawiajgcy wymagat przy tym, aby na
drogach wojewoddzkich wartos¢ redukcji natezenia oswietlenia w godzinach zmniejszonego
natezenia ruchu nie przekroczyta 50%, a na drogach powiatowych i gminnych, by nie byta

ponizej 30% wartosci nominaine;.

Wobec powyzszego, wyliczenie redukcji zuzycia energii elektrycznej, mogto byc
przedstawione przez wykonawcoéw dowolnie. Odwotujgcy przedstawit powyzsze wyliczenie
w formie tabelarycznej, z podziatem na drogi wojewddzkie oraz powiatowe i gminne
(str. 8 oferty). W czesci dotyczacej drog wojewddzkich, w wierszu trzecim od dotu podana
zostata oprawa BGP283 T25 1 xLED160-4S/740 DW10 (5 sztuk) o mocy 97W. W wierszu
tym Odwotujgcy nie podat wyniku w kolumnie ,czas bez redukcji [h]” oraz w kolumnie ,czas
redukcji o 50% mocy nominalnej [h]’. Brakujgcy wynik nie jest zatozeniem Odwotujgcego,
lecz wytgcznie rezultatem przeprowadzenia bardzo prostego mnozenia wartoéci podanych w
tabeli, a mianowicie 5 x 97 x 1460 = 708.100 Wh (watogodzin), czyli ilos¢ opraw (5. szt.) x
moc opraw (97W) x czas bez redukcji (1460 h). Poniewaz w kolumnie ,Zuzycie energii’
wynik nalezy poda¢ w kWh (kilowatogodzinach), to dodatkowo nalezy jeszcze podzieli¢
przez 1000, poniewaz 1 kWh ma 1000 W. Brakujgcy wynik to 708,1 kWh.

W taki sam sposob, przy pomocy takiego samego prostego dziatania
matematycznego, uzyskane zostaty pozostate wyniki w kolumnie ,czas bez redukcji [h]
zuzycie energii w KWh”, jak i w kolumnie ,czas redukcji o 50% mocy nominalnej [h] zuzycie

energii KWh” w pozostatych wierszach tabeli.

Brak podania powyzszej wartosci (708,1), stanowigcej ilo$¢ zuzycia energii kWh bez
redukcji dla 5 sztuk opraw BGP283 T25 1 xLED160-4S/740 DW10 o mocy 97W, nie
uniemozliwiat wyliczenia wartosci podanej w ostatniej kolumnie, tj. zuzycia energii kWh po

redukcji. Wartos¢ z ostatniej kolumny nie jest rowniez zatozeniem Odwotujgcego, lecz takze



wynikiem prostej kalkulacji wartosci zawartych w tabeli. W omawianym przypadku zuzycie
energii KWh po redukcji jest wynikiem mnozenia 5 x 97 x 0,5 x 2564 = 621.770 Wh
(watogodzin), czyli ilos¢ opraw (5 szt.) x moc opraw (97W) x czas redukcji o 50% mocy
nominalnej (2.564 h) x 50% mocy nominalnej (0,5). Poniewaz w kolumnie ,Zuzycie energii”
wynik nalezy podaé rowniez w kWh (kilowatogodzinach), to dodatkowo nalezy jeszcze
podzieli¢ przez 1000, poniewaz 1 kWh ma 1000 W. Brakujgcy wynik to 621,77 kWh.

Zamawiajgcy, wskazujgc na powyzszy brak wyniku wyliczenia ilosci zuzycia energii
w kWh bez redukcji oraz ilosci zuzycia energii w czasie redukcji 0 50% mocy nominalnej dla
drég wojewddzkich, stwierdzit, Ze w rezultacie tego niepoprawnie zostata obliczona przez
Odwotujgcego sumaryczna wartosé zuzycia po redukcji, co w konsekwencji zmienia wartos¢

procentowg obnizenia zuzycia energii po modernizacji.

Z powyzszym rowniez nie mozna sie zgodzi¢, bowiem, jak juz wskazano wyzej,
ilos¢ zuzycia energii kWh w czasie bez redukcji, jak i w czasie redukcji o 50% mocy
nominalnej, jest wynikiem prostej kalkulacji (mnozenie) wartosci zawartych w tabeli i
przeprowadza sie te kalkulacje w taki sam sposéb dla kazdej oprawy odpowiednio: w czasie
bez redukcji — ilos¢ opraw x moc opraw (W) x czas bez redukcji (h) / 1000, oraz w czasie
redukcji 0 50% mocy nominalnej — ilos¢ opraw x moc opraw (W) x czas redukcji o 50% mocy
nominalnej (h) x 0,5 (50% mocy nominalnej) / 1000, a sumaryczne zuzycie w czasie bez
redukcji, jak i w czasie redukcji 0 50% mocy nominalnej, jest sumg ilo$ci zuzycia energii kWh
(suma wynikow wystepujgcych w kolumnach: czas bez redukcji oraz czas redukcji o 50%
mocy nominalnej). Wszystkie powyzsze wartosci mozliwe sg do wyliczenia przez mnozenie
lub dodawanie wartoéci ujetych przez Odwotujgcego w tabeli zatgczonej do oferty. Co wiecej,
zaréwno prawidtowy wynik sumarycznego zuzycia po redukcji, jak tez omytkowo
wprowadzony btedny wynik podany przez Odwotujgcego, daje 81% obnizenia zuzycia energii
po modernizacji. Z niewiadomych powodow Zamawiajgcy btednie wskazat, ze zmienia sie
warto$¢ procentowa obnizenia zuzycia energii po modernizacji. Zamawiajgcy nie wymagat
aby procentowg wartos¢ redukcji zuzycia energii elektrycznej prezentowac¢ z doktadnoscig do

dwdch miejsc po przecinku.

W dalszej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy
podniést dodatkowo, ze Odwotujgcy dla wszystkich opraw powyzej 20W przewidziat redukcje
0 60% mocy nominalnej, co jest niezgodne z pkt 14.5 SIWZ, gdzie dla drog wojewddzkich,

wymagana byta redukcja natezenia oswietlenia nie przekraczajgca 50% mocy nominalne;j.

Odwotujgcy w tym zakresie wskazuje, ze uwzglednit w ofercie wymagang przez
Zamawiajgcego redukcje natezenia oswietlenia dla drog wojewddzkich nie przekraczajgca

50% mocy nominalnej. W opisanej wyzej tabeli wyliczenia redukcji zuzycia energii



elektrycznej, w ostatniej kolumnie dot. zuzycia energii kWh w czasie redukcji o 50% mocy
nominalnej, Odwotujgcy wpisat redukcje o 50%, w wierszach tej kolumny wpisat jednak

omytkowo btedne wyniki mnozenia wartosci podanych tabeli, {j.:

a) tam, gdzie jest 141,53228, powinno by¢ 176,916, co stanowi iloczyn 4 x 34,5 x 0,5
X 2564/1000;

b) tam, gdzie jest 1169,184, powinno by¢ 1461,48, co stanowi iloczyn 19 x 60 x 0,5 x
2564/1000;

c) tam, gdzie jest 1263,5392, powinno by¢ 1579,424, co stanowi iloczyn 16 x 77 x 0,5
X 2564/1000,

d) tam, gdzie brak byto wyniku, powinno by¢ 621,77, co stanowi iloczyn 5 x 97 x 0,5 x
2564/1000;

e) tam, gdzie jest 229,7344, powinno by¢ 287,168, co stanowi iloczyn 2 x 112 x 0,5 x
2564/1000.

Réwniez w tym przypadku, btednie wpisane wartosci zuzycia energii KWh po redukcji
dla drog wojewoddzkich, sg mozliwe do przeliczenia w prosty sposob, jak powyzej, tj. przez

mnozenie wartosci podanych przez Odwotujgcego w tabeli zatgczonej do oferty.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy winien byt dokonaé poprawy powyzszych omytek
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako innych omytek niepowodujgcych istotnych zmian
w tresci oferty. Zamawiajgcy miat tez podstawe, aby skorzysta¢é z przystugujgcego mu
uprawnienia do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 Pzp,
Odwotujgcy wskazuje, ze wszystkie omowione wyzej omyiki zawarte w zatgczonym do oferty
wyliczeniu redukcji zuzycia energii elektrycznej, byly mozliwe do poprawienia przez

Zamawiajgcego.

Nalezy wskazac, ze odrzuceniu podlegaé moze wytgcznie oferta, ktérej tresc jest
niezgodna z trescig SIWZ w sposdb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych
istothnego charakteru. Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci
wtedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementow
skfadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach
poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp (KIO 522/11, wyrok z 23 marca 2011 r.). W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy miat wystarczajgce przestanki do dokonania tej czynnosci w oparciu o
informacje zawarte w ofercie. Mogt tez uprzednio skorzysta¢ z prawa do wyjasnienia tresci
oferty, czego jednak nie uczynit. Skorzystanie przez zamawiajacego z art. 87 ust. 1 Pzp

moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszio w ogole do pomyiki, lecz



réwniez dla ustalenia w jaki sposob nalezatoby jg poprawic¢. Nalezy odrézni¢ dopuszczalne
skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej
ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informac;ji
uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na ,nieoczywisty” charakter
innych omytek, o ktérych mowa w art, 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wezwanie do wyjasnien moze
stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i w jaki sposob

mogg zostaé poprawione.

Odwotujgcy z ostroznosci podnidst takze, ze cze$¢ omytek moze by¢ zakwalifikowana
jako oczywista omytka rachunkowa, W tym zakresie nalezy wskazac, iz za takg omytke moze
by¢é uznana omylka polegajgca na btednym wpisaniu wartosci zuzycia energii kWh po
redukcji dla drog wojewodzkich, dla ktérych przewidziana zostata redukcja natezenia
o$wietlenia nieprzekraczajgca 50% mocy nominalnej. W takim wypadku réwniez

Zamawiajgcy zobowigzany byt do ich poprawienia.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy winien ewentualnie, z uwagi na tresé
SIWZ, a w szczegolnosci pkt 7.1, pkt 7.1.5 w zw. z pkt 11.10 SIWZ, skorzysta¢ z
instrumentéw przewidzianych w art. 26 ust. 3 Pzp i wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia
lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien dotyczgcych ztozonego dokumentu z wyliczeniem

redukcji zuzycia energii elektryczne;j.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidést o jego oddalenie,

argumentujgc jak nizej.
Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp

Zamawiajgcy podat, ze na gruncie przepisbw Pzp oraz orzecznictwa, nie bylo
mozliwosci uzupetnienia brakujgcych danych przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3

Pzp.

Zamawiajacy przytoczyt przepis art. 25 ust. 1 Pzp i podal, Zze jego tre$¢ przenidst do
pkt. 7.1.6 SIWZ oraz w dziatu 1.3.3 PFU. Przywotat rowniez brzmienie art. 26 ust. 3 Pzp
i stwierdzit, ze odnosi sie on wytgcznie do dokumentéw z art. 25 ust. 1 Pzp, a nie do tresci
oferty. W tej kwestii zastosowanie moze znalez¢ art. 87 ust. 1 Pzp, przy czym Zamawiajgcy
podkreslit, Ze wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do negocjacji treSci ztozonej oferty. Biorgc to
pod uwage Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku braku czesci obliczen w wyliczeniu
redukcji zuzycia energii elektrycznej ztozonym przez Odwotujgcego, nie miat mozliwosci

wezwania do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 21 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp



Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy przyznat okolicznos¢ przygotowania
dokumentu pod nazwg ,Wyliczenie redukcji zuzycia energii elektrycznej” z btedami i brakami.

Odwotujgcy nie wyliczyt zuzycia energii dla 5 proponowanych opraw o mocy 97 W kazda.

Zamawiajgcy podkredlit, ze nie zgadza sie z Odwotujgcym, jakoby uzupetnienie
brakujgcych pozycji nie zmienitoby tresci oferty. Poniewaz caly dokument pod nazwg
»Wyliczenie redukcji zuzycia energii elektrycznej” stanowit czes¢ sktadowg oferty, a nie tylko
sam wskaznik procentowy, to jego uzupelnienie w mysl wyliczen podanych przez
Odwotujgcego zmienitoby tres¢ dokumentu w pozycji ,Sumaryczne zuzycie po redukcji”. W
tej pozycji w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego widniata wartos¢: 96.399,1 kWh. Dodanie
do niej tylko zuzycia 5 nieuwzglednionych w obliczeniach opraw zmienitoby te iloS¢ na
97.728,97 (dotychczasowa 96.399,1 plus 708,1 plus 621,77). To stanowitoby zmiane tresci

oferty, co jest zabronione w art. 87 ust. 1 Pzp.

W konsekwencji cate wyliczenie redukcji zuzycia energii elektrycznej stanowi czesc
skltadowg oferty, a nie tylko procentowy uzysk liczony z miejscami po przecinku lub bez
(co sugeruje Odwotujacy, ze naniesienie poprawek przez Zamawiajgcego nie zmienitoby
zaokraglonej wartosci redukcji zuzycia energii). Bez watpienia, przyszie zuzycie energii na
poziomie 96.399,1 kWh zaproponowanym w wyliczeniu ztozonym z ofertg i stanowigcym jej
czest, rozni sie i jest bardziej korzystne dla Zamawiajgcego niz 97.728,97 kWh,
wynikajgce z ewentualnego uzupetnienia brakujgcych obliczen. Zdaniem Zamawiajgcego
wtym miejscu nasuwa sie kolejna jeszcze watpliwos¢é — Odwotujacy w obliczeniach
zawartych w odwotaniu wyliczyt warto$¢ zuzycia w czasie redukcji na poziomie -50%, a w

ztozonym z ofertg ,wyliczeniu podat warto$¢ zuzycia w czasie redukcji na poziomie -60%.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie jest jego zadaniem domyslanie sie niewskazanych
w dokumencie algorytméw i uzupetnianie brakujgcych danych skutkujgcych zmiang tredci
oferty. Zamawiajgcy uznaje, ze sktadajgcy oferty wykonawcy sg profesjonalistami w swojej

dziedzinie.

W tym samym postepowaniu ,lzba podzielita stanowisko orzecznictwa, ze zakres
oferty stuzacy do jej oceny w ramach kryteriow oceny ofert, nie podlega uzupetnieniu po
uptywie terminu sktadania ofert. Tres¢ oferty moze by¢ wyjasniana wytgcznie w trybie
wynikajgcym z art. 87 ust. 1 Pzp, przewidujgcym po stronie Zamawiajgcego uprawnienie do

zastosowania przewidzianej w nim procedury.

Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do dokonywania poprawy omyfek
nieoczywistych, skutkujgcych zmiang oswiadczenia woli jakim jest oferta i jej istotnych

sktadnikébw. W przedmiotowej sprawie dosztoby do zmiany wartosci oferowanych



oszczednosci oraz ilosci zaoszczedzonej energii, co rowniez powodowatoby zmiane istotnej

tresci oferty.

Odnoszgc sie do wyliczenia redukcji zuzycia energii w oparciu o 60-procentowy
wspoétczynnik Zamawiajgcy podat, ze wobec réznych zapiséw w nagtdwkach kolumn
i rzeczywistego wyliczenia matematycznego wartoSci w poszczegdlnych pozycjach,
niemozliwe bytoby uzupetnienie lub poprawienie wyliczeh przez Zamawiajgcego, gdyz nie
spetniajg one ustawowego wymogu ,omytek oczywistych”. Nie mozna méwi¢ o omyice
oczywistej jezeli Odwotujacy deklaruje 50% redukcji, oblicza 60% redukcji, a dla jednej
z pozycji nie oblicza jej w ogole. Zamawiajgcy nie powinien sie domysla¢ intencji
wykonawcow, lecz powinien otrzymaé profesjonalnie przygotowany dokument, ktory jest
spojny wewnetrznie i zgodny z wymogami SIWZ. Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow
zadan ponad ich sily, gdyz z rozeznania Zamawiajgcego wynika, ze Odwotujgcy w innych
podobnych postepowaniach skfadat podobne dokumenty i wéwczas nie miat problemu z ich
rzetelnym i prawidtowym przygotowaniem. Brak profesjonalnego podejscia Odwotujgcego do
przygotowania oferty nie moze skutkowaé zadaniem od Zamawiajgcego poprawiania omytek
nieoczywistych lub nawet ukrytych. Istnieje przeciez hipotetyczna mozliwosé, ze btedne
wyliczenia mogly zosta¢ przygotowane celowo, aby poprawi¢ wartos¢ wskaznika

punktowanego (redukcja zuzycia).

Takze w tym przypadku poprawienie tych nieoczywistych pomytek Odwotujacego
skutkowatoby zmiang tresci oswiadczenia w ofercie o wysokos$ci redukcji zuzycia energii
elektrycznej bedacej czynnikiem punktowanym. Taka procedura jest niedozwolona w mys$l
art. 87 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp

Zamawiajacy podkreslit ponownie, ze wyjasnienia mozna ztozy¢ tylko do istniejgcego
dokumentu lub jego czesci. Zgodnie z powszechnym w doktrynie poglagdem procedura
wyjasniania tresci oferty w ujeciu art. 87 ust. 1 Pzp nie moze co do zasady skutkowac
wprowadzeniem zmian w treéci oferty. Wyjasnienia muszg wiec ograniczac sie do wskazania
sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani
ogranicza¢. Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia, nie mogg jednak zmienia¢ tresci
dokumentu. Zamawiajgcy nie mogt wiec wezwaé Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
odnosnie brakujgcej pozycji w wyliczeniu redukcji zuzycia energii, gdyz nie istniat element do
wyjasnienia. Katalog czynnosci, ktore moga by¢ objete dokonaniem wyjasnien lub poprawek,
nie obejmuje brakow wystepujacych w ofercie Odwotujgcego. Odwotujacy nie moze zostac

wezwany do zlozenia wyjasnien odnosnie pozycji, ktorej nie ma, gdyz wpisanie danych w
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puste pola oznaczatoby nieuprawniong ingerencje w tres¢ oferty po jej ztozeniu, a nie samo
wyjasnienie.

W zakresie ztozenia wyjasnienn odnosnie niezgodnego z wymogami SIWZ wyliczenia
redukcji natezenia oswietlenia na drogach wojewddzkich, Zamawiajgcy stangt na
stanowisku, ze zlozenie wyjadnien w tym zakresie, zgodnie z intencjg Odwotujgcego,

skutkowatoby zmiang tresci oferty, co jest niezgodne z zapisami art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze réwniez w tym zakresie mamy do czynienia z pewnym
niedbalstwem wykonawcy jako profesjonalisty, gdyz nie sprawdzit on dokonanych przez
siebie obliczen ani nie podat algorytmow, ktére Zamawiajgcy mogtby zastosowac do
ewentualnej korekty obliczen, gdyby byto to mozliwe w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Dodatkowo,
w stosunku do profesjonalistéw, miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 Kodeksu
cywilnego precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dzialalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce

ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia publicznego.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Zamawiajacy w tresci SIWZ (pkt 14.4) wskazat ograniczenia dla wyliczen redukgji,
aby uzyskany efekt ekonomiczny nie przekreslit efektu oswietleniowego. Zamawiajgcy

wymagat:

.Dla wyliczen redukcji zuzycia energii elektrycznej nalezy przyjgé roczny czas sSwiecenia
opraw w ilosci 4024 godziny. Zamawiajgcy dopuszcza stosowanie redukcji natezenia
oswietlenia w godzinach zmniejszonego natezenia ruchu kotowego i pieszego. Zamawiajgcy
wymaga przedstawienia obliczen potwierdzajgcych proponowang skale redukgciji.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do odrzucenia wyliczen redukcji zuzycia energii
elektrycznej, a co za tym idzie, nieuwzgledniania tego parametru przy ocenie punktowej
oferty, w przypadku razgcego obnizania natezenia oswietlenia w obliczeniach, nie
gwarantujgcego utrzymania wtasciwego poziomu bezpiecznego dla uzytkownikéw ciggow
jezdnych i pieszych Zamawiajgcy wymaga, aby minimalna ilos¢ godzin swiecenia opraw bez
stosowania redukcji natezenia oswietlenia obejmowata okres pomiedzy 18.00 a 22.00. Na
drogach wojewodzkich wartos¢ redukcji natezenia oswietlenia w godzinach zmniejszonego
natezenia ruchu nie moze przekroczy¢ 50%. Na drogach powiatowych i gminnych
Zamawiajgcy nie uzna redukcji natezenia oswietlenia ponizej 30% wartosci nominalne;.
Redukcja w takim zakresie wyfgcznie w godzinach nocnych. Dla opraw o mocach ponize;j
20W nie nalezy stosowa¢ programow redukcji natezenia, powinny swieci¢ catg noc na

poziomie nominalnym”.
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Odwotujacy, sktadajgc wyliczenia dla drég wojewddzkich na poziomie redukcji -60%
natezenia, nie spetnit wymogdéw SIWZ, wobec czego czynno$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp byta zasadna. Zamawiajgcy bowiem wyraznie wskazat, ze
na drogach wojewddzkich wartosé redukcji nie moze przekroczyé 50%. To, czy podanie
takich, a nie innych wyliczen wynikato z niezamierzonego btedu Odwotujgcego, czy byé
moze z celowego dziatania, nie moze mie¢ wptywu na ocene faktu zawarcia w ofercie
propozycji niezgodnej z SIWZ. Sam nagtéwek kolumny o tresci ,Czas redukcji o 50% mocy
nominalnej (h)” nie swiadczy o tym, jakie ponizej nagtdwka powinny zosta¢ zastosowane
algorytmy, gdyz Odwotujagcy ich nie wskazat. A gdyby nawet je wskazat, to przeliczenie
zuzycia wedtug prawidtowego algorytmu powodowatoby zmiane tresci oferty. Jak przyznat
sam Odwotujgcy tgczna réznica w zuzyciu energii w czasie redukcji wynikajgca z btednego
wyliczenia to 1.322,2 kWh. To kolejna warto$¢ do dodania do 96.399,1 kWh i 708,1 kWh, co

w sposOb oczywisty zmienia tres¢ oferty.

Zamawiajacy podkreslit réwniez, ze zastosowana przez Odwotujgcego argumentacja,
jakoby wyliczenie procentowe (bez miejsc po przecinku) sie nie zmienito, nie zastuguje na
uwzglednienie. Gdyby kolejny wykonawca wykazat podobng wartos¢ redukcji, Zamawiajacy
musiatby zbadaé rdznice z doktadnoscig do nawet kilku miejsc po przecinku. W przypadku
oferty Odwotujgcego warto$¢ pierwotna redukcji wynosita 81,05%, a po przeliczeniu
nieuwzglednionych lub zanizonych obliczen 80,65%. O ile w przyblizeniu nadal jest to 81%,
o tyle ilo$¢ kilowatogodzin po redukcji zmienia sie z 96.399,1 na 98.429,4, co stanowi istotng
réznice w ofercie, niedopuszczalng na gruncie Pzp. Poza tym, wartos¢ 80,65% oznacza,
ze Odwotujacy nie osiggnie deklarowanego poziomu 81%, tylko mniej, co jest niewatpliwg

zmiang tresci oferty.

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze zaakceptowanie mozliwosci dokonywania znaczgcych
poprawek w treéci ztozonych przez wykonawcéw ofert w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego skutkowatoby catkowitym paralizem zaréwno instytucji
Zamawiajgcych, jak i KIO, wobec mozliwosci odwotywania sie przez wykonawcéw od kazde;j
czynnosci odrzucenia oferty przez Zamawiajgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Argumentacja, ze elementy oferty niezgodne z SIWZ mogg podlega¢ uzupetnieniu lub
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 1 i 2 Pzp, jest niezgodna z duchem Pzp i sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego. Czynno$¢ odrzucenia oferty byta zatem prawidtowa

i podjeta zgodnie z brzmieniem ustawy i dotychczasowym orzecznictwem.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosit wykonawca LUG Services
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze, wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec
spetniania przez zgtoszone przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp postanowita o

dopuszczeniu ww. wykonawcy do udziatu w postepowaniu odwotawczym.
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Na rozprawie Strony podtrzymaty dotychczasowg argumentacje w sprawie.

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci kart
katalogowych opraw oswietleniowych zaoferowanych przez Odwotujgcego, na okolicznosé

niespetniania wymagan przez zaoferowane wyroby okreslonych w.....................

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwolawczego, ustalitai zwazyla,

co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwofania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z treéci SIWZ, oferty Odwotujgcego

i zawiadomienia

Na podstawie art. 190 ust. 6 in fine Pzp oddalono wniosek o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodéw z treSci przedstawionych przez Zamawiajgcego
kart katalogowych, jako Ze nie dotyczyty one okoliczno$ci istotnych w sprawie. Swiadczy o
tym sformutowana przez Zamawiajgcego teza dowodowa (patrz wyzej), ktéra w Zaden
sposob nie dotyczyta okolicznosci lezgcych u podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego. W
konsekwencji sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze ww. dowody zostaly powotane

jedynie dla zwitoki.

Izba uznata, ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony przez
Strony postepowania odwotawczego w sposob adekwatny do wnioskow pitynacych
z dopuszczonych i przeprowadzonych dowoddéw, a zatem nie wymaga ponownego

omowienia.

W powyzszych okolicznosciach skifad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie jest

zasadne.

Podkreslenia na wstepie wymaga, ze jakkolwiek Zamawiajgcy zobligowat
wykonawcow do zatgczenia do oferty wyliczenia zuzycia energii elektrycznej dla
zaoferowanych opraw oswietleniowych, stanowigcego element tresci oferty — zobowigzania
wykonawcy (argument z ............... ), to jednak nie okreslit jego wzoru. W ocenie Izby
okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie w kontek$cie omytkowego charakteru zidentyfikowanych
przez Zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze Odwotujgcy samodzielnie skonstruowat odpowiedni formularz, przewidujgc, w
ostatniej kolumnie wyliczenia, redukcje mocy na poziomie 50%. Co wazne, z postanowienia

pkt 14.5 SIWZ wynikato, ze wykonawcy mogli przyjg¢é poziom redukcji mocy dla opraw
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instalowanych na drogach wojewddzkich w przedziale 0-50 procent (,[...]Jwartos¢ redukcji
natezenia [...] nie moze przekroczy¢ 50%”). Skoro zatem Odwotujgcy samodzielnie
zadeklarowat warto§¢ omawianego parametru na poziomie 50%, a nastepnie dokonat
obliczeh zuzycia energii dla zaoferowanych opraw przy uzyciu innego niz zadeklarowanego
wskaznika (tu — 60-procentowego), to jego dziatanie nalezato oceni¢ jako majgce charakter
omyikKi, tj. niezamierzonej niedoktadnosci. Nie sposob twierdzi¢ przy tym, za Zamawiajgcym,
ze zadeklarowany w ostatniej kolumnie parametr redukcji mocy nominalnej pozbawiony byt
znaczenia z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnego algorytmu wyliczenia
parametru zuzycia energii przy uwzglednieniu redukcji mocy. Abstrahujgc od okolicznosci,
ze Zamawiajagcy nie wskazat na inny niz wynikajgcy z tresci odwotania, sposéb obliczenia
wspomnianego parametru, to z pewnoscig algorytm ten znat, skoro samodzielnie ustalit,
ze Odwotujacy przyjgt do obliczen 60-procentowg redukcje, w miejsce zadeklarowanej

redukcji 50-procentowe;j.

Omytkowemu charakterowi tej niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ nie przeczy
réwniez podnoszona przez Zamawiajgcego okoliczno$é, ze polegata ona na pominieciu
okreslonych informacji w tresci oferty. W przekonaniu sktadu orzekajgcego niedoktadnosé
stanowigca istote omylki nie musi wyrazac¢ sie li tylko we wprowadzeniu do tresci oferty
niewlasciwej informacji, ale réwniez w niezamierzonym opuszczeniu pewnej informacji.
Konieczne jest przy tym stwierdzenie, ze w przypadku tej omyitki Zamawiajgcy posiadat
komplet danych wynikajgcych z treSci samego wyliczenia, umozliwiajgcych uzupetnienie jego

brakujgcych elementow

Za omytke uznaé nalezato rowniez zaniechanie podania wynikéw zuzycia energii dla
jednej z zaoferowanych opraw oswietleniowych. W sytuacji, w ktorej — jak wspomniano —
Odwotujgcy samodzielnie sporzadzit sporne wyliczenie, w tym opisat liczbe i moc
oferowanych opraw, a nadto zadeklarowat okreslong warto$¢ redukcji ich mocy nominalne;j i
w oparciu o te parametry obliczyt zuzycie energii dla niemalze wszystkich opraw, pominiecie
w wyliczeniu wynikdw wytgcznie dla jednej oprawy, nie mozna byto zakwalifikowac inaczej
niz jako niezamierzong niedoktadnos$¢, czyli omytke. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze
takze i w tym przypadku omytki mozliwe byty do poprawienia na podstawie innych informacji

ujetych w tresci sporzagdzonego przez Odwotujgcego wyliczenia.

Nie ulegato watpliwosci, ze omowione powyzej omytki polegaty na niezgodnosci tresci
oferty z SIWZ. Jak bowiem wynika z postanowien ............... obowigzkiem wykonawcy byto
przedstawienie kompletnego wyliczenia, poniewaz stanowito ono podstawe oceny oferty w
jednym z pozacenowych kryteriow oceny ofert, ktérym to wymaganiom oferta Odwotujgcego
uchybiata. |zba podkredla przy tym, Zze przepisy Pzp nie zawierajg zakazu poprawiania

omytek dotyczgcych danych podlegajgcych ocenie w kryteriach, na podstawie ktérych
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dokonywany jest wybor oferty najkorzystniejszej. Inaczej jest w przypadku negocjowania
takich tresci oferty, ktore jest niedopuszczalne, jako zawierajgce sie w ramach generalnego
zakazu prowadzenia negocjacji w przedmiocie ztozonej oferty (zob. przepis art. 87 ust. 1
zdanie drugie in principio Pzp), niemniej jednak potrzeba wyjasnienia tresci oferty
Odwotujgcego w spornym zakresie w ogodle nie powstata, oczym w dalszej czesci

uzasadnienia.

W konsekwencji przedstawionych powyzej zapatrywan rozwazyC nalezato trzecig
z przestanek kwalifikowania niezgodnosci tresci oferty z SIWZ jako omytek z art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, a to istotnosci wptywu ich poprawienia na tres¢ oferty. Wspomniany przepis
dopuszcza jedynie takg korekte oferty, ktéra nie powoduje jej istotnej zmiany. Sktad
orzekajgcy stangt zatem przed koniecznoscig przesadzenia, czy wprowadzenie
korekt/uzupetnien de facto w kazdej z pieciu pozycji wyliczenia, w ktérych nalezato podaé
wyniki zuzycia energii, stanowi istotng, jak przekonywat Zamawiajgcy, zmiane tresci oferty.
Rozstrzygniecia tej kwestii nalezato poszukiwaé w stanowisku Zamawiajgcego, ktéry w
odpowiedzi na odwotanie przedstawit szczegdtowe wyliczenia sumarycznego zuzycia energii
po redukcji i wskaznika obnizenia zuzycia energii po modernizacji oswietlenia. Wida¢ to w
szczegolnosci na przyktadzie drugiego ze wskazanych parametrow, ktéry przy prawidtowym
wyliczeniu, ulegt obnizeniu z 81,5% do 80,65%. W przekonaniu Izby nie jest to zmiana
istotna. Istotnos¢ zmiany oferty odnosi¢ nalezy bowiem nie tyle do zakresu ingerencji w jej

tresc, ile do wlasciwosci oferowanego swiadczenia.

Reasumujgc dotychczasowe rozwazania Izba dopatrzyta sie w dziataniu
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 2 pkt 3 Pzp,
w konsekwencji czego nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego i poprawienia innych omytek w jej tresci w zakresie i w sposéb omowiony

powyzej, o czym orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.

Odnos$nie pozostatych zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen zwigzanych

Z zaskarzong odwotaniem czynnoscig sktad orzekajgcy uznat je za niezasadne.

Przede wszystkim nie sposéb twierdzi¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp, ktoéry nie mogt mie¢ zastosowania do wyliczenia z uwagi na jego
charakter. Jak wspomniano, stanowito ono element tresci oferty wykonawcy,
charakteryzujgcy oferowane $wiadczenie, i — co istothe — podlegajgcy ocenie w
pozacenowym kryterium oceny ofert, podczas gdy wspomniana regulacja odnosi sie do
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, tj. tzw. dokumentéw podmiotowych i

przedmiotowych.
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Sktad orzekajgcy nie dopatrzyt sie rowniez zarzucanej Zamawiajgcemu obrazy
przepisu art. 87 ust. 1 Pzp w tym sensie, ze jego ewentualne zastosowanie bylo w tej
sprawie zbedne. Jak wspomniano powyzej, Zamawiajgcy dysponowat kompletem informacji
umozliwiajgcym poprawienie omytek, ktérymi dotkniete byto wyliczenie sporzadzone przez
Odwotujgcego, ergo nie zachodzita, nawet potencjalnie, potrzeba zwracania sie do
Odwotujgcego o0 wyjasnienie sposobu ich poprawienia, czy danych niezbednych do

wykonania tej czynnosci.

Odwotujgcy btednie zakwalifikowat omyiki polegajgce na przedstawieniu btednych
wyliczen zuzycia energii, jako oczywiste omytki rachunkowe, nietrafnie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Pod pojeciem omytek rachunkowych
Izba rozumie efekty wadliwego przeprowadzenia okreslonych dziatan arytmetycznych,
podczas gdy przedstawione przez Odwotujgcego wyniki dziatah byty wprawdzie prawidtowe,

ale ich podstawg byt parametr przyjety na omytkowo okreslonym, niewtasciwym poziomie.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ...
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