Sygn. akt: KIO 2128/19
WYROK

z dnia 8 listopada 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 roku przez Odwotujgcego:
Signify Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pile
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Poniatowa z siedziba

w Poniatowej

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego Signify Poland Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Pile 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. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szedéset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien 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 Lublinie.

Przewodniczacy: ........ccociiiiiiiiiiiinnnn.



Sygn. akt: KIO 2128/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Poniatowa w Poniatowe] prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,Modernizacja oswietlenia ulicznego
oraz dobudowa nowych punktéw i linii oswietleniowych w Gminie Poniatowa
wraz z zapewnieniem finansowania", znak sprawy: INP.271.12.2019” zwane dalej
,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 16 pazdziernika 2019 roku, Numer 610987-N-2019.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci zamodwienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 u Pzp.

W dniu 21 pazdziernika 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione przez wykonawce Signify Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile (zwanego dalej
Odwotujgcym) odwotanie wobec zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej:
SIWZ")

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 1-4 w zw. z §19 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonaino-uzytkowego (Dz. U. z 2013 r., poz. 1129 z pézn. zm.) (dalej:
,rozporzadzenie"), poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane
W SposOb sprzeczny z wymogami ustawy, w tym zwilaszcza w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, a mianowicie poprzez obcigzenie wykonawcy obowigzkiem wykonania
czynnosci, ktére nie stanowig czesci robot budowlanych, a ktore to obowigzki lezg po stronie
Zamawiajgcegdo, jak i poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia na roboty budowlane
za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego, ktéry nie spetnia podstawowych wymagan
okreslonych przepisami prawa, a mianowicie nie zawiera oSwiadczenia Zamawiajgcego
stwierdzajgcego jego prawo do dysponowania nieruchomosciag na cele budowlane, informacji
dotyczgcych pomiaréw ruchu drogowego, porozumienia, zgod lub pozwolen oraz warunkow

technicznych i realizacyjnych zwigzanych z przylgczeniem obiektu do istniejgcej sieci



energetycznej oraz dodatkowych wytycznych i uwarunkowac¢ zwigzanych z budowa,
wskazanych szczegétowo w uzasadnieniu odwotania, a tym samym zaniechanie
sporzadzenia programu funkcjonalno-uzytkowego w sposob umozliwiajgcy ustalenie
planowanych kosztoéw prac projektowych i robét budowlanych oraz przygotowanie oferty
szczegolnie w zakresie obliczenia jej ceny;

.art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb niespojny, co stanowi praktyke, ktéra
moze utrudni¢ uczciwg konkurencje, jak réwniez, ktéra moze narazi¢ wykonawce
na odrzucenie jego oferty w sytuacji, w ktérej dokona wyboru jednego z dwoch réznych
wariantow dostarczanego produktu, a ktéry to wariant zostanie przez Zamawiajgcego uznany
za niewlasciwy;

.art. 5, 6,7, 11, 11a i 13 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapfaty w transakcjach
handlowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 118) (dalej: ,ustawa o terminach zaptaty"), poprzez
ustalenie terminu zapfaty diuzszego niz 30 dni bez przewidzenia mozliwosci dochodzenia
odsetek ustawowych po uptywie 30 dni, liczonych od dnia spetnienia swojego swiadczenia
i doreczenia dtuznikowi faktury, potwierdzajgcej wykonanie ustugi, do dnia zaptaty, a takze
poprzez ustalenie w umowie harmonogramu spetnienia swiadczenia pienieznego w 144
czesciach, pomimo tego, ze ustalenie takie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela;

.art. 141 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 3531 k.c., poprzez uksztaltowanie tresci
przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wtasciwosé (nature),
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron i prowadzgcy
do naduzycia wlasnego prawa podmiotowego, co przejawia sie w okresleniu sposobu
rozliczenia pomiedzy stronami w cyklicznych ptatnosciach w okresie 144 miesiecy (12 lat)
od dnia odbioru prac;

.art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji i wypetnienie obowigzkoéw Inwestora zwigzanych z przygotowaniem robét.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu modyfikacje tresci SIWZ, poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do:

1. uzupetnienia programu funkcjonalno-uzytkowego, zgodnie z wymaganiami okreslonymi

w §19 rozporzadzenia, w tym zwtaszcza o:
a. oswiadczenie Zamawiajgcego stwierdzajgce jego prawo do dysponowania
nieruchomosciami na cele budowlane (tgcznie z wykazem dziatek, na ktérych beda

prowadzone roboty),



b. rysunki i schematy planowanych do budowy nowych linii oswietleniowych wykonanych
na kopii mapy zasadniczej,

c. informacje dotyczgce pomiaru ruchu drogowego - kotowego i pieszego, w lokalizacjach,
w ktérych zaplanowano wymiane lub montaz nowych punktéw swietinych i linii
oswietleniowych w celu okreslenia dopuszczalnego poziomu i czasu redukcji mocy,

d. porozumienia, zgody lub pozwolenia, a w szczegoélnosci warunki techniczne PGE
Dystrybucja, wtasciwy Oddziat, zwigzane z przytgczeniem obiektow do istniejgcych sieci
energetycznych,

e. inwentaryzacje istniejgcego oSwietlenia drogowego w szczegolnosci geometrii
wszystkich drég (sytuacji oswietleniowych), na ktérych przewiduje sie wymiane opraw
w zakresie co najmniej:

- szerokosc drogi,

- odstep stupa od drogi,

- odstep pomiedzy stupami,

- dtlugosc¢ wysiegnikow,

- kategorii przyporzadkowanych poszczegélnym drogom przydzielonych zgodnie
z przywotang normg os$wietleniowg PN-EN 13201,

- wspotczynnika zapasu (utrzymania),

f. komputerowe obliczenia fotometryczne wykonane w poszczegolnych sytuacjach
oswietleniowych potwierdzajgce, ze Zamawiajgcy z nalezytg starannoscig opisat
przedmiot zamoéwienia i dla ilosci i mocy (wartosci strumienia Swiatta) opraw przyjetych,
jak w zatgczniku Nr 1 do OPZ zostaly wypetnione wymagania parametrow
osSwietleniowych, na wszystkich drogach objetych wymiang opraw, wynikajgcych
z obowigzujgcej normy PN-EN 13201 dla przyjetych przez Zamawiajgcego kategorii
os$wietleniowych drog oraz wspoétczynnika konserwacji (utrzymania);

g. innych dokumentdéw posiadanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w SIWZ, ktdre
wymagane sg do sporzadzenia oferty, w tym zwlaszcza raportu dotyczgcego natezenia
ruchu pieszego i kotowego na trasie objetej wymiang lub zamontowaniem nowych
punktéw swietinych, dokumentacji dotyczgcej dobudowy nowych punktéw $wietinych,
o ktérej mowa w pkt. 1.1.4 PFU i innych wskazanych w pkt. 1.2.1. PFU;

2. opracowania lub przekazania projektu modernizacji oswietlenia uwzgledniajgcego klasy drég
i kategorie oswietlenia, zapewniajgcego osiggniecie wymaganych normami parametréw
(spetnienie wymagan okreslonych w normie oswietlenia drogowego PN-EN 13201
lub réwnowaznego systemu odniesienia) wraz z uzgodnieniami i obliczeniami

fotometrycznymi i jego przedstawienia wykonawcom na etapie ofertowania;



3. ujednolicenie tresci programu funkcjonalno-uzytkowego i SIWZ, poprzez wskazanie
wiasciwego poziomu dotychczasowego zuzycia energii elektrycznej oraz dtugosci nowej linii
oswietleniowej;

4. zmiane postanowien SIWZ i wzoru umowy w ten sposéb, ze sposéb finansowanie
zamowienia zostanie okreslony zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami ustawy

o terminach zaptaty.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz $rodki
ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. W przypadku odwotan dotyczacych postanowieh ogtoszenia i tresci SIWZ, ktore
majg miejsce jeszcze przed uptywem terminu skifadania ofert, przyja¢ nalezy,
iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamodwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg w tym wypadku moze byé brak mozliwosci
ztozenia oferty (por. wyrok KIO =z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10).
Z takg tez sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy pragnie ztozyé
oferte w niniejszym postepowaniu, niemniej jednak istotne braki w dokumentacji postepowania

uniemozliwiajg ztozenie oferty konkurencyjnej.

W uzasadnieniu odwofania wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 16 pazdziernika 2019 r.
zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia na stronie zamoéwienia.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia wskazuje na przygotowanie postepowania
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, co uniemozliwia ztozenie konkurencyjnej oferty przez

Odwotujgcego.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutdow, odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacie:

1. Zarzut dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niedostateczny,
nieprecyzyjny i niezgodny z przepisami ustawy Pzp i rozporzadzenia:

W przypadku zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane,
zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamowienia za pomocg dokumentacji technicznej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét. Jezeli zamawiajgcy ma zamiar udzieli¢
zamowienia na roboty budowlane polegajgace na zaprojektowaniu i wykonaniu robodt

budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego, opisuje przedmiot zamdwienia za pomocg



programu funkcjonalno-uzytkowego. Z przywotanych trzech dokumentoéw, za pomocg ktérych
nalezy dokonac¢ opisu przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane, Prawo zamoéwien
publicznych w art. 31 ust. 3 przybliza pojecie programu funkcjonalno-uzytkowego, ktéry
powinien obejmowac opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie
ukonczonych robot budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne,
architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

Bardziej szczegbtowo zakres i forme dokumentacji projektowej, specyfikacji techniczne;j
wykonania i odbioru robét, jak tez programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej: ,PFU") normuje
rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury wydane na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art.
31 ust. 4. Zgodnie z rozporzgdzeniem program funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia

planowanych kosztéw prac projektowych i robdét budowlanych, przygotowania oferty,

szczegolnie w zakresie obliczenia ceny oraz wykonania prac projektowych. Obejmuje on opis

zadania budowlanego, w ktorym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robo6t budowlanych
oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe
i funkcjonalne.

Merytoryczna zawartos¢ PFU opisana zostata w § 18 i 19 rozporzadzenia przez wskazanie
na elementy sktadowe czesci opisowej i informacyjnej tego dokumentu. Czes¢ informacyjna
PFU scharakteryzowana zostata w § 19 rozporzgdzenia przez wskazanie na jej niezbedne
elementy w postaci dokumentow potwierdzajgcych zgodnos¢ zamierzenia budowlanego
z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepisow, oswiadczenia zamawiajgcego
stwierdzajgcego jego prawo do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, przepiséw
prawnych i norm zwigzanych z projektowaniem i wykonaniem zamierzenia budowlanego
i innych posiadanych informacji i dokumentéw niezbednych do zaprojektowania robét
budowlanych. Podzieli¢ przy tym nalezy stanowisko przedstawione w wyroku KIO z 8 grudnia
2016 ., sygn. akt KIO 2164/16, a takze z 9 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 128/18, gdzie wskazano,
iz "zestawienie powyzszych regulacji prowadzi do wniosku, ze PFU jest dokumentem
stanowigcym w pewnej mierze o0gdolne wytyczne | zaktadane funkcjonalnos$ci obiektu
(w przedmiotowej sprawie - o$wietlenia ulicznego), co odréznia go od dokumentacji projektowej
okreslajgcej szczegbtowo zakres i sposob wykonania przedmiotu zamdwienia (por. przepisy
Rozdziatu Il Rozporzgdzenia). Powyzsze mozna zilustrowa¢ przyktadem odnoszgcym
sie do § 19 pkt 4 Rozporzgdzenia, ktéry stanowi o posiadanych przez zamawiajgcego (nie za$
wszystkich istniejgcych, czy mozliwych do pozyskania) informacjach i dokumentach
niezbednych do zaprojektowania robot budowlanych. Zatem stwierdzi¢ nalezy, Ze opisanie
przedmiotu zamoéwienia za pomocg PFU zaktada pewng niedookre$lonos¢ tego opisu
wynikajgcg z uprawnienia wykonawcy do okreslenia szczegotowych rozwigzan technicznych
na etapie sporzadzania projektu budowlanego”.



Program funkcjonalno-uzytkowy przedstawiony przez Zamawiajacego W niniejszym

postepowaniu nie spetnia tych wymagan. W PFU Zamawiajgcy nie wskazat nastepujgcych

informaciji:

a.

oswiadczenia Zamawiajgcego stwierdzajgce jego prawo do dysponowania
nieruchomosciami na cele budowlane (tgcznie z wykazem dziatek, na ktérych beda
prowadzone roboty),
rysunkow i schematéw planowanych do budowy nowych linii oswietleniowych
wykonanych na kopii mapy zasadniczej,
informacji dotyczacych pomiaru ruchu drogowego - kotowego i pieszego,
w lokalizacjach, w ktérych zaplanowano wymiane lub montaz nowych punktéw
swietlnych i linii oswietleniowych w celu okreslenia dopuszczalnego poziomu i czasu
redukcji mocy,
porozumienia, zgody lub pozwolenia, a w szczegblnosci warunkow technicznych PGE
Dystrybucja, wtasciwy Oddziat, zwigzanych z przytgczeniem obiektéw do istniejgcych
sieci energetycznych,
inwentaryzacje istniejgcego oswietlenia drogowego w szczegdlnosci geometrii
wszystkich drog (sytuacji o$wietleniowych), na ktérych przewiduje sie wymiane opraw
w zakresie co najmniej:

- szerokos¢ drogi,

- odstep stupa od drogi,

- odstep pomiedzy stupami,

- dlugos¢ wysiegnikéw,

- kategorii przyporzgdkowanych poszczegoinym drogom przydzielonych zgodnie

z przywotang normg oswietleniowg PN-EN 13201,

- wspétczynnika zapasu (utrzymania),
komputerowych obliczen fotometrycznych wykonanych w poszczegdlnych sytuacjach
oswietleniowych potwierdzajgcych, ze Zamawiajgcy z nalezytg starannoscig opisat
przedmiot zaméwienia i dla ilosci i mocy (wartosci strumienia $wiatta) opraw przyjetych;
innych dokumentéw posiadanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w SIWZ,
ktére wymagane sg do sporzadzenia oferty, w tym zwtaszcza dokumentacji dotyczace;j
dobudowy nowych punktéw swietinych, o ktérej mowa w pkt. 1.1.4 PFU i innych
wskazanych w pkt. 1.2.1. PFU.

Przedmiotem zaméwienia w ramach niniejszego postepowania jest:

1. wymiana obecnych opraw sodowych na energooszczedne oprawy LED w ilosci 1.064 szt.;

2. dobudowa oswietlenia w Gminie Poniatowa, poprzez:

dowieszenie co najmniej 186 nowych punktéw na istniejgcych stupach i liniach PGE,

w tym 25 sztuk na stupach bez linii zasilajgce;j;



- budowa tgcznie 200 nowych punktow swietinych na nowych liniach o tagcznej dtugosci
okoto 14.600 mb;
- wyniesienie punktow zapalania ze stacji transformatorowych, wraz z zaprojektowaniem
i uzyskaniem niezbednych zezwolen w iloéci co najmniej 15 szt.;
3. ubezpieczenie na okres 36 miesiecy od daty odbioru korncowego inwestycji;

4. wykonanie dokumentacji powykonawczej w geodezyjnym uktadzie odniesienia ,,2000/5".

Zamawiajgcy w czesci opisowej PFU w pkt. 1.1.4. wskazuje, ze: ,Dokumentacja dotyczgca
dobudowy nowych punktéw Swietinych powstawata w ciggu ostatnich kilku lat, w tym okresie
technologia LED, ale i rozwigzania techniczne dostepne na rynku, zostaty mocno rozwiniete
i unowoczesnione, w zwigzku z tym Zamawiajgcy zdecydowat o przygotowaniu wytycznych
dla wykonawcdow w formie niniejszego Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, celem utatwienia
przeprowadzenia inwentaryzacji w oparciu o znane wszystkim oczekiwania i wymagania
Zamawiajgcego.”" Dalej w czesci ,Wymagania Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu
zamowienia”, w pkt. 1.2.1. wskazuje, ze ,Zamawiajgcy przekaze wybranemu w postepowaniu
przetargowym Wykonawcy komplet posiadanej dokumentacji'. Ponadto Zamawiajgcy
wskazuje w pkt. 1.2.2. ppkt d), ze ,Uwaga: Zamawiajgcy w Zatgczniku do postepowania
okresla ilos¢ i lokalizacje nowych punktow os$wietleniowych.”" Z wyzej zacytowanych
fragmentéw PFU wynika, iz Zamawiajgcy posiada szczegodtowa dokumentacje, dotyczgca nie
tylko miejsc, w ktérych ma nastgpi¢ demontaz starego oswietlenia, ale i miejsc dobudowy
nowych punktéw swietlnych.

Tymczasem Zamawiajgcy nie tylko nie przekazuje ww. dokumentacji wskazujac,
ze przekazana ona zostanie dopiero wykonawcy, z ktérym zawrze umowe, ale takze wymaga,
by wykonawcy przedstawili obliczenia fotometryczne potwierdzajgce spetnienie normy
os$wietleniowej PN-EN 13201:2016 lub rownowaznej. Zamawiajgcy w pkt. 1.2.2. ppkt c) PFU
wskazat, iz wymaga dowieszenia opraw ,dobranych na podstawie obliczen fotometrycznych
potwierdzajgcy spetnienie normy oswietleniowej PN-EN 13201:2016 lub rownowaznej.
Dla opraw na stupach PGE o dtugosci przesta przekraczajgcych 45m, Zamawiajgcy wymaga
spefnienia minimum normy luminancji, oraz jak najwyzszego spetnienia normy
rownomierno$ci." Zamawiajgcy poprzez brak przedstawienia ww. dokumentow, informacji
o lokalizaciji i ulic (kategorie drég) nie tylko uniemozliwia wykonanie obliczen fotometrycznych,
ale przede wszystkim dokonanie wyceny, a zatem w konsekwencji ztozenie oferty.
Zamawiajgcy w przypadku trybu zaprojektuj i wybuduj powinien w PFU przedstawi¢
wykonawcom warunki techniczne wykonania oswietlenia, trasy kablowe oraz oczekiwany
poziom os$wietlenia. Zamawiajacy musi okresli¢ oczekiwany przebieg, rodzaj drogi,
technologie wykonania itp. Klasa oswietleniowa bowiem wptywa na rodzaj opraw, wysokosc¢
stupdw, itp. W ramach normy oswietleniowej PN-EN 13201:2016 wykonawcy mogag
proponowac rozne klasy oswietleniowe, w zaleznosci od np. kategorii drég. Nie posiadajac
tych informacji, wykonawca nie jest w stanie oszacowac¢ ceny. Oprawa uliczna LED o mocy



25W jest tahsza od oprawy LED 50W, czy 100W, a wszystkie mogag by¢é wykorzystane
do oswietlenia drég na ternie gminy - w zaleznosci od, m.in., kategorii drogi. Tak samo im
wyzsza klasa oswietleniowa tym gesciej nalezy ustawiaé stupy (bedzie ich wiecej), lub bedag
wyzsze (Im roznicy w wysokosci stupa, to ok. 100 PLN). Innymi stowy bez posiadania
informacji szczegotowych, ktére jak wynika z wyzej wskazanych fragmentow PFU
Zamawiajgcy posiada, wykonawca, aby spetnic w jak najwyzszym zakresie norme
réwnomiernosci - na co Zamawiajgcy wskazuje w pkt 1.2.2. ppkt ¢), musiatby, dla unikniecia
zarzutu ztozenia oferty niespetniajgcej wymogi SIWZ, ztozy¢ oferte ze wskazaniem na oprawy
uliczne o mocy najwyzszej, a zatem najdrozszej. Wykonawca, ktory posiada dostep
do dokumentacji, np. tej o ktorej mowa w PFU (wykonanej w ciggu ostatnich kilku lat) bedzie
mogt, spetniajac wymaog np. jak najwyzszego spetnienia normy réwnomiernosci, zaoferowac

tansze oprawy o mniejszej mocy, co spowoduje nieporéwnywalnosc¢ ofert.

Zamawiajgcy w ramach ww. przedmiotu zamoéwienia wymaga, by prowadzenie prac
w pasie drogowym oparte bylo o przygotowany przez wykonawce robét projekt organizacii
ruchu oraz uzyskania jego zatwierdzenia, o ile taki projekt bedzie konieczny, a zatem,
o ile prace bedg wykonywane w obrebie pasa drogowego. Skoro Zamawiajgcemu znane
sg trasy i lokalizacje zaréwno starych (do demontazu), jak i nowych punktéw Swietinych,
to winien wskaza¢ informacje, w ktorych lokalizacjach roboty prowadzone sg w ramach pasa
drogowego, a zatem dla ktérych lokalizacji konieczne jest wykonanie projektu organizaciji
ruchu. Oczywistym przy tym jest, ze kazda dodatkowo wykonywana przez wykonawce praca
projektowa wigze sie z wyzszymi kosztami, a zatem brak tych informacji uniemozliwia
prawidtowg wycene.

W punkcie 1.2.2. ppkt d) i ) PFU Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca przed ztozeniem
wniosku o0 wydanie pozwolenia na budowe bedzie zobowigzany uzyska¢ akceptacje
Zamawiajgcego w zakresie przyjetych rozwigzan projektowych i zastosowanych materiatow
oraz wiasciciela sieci energetycznej w zakresie zgodnosci z wydanymi warunkami

technicznymi przytgczenia. Powyzsze postanowienia PFU sg wprost niezgodne z §19

rozporzadzenia, z konkretnie z ust. 4 a i h, ktére stanowiag, ze informacjami i dokumentami
niezbednymi do zaprojektowania robo6t budowlanych, jakie muszg znalez¢ sie w PFU sa:
dokumenty dotyczgce inwentaryzacji lub dokumentacja obiektéw budowlanych, jezeli
podlegajg one przebudowie, odbudowie, rozbudowie, nadbudowie, rozbiérkom lub remontom
w zakresie architektury, konstrukcji, instalacji i urzadzen technologicznych, a takze wskazania
zamawiajgcego dotyczgce zachowania urzgdzeh naziemnych i podziemnych oraz obiektow
przewidzianych do rozbiérki i ewentualne uwarunkowania tych rozbiorek, a takze
porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane

z przytaczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplinych,



gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drég samochodowych, kolejowych
lub wodnych.

Jednym z kryterium oceny ofert w ramach niniejszego postepowania jest ,Redukcja
zuzycia energii elektrycznej - R". W ramach tego kryterium nalezy w oparciu o dane producenta
i aktualne zuzycie energii punktow swietlnych podlegajgcych wymianie obliczy¢ i podac o jaki
procent obnizy sie pobdr energii w wyniku realizacji inwestycji w stosunku do obecnego
zuzycia.

Powyzsze kryterium oceny ofert odnosi sie do lokalizacji, w ktérych nalezy dokonac
wymiany punktéw Swietinych. Zamawiajgcy, aby mozliwe byto wskazanie przez wykonawcéw
wartosci procentowej redukcji zuzycia energii winien podac¢ m.in. dane do wykonania projektu
fotometrycznego pozwalajgcego poznaé moc sumaryczng nowych opraw oswietleniowych.
Bez posiadania tych szczegdtow Wykonawca nie jest w stanie dobraé zamiennego systemu
i oszacowac zuzycia energii elektrycznej przez nowy system. Opisujgc ww. kryterium oceny
ofert Zamawiajgcy wskazuje: ,Dla wyliczen redukcji zuzycia energii elektrycznej nalezy przyjg¢
roczny czas S$wiecenia opraw w iloSci 4024 godzin. Zamawiajgcy dopuszcza stosowanie
redukcji natezenia oswietlenia w godzinach zmniejszonego natezenia ruchu kotowego
i pieszego. Zamawiajgcy wymaga przedstawienia obliczenn potwierdzajgcych proponowang
skale redukcji. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do odrzucenia wyliczen redukcji zuzycia
energii elektrycznej’, a co za tym idzie, nieuwzgledniania tego parametru przy ocenie
punktowej oferty, w przypadku razgcego obnizania natezenia o$wietlenia w obliczeniach,
nie gwarantujgcego utrzymania wiasciwego poziomu bezpiecznego dla uzytkownikow ciggow
jezdnych i pieszych. Zamawiajgcy wymaga, aby minimalna ilo$¢ godzin $wiecenia opraw
bez stosowania reedukacji natezenia oswietlenia obejmowata okres pomiedzy 18:00 a 22:00.
Na drogach wojewddzkich wartos¢ reedukacji natezenia oSwietlenia w godzinach
zmniejszonego natezenia ruchu nie moze przekroczy¢ 50%. Na drogach powiatowych i
gminnych Zamawiajgcy nie uzna reedukacji natezenia oSwietlenia ponizej 30% wartoSci
nominalnej. Redukcja w takim zakresie wytgcznie w godzinach nocnych’.

Zamawiajgcy nie wskazat nie tylko rodzaju drég, ich dtugosci, ilosci istniejgcego na nich
os$wietlenia, ale takze natezenia ruchu kotowego i pieszego. Ustawodawca w § 19 pkt 4
rozporzadzenia wspomina o posiadanych przez zamawiajgcego (nie zas wszystkich
istniejgcych czy mozliwych do pozyskania) informacjach i dokumentach niezbednych do
zaprojektowania robot budowlanych. Niemniej jednak, skoro Zamawiajgcy w ramach kryterium
,Redukcja zuzycia energii elektrycznej" bedzie badat czy wykonawca nie obnizyt natezenia
osSwietlenia w spos6b razacy, to oznacza, ze wyniki przedstawione przez wykonawcow bedzie
zestawiat z wkasnymi danymi, ktére bedg odnosity sie zaréwno do rodzaju drog (wojewddzka,
powiatowa, gminna), ale takze do natezenia ruchu kotowego i pieszego na danych odcinkach.

Tylko w taki sposéb Zamawiajgcy bedzie w stanie okreslic czy nie doszlo do razgcego
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obnizenia natezenia oswietlenia, nie gwarantujgcego utrzymania wtasciwego poziomu
bezpieczenstwa dla uzytkownikéw. Z tych tez wzgledow uznac nalezy, ze Zamawiajgcy
posiada wszystkie wyzej wskazane dane, niezbedne do prawidtowego przygotowania oferty,
w tym do zaoferowania odpowiedniego systemu umozliwiajgcego zagwarantowanie mozliwie
jak najwiekszej redukcji zuzycia energii elektrycznej przy jednoczesnym zachowaniu
wymogow wynikajgcych z norm i gwarantujgcych bezpieczenstwo uczestnikom ciggow
pieszych i drogowych, a zatem niezbednych do prawidlowego dokonania wyceny oferty.

Z tych tez wzgledow Odwotujgcy wnosi o zobowigzanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
programu funkcjonalno-uzytkowego, zgodnie z Zagdaniem wskazanym w pkt. Ill. 1. i 2. petitum

niniejszego odwotania.

2. Zarzut sprzecznosci wewnetrznej dokumentacji przetargowe;.

Dokumentacja przetargowa w niniejszym postepowaniu procz istotnych brakow,
wskazanych powyzej jest takze wewnetrznie niespdjna.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, na nastepujgce niespoéjnosci:

1. W programie funkcjo na Ino-uzytkowym w czesci opisowej, w pkt. 1.1.1. Zamawiajacy
wskazat, ze ,Obecne tgczne zuzycie energii elektrycznej przez 1064 oprawy to 457 966
kWh." Zas w SIWZ, w pkt. 3.4. wskazat, iz obecne zuzycie energii rocznie wynosi 551 255
kWh. Jak wyzej wskazano jednym z kryterium oceny ofert jest ,Redukcja zzycia energii
elektrycznej - R". W ramach tego kryterium oceny ofert nalezy w oparciu o dane
producenta i aktualne zuzycie energii punktow $wietlnych podlegajacy wymianie obliczy¢
i podac o jaki procent obnizy sie pobdr energii w wyniku realizacji inwestycji w stosunku
do obecnego zuzycia. Wartos¢ obecnego zuzycia jest zatem elementem niezbednym
i wewnetrzna niespojnosc¢ w zakresie tej wartosci uniemozliwia prawidtowe przygotowanie
oferty.

2. W PFU w pkt 1.1.2.2. Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach niniejszego zamodwienia
wymaga budowy ,tgcznie 200 nowych punktow Swietlnych na nowych liniach o tgcznej
dtugosci okoto 14.600 mb (ilos¢ szacowana)". Tymczasem w zatgczniku nr 9 do SIWZ
suma dtugosci odcinka nowej linii oSwietleniowej w Gminie Poniatowa zostata okreslona
na 13.500 m. Réznica wynosi zatem blisko 1 km linii. Niespojnos¢ powyzsza powoduje
niemozliwo$¢ prawidtowego oszacowania ceny oferty, ktorej jednym z elementéw jest

cena za 1 mb linii oswietleniowe;j.

Wewnetrzna niespojnos¢ dokumentacji przetargowej uniemozliwia ztozenie przez

wykonawcow poprawnych ofert.
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W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie Izby wyrazono zasade, w mysl|
ktorej wadliwa dokumentacja, w tym zwtaszcza SIWZ nie mogg obcigza¢ wykonawcow.
W wyroku KIO 473/14 z 28 marca 2014 roku Izba podkre$lita, ze skutki nieprecyzyjnego opisu
zawartego w specyfikacji, nie mogg obcigza¢ wykonawcy. Zamawiajgcy muszg pamietac,
iz przenoszenie ciezaru i skutkow braku precyzji zamawiajgcego na wykonawcéw, ktére moze
sie skonczy¢ nawet odrzuceniem oferty, stanowi naduzycie prawa. Ponadto Izba w wyroku
tym podkreslita, Ze postepowanie o zamowienie musi zapewniaé rownos¢ regut zaréwno
wobec wykonawcow, jak i zamawiajgcego. |zba wskazata takze, ze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest postepowaniem w obrocie profesjonalnym, zatem wykonawcy muszag
wykaza¢ nalezytg starannosc¢. Zamawiajgcy ma tym samym prawo oczekiwa¢ doktadnego
zapoznania sie z dokumentami postepowania, ale starannos¢ ta nie ma prawa siega¢ tak
daleko, by stawiaé wobec wykonawcéw wymdg wnioskowania o intencji zamawiajacy, tylko

dlatego, ze sporzgdzona przez niego specyfikacja ma nieprecyzyjne brzmienie.

Wobec powyzszego Odwolujgcy zgtasza zgdanie ujednolicenie tresci programu
funkcjonalno-uzytkowego i SIWZ, w sposob okreslony szczegdtowo w pkt. lll. 3 petitum

niniejszego odwotania.

3. Zarzut naruszenia przepisOw ustawy o terminach zaptaty.

Ustawa o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, zgodnie z art. 1 okreSla
szczegoblne uprawnienia wierzyciela i obowigzki dtuznika w zwigzku z terminami zaptaty
w transakcjach handlowych, skutki niewykonania takich obowigzkoéw oraz postepowanie
w sprawie nadmiernego opdzniania sie ze spetnianiem $wiadczen pienieznych.

Zastosowanie ustawy okreslono w art. 2, zgodnie z ktérym ustawe stosuje sie do transakcji

handlowych, ktérych wytagcznymi stronami sa:

1) przedsiebiorcy w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow (Dz.U. poz. 646, 1479, 1629, 1633 i 2212); 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcéw;

2) podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215);

3) osoby wykonujgce wolny zawdd;

4) oddziaty i przedstawicielstwa przedsiebiorcéw zagranicznych;

5) przedsigbiorcy z panstw czionkowskich Unii Europejskiej, panstw cztonkowskich
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym lub Konfederacji Szwajcarskiej.
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Ustawy nie stosuje sie jak wskazano w art. 3 do:

1) dtugéw objetych postepowaniami prowadzonymi na podstawie przepisow ustawy z dnia
28 lutego 2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz.U. z 2017 r. poz. 2344 i 2491 oraz z 2018 r.
poz. 398, 685, 1544 i 1629) oraz ustawy z dnia 15 maja 2015 r. - Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2017 r. poz. 1508 oraz z 2018 r. poz. 149, 398, 1544 i 1629);

2) umow, na podstawie ktorych sg wykonywane czynnosci bankowe w rozumieniu przepiséw
art. 5 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (Dz.U. z 2018 r. poz.
21871 2243);

3) umow, ktérych stronami sg wytgcznie podmioty zaliczane do sektora finanséw publicznych
w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych.

Z powyzszych przepisow jednoznacznie wynika, iz ustawa o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych ma zastosowanie w sprawie uméw zawieranych w trybie
udzielenia zamoéwienia publicznego.
Nowelizacjg z dnia 19 lipca 2019 r. nadano nowe brzmienie art. 7 ustawy o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych. Z przepisu art. 7 ust. 2 ww. ustawy jednoznacznie wynika,
ze ,Termin zapfaty okreslony w umowie nie moze przekracza¢ 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie
ustugi, chyba ze strony w umowie wyraznie ustalg inaczej i pod warunkiem, Ze ustalenie

to nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela, z wytgczeniem art 2a."

W ust. 2a art. 7 ustawodawca wskazatl, ze ,Termin zapfaty okresSlony w umowie
nie moze przekraczac 60 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku,
potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, jezeli dfuznikiem zobowigzanym
do zaptaty za towary Ilub wustugi jest duzy przedsiebiorca, a wierzycielem jest
mikroprzedsiebiorca, mafy przedsiebiorca albo Sredni przedsiebiorca. W przypadku gdy strony
ustalg harmonogram spetnienia $wiadczenia pienieznego w czeSciach, termin ten stosuje sie
do zapftaty kazdej czesci Swiadczenia pienieznego.”

Powyzsze, nowe regulacje jednoznacznie wskazujg, ze jesli wierzycielem (na gruncie
zamowien publicznych - wykonawcom) jest mikroprzedsiebiorca, maty przedsigbiorca albo
Sredni przedsiebiorca, wéwczas strony umowy nie mogg wydtuzy¢ terminu ptatnosci ponad 60
dni i to nawet w ramach ogdlnej zasady swobody umow, bowiem przepis art. 7 ustawy
o terminach pfatnosci w transakcjach handlowych jest przepisem bezwzglednie
obowigzujgcym.

Jak wskazano powyzej, w przepisie art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych, mozliwa jest zmiana przez strony umowy terminu ptatnosci ponad

60 dni, o ile nie jest to razgco nieuczciwe wobec wierzyciela. Okolicznosci, ktére nalezy przede
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wszystkim wzigé pod uwage oceniajgc czy postanowienia umowne sg razgco hieuczciwe
wobec wierzyciela wskazano w art. 11a ww. ustawy. Zgodnie z nowym brzmieniem tego
przepisu nalezy w szczegolnosci wzig¢ pod uwage:
1) razgce odstepstwa od dobrych praktyk handlowych, ktére naruszajg zasade dziatania
w dobrej wierze i zasade rzetelno$ci;
2) wiasciwosé towaru lub ustugi, ktére sg przedmiotem transakcji handlowej,
w szczegolnosci czas zwykle potrzebny na zbycie towaru przez dtuznika na rzecz
0s0b trzecich, lub
3) dostosowanie harmonogramu dostawy towarow lub wykonania ustugi w czesciach

do harmonogramu spetniania odpowiadajgcych im czesci swiadczenia pienieznego.

Zgodnie z ust. 2 art. 11a to na dtuzniku spoczywa ciezar dowodu, ze termin zaptaty
dtuzszy niz 60 dni nie jest razgco nieuczciwy wobec wierzyciela. W warunkach postepowania
przetargowego dtuznikiem jest zamawiajgcy, a wiec to na nim cigzy obowigzek dowiedzenia,
ze termin pfatnosci dtuzszy niz 60 dni nie jest razgco nieuczciwy wobec wykonawcy.

Istotna jest takze nowa regulacja art. 13 ust. 2 ustawy o terminach ptatnosci
w transakcjach handlowych. Zgodnie z tym przepisem w sytuacji zastosowania terminu zaptaty
Z naruszeniem art. 7 ust. 2 i 2a, automatycznie stosuje sie termin zaptaty 60 dni. Powyzsza
analiza przepiséw wprowadzonych przez ustawe z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie niektorych
ustaw w celu ograniczenia zatoréw pfatniczych prowadzi do wniosku, ze ustalenie terminu
ptatnosci tak znacznie przewyzszajgcego 60 dni przewidziane przepisami powszechnie
obowigzujgcymi stanowi jej naruszenie, a takze nie jest uzasadnione, bowiem jest razaco
nieuczciwe wzgledem wierzyciela. Oczywistym jest, Ze postanowienia, ktére zostaty aktualnie
przewidziane przez Zamawiajgcego w §3 wzoru umowy powoduja, iz wykonawca bedzie
zmuszony wystawi¢ jedng fakture opiewajgcg na cato$¢ wynagrodzenia, odprowadzi¢
stosowane podatki, a nastepnie otrzyma swoje wynagrodzenie dopiero po 12 latach w réwnych
ratach, niepodlegajgcych zwiekszeniu o stosowne odsetki.

Z tych tez wzgledéw wniosek zawarty w pkt. Ill. 4. petitum uzna¢ nalezy za w petni

zasadny.

4. Zarzut naruszenia zasady uksztaltowania tresci przysziego stosunku
zobowiagzaniowego w sposéb naruszajacy jego wilasciwos¢ (nature),
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rwnowage stron i prowadzacy

do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego.

Zamawiajgcy w pkt. 3.5. SIWZ oraz w §3 ust. 6 i nast. wskazat, iz ptatno$¢ za wykonanie

zamoéwienia nastgpi w 144 rownych ratach miesiecznych od dnia odbioru prac. Jednoczesnie
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Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo - w terminie 1 tygodnia od odbioru prac, przed
wystawieniem faktury przez Wykonawce - do skrocenia okresu sptaty z jednoczesnym
zmniejszeniem wartosci zamowienia na podstawie aneksu do umowy stanowigcej integralng
czes¢ SIWZ. WartoS¢ ewentualnego zmniejszenia kwoty zamowienia uzgodniona bedzie
Za porozumieniem stron.

Powyzsze postanowienia w sposob istotny naruszajg zasade uksztattowania tresci
przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature),
bezwzglednie obowigzuje przepisy prawa oraz réwnowage stron, prowadzgc do naduzycia
wiasnego prawa podmiotowego.

Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie zobowigzah jest zasada
swobody umow, wynikajgca z przepisu art. 353! Kodeksu cywilnego. W literaturze przedmiotu
przyjmuje sie, ze zasada ta oznacza, ze istnieje swoboda zawarcia lub nie zawarcia umowy,
mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta, tres¢ umowy moze by¢ co do zasady
ksztattowana w dowolny sposéb, forma umowy zalezy od woli stron. Swoboda stron doznaje
jednak ograniczenh co do tresci i celu zawieranej umowy. Ograniczenia te wigza sie z tym,

ze tres¢ lub cel umowy nie mogg by¢ sprzeczne z wilasciwoscig (naturg) stosunku
prawnego, ustawg lub zasadami wspoéizycia spotecznego. Nie jest zatem mozliwe takie
uksztattowanie stosunku umownego, ktére prowadzitoby do naruszenia przepisow ustawy,
w tym zaréwno postawieh Kodeksu cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym przepiséw ustawy
Pzp.

Zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniem, ze na gruncie przepisow ustawy Pzp dochodzi
do modyfikacji zasady réwnosci i swobody stron stosunku zobowigzaniowego, choéby przy
wyborze partnera, z ktérym zawierana bedzie umowa. To Zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania i autorem SIWZ, ktéra w swej tresci zawiera¢ powinna istotne postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
w tym jej wzor. Niemniej jednak nie oznacza to, ze postanowienia takiej umowy moga byc
korzystne tylko dla jednej strony lub naktadaé¢ tylko na jedng strone odpowiednio same
obowigzki lub przyznawac jej same przywileje. Jak wskazano w wyroku KIO z 6 wrzesnia 2009
r. (sygn. UZP/ZO/O- 2430/06) ,umowa o zamdowienie publiczne powinna chronic interesy nie
tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcow." Jak podkreslono w wyroku z dnia 15 maja
2015 r., sygn. KIO 892/15: ,Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego
uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac¢ Nalezy tez zwrdcic
uwage na zmiane stanu prawnego, jaka miata miejsce po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016r.

Zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 Zamawiajgcy ma obowigzek przygotowac
postepowanie zgodnie z zasadg proporcjonalnosci.

Niezbedne dla interpretacji okreslenia ,proporcjonalny” jest uwzglednienie dorobku
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prawa wspoélnotowego i orzeczeh TSUE, gdzie przymiotnik ,proporcjonalny” uzywany jest

W znaczeniu ,zachowujgcy wifaSciwg proporcje, nienadmierny, adekwatny”
| tak proporcjonalny opis przedmiotu zamdéwienia to naktadajgcy takie wymagania, ktore stuzg
wypetnieniu uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r.

w sprawie C-414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, LEX
nr 84270, TSUE wskazalt, Ze ocena, czy podjete srodki sg zgodne z Traktatem ustanawiajgcym
Wspdlnote Europejskg (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 321E z 29.12.2006, s. 37),
wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne
i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Test proporcjonalnosci jest kluczowy dla badania
legalnosci dziatan podejmowanych przez zamawiajgcego w kontek$cie zachowania uczciwe;j
konkurencji.

Nakaz przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb
proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich
podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposéb lub dopuszczenia
wszystkich rozwigzan istniejgcych na rynku, w tym nie odpowiadajgcych potrzebom
zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze przygotowujgc i prowadzgc postepowanie stawiac
okreslone wymagania - powinny one jednak by¢ adekwatne do celéow tego postepowania.

Jak wykazano powyzej postanowienia SIWZ i wzoru umowy naktfada nadmierne
zobowigzania na wykonawce w stosunku do celu. Wymaganie finansowania catosci inwestycji
przez wykonawce przez okres az 12 lat stanowi nieadekwatny do celdéw postepowania wymag.
Ponadto w sposéb istotny narusza on konkurencje, bowiem w ramach tak ustalonego sposobu
finansowania zamédwienia preferowani sg jedynie duzi wykonawcy, ktorych ptynnosé
finansowa nie zostanie narazona poprzez obowigzek finansowania zamowienia przez tak dtugi
okres. Zwréci¢ takze nalezy uwage na to, ze nawet spétka Signify Poland sp. z o0.0., ktéra
posiada ugruntowang pozycje na rynku, i ktéra jest jednym z jej lideréw, nie zdotata uzyskac
zgody od instytucji finansujacych i przedstawi¢ oferty na tak dtugi okres finansowania.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze skoro Zamawiajgcy wie i przewiduje mozliwos$é
skrocenia okresu finansowania, o czym wprost wskazuje w dokumentacji postepowania,
to winien teraz wskazac okres minimalny z mozliwos$cig jego wydtuzenia przy jednoczesnym
dokonaniu zmiany tresci umowy w oparciu o przepis art. 144 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.
Powyzsze pozwala na realng wycene ryzyka zawarcia umowy, a zatem na prawidiowe
dokonanie oszacowania wartosci oferty.

Dowdd: oswiadczenia instytucji finansujgcych - przekazane na rozprawie;

Z tych tez wzgledow Odwotujgcy wnosi o zobowigzanie Zamawiajgcego do modyfikaciji

tresci postanowien SIWZ, zgodnie z zgdaniem wskazanym w pkt. lll. 4. petitum niniejszego
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odwoftania.

Podsumowujgc wskazaé nalezy, ze skoro ustawa prawo zamoéwieh publicznych
wymaga:

- po pierwsze okreslenia wszelkich okolicznosci, ktore mogg mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty (art. 29 ust 1 ustawy Pzp), to nie jest dziataniem z nig zgodnym pozostawienie wielu
kwestii, jakie winien okresli¢ zamawiajgcy po stronie wykonawcy, ktore to kwestie nie sa
znane na etapie ofertowania, a ktére wplywajg na sposéb, termin oraz nalezytosé
wykonania zamowienia przez wykonawce;

- po drugie zachowania proporcjonalnosci (art. 7 ust 1 ustawy Pzp), to nie jest dziataniem
Z nig zgodnym natozenie na wykonawce nadmiernych ryzyk i obowigzkéw, ktore nie sg
obiektywnie niezbedne dla osiggniecia celu, jakim jest wykonanie robot budowlanych.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst jak w petitum.

W dniu 5 listopada 2019 roku, na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnidést o nieuwzglednienie zarzutéw podniesionych w odwofaniu
oraz o obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania tytutem wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego.

W dniu 5 listopada 2019 roku, na posiedzeniu Odwotujgcy wycofat zarzut w zakresie
naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niespdjny, co stanowi praktyke,
ktéra moze utrudni¢ uczciwg konkurencje, jak réwniez, ktéra moze narazi¢ wykonawce
na odrzucenie jego oferty w sytuacji, w ktérej dokona wyboru jednego z dwoch réznych
wariantow dostarczanego produktu, a ktéry to wariant zostanie przez Zamawiajgcego uznany
za niewlasciwy oraz zgdanie zobowigzania Zamawiajgcego do ujednolicenia tresci programu
funkcjonalno-uzytkowego i SIWZ, poprzez wskazanie wtasciwego poziomu dotychczasowego
zuzycia energii elektrycznej oraz dtugosci nowe;j linii oswietleniowej, w zwigzku z modyfikacjg

tresci SIWZ przez Zamawiajgcego w zakresie objetym zarzutem.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zgromadzonego
w sprawie materialu dowodowego, oraz oswiadczen i stanowisk Stron ziozonych
pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej 21 pazdziernika 2019 roku wobec zapiséw specyfikacji istotnych
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warunkéw zamoéwienia zamieszczonej na stronie internetowej w dniu 16 pazdziernika 2019

roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania

Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron.

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 ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody. W przypadku odwotan dotyczgcych postanowien
ogtoszenia o zamowieniu czy tez tresci SIWZ, ktére majg miejsce jeszcze przed uptywem
terminu sktadania ofert, przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg

w tym wypadku moze by¢ brak mozliwosci ztozenia oferty.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamodwienia w przedmiotowe] sprawie ziozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, a takze stanowiska i o$swiadczenia Stron zlozone

ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
Izba ustalita co nastepuje:
Zamawiajgcy w treéci SIWZ Rozdziat 3 zawart opis przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z ktérym:

3.1. Przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane obejmujgce Modernizacje oswietlenia
ulicznego oraz dobudowa nowych punktéw i linii oswietleniowych w Gminie Poniatowa

wraz z zapewnieniem finansowania
3.2. Zakres prac obejmuije:

3.2.1 Wymiana istniejgcych opraw oswietlenia ulicznego starego typu na oprawy LED w iloSci
1064 szt. na terenie Gminy Poniatowa, w tym oprawy ozdobne, zgodnie z zatgcznikiem
nr 10 do SIWZ pn. ,Wytyczne dla opraw oswietleniowych LED”. Wymiana stycznikow
i bezpiecznikéw. Dla opraw na liniach napowietrznych. Obecne fgczne zuzycie energii
elektrycznej przez 1064 oprawy to 457 966 kWh. Wykonawca jest zobowigzany
dostosowac istniejgcy wysiegnik do zaktadanej, nowej oprawy LED. Zamawiajacy
zaktada, ze wymianie podlega¢ bedzie ilos¢ co najmniej 300 wysiegnikow i nalezy
to wkalkulowa¢ w cene zadania. Diugosci nowych wysiegnikédw powinny wynikaé

z poprawnych obliczeh o$wietleniowych w celu zapewnienia spetnienia normy
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oswietleniowej. Wykonawca odpowiada za demontaz obecnie zamontowanych opraw
sodowych oraz ich utylizacje a takze montaz nowych opraw os$wietlenia ulicznego LED.
Zamawiajgcy wymaga przed przystgpieniem do prac opracowania przez Wykonawce
projektu modernizacji oswietlenia uwzgledniajgcego klasy drég i kategorie oswietlenia,
zapewniajgcego osiggniecie wymaganych normami parametrow (spetnienie wymagan
okreslonych w normie oswietlenia drogowego PN-EN 13201 lub réwnowaznego systemu

odniesienia) wraz z uzgodnieniami i obliczeniami fotometrycznymi.

3.2.2 Dobudowa oswietlenia na terenie Gminy Poniatowa (stupy ocynkowane, wysiegniki, linia

kablowa, oprawa LED), w tym:

3.2.2.1. dowieszenie co najmniej 186 nowych punktow Swietinych na istniejgcych stupach
i liniach PGE, w tym 25 sztuk na stupach bez linii zasilajgcej, zgodnie z PFU oraz
zatgcznikiem nr 10 ,Wytyczne dla opraw oswietleniowych LED”. Zamawiajgcy posiada
uzgodnienia z PGE Dystrybucja SA w zakresie dobudowy nowych punktéw wg
istniejgcych  projektow, uzyskanie wszelkich pozostatych niezbednych 2zgdd,
dopuszczeh i uzgodnien lezy po stronie Wykonawcy, jak rowniez uzyskanie

pozniejszych odbioréw i zatwierdzen.

3.2.2.2. budowa tgcznie 200 nowych punktow swietinych na nowych liniach o tgcznej dtugosci
okoto 13.500 mb (ilos¢ szacunkowa), zgodnie z PFU i zatgcznikami do PFU (zatgcznik
nr 9 - lokalizacja nowych punktow swietinych na nowych liniach oraz zatgcznik nr 10 -
Wytyczne dla opraw oswietleniowych LED), w systemie ,Zaprojektuj i Wybuduj”;
Zamawiajacy nie posiada uzgodnien z PGE Dystrybucja SA w zakresie dobudowy
nowych punktéw, uzyskanie wszelkich niezbednych zgdd i uzgodnien lezy po stronie

Wykonawcy, jak réwniez uzyskanie pézniejszych odbioréw i zatwierdzen.

Obecnie na projektowanych odcinkach Gmina nie posiada urzgdzen oswietlenia
drogowego. Celem inwestycji jest zapewnienie oswietlenia w miejscach dotychczas
nieoswietlanych, przy zachowaniu wiasciwych parametréw oswietleniowych, zgodnie

z wymaganymi normami dla klas drég.

3.2.2.3.Wyniesienie = punktéw zapalania ze stacji transformatorowych, wraz

z zaprojektowaniem i uzyskaniem niezbednych zezwolen w ilosci co najmniej 15 szt.

Dla zadan opisanych w pp. 3.2.2.1, 3.2.2.2 i 3.2.23 Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca
przed przystgpieniem do prac budowlanych przeprowadzit inwentaryzacje istniejacych szafek
zasilajgcych, zaréwno wydzielonych, jak i zlokalizowanych w stacjach trafo, oraz docelowo
zaproponowat zmniejszenie liczby istniejgcych szafek SOU poprzez potgczenie niektorych

obwoddw zasilania i redukcje ilosci licznikow. Ostateczng propozycje wyniesienia szafek SOU

19



oraz redukcji obwodow zasilania zatwierdzi Zamawiajacy, i taki zatwierdzony projekt bedzie
podstawg do wyliczenia ewentualnej dodatkowej wartosci zamowienia. Po wykonaniu montazu
Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy sporzgdzenia inwentaryzacji powykonawczej,
okreslajgcej ilosci szafek SOU oraz poziomy zainstalowanej mocy opraw na kazdym
indywidualnym obwodzie z szafkg SOU celem wystgpienia do OSD z wnioskiem o redukcje

mocy zainstalowane;.

(...)

3.5 Rozliczenie pomiedzy Stronami za wykonanie przedmiotu zamoéwienia nastgpi
po zrealizowaniu zadania - na podstawie faktury wystawionej przez Wykonawce,
zgodnie z zatwierdzonym protokotem kohcowym odbioru oraz harmonogramem
ptatnoéci, zatwierdzonych przez upowaznionego przedstawiciela Wykonawcy
i Zamawiajgcego. Sposoéb finansowania zamoéwienia - cykliczne ptatnosci w okresie 144

miesiecy od dnia odbioru prac.

Ptatno$¢ za wykonanie zamowienia nastgpi w 144 rownych ratach miesiecznych.
W przypadku gdy Wykonawca zlecit wykonanie czesci robét lub ustug podwykonawcom
to zapfata wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowana bedzie od przedstawienia przez
niego dowoddw  potwierdzajgcych  zaptate  wymagalnego  wynagrodzenia

podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo - w terminie 1 tygodnia od odbioru prac, przed
wystawieniem faktury przez Wykonawce - do skrocenia okresu sptaty z jednoczesnym
zmniejszeniem wartosci zamdwienia na podstawie aneksu do umowy stanowigcej
integralng czes¢ SIWZ (zatgcznik nr 10). Warto$¢ ewentualnego zmniejszenia kwoty

zamoéwienia zostanie uzgodniona za porozumieniem stron.

Szczegotowy zakres prac sktadajgcych sie na przedmiot niniejszego zamowienia
zawarto w:
Program Funkcjonalno-Uzytkowy stanowigcy Zatgcznik nr 1 do SIWZ;
Lokalizacja nowych punktéw swietlnych w systemie ,Zaprojektuj i Wybudu;" Zatgcznik
nr 9 do SIWZ.
Wytyczne dla opraw oswietleniowych - Zatacznik nr 10 do SIWZ;

3.6. Przedmiot zamowienia bedzie wykonywany zgodnie z zasadami wiedzy technicznej
i sztuki budowlanej, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, normami oraz na warunkach

ustalonych z Wykonawca na podstawie umowy.

3.7. W trakcie przygotowywania oferty Wykonawca winien dokona¢ wizji lokalnej na terenie

prowadzenia przysztych prac.

20



W Rozdziale 12, pkt 3 ,Opis Kryteriow, Ktérymi Zamawiajgcy Bedzie Kierowat Sie Przy
Wyborze Oferty Wraz Z Podaniem Znaczenia Tych Kryteriow i Sposobu Oceny Ofert”
Zamawiajgcy opisat zasady oceny ofert, m in. w kryterium ,,Redukcja zuzycia elektrycznej (R)".
Zamawiajgcy wskazat, ze oferta z najwiekszg procentowg redukcjg zuzycia energii
elektrycznej w stosunku do stanu istniejacego otrzyma - 10 pkt, nalezy w oparciu o dane
producenta i aktualne zuzycie energii punktow swietlnych podlegajacych wymianie obliczy¢
i podac¢ o jaki procent obnizy sie pobdr energii w wyniku realizacji inwestycji w stosunku
do obecnego zuzycia, obliczenia nalezy oprze¢ o nastepujgce dane - 457 966 kWh zuzycie

obecne energii rocznie,
pozostate oceniane bedg wg wzoru:

warto$¢ procentowa redukcji zuzycia energii elektrycznej badanej oferty
R = oo o x 10 pkt

najwyzsza ofertowa wartos¢ procentowa redukcji zuzycia energii elektrycznej

Dla wyliczen redukcji zuzycia energii elektrycznej nalezy przyjaé roczny czas swiecenia 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 redukcji. Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do odrzucenia wyliczeh 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
wiasciwego poziomu bezpiecznego dla uzytkownikdbw ciggow jezdnych i pieszych.
Zamawiajgcy wymaga, aby minimalna ilo§¢ godzin $wiecenia opraw bez stosowania redukciji
natezenia o$wietlenia obejmowata okres pomiedzy 18.00 a 22.00. Na drogach wojewddzkich
wartos¢ redukcji natezenia o$wietlenia w godzinach zmniejszonego natezenia ruchu nie moze
przekroczy¢ 50%. Na drogach powiatowych i gminnych Zamawiajgcy nie uzna redukcji
natezenia oswietlenia ponizej 30% warto$ci nominalnej. Redukcja w takim zakresie wytgcznie

w godzinach nocnych.

W tresci PFU w dziele 2.2 — ,Os$wiadczenia Zamawiajgcego” znajduje sie oswiadczenie
o tresci:

Zamawiajgcy o$wiadcza, ze posiada tytut prawny do paséw drogowych znajdujgcych sie przy
drogach gminnych, powiatowych i wojewoddzkich, jako do terenu, na ktorym Wykonawca
bedzie mdégt zaprojektowac i wybudowac przyszte linie oswietleniowe. Ewentualne zmiany
lokalizacji nowych linii i punktow oswietleniowych poza pasami drogowymi w/w drég bedg
wymagaty dodatkowych uzgodnienn ze strony Wykonawcy z wtascicielami terenu lub ich

zarzgdcami.
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Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, w ocenie Izby

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 1-4
w zw. z §19 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U.
z 2013 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) (dalej: ,rozporzadzenie"), poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia na roboty budowlane w sposéb sprzeczny z wymogami ustawy, w tym
zwtaszcza w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a mianowicie poprzez obcigzenie
wykonawcy obowigzkiem wykonania czynno$ci, ktore nie stanowig czesci robét budowlanych,
a ktore to obowigzki lezg po stronie Zamawiajgcego, jak i poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia na roboty budowlane za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego, ktory
nie spetnia podstawowych wymagan okreslonych przepisami prawa, a mianowicie nie zawiera
oswiadczenia Zamawiajgcego stwierdzajgcego jego prawo do dysponowania nieruchomoscig
na cele budowlane, informacji dotyczacych pomiaréw ruchu drogowego, porozumienia, zgod
lub pozwolen oraz warunkow technicznych i realizacyjnych zwigzanych z przylgczeniem
obiektu do istniejgcej sieci energetycznej oraz dodatkowych wytycznych i uwarunkowac
zwigzanych z budowa, wskazanych szczegétowo w uzasadnieniu odwotania, a tym samym
zaniechanie sporzgdzenia programu funkcjonalno-uzytkowego w sposob umozliwiajgcy
ustalenie planowanych kosztow prac projektowych i robot budowlanych oraz przygotowanie
oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia jej ceny, wskaza¢ nalezy ze zarzut nie zostat
potwierdzony.

Zamawiajgcy dokonat podziatu przedmiotu zamdwienia na dwa zakresy, z ktdrych
kazdy podlega odrebnej regulacji i odrebnym zasadom. Pierwszy z nich to wymiana obecnych
opraw sodowych na energooszczedne oprawy LED w ilosci 1.064 szt, drugi to dobudowa
os$wietlenia w Gminie Poniatowa - (stupy ocynkowane + wysiegniki + linia kablowa + oprawa
LED). Opis przedmiotu zaméwienia zostat zawarty w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej SIWZ), w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym (dalej PFU)
oraz w zatgczniku nr 9 ,Lokalizacja nowych punktéw $Swietinych na nowych liniach” oraz

zatgcznik nr 10 ,Wytyczne dla opraw oswietleniowych LED” stanowigce integralng czes¢ PFU.
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W PFU na str. 16-17 w dziale 2.2 Zamawiajgcy zawart oswiadczenie o dysponowaniu

gruntem dla celéw budowlanych w brzmieniu:
Zamawiajgcy o$wiadcza, ze posiada tytut prawny do paséw drogowych znajdujgcych sie przy
drogach gminnych, powiatowych i wojewddzkich, jako do terenu, na ktérym Wykonawca
bedzie mégt zaprojektowac i wybudowac przyszte linie oswietleniowe. Ewentualne zmiany
lokalizacji nowych linii i punktow oswietleniowych poza pasami drogowymi w/w drég bedg
wymagaty dodatkowych uzgodnien ze strony Wykonawcy z wiaScicielami terenu
lub ich zarzgdcami.
Powyzsze wskazuje na niezasadnos¢ zarzutu zawartego w odwotaniu, zgodnie z ktorym
Zamawiajgcy nie zawart w PFU oswiadczenia stwierdzajgcego jego prawo do dysponowania
nieruchomosciami na cele budowlane wymagane zapisem § 19 pkt 2 rozporzadzenia.

Odwotujgcy powotuje sie na zapisy § 19 rozporzadzenia wskazujgc dodatkowo na brak
wymaganych przez ww. rozporzgdzenie informacji w PFU, m.in. wykazow dziatek na ktérych
bedg prowadzone roboty, rysunkéw i schematow planowanych do budowy nowych linii
oswietleniowych wykonanych na kopii mapy zasadniczej, informacji dotyczgcych pomiaru
ruchu drogowego - kotowego i pieszego, w lokalizacjach, w ktérych zaplanowano wymiane lub
montaz nowych punktow swietlnych i linii oswietleniowych w celu okreslenia dopuszczalnego
poziomu i czasu redukcji mocy, porozumienia, zgody lub pozwolenia, a w szczegolnosci
warunkéw technicznych PGE Dystrybucja, wlasciwy Oddziat, zwigzanych z przytagczeniem
obiektow do istniejgcych sieci energetycznych, inwentaryzacji istniejgcego oswietlenia
drogowego w szczegolnosci geometrii wszystkich drég (sytuaciji oswietleniowych), na ktérych
przewiduje sie wymiane opraw w zakresie co najmniej: szerokos¢ drogi, odstep stupa od drogi
odstep pomiedzy stupami, dtugos¢ wysiegnikow, kategorii przyporzgdkowanych
poszczegdélnym drogom przydzielonych zgodnie z przywotang normg oswietleniowg PN-EN
13201, wspdtczynnika zapasu (utrzymania), komputerowych obliczeh fotometrycznych
wykonanych ~w  poszczegdlnych  sytuacjach  oswietleniowych  potwierdzajgcych,
ze Zamawiajgcy z nalezytg starannoscig opisat przedmiot zamdwienia i dla ilosci i mocy
(wartoéci strumienia swiatta) opraw przyjetych oraz innych dokumentdéw posiadanych przez
Zamawiajgcego, o ktérych mowa w SIWZ, ktére wymagane sg do sporzgdzenia oferty, w tym
zwtaszcza dokumentacji dotyczgcej dobudowy nowych punktow Swietinych, o ktérej mowa
w pkt. 1.1.4 PFU i innych wskazanych w pkt. 1.2.1. PFU.

Zgodnie z trescig § 19 pkt 4 ww. rozporzadzenia wynika, ze czes¢ informacyjna PFU
obejmuje inne posiadane informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robot
budowlanych, w szczegolnosci:

a) kopie mapy zasadniczej,

b) wyniki badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia obiektéw,
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c) zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkéw,

d) inwentaryzacje zieleni,

e) dane dotyczgce zanieczyszczen atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz posiadane
raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony srodowiska,

f) pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci,

g) inwentaryzacje lub dokumentacje obiektéw budowlanych, jezeli podlegajg one przebudowie,
odbudowie, rozbudowie, nadbudowie, rozbiérkom lub remontom w zakresie architektury,
konstrukgciji, instalacji i urzgdzen technologicznych, a takze wskazania zamawiajgcego
dotyczgce zachowania urzgdzen naziemnych i podziemnych oraz obiektow przewidzianych
do rozbiérki i ewentualne uwarunkowania tych rozbiorek,

h) porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane
Z przytgczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych,
gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drég samochodowych, kolejowych lub
wodnych,

i) dodatkowe wytyczne inwestorskie i uwarunkowania zwigzane z budowg i jej

przeprowadzeniem.

Wskaza¢ nalezy, ze wymog wskazany w § 19 pkt 4 ww. rozporzgdzenia dotyczacy
dokumentéw i informaciji, ktére majg znalez¢ sie w PFU odnosi sie do posiadanych przez
Zamawiajgcego dokumentdw informacji, niezbednych do zaprojektowania robét budowlanych.

Izba w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 9 lutego 2019 r. KIO 128/19
przywofane przez Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym: ,Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz obowigzek
wskazania w PFU informacji i dokumentéw wymienionych w § 19 pkt 4 Rozporzgdzenia
warunkowany jest po pierwsze posiadaniem tych informacji przez Zamawiajgcego, a po drugie
niezbednoscig tych dokumentéw do zaprojektowania robdt budowlanych. Zatem nawet jesli
Zamawiajgcy nie przewidziat przekazania wykonawcom wszystkich dokumentéw,
wymienionych w tresci § 19 ust. 4 Rozporzadzenia, tj. np. kopii mapy zasadniczej, wynikow
badann wodno-gruntowych czy dokumentoéw zwigzanych 2z przytgczeniem obiektu
do istniejgcych sieci energetycznych, to nie przesgdza to jeszcze o tym, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepisy tego Rozporzgadzenia. Rolg Odwotujgcego byto wykazac, ze informacje
i dokumenty, o ktére uzupetnienia PFU zgda, byty w posiadaniu Zamawiajgcego, jak rowniez
byty niezbedne do wykonania robot budowlanych”.

Izba wskazuje, ze w postepowaniu odwotawczym to na Odwotujgcym spoczywa ciezar
dowodu w zakresie wykazania, ze dokumenty, ktérych uzupetnienia sie domaga
sg w posiadaniu Zamawiajgcego oraz ze sg niezbedne dla zaprojektowania robot

budowlanych.
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Ztozony przez Odwotujgcego dowdd w postaci kopii pierwszej i ostatniej strony umowy
z dnia 30.03.2018 r. dotyczgcej opracowania dokumentacji technicznej wykonania
kompleksowego remontu systemu ulicznego na terenie miasta i gminy Poniatowa pod katem
obnizenia energochtonnosci zainstalowanych urzadzen oswietleniowych i zmniejszenia
zuzycia energii elektrycznej, nie stanowi zdaniem Izby dowodu potwierdzajgcego,
iz Zamawiajgcy jest w posiadaniu inwentaryzacji oswietlenia, w zakresie moggcym stanowi¢
element opisu przedmiotu zamowienia. Kopia umowy wskazuje jedynie na przyjecie
do realizacji przedmiotowego zamdwienia przez wykonawce, nie wynika z niej czy umowa
zostata zrealizowana, a jesli tak, to czy w catosci czy jedynie w zakresie. Z wyjasnien
udzielonych przez Zamawiajgcego podczas rozprawy wynika, ze zakres wykonanej
inwentaryzacji nie byt adekwatny do przedmiotu zaméwienia, dlatego dokumentacja ta nie
zostata zatgczona do PFU.

Za chybiong nalezy uznaé¢ rowniez argumentacje Odwotujgcego, dotyczgcg kryterium
,Redukcja zuzycia energii elektrycznej” zgodnie z ktdrg, Zamawiajgcy jest w posiadaniu
dokumentacji z ktérg to bedzie poréwnywat oferowany procent obnizenia poboru energii.
W tresci SIWZ Rozdziat 12 pkt 3 Zamawiajgcy precyzyjnie opisat zasady przyznawania
punktow w ramach tego kryterium, opierajgce sie na konkretnych wyliczeniach a nie na
poréwnaniu z posiadanymi danymi.

Za niepotwierdzony nalezy rowniez uznac zarzut, ze Zamawiajacy obcigza wykonawcow
obowigzkiem wykonania czynnosci, ktére nie stanowig czesci robot budowlanych, a ktére to
obowigzki lezg po stornie Zamawiajgcego. Odwotujgcy ponad powyzszy zarzut nie wskazat
jakimi to czynnosciami, do wykonania ktérych zobowigzany jest Zamawiajgcy obcigzeni
zostang wykonawcy. Odwotanie w tym zakresie nie zawiera zadnej argumentacji prawnej ani
faktycznej.

W ocenie lzby, zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne i nie zostaly potwierdzone.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu braki w PFU, stawiajgc zgdania uzupetnienia PFU
o dokumenty, ktérych dotgczenia nie wymaga ww. rozporzadzenie z wyjgtkiem oswiadczenia
o prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane (znajdujgcego sie w PFU),
informacji dotyczacych pomiaru ruchu drogowego, inwentaryzacji istniejgcego oswietlenia
oraz porozumien, zgdd i pozwolen zwigzanych z przytgczeniem obiektow do istniejgcych sieci
energetycznych.

Odwotujgcy nie udzwignat takze ciezaru dowodowego, zgodnie z ktérym winien wykazac
ze Zamawiajacy jest w posiadaniu dokumentow, o ktérych uzupetnienie wnosi Odwotujgcy
oraz ich niezbednosci do zaprojektowania robot stanowigcych przedmiot zamdwienia. Poza
probg wykazania, ze Zamawiajgcy jest w posiadaniu inwentaryzacji istniejgcego oswietlenia
ulicznego nie podjat zadnych dziatan zmierzajgcych do udowodnienia stawianych zarzutow.

Wobec powyzszego zarzut nie zostat potwierdzony.
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Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia art. 5, 6, 7, 11, 11ai 13 ustawy z dnia
8 marca 2013 r. o terminach zapfaty w transakcjach handlowych, poprzez ustalenie terminu
zaptaty dtuzszego niz 30 dni bez przewidzenia mozliwosci dochodzenia odsetek ustawowych
po uptywie 30 dni, liczonych od dnia spetnienia swojego Swiadczenia i doreczenia dtuznikowi
faktury, potwierdzajgcej wykonanie ustugi, do dnia zaptaty, a takze poprzez ustalenie
w umowie harmonogramu spetnienia Swiadczenia pienieznego w 144 czesciach, pomimo tego,
ze ustalenie takie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela oraz zarzutu naruszenia art. 14
i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353! k.c., poprzez uksztattowanie tresci przysztego
stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wiasciwosé (nature), bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron i prowadzgcy do naduzycia wlasnego
prawa podmiotowego, co przejawia sie w okresleniu sposobu rozliczenia pomiedzy stronami

w cyklicznych ptatnosciach w okresie 144 miesiecy (12 lat) od dnia odbioru prac.

Odwotujgcy sformutowat powyzsze zarzuty, wskazujgc i wyjasniajgc naruszenie
konkretnych przepiséw prawa. Jednakze zgdania dotyczgce zmiany postanowien SIWZ
i wzoru umowy zostaty sformutowane w sposoéb bardzo ogdiny, lakoniczny, poprzez zgdanie
zmiany postanowien SIWZ i wzoru umowy w ten sposob, ze sposob finansowania zamowienia
zostanie okre$lony zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami ustawy o terminach
zapfaty.

Odnoszac sie do powyzszego, w ocenie lzby omdéwienia wymaga kwestia natury
ogolnej, dotyczgca prawidtowosci formutowania zarzutéw i zgdan dotyczgcych brzmienia
postanowien SIWZ, a ktéra miata istotny wptyw na ocene powyzszych zarzutow .

Izba wskazuje, powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (por. wyrok
z dnia 17 marca 2017 r. KIO 409/17, wyrok z dnia 28 stycznia 2019 r. KIO 26/19),
ze w przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ, ocena zarzutu podniesionego
w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana musi by¢ z uwzglednieniem formutowanych
w odwofaniu zgdan co do ich nowej tresci, bowiem ramy postepowania odwotawczego
zakresla nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan Odwotujgcego. I1zba nie
moze domniemywac tresci wprost nie wskazanych w zarzutach i zgdaniach Odwotujgcego.
Takie postepowanie stanowi¢ mogtoby naruszenie zasady rownosci stron w postepowaniu
odwotawczym, gdyz to Izba, a nie Odwotujgcy kreowataby tresci zmian w SIWZ. To rolg
Odwotujgcego jest, aby formutujgc swoje zgdania wskazat, jakie rozstrzygniecie czyni zados¢
jego interesom. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a zatem
to strony postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie
wnioski o charakterze dyspozytywnym, ktére znajdujg wyraz w stawianych zarzutach
oraz w odpowiadajgcych im Zgdaniach. Jest to szczegdlne istotne w postepowaniu

odwotawczym, ktérego przedmiotem sg postanowienia SIWZ lub ogtoszenia, to Zzgdania

26



bowiem wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowien SIWZ
lub ogtoszenia. Z powyzszego wynika, iz po pierwsze Zzgdania wprowadzenia zmian
w postanowieniach SIWZ powinny zosta¢é w odwotaniu w sposob jasny i precyzyjny
wyartykutowane, a po drugie zadania te powinny by¢ wiasciwie skorelowane z podnoszonymi
zarzutami i znajdowal oparcie w przedstawianym uzasadnieniu faktycznym zarzutow.
W pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest
zwigzana (zob. art. 192 ust. 7 Pzp), nie bedac jednoczesnie zwigzana zgdaniami odwotania,
moze orzec inaczej niz wnosit odwotujgcy lub nakaza¢ zamawiajgcemu
wykonanie/powtdrzenie czynnosci nieobjetej w ogdle zgdaniem odwotania. Sytuacje takie
wystepuja jednakze na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, przy czym ksztatt
zapadajgcych rozstrzygnie¢ przewaznie wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa
(ktére nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, poprawienie, czy odrzucenie oferty, bgdz
wykluczenie wykonawcy, etc.). Odmiennie zdaniem Izby, jest w przypadku tresci postanowien
SIWZ, ktérych modyfikacja czy dalsza zmiana winna doznawac ograniczeh wytgcznie
do zgdania wskazanego w odwotaniu. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby
do sytuacji, w ktorej odwotanie bytoby tylko sygnalizowaniem zarzutow i zagdan, ktoére
nastepnie bylyby dopracowywane, czy konkretyzowane na rozprawie. Sformutowane
w odwotaniu zgdania muszg by¢ na tyle precyzyjne, aby przy uwzglednieniu odwotania
mozliwe bylo nakazanie Zamawiajgcemu dokonania konkretnej, a nie blankietowej zmiany
zakwestionowanych postanowien SIWZ. Wyrok Izby nie powinien pozostawia¢ watpliwosci
co do zakresu koniecznych w jej ocenie zmian, a nadto nie powinien rodzi¢ watpliwosci
interpretacyjnych skutkujgcych dowolnoscig w sposobie jego wykonania.

Potencjalnym skutkiem nakazywania Zamawiajgcemu dokonywania
nieskonkretyzowanych zmian postanowien SIWZ moze by¢ problem z ustaleniem, czy wyrok
Izby naktadajgcy taki obowigzek zostat wykonany przez Zamawiajgcego, a nadto — w razie
wniesienia kolejnego odwofania obejmujgcego zmienione postanowienia SIWZ - czy
dotyczacy ich srodek ochrony prawnej nadaje sie — w swietle przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp
— do merytorycznego rozpoznania.

Podsumowujgc, sktad orzekajgcy jest zdania, ze w przypadku kwestionowania
postanowien SIWZ podstawa faktyczna zarzutu musi obejmowaé skonkretyzowang tresé
(przyktadowo — okreslony wymaog techniczny), w $lad za czym musi zosta¢ sformutowane
konkretne zgdanie jej zmiany, przez co nalezy rozumie¢ podanie przez odwotujgcego
oczekiwanej, konkretnej i jednoznacznej tresci zaskarzonego odwotaniem postanowienia
SIWZ.

W ocenie Izby, wskazane w odwotaniu zgdanie zmiany zapiséw specyfikacji w zakresie

finansowania zamowienia w sposob zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami,
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nie stanowi jednoznacznego sformutowania zgdanej zmiany tresci SIWZ. Przy tak ogdlnym
i lakonicznym sformutowaniu zgdanej zmiany tresci SIWZ, 1zba nie mogta nakazac jej zmiany.

W zwigzku z powyzszym, zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

W Swietle powyzszego, Izba nie odniosta sie ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego dowodow zwigzanych z powyzszymi zarzutami.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia,
w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow
Inwestora zwigzanych z przygotowaniem roboét. W ocenie Izby zasady dotyczgce mozliwosci
ztozenia oferty okreslone przez Zamawiajgcego zostaly ustalone w sposéb jednakowy

dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw i z zachowaniem uczciwej konkurencji.

Wobec cofniecia przez Odwotujgcego zarzutu wskazanego w pkt 2 petitum odwotania Izba nie

odniosta sie do jego tresci.

Majac na uwadze powyzsze, |zba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

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

PrzewodniCzacCy: ....ccociiiiiiiiiiiii e
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