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WYROK
z dnia 18 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2014 r.

przez wykonawce: Goldwyn Capital S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wymiana sodowych oprawa
oSwietlenia drogowego na nowoczesne energooszczedne oprawy wykonane w technologii

LED w ciggu ul. Nieszawskiej w Toruniu (nr postepowania ZP-271.36.2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drog w Toruniu

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wykluczenia
z postepowania Goldwyn Capital S.A. z siedzibg w Warszawie oraz odrzucenia
oferty zlozonej przez tego wykonawce, a takze powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, z uwzglednieniem wezwania Goldwyn Capital S.A. z siedzibag
w Warszawie do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w pkt 7.1.2, 7.1.3 oraz
7.2.9 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ze wskazaniem w wezwaniu,
ze uzupetnieniu podlega probka zaoferowanej oprawy oswietleniowej typu LED,
czyli INDAL Luma Mini Luma R3 (Typ 1).

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Miejski Zarzad Drég w Toruniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego — Goldwyn Capital S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego — Miejskiego Zarzadu Drég w Toruniu na rzecz
odwotujacego — Goldwyn Capital S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 7500 zi
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
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postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniCzaCy: ......cccoiiriiiririrreneneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Zarzad Drég w Toruniu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, pdzn. zm.; zwanej dalej réwniez
Lustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn.
Wymiana sodowych oprawa oswietlenia drogowego na nowoczesne energooszczedne
oprawy wykonane w technologii LED w ciggu ul. Nieszawskiej w Toruniu (nr postepowania
ZP-271.36.2014).

15 maja 2014 r. ogtoszenie tym o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod nr 163578-2014, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej (www.mzd.torun.pl).

Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
196.276,56 zt, co stanowi rownowartos¢ 46.457,09 euro.

26 maja 2014 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujacemu — Goldwyn Capital S.A.
z siedzibg w Warszawie {spétce dalej zwanej rowniez w skrécie ,Goldwyn”} — zawiadomienie
0 rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Eklard sp. z 0.0. spétka
komandytowa, Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ELKARD R.......
Kooooiiinn z Torunia {dalej zwanych réwniez w skrocie ,Konsorcjum ELKARD”}, a takze
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp oraz
odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

6 czerwca 2014 r. Odwotujgcy wniést (w formie pisemnej) odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymoég przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu) od odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit
nastepujgce naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 — przez niezasadne i niezgodne z prawem
odrzucenie oferty Odwotujgcego.

3. Art. 7 ust. 1 3 — przez nieuprawniony wybér jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Elkard w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w sposéb
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niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.
3. Ponownej oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego
Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

naruszenie pierwsze — zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupethienia dokumentéw,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy w ,Informacji o odrzuceniu oferty oraz
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu” odrzucit oferte Odwotujgcego. Zamawiajgcy podat
jako powdd faktyczny odrzucenia brak w ofercie Odwotujgcego dokumentéw
potwierdzajgcych, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Przy czym dokumentami jakich zgdat Zamawiajacy, potwierdzajgcymi, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, zgodnie z zapisami SIWZ sg miedzy innymi:

— dokumenty okreslone w pkt 7.1.2 SIWZ: Wykaz wykonanych gtdwnych ustug
(Doswiadczenie Wykonawcy) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie , wraz z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow, na rzecz ktoérych ustugi zostaty
wykonane, stanowigcy o$wiadczenie podpisane odpowiednio przez osobe upowazniong do
reprezentowania Wykonawcy albo przez Petnomocnika reprezentujgcego Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, zgodne z tresScig zatgcznika Nr 1.3.
do Rozdziatu | SIWZ. Do wykazu nalezy dotgczy¢ dowody potwierdzajgce, ze wymienione
w informacji ustugi zostaty wykonam nalezycie.

— dokumenty okreslone w pkt 7.1.3 SIWZ: Wykaz o0sdb, ktore bedg uczestniczyc
w wykonywaniu zamdwienia (Potencjat kadrowy), w szczegolnosci odpowiedzialnych
za $wiadczenie ustugi, wraz =z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych
niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci
oraz informacje o podstawie do dysponowania tymi osobami, stanowigcy o$wiadczenie
podpisane odpowiednio przez osobe upowazniong do reprezentowania Wykonawcy albo
przez Petnomocnika reprezentujgcego Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, zgodne z trescig zatgcznika Nr 1.4. do Rozdziatu | SIWZ. Wraz z wykazem
nalezy ztozy¢ o$wiadczenie - podpisane odpowiednio przez o0sobe upowazniong

do reprezentowania Wykonawcy albo przez Petnomocnika re-prezentujgcego Wykonawcow
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wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - te osoby, ktore bedg uczestniczyc
w wykonywaniu zamowienia posiadajg wymagane uprawnienia do petnienia samo-dzielnych
funkcji technicznych w budownictwie, o ktorych mowa w ustawie Prawo budowlane — zgodne
z trescig zatgcznika Nr 1.4.1. do rozdz. 1 SIWZ

— okreslone w pkt 7.2.9 SIWZ: W celu potwierdzenia, ze oferowane oprawy wykonane
w technologii LED odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego w SIWZ
Zamawiajgcy zgda probki oprawy oswietleniowej typu LED oferowanej przez Wykonawce,
ktdéra ma zostac¢ dostarczona wraz ofertg do siedziby Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze brak w jego ofercie ww. dokumentéw Zamawiajgcy
uznat za wystarczajgcy, aby uzna¢ oferte za niezgodng z trescig SIWZ, jako podstawe
prawng swojej decyzji wskazujac art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Odwotujacy zaznaczyt, ze dokumenty o ktérych mowa w pkt 7.1.2, 7.1.3 oraz 7.2.9
SIWZ sg dokumentami, ktére w sposob literalny zostaly wskazane w rozporzgdzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane {Dz. U. poz. 231; dalej zwanemu réwniez w skrécie ,rozporzadzeniem
o dokumentach”} — odpowiednio w § 1 ust. 1 pkt 3, § 1 ust. 1 pkt 7 i w § ust. 1 pkt 1.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy — zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 pzp
{Zamawiajagcy wzywa wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen Ilub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozenie na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow uadziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uplyngt termin sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert} — powinien wezwaé
Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentdéw. Odwotujgcy wskazat, ze tres¢ art.
26 ust. 3 pzp nie pozostawia zamawiajgcemu wyboru w zakresie mozliwosci wezwania
wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw, gdyz jest to jego obowigzkiem. Ponadto
ustawodawca w sposéb jednoznaczny wskazat, ze zamawiajgcy zada w wezwaniu od
wykonawcow ztozenia dokumentdw, ktérych wykonawcy nie ztozyli w wymaganym terminie.

Z kolei dokumenty, do ktérych uzupetnienia jest zobowigzany wezwaé zamawiajgcy
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zostaty okreslone w art. 25 ust. 1 pzp, sg nimi oswiadczenia fub dokumenty potwierdzajgce
spetnianie: 1) warunkoéw udziatu w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Katalog dokumentéw
zostat okreslony w ww. rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow. W katalogu tym literalnie
zapisane zostaty dokumenty okreslajgce doswiadczenie wykonawcy, wykaz oséb, ktére beda
uczestniczylty w wykonaniu zaméwienia oraz probki, czyli dokumenty, jakich Zzadat
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu wedtug pkt. 7.1.2., 7.1.3. i 7.2.9., a jakich brak jest
w ofercie Odwotujgcego. Zamawiajgcy w SIWZ okreslit jednoznacznie, jakie warunki stawia
wykonawcom chcacym brac¢ udziat w niniejszym postepowaniu i zawart te warunki w pkt 6
SIWZ. Bezsprzecznie sg tam zawarte ,warunki udziatu w postepowaniu”, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pzp. Nastepnie Zamawiajacy w pkt 7 SIWZ wskazat dokumenty, jakich zgda
od wykonawcow w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wedtug
Zamawiajgcego bezspornym jest fakt, ze dokumenty wskazane w pkt 7 SIWZ sag
dokumentami majgcymi potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
potwierdzi¢ przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé Odwotujgcego do uzupetnienia ww.
dokumentdw zgodnie z art. 26 ust. 3.

Dlatego tez Odwotujgcy nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
ktory zaniechat wezwania go do uzupetnienia dokumentdéw okreslonych w rozporzgdzeniu
o dokumentach, uznajgc ze dokumenty w postaci wykazu wykonanych ustug, wykazu osdéb,
ktére beda uczestniczyty w wykonaniu zamowienia, oraz prébek opraw, nie sg dokumentami
wymienionymi w art. 25 ust. 1 pzp. Odwotujacy zarzucit, ze zaniechanie wezwania go
do uzupetnienie brakujgcych dokumentéw stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 pzp.

naruszenie drugie — niezasadne i niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwotujgcego

Odwotujgcy podnidst, ze wynikiem zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci,
do ktérej wykonania Zamawiajgce byt zobowigzany wedtug art. 26 ust. 3 pzp tj. wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia oferty o brakujgce dokumenty, byto uznanie oferty
Odwotujgcego za niezgodng z trescig SIWZ.

Odwotujacy wywiodt, ze ocena ztozonych ofert w zakresie wykluczenia wykonawcy
z udziatu w postepowaniu powinna odbywac¢ sie na podstawie dotgczonych do oferty
dokumentow. Jezeli wykonawca nie dotgczyt wymaganych dokumentdw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pzp zamawiajgcy jest zobowigzany wezwac¢ do ich uzupetnienia, zgodnie
z art. 26 ust. 3 pzp.

Odwotujgcy zarzucit, ze w przypadku gdy Zamawiajgcy nie wezwat go
do uzupetnienia dokumentéw, nie miat podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z
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postepowania przetargowego, gdyz nie mogt w sposéb bezsporny i zgodny z ustawa pzp
oceni¢, czy Odwotujgcy spetnia czy nie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Dopiero na
podstawie uzupetnionych dokumentéw w toku badania ofert Zamawiajgcy moze ocenic
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Naruszenie trzecie nieuprawniony wybér oferty najkorzystniejszej

Odwotujgcy zarzucit rébwniez, ze Zamawiajacy odrzucajac jego oferte, jak réwniez
inne oferty ztozone postepowaniu, wbrew zasadom ustawy pzp pozostawit do oceny tylko
jedng tylko oferte ztozong przez Konsorcjum Elkard. Odwotujgcy wywiodt, ze wobec
wykluczenia go z postepowania z naruszeniem art. 26 ust. 3 pzp, Zamawiajgcy nie miat

prawa rozstrzygna¢ postepowania, gdyz nie zbadat w nalezyty sposob oferty Odwotujgcego.

16 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy przestat do lzby faksem pisemng odpowiedz
na odwotanie {pismo z 16 czerwca 2014 r.}, w ktérej wnidst o jego oddalenie z nastepujacych
powodow.

zarzut naruszenia art 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego

do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp

Zdaniem Zamawiajgcego obowigzek wezwania do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3 pzp nie miat w stanie faktycznym zastosowania,
ze wzgledu na zaistnienie przestanek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp,
jako niezgodnej trescig SIWZ.

Wedtug Zamawiajgcego nalezy rozwazy¢, czy ztozenie prébki zawiera sie w katalogu
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, ktéry wskazuje wprost na oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkdédw udzialu w postepowaniu oraz
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszego wynika,
ze wskazana w akcie nizszego rzedu, jakim jest rozporzadzenie o dokumentach, prébka
nie znajduje sie w katalogu oswiadczen lub dokumentéw wymienionych w ustawie pzp, ktora
jest aktem wyzszego rzedu w stosunku do tego rozporzadzenia. Zamawiajgcy wywiddt,
ze rzeczona probka nie znajduje sie rowniez w dyspozycji art. 26 ust. 3 pzp, gdzie
ustawodawca wymienit dodatkowo petnomocnictwa, ktérych brak lub wadliwosé obliguje
zamawiajgcego do ich uzupetnienia. Wedlug Zamawiajgcego w $wietle powyzszego,
zaktadajgc racjonalnos¢ ustawodawcy, stwierdzi¢ trzeba, ze przedmiotowa prébka nie
zawiera sie w zamknietym katalogu oswiadczen lub dokumentéw zawartych w art. 25 ust. 1
pzp i nie ma jej rowniez w art. 26 ust. 3 pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze przedmiotowa

probka nie ma z pewnoscig charakteru o$wiadczenia lub dokumentu.
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Zdaniem Zamawiajgcego warto w tym miejscu przywota¢ stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej, ktéra w jednym z wyrokow wskazata, ze zastosowanie procedury uzupetniania
dokumentéw wymaga $cistego wypetnienia przestanek okreslonych w przepisie art. 26 ust. 3
pzp, w tym w szczegdlnosci dotyczacych zakresu mozliwych do uzupetnienia dokumentow
lub oswiadczen. Uzupetnieniu podlega¢ moga wytgcznie oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkédw udziatu w postepowaniu, a takze spetnianie przez
oferowane dostawy, wustugi lub roboty budowlane wymagali okreslonych przez
zamawiajgcego {tak w wyroku z 31 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1765/10}.

Abstrahujgc powyzszej od analizy prawnej Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu,
ze nie wykazat sie minimum profesjonalizmu, ktérego nalezy oczekiwa¢ od podmiotu
dziatajgcego na rynku, szczegdlnie na rynku zaméwien publicznych, gdzie wydatkowane sa
srodki publiczne, co obrazuje zakres w jakim jego oferta spetnia wymogi SIWZ okreslone
przez Zamawiajgcego.
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art 26 ust 3 pzp — przez niezasadne

i niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwotujacego

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z pkt 7.2.9 SIWZ wymagat dotgczenia do oferty
probki oprawy oswietleniowej w celu potwierdzenia, ze oferowane oprawy wykonane
w technologii LED odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Przedmiotowa prébka miata zosta¢ dostarczona wraz z ofertg do siedziby Zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie dotgczyt do oferty prébki.

Zamawiajgcy — podtrzymujgc argumentacje w zakresie braku obowigzku
zastosowania art. 26 ust. 3 pzp — podnidst, ze wymogi co do oprawy LED zostaty w SIWZ
szczegO6towo okreslone, a probka stanowi potwierdzenie, ze ofertowany przez wykonawce
produkt odpowiada kryteriom techniczno-jako$ciowym okreslonym przez Zamawiajacego,
a zatem czes$c¢ oferty, w ktorej po jej ztozeniu — zgodnie z dyspozycjg art. 87 pzp — nie mozna
dokonywac jakichkolwiek zmian.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze przeprowadzenie postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow zobligowato go do odrzucenia
ofert, do ktérych nie dotgczono prébki w ogdle, jak i tez tych, do ktérych prébke dotaczono,
jednak nie odpowiadata ona kryteriom techniczno-jakosciowym zawartym SIWZ, co
skutkowato obowigzkiem odrzucenia ofert niezgodnych z trescig SIWZ na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp.

Zamawiajgcy podat, ze w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 17 maja 2013 r., sygn.
akt KIO 1042/13, mozna przeczytaé, co nastepuje: Probki jako cze$c oferty nie podlegajg

uzupetnieniu czy zmianie po uptywie terminu skiadania ofert, Zamawiajgcy musi oprzec
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swoje decyzje na ofercie i dotgczonych do niej elementach, ktére stanowig cato$c oferty.
Jedynym wyjatkiem od materiatow ztozonych w ofercie sg dokumenty okreslone w art. 26
ust. 3 pzp, ktory brzmi ,Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okres$lonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1 pzp lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, zawierajgce
o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, zawierajgce, bfedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba, ze mimo
ich ztoZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane dostawy, usfugi lub roboty budowlane wymagarn okreslonych
przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skiadania ofert”. Ustawodawca,
zgodnie z art. 26 ust, 3 Pzp, nie dopuscit do uzupetniania innych dokumentdw ponad
uprawnienie do uzupetniania o$wiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp, oraz petnomocnictw, a zwtaszcza ustawodawca nie dopuscit do uzupetniania probek,
ktore majg by¢ oceniane przez zamawiajgcego. Zamawiajacy podat réwniez, ze sktad
orzekajagcy lzby stwierdzit rowniez, ze po uptywie terminu skiadnia ofert uzupetnieniu
podlegaja tylko dokumenty wyraznie wskazane w art. 26 ust. 3 pzp, a probki nie znajdujg sie
w tym przepisie. Zamawiajgcy dodat, ze w petni podziela argumentacje przedstawiong
W powyzszym wyroku.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z tym nie mdgt odstapi¢ od zawartego w pkt
7.2.9 SIWZ wymogu dotagczenia do oferty prébek oferowanych przedmiotéw i traktowac
te przedmioty jako element oferty podlegajgcy uzupetnieniu po uptywie terminu sktadnia
ofert. W ocenie Zamawiajgcego bytoby to sprzeczne z art. 84 ust. 1 pzp {Wykonawca moze,
przed uptywem terminu do skfadania ofert, zmieni¢ Ilub wycofa¢ oferte}. Zdaniem
Zamawiajgcego z przepisu tego wynika, ze po uptywie terminu sktadania oferty, z wyjgtkiem
sytuacji przewidzianej w art. 26 ust. 3 pzp, ingerencje w zawarto$¢ oferty sg wykluczone.

Zamawiajgcy podniost za wyrokiem z 14 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1125/11, ze
(...) niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma migjsce w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot zamowienia nie odpowiada temu opisanemu w siwz, co do zakresu, iloSci,
warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia
w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

W ocenie Zmawiajgcego dla ustalenia istnienia bgdz nie obowigzku wezwania
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do uzupetnienia prébki, ktérg wymienia rozporzadzenie, a ktérej brak w przepisach ustawy
pzp, najbardziej istotne jest kierowanie sie wyktadnig autentyczng przepiséw ustawy
i rozporzgdzenia, ktéra we wszystkich dziedzinach prawa jest wykfadnia majgca
pierwszenstwo zastosowania, a w jej ramach jezykowg metodg wyktadni, ktéra odwotuje sie
do znaczenia stéw w jezyku powszechnym.

Sad Najwyzszy w uchwale siedmiu sedziéw z dnia 1 marca 2007 r., sygn. akt lll CZP
94/06 zwazyt iz, ..wykfadania celowo$ciowa | systemowa nie powinny negowac
jednoznacznego wyniku poprawnie dokonanej wyktadni jezykowej i prowadzi¢
do niedopuszczalnego wykreowania mocg orzeczenia Sgdowego pozgdanej, ale nie
wrazonej w przepisie normy prawnej. Zastosowanie wyktadni, w ktorej interpretator odchodzi
od sensu jezykowego przepisu, moze byc¢ uzasadnione tylko w wyjatkowych okolicznosciach,
poniewaz adresaci norm prawnych majg prawo polegac na tym, co ustawodawca w przepisie
rzeczywiscie wyrazit, a nie na tym , co chciat uczyni¢ lub co uczynitby, gdyby znat nowe lub
inne okoliczno$ci. Reguty odstepstwa od jasnego i oczywistego sensu jezykowego
wynikajgcego z brzmienia przepisu wymagajg szczegolnej ostroznosci przy ich stosowaniu
i zobowigzujg do wskazania waznych racji majgcych uzasadnia¢ odstepstwo od wyniku
poprawnie przeprowadzonej wyktadni jezykowej. W konsekwencji, odejScie od jasnego,
jednoznacznego sensu przepisu z naruszeniem wskazanych regut powoduje dokonanie
wyktadni prawotworczej, bedgcej przyktadem wyktadni contra legem.

Dla Zamawiajgcego tres¢ art. 26 ust. 3 pzp, art. 25 ust. 1 pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
oraz rozporzgdzenia jest jasna i nie budzi watpliwosci, a nieuprawione bytoby w tym
przypadku zastosowanie wyktadni rozszerzajgcej, ktéra prowadzitaby do naruszenia zasady
przeprowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego istotne takze jest tutaj odniesienie do przepisbw prawa
cywilnego zawierajacego definicje oferty. Zawarta jest ona w art. 66 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny {t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 12; dalej ,kc"}, a rozumiana jest
jako oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy okreslajgce istotne postanowienia tej
umowy. Wynika z tej definicji, ze materialne sprzecznosci oswiadczenia woli wykonawcy
z oczekiwaniami Zamawiajgcego skutkujg odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp. Natomiast charakter materialny sprzecznosci uzewnetrznia sie w tym, ze oferta nie
spetnia zatozeh zamawiajgcego dotyczacych wykonania zamowienia,

Zamawiajgcy dodat, ze w orzecznictwie podkresla sie, ze: Niezgodnosc tresci oferty
ztrescig SIWZ ma miejsce wtedy, gdy oferta nie odpowiada w peini przedmiotowi

zamowienia, nie zapewniajgc jego realizacji w cafosci zgodnie z wymaganiami

10



Sygn. akt KIO 1158/14

zamawiajgcego. {wyrok Izby z 26 maja 2011 r., sygn. akt KIO 997/11}.

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 pzp

Wobec powyzszego wedtug Zamawiajgcego niezasadny jest zarzut przeprowadzenia
postepowania z naruszeniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a
tym bardziej zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 pzp.

Odnosnie podnoszonej przez Odwotujgcego okolicznosci, co do oceny na podstawie
dokumentow merytorycznej zgodnosci tresci oferty, Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w
przypadku oferty Odwotujgcej nie mogt tego uczyni€, przez niedotozenie nalezytej
starannosci przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wywioédt, ze ma prawo opisaé przedmiot zamdwienia w sposob,
z ktérego wynika, iz jego potrzebe spetni zamdwienie, ktérego przedmiot stanowi produkt
wysokiej jakosci, technologicznie zaawansowany, adekwatny do celéw, jakim ma stuzy¢.
Fakt, iz niewielu wykonawcédw moze spetni¢ wymagania zamawiajacego, nie stanowi jeszcze
0 naruszeniu przepisow pzp.

Okreslenie wymogow dotyczacych przedmiotu zamdwienia wysokich, lecz mozliwych do
spetnienia przez wykonawcdw, pozostajgcych w zwigzku z celem, jaki zamierza osiggngc
zamawiajgcy, nie niweczy zasad uczciwej konkurencji. Celem opisu przedmiotu zamowienia
jest bowiem umozliwienie zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w warunkach
konkurencji, nie zas umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom
dziatajgcym w danym segmencie rynku. {wyrok lzby z 29 kwietnia 2011 r., sygn. akt 821/11}
Uznac¢ zatem nalezy, iz w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ani
nie istnieje ani nie moze by¢ wywodzony z przepisOw nakaz dopuszczenia konkurencji
absolutnej. Kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamdwienia, postawienie dodatkowych
warunkow udziatu w postepowaniu czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert prowadzi do
ograniczenia konkurencji, W szczegolnosci nie istnieje taki opis przedmiotu zamdwienia,
ktory na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku, jako, ze z uwagi na
ich wtasciwosci podmiotowe czy sprofilowanie oferty spetnienia wymogow moze okazac sig
dla niektorych nie mozliwe lub utrudnione. {wyrok lzby z 19 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO
715/11}

Fakt, ze niektorym wykonawcom fatwiej jest spetni¢ wymagania zamawiajgcego (...) niz
innemu wykonawcy, nie moze byc traktowane jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji.
{wyrok Izby z 3 lutego 2009 r., sygn. akt: KIO /UZP 91/09, KIO/UZP 92/09}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zakres wymaganych funkcjonalnosci, ktére ma zawiera¢
probka, zostat przez niego opisany zgodnie z dyrektywami wynikajacymi z art. 29 ust. 1 pzp,
w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
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okreslen. Zamawiajgcy dodat, ze opis ten jest jednakowy dla wszystkich wykonawcéw i nie
zostato wskazane przez Odwotujgcego, aby zawierat jakiekolwiek preferencje
uniemozliwiajgce ztozenie oferty z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji.

Wedtug Zamawiajgcego z samego faktu, ze dla Odwotujgcego przygotowanie
do uptywu terminu sktadania ofert kompletnej oferty, zawierajgcej wszystkie wymagane
funkcjonalnosci wigzato sie z trudnosciami, nie wynika ograniczenie uczciwej konkurenciji, ani
ztamanie przez Zamawiajacego zasad wskazanych w art. 7 ust 1 i 3 pzp. To na Wykonawcy
spoczywa ciezar przygotowania kompletnej oferty, na podstawie kidrej Zamawiajgcy bedzie

w stanie jg ocenic.

9 czerwca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto — w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem kwalifikowanym za pomocg waznego
certyfikatu — zgtoszenie przez Optarget sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze {dalej zwang
rowniez w skrécie ,Optarget’} przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego.

Co prawda zgtoszenie zostato dokonane w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu od otrzymania przez wykonawce kopii odwotania, a kopia zgtoszenia
zostata przekazana Stronom postepowania (a wiec zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp), jednak
Izba — dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 4 pzp — uwzglednita opozycje zgtoszong przez
Zamawiajgcego pismem z 16 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy wykazat, ze Optarget nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego. Po pierwsze — oferta
ztlozona przez Optarget zostata odrzucona, a wykonawca nie wnidst odwotania od tej
czynnosci. Po drugie — oferta Optarget zawiera najwyzszg cene sposréd szesciu ztozonych
ofert. W konsekwencji nie sposob stwierdzi¢, aby uwzglednienie odwotania mogto przyniesc
Optarget jakgkolwiek korzy$¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym juz nie

uczestniczy.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakédw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita, Zze nie =zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgtoszono w tym zakresie
odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony podtirzymaty swoje
dotychczasowe stanowisko.

12
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, gdyz ztozyt oferte z drugg
w kolejnosci ceng, ktéra stanowita jedyne kryterium oceny ofert, przy czym oferta z najnizszg
ceng zostata odrzucona, a wykonawca, ktory jg ztozyt zostat wykluczony z postepowania.
tych okolicznosciach wykluczenie z postepowania oraz odrzucenie ztozonej przez siebie
oferty naraza Odwotujacego na szkode, gdyz uniemozliwia uzyskanie odptatnego

zamoOwienia publicznego, na co mogtby — w przeciwnym razie — liczyé.

Izba stwierdzita réwniez, ze cho¢ na wstepie odwotania wprost nie wskazano,
ze dotyczy odwotania od wykluczenia z postepowania, ani na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, jednak z uzasadnienia wynika podniesienie takiego
zarzutu. Odwotanie zawiera okolicznosci dotyczgce zaniechania przez Zamawiajgcego
wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, ktérych brak stat sie wytgczng
podstawg do wykluczenia Odwotujgcego przez Zamawiajgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
przeprowadzita dowody z nastepujacych dokumentdéw: ogtoszenia o zaméwieniu, s.i.w.z.,

oferty Odwotujgcego, a takze z protokotu postepowania.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania:

13
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Na podstawie tresci s.i.w.z. |zba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale | — Instrukcji dla
wykonawcow dokonat nastepujgcego opisu sposobu oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia, a takze zazgdat ztozenie nastepujgcych dokumentow
na potwierdzenie spetniania tych warunkdw:

{wiedza i doswiadczenie}

—Wykonawca musi udowodnic, iz wykonat (zrealizowat i zakonczyt) z nalezytg starannoscig
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej dwa zadania polegajgce
na pracach elektrycznych zwigzanych z oswietleniem drogowym na drogach publicznych
o wartosci co najmniej 220.000,00 PLN brutto (kazde zadanie). Wykonawca moze polegac
na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
faczacych go z nimi stosunkow. {pkt 6.2.2}

— Wykazu wykonanych gtownych ustug (Dos$wiadczenie Wykonawcy) w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy — w tym okresie wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotow na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, stanowigcy o$wiadczenie podpisane
odpowiednio przez osobe upowazniong do reprezentowania Wykonawcy albo przez
Petnomocnika reprezentujgcego Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, zgodne z treScig zatgcznika Nr 1.3. do Rozdziatu | Specyfikacji. Do wykazu
nalezy dofgczy¢ dowody potwierdzajgce, ze wymienione w informacji ustugi zostaty
wykonane nalezycie. {pkt 7.1.2}

{osoby zdolne do wykonania zaméwienia}

— Wykonawca musi wykazac¢, iz dysponuje osobami, ktére beda uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia, w szczegdlnosci odpowiedzialnymi za $wiadczenie ustugi tj.
minimum jedng osobg na stanowisku kierownika robot — (osoba odpowiedzialna za realizacje
zadania) — posiadajgca uprawnienia budowlane w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych. (...) Wykonawca moze polegac
na osobach zdolnych do wykonania zamowienia innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow. {pkt 6.2.4}

— Wykaz osob, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (Potencjat kadrowy),
w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustugi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacje o podstawie do dysponowania tymi

osobami, stanowigcy oswiadczenie podpisane odpowiednio przez osobe upowazniong
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do reprezentowania Wykonawcy albo przez Petnomocnika reprezentujgcego Wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, zgodne z trescig zatgcznika Nr 1.4.
do Rozdziatu | SIWZ. Wraz z wykazem nalezy ztozy¢ oswiadczenie — podpisane
odpowiednio przez osobe upowazniong do reprezentowania Wykonawcy albo przez
Petnomocnika reprezentujgcego Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — ze 0soby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia posiadajg
wymagane uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie,
0 ktérych mowa w ustawie Prawo budowlane — zgodne z trescig zatgcznika Nr 1.4.1. do
rozdz. | SIWZ.

Ponadto Zamawiajgcy w pkt 7.2 rozdziatu | s.i.w.z. zazadat — w celu potwierdzenia,

ze oferowane ustugi odpowiadajag okreslonym przez niego wymaganiom:
W celu potwierdzenia, ze oferowane oprawy wykonane w technologii LED odpowiadajg
wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego w SIWZ Zamawiajgcy zgda probki oprawy
o$wietleniowej LED oferowanej przez Wykonawce, ktora ma zosta¢ dostarczona wraz
Z ofertg do siedziby Zamawiajgcego. {pkt 7.2.9}

W pkt 4 rozdziatu | dokonano w szczegdlnosci nastepujgcego opisu przedmiotu
zaméwienia:

Przedmiotem zamodwienia jest wymiana sodowych opraw o$wietlenia drogowego na
istniefgcych stupach w ciggu oS$wietlenia drogowego ulicy Nieszawskiej w Toruniu na
nowoczesne energooszczedne oprawy wykonane w technologii LED posiadajgce redukcje
mocy.

Zakres prac obejmuje :demontaz opraw istniejgcych, przystosowanie wysiegnika do montazu
opraw bezposrednio na stupie — 102 szt., montaz nowych opraw typu LED — 102 szt.,
podigczenie zasilania w tabliczkach stupowych oraz na zaciskach oprawy, uruchomienie i
sprawdzenie instalacji z pomiarem natezenia i luminancji o$wietlenia.

(...) Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia oraz warunki jego realizacji zawiera Rozdziat
I, 1v, ViVl SIWZ

Rozdziat Ill stanowi przedmiar robét, a rozdziat IV zawiera wzor umowy.

Natomiast rozdziat V to Opis przedmiotu zamdwienia — Tabelka — Oswiadczenie i
zawiera tabelaryczne zestawienie i opis 19 wymaganych parametréw opraw oswietleniowych
oraz wymagany okres gwarancji dla diody i ukfadu zasilajgcego. Przy czym Zamawiajacy
pozostawit ostatnig kolumne do wypetnienia przez wykonawce sktadajgcego oferte,
wymagajgc od niego zadeklarowanie spetniania tych wymagan przez umieszczenie przy
kazdym parametrze i wymaganym okresie gwarancji stowa ,potwierdzam”.

Ponadto pod tabelg Zamawiajgcy przygotowat dla wykonawcy sktadajgcego oferte
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nastepujace odwiadczenie: Do o$wiadczenia dotgczam karte katalogowg wraz z obliczeniami
fotometrycznymi dla oferowanej oprawy oswietleniowej LED.
Rozdziat VI zawiera obliczenia fotometryczne przeprowadzone przez Zamawiajgcego

dla ulicy, na ktérej majg by¢ wymieniane oprawy oswietleniowe.

W zakresie zawartosci oferty ztozonej przez Goldwyn Capital 1zba ustalita, ze zawiera
ona wypetniony i podpisany formularz oferty, a takze podpisany i wypetniony — przez
wpisanie stowa ,potwierdzam” dla kazdego parametru — druk z rozdziatu V s.i.w.z.

W ramach wypetnienia oczekiwania dotgczenia do oswiadczenia karty katalogowej
wraz z obliczeniami fotometrycznymi dla oferowanej oprawy oswietleniowej w ofercie
znalazly sie takze:

— karta katalogowa dotyczgca drogowych opraw oswietleniowych serii Luma dotyczaca
poszczegoblnych typdw modeli MiniLuma, Luma 1, Luma 2 i Luma 3;

— datowane na 19 maja 2014 r. obliczenia fotometryczne dla ul. Nieszawskiej w Toruniu przy
zastosowaniu opraw INDAL Luma Mini R3 (Typ 1).

Oferta zawiera rowniez podpisane oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania, jednak nie zawiera
dokumentow zazadanych przez Zamawiajacego na potwierdzenie  spetniania
sprecyzowanych przez niego warunkéw dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz

dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy nie wzywat Goldwyn Capital do uzupetnienia dokumentéw, gdyz uznat,
ze tre$¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a Wykonawca nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, i pismem z 3 czerwca 2014 r. poinformowat o odrzuceniu
oferty na podstawie art. 89.ust. 1 pkt 2 pzp oraz o wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

W tak ustalonym stanie faktycznym |lzba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie, gdyz Zamawiajgcy  przedwczesnie  wykluczyt  Odwotujgcego

z postepowania oraz odrzucit jego oferte.

Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, ze zaniechat wezwania do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz uznat,
ze oferta Odwotujgcego, niezaleznie od wyniku takiego uzupetnienia, podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z powodu nieztozenia wraz z ofertg prébki oferowanej
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oprawy o$wietleniowe;.

Stanowisko Zamawiajgcego opiera sie na dwoch, niezaleznych od siebie,
zasadniczych argumentach. Pierwszy odwotuje sie do zaprezentowanej w odpowiedzi na
odwotanie interpretacji art. 26 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérg przepis ten nie przewiduje
mozliwosci uzupetniania probek. Drugi sprowadza sie do uznania, ze w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu prébka stanowita element tresci oferty, ktéry nie moze ulec
zadnym zmianom po uptywie terminu skfadania ofert, co ma odpowiada¢ dyspozycji art. 87
ust. 1 pzp. Przy czym o ile w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy skupit sie przede
wszystkim pierwszym aspekcie, o tyle narozprawie podkreslat przede wszystkim drugi

aspekt argumentacji.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby oczywiscie btedna jest dokonana przez
Zamawiajgcego interpretacja art. 26 ust. 3 pzp, gdyz interpretacja tego przepisu, prowadzi
do diametralnie odmiennego wniosku, ze uzupetnieniu podlegajg wszystkie oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, to jest zardbwno te dotyczace spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i te dotyczace spetniania przez oferowane dostawy,
ustug lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. W hipotezie art. 26
ust. 3 pzp mowa jest o wezwaniu wykonawcow, kitérzy nie ziozyli w ogdle lub ztozyli
zawierajgce btedy dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, przy czym zdanie
pierwsze art. 26 ust. 3 pzp nie czyni rozrdéznienia pomiedzy dokumentami z pkt 1 i 2 art. 25
ust. 1 pzp. Z kolei w zdaniu drugim art. 26 ust. 3 pzp wprost nawigzano do wynikajgcego
z tych dwéch punktéw art. 25 ust. 1 pzp podziatu, jednak wytgcznie dla uwidocznienia, ze
w obu przypadkach obowigzuje reguta, zgodnie z ktérg uzupetnione dokumenty winny
potwierdzac stan istniejgcy na uptyw terminu sktadania ofert. Z kolei, jakie konkretnie rodzaje
oswiadczen i dokumentow zaliczajg sie do kazdej z dwoch kategorii wyszczegolnionych
w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp, uregulowane zostato w — wydanym na mocy delegacji zawartej
w art. 25 ust. 2 pzp — rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). Nalezy zaznaczy¢,
ze ustawodawca w art. 25 ust. 1 pzp okreslit dwie zasadnicze kategorie dokumentéw,
natomiast w zakresie mieszczacego sie w kazdej z nich katalogu rodzajéw dokumentéw
odestat do przepiséw wykonawczych, ustanawiajgc w art. 25 ust. 2 pzp delegacje do wydania
w tym zakresie rozporzadzenia wykonawczego. Wobec przyjetej przez ustawodawce techniki
legislacyjnej, oczywiste jest, ze art. 26 ust. 3 pzp — odsytajgc do kategorii dokumentow,
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o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp — dotyczy wszystkich rodzajéw dokumentéw,
ktére wyszczegolnione zostaty w rozporzgdzeniu wykonawczym wydanym na mocy art. 25
ust. 2 pzp. Natomiast art. 26 ust. 3 pzp wskazuje jeszcze odrebnie na petnomocnictwa, gdyz
nie zawierajg sie one w zadnej z dwéch kategorii wymienionych w art. 25 ust. 1 pzp {art. 25
pzp w ogodle nie dotyczy petnomocnictw}, a w konsekwencji nie sg zadnym sposrod rodzajow
dokumentoéw z katalogu wyszczegdlnionego w przywotanym rozporzadzeniu wykonawczym.

Z kolei zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia o dokumentach pierwszym
z wyszczegOlnionych rodzajéw dokumentéw, ktérych zamawiajacy moze zazadaé w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg okreslonym
przez niego wymaganiom sg prébki, opisy lub fotografie produkidéw, ktére majg zostac
dostarczone, ktérych autentycznos¢ — w razie sformutowania takiego zadania przez
zamawiajgcego — musi dodatkowo zosta¢ poswiadczona przez wykonawce. O ile zatem nie
ma watpliwosci, ze probka nie jest dokumentem w rozumieniu kodeksu postepowania
cywilnego {w szczegolnosci nie jest dokumentem prywatnym, stanowigcym dowdd tego,
ze osoba, kitdéra go podpisata, ziozyta oswiadczenie zawarte w dokumencie}, chocéby
z powodu braku podpisu, o tyle moze miesci sie w jednym ze znaczen stowa ,dokument”,
ktére oznacza rowniez materiat w postaci tekstu, fotografii lub jakikolwiek przedmiot, majgcy
warto$¢ dowodowag lub informacyjng {Stownik jezyka polskiego: http:/sjp.pwn.pl}. Przede
wszystkim znaczenie ma, ze na gruncie przepisbw o zamdwieniach publicznych probka
zostata zaliczona do kategorii dokumentow, z wszystkimi tego — obiektywnie mozliwymi do
zastosowania — konsekwencjami. O ile zatem trudno sobie wyobrazi¢, aby dla proébki
znalazta zastosowanie mozliwos¢ ztozenia kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem
przez wykonawce {zamiast tego w aktualnie obowigzujgcym rozporzgdzeniu wprowadzono
szczegOlng regulacje poswiadczania przez wykonawce autentycznosci prébki, opiséw lub
fotografii}, o tyle uzupetnienie nieztozonej w ogdle prébki lub prébki dotknietej brakami, jest
jak najbardziej wykonalne. Nie ma zatem powoddw, aby arbitralnie wytgczac¢ prébki spod
regulacji art. 26 ust. 3 pzp. Przyjmujac racjonalnos$¢ ustawodawcy, ktéry w kazdym kolejnym
rozporzgdzeniu zaliczat probki do dokumentdéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot
oferty odpowiada wymaganiom zamawiajgcego, nie pozwala uznanie, ze probka stanowi
rodzaj dokumentu, ktory, cho¢ miesci sie w kategorii, o ktérej mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 pzp,
jednak nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Niezaleznie od powyzszego wydaje sie, ze nie jest rolg Zamawiajgcego
domniemywanie wykraczania regulacji rozporzadzenia dotyczacej prébki poza delegacje
wynikajgcg z art. 25 ust. 2 pzp, i na tej podstawie wywodzenie, ze prébka nie jest objeta
hipotezg normy wyrazonej w art. 26 ust. 3 pzp.

18



Sygn. akt KIO 1158/14

Natomiast kluczowe znaczenie dla sprawy miato rozstrzygniecie, czy prébka oprawy
oswietleniowej zostata zazgdana przez Zamawiajgcego jedynie na potwierdzenie spetniania
jego wymagan okreslonych w s.iw.z. czy tez stanowi element tresci oferty, ktérego
uzupetnienie lub zmiana stanowitoby obejscie wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp zakazu
dokonywania w toku badania i oceny oferty jakichkolwiek zmian w jej tresci oferty, chyba
ze dotyczg one poprawiania omytek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 - 3 pzp {to ostatnie
nie dotyczy okolicznosci rozstrzyganej sprawy}.

Skiad orzekajagcy podziela i uznaje za nadal aktualny stanowisko, ktére wyrazone
zostato w uzasadnieniu wyroku Izby z 17 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 919/08): Inny
bowiem bedzie status probki czy tez wzoru, gdy byt on wymagany tylko i wytgcznie celem
dokonania oceny ztozonej oferty w ramach kryterium techniczno-jakoSciowego czy tez
jakoSciowego, a inny, gdy bedzie miat stuzy¢ potwierdzeniu spetniania przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. W pierwszym przypadku uzupetnienie
w trybie art. 26 ust. 3 jest niedopuszczalne, gdyz bytoby to de facto uzupetnienie elementu
oferty, czyli oferty niekompletnej o brakujgcy element; w drugim wypadku uzupetnienie
w trybie art. 26 ust. 3 jest, zdaniem Izby, w oparciu o wyktadnie celowosciowg uzasadnione.
Powyzsze rozgraniczenie jest akceptowane i respektowane nie tylko w orzecznictwie Izby,
ale i w doktrynie i pismiennictwie dotyczacym problematyki zamowien publicznych.

Reasumujgc, charakter prawny prébki uzalezniony jest od jasnego i precyzyjnego
okreslenia ws.iw.z. celu zgdania probek {a takze opisow lub fotografi} w danym
postepowaniu. W szczegolnosci ewidentnym przyktadem takiego uwiktania probki w tresc
oferty, ze nie znajdzie do niej zastosowania art. 26 ust. 3 pzp, jest sytuacja, w ktorej ocena
probki bezposrednio przektada sie na ocene oferty w ramach innych niz cena kryteriéw
oceny ofert, gdyz na podstawie praktycznej weryfikacji probki przydzielana jest konkretna
ocena punktowa, ktéra rzutuje na pozycje oferty w rankingu ofert.

Jednakze zmiana lub uzupetnienie prébki powinna by¢ niedopuszczalna w kazde;j
sytuacji, w ktérej mogtoby to wprost lub posrednio prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Jest tak
nie tylko wtedy, gdy prébka podlega ocenie w ramach kryterium oceny oferty, ale w kazdym
przypadku, gdy zmiana lub uzupetnienie prébki prowadzitoby do stworzenia mozliwosci
zmiany jednego produktu na inny, czyli de facto zmiany tresci oferty, cho¢ formalnie zmianie
podlegatby tylko dokument sktadany na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego. Moze to mie¢ miejsce w tych wszystkich przypadkach,
w ktérych zamawiajacy nie oczekiwat w formularzu oferty niczego wiecej ponad okreslenie

ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia i, ewentualnie, potwierdzenie ogo6lnym
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oswiadczeniem, ze przedmiot oferty jest zgodny z jego wymaganiami okreslonymi w s.i.w.z.,
a jednoczesnie zazadat prébki, opisu lub fotografii. Jezeli wykonawca, choéby z wtasnej
inicjatywy, nie sprecyzowat w inny sposob tresci oferty, probka, opis lub fotografia jest
jedynym zrédtem dla ustalenia co konkretnie zostato zaoferowane, a zatem de facto stanowi
tres¢ oferty, ktéra podlega wytgcznie rezimowi art. 87 ust. 1i 2 pzp, a nie art. 26 ust. 3 pzp.

Izba podziela zatem wyrazony w pismiennictwie poglad o koniecznosci uwzglednienia
swoistej korelacji pomiedzy prawem wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, a zakazem
dokonywanie przez niego zmiany tresci ztozonej oferty, wynikajacym z art. 87 ust. 1 pzp:
...przepisy o dokumentach dotyczgcych jakosci przedmiotu zamdwienia — art. 25 ust. 1,
procedura ich uzupetnienia — art. 26 ust. 3 oraz przepisy rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow nie moga by¢ rozumiane | wtasciwie stosowane w oderwaniu od oferty. Ich
sktadanie i mozliwos$¢ uzupetnienia zostata co prawda uregulowana szczegdétowo w art. 26
ust. 3, ale nie moze prowadzi¢ do naruszania norm odnoszgcych sie do niezmiennosci
zobowigzania zawartego w ofercie. Mozliwe jest wiec uzupetnianie dokumentow
i oswiadczen, ktdre potwierdzajg np. jako$¢ materiatow zaoferowanych, ale nie jest juz
mozliwa zamiana tych materiatow. Dokumenty te nie stuzg bowiem opisaniu oferowanego
produktu, lecz wytgcznie potwierdzeniu cech jakoSciowych produktu opisanego w ofercie.
{cyt. za Janusz Dolecki, Dokumenty wskazane przepisami art. 25 ust. 1 pkt 2 ,w: Zamowienia
Publiczne — Doradca, Nr 9/2010}.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na okolicznosci rozstrzyganej sprawy, stwierdzi¢
nalezy, ze z jedynego postanowienia s.i.w.z. dotyczgcego probki, czyli pkt 7.2.9 rozdziatu |,
wynika jedynie, ze zostata ona zazgdana na potwierdzenie, ze oferowane oprawy LED
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Natomiast s.i.w.z. nie zawiera opisu procedury
badania opraw, z okresleniem zakresu parametrow podlegajgcych sprawdzeniu.
W szczego6lnosci pkt 7.2.9 nie okresla, ze Zamawiajacy bedzie badat probki opraw
os$wietleniowych pod katem spetniania wszystkich parametréw, o ktérych mowa w rozdziale
V s.i.w.z., a z kolei przygotowany tam wz6r oswiadczenia odsyta wprost jedynie do karty
katalogowej i badan fotometrycznych oferowanej oprawy oswietleniowej. Z kolei wedtug
samego formularza rozdziatu V s.iw.z. sprecyzowanie parametrow oferty mogto sie
ogranicza¢ jedynie do dostownego potwierdzenia spetniania parametréw opisanych tam
przez Zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy, niezaleznie od tego, czy rzeczywiscie taka byta
intencja Zamawiajgcego, dalsza konkretyzacja przedmiotu $wiadczenia w zakresie modelu
i typu oferowanej oprawy oswietleniowej moze wynika¢ z zazgdanych dodatkowo: probki,
karty katalogowej i obliczeh fotometrycznych.
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Izba zwazyta, ze oferta Odwotujgcego zawiera nie tylko formalne potwierdzenie
spetniania kazdego z parametrow wymaganych przez Zamawiajacego, ale réwniez dwa
sposrod trzech wymaganych dodatkowo dokumentéw, na ktérych podstawie mozna ustali¢
jaka konkretnie oprawa oswietleniowa zostata zaoferowana. O ile folder dotyczy catej rodziny
drogowych opraw oswietleniowych serii Luma, o tyle badania fotometryczne wykonane dla
miejsca, gdzie oprawy majg by¢ instalowane, precyzuje, ze przedmiotem oferty jest
konkretnie oprawa INDAL Luma Mini Luma R3 (Typ 1).

W tych okolicznosciach zaniechanie zilozenia wraz z ofertg przez Odwotujgcego
prébki nie powoduje, ze nie doszto do sprecyzowania tresci oferty w zakresie modelu i typu
oraz parametrow oswietleniowych opraw oswietleniowych. W konsekwencji wezwanie
do uzupetnienia probki oferowanej ulicznej oprawy oswietleniowej INDAL Luma Mini Luma
R3 (Typ 1) w trybie art. 26 ust. 3 pzp nie zagraza naruszeniem wynikajgcego z art. 87 ust. 1
pzp zakazu dokonywania zmian tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Natomiast
skoro prébka taka zostata zazgdana w tresci s.i.w.z., co nie zostato zakwestionowane przez
wykonawcow, dopiero w sytuacji, gdy okaze sie, ze nie potwierdzi ona spetniania wymagan
opisanych w rozdziale V s.i.w.z., Zamawiajacy bedzie ewentualnie uprawniony do odrzucenia
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zar6bwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zaméwienia
o$wiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego
— co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zaméwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez
zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest
z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci, natomiast
samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli
okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci, Ze z uwagi
na odptfatny charakter zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest

zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
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Swiadczenie. W pozostatym zakresie zamawiajgcy okreSla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzaciji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoOwienia. W szczegdélnosci jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcow sktadajgcych
oferty — poza potwierdzenia ogdélnym oswiadczeniem zgodnosci z opisem przedmiotu
zamoOwienia — podania konkretnych parametrow, nazwy, modelu, typu etc., pozwalajgcych
na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci
oferty z trescig wymagan opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawg
do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci. Nie ulega rowniez watpliwosci,
ze dla zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe
uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie
nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi ijednoznacznie ustalonymi
postanowieniami s.i.w.z.

Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty
na czym konkretnie polega niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig s.i.w.z., czyli
jakich parametréw opisanych w rozdziale V s.i.w.z. nie spetnia oferowana oprawa INDAL
Luma Mini Luma R3 (Typ 1). Z odpowiedzi na odwotanie wynika wrecz, ze Zamawiajgcy
zaniechat wrecz badania merytorycznej zgodnosci tresci oferty, uznajgc sam fakt nieztozenia
probki za wystarczajgcy powdd do uznania tresci oferty za niezgodng z trescig s.i.w.z.
Zamawiajgcy wykazat sie nadmiernym formalizmem nie dgzac do ustalenia jaka oprawa jest
przedmiotem oferty Odwotujgcego, co byto mozliwe do ustalenia na podstawie dokumentéw
zawartych w ztozonej ofercie. Na rozprawie okazato sie jednak, ze Zamawiajgcy nie
stwierdzit nieprawidiowosci badan fotometrycznych przedstawionych w  ofercie
Odwotujgcego, a zatem byt jednak w stanie badac¢ tres¢ oferty Odwotujgcego pod katem
ustalenia, czy zostat sprecyzowany model i typ oferowanych opraw os$wietleniowych, a takze

ich parametry oswietleniowe.

Wobec braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy
z naruszeniem art. 26 ust. 3 pzp dokonat wykluczenia Odwotujgcego za niewykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, gdyz rowniez w tym zakresie

nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.

26 ust. 3, 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, ktére miato wptyw na wynik

22



Sygn. akt KIO 1158/14

prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia, z tego wzgledu —

dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp, Izba nie nakazata

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej winien

dokona¢ Zamawiajacy wykonujgc niniejszy wyrok.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku —
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis.

PrzewodniCczaCy: .......coovuimimimirrrrennneans
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