Sygn. akt: KIO/UZP 1205/09

WYROK
Z dnia 12 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na pesiedzenib/rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Thorn Lighting Polska Sp. z o.0., ul. Gazowa 26a, 5 0-513
Wroctaw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Gminy Chlewiska, ul. D.

Czachowskiego 49, 26-510 Chlewiska protestu z dnia 28 sierpnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Centrum Zaopatrzenia Energetyki ,ELTAST” Sp. z o.0. , ul.
Torunska 9, 26-600 Radom, zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Thorn Lighting Polska Sp. z o.0., ul. Gazowa 26a,

50-513 Wroctaw i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Thorn Lighting Polska Sp. z o.0., ul.
Gazowa 26a, 50-513 Wroctaw ;

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Thorn Lighting Polska Sp. z o.0., ul. Gazowa 26a, 5 O-
513 Wroctaw na rzecz Urzedu Gminy Chlewiska, ul. D. Czachowskiego 49,

26-510 Chlewiska stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Thorn Lighting Polska Sp. z o.0., ul.
Gazowa 26a, 50-513 Wroctaw .

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Chlewiska wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego

pod nazwg ,Wykonanie przebudowy systemu oswietlenia ulicznego na terenie Gminy

Chlewiska oraz zapewnienie konserwacji systemu oswietlenia w okresie trzech Ilat”.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i

Nr 91, poz. 742), zwanej dalej w skrécie Pzp.

15.06.2009 r. zamawiajacy zamie$cit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 190524.
27.07.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit na pismie (pismo z 23.07.2009 r.) o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Centrum Zaopatrzenia Energetyki

ELTAST Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy:



a) Energio-Inwest Jacek Mielczarek, Serock, z powodu niezgodnosci oferty z pkt 8

specyfikacji — brak wniesienia wadium w wymaganej formie — art. 89 ust. 1 pkt 2

w zw. z art. 45 ust. 2-4i 6 Pzp,

b) Thorn Lighting Polska Sp. z o. o. z siedzibg we Wroctawiu, z powodu

niezgodnosci oferty ze specyfikacjg — brak wyliczen, brak udokumentowania

~,rfownowaznosci” zaoferowanych rozwigzan — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

28.07.2009 r. wykonawca Thorn Lighting Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu

wnidst protest na:

1)
2)

wybor najkorzystniejszej oferty;

odrzucenie przez zamawiajgcego oferty protestujgcego.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt:

1)
2)

3)

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez bezzasadne odrzucenie oferty protestujgcego;

art. 26 ust. 3 Pzp, przez brak wezwania protestujgcego do uzupetnienia brakujacych
dokumentdw lub oswiadczen potwierdzajacych, ze oferowane przez protestujacego
roboty budowlane spetniajg wymagania opisane w specyfikaciji;

art. 7 ust. 1 Pzp, przez brak wezwania protestujacego do uzupetnienia brakujacych
dokumentdéw lub os$wiadczen, czym ograniczyt uczciwg konkurencje oraz réwne

traktowanie wykonawcow.

Protestujgcy wnidst o:

1)

2)

3)

4)
5)

uniewaznienie decyzji o wyborze oferty spotki Centrum Zaopatrzenia Energetyki
"ELTAST" Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu, jako oferty najkorzystniejszej;
uniewaznienie decyzji odrzucenia oferty wykonawcy Thorn Lighting Polska Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu;

wezwanie zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp wykonawcy Thorn Lighting Polska Sp. z o0.0.
do uzupetnienia wszystkich brakujacych dokumentéw oraz o$wiadczen, majacych
potwierdzi¢, ze oferowane przez nich roboty budowlane spetniajg wymagania
opisane w specyfikaciji;

ocene i ponowny wybor najkorzystniejszej oferty;

w przypadku nieuwzglednienia wnioskéw zawartych w pkt 1-4, uniewaznienie
postepowania z uwagi ha razace naruszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych, co uniemozliwia zawarcie umowy o wykonanie

przedmiotu przetargu.

Argumentacja protestujgcego:

Odrzucajac oferte protestujacego, zamawiajacy jako uzasadnienie podat, ze protestujacy

nie zastosowat sie do wymogdw specyfikacji, gdyz nie zamiescit w swej ofercie wszystkich

tabel zestawieniowych ze swoimi oprawami, zatem nie udokumentowal réwnowaznosci



oferowanych opraw w stosunku do opraw przewidzianych w projekcie zamawiajgcego.
Oferta protestujacego zostata odrzucona przez zamawiajacego bezzasadnie.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy, po zapoznaniu sie z trescig ztozonych ofert,
ma obowigzek wezwac¢ wszystkich bez wyjatku wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp lub ktére to oswiadczenia badz, dokumenty zawierajg btedy — do ich
uzupetnienia, wyznaczajgc przy tym termin, w jakim uzupetniania majg by¢ dostarczone.
Specyfikacja okres$la, ze tabele z zestawieniami opraw, ktérych brak zamawiajacy zarzucit
protestujgcemu, stanowig czes¢ dokumentacji technicznej, jaka miata zosta¢ zatgczona
przez protestujacego do oferty rownowaznej. W zwigzku z powyzszym sg to dokumenty
mieszczace sie w katalogu wymienionym w art. 25 ust. 1 Pzp, zatem zamawiajgcy — w
przypadku ich nie zlozenia przez wykonawce badz ztozenia dokumentacji zawierajagcej btedy
— zobligowany byt do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp.

W postepowaniu zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci w stosunku do oferty
protestujgcego, czym naruszyt norme ww. przepisu, a tym samym réwniez norme art. 89 ust.
1 Pzp. Przez niezastosowanie sie do obowigzku wynikajagcego z art. 26 ust. 3 Pzp
zamawiajacy btednie powziagt decyzje co do odrzucenia oferty protestujgcego naruszajgc tym
przepis art. 7 ust. 1 Pzp. Zaniechanie obligatoryjnego wezwania protestujgcego do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw spowodowalto, ze zamawiajagcy btednie w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucit oferte protestujgcego. Ponadto, protestujacy zarzuca
zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, ktore to naruszenie polegato na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze brak przedstawienia
przez protestujgcego w ofercie zestawienia opraw i tym samym nie udokumentowanie
rownowaznosci oferowanych opraw w stosunku do opraw przewidzianych w projekcie
zamawiajgcego spowodowalto, ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. Jest to
zalozenie btedne z tego wzgledu, ze protestujacy w swej ofercie zawart projekt rownowazny,
w ktorym wyliczone zostaly wszystkie zadane przez zamawiajgcego parametry dla kazdego
odcinka drogi. Sprzet réwnowazny podany w ofercie przez protestujgcego, nie odbiega w
zadnym z przypadkéw od wymagan, jakie przewiduje w tym zakresie specyfikacja, a
sporzadzone wyliczenia zostaly wykonane dla identycznych danych wejsciowych, jak w
projekcie zamawiajgcego. Zestawienie tych wynikéw w formie tabeli zbiorczej nie zmieni
tresci oferty protestujacego oraz ceny ofertowe;.

O powyzszym fakcie zamawiajgcy mogt uzyskac¢ informacje z catosci tresci oferty
protestujgcego, w tym z oswiadczeh zawartych w formularzu ofertowym. Tym samym,
wezwanie protestujgcego do uzupetnienia brakujgcych tabel zestawieniowych nie spowoduje

istotnej zmiany oferty protestujgcego. Kwestig zasadniczg jest to, ze oferta protestujgcego,



jest ofertg korzystniejszg cenowo od oferty wybranej przez zamawiajacego, tym samym
naruszajac interes prawny protestujacego.

04.08.2009 r. (pismo z 30.07.2009 r.) zamawiajacy powiadomit pisemnie wykonawcow o
whniesieniu protestu.

06.08.2009 r. wykonawca Centrum Zaopatrzenia Energetyki ELTAST Sp. z 0.0. z
siedzibg w Radomiu zlozyt pismo w sprawie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu.

11.08.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci.

Zamawiajacy wyraznie zadat w specyfikacji w opisie przedmiotu zamowienia (czes¢
dotyczaca warunkow skiadania oferty rownowaznej), ze ,wyliczenia muszg by¢ wykonane
dla identycznych danych wejsciowych jak w projekcie zamawiajacego (siatka obliczen)".
Tymczasem dla wyliczenia natezenia o$wietlenia i rbwnomiernosci natezenia oswietlenia, dla
wszystkich odcinkoéw drog, oferent przyjat zupetnie inne siatki obliczen — niezgodne z
projektem zamawiajgcego np. Aleksandréow:

— w projekcie zamawiajgcego jest siatka obliczen: X-Y —6x 12, krok 0,9 m dla X;

— U protestujgcego jest siatka obliczen: X-Y —4x12, krok 1,1 mdla X.

Zamawiajacy wyraznie zadat w specyfikacji (Il. Opis przedmiotu zamodwienia — czes¢
dotyczaca warunkow skiadania oferty rownowaznej), ze ,halezy precyzyjnie podaé¢ pozycje
nastaw odbtysnika i oprawki (jesli oprawa takg regulacje posiada) (oznaczenia te muszg
odpowiadac oznaczeniom w programie do obliczania w bazie danych opraw)".

W bazie danych do programu Relux (WWW.THORNLIGHTING.pl — plik nazwany: ,Baza
danych do programu Dislux i Relux, 09 kwiecieh 2007) nie ma opraw Jet 2 0 mocy 70 W.
Funkcjonujg tylko oprawy Jet 1. Nie wiadomo wiec skad w wyliczeniach znalazty sie oprawy
Jet 2 o takich parametrach. R6éwniez co do opraw o mocach 100 W i 150 W nasuwajg sie
watpliwosci co do rzetelnosci wyliczen. W bazie danych nie ma opraw, ktore posiadatyby
takie nastawy odbtysnika i oprawki, ktorych uzyto w wyliczeniach (np. dla odcinka
Aleksandréw 2 sg nastawy V5L4 — w bazie takich nie ma).

Powyzsze dyskwalifikuje oferte jako oferte rbwnowazng, a w konsekwencji oferte takg
nalezy odrzucié.

Zamawiajacy wyraznie zadat w specyfikacji (Il. Opis przedmiotu zamodwienia — czes¢
dotyczaca warunkéw skladania oferty rownowaznej), ze ,druki muszg zawiera¢ wszystkie
dane, obliczenia, tabele, takie, ktére wystepujg w projekcie zamawiajgcego”. Tymczasem nie
podano nastaw regulacji strumienia swietlnego dla 19 wskazanych w pismie odcinkéw drdog
(w projekcie zamawiajgcego dane dla tych odcinkéw znajdujg sie w tabelach w czesci
~Wejsciowe dane projektowe”).

W ofercie rownowaznej brakuje projektu rozmieszczenia opraw (schematéw obwodow).

Brakuje jakichkolwiek informacji na temat opraw zastosowanych w projektach funkcjonalno-



-uzytkowych. Protestujacy nie zamiescit ani jednej tabeli zestawieniowej ze swoimi

oprawami.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp nie wezwano protestujgcego do uzupetnienia, gdyz oferta ta

podlega odrzuceniu.

12.08.2009 r. Wykonawca Thorn Lighting Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu

ztozyt odwotanie od oddalenia przez zamawiajgcego protestu odwotujgcego z dnia 28 lipca

2009 r., przez brak rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego w ustawowym terminie.

Zamawiajacy — na skutek interwencji telefonicznej odwotujgcego — przestat faksem

odwotujacemu oddalenie protestu w dniu 11 sierpnia 2009 r., jednakze termin na

rozstrzygniecie protestu uptywat w dniu 10 sierpnia 2009 r.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)
2)

3)

4)

5)

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujacego;

art. 26 ust. 3 Pzp przez brak wezwania odwolujgcego do uzupetienia brakujgcych
dokumentdw lub oswiadczen potwierdzajacych, ze oferowane przez odwolujgcego
roboty budowlane spetniajg wymagania opisane w specyfikaciji;

art. 7 ust. 1 Pzp przez brak wezwania odwotujgcego do uzupetnienia brakujacych
dokumentéw lub oswiadczen, czym zamawiajacy ograniczyt uczciwg konkurencje
oraz rowne traktowanie wykonawcéw w postepowaniu;

art. 87 ust. 1 Pzp przez brak wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty i w zwigzku z tym naruszenie przez
zamawiajgcego prawa, polegajgce na niewlasciwej ocenie propozycji zawartej w
ofercie odwotujgcego, ktdérego to naruszenia mozna byto unikngé, gdyby
zamawiajacy zwrocit sie o stosowne wyjasnienia do odwotujgcego;

art. 181 ust. 3 Pzp przez zaniechanie umieszczenia protestu odwotujacego na

stronie internetowej zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujacego;

uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy Centrum Zaopatrzenia Energetyki ELTAST
Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu, jako oferty najkorzystniejszej;

wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen potwierdza-
jacych, ze oferowane przez odwotujgcego roboty budowlane spetniajg wymagania
opisane w specyfikaciji;

wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty;
dokonania ponownie czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu i wyboru
oferty najkorzystniejszej;

w przypadku nieuwzglednienia wnioskéw zawartych w pkt 1-5, uniewaznienie

postepowania z uwagi ha razgce nharuszenie przez zamawiajgcego przepisow



ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, co uniemozliwia
zawarcie umowy.

I. 23.07.2009 r. zamawiajacy na swojej stronie internetowej ogtosit wybor
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie oferty odwotujacego. 28.07.2009 r. odwotujacy
wniost protest, w ktérym podnidst, ze oferta odwotujacego zostata przez zamawiajacego
odrzucona bezzasadnie. Zamawiajgcy zobowigzany byl do rozstrzygniecia protestu w
terminie 10 dni, tj. do 10 sierpnia 2009 r. Jednak zamawiajgcy tego nie uczynit, co zgodnie z
art. 183 ust. 3 Pzp uznane jest za oddalenie protestu. Wprawdzie odwotujgcy 11 sierpnia
2009 r. otrzymat faksem informacje o oddaleniu protestu, aczkolwiek uchybienie terminu
powoduje, ze zamawiajacy nie przedstawit swego stanowiska w sposob prawnie skuteczny.
Ponadto, zamawiajacy nie zamiescit protestu odwolujgcego, jak i oddalenia protestu na swej
stronie internetowej, do czego na podstawie art. 181 ust. 3 Pzp byt zobowigzany.

Il. Zamawiajacy w odrzuceniu oferty odwotujgcego argumentowat, ze odwolujacy nie
zastosowat sie do wymogdéw specyfikacji, gdyz nie umiescit w swej ofercie tabeli
zestawieniowej z zaoferowanymi oprawami, a co za tym idzie nie udokumentowat
réwnowaznosci oferowanych opraw w odniesieniu do opraw przewidzianych w projekcie
zamawiajgcego. Byt to praktycznie jedyny argument zamawiajgcego podany w uzasadnieniu
odrzucenia oferty. W zwigzku z powyzszym, odwotujacy w ztozonym protescie wskazat, ktére
Z przepisOw naruszyt zamawiajacy.

Przede wszystkim zamawiajgcy zaniechat wzgledem odwotujgcego wykonania
obowigzku wynikajacego z przepisu art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwania odwolujgcego do
uzupetnienia braku w postaci udokumentowania réwnowaznosci oferowanych opraw w
stosunku do opraw przewidzianych w projekcie zamawiajgcego.

W protescie zostato podniesione, ze wspomniany brak miesci sie w zakresie stosowania
przepisu art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z brzmieniem przepisu art. 25 ust. 1 Pzp. Wezwanie do
usuniecia wspomnianego braku bylo obowigzkiem zamawiajgcego. Implikacjg tego
naruszenia jest roéwniez naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze
wspomniany brak stanowit podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zamawiajacy, zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp ma obowigzek (a nie uprawnienie)
wezwaé¢ wykonawce do uzupetienia brakow lub btedow dotyczacych oswiadczen
wykonawcy oraz ztozonych przez niego dokumentéw zaréwno o charakterze podmiotowym,
jak i przedmiotowym. Oferta odwotujgcego nie zawierata tabel z zestawieniami opraw. Zatem
oferta odwolujacego zawierata brak dokumentu o charakterze przedmiotowym, przy czym

dokument ten miesci sie w katalogu dokumentow, o ktorych stanowi 8 3 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188,

poz. 1155). Nie byto podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego. Nie ulega watpliwosci, ze



zamawiajacy powinien byt wezwaé odwolujgcego do uzupetnienia wspomnianego braku w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zaniechanie tej czynnosci przez zamawiajgcego stanowi ewidentne
naruszenie przepisow.

Konsekwencjg tego naruszenia byto btedne uznanie, jakoby tres¢ oferty odwotujgcego
nie spetniata wymogéw wskazanych w specyfikacji. Przyjecie takiego stanowiska przez
zamawiajgcego jest nieuzasadnione, gdyz jest ono nastepstwem naruszenia przez
zamawiajgcego tresci przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, a co za tym idzie takie zachowanie
zamawiajgcego przez btedng interpretacje stanowi réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Nie mozna obarcza¢ wykonawcy konsekwencjami zaniechania wykonania przez
zamawiajgcego obowigzku cigzacego na nim z mocy przepiséw ustawy.

Gdyby zamawiajgcy zastosowat sie do obowigzku uregulowanego w art. 26 ust. 3 Pzp,
nie doszioby do nieuprawnionego zastosowania przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, czyli nie dosztoby do bezzasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego. Przyjecie
odrebnej wykladni wskazanych wyzej przepisbw byloby sprzeczne z zamiarem
ustawodawcy, ktéry dopuscit mozliwos¢ uzupetniania brakéw odnosnie os$wiadczen i
dokumentéw o charakterze przedmiotowym, obok istniejacej juz pod panowaniem
poprzednich przepisbw mozliwosci uzupelnienia brakéw o charakterze podmiotowym.
Ponadto, wbrew zarzutom zamawiajgcego przedstawionym w uzasadnieniu do odrzucenia
oferty odwotujacego i wyborze najkorzystniejszej oferty, w przedmiotowej sprawie
odwotujacy przyjat parametry oswietleniowe adekwatnie do projektu zamawiajgcego.
Rowniez przedstawiony w ofercie odwolujgcego sprzet rownowazny byt zgodny z
wymaganiami okreslonym w specyfikacji.

Za kolejny chybiony zarzut zamawiajgcego nalezy uznac twierdzenie, jakoby wyliczenia
dokonane przez odwolujgcego byly niezgodne z wymaganymi przez zamawiajgcego. Jak juz
zostalo wskazane w protescie odwotujgcego z 28 lipca 2009 r., przy wspomnianych
wyliczeniach odwolujacy postuzyt sie identycznymi danymi jak w projekcie zamawiajgcego.
Nie ulega watpliwosci. ze zarzuty podniesione przez zamawiajgcego nalezy uzna¢ za nie
znajdujgce uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych sprawy, a co za tym idzie nalezy
uznac¢ odrzucenie oferty odwolujgcego za bezpodstawne.

Zachowanie zamawiajgcego stanowi takze przejaw prowadzenia postepowania 0
udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb nie zapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Implikacjg naruszenia przepisu art. 26
ust. 3 Pzp jest niezachowanie fundamentalnych zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.
Wezwanie do usuniecia brakéw wskazanych w art. 26 ust. 3 Pzp ma na celu zachowanie
uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami oraz rownego ich traktowania. Pelha
dokumentacja oferty umozliwia racjonalng i rzetelng ocene wszystkich ofert przy

uwzglednieniu tych samych wymogow, a co za tym idzie pozwala na identyczne traktowanie



wszystkich wykonawcéw w tych samych okolicznosciach oraz sprawiedliwg ocene
przedstawionych przez nich ofert w celu zapewnienia uczciwe] konkurencji miedzy
wykonawcami z jednoczesnym zachowaniem interesu samego zamawiajgcego. Wezwanie
przez zamawiajacego odwotujacego do uzupetnienia brakéw w jego ofercie nie stanowitoby
zachowania sprzecznego z trescig normy wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Wrecz przeciwnie,
nie wypetnienie przez zamawiajgcego obowigzku cigzacego z mocy ustawy, doprowadzito do
wspomnianego naruszenia.

Ponadto informacje o rzeczywistej woli odwotujagcego w zakresie rownowaznosci
oferowanych przez niego opraw w stosunku do opraw przewidzianych w projekcie
zamawiajgcego, zamawiajacy mogt wywnioskowa¢ z catosci oferty odwotujacego, a w
szczegolnosci z tresci formularza ofertowego. Na podstawie wskazanych tam danych,
oswiadczen i informacji jasno wynika, ze oferowane przez odwotujacego oprawy sg
rbwnowazne ze wskazanymi w projekcie. Oczywistym réwniez jest, ze wezwanie do
uzupelnienia tabeli zestawien nie zmienia samej tresci oferty ani nie ma wplywu na cene
przedstawiong przez odwolujgcego.

Warto réwniez zauwazy¢, ze zgodnie z dyspozycjg art. 146 ust. 1 pkt 5 Pzp umowa o
udzielnie zamowienia publicznego w przypadku, gdy zamawiajacy dokonat wyboru oferty z
razacym naruszeniem ustawy, jest dotknieta sankcjg niewaznosci, przy czym niewaznosé ta
powstaje ab inito i ipso iure. Zgodnie ze zdaniem doktryny, razgce naruszenie ustawy w
zakresie wyboru oferty moze mie¢ miejsce w formalnej ocenie ofert, czego wyrazem moze
by¢ m.in. odrzucenie ofert bez podstawy prawnej (tak: J. Jerzykowski w: W. Dzierzanowski,
J. Jerzykowski, M. Stachowiak ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz” 2007 r.).

Jak juz zostalo wykazane wyzej, odrzucenie oferty odwotujacego zostalo dokonane
bezpodstawnie. Ewentualnie w omawianym przypadku moze mie¢ zastosowanie norma
przewidziana w przepisie art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp, zgodnie z ktora, jezeli w postepowaniu o
udzielenie zamowienia doszto do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie, ktére miato
wplyw na wynik tego postepowania umowa o0 udzielnie zamoOwienia publicznego jest
niewazna. Bez watpienia w postepowaniu doszto do naruszen przepisow wskazanych wyzej.
Konsekwencjg tych naruszeh byt wybor przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty z
pominieciem oferty odwotujgcego, ktora byta najkorzystniejsza cenowo.

Na marginesie odwotujgcy dodaje, ze zgodnie z trescig przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2005, Nr 14, poz. 114, ze zm.) udzielenie zamowienia publicznego z
naruszeniem wskazanych przepisbw stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Konsekwencje takiego dziatania zostaty unormowane w art. 31 i n. wspomnianej ustawy.

Zamawiajacy byt zobowigzany do umieszczenia na swej stronie internetowej protestu. Do

dnia wniesienia odwotania, protest odwolujgcego nie znalazt sie nha tej stronie.



Odpowiedzialnos¢ za powyzsze spoczywa ha osobach realizujgcych w imieniu
zamawiajgcego poszczegoblne procedury zamdwien publicznych.

Odnoszac sie do zarzutdw przedstawionych przez zamawiajacego w pismie
informujgcym o oddaleniu protestu z dnia 10 sierpnia 2009 r., a przestanego odwotujgcemu
w dniu 11 sierpnia 2009 r., odwotujacy podaje, ze projekt rownowazny zostat przez
odwotujgcego policzony w oparciu o takie same dane wejsciowe, jakie byly zawarte w
projekcie zamawiajacego, wyliczajgc jednoczesnie wszystkie parametry zgodnie z opisem w
specyfikacji.

Ponadto zamawiajacy w specyfikacji zatozyt, ze prezentacja wynikow ma zosta¢ ztozona
w formie zblizonej do projektu zatgczonego do specyfikacji, dopuszczajgc tym samym
réznice w prezentacji wynikdw. Siatka obliczen jest przypisana do danego oprogramowania i
wykonawca nie ma mozliwosci jej zmiany bez ingerencji w konstrukcje programu (co jest
zresztg zabronione). Zamawiajgcy do policzenia swojego projektu uzyt programu Calculux
marki Philips — program ten jest wkasnoscig koncernu Philips i mozna na nim liczy¢ projekty
wytacznie na oprawach marki Philips.

Program Relux, na ktérym odwolujgcy dokonat obliczen projektu réwnowaznego, jest
programem majacym inng forme graficzng prezentacji wynikéw, jest inaczej skonstruowany i
jest programem, na ktérym mozna sporzadza¢ projekty na oprawach innych marek, w tym
marki Thorn. Fakt ten réwniez jest powodem, dla ktérego zamawiajacy dopuscit réznice w
prezentacji wynikow — siatka obliczeniowa danego oprogramowania jest cechg przypisang
do niego i nie jest dang wejsciowg projektu, poniewaz nie odnosi sie do fizycznego
rozstawienia stupdéw na terenie zamawiajacego, rozmieszczenia na nich opraw, przebiegu
drogi, mocy uzytych opraw i zrédet Swiatta.

Zamawiajacy przypisat ulicom na terenie gminy, zgodnie z normg PN EN 13201
kategorie typu Me — i dla nich wyliczanym parametrem jest luminancja, a nie natezenie,
ktorych to brak zamawiajacy podnidst w tresci odrzucenia protestu. Zamawiajacy w projekcie
dotaczonym do specyfikacji ma wyliczong jako parametr luminancje, a nie natezenie — jesli
jednak wyliczenia te sg mu niezbedne, powinien wezwac¢ odwotujacego do uzupetnienia
oferty zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy ocenia oferty w oparciu 0 postanowienia i parametry opisane w
specyfikacji, a nie dane zawarte w Internecie. Powyzsze potwierdza wyrok Zespotu Arbitréw
Zz 20 stycznia 2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-107/06 o tresci: ,Niedopuszczalnym jest aby
zamawiajacy weryfikowat mozliwos¢ udzialu w postepowaniu wykonawcOw nha podstawie
stron internetowych oraz katalogéw producentéw oferowanego sprzetu. Uzasadniony jest
réwniez zarzut, ze odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito nieprawidtowo w zwigzku ze

zlozong przez odwotujgcego oferta.”.
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Jezeli zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci w zwigzku z powyzszym, mogt zgodnie
z art. 87 ust. 1 Pzp zada¢ wyjasnien oraz uzupetnien i tej czynnosci zaniechat. Zgodnie z
wyrokiem Zespotu Arbitrow z 4 lipca 2003 r. (UZP/Z0/0-936/03), w ktorym, uwzgledniajac
odwotanie, Zespot stwierdzit: ,Zamawiajacy moze, ale nie musi z tego uprawnienia
skorzystac. (...) Jednakze (...) zamawiajgcy winien dochowac nalezytej starannosci i zwrécic
sie 0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty (...), jezeli istniejg ku temu przestanki.".

W rozpoznawanej sprawie takie przestanki istnialy, a zamawiajacy nie wykorzystujgc
mozliwosci uzyskania dodatkowych wyjasnien, nie dotozyt tym samym nalezytej starannosci.
Zarzuty te nie byly tez podniesione w odrzuceniu oferty z 23 lipca 2009 r., a tym samym
odwotujgcy w swoim protescie i odwotaniu nie miat mozliwosci sie do nich ustosunkowac.

Odpowiadajac na zarzut braku nastaw regulacji strumienia swietinego na odcinkéw drog
odwotujacy stwierdza, ze powyzsze informacje znajdujg sie w ofercie przy obliczeniach
poszczegodlnych odcinkow. Zamawiajagcy nie zadat sobie trudu ich znalezienia. Ich zbiorcze
zestawienie w postaci tabeli moze by¢ uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego zgodnie z
art. 26 ust. 3 Pzp, tym bardziej, ze nie zmieni to tresci oferty odwolujgcego i jej ceny.

Odwolujacy w ofercie zamiescit karty katalogowe z opisem uzytych opraw réwnowaznych
i pasujacych do nich zrodet swiatla, stad zarzut braku ich opisu jest chybiony.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy podtrzymuje wszelkie zarzuty naruszenia
przepiséw wykazane w protescie. Nie ulega zadnym watpliwosciom fakt, ze zachowanie
zamawiajgcego przedstawione w uzasadnieniu protestu stanowi razgce naruszenie
przepisow.

Odwotanie zostaje wniesione w 12 sierpnia 2009 r., czyli w terminie przewidzianym w art.
184 ust. 2 Pzp.

03.09.2009 r. Wykonawca Centrum Zaopatrzenia Energetyki ELTAST Sp. z 0.0. z

siedzibg w Radomiu przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja$nienia i
stanowiska stron zaprezentowane podczas rozprawy, s  kltad orzekaj acy Izby ustalit i
zwazyt, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez

odrzucenie oferty wykonawcy Thorn Lighting Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu, ze
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wzgledu na to, ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji oraz zarzut naruszenia art.
26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych, ze oferowane przez protestujgcego roboty
budowlane spetniajg wymagania opisane w specyfikacji, nie zastugujg na poparcie.

Zgodnie z unormowaniem art. 20 ust. 1 Pzp zamawiajgcy po otwarciu ofert ma
obowigzek dokonania:

1) oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu 0

udzielenie zamoéwienia;

2) badania ofert;

3) oceny ofert.

W trakcie dokonywania oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w
postepowaniu zamawiajgcy jest uprawniony i jednocze$nie obowigzany zastosowaé sie do
art. 26 ust. 3 Pzp, czyli do wezwania wykonawcow, ktorzy nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, do ich
zlozenia w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy moze wezwaé tylko do zlozenia
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Dokumenty te zostaly precyzyjniej

okreslone w uregulowaniach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg

by¢ skiadane. Odwolujgcy nie dotaczyt do oferty dokumentdow w zakresie réwnowaznosci
przedstawionej przez siebie oferty w stosunku do wymagan zamawiajgcego zawartych w
.Szczegotowej specyfikacji wykonania i odbioru robdt” stanowigcej czes¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze dokumenty wykazujgce, ze wykonawca zaoferowat
przedmiot rGwnowazny przedmiotowi zamowienia nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 Pzp., jako dokumenty przedmiotowe w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz

przepisem 8 3 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢

skiadane.

Zgodnie z 8§ 3 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg

by¢ skladane dokumentami potwierdzajgcymi, ze oferowane roboty budowlane (dostawy lub
ustugi) odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajagcego mogg by¢ w
szczegolnosci:

1) proébki, opisy lub fotografie sporzadzone przez dowolne podmioty, a w tym przez

wykonawce (8§ 3 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ skladane);
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2) zaswiadczenia podmiotow zewnetrznych uprawnionych do kontroli jakosci lub
podmiotow zajmujacych sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan wykonawcy z

odpowiednimi normami (8 3 ust. 1 pkt 2-4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz

form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane).
W zwigzku z otwartg lista dokumentdw mozna do dokumentow przykladowo

wymienionych w § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg

by¢ sktadane zaliczyé réwniez rysunki, szkice, projekty, modele czy prezentacje komputerowe
oferowanego przedmiotu lub jego czesci. Ogolnie zgodnie z tym przepisem zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcoéw wizualizacji lub opisu, czyli dokumentu umozliwiajacego
wyobrazenie sobie oferowanego przedmiotu zamoéwienia badz jego czesci. Drugim rodzajem

— okreslonych w 8§ 3 ust. 1 pkt 2-4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty

mogg by¢ skladane Sg zaswiadczenia odpowiednich podmiotdw zewnetrznych.

Potwierdzenia réwnowaznosci zaoferowanego przedmiotu w stosunku do wymaganego
specyfikacjg przedmiotu zaméwienia nie sg dokumentami przedmiotowymi w postaci opisu
lub wizualizacji, ktére majg potwierdza¢, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg

wymaganiom wyspecyfikowanym przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w § 3 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentdw, jakich moze

zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Potwierdzenia roéwnowaznosci zaoferowanego przedmiotu majg na celu weryfikacje
zlozonej oferty pod katem wihasciwego funkcjonowania efektu koncowego, zgodnego z
zalozeniami zamawiajgcego, a wiec oceny zgodnosci oferty z trescig specyfikacji.
Ewentualne uzupetnienie tych dokumentow prowadzitoby do zmiany tresci oferty, co jest
niedopuszczalne na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Dlatego nie mozna do tego typu
brakujacych dokumentéw zazgda¢ ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Tak tez
postgpit zamawiajgcy w rozpoznawanej sprawie i nie wszczat procedury uregulowanej w art.
26 ust. 3 Pzp, a od razu zastosowat sie do art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i odrzucit oferte ze
wzgledu na to, ze tres¢ oferty nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut bezpodstawnego odrzucenia
oferty odwotujgcego (ze wzgledu na uniemozliwienie wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow
oferty) nie potwierdzit sie, gdyz zamawiajacy nie ma uprawnienia zada¢ od wykonawcow
uzupetnienia — na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp — dokumentéw innych niz okreslonych w art.

25 ust. 1 Pzp i doprecyzowanych w 8 1 lub 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ skladane, a dokumenty potwierdzajace rownowaznos¢ oferowanego
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przedmiotu z przedmiotem zamowienia nie sg dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1

Pzp i 8 1 lub § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moggq byc¢

skladane. Przedmiotowe dokumenty (tak jak inne nie okreslone w art. 25 ust. 1 Pzpi§ 1 lub §
3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé¢ skladane) stanowig tresé
oferty i —w zwigzku z tym — do nich nalezy w catej rozciggtosci stosowaé art. 87 ust. 1 zdanie
2 Pzp, czyli nie mozna dokonywac w ich tresci jakiejkolwiek zmiany, z zastrzezeniem art. 87
ust. 1ai 2 Pzp.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutu dotyczacego bezpodstawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze wszystkie pozostate zarzuty odwolujgcego
nie moga sie ostac. Zamawiajgcy prawidtowo wykonat swoje czynnosci w rozpoznawanym

postepowaniu i nie naruszyt wskazywanych przez odwotujgcego przepisow.

Ponadto sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku
zamieszczac tresci protestu na stronie internetowej poza przypadkiem, gdy protest jest
wniesiony w stosunku do tresci ogtoszenia lub specyfikacji przed uptywem terminu sktadania
ofert, o czym stanowi art. 181 ust. 3 Pzp. Celem tego przepisu jest umozliwienie
wykonawcom, ktérzy nie sg w zaden sposéb identyfikowalni przed uplywem terminu
skladania ofert, zapoznania sie z protestem i ewentualnego ztozenia przystapien do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

W rozpoznawanym postepowaniu, zamawiajacy wlasciwie przekazat kopie wniesionego
protestu wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu kierujgc ten dokument do
poszczegodlnych wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty, zgodnie z art. 181 ust. 3 in initio Pzp.
Wykonawecy ci byli znani zamawiajagcemu na podstawie danych adresowych zawartych w

otwartych ofertach.

Zaniechanie rozstrzygniecia protestu w ustawowym terminie jest traktowane jako
oddalenie protestu i tak bylo w tej sprawie traktowane. P6zniejsze przekazanie uzasadnienia
oddalenia nie wplynetlo na utrudnienie wnoszenia srodkOw ochrony prawnej przez
odwotujacego, a zaniechanie rozstrzygniecia protestu byto zgodne z art. 183 ust. 3 Pzp i

zostato zgodnie z tym przepisem potraktowane jako oddalenie protestu.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
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petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ziozonej do akt sprawy,

zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Radomiu .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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