Sygn. akt KIO 631/20

WYROK
z dnia 10 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2020 r. przez wykonawce LUG

Light Factory spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej Gdérze w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Miasto Chetmno

1.1.

1.2.

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu opisanego w pkt Il. ppkt 2 lit.
a) - zastosowania w § 4 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy pojecia ,do 30% wartosci
nominalnej”, przy czym powinno by¢ ,do warto$ci nominalnej strumienia swietlnego
niezbednego do zachowania wymogow normy oswietleniowej przy obnizonej klasie
os$wietleniowej wynikajacej z projektu”;

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw:

zaniechania zafgczenia aktualnego i waznego uzgodnienia projektu modernizaciji
oswietlenia na terenie Gminy Chetmno z zaktadem energetycznym tj. ENERGA
Oswietlenie;

zatgczenia do dokumentacji projektowej koncepcji wymiany oswietlenia w czesci
staromiejskiej z aprobatg wlasciwych organdéw ochrony konserwatorskiej
(wojewddzkiego i miejskiego konserwatora zabytkow);

wykreslenie wymogu ztozenia kart katalogowych na 7 dni przed datg sktadania ofert
na dokonanie uzgodnien, akceptacji projektanta i konserwatora zabytkéw opraw
od$wietleniowych zlokalizowanych w zabytkowym uktadzie urbanistycznym Miasta
Chetmno oraz przy/na zabytkach.

i nakazuje Gminie Miastu Chetmno zmiane opisu przedmiotu zamowienia przez:



— zalgczenie aktualnego i waznego uzgodnienia projektu modernizacji oSwietlenia na
terenie Gminy Chetmno z zaktadem energetycznym tj. ENERGA Oswietlenie lub
potwierdzenie, ze uzgodnienie zatagczone do SIWZ jest aktualne;

— zatgczenie do dokumentacji projektowej koncepcji wymiany oswietlenia w czesci
staromiejskiej z aprobatg wlasciwych organdéw ochrony konserwatorskiej
(wojewddzkiego i miejskiego konserwatora zabytkow);

— wykreslenie wymogu ztozenia kart katalogowych na 7 dni przed datg sktadania ofert
na dokonanie uzgodnien, akceptacji projektanta i konserwatora zabytkéw opraw
oSwietleniowych zlokalizowanych w zabytkowym uktadzie urbanistycznym Miasta
Chetmno oraz przy/na zabytkach.

1.3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie

2. kosztami postepowania w tgcznej kwocie 22.200 zt (stownie: dwadziescia dwa tysigce
dwiescie zlotych) obcigza wykonawce LUG Light Factory spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zielonej Gérze oraz Gmine Miasto Chetmno w cze$ciach réwnych i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LUG Light Factory
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej Gorze tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy Miasta Chetmna na rzecz LUG Light Factory spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zielonej Goérze kwote 7.500 zt (stownie: siedem tysiecy piecset

ztotych).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze 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: .......cciiiiiiiiiinnnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Chetmno - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktorego przedmiotem jest modernizacja systemu oswietlenia
ulicznego i parkowego na terenie miasta Chetmna. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 052-122870. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

Po publikacji ogtoszenia o zamodwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, dalej jako ,SIWZ’ wykonawca LUG Light Factory spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zielonej Gorze wniost odwotanie 23 marca 2020 r. Zachowany zostat
termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez:

a) brak wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia;

b) wykorzystanie w SIWZ sprzecznych dokumentdéw, ktére w konsekwenciji

prowadzg do niemoznosci prawidtowej realizacji zamowienia publicznego;

c) postuzenie sie dokumentami, ktérych waznos¢ wygasta, jak rowniez takich, ktére
oparte sg na nieaktualnej wiedzy technicznej, w tym nieobowigzujgcych juz
normach dotyczacych oswietlenia ulicznego;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp i art. 353! oraz 484 § 2

kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp przez nieuwzglednienie przez

Zamawiajgcego we wzorze umowy wszystkich jej istotnych postanowienh, jednoczesnie

umieszczenie przepiséw, ktérych tres¢ lub cel sprzeciwia sie wtasciwosci (naturze) stosunku

prawnego, obowigzujgcym przepisom oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, przez

sformutowanie wzoru umowy z wadami dajgcymi wyraz razgcej nierdwnosci stron, jak
rowniez odbiegajgcego od ugruntowanej i prawidtowej praktyki biznesowe;j:

a) zastosowanie w § 4 ust. 1 pkt 7 sformutowania ,do 30% wartosci nominalnej”,

przy czym powinno by¢ ,do wartosci nominalnej strumienia swietlnego

niezbednego do zachowania wymogow normy oswietleniowej przy obnizonej

klasie oswietleniowej wynikajgcej z projektu”;



b) ustalenie w § 4 ust. 1 pkt 14 obowigzku prowadzenia dziennika budowy, co
stanowi jednoczesnie kolejny przejaw niescistosci dokumentacji sktadajgcej
sie na ogtoszenie 0 zamoéwieniu;

c) ustalenie w § 5 ust. 4 obowigzku potwierdzenia w dzienniku budowy, co jest
niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego wynikajgcymi z catosci
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

d) ustalenie w § 8 ust. 2 pkt 1 i pkt 3 kar umownych w wysokosci 1%
wynagrodzenia brutto, co stanowi ustalenie razgco wysokiej wartosci kary
umownej;

e) bezzasadne ograniczenie definicji sity wyzszej w § 16 ust. 3.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoéci i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmian w tresci ogtoszenia, SIWZ oraz zatgcznikéw przez:

1) jednoznaczne okreslenie w dokumentacji projektowej rodzaju i zakresu robodt
budowlanych podstawowych oraz uwarunkowan ich wykonania (bez pozwolenia na
budowe, ze zgtoszeniem robét czy bez);

2) wskazanie podstawy prawnej przedsiewziecia oraz przedstawienia tytutu prawnego
dysponowania modernizowanym majgtkiem oraz aktualnej zgody zarzadcow drég i
zaktadu energetycznego na realizacje przedmiotowego przedsiewziecia

3) zatgczenia dokumentacji projektowej pozwalajgcej na spetnienie wymagan SIWZ
m.in. w zakresie uzasadnienia doboru wspotczynnika konserwacji ponizej 0,8 jak
réwniez opartego o dobor opraw o skutecznosci Swietlnej w zakresie 120 Im/W - 150
Im/W;

4) zatgczenie aktualnego i waznego uzgodnienia projektu modernizacji o$wietlenia na
terenie Gminy Chetmno z zakltadem energetycznym tj. ENERGA Oswietlenie;

5) zatgczenie do dokumentacji projektowej koncepcji wymiany oswietlenia w czesci
staromiejskiej z aprobatg wiasciwych organéw ochrony konserwatorskiej
(wojewddzkiego i miejskiego konserwatora zabytkéw) oraz wykazem udzielonych
zgod wtascicieli posesiji i obiektow;

6) uzupetnienie dokumentacji projektowej o szczegotowg inwentaryzacje skrzynek
sterujgcych oswietleniem (m.in. ilosci, lokalizacji) oraz opisu ich parametréw
technicznych (m.in. mocy zainstalowanej, sposobu montazu, rodzaju 1-fazowe, 3-
fazowe itd.) pozwalajgcych na witasciwy dobdr oraz wycene dostawy i montazu
urzgdzen kompensacji mocy biernej do istniejgcych skrzynek sterujgcych;

7) wykreslenie wymogu ztozenia kart katalogowych na 7 dni przed datg sktadania ofert
na dokonanie uzgodnien, akceptacji projektanta i konserwatora zabytkéw opraw

odwietleniowych zlokalizowanych w zabytkowym uktadzie urbanistycznym Miasta



Chetmno oraz przy/na zabytkach;

8) usuniecie kryterium funkcjonalnosci opraw (pkt. 11.6 S1WZ) jako nieuzasadnionego i
btednie zdefiniowanego skutkujgcego przyznaniem 5 pkt ofertom przewidujgcym
zastosowanie opraw ze sterownikami lokalnymi posiadajgcymi odbiornik GPS.

W zakresie projektu umowy odwotujgcy wnidst o:
1) wykreslenie wszelkich odniesien do dziennika budowy;
2) ustalenie kar umownych w wysokosci 0,2% wynagrodzenia brutto, co stanowi
odzwierciedlenie praktyki w tego typu umowach i powigzanie ich ze zwioka
wykonawcy, a nie z opdznieniem;
3) wykreslenie ust. 3 § 16 i braku enumeratywnego wyliczenia przypadkow sity wyzszej.
Jednoczesnie wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania, w tym uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania,
kosztow wynagrodzenia petnomocnika przedstawionych w toku postepowania, jak rowniez
zwrotu optaty skarbowej w uiszczonej przez odwotujgcego wysokosSci.

Odwotujgcy przedstawit nastepujace uzasadnienie.
»<Zamawiajgcy oczekuje wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z projektem. W pkt 3.2
strona 8 dokumentu projekt Chetmno 08_10-2018 wskazano rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu robét, kwalifikujgce instalowanie
urzadzen oswietlenia drogowego, jako robote budowlang. Postepowanie jest prowadzone
jako dostawa z montazem, natomiast opis przedmiotu zaméwienia wskazuje miejscami (np.
strona 44 SIWZ) na robote budowlang do wykonania w oparciu o zatgczony przez
Zamawiajgcego projekt. Ponadto brak w dokumentacji postepowania okreslenia
uwarunkowania wykonania rob6t budowlanych (czy bez pozwolenia na budowe, ze
zgtoszeniem robot czy tez bez), tym samym brak jest wskazania podstawy prawnej do
realizacji przedsiewziecia. Zamawiajgcy nie przedstawit rowniez tytutlu prawnego
dysponowania modernizowanym majgtkiem oraz aktualnej zgody zarzadcow drog i zaktadu
energetycznego na realizacje przedmiotowego przedsiewziecia na mieniu stanowigcym ich
wiasnos¢ / bedgcym pod ich zarzgdem.
Wykonanie zadania stricte zgodnie z dokumentacjg projektowg nie pozwala na spetnienie
wymagan SIWZ m.in. w zakresie skutecznosci Swietlna dobranych opraw ulicznych, ktore w
projekcie sg ponizej 110 Im/W. Ponadto w projekcie nie przewidziano mozliwosci
zastosowania wspétczynnika konserwacji o wartosci innej niz 0,8 dla ktérego przedstawiono
szczegotowe wyliczenie wraz z uzasadnieniem.
Zamawiajgcy postawit w pkt 8.1.2.1 (strona 6 SIWZ) wymdg montazu urzgdzen kompensacji
mocy biernej do istniejacych skrzynek sterujgcych przy jednoczesnym braku nalezytej

inwentaryzacji tych skrzynek (m.in. ilosci, lokalizacji) oraz opisu ich parametrow technicznych



(m.in. mocy zainstalowanej, sposobu montazu, rodzaju 1-fazowe, 3-fazowe itd.). Ponadto
Zamawiajgcy wskazat iz wspétczynnik mocy tg(fi) pobieranej energii elektrycznej ma byé¢
zgodny z wymogami operatora sieci dystrybucyjnej bez ich podania. Zapisy te uniemozliwiajg
Wykonawcy wtasciwy doboér rozwigzan technicznych oraz wycene dostawy z montazem
stosownych urzadzen.

Kryterium funkcjonalnosci opraw okreslone w pkt. 11.6 SIWZ) jest nieuzasadnione i btednie
zdefiniowane, gdyz przyznanie punktacji nie zalezy od funkcjonalnosci opraw, a jedynie
sterownika systemu sterowania. Zaczytanie pozycji oprawy w sposéb inny niz przez
sterowniki lokalne posiadajgce odbiornik GPS (np. dedykowany czytnik GPS, telefon
komérkowy z GPS) réwniez pozwala na automatyczne, zgodne z faktyczng lokalizacjg
wprowadzenie oprawy na mape systemu nadzorowania i sterowania bez niepotrzebnego
podwyzszania kosztow.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy rowniez w tredci umowy postuguje sie
sformutowaniami odnoszacymi sie wprost do robdt budowlanych poprzez wskazanie na
dziennik budowy. Nalezy wskazac, ze takie odniesie po raz kolejny budzi watpliwosci co do
intencji Zamawiajgcego, ktory jak sie wydaje nie dysponuje w chwili obecnej pozwoleniem na
budowe, a jednoczesnie z tresci ogtoszenia ani zatgcznikdw nie wynika okoliczno$é¢, aby
takie pozwolenie miato zosta¢ uzyskane przez Wykonawce w toku realizacji zamowienia
publicznego.

Nie sposéb zgodzi¢ sie réwniez z wysokoscia kar umownych okreslonych przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do opdznienia w zakonczeniu wykonania umowy oraz w
wykonaniu przedmiotu umowy. Nalezy wskazaé, Zze ustalenie tak wysokich kar umownych
przy przewidywanej wielkosci zamowienia publicznego prowadzi do uzasadnionych
watpliwosci co do charakteru mozliwych do zgdania kar umownych. W opinii Odwotujgcego
kary umowne w tak razgco wygoérowanej wysokosci sg nieadekwatne do naruszen i mogg
prowadzi¢c do bezpodstawnego wzbogacenia. Nie sposéb réwniez zgodzic sie z
powigzaniem kar z samym opoznieniem, nie natomiast zwtokg, na ktérg Wykonawca moze i
powinien miec realny wptyw.

Odwotujgcy kwestionuje réwniez enumeratywne wyliczenie zdarzen, ktére w opinii
Zamawiajgcego mogg stanowi¢ site wyzszg, co w kontekscie obecnej sytuacji wydaje sie tym
bardziej bezzasadne.

W przedmiotowym postepowaniu kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ
nie sg usprawiedliwione ani obiektywnymi, ani uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego,
wobec czego wniesienie niniejszego odwotania stato sie w opinii Odwotujgcego zasadne i

konieczne.”



Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktoérej odwoltujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktdrej uwzglednit zarzut zastosowania w § 4 ust. 1 pkt 7 sformutowania ,do 30%
wartosci nominalnej’. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dotychczasowe postanowienie § 4 ust. 1 pkt 7
w brzmieniu:

.Przed modernizacjg o$wietlenia dokona pomiaru mocy zainstalowanych opraw
os$wietleniowych na poszczegolnych PPE (przy uzyciu cegéow pomiarowych). Po zakonczeniu
wymiany opraw w ramach poszczegolnych PPE Wykonawca wykona pomiar mocy i
wspotczynnika mocy dla petnego wysterowania opraw (moc maksymalna) i dla maksymalnej
redukcji do poziomu 30% wartosci nominalnych. Wykonawca ma prawo uczestnictwa w
wymienionych czynnosciach”

zastepuje nastepujgcym:

,Przed modernizacjg oswietlenia dokona pomiaru mocy zainstalowanych opraw
odwietleniowych na poszczegolinych PPE ( przy uzyciu cegdw pomiarowych). Po zakonczeniu
wymiany opraw w ramach poszczegolnych PPE Wykonawca wykona pomiar mocy i
wspotczynnika mocy dla petnego wysterowania opraw (moc maksymalna-poczatkowa ) i dla
maksymalnej redukcji mocy opraw do poziomu 30% warto$ci maksymalnej — poczatkowej.
Wykonawca ma prawo uczestnictwa w wymienionych czynnosciach. ”

W odniesieniu do pozostatych zarzutow zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Postepowanie odwotawcze w odniesieniu do zarzutu uwzglednionego przez
zamawiajgcego podlega umorzeniu. Os$wiadczenie zamawiajgcego o0 uwzglednieniu
odwotania w czesci obliguje I1zbe do umorzenia postepowania w tej czesci, jesli po jego
stronie zamawiajgcego do postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. Stanowi 0 tym wprost art. 186 ust. 4a in initio Pzp. Polemika, ktérg préobowat
podjg¢é na rozprawie odwotujgcy, dotyczgca uwzglednionego zarzutu, nie moze byc¢
skuteczna. Wobec umorzenia postepowania w czesci Izba rozpoznata odwotanie w zakresie
pozostatych zarzutéw, jak nakazuje przywotany przepis ustawy. Odwotujgcy nie wycofat
bowiem pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Postanowienie o umorzeniu zostato zamieszczone w pkt 1 sentencji, zgodnie z
dyrektywa ptyngcg z uzasadnienia uchwaty SN z 17 lutego 2016 r. sygn. akt Il CZP 111/15,
aby sentencja wyroku Izby zawierata rozstrzygniecie wszystkich zarzutéw odwotania. Skoro

przepisy ustawy nie dajg mozliwosci wydania odrebnego postanowienia dotyczacego



zarzutow uwzglednionych przez zamawiajgcego, a praktyka rozstrzygania o zarzutach
jedynie w uzasadnieniu zostata uznana przez SN za wadliwg, miejscem zamieszczenia
rozstrzygniecia dotyczacego umorzenia postepowania odwotawczego w czesci pozostaje

wylgcznie sentencja orzeczenia.
Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Tytutem uwag wstepnych nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie
moze rozpoznawaé zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z przepisu tego wynika,
ze niedopuszczalne jest rozszerzanie na etapie rozprawy okolicznosci faktycznych i
prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Pojecie zarzutu odwotania nie posiada
definicji legalnej, nie budzi jednak watpliwoéci, ze zarzut tworzg okolicznosci faktyczne i
prawne, z ktorych wynika dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z
przepisami ustawy lub zaniechanie dokonania czynnoéci wynikajgcej z ustawy. Z tej
konstatacji wynika kolejna, ze precyzyjne wskazanie zarzutow odwotania jest wylgcznym
obowigzkiem wykonawcy. Zbyt ogélne lub niejasne sformutowanie zarzutéw w odwotaniu nie
moze byé naprawione na pdézniejszym etapie postepowania odwotawczego. Z tego powodu
Izba rozpoznata odwotanie w granicach okolicznosci faktycznych i prawnych wynikajgcych z
jego tresci, tak jak udato sie je zidentyfikowaé. Zarzuty odwotania zostaty sformutowane
ogolnie, w czesci wynikajg z katalogu zgdan, a w czeéci z wywoddéw uzasadnienia.

Drugg istotng zasadg postepowania odwotawczego jest obcigzenie ciezarem dowodu
twierdzgcego. Art. 190 ust. 1 Pzp nakazuje stronie udowodnienie faktow, z ktérych wywodzi
skutki prawne. Pomimo tego, ze prawidtowe sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia
oraz wzoru umowy stanowi obowigzek zamawiajgcego, do odwotujgcego nalezy wykazanie
swoich twierdzen. Skoro odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp
powinien wykaza¢ wplyw uchybien popetnionych przez zamawiajgcego na mozliwosc
przygotowania i ztozenia oferty. Podobnie na wykonawcy zarzucajgcym zamawiajgcemu
przygotowanie wzoru umowy obcigzonego wadami prawnymi razgco naruszajgcego zasady
sprawiedliwosci kontraktowej spoczywa obowigzek wykazania swoich twierdzen.

W ocenie Izby odwotujacy w przewazajgcej czesci nie wywigzat sie z cigzgcego na

nim obowigzku.

Odnoszgc sie do grupy zarzutéw dotyczgcych opisu przedmiotu Izba nie dopatrzyta
sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp przez brak zatgczenia do SIWZ

pozwolenia na budowe oraz wskazania, czy roboty bedg podlegaé zgtoszeniu.



Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w SIWZ oraz zatgcznikach. Niespornie
opis przedmiotu zamowienia obejmuje roboty budowlane wskazane w dokumentaciji
projektowej. Brak jest jednak podstaw do uznania, ze kwalifikacja przedmiotu zamowienia
dokonana przez zamawiajgcego jako dostawa z montazem ma w okolicznosciach sporu
jakiekolwiek znaczenie dla przygotowania oferty. Wykonanie catego opisanego przedmiotu
zamowienia jest obowigzkiem wykonawcy. Skoro zamawiajgcy nie natozyt na wykonawcow
obowigzku uzyskania pozwolenia na budowe lub zgtoszenia robét, czynnosci te nie stanowig
obowigzku wykonawcy. Tezy przeciwnej odwotujgcy nie wykazat. Dostrzec tez trzeba, ze art.
6 Pzp, ktéry regulowat kwestie przepisow wiasciwych do przeprowadzenia postepowania w
przypadku, gdy opis przedmiotu zamdéwienia obejmowatl zamdwienia mieszane zostat
uchylony. Zarzut odwotania nie ma zatem zadnego wsparcia w innych przepisach ustawy.

Taka sama argumentacja przemawia za nieuwzglednieniem Zgdania wskazania
podstawy prawnej przedsiewziecia oraz przedstawienia tytutu prawnego dysponowania
modernizowanym majatkiem oraz aktualnej zgody zarzgdcow drég i zaktadu energetycznego
na realizacje przedmiotowego przedsiewziecia. Odwotujgcy nawet nie podjagt préby
wykazania, ze kwestie ta majg jakiekolwiek znaczenie dla przygotowania i wyceny oferty.
Zamawiajgcy potwierdzit, ze posiada wymagane zgody.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut postuzenia sie dokumentami, ktérych waznosé
wygasta, jak réwniez takich, ktére oparte sg na nieaktualnej wiedzy technicznej, w tym
nieobowigzujgcych juz normach dotyczgcych oswietlenia ulicznego. Zamawiajacy wyjasnit na
rozprawie, ze stosuje norme w wersji ttumaczonej i opublikowanej w jezyku polskim, ktora
nie znajduje sie w zbiorze norm wykreslonych. Zamawiajgcy uprawniony jest zatem do jej
stosowania.

Odwotujgcy zgdat zatgczenia dokumentacji projektowej pozwalajgcej na spetnienie
wymagan SIWZ m.in. w zakresie uzasadnienia doboru wspotczynnika konserwacji ponizej
0,8, jak rowniez opartego o dobor opraw o skutecznosci Swietinej w zakresie 120 Im/W - 150
Im/W. Brak jest jednak podstaw do uznania, ze wymagania zamawiajgcego naruszyty art. 29
ust. 1iart. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze jego intencjg byto takie ustalenie wartosci
parametrow, aby uzyskaé 20% zapas w stosunku do wymagah wynikajgcych z roboty
(wymagania minimalne), zgodnie z tym dobrat kryteria oceny ofert. Jego zdaniem wiekszos¢
wykonawcow ztozy oferty z wartoscig od 140 do 150 Im/W i takg oferte jest w stanie ztozyé¢
réwniez odwotujgcy. Zamawiajgcy zakfada premiowanie takiego rozwigzania, ktéra zapewni
réwnomiernos¢ oswietlenia w calym objetym nim obszarze, pomimo tego, ze realnie
zamierza dostosowywac natezenie oswietlania w zaleznosci od oswietlanego miejsca.

Odwotujgcy nie odnidst sie do tej argumentacji oraz nie zaprzeczyt mozliwosci ztozenia przez



siebie oferty z wartoscig Im/W wskazang przez zamawiajgcego, w zwigzku z czym lzba
uznata zarzut za niepotwierdzony.

Nietrafnie krytykuje odwotujgcy promowanie w kryterium funkcjonalnosci opraw ze
sterownikiem posiadajgcym odbiornik GPS. Przede wszystkim brak spetnienia tego
wymagania nie spowoduje odrzucenia oferty, a jedynie brak punktéw w tym kryterium.
Zamawiajgcy ponadto uzasadnit zastosowane kryterium swoimi potrzebami, gdyz
premiowane rozwigzanie umozliwia automatyczng lokalizacje oprawy po podtgczeniu jej do
oswietlenia. Zastosowanie innego rozwigzania oznacza¢ bedzie koniecznosé
czasochtonnego — jak okreslit to zamawiajgcy recznego ,wklepywania opraw do mapy”.
Wobec powyzszego i braku argumentacji na twierdzenie przeciwne Izba uznata zarzut za
niepotwierdzony.

Nie podzielono réwniez zarzutéw dotyczgcych danych wynikajgcych z regulaminu
operatora sieci elektrycznej. Zdaniem Izby wystarczajgce jest, aby dokumentacja
postepowania zawierata stosowne odestanie do tego dokumentu, a tak jest w
okolicznosciach sprawy. Istnienie regulaminu i jego tre$¢ nie powinny umkngc¢ z pola uwagi
profesjonalnego wykonawcy, nie tylko z racji odestania zawartego w SIWZ, ale przede
wszystkim z uwagi na posiadang przez profesjonalnego uczestnika rynku wiedze i
doswiadczenie. Powotywanie w SIWZ wszystkich obowigzujgcych regulacji jest zbedne,
skoro — podobnie jak przepisy prawa — sg publicznie dostepne i podmiot dziatajgcy z
nalezytg starannoscig powinien je znac lub moze bez trudu zapoznac sie z ich trescia.
Wobec braku wykazania zwigzku zarzutu dotyczgcego inwentaryzacji skrzynek z
przygotowaniem prawidtowej oferty Izba uznata wyjasnienia zamawiajgcego i zarzut uznata
za niepotwierdzony. Zamawiajgcy wyjasnit, ze parametry skrzynek opisane sg w instrukciji
operatora sieci elektrycznej, natomiast ustalenie kompensacji mocy biernej zalezne sg od
tego, jakie oprawy zastosuje wykonawca, ktory w trakcie dokonywanych pomiarow powinien

dokona¢ stosownych ustalen.

W zakresie zarzutow dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienie Izba uznata jednak,
ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp przez brak zatgczenia aktualnego i
waznego uzgodnienia projektu modernizacji o$wietlenia na terenie Gminy Chetmno z
zaktadem energetycznym. Odwotujgcy podnosit, Ze uzgodnienie zatgczone do SIWZ jest
nieaktualne. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt temu, co wiecej okazat pismo zakfadu
energetycznego przedtuzajgce waznos¢ dotychczasowych uzgodnien. W ocenie sktadu
orzekajgcego informacja ta powinna zosta¢ udostepniona wszystkim wykonawcom
zainteresowanym zamowieniem. Nie powinno by¢ watpliwosci, co do mozliwosci wykonania

zamodwienia na podstawie dokumentéw zatgczonych do SIWZ, a uzgodnienia sg niewatpliwe



dokumentem majgcym znaczenie dla prawidtowego przygotowania oferty w postepowaniu na
modernizacje oswietlenia. 1zba nakazata zatem zamawiajgcemu dokonanie tej czynnosci.
Wystarczajgce bedzie, jesli zamawiajgcy potwierdzi aktualnos$¢ dotychczasowych uzgodnien.
Okazanie tego dokumentu na rozprawie nie ma znaczenia dla tresci SIWZ, znaczenie bedzie
mie¢ dopiero dokonana zmiana.

Podobnie wykonawcy zainteresowani zaméwieniem nie powinni mie¢ watpliwosci co
do stanowiska wiasciwych organéw ochrony konserwatorskiej w zakresie koncepcji wymiany
oswietlenia w czesci staromiejskiej. Zamawiajgcy nie zatgczyt takiej koncepciji, ani tez nie
opisat przedmiotu zaméwienia w ten sposéb, by wykonawcy mieli pewnosé, ze moga
prawidtowo przygotowac¢ swoje oferty. Zamiast tego natozyt na wykonawcédw obowigzek
ztozenia kart katalogowych na 7 dni przed datg sktadania ofert w celu dokonania uzgodnien,
akceptacji projektanta i konserwatora zabytkéw dotyczacych opraw os$wietleniowych
zlokalizowanych w zabytkowym uktadzie urbanistycznym Miasta Chetmno oraz przy lub na
zabytkach. Taki stan rzeczy stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy. Zamawiajgcy
winien tak opisac¢ przedmiot zaméwienia, aby na podstawie opisu nie byto watpliwoéci, co do
jego wymagan. Tymczasem zamawiajgcy tak nie postgpit. Nie mozna uznaé¢ za prawidiowy
opis przedmiotu zamowienia podanie parametru i wizerunku opraw Valentine, skoro
zamawiajgcy uzaleznia decyzje o dopuszczeniu danych opraw od decyzji organow
administracji. Jest to konstrukcja po pierwsze: nieznana przepisom ustawy, po drugie
wysoce antykonkurencyjna i stwarzajgca realng mozliwo$¢ ztamania zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i przejrzystosci. Termin 7 dni, to termin bardzo krétki, a biorgc pod
uwage, ze akceptacji opraw ma dokona¢ majg dokonac projektant i konserwator zabytkéw,
jest wysoce prawdopodobne, ze nie zostanie ona wydana przed uptywem sktadania ofert. W
razie jej braku, wykonawca moze nie zdgzy¢ przygotowac oferty albo narazi¢ sie na ztozenie
oferty podlegajgcej odrzuceniu. Tym samym moze doj$¢ do sytuacji, w ktérej postepowanie o
udzielenie zamdwienia zostanie rozstrzygniete przed uptywem terminu sktadania ofert. Moze
bowiem sie zdarzy¢, ze akceptacje uzyska jeden wykonawca, a w stosunku do innych nie
zostanie ona udzielona lub zostanie udzielona w czasie uniemozliwiajgcym przygotowanie
oferty.

Przypomnie¢ trzeba w tym miejscu, ze opis przedmiotu zamowienia stanowi jeden z
najistotniejszych elementéw dokumentacji przetargowej. Opis musi zawiera¢ warunki i
wymagania, tak aby umozliwi¢ prawidtowe sporzgdzenie oferty wytgcznie na podstawie ich
tresci.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata zamawiajgcemu zatgczenie do
dokumentacji projektowej koncepciji wymiany oswietlenia w czesci staromiejskiej z aprobatag

wiasciwych organdw ochrony konserwatorskiej (wojewddzkiego i miejskiego konserwatora



zabytkow) oraz wykreslenie wymogu ztozenia kart katalogowych na 7 dni przed datg
sktadania ofert na dokonanie uzgodnien, akceptacji projektanta i konserwatora zabytkow
opraw oswietleniowych zlokalizowanych w zabytkowym ukfadzie urbanistycznym Miasta

Chetmno oraz przy/na zabytkach.

W zakresie zarzutow dotyczgcych wzoru umowy Izba przychylita sie do stanowiska
zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwofanie.

Ustalenie w § 4 ust. 1 pkt 14 wzoru umowy obowigzku prowadzenia dziennika
budowy oraz w § 5 ust. 4 obowigzku potwierdzenia w dzienniku budowy, nie stanowi w
ocenie lzby o niescistosci dokumentacji sktadajgcej sie na ogtoszenie o zamowieniu.
Przeciwnie, wymaganie to zostato jasno opisane, odpowiada przedmiotowi zamodwienia,
ktéry zawiera w sobie elementy dostaw, ustug i rob6t budowlanych. Art. 45 ust. 3 ustawy
prawo budowlane stanowi, ze dziennik budowy jest prowadzony rowniez dla robdét
polegajgcych na montazu. Zaréwno montaz, jak i remont wchodzg w zakres przedmiotowy
pojecia robét budowlanych, o czym stanowi art. 12 pkt 7 Prawa budowlanego. Zamawiajgcy
zatem byt uprawniony do wymagania prowadzenia dziennika budowy, a jego potrzebe
posiadania dokumentu urzedowego obrazujgcego przebieg robot budowlanych Izba uznata
za uzasadniona.

Réwniez zarzut dotyczgcy ustalenia w § 8 ust. 2 pkt 1 i pkt 3 kar umownych w
wysokosci 1% wynagrodzenia brutto bedacej w ocenie odwotujgcego ustaleniem razgco
wysokiej wartosci kary umownej nie zastuguje w okoliczno$ciach sporu na uwzglednienie.
Jedynym argumentem powotanym przez odwotujgcego tytutem uzasadnienia byto
arytmetyczne wyliczenie, ze po 10 dniach opdznienia jest zobowigzany zaptaci¢ kare
umowng w wysokosci 10% wynagrodzenia. Dostrzec trzeba po pierwsze, ze sam odwotujacy
oswiadczyt na rozprawie, ze w przypadku podobnych zamdwien kary umowne za opéznienia
sg nakfadane. Po drugie, biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamédwienia oraz
koniecznos¢ prawidtowego rozliczenia przez zamawiajgcego otrzymanych srodkow, takie
rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy wzgledem zamawiajgcego nalezy uznac za
uzasadnione. Uszlo uwadze odwotujgcego, ze to na nim spoczywat obowigzek wykazania,
ze wysokos¢ kary za opdznienie jest sprzeczna z naturg stosunku zobowigzaniowego lub
niezgodna z zasadami wspoétzycia spotecznego. Odwotujacy nie powotat, ani nie udowodnit,
ze w okolicznosciach prowadzonego postepowania roziozenie ryzyk kontraktowych jest
niesprawiedliwe, a swiadczenia wzajemne stron umowy nie sg ekwiwalentne. Dla uznania
nieproporcjonalnego rozktadu ryzyk konieczne jest wykazanie, ze zaistniaty stan rzeczy
narusza konkretny przepis prawa, jest sprzeczny z naturg stosunku lub jego nasilenie

przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspotzycia spotecznego. Tego



odwotujgcy nie uczynit. W zwigzku z tym Izba uznata zarzut za dazenie do zmiany
postanowien umownych na bardziej korzystne dla skarzgcego wykonawcy.

Niezasadnie zgda odwotujgcy skreslenie wyliczenia przejawdw sity wyzszej w
zawartej w § 16 ust. 3.

Umieszczenie w umowie klauzuli sity wyzszej jest dopuszczalne zgodnie z art. 353!
k.c. Stosownie do zasady swobody uméw zawartej w tym przepisie nie narusza prawa
zdefiniowanie sity wyzszej szerzej, niz wynikatoby to z rozumienia tego okreslenia przyjetego
powszechnie w doktrynie i orzecznictwie. Klauzula powinna zostaé¢ dostosowana do
zawieranej konkretnej umowy, w przeciwnym razie przyjmuje sie definicje wypracowang
przez orzecznictwo Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérg sita wyzsza to zdarzenie
charakteryzujgce sie trzema nastepujgcymi cechami: zewnetrznoscig, niemozliwoscig jego
przewidzenia oraz niemozliwoscig zapobiezenia jego skutkom.

Lektura postanowien § 16 ust. 2 i 3 nie pozwala na potwierdzenie zarzutu odwofania.
W § 16 ust. 2 zamawiajgcy wskazat, ze sita wyzsza oznacza zdarzenie zewnetrzne, nagte,
nieprzewidywalne i niezalezne od woli stron, uniemozliwiajgce wykonanie umowy w catosci
lub w czesci, na state lub na pewien czas, ktéremu nie mozna zapobiec, ani przeciwdziata¢
przy zachowaniu nalezytej starannoéci stron. Natomiast zgodnie z § 16 ust. 3 przejawami sity
wyzszej sg:

1) kleski zywiotowe, w tym pozar, powddz, susza, trzesienie ziemi, huragan, upaty;

2) dziatania wojenne, akty sabotazu, akty terrorystyczne.

W ocenie lzby racje ma zamawiajgcy, gdy twierdzi, ze § 16 ust. 3 nie jest
enumeratywnym wyliczeniem przypadkow sity wyzszej. W przeciwnym razie definicja

zawarta w § 16 ust. 2 pozbawiona bytaby jakiejkolwiek doniostosci prawne;j.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekla, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Wynikajgca z art. 192 ust. 10
Pzp zasada obcigzenia kosztami strony odpowiedzialnej za wynik postepowania, jak wskazat
Sad Okregowy w Gliwicach w postanowieniu z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w
przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$é odwotania zostaje oddalona, za$ czesc
uwzgledniona - oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow postepowania
odwotawczego. Poglad o konieczno$ci rozdzielenia kosztéw w razie uwzglednienia czesci
zarzutow podniesionych w odwotaniu ugruntowuje sie w orzecznictwie sgdow okregowych
(vide przyktadowo orzeczenia: Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn.
akt XXIIl Ga 1992/15, Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt X Ga 286/13, Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIII



Ga 880/16, Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16,
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17, Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIlI Ga 830/18, Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r. sygn. akt XXIll Ga 1123/18).

W badane] sprawie lzba czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie.
Ustalenie udziatu kazdej ze stron w wyniku postepowania napotyka jednak na trudnosci
spowodowane sposobem redakcji odwotania. Odwotujgcy sformutowat zarzuty w sposob
ogoélny, w sposdb niepeiny rozwingt je w Zzadaniach i niektére z nich dodatkowo
skonkretyzowat w uzasadnieniu odwofania. W tym stanie rzeczy lzba uznata za zasadne
oceni¢ przyczynienie sie kazdej ze stron do wyniku postepowania na podstawie powagi
zarzutow, ktére zostaty uwzglednione. Z uwagi na potwierdzenie zarzutow stanowigcych, co
najmniej powazne utrudnienie w przygotowaniu oferty w postaci braku zatgczenia aktualnego
uzgodnienia z operatorem sieci elektrycznej oraz organami ochrony konserwatorskiej oraz
ograniczajgcego mozliwos¢ uczciwego konkurowania o zamowienia wymagania ztozenia dla
uzyskania aprobaty projektu opraw oswietleniowych, lzba postanowita obcigzy¢ strony
postepowania kosztami w czesciach rownych. Powaga stwierdzonych naruszen ustawy
przez zamawiajgcego ma znaczenie istotne dla przebiegu postepowania, ze réwnowazy
wiekszg liczbe zarzutéw, ktore nie znalazty potwierdzenia.

Na koszty postepowania odwotawczego skitadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed lzbg w kwocie 3.600 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.200 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.100 zt (22.200,00 zt x 50%). Wobec
powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.500 zt
(18.600 — 11.100,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.
Kwota 7.500 zt stanowi jednoczesnie réznice miedzy kosztami naleznymi od zamawiajgcego
odwotujgcemu, a kosztami dotychczas poniesionymi przez zamawiajgcego 3.600 zt z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika. Kwoty wynagrodzenia petnomocnikéw stron w kwocie 3.600
zt, zostaty uwzglednione zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z
2018 poz. 972).

Przewodniczacy: ...,



