Sygn. akt: KIO 788/21

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznhaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2021 r. przez SPIE
Elbud Gdansk Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku w postepowaniu prowadzonym

przez Gming Sandomierz z siedzibg w Sandomierzu

przy udziale wykonawcy Centrum Zaopatrzenia Energetyki Eltast Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Radomiu zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwolawczego o0 sygnaturze akt KIO 788/21 po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego SPIE Elbud Gdansk Spétka
Akcyjna z siedzibg w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
SPIE Elbud Gdansk Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu

od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego SPIE Elbud Gdansk Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Gdansku - na rzecz zamawiajgcego Gminy Sandomierz z siedziba
w Sandomierzu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia jednego petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccoiiiiiiiiiiiiiierr e



Sygn. akt: KIO 788/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Sandomierz Prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Modernizacja miejskiego oswietlenia ulicznego na energooszczedne
na terenie Miasta Sandomierza etap | i II” realizowanego w ramach naboréw nr
RPSW.03.04.00-12.00-26-136/17 oraz RPSW.03.04.00-12.00-26-035/18 dla Dziatania 3.4
Strategia Niskoemisyjna, wsparcie zrownowazonej multimodalnej mobilnosci miejskiej
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Swietokrzyskiego na lata 2014-2020
dla projektéw dotyczagcych modernizacji oswietlenia ulicznego (ulic, placéw, terendw
publicznych) na energooszczedne.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
24 grudnia 2020 r. pod nr 2020/S 251-628308.

Postepowanie o udzielenie zmodwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci zamowienia wyzszej niz kwota okreslona w przepisach
wydanych na podst. art. 11 ust. 8 Pzp tj. powyzej kwoty 214 000 euro, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r.— Prawo Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843)

zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 12 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce SPIE ELBUD GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansku (zwanego
dalej Odwotujgcym), od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w toku
prowadzonego przez Zamawiajgcego Postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niezgodne z Pzp. odrzucenie oferty
Odwotujacego,

2. naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp. poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do wyjasnien w przypadku zaistnienia watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci
lub kompletnos$ci ztozonych przez Odwotujgcego dokumentow,

3. alternatywnie, na wypadek uznania, Ze obliczenia fotometryczne w niniejszym
Postepowaniu stanowig czes¢ oferty sensu stricto i nieuznania zarzutu oznaczonego
numerem 2, naruszenie art. 87 ust. 2 pkt. 3 p.z.p. poprzez niepoprawienie przez
Zamawiajgcego innej omyiki polegajacej na niezgodnoéci oferty ze specyfikacja

istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.



W oparciu o powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) wezwania Odwotujgcego do przedtozenia obliczen foto metrycznych dla etapu |
zamowienia (w przypadku uznania zarzutu oznaczonego numerem 2) lub alternatywnie
dokonania przez Zamawiajgcego poprawienia innej omyiki (w przypadku uznania
zarzutu oznaczonego numerem 3).

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku (ze zm.) Prawo zaméwieh publicznych we wniesieniu przedmiotowego
odwotania, bowiem moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu. Jednakze z powodu dokonania
przez Zamawiajgcego niezgodnych z prawem czynnosci, oferta Odwolujgcego zostata
odrzucona, a w efekcie Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.
W uzasadnieniu, Odwotujacy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny: dnia 24 grudnia 2020
roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 251-628308 ukazato
sie ogtoszenie o zaméwieniu pn. ,Modernizacja miejskiego oswietlenia ulicznego
na energooszczedne na terenie Miasta Sandomierza etap | i II” realizowanego w ramach
naboréow nr RPSW.03.04.00-12.00-26-136/17 oraz RPSW.03.04.00-12.00-26-035/18 dla
Dziatania 3.4 Strategia Niskoemisyjna, wsparcie zréwnowazonej multimodalnej mobilnosci
miejskiej Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Swietokrzyskiego na lata
2014-2020 dla projektéw dotyczgcych modernizacji oswietlenia ulicznego (ulic, placow,
terenéw publicznych) na energooszczedne" (numer referencyjny RZP.271.1.11.2020.DDR).

Odwotujacy ztozyt oferte w niniejszym Postepowaniu. Pismem z dnia 4 marca 2021 roku
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty wskazujgc, iz tres¢ oferty
w ocenie Zamawiajgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
dla Postepowania (,SIWZ"). Zamawiajacy przywotat brzmienie pkt. Ill.3 SIWZ, zgodnie z
ktérym Zamawiajgcy wymagat ,wykazania, ze oferowane oprawy os$wietleniowe spetniajg
wymagania techniczno-uzytkowe Zamawiajgcego, czyli gwarantujg osiggniecie wartoSci
parametrow elektrycznych (wspoétczynnik mocy - PF, oraz moc - P wykazanych w specyfikacji
materiatow i dostaw) i oswietleniowych, na poziomie nie mniejszym niz wymagania normy PN-
EN 13201:2016-Oswietlenie drég, sporzadzajgc w tym celu obliczenia fotometryczne
oswietlenia drog i ulic dla wszystkich sytuacji o$wietleniowych zawartych w zatgczniku nr 1 do
SIWZ”. Zamawiajgcy wskazat takze na pkt. X.6.2 SIWZ, zgodnie z ktérym do oferty nalezato
zatgczy¢ obliczenia fotometryczne dla oferowanych opraw wraz danymi technicznymi
wiasciwosci opraw - rozsytami fotometrycznym i opraw oswietleniowych - w formie bazy
danych (w formacie eulumdat -.ldt), umozliwiajgcymi na ich podstawie dokonanie weryfikaciji

wyliczen parametréw oswietleniowych w ogodlnie dostepnym bezptatnym programie
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komputerowym. Obliczenia fotometryczne i dane techniczne wiasciwosci opraw
osSwietleniowych stanowi¢ miaty zgodnie z SIWZ integralng czesc oferty (tres¢ oferty) i nie
podlega¢ w zwigzku z tym uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. (brak w zlozonej
ofercie obliczen fotometrycznych wraz z danymi technicznymi wtasciwosci opraw spowodowac
miat odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.).

W ocenie Zamawiajgcego niezatgczenie kompletu obliczen fotometrycznych do oferty
Odwotujgcego powoduje koniecznosc¢ jej odrzucenia (jak wskazat w piSmie Zamawiajgcy
zatgczono jedynie dla etapu Il a nie dla etapu I).

Taka interpretacja przez Zamawiajgcego SIWZ i Pzp. jest jednak nieprawidtowa.

Odwotujagcy nie zaprzecza, ze rzeczywiscie (skutkiem przeoczenia) do oferty nie zatgczono
plikbw z obliczeniami fotometrycznymi dla etapu | (jakkolwiek Odwotujgcy dysponowat tymi
plikami w dacie zlozenia oferty). Dla przesgdzenia czy oferta Odwotujgcego podlega w
zwigzku z tym odrzuceniu istotny jest jednak charakter brakujgcych obliczeh fotometrycznych i
ich stosunek do informacji o sumie mocy opraw i do informacji o parametrze trwatosci
strumienia swiatla. Jakkolwiek bowiem Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze brak zatgczenia
obliczen fotometrycznych skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty, to trzeba mie¢ na uwadze, ze
przestanki odrzucenia oferty co do zasady wyznacza ustawa Pzp., a nie Zamawiajacy.
Pomimo ze Zamawiajgcy ustala tres¢ SIWZ, a oferta z nig niezgodna podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp., przepis ten nie moze byé stosowany w oderwaniu od
innych przepiséw ustawy Pzp. odnoszgcych sie do sktadania dokumentéw.

Jak zasadnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 czerwca 2015
roku sygn. akt KIO 1127/15 kwestia ta nalezy do kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i badana
moze by¢ na dowolnym etapie postepowania. ,Zasada nadrzedno$ci przepiséw prawa
porzadkuje réwniez zagadnienie wfasSciwego sposobu postepowania zamawiajgcego w
przypadku sprzecznosci postanowien SIWZ z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi. SIWZ,
ktéra stanowi element obligacyjnego porozumienia przetargowego zawigzywanego miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o zamowienie, nie moze ksztaftowac
wymagan kierowanych do wykonawcow sprzecznie z przepisami Prawa zamowien
publicznych i z obowigzujgcymi przepisami wtasciwymi ze wzgledu na dany przedmiot
zamowienia. Poglad przeciwny sankcjonowatby naruszenie prawa przez zamawiajgcego i w
dalszej perspektywie mogtby negatywnie oddziatywac na uczciwe konkurowanie wykonawcow
0 zamowienie. Z tego powodu przy dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu Izba ustalajgc tres¢ wymagan zamawiajgcego, wiadna jest do stwierdzenia, czy
sg one zgodne z obowigzujgcym prawem. Nietrafnie zatem podnosit odwotujgcy, ze na
obecnym etapie postepowania nalezy wytgcznie zbadac, czy zamawiajgcy wykonat czynnoSci
zgodnie z treScig SIWZ, a ocena legalnosci tych postanowien jest juz spdzniona. SIWZ jest

osSwiadczeniem zamawiajgcego o charakterze cywilnoprawnym, zatem postanowienie SIWZ
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sprzeczne z przepisem o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym nie moze byc¢ prawnie
skuteczne, gdyz jest dotkniete sankcjg niewaznosci (art. 58 § 1 in initio k.c. w zw. z art. 14
Pzp)”.

W konsekwencji ,wprowadzenie do siwz postanowien niezgodnych z ustawg powoduje,
Ze postanowienie takie jest niewazne, jako sprzeczne z prawem. Jezeli postanowienie (tak jak
w przedmiotowej sprawie) dotyczy kilku dokumentow i w odniesieniu do czeSci z nich jest
zgodne z ustawg, a co do pozostatej cze$ci jest z ustawg sprzeczne i jest mozliwos¢
wyodrebnienia czesci sprzeczne, to niewazne jest tylko czeSciowo, w takim zakresie, w jakim
Jest niezgodne z ustawg" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2013 roku, sygn.
akt KIO 590/13).

Przenoszac to na grunt praktyki, gdyby SIWZ zawierat przyktadowo zapis, iz oferta

bez zalgczonego dokumentu JEDZ od razu podlega odrzuceniu jako niezgodna SIWZ, to
zapis ten nie bylby skuteczny, gdyz przepis ustawy - art. 26 ust. 3 Pzp. - naktada na
Zamawiajgcego obowigzek wezwania do uzupetnienia takiego dokumentu (nawet jesli
wykonawca nie ztozyt w odpowiednim terminie odwotania na tres¢ SIWZ).
To samo dotyczy dokumentéw sktadanych wraz z oferta. Zatem w niniejszej sprawie
decydujgce jest wiec przesgdzenie, czy niezatgczony dokument stanowi tres¢ oferty sensu
stricto, ktérej uzupetnianie jest zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp. niedozwolone, czy tez obliczenia
te nalezy traktowac jako jeden z dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp., .
jako dokument/oswiadczenie potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego. W tym drugim bowiem przypadku Zamawiajgcy zgodnie
z prawem nie powinien odrzuci¢ oferty Odwotujgcego, lecz wezwaé go do uzupetnienia tego
dokumentu.

W SIWZ Zamawiajacy wskazuje, ze ,Podlegajgce ocenie punktowej: suma mocy opraw,
wynikajgca z obliczen fotometrycznych oraz oceniany parametr uzytkowy charakteryzujgcy
wtasciwosci opraw oS$wietleniowych w postaci trwato$ci strumienia Swiatta okreslanego
parametrem L80B10 stanowig podlegajgcej ocenie integralng czesc¢ oferty; dlatego ich brak
przy sktadaniu oferty skutkuje odrzuceniem oferty’. Suma mocy opraw ma wiec wynikaé z
obliczen fotometrycznych. Oznacza to, ze dla kryteriow oceny ofert relewantna jest deklaracja
wykonawcy co do sumy mocy opraw, zas$ obliczenia majg stanowi¢ jej potwierdzenie.
Obliczenia majg tym samym jedynie walor informacyjny, zwtaszcza, ze informacje niezbedne
dla dokonania obliczen podawane sg w zatagczonych dokumentach technicznych (nie zas
wyfgcznie w samych obliczeniach). Zamawiajgcy okreslit w SIWZ cel przedstawiania tych
obliczen, wskazujac na informacyjny charakter tej informacji, majacy na celu potwierdzenie
spetnienia wymagan Zamawiajgcego: ,Celem przedstawienia obliczen jest udokumentowanie,
Ze proponowane przez wykonawce oprawy oswietleniowe LED, spetniajg wymagania

techniczno-uzytkowe Zamawiajgcego. Na wykonawcy cigzy obowigzek udokumentowania,
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spetnienia wymagan, poprzez wykonanie i zatgczenie do oferty obliczen fotometrycznych
oSwietlenia drog i ulic, zawierajgcych wszystkie elementy zawarte w obliczeniach
fotometrycznych (w tym chodniki, Sciezki rowerowe, pasy postojowe i pasy rozdziatu),
stanowigcych zawarto$¢ zatgcznika 1 do SIWZ”.

Oswiadczenie w tym zakresie Odwotujgcy w ofercie ztozyt, wypetniajgc odpowiednio kolumny
4-7 zatgczonego do oferty Formularza kalkulacji ceny ofertowej oraz wskazujgc w formularzu
oferty dla etapu |, ze ,oferuje moc zainstalowang wszystkich oferowanych przez nas opraw
os$wietleniowych, stanowigcg sume mocy rzeczywistej wszystkich opraw (bez uwzglednienia
tzw. zmiennego profilu mocy, tj. redukcji mocy w cyklu 24h): 70,78 kW, ktéra wynika
z zatgczonych do oferty obliczen fotometrycznych wraz z danymi technicznymi wtasciwosci
opraw - rozsyfu $wiatta opraw oSwietleniowych - catej bryty $wiattosci w formie bazy danych”.
Co wiecej, w ofercie Odwotujgcy wskazat réwniez nazwe i typ oferowanych opraw, zatgczyt
takze wyjsciowe dane techniczne stuzgce do dokonania obliczeh fotometrycznych i
stanowigce ich podstawe. Te pliki z rozsytami réwniez odnoszg sie do konkretnej sytuaciji
drogowej, zgodnie ze wskazaniami Zatgcznika nr 3a dotgczonego do oferty.

Suma mocy opraw wynika rowniez z Zatgcznika 3a do oferty - Formularz kalkulacji ceny
oferty. W zatagczniku nr 3a do oferty wskazano moce opraw dla kazdej sytuacji drogowej, dla
ktérej nalezato wykonac obliczenia fotometryczne.

W tej sytuacji nie sposob tez uznaé, ze ewentualne wezwanie do przedtozenia samych
obliczeh potwierdzajgcych dane juz wskazane w ofercie w oparciu o parametry wyjsciowe
réwniez wskazane w ofercie prowadzitoby do zmiany samej oferty, skoro w ofercie podano
sume mocy opraw, a takze wskazano, jakie oprawy (nazwa i typ) zostaty zaproponowane i
ktorych parametry (wykazane w zatgczonych dokumentach technicznych) stanowity podstawe
dokonanego obliczenia. Zatgcznik nr 3a i pliki z rozsytami fotometrycznymi uniemozliwiatyby

juz jakiekolwiek zmiany co do wartosci mocy, co do wynikéw obliczeh.

Na gruncie powyzszego cytatu z SIWZ za element oferty nalezy uzna¢ zatem sume
mocy oferowanych opraw (ktory to parametr w ofercie Odwotujacy wskazat). Natomiast same
obliczenia to informacja jedynie potwierdzajgca spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego - a zatem taka, o ktérej mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
Przy powyzszym brzmieniu SIWZ za nalezgce do zobowigzania Odwotujgcego (oferty sensu
stricto) nalezy uznac¢ jedynie zadeklarowane wartosci oraz dane techniczne opraw.
Zamawiajgcy otrzymat skadinad pliki zrodtowe ktore pozwalajg mu nawet - bez zmiany oferty -
dokona¢ samodzielnie obliczen fotometrycznych (lub, gdyby bytby dotaczone, w toku wtasnych
obliczen dokona¢ ich weryfikacji). Potwierdza to réwniez, ze wynik obliczeh ma jedynie
charakter informacyjny, a kluczowe wartosci majg zadeklarowane w ofercie parametry i dane

techniczne opraw.



Nie zachodzi zatem sytuacja niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ, a tym samym brak
jest podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Stusznosé przedstawionego przez Odwotujgcego rozumowania potwierdza ugruntowane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
wrzesnia 2020 roku, sygn. akt KIO 1796/20 wskazano, iz ,przez pojecie "tres¢ oferty" nalezy
rozumiec¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim
co do zakresu, ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Tre$¢ oferty to tre$¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego
z Zzgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia. Na tak rozumiang treSc
oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreSlajgce i precyzujgce
zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz zakresu lub wielkosci zamowienia,
skfadane wraz z formularzem ofertowym. Niezgodno$¢ ftresci oferty z trescig SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp polega z kolei na niezgodnosci zobowigzania, ktére
wykonawca wyraza w swojej ofercie. Niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig specyfikacji ma
migjsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie
zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego”.

Jak stusznie wywiodta Krajowa Izba Odwotawcza w innym orzeczeniu (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 15 kwietnia 2019 roku, sygn. akt KIO 592/19), ,utrwalony jest
w orzecznictwie poglad, ze podstawg faktyczng odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnoSci
z SIWZ moze byc tylko rzeczywista tre$c¢ oferty, o ile nie odpowiada wymogom jasno w SIWZ
okreSlonym. Przy czym nie chodzi o jakiekolwiek wymogi Zamawiajgcego, ale wymogi
odnoszgce sie do uksztaftowania przysztego $wiadczenia - przedmiotu umowy. Zatem
podstawg odrzucenia oferty nie mogg byc¢ jakiekolwiek wymogi Zamawiajgcego, zawarte
w SIWZ, ktére nie majg bezpoSredniego zwigzku z treScig oferty rozumiang wagsko, jako
zakres przysztego $wiadczenia’.

Do dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tak zwanych warunkéw przedmiotowych
winien natomiast znalezé zastosowanie art. 26 Pzp ,Nalezy przy tym wyjasnic, ze
o$wiadczenia i dokumenty sktadane na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl mogg by¢
uzupetniane na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 PrZamPubl w przypadku
nieztozenia ich na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 i 2 PrZamPubl. Nie stanowig
bowiem tresci oferty sensu stricto, ktéra co do zasady nie podlega po ztozeniu zmianom, lecz
stuzg jedynie wykazaniu zgodnosci oferowanego zamdéwienia z wymaganiami zamawiajgcego
okre$lonymi w SIWZ. Dopiero nieztoZzenie przez wykonawce os$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie wymagan przedmiotowych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego (skierowane w trybie art. 26 ust 3 PrZamPubl) bedzie uprawniafo, a
jednocze$nie zobowigzywato zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1

pkt 2 PrZzamPubl." (M. Jaworska (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 12,
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2020, Legalis).

Charakteru obliczen fotometrycznych w niniejszym Postepowaniu nie zmienia,
co raz jeszcze nalezy podkresli¢, fakt wymogu ztozenia ich wraz z ofertg. Jak zasadnie
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza, ,z samego faktu Zgdania ztozenia okreslonych
os$wiadczen czy dokumentéw wraz z ofertg nie sposéb w kazdym przypadku wywodzic, iz ich
tres¢ stanowi merytoryczng tres$¢ oferty niepodlegajgcg uzupetnieniu. Podczas oceny skutkow
prawnych nieztozenia okreSlonych os$wiadczern lub dokumentéw dotyczgcych przedmiotu
zamowienia w ocenie Izby nie mozna poming¢ okolicznosci takich jak charakter tych
oswiadczen lub dokumentow, cel ich ztozenia czy zakres informaciji, jaki wynikac ma z ich
tresci. (...) I1zba miata na uwadze, iz zgodnie z art. 26 ust. 2 Ustawy Pzp zasadg jest, ze
dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust 1 pkt 2 Ustawy Pzp nie sq sktadane wraz z ofertg,
lecz dopiero na wezwanie Zamawiajgcego i tylko przez wykonawce, ktérego oferta zostafa
najwyzej oceniona. Niemniej majgc na uwadze uksztattowang w przedmiotowym
postepowaniu tres¢ SIWZ nie sposob pozbawi¢ Odwotujgcego przystugujgcego mu prawa do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp, poniewaz
stuzyty one wyltgcznie potwierdzeniu spetnienia wymagan Zamawiajgcego i nie ksztattowaty
tresci oferty Odwotujgcego, skonkretyzowanej juz w formularzu ofertowym” (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2018 roku, sygn. akt KIO 1706/18).

W tej sytuacji obliczenia te nalezy traktowac¢ jako jeden z dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p., tj. jako dokument/oswiadczenie potwierdzajgce spetnienie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Zatem Zamawiajgcy
zgodnie z prawem nie powinien odrzuci¢ oferty Odwotujgcego, lecz wezwaé go do

uzupetnienia tego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Jak wskazano w doktrynie ,przepis art. 26 ust 3 PrZamPubl przenosi na grunt polskiego
porzadku prawnego regulacje zawartg w art. 56 ust 3 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktorg
jezeli informacje Ilub dokumentacja, ktére majg zosta¢ ztozone przez wykonawcow,
sg lub wydajg sie niekompletne Ilub btedne, tub gdy brakuje konkretnych dokumentow,
instytucje zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe
stanowig inaczej - zazgdac, aby dani wykonawcy Zztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub
skompletowali stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod
warunkiem Ze takie Zgdania zostang zfozone przy petnym poszanowaniu zasad rownego
traktowania i przejrzystosci’ (M. Jaworska (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
wyd. 12, 2020, Legalis). Jak wskazujg autorzy tego komentarza do ustawy Pzp., okreslonym w
art. 26 ust. 3 Pzp. sytuacjom odpowiada natozenie na Zamawiajgcego obowigzku wezwania

wykonawcy do odpowiednio ztozenia, uzupetnienia, poprawienia dokumentoéw lub udzielenia
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wyjasnien.

Roéwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, ze jakkolwiek przepis art.
26 ust.3 Pzp. nie pozwala na uzupetnianie tresci oferty, to tworzy mozliwosé uzupetniania
lub poprawiania lub udzielania wyjasnien w zakresie dokumentéw podmiotowych sktadanych
wraz z ofertg (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 grudnia 2019 roku, sygn.
KIO 2479/19).

Jak zasadnie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 stycznia 2019
roku, sygn. KIO 2603/18, ,mozliwe jest wzywanie wykonawcow na podstawie art. 26 ust 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych do ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w zakresie obejmujgcym dokumenty sktadane
w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, wskazane w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych, jezeli sg one niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg watpliwosci.
W sytuacji zatem, gdy na gruncie postanowien SIWZ, okre$lonym dokumentom mozna nadac¢
wytgcznie charakter dokumentow przedmiotowych, art. 26 ust 3 Prawa zamowien publicznych
zZnajduje zastosowanie. Wobec przyjetej przez ustawodawce techniki legislacyjnej, oczywiste
jest, ze ten ostatni przepis - odsytajgc do kategorii dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust
1 omawianej ustawy - dotyczy wszystkich rodzajow dokumentow, ktore wyszczegolnione
zostaty w rozporzgdzeniu wykonawczym wydanym na mocy art. 25 ust. 2 tej ustawy” - w tym

réwniez, jak wskazano w stanie faktycznym tego orzeczenia - na przyktad probek.

Reasumujgc nalezy wskazaé za pogladem wyrazonym przez Krajowg lzbe Odwotawczg
w wyroku z dnia 31 stycznia 2020 roku sygn. KIO 69/20, ze ,odrzucenie oferty, skutkuje tym,
ze oferta ta zostaje wyeliminowana z postepowania co przekre$la szanse wykonawcy, ktory
ja ztozyt, na uzyskanie zamowienia. Zatem tak istotna i brzemienna w skutki czynno$c
zamawiajgcego, jakg jest odrzucenie oferty, w przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo
zamowienn publicznych, moze byc¢ podjeta wytgcznie wtedy, gdy zachodzi niewgtpliwa
i jednoznaczna niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ'.

Wobec ztozonych w ofercie Odwotujgcego oswiadczen oraz zatgczonych dokumentéw
zrodtowych dla obliczeh foto metrycznych, brak zatgczonych obliczen w zakresie etapu |
z pewnoscig nie moze by¢ za takg niewatpliwg i jednoznaczng sprzecznos¢ oferty z SIWZ
uznany.

Wskazuje na to z resztg sam SIWZ, bowiem jego fragment, na ktéry Zamawiajacy
powotuje sie, stanowi, iz odrzucenie oferty powodowa¢ ma ,brak w ztozonej ofercie obliczen

fotometrycznych wraz z danymi technicznymi wtasciwosci opraw”. Zatem i sam SIWZ mowi
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o odrzuceniu oferty jedynie w przypadku gdy nie zatgczono do oferty obliczen fotometrycznych
wraz (a zatem tgcznie z) danymi technicznymi (a taka sytuacja, wobec ztozenia wraz z ofertg
danych technicznych, w niniejszym Postepowaniu w odniesieniu do oferty Odwotujgcego
nie zachodzi). To literalne brzmienie SIWZ potwierdza powyzsze rozumowanie Odwotujgcego,
iz brak samych tylko obliczeh fotometrycznych w sytuacji gdy stuzace do ich przeprowadzenia
dane techniczne wtadciwosci opraw zostaty zatgczone do oferty, a stosowne odwiadczenia
co do mocy opraw ztozone zostaty w samej ofercie, nie moze skutkowaé odrzuceniem oferty,
a prowadzi¢ powinno co najwyzej do wezwania Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien
lub uzupetnienie dokumentéw do oferty zatgczonych.

Po wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych obliczerr fotometrycznych w
formacie pdf, Zamawiajgcy miatby mozliwo$¢ weryfikacji czy na pewno sg one prawdziwe, czy
zgadzajg sie plikami z rozsytami fotometrycznym i zatgczonymi do oferty i trescig samej oferty,
jak i zatgcznika 3a do oferty, ztozonego wraz z ofertg w terminie. W zadnym wypadku nie
mozna bytoby mowi¢ w tej sytuacji o zmianie przez Odwotujgcego oferty i oswiadczen w niegj
ztozonych.

Nawet jednak jesli uznaé by, ze obliczenia fotometryczne stanowity czes¢ oferty sensu
stricto (jakkolwiek jak wskazano powyzej Odwotujgcy jest odmiennego zdania), z ostroznosci
Odwotujagcy wskazuje, iz w opisanej sytuacji Zamawiajgcy winien w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3
p.z.p. dokona¢ poprawy innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, to jest samodzielnie dokonac obliczeh
fotometrycznych. Zamawiajgcy otrzymat pliki zrodiowe, ktére pozwalatyby mu - bez zmiany
oferty - dokonaé¢ naprawy tej omyiki i samodzielnie dokonac¢ obliczen fotometrycznych
w bezptatnym programie komputerowym, weryfikujgc tym samym w oparciu o wyjsciowe pliki
z danymi technicznymi prawdziwos¢ os$wiadczen ztozonych przez Odwotujacego
w formularzach oferty. Z catg bowiem pewnoscig nie powodowatoby to zmiany oferty
(w szczegolnosci ztozonych w niej odwiadczen czy wskazanych oferowanych produktéw),
a tym samym nie prowadzitoby do zmiany oswiadczenia woli Odwotujgcego zawartego w
jego ofercie.

Jak wskazano w doktrynie prawa zaméwien publicznych, ,podkre$lenia wymaga, ze
inne omytki nie majg przymiotu oczywistos$ci, Tym samym sposob ich poprawienia moze by¢
duzo bardziej skomplikowany niz w przypadku omytek oczywistych. Przyjmuje sie, ze
poprawienie innych omytek moze nastgpic w wyniku prowadzenia z wykonawcg wyjasnien w
trybie art. 87 ust 1 PrZamPubi, czy nawet po uzyskaniu przez zamawiajgcego informacji z
innych zrodet. (M. Jaworska (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 12, 2020,
Legalis).

Jak wskazat Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 roku sygn. XII GA
429/09, ,artykut 87 ust 2 pkt 3 PrZamPubi wprowadzony w celu uniknigcia licznych niegdys
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przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp".

Skoro w niniejszym Postepowaniu dla poprawienia oferty Zamawiajgcemu wystarczytyby
informacje juz w niej zamieszczone i to takie, ktére nie budzg watpliwosci co do tego,
ze stanowig tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy (vide wyrok Krajowej izby Odwotawczej z
dnia 26 listopada 2019 roku sygn. KIO 2304/19), poprawienie oferty Odwotujgcego w mysl art.
87 ust. 2 pkt. 3 stanowito obowigzek Zamawiajgcego.

Nie wzywajgc Odwotujgcego do wyjasnien (lub alternatywnie nie dokonujgc samodzielnie
poprawy omyiki) i odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt tym samym przepisy
Pzp.

Majac na uwadze wskazane powyzej argumenty, odwotanie niniejsze jest zasadne.

Do postepowania odwotawczego, w dniu 17 marca 2021 r. zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Centrum Zaopatrzenia Energetyki ELTAST Sp. z 0.0. z
siedzibg w Radomiu, wnoszgc o oddalenia odwotania

Zamawiajacy w dniul3 kwietnia 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego, oraz odpowiedzi Zamawiajacego
na odwotanie, oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Majac na uwadze tre$¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowe] sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
Lustawa nPzp”)

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz

moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
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wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy nPzp.
Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce ELTAST Centrum Zaopatrzenia Energetyki
Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu (dalej jako Przystepujgcy) i dopuscita wykonawce do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, a takze stanowiska i o$wiadczenia Stron zlozone

ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zamoéwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lIzby, Zamawiajgcy nie naruszyt

przepiséw prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszgc sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niezgodne z Prawem
zamoOwien publicznych odrzucenie oferty Odwotujgcego, Izba uznata zarzut za niezasadny.
Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
SIWZ), z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ustawodawca zobowigzat wiec
Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, ktérzy zaoferowali przedmiot

zamoOwienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji, sposobu realizaciji,
parametrow technicznych i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia. Aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp musi by¢
mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie niezgodnos¢ oferty z SIWZ polega, czyli co i w
jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ.

Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ
w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem Zamawiajgcego jest poprawienie
w ziozonej ofercie niezgodnos$ci z SIWZ niemajgcych istotnego charakteru. O ile
kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli skladanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy
rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa w
postepowaniu, o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe
jest ustalenie tresci ztozonego oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposdb, nie
naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.
Przy czym zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego sg zapisy SIWZ, jasno i przejrzy$cie wyrazone
oczekiwania Zamawiajgcego (por. wyrok z 4 marca 2020 r. o sygn. akt KIO 349/20, wyrok z
31 marca 2021 o sygn. 622/21). Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy odniesé
sie do zapisow specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, w ktérej Zamawiajgcy okreslit
wymagania dotyczgce parametréw technicznych, sposobu realizacji zamowienia oraz
informacje niezbedne dla oceny oferty, stanowigce jej tresc.

Zgodnie z trescig SIWZ, Rozdziat X Opis Sposobu Przygotowania Oferty pkt 6.2,
Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawca wraz z ofertg zatgczyt nastepujgce oswiadczenia
i dokumenty: (...) obliczenia fotometryczne dla oferowanych opraw wraz danymi technicznymi
wtasciwosci opraw — rozsytami fotometrycznymi opraw os$wietleniowych — w formie bazy
danych (w formacie eulumdat -./df), umoZzliwiajgcymi na ich podstawie dokonanie weryfikacji
wyliczen parametrow oswietleniowych w ogdlnie dostepnym bezptatnym programie
komputerowym.

Obliczenia fotometryczne i dane techniczne wtasciwoSci opraw oswietleniowych stanowig
integralng czesc¢ oferty (tres¢ oferty) i nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Brak w ztoZzonej ofercie obliczen fotometrycznych wraz z danymi technicznymi
wtasciwos$ci opraw spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Na str. 10 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze: Podlegajgce ocenie punktowej: suma mocy
opraw, wynikajgca z obliczen fotometrycznych oraz oceniany parametr uzytkowy

charakteryzujgcy wiasciwos$ci opraw o$wietleniowych w postaci trwafosci strumienia Swiatta
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okre$lanego parametrem L80B10 stanowig podlegajgcej ocenie integralng cze$c oferty,

dlatego ich brak przy sktadaniu oferty skutkuje odrzuceniem oferty.

Nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajgcy w SIWZ jednoznacznie zdefiniowat tres¢
oferty, wigczajgc do jej zakresu m.in. obliczenia fotometryczne dla oferowanych opraw oraz
dane techniczne wtasciwosci opraw, stanowigce jej integralng czesc. Podkreslenia wymaga,
iz suma mocy opraw wynikajgca z obliczen fotometrycznych stanowita réwniez element
oceny ofert w ramach kryterium P2.

Zamawiajgcy wskazat cel wymaganych do oferty obliczen fotometrycznych, ich
istotnos¢ dla mozliwosci dokonania oceny oferty, a takze okreslit skutek braku zatgczenia do
oferty obliczen fotometrycznych wraz z danymi technicznymi wtasciwosci opraw, polegajacy
na odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Bezsporng miedzy stronami byla okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty
obliczen fotometrycznych dla Etapu | zamodwienia, co Odwoltujgcy réwniez przyznat
w odwotaniu oraz podczas rozprawy.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, ktéry z tresci zapisu w SIWZ: Brak
w ztozonej ofercie obliczen fotometrycznych wraz z danymi technicznymi wtasciwos$ci opraw
spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp., wywodzi,
ze podstawg odrzucenia oferty moze by¢ wylacznie okolicznosé, kiedy Odwotujgcy nie
ztozytby obliczen fotometrycznych oraz danych technicznych wiasciwosci opraw. Natomiast
w przypadku braku wytgcznie obliczen fotometrycznych a zatgczenia do oferty danych
technicznych opraw, przestanka odrzucenia oferty nie zachodzi. W ocenie Izby obliczenia
fotometryczne stanowig istotny element tresci oferty, ktérego brak skutkuje niezgodnosécig
z SIWZ, bez wzgledu na to czy w tresci SIWZ zostaty wskazane samodzielnie czy tgcznie
z innym dokumentem. Tym bardziej, ze w zdaniu wczesniejszym Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat: Obliczenia fotometryczne i dane techniczne wfasciwosci opraw
os$wietleniowych stanowig integralng czesc¢ oferty (treS$c oferty) i nie podlegajg uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp., definiujgc kazdy z nich jako odrebny element tresci oferty.

Zatem brak jednego z ww. dokumentow stanowi o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktérym wymagane obliczenia
fotometryczne stanowig informacje potwierdzajgcg spetnienie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego — a zatem taka, o ktérej mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp., a takze, ze za element oferty (sensu stricto) nalezy uznac jedynie
zadeklarowane w formularzu ofertowym wartosci oraz zatgczone dane techniczne.

W konsekwencji, za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
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zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w przypadku zaistnienia watpliwosci
co do tresci oferty lub kompletnosci ztozonych dokumentow.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp: W postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wytgcznie oSwiadczen Ilub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. OS$wiadczenia Ilub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okre$lonych przez zamawiajgcego, zamawiajgcy wskazuje w ogfoszeniu o zamoéwieniu,

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

W ocenie izby wymagane obliczenia fotometryczne stanowity istotng tres¢ oferty, a ich

brak nie podlegat wyjasnieniu lub uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia Ilub poprawienia Ilub do udzielania wyjasnieri w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Dokonujgc kwalifikacji wymaganych obliczen fotometrycznych jako istotny element
tresci oferty a nie jako dokument w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp., Izba wzieta pod
uwage charakter brakujgcych obliczen, ich elementy sktadowe dotyczgce informacji o sumie
mocy opraw, oraz istotno$¢ z punktu widzenia kryterium oceny ofert (P2). Podkreslenia
wymaga, iz sam fakt, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze celem przedstawienia
obliczeh fotometrycznych (...) jest udokumentowanie Zze proponowane oprawy spetniajg
wymagania techniczno-uzytkowe Zamawiajgcego nie oznacza jeszcze, ze wymagane
obliczenia stajg sie dokumentem w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie bedgcym istotnym
elementem tresci oferty. Co wiecej, ww. obliczenia nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako
dokument skfadany na potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem na
podstawie dokumentow o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp mozna jedynie potwierdzi¢
zgodnos¢ oferowanych elementéw z wymaganiami Zamawiajgcego, ale nie ksztattowac
tresci oferty. lzba zwraca uwage na uzyte przez ustawodawce sformutowanie
.potwierdzenie” Zze zaoferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom Zamawiajgcego.
Zadeklarowana tres¢ oferty musi zatem znalez¢ potwierdzenie w dokumentach sktadanych

przez wykonawce. Jednakze dokumenty te nie kreujg tresci ztozonej oferty, nie wyznaczajg
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jej zakresu czy tez nie okreslajg sposobu jej realizacji. Celem dokumentéw wskazanych w
art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, jest potwierdzenie zgodnosci treéci zawartej w ofercie, z
wymaganiami Zamawiajgcego a nie ksztattowanie czy wyznaczanie tej tresci.

Tymczasem, jak wskazat Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie: nie jest przy
tym prawdg twierdzenie Odwotujgcego, Ze informacje niezbedne dla dokonania obliczen
podawane sg w zatgczonych dokumentach technicznych (nie zas wyfgcznie w samych
obliczeniach). Obliczenia fotometryczne wykazujgce spetnienie Normy PN-EN 13201:2016
to przetworzenie przez skomplikowany model matematyczny transmitancji oprawy
Zrédfowego strumienia $wiatta emitowanego przez diody LED na wynikowy sttumien Swiatta
pozwalajgcy o$wietli¢ droge zgodnie z Normg PN-EN 13201:2016. Zadne inne zatgczone
dokumenty techniczne nie zawierajg tych informacji. Dodatkowo nalezy wskazac istotng
okolicznos¢ faktyczng, ze sposobem doboru opraw steruje projektant wykonujgcy takowe
obliczenia. Polega to na tym, Ze to wta$nie projekt decyduje o modelu oprawy, mocy oprawy,
wybiera uktad optyczny oprawy w wielu dostepnych wg witasnego uznania. Dokonuje tez
unifikacji opraw, aby ilos¢ modeli nie byta zbyt wielka, co powodowatoby utrudnienia
logistyczne oraz instalacyjne. Te informacje wynikajgce z obliczenn sg unikalne i nie sg
moZzliwe do uzyskania bez tych obliczen.

Powyzsze wskazuje, ze wymagane obliczenia fotometryczne miaty zawiera¢ dane oraz
informacje opracowane przez projektanta na potrzeby konkretnego postepowania. Nie mogg
zatem stanowi¢ dokumentu w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem informacje w nich
zawarte wyznaczajg ksztatt oferowanego przedmiotu, jego konfiguracje oraz sposob w jaki
wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia, co niewatpliwie stanowi istotny
element tresci oferty.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo zakwalifikowat wymagane
obliczenia fotometryczne jako istotny element treéci oferty. Zatem zastosowanie procedury
wynikajgcej z art. 26 ust. 3 Pzp nie byto uprawnione.

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp., bedzie miato miejsce
w sytuacji, w ktérej wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, nie ziozyt
na wezwanie Zamawiajgcego w ftrybie art. 26 ust. 1 Pzp wymaganych oswiadczen
lub dokumentéow okreslonych w art. 25 ust. 1, zlozone oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci.
Zatem aby wykonawca mogt zosta¢ wezwany do ztozenia dokumentow okreslonych w art. 25
ust. 1 Pzp, jego oferta musi zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Aby oferta mogta podlegac
merytorycznej ocenie w ramach zgodno$ci z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz podlega¢ punktacji, wykonawca musi Zamawiajgcemu ztozy¢ oferts,
obejmujgcg swym zakresem wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego elementy.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest weryfikacja oferty pod wzgledem zgodnosci z trescig

17



specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dopiero oferta, ktérg Zamawiajgcy oceni jako
zgodng z trescig SIWZ, bedzie podlegata dalszej ocenie, pod katem kryteriow oceny ofert,
a nastepnie wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona zostanie wezwany
do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp. Doda¢ nalezy, ze dokumenty,
na podstawie ktérych nastepuje ocena ofert w ramach kryterium oceny ofert (a brakujgce
obliczenia fotometryczne potwierdzaty poprawno$¢ obliczenia minimalnej mocy
podlegajgcych ocenie w ramach kryterium P2) stanowigce tres¢ oferty, nie podlegajg
wyjasnieniu lub uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W analizowanym stanie faktycznym, brak zlozonych obliczen fotometrycznych
skutkowat koniecznoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp., jako niezgodnej z trescig SIWZ, co wykluczato mozliwos¢ oceny oferty Odwotujgcego
w ramach kryteriow oceny ofert, a tym samym uznaniem jej za najkorzystniejsza
i w konsekwencji brakiem mozliwosci zastosowania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3

Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp., podniesionego przez
Odwotujgcego alternatywnie, jako zarzut ewentualny, na wypadek uznania przez Izbe,
ze obliczenia fotometryczne stanowig czes$¢ oferty sensu stricto, lzba uznata zarzut
za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w ftresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem do poprawienia w ofercie innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze obowigzek odrzucenia przez Zamawiajgcego
oferty ma miejsce tylko wtedy, gdy tres¢ oferty nie bedzie podlegata poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dlatego Zamawiajgcy zobowigzany jest przed podjeciem decyzji
o odrzuceniu oferty do sprawdzenia, czy w okolicznosciach danej sprawy nie zaistniaty
obligatoryjne przestanki do poprawienia oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp. Dopuszczalnosé
poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bedzie miata miejsce wéwczas,
jezeli oferta jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niezgodnosé
ta ma charakter omyiki, a jej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Przede wszystkim zaistniata omytka nie moze by¢ wynikiem Swiadomego, zamierzonego
dziatania wykonawcy, jej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, a

ponadto Zamawiajgcy moze dokona¢ poprawienia takiej omyiki tylko w sytuacji, gdy wie (a
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wiedza ta oparta jest wylgcznie na informacjach zawartych w ofercie oraz tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia) jak takiej poprawy nalezy dokona¢. Bowiem zgodnie z art.
87 ust. 1 Pzp zdanie drugie niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, oraz z zastrzezeniem art. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. W zwigzku z powyzszym, wszystkie elementy
umozliwiajgce poprawienie innej omytki w tres¢ oferty, muszg by¢ znane Zamawiajgcemu,
aby ich weryfikacja umozliwita Zamawiajgcemu poprawienie takiej omytki, bez koniecznosci
uzupetniania treéci oferty, po terminie skfadania ofert. Niedopuszczalne jest bowiem
doprecyzowanie tresci ztozonej oferty (rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy zar6wno
co do zakresu jak i sposobu wykonania zaméwienia z uwzglednieniem wszystkich wymagan
opisanych w tresci SIWZ) po uptywie terminu na jej ztozenie.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazac nalezy, ze zaistniaty
okolicznosci potwierdzajgce, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. Rozwazania w tym zakresie znajdujg sie przy analizie
zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 26 ust. 3 Pzp.
Stwierdzi¢ nalezy zatem, ze mamy do czynienia z niezgodnoscig polegajacg na
niezgodnosci tresci oferty z trescia SWIZ. Aby dokonaé poprawienia przedmiotowej
niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy ustali¢ jeszcze, czy niezgodnos¢ ta jest
wynikiem omytki oraz czy jej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci ztozonej
oferty.

W zakresie oceny, czy zaistniata niezgodnosc tresci oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ, polegajgca na niezatgczeniu do oferty wymaganych obliczen fotometrycznych, Izba
przychylita sie do argumentacji Odwotujgcego, wskazujgcej, iz brak ten spowodowany zostat
przeoczeniem, a nie celowym dziataniem Odwotujgcego. Izba doszta zatem do przekonania,
ze przedmiotowa niezgodnos$¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ jest wynikiem omytki.

Natomiast zasadniczy spér miedzy stronami polegat na rozbieznosciach w ocenie,
czy w okolicznosciach niniejszej sprawy mozliwe bytlo poprawienie tresci oferty
Odwotujgcego, na podstawie informacji zawartych w ofercie i SIWZ, poprzez catkowite,
samodzielne sporzgdzenie przez Zamawiajgcego, niezatgczonych do oferty badan
fotometrycznych.

Na gruncie powyzszego sporu pojawiajg sie dwie kwestie wymagajgce rozstrzygniecia.
Po pierwsze, czy Zamawiajgcy moze poprawi¢ nieistniejgcg tres¢ oferty, oraz po drugie,
czy moze dokonac poprawienia, nie majgc wszystkich niezbednych danych do jej wykonania.

Odnoszac sie do problemu wskazanego wyzej jako pierwszy, lzba podkresia,
ze ustawodawca w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez okre$lenie ,Zamawiajgcy poprawia
w ofercie” natozyt na Zamawiajgcego obowigzek ,poprawienia” w ofercie innych omytek (...).

Ustawodawca nie zdefiniowat jak nalezy rozumie¢ ,poprawienie”, zatem odnie$¢ sie nalezy

19



do ogdlnego, typowego rozumienia tego stowa. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego stowo:
poprawi¢ — poprawia¢ oznacza: 1. «przywroci¢ czemus wihasciwy stan», 2. «uczynic
cos lepszym», 3. «naprawiC zepsutg, uszkodzong rzecz», 4. «usungC btedy z tekstu
lub wprowadzi¢ poprawki» 5. «zwrdci€¢ uwage osoby méwigcej na popetniony przez nig btgd»
6. «powtorzyC jakas czynnosc, aby osiggnac lepszy skutek». Wszystkie powyzsze definicje
wskazujg, ze przez poprawienie nastepuje przywrocenie czemus wiasciwego wygladu,
stanu, usprawnienie czegos lub naprawienie uszkodzonej rzeczy. Ogolnie mozna uznac, ze
jest to modyfikacja stuzgca przywroceniu czemus wtasciwych cech lub ich ulepszeniu.
Prowadzi to do wniosku, ze o poprawieniu mozna mowi¢ wylgcznie, kiedy dana rzecz,
przedmiot, zawierajgca omyiki istnieje, jest realna i zmaterializowana, a przedmiotowe omyiki
mogg zosta¢ zweryfikowane i poprawione. Natomiast w przypadku rzeczy nieistniejgcej,
niezmaterializowanej, ktérej weryfikacja fizycznie nie jest wykonalna, nie ma mozliwosci
jej poprawienia. Odwotujgcy nie moze zatem oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, ze dokonana
on poprawienia czegos, co nie istnieje.

Co do problemu drugiego, Odwotujgcy podnosi, iz przez poprawienie niezatgczonych
obliczen fotometrycznych, nalezy rozumie¢ ich samodzielne sporzadzenie przez
Zamawiajgcego, na podstawie danych zawartych w ofercie i wynikajgcych z zatozen
podanych w tresci SIWZ, wskazujac iz wszystkie niezbedne dane techniczne sg w dyspozycji
Zamawiajgcego.

W Ocenie Izby, nie mozna zgodzic sie z Odwolujgcym, ktéry domaga
sie od Zamawiajgcego, aby opracowat za Odwotujgcego brakujgcy element tresci oferty,
do ktérego zlozenia Odwotujgcy byt zobowigzany. Niezrozumiatym dla Izby jest
oczekiwanie, iz Zamawiajgcy wytworzy czy sporzgdzi za Odwotujgcego niezaoferowany,
brakujacy element tresci oferty. Dziatania Zamawiajgcego, ktory stawia sie w roli wykonawcy
i opracowuje za hiego cze$¢ oferty stanowitoby naruszenie zasad udzielania zamoéwien
publicznych, w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Ponadto w prawie zamdwieh publicznych obowigzuje zasada niezmiennosci tresci
oferty po jej ztozeniu, a odstepstwa od tej zasady sg scisle zdefiniowane w tresci art. 87 Pzp.
Zatem jako $ciste wyjatki od zasady, nie podlegajg interpretacji w sposob rozszerzajacy. Nie
ma zatem podstaw prawnych, aby Zamawiajgcy, pomimo braku danej okolicznosci jako
przestanki uzasadniajgcej poprawienie tresci oferty, dokonat jej poprawienia.

Co wiecej, pomimo twierdzenia Odwotujgcego, ze jego oferta po sporzadzeniu przez
Zamawiajgcego brakujgcych obliczen fotometrycznych nie ulegnie zmianie oraz, ze zawiera
wszystkie niezbedne elementy, na bazie ktorych Zamawiajgcy mogitby samodzielnie
sporzgdzi¢ za Odwotujgcego brakujgce obliczenia fotometryczne, to twierdzenia takie
nie sg zgodne ze stanem faktycznym. W ofercie, Odwotujgcy podat moc zainstalowang

wszystkich zaoferowanych opraw, ktorej weryfikacja miata nastgpi¢ na podstawie obliczen
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fotometrycznych wraz z danymi technicznymi wiasciwosci opraw. Brak zatgczenia obliczen
fotometrycznych, zawierajgcych informacje dotyczgce indywidualnej konfiguracji opraw
dokonywanej przez projektanta, uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie badania
prawidtowosci oferty i jej zgodnosci z trescig SIWZ. Same informacje zawarte w zatgczniku
nr 3a (na ktéry powotuje sie Odwotujgcy), bez wskazania jakie zatozenia przyjeto
do ich obliczenia, nie dajg mozliwosci Zamawiajgcemu poprawnego ich wyliczenia. Podczas
rozprawy Zamawiajgcy podkreslit, ze nawet gdyby probowat dokonaé brakujgcych obliczen
fotometrycznych, to nie dysponowat wszystkimi informacjami, aby uzyska¢ wynik wskazany
w ofercie Odwotujgcego. Co wiecej, Odwotujgcy sam wykazat (na str. 7 ztozonych podczas
rozprawy dokumentéw — brakujgcych obliczen fotometrycznych, niezatgczonych do oferty),
co podniést Przystepujacy, ze w zakresie parametru: fi oprawa 5065 Im, zaoferowana
wielkos¢ zostata indywidualnie zmieniona przez Odwotujgcego na potrzeby przedmiotowego
zamowienia, poprzez zmniejszenie strumienia wartosci. A zatem byt to parametr,
co do ktérego Zamawiajgcy nie miat i nie mogt mie¢ wiedzy, bowiem jego zmniejszenie przez
Odwotujgcego nie wynikato ani z informacji zawartych w ofercie ani z zatozen SIWZ.
Podkreslenia wymaga, ze parametr ten, jako element wskazujgcy na sposéb konfiguracji
oswietlenia, stanowit istotny element tresci oferty. Potwierdza to, poprawnos¢ kwalifikacii
dokonanej przez Zamawiajgcego, zaktadajgcej ze obliczenia fotometryczne sg trescig oferty,
bowiem zawierajg dane dotyczace kreowania sposobu realizacji zamoéwienia. Jako element
tresci oferty, potwierdzajgcy zobowigzanie Odwotujgcego co do zakresu i sposobu realizaciji
zamowienia, nie zawarty w tresci oferty, nie podlegat poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp.

Wobec powyzszego, zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 87 ust.

2 pkt 3 Pzp nie byto mozliwe.

Reasumujgc powyzsze, w ocenie lzby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
odrzucenie oferty Odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w nastepstwie
ztozenia przez Odwotujgcego oferty, ktérej tre$¢ byta niezgodna z trescig SIWZ, poprzez
brak zlozenia wraz z ofertg obliczen fotometrycznych, stanowito czynno$é prawnie
uzasadniona.

Ponadto, nie potwierdzity sie okolicznosci wskazujgce na koniecznosé¢ zastosowania przez

Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 Pzp oraz w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wobec powyzszego, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie

art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1) Rozporzgdzenia
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Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccocvieviiiiiiinnnnnns
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