Sygn. akt: KIO 668/23
WYROK
z dnia 29 marca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Renata Tubisz
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 marca 2023 r. przez odwotujacego: LUG Services sp. z 0.0. 65-127 Zielona Goéra ul. Gorzowska
11w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Koscielisko 34 -511 Koscielisko ul. Nedzy Kubinca nr
101

przy udziale przystepujgcego: A.C. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowe ALTUM A.C. ul. Jugowicka 12, 30-443 Krakow, po stronie zamawiajgcego

orzeka:

>ddala odwotanie

<osztami postepowania obcigza odwotujgcego LUG Services sp. z 0.0. 65-127 Zielona Gora ul. Gorzowska 11 i:

1zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy),
uiszczong przez odwolujgcego LUG Services sp. z 0.0. 65-127 Zielona Gora ul. Gorzowska 17 tytutem wpisu od
odwotania

2zasgdza od odwotujgcego LUG Services sp. z 0.0. 65-127 Zielona Géra ul. Gorzowska 11kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego: Gmina Koscielisko 34 -511 Koscielisko ul. Nedzy
Kubinca nr 101, stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz.
U.z 2022 r.,, poz. 1710 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posérednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Odwotanie wniesiono w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego pn. "Budowa i
modernizacja infrastruktury elektroenergetycznej, w tym oswietleniowej w Gminie Koscielisko".

Numer referencyjny sprawy: ZP.271.27.2022,
Numer ogtoszenia o zamowieniu: Dz. Urz. U. E. 2022/S 250-731628 w dniu 28.12.2022 r.

Odwotlujacy wniost odwotanie powotujgc sie naart. 513 pkt 1 i pkt 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesSnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm. - dalej réwniez ,pzp”) od niezgodnej z
przepisami pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na:

1.zaniechaniu odrzucenia przez zamawiajgcego oferty przystepujgcego to jest wykonawcy wybranego

2.dokonania przez zamawiajgcego wyboru oferty tego wykonawcy oferty najkorzystniejsze;.

Jako podstawe prawng odwotania, odwotujacy przywotat:

1.art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego/przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego pomimo, ze tre§¢ oferty zlozonej przez tego wykonawce jest niezgodna z warunkami
zamowienia ustalonymi przez zamawiajgcego w specyfikacji warunkoéw zamowienia (swz);
2.art. 239 ust. 1 pzp przez dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujacego
pomimo, ze tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia ustalonymi przez zamawiajgcego w swz.
W zwigzku z tak wskazanymi zarzutami, na podstawie art. 554 ust. 3 pkt. 1 lit a oraz lit. b pzp, odwotujgcy wniést o:

1.merytoryczne rozpatrzenie niniejszego odwotania i jego uwzglednienie w catosci;



2.dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentaciji postepowania, a takze innych dowodéw wskazanych w
niniejszym odwotaniu oraz dowoddw, ktére zostang powotane i przediozone na rozprawie;
3.nakazanie zamawiajgcemu:
a)powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w odwotaniu;
b)odrzucenia oferty wykonawcy wybranego/przystepujgcego jako oferty niezgodnej z wymogami swz;
c)dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej po wykonaniu powyzszych czynnosci.
Odwolujacy powotat sie na prawo do whniesienia niniejszego odwotania, poniewaz zostaty spetnione przestanki okreslone
w art. 505 ust. 1 pzp.
Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w ramach postepowania, bowiem ztozyt w postepowaniu oferte, a
gdyby wedlug niego zamawiajgcy prawidlowo przeprowadzit czynnosci w postepowaniu, to wowczas oferta
odwolujagcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. Odwolanie zmierza do zakwestionowania czynnosci
zamawiajgcego, jakg byt wybor oferty przystepujgcego po stronie zamawiajgcego. W przypadku potwierdzenia zarzutéw
odwolujgcego, ma on szanse na uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy wskutek czynnosci zamawiajgcego moze poniesc
szkode w postaci utraty zysku zaktadanego w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia.

Izba potwierdza posiadanie tak uzasadnionego interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia, a przez to spetnienie
przestanek wymienionych w art. 505 ust. 1 pzp., ktére uprawniajg odwotujgcego do wniesienia odwotania.

Co do terminu na wniesienie odwotania. Jak Izba, na podstawie przekazanej przez zamawiajgcego dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ustalita informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata
przekazana odwotujgcemu w dniu 27 lutego 2023 r., a co oznacza, ze termin 9 marca 2023r. na wniesienie niniejszego
odwotania zostat dochowany. Niniejsze odwotanie zostato rowniez przekazane zamawiajgcemu przed uptywem terminu
na wniesienie odwotania. WWobec powyzszego Izba nie stwierdza przestanek z art.528 pzp. do odrzucenia odwotania.

Do postepowania skutecznie przystgpit po stronie zamawiajgcego wykonawca wybrany, w mysl| art. 525 ust.1 pzp., a do
ktérego przystapienia nie zgtoszono opozycji w mysl art. 526 ust.1 pzp.

Odwolujgcy w swojej argumentaciji za uwzglednieniem odwotania podkreslit, ze zamawiajgcy w punkcie 1. Rozdziatu XVIII
SWZ ustalit catkowita moc zainstalowang wszystkich opraw oferowanych przez wykonawce jako jedno z kryteriow oceny
ofert:

1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie sig kierowat nastepujacymi kryteriami oceny ofert:

Kryterium P2, stosownie do przepisow SWZ oraz Opisu wymagan dotyczgacych wydajnosci i funkcjonalnosci
przedmiotu zamoéwienia (Zatacznik 11.5. do SWZ), miato by¢ oceniane na podstawie obliczen fotometrycznych,
wykonanych zgodnie z obliczeniami fotometrycznymi ujetymi w Zatgczniku 11.5. do SWZ (s. 60-87). W punkcie 6.1.
Zatgcznika 11.5 do SWZ (s. 17) Zamawiajgcy wskazat, ze:

W celu zapewnienia mozliwosci poréwnania parametréw opraw, w obliczeniach nalezy podawac identyczne
potozenia punktu swietlnego, jak w zawartych w ,Opisie wymagan dotyczgcych wydajnosci i funkcjonalnosci
Modernizacji oswietlenia ulicznego w Gminie Koscielisko” obliczeniach fotometrycznych, niezaleznie od sposobu
fotometrowania oprawy, tzn. bez wzgledu na to, czy w fotometrowaniu oprawy uwzgledniana jest wielko$¢ oprawy,
czycataoprawa jest prezentowana, jako punkt Swietlny. Obliczenia wykonane w sposéb uniemozliwiajgcy
poréwnanie beda skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Z powyzszego uregulowania swz odwotujgcy wywodzi, ze oferta wykonawcy wybranego/przystepujacego powinna
zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego. Wedtug odwotujgcego dokonanie jakichkolwiek zmian w zakresie obliczen
fotometrycznych, powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Ponadto jak wskazat odwotujgcy obliczenia fotometryczne
nie mogg réwniez zosta¢ uzupetione, bowiem stanowig przedmiotowy $rodek dowodowy stuzgcy potwierdzeniu
zgodnosci z kryterium oceny ofert w mysl przepisu art. 107 ust. 3 Pzp.

Wykonawca wybrany w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ztozyt obliczenia fotometryczne
ujete w pliku pn. ,Obliczenia fotometryczne-sig”. W sytuacji oznaczonej jako 12, tj. Koscielisko Kierpcowki,



wykonawca wybrany dokonat obliczen po zmianie warunkéw o$wietleniowych, tj. przyjat wysokos¢ (centrum foto.) jako
8 metréw, nie natomiast zgodnie z obliczeniami udostepnionymi przez zamawiajgcego jako 9 metréw.

Zmiana taka powoduje réwniez brak mozliwosci zweryfikowania przez zamawiajgcego obowigzku spetnienia przez
wykonawce normy PN-EN 13201:2016 - Os$wietlenie drog, co zostato przez zamawiajgcego okreslone w punkcie 6.1 lit. b
Zatgcznika nr 11.5. Jednoczes$nie, zgodnie z przepisami SWZ oraz przepisem art. 107 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy nie
moze wezwaC wykonawcy wybranego do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego, przy czym, w opinii
odwotujacego, nawet gdyby zamawiajgcy takie wezwanie zastosowat, to nie mozna bytoby rozwaza¢ dokonanej przez
wykonawce zmiany tresci oferty jako uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego w rozumieniu przepisow Pzp.

Wedlug odwotujgcego wobec przedstawionych powyzej okolicznosci wniesienie niniejszego odwofania stato sie
konieczne i zasadne, bowiem zamawiajgcy nie zrealizowat w pemni obowigzkéw wynikajacych z koniecznos¢ zbadania
oferty przystepujgcego czyli wykonawcy wybranego.

Jak Izba ustalita Bezsporng w sprawie jest okoliczno$¢, ze zamawiajgcy w obliczeniach fotometrycznych, wediug
obowigzujgcego zgodnie z swz wzoru matematycznego, dokonat zmiany wysoko$ci zamontowania oprawy $wietlnej z
»dziewieciu metrow” na ,osiem metréw” na stupie oswietleniowym w ofercie wykonawcy wybranego, to jest tak jak tego
oczekiwat zamawiajgcy wedtug specyfikacji warunkow zaméwienia. Powyzsze obliczenie matematyczne miato stuzyc
sprawdzeniu zgodnosci zaoferowanych opraw $wietinych z obowigzujgcg normg techniczng. Niepodwazong
okolicznoscig przez odwotujgcego w trakcie postepowania odwotawczego jest tez ustalenie zamawiajgcego, ze
zaoferowane oprawy Swietlne w ofercie wykonawcy wybranego zaréwno umocowane na istniejacych stupach przy
wysoko$ci oSmiu metrow, jak i przy wysokosci dziewieciu metrach spetniajg norme techniczng wymagang wedtug
specyfikacji warunkow zaméwienia. Na kanwie tego zdarzenia powstato do rozstrzygniecia zagadnienie sporne to jest,
czy zamawiajgcy miat prawo samodzielnie dokona¢ takiej korekty w przedmiotowym Srodku dowodowym oferty
wykonawcy wybranego, na domiar w przedmiotowym $rodku dowodowym bedgcym ocenianym w ramach kryterium
oceny ofert. Bowiem jak twierdzi odwotujgcy, zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy wybranego, bez
dokonania tego rodzaju poprawki to jest z oSmiu na dziewie¢ metréw na stupie o$wietleniowym, bez wzgledu na to, ze
zaoferowana oprawa $wietina spetnia norme zaréwno przy oSmiu, jak i przy dziewieciu metrach.

Powyzsze zagadnienie sporne Izba zwazyta majgc na uwadze przywotane podstawy prawne odwotania to jest art.226
ust.1 pkt 5 Pzp jak i art.239 ust.1 Pzp. Zgodnie z przywotanymi podstawami prawnymi odwotania, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia (art.226 ust.1 pkt 5) i zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreSlonych w dokumentach zaméwienia (art.239 ust.1).
Natomiast nalezy zwréci¢ uwage, Zze w uzasadnieniu odwotania przywotuje odwotujgcy art.107 ust.3 Pzp, zgodnie z
ktérym nie stosuje sie przepisu 107 ust.2 Pzp, jezeli przedmiotowy Srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z
cechami lub kryteriami okreSlonymi w opisie kryteriow oceny ofert lub, pomimo ztozenia przedmiotowego $rodka
dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Dla cato$ci obrazu
sprawy nalezy przywota¢ art.107 ust. 2 Pzp zgodnie z ktérym jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych Srodkéw
dowodowych lub ztoZzone przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamoéwienia.
Nawet gdyby Izba miata podstawe prawng do uznania zarzutu z art.107 ust.3 Pzp, ktory nie zostat wyartykutowany przez
odwotujgcego w zarzutach niniejszego odwofania, to i tak nie ma on odniesienia do niniejszej sprawy. Bowiem co prawda
ustawodawca odnoszac sie w art.107 ust.3 Pzp do przedmiotowych $rodkdédw dowodowych w sytuacji gdy sg one
przedmiotem oceny w ramach kryterium oceny ofert nie zezwala na ich uzupetienie w przypadku ich nie ztozenia lub na
ich uzupetnienie, jezeli sg niekompletne, ale nie zabrania ich poprawienia przez dostosowanie do bezwzglednych opiséw
swz, to jest takich na ktérych tre$¢ nie ma wplywu oferent, w tym wypadku obowigzujgcych 9 metréw zamiast mylnie
wpisanych 8 metrow. Z brzmienia art.107 ust.3 Pzp w zwigzku z art.107 ust.2 Pzp wynika, ze zakaz dotyczy wzywania w
przypadku nie ztozenia przedmiotowego $rodka dowodowego oraz zakaz dotyczy wzywania do uzupetnienia Srodka
dowodowego w przypadku ztozenia jego jako niekompletnego, a co nie miato miejsca w niniejszej sprawie. W niniejszej
sprawie do wzoru matematycznego podstawiono omytkowo nieprawidiowg wysokos¢ (8m) zamiast narzuconej w swz
wysokosci (9m), czyli wartosci nie bedgcejw sferze decyzyjnej oferenta. Konczac ocene rozwazan zawartych w
uzasadnieniu odwofania i nie majgcych odniesienia do zarzutow podniesionych w odwotaniu to jest w jego czesci



wstepnej, I1zba rowniez nie stwierdza podstaw do odrzucenia oferty w zwigzku z przywotanym postanowieniem pkt 6.1
Zatgcznika 11.5 do swz (s. 17) o tresci ,Obliczenia wykonane w sposob uniemozliwiajgcy poréwnanie bedg skutkowac
odrzuceniem oferty”. Bowiem wykonawca wybrany nie zmienit sposobu obliczen tak, ze uniemozliwiono poréwnanie
ofert, tylko omytkowo wstawit zamiast 9 m, wstawit 8 metréw. Izba, jak powyzej nadmienita, odnosi sie do powyzszych
zagadnien tylko i wytgcznie z ostroznosci orzekania, poniewaz precyzujgc zarzut odwotujgcy wskazat art.226 ust.1 pkt 5
w zw. z art.239 ust.1 Pzp, a w uzasadnieniu odwotania (wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
whniesienie odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci - art.516 ust.1 pkt 10) wskazat art.107 ust.3
Pzp. Reasumujac zarzuty odwotania idg w kierunku niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia (art.226 ust.1
pkt 5 pzp), a uzasadnienie odwotania w kierunku art.226 ust.1 pkt 2) lit.c) Pzp. Reasumujgc w ocenie Izby czy to stosujgc
art.226 ust.1 pkt 5) Pzp w zwigzku z dyspozycjg art. 223 ust.1 i ust.2 pkt 1) Pzp , czy stosujgc hipotetycznie art.226 ust.1
pkt 2) lit.c) w zwigzku z dyspozycjg art.107 ust.3 i ust.2 Pzp, w niniejszej sprawie zamawiajgcy miat obowigzek poprawi¢
btednie wpisang we wzoér wielkos¢ 8m na prawidtowg wielkosci 9 m, poniewaz jest to parametr/wielko§¢ narzucona i
bezwzglednie obowigzujaca wedtug swz i nie podlega jakiejkolwiek dyspozycji co do jej wielkosci po stronie oferenta.

W powyzszym stanie rzeczy lzba oddala odwotanie, majac na uwadze tres¢ art.554 ust.1 pkt 1) w zw. z art.553 Pzp,
poniewaz nie stwierdza naruszenia wskazanych w odwolaniu przepisow ustawy, kiére mialy wplyw na wynik
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.) stosownie do jego wyniku, zgodnie z§ 8 ust. 2 pkt 1) w
zw. z § 5 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
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), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania,
uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 ziotych i kwote 3.600,00 zt na rzecz zamawiajgcego tytulem zwrotu
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.
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