Sygn. akt KIO/UZP 272/08

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Renata Oksi nska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Thorn Lighting Polska Sp. z 0.0., ul. Gazowa 26A, 50-513 Wroctaw
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Zioczew, Zioczew, ul. Szeroka 17,

protestu z dnia 5 marca 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Xxx po

stronie odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Thorn Lighting Polska Sp. z 0.0., ul. Gazowa 26A,

50-513 Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery zlote) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Thorn Lighting Polska Sp. z 0.0., ul. Gazowa 26A
50-513 Wroctaw



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych)
przez Thorn Lighting Polska Sp. z o0.0., ul. Gazowa 26A , 50-513
Wroctaw na rzecz Miasto Ztoczew, Ztoczew, ul. Szeroka 17, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika ,

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: Xxx) przez XxXxXxx na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
dziewieCset trzydziesci szes¢ ziotych ) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Thorn Lighting Polska Sp. z o.0.,
ul. Gazowa 26A, 50-513 Wroctaw

Uzasadnienie

Gmina Zloczew, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dzialajgc na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoOwienia na ,Remont i przebudowe oswietlenia ulicznego
Miasta i Gminy Zloczew wraz z finansowaniem przez Wykonawce i sptacang przez
Zamawiajgcego z uzyskanych oszczednosci w optatach za energie elektryczng — | etap”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 28 lutego 2008 r., nr 1, poz. 40792.

Pismem z dnia 5 marca 2008 r. (wptyw do Zamawiajacego w dniu 6 marca 2008 r.)
Odwotujacy wniost protest na postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,
zwang dalej ,SIWZ”, dotyczace wymagan wzgledem ofert rownowaznych.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. opisanie przedmiotu zamdwienia niezgodnie z art. 30 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp, w zakresie okreslenia wymagan w stosunku do ofert rownowaznych;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zapewnienia uczciwej konkurenciji
oraz rOwnego traktowania wykonawcow, ktorzy chcg zlozy¢ oferte na sprzecie
réwnowaznym.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:



1. zmiane zapisu dotyczacego projektu réwnowaznego, aby nie utrudniatl on uczciwej
konkurencji, poprzez ustalenie, ze projekt réwnowazny ma wylacznie spetnié
wskazania normy PN EN 13 201,

2. w przypadku nieuwzglednienia wnioskow Odwotujgcego, wnidst 0 uniewaznienie
postepowania, ze wzgledu na niemoznos¢ zawarcia waznej umowy na skutek
naruszenia szeregu przepisow ustawy Pzp.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat, ze
zapis w SIWZ dotyczacy typu opraw oswietleniowych, wymaganych przez Zamawiajgcego,
wskazuje iz, jedyng mozliwg do zastosowania jest oprawa marki Siteco Polska Sp. z o.0.
Wykonawcy chcacy zaproponowac¢ oprawy rownowazne zobowigzani sg wykonac
dokumentacje techniczng, ktéra wykaze, ze przy zastosowaniu proponowanych opraw
uzyska sie takie same lub lepsze parametry fotometryczne w zakresie luminanciji, a
dopuszczalng tolerancje odchylu wynikdéw okreslit na 5%. Jednoczesnie wskazat, iz projekt
réwnowazny powinien spetnia¢ wymogi normy PN EN 13 201.

Pismem z dnia 14 marca 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
czesciowe uwzglednienie (argumentéw podniesionych w uzasadnieniu do przedmiotowego
protestu). Przedmiotowe pismo Odwotujacy otrzymat faksem w dniu 17 marca 2008 r.

Zamawiajacy uwzglednit uwagi Odwotujgcego dotyczace m.in. btedow i opuszczen w
dokumentacji projektowej, modyfikujgc zalozenia projektowe (obliczenia dla wskazanych
odcinkéw drég), dokumentacje techniczng (opis techniczny, tabele wykonawcze cz. 1, 2 i 3
oraz przedmiar robot), jak rowniez tre$¢ pkt 2.1.2 ppkt 1 SIWZ.

Pismem z dnia 20 marca 2008 r. Odwotujacy wniost odwotanie (kopia odwotania -
wplyw do Zamawiajacego w dniu 21 marca 2008r. za pomoca poczty elektronicznej; oryginat
odwotania wptyw do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych w dniu 25 marca 2008 r.).

Przedmiotowe odwotanie zostalo nadane do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
w placéwce pocztowej operatora publicznego rowniez w dniu 20 marca 2008 r.

Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i wnioski wskazane w protescie, oraz wniost

1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zapisOw dotyczacych wymagan wobec
projektéw rownowaznych tak, aby nie utrudnialy uczciwej konkurencji, poprzez
ustalenie, ze projekt rownowazny ma spetnia¢ wymagania nie nizsze niz ustalenia
normy PN EN 13 201 lub ustalenie tolerancji dla projektéw réwnowaznych dla
parametru Luminacji na poziomie nie nizszym niz 6 %, umozliwiajagcym sporzadzenie
prawidtowej oferty rownowaznej,

2. 0 ewentualne uniewaznienie postepowania, ze wzgledu na niemozno$¢ zawarcia

waznej umowy na skutek naruszenia szeregu przepiséw ustawy Pzp.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ziozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 30 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 30 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamdwienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm
przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw czionkowskich Europejskiego
Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy.

W SIWZ rozdziat 2.1. ,Zakres prac do wykonania” pkt 2.1.1. Zamawiajacy wskazal, iz
.Dokumentacja fotometryczna wykonana zostala przy przestrzeganiu normy PN-EN-13 201
,Oswietlenie drég publicznych” i obejmuje wartosci docelowe”. Jednoczesnie modyfikujac
zapisy dotyczace m.in. tolerancji dla wskazanych parametrow okreslit: ,wspétczynnik
olsnienia Ti” na ,nie wiecej niz w normie PN-EN 13 201", a ,wspoéfczynnik oswietlenia
otoczenia SR” na ,hie mniej niz w normie PN-EN 13 201"

Zamawiajacy - zdaniem Odwotujgcego - w zatgczonym do SIWZ projekcie wskazat, iz
nie uda sie na kilkunastu odcinkach drogi osiggna¢ parametru luminancji prawie dwukrotnie
wiekszego, niz wskazuje norma, natomiast pozostate parametry, jak np. ,réwnomiernosc
wzdtuzna, czy wspoéiczynnik ol$nienia majg wartos¢ na granicy wymagan normy i
dopuszczenie odchyiki 5%”. Wprowadzone zmiany, w ocenie Odwolujgcego, sq to jedynie
zmiany pozorne i nadal brak jest mozliwosci sporzadzenia oferty rownowaznej.

Zdaniem lIzby ze stanowiskiem Odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢. Ustawodawca
nie naklada na Zamawiajgcego obowigzku stosowania Polskich Norm do opisu przedmiotu
zamoOwienia niemniej jednak wskazuje, iz dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia nalezy
to czyni¢ zgodnie z wynikajgcymi z norm wymaganiami. Zamawiajgcy w SIWZ powolat sie na
norme PN-EN 13 201, wprowadzajgc jednoczesnie tolerancje dla okreslonych parametrow.
Niektére z nich, zdaniem Odwotujgcego, okazaly sie zbyt wysokie. Zamawiajagcy ma jednak
prawo zadac¢ wyzszych parametrow niz przewidywane norma, jezeli uzna to za uzasadnione
(wyrok ZA z dnia 12.04.2005 r., UZP/Z0O/0-651/05), gdyz to przede wszystkim Zamawiajacy
decyduje o tym co chce uzyskaé.

Skoro wiec Zamawiajgcy ma prawo do okreslenia przedmiotu zamowienia zgodnie ze
swoimi potrzebami, moze tym bardziej — w granicach ksztattowanych zasadami uczciwej

konkurencji — ustalaé granice w jakich wykonawcy majg sie poruszaé. Tak wiec



wprowadzenie dodatkowej tolerancji dla parametru luminancji ,nie mniej niz 1% w stosunku
do projektu” , podczas, gdy wystarczy, jezeli miesci sie ona w przedziatach okreslonych dla
klas oswietleniowych wskazuje na dopuszczenie szerszegu kregu podmiotéw mogacych
zlozy¢ oferte, jak rowniez miesci sie granicach dopuszczalnej tolerancji.

Jak podniost Odwotlujacy wartos¢ parametru luminancji zalezy w duzym stopniu od
wiasciwosci optycznych odbtysnika oprawy. Niemniej jednak Zamawiajacy okreslajac w
SIWZ wymogi dotyczace opraw wskazat w punkcie 2.2.2. parametry jakimi powinny sie
charakteryzowa¢ réwnowazne oprawy oswietleniowe, natomiast w pkt 2.2.3  wskazat
parametry dla rownowaznych opraw parkowych. | sg to r6zne oprawy.

Zamawiajacy przygotowujgc projekt inwestycji istotnie, jako podstawe - dla opraw -
przyjat oprawy marki Siteco.

Ustawa pozwala jednak Zamawiajgcemu na wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia w sytuacji, gdy jest to uzasadnione specyfikq przedmiotu
zamdwienia | Zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamOwienia za pomocy
dostatecznie  dokladnych okreslen, a takiemu wskazaniu towarzysza wyrazy ,lub
rébwnowazny”. Zamawiajgcy dopuszczajacy sktadanie ofert rownowaznych zobowigzany jest
jednak do doktadnego okreslenia wymogow co do takich ofert, co Zamawiajacy niewatpliwie
uczynit w rozdziale 2.2. Oferty rbwnowazne” pkt 2.2.1, w ktérym wskazal, jakie wymagania
muszg spetni¢ wykonawcy skiladajacy oferte rownowazna.

Tak wiec Zamawiajacy, dopuszczajac oferty rownowazne, i biorgc jako podstawe
projektu ,oprawy marki Siteco”, opisal wymogi jakie muszg spei¢ oferty rownowazne.
Zamawiajacy wskazuje jedynie wzorzec w oparciu, o ktory wykonawcy ztozg oferte.

Dopiero Zamawiajacy, wskazujgc na konkretny produkt i jednoczesnie pomijajac
minimalne wymagania dotyczace oczekiwan, w zakresie rozwigzania réwnowaznego,
narusza art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, a tym samym i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zasade
uczciwej konkurenciji i zasade rownego dostepu do zamowienia publicznego okreslone w art.
7 ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu o zaméwienie publiczne taka sytuacja nie
zaistniata.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwofanie oraz na rozprawie, wskazal, iz poza
oprawami firmy Siteco, oprawy spehiajagce zadane przez niego parametry, czego
Odwolujacy nie kwestionowal, spelniajg jeszcze oprawy firmy Philips (na co wskazuje
projekt réwnowazny modernizacji oswietlenia gminy Ztoczew, opatrzony datg 10.07.2007r.)

oraz ES-System Wilkasy.

Izba ustalita, ze zarzut zwiekszenia tolerancji zostat podniesiony w protescie i jako
taki podlega ocenie skladu orzekajgcego Izby. Zaréwno w protescie jak i odwotaniu

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 30 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7



ustawy Pzp. Natomiast kwestie zwiekszenia tolerancji jako jeden z szeregu argumentow,
potwierdzajacych trafno$¢ podniesionych zarzutéw, podnidst w uzasadnieniu zar6wno w

protescie, jak i odwotaniu.

Sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit dowodu w postaci artykutu dr Jana
Grzonkowskiego pt. ,Ocena skutecznosci sSwietlej elektrycznych zrédet Swiatta przy
mezopowym stanie widzenia” uznajac, iz jest to wyciag z prasy specjalistycznej, nie majacy
znaczenia dla rozstrzygniecia w przedmiotowym postepowaniu. Izba nie zaliczyta takze w
poczet materialu dowodowego opinii Stowarzyszenia Elektrykow Polskich (opracowanie nr:
36/2008-07) nt. ,,Oceny technicznej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwien dotyczacego
modernizacji oswietlenia ulicznego Miasta i Gminy Zioczew”, a przediozonej na rozprawie
przez Odwotujacego, jak i opinii dotyczacej wiarygodnosci wynikoéw obliczen parametrow
oswietlenia w projekcie modernizacji oswietlenia ulic w Gminie Zloczew, zalgczonej do
odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcego, uznajac je za dokumenty prywatne. Nie
uwzglednit takze kserokopii oferty zlozonej przez Zamawiajgcego w postepowaniu o0
zamodwienie publiczne prowadzone przez Tarnow Opolski oraz zlozonych przez
Odwolujgcego dokumentdw na potwierdzenie nie spetnienia w tamtym postepowaniu
wymogu réwnowaznosci, uznajac iz przedstawione materialy dotycza innego stanu
faktycznego i nie moga by¢ brane pod uwage w niniejszym postepowaniu.

Skiad orzekajacy Izby, dokonujac oceny przywotanych w odwotaniu zarzutow, przede
wszystkim w kontekscie zarzutu opisu przedmiotu zamoOwienia z naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, opart sie na przedtozonym wraz z
odpowiedzig na odwotanie projekcie rownowaznym modernizacji oswietlenia Gminy Zioczew
sporzadzonym przez Zamawiajgcego w dniu 10 lipca 2007 r. w oparciu o oprawe firmy
Philips. Projekt ten wskazuje na mozliwos¢ zastosowania w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego opraw innego producenta (Philips), oprocz wskazanego
w tresci SIWZ (Siteco). Odwotujgcy na rozprawie nie zakwestionowat okolicznosci, ze firma
Philips jest producentem opraw spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego postawione w
niniejszym postepowaniu.

Uwzgledniajac przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawna, Izba nie

dopatrzyla sie naruszenia przepisu art. 7 ustawy.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia

petnomocnika Odwolujgcego w wysokosci 3 600 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt



sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Sieradzu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



