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Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:

WPLYNEEO Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
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i Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20.05.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Centrum Zaopatrzenia Energetyki ,ELTAST" Sp. z o.0., 26-600 Radom, ul.
Torunska 9 od rozstrzygnigecia przez zamawiajacego Gmina Pomiechdéwek, 05-180
Pomiechowek, Brody Parcele, ul. Szkolna 1A protestu z dnia 18.04.2008 r.

przy udziale Thorn Lighting Polska Sp. z o0.0., 50-513 Wroctaw, ul Gazowa 26A

zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Centrum Zaopatrzenia Energetyki ,,ELTAST” Sp. z
0.0., 26-600 Radom, ul. Torunska 9

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt.
00gr. (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote, zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Centrum Zaopatrzenia Energetyki
+ELTAST” Sp. z 0.0., 26-600 Radom, ul. Torunska 9.

2) dokona¢ wplaty kwoty ——— zt — gr. (stownier——rmrrrrrr =}
PrzezZ rerrrrrr e Na rZeCZ T :
stanowiacej uzasadnione koszty  strony poniesione  z  tytulu

3) dokonac wplaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy

dziewiecset trzydziesci szesc ziotych, zero groszy) z rachunku dochodéw
witasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Centrum Zaopatrzenia
Energetyki ,ELTAST” Sp. z 0.0., 26-600 Radom, ul. Toruriska 9

Uzasadnienie

Zamawiajagcy Gmina Pomiechowek prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postgpowanie, ktérego przedmiotem jest modernizacja i rozbudowa o$wietlenia drogowego
na terenie Gminy Pomiechowek.
Wobec publikacji w dniu 11.04.2008 roku ogloszenia o zaméwieniu protest w dniu
18.04.2008 roku wniést wykonawca Centrum Zaopatrzenia Energetyki ELTAST Sp. z 0. o.
Wskazujgc na naruszenie swojego interesu prawnego polegajace na obarczeniu
postgpowania wadami uniemozliwiajacymi ztozenie waznej oferty oraz zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego podniost zarzuty naruszenia:

1. art. 2 ust 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.

z2007, Nr 223, poz. 1655) przez sprzecznosc tresci ogtoszenia z tresciq specyfikacii



istotnych warunkéw zamowienia (siwz), gdyz ogloszenie nie dopuszcza rozwigzan
wariantowych, natomiast tresé siwz wyraznie wskazuje na takg mozliwosg;
art. 7 ust. 1 ustawy;
3. art. 29 ust. 1 ustawy przez okreslenie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny, wewnetrznie sprzeczny,
4. art. 29 ust. 2 ustawy przez okreslenie przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje;
5. art. 30 ust. 2 pkt 3 ustawy przez sprzeczno$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia z
wiasciwymi normami;
6. art. 31 ust. 1, 24 ustawy przez brak dokumentacji na roboty budowlane wymagane
aktem wykonawczym, w szczeg6lnosci obliczen fotometrycznych;
7. art. 91 ust. 2 ustawy przez ustalenie kryteridéw oceny nie zwigzanych z przedmiotem
zamoéwienia.
Ponadto Protestujacy podnidst, ze Zamawiajacy naruszyt réowniez art. 35 pkt 3 ppkt 1 oraz
art. 35 pkt 4 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 roku o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249,
poz. 2104) a takze art. 5 oraz art. 9 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 roku o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych (Dz.U. Nr 139, poz. 1323), gdyz w umowie ustalony zostat

termin ptatnosci w ratach przekraczajacych 30 dni.

W uzasadnieniu Protestujacy wywiddt, ze Zamawiajacy dokonat sprzecznego z ustawg opisu
przedmiotu zamowienia, gdyz dokumentacja postepowania nie stanowi projektu ani
programu funkcjonalno-uzytkowego. Sprzecznos¢ dokumentacji projektowej z normg
wymagang rozporzgadzeniem Ministra Infrastruktury z 2.09.2004 roku (t.j. brak wykazania, ze
planowane roboty spetniajg Polskie Normy przenoszace normy europejskie w szczegdinosci
normg PN - EN 13201) stanowi brak prawidlowego, jednoznacznego oraz wyczerpujacego
opisu przedmiotu zaméwienia i powoduje ponadto, ze projekt jest niezgodny z
rozporzadzeniem Ministra Gopodarki Morskiej i Transportu z dnia 3 marca 1999 roku.
Dodatkowo Protestujacy podnidst zarzut braku wymaganych uprawnieri budowlanych oraz
czlonkostwa w Polskiej Izbie inzynieréw Budownictwa autora dokumentacii.

Protestujacy wskazat réwniez, ze ogloszenie oraz siwz nie przewidujg mozliwosci sktadania
ofert wariantowych. Jednak zamieszczenie w dokumentacji jedynie czeéci obliczen
fotometrycznych powinno by¢ kwalifikowane jako minimalne wartosci dla rozwigzan
wariantowych.

Protestujacy podnidst rowniez, ze Zamawiajacy nie wykazat specyfiki zamdwienia, ktéra by
uzasadniata dopuszczenie rozwigzan rownowaznych, nie wskazat znakéw towarowych ( z

wytaczeniem jednego rodzaju oprawy marki Thorn) oraz nie przedstawit dopuszczainych



tolerancji dla rozwigzan rownowaznych, co zdaniem Protestujacego wskazuje na marke
Thorn.

W ocenie Protestujacego kryterium oceny ofert okreslone przez Zamawiajgcego - warunki
splaty — wysokos¢ oprocentowania narusza art. 91 ust. 2 ustawy, gdyz nie pozostaje w
zwiazku z przedmiotem zamoéwienia, ktorym zgodnie z wiasciwym kodem CPV sg roboty
budowlane. Ponadto roztozenie terminu ptatnos$ci na raty narusza art. 9 ustawy o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych.

Na poparcie swoich twierdzen Protestujacy przytaczat orzecznictwo Zespotéw Arbitrow oraz
sgdow powszechnych.

Protestujacy wskazat, ze uchybienia Zamawiajacego stanowia naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy oraz uniemozliwiajq zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Protestujacy domagat sie dokonania modyfikacji siwz przy przestrzeganiu normy PN-EN
13 201, usuniecia sprzecznosci w dokumentacji, przesuniecia terminu sktadania ofert do
momentu publikacji prawidtowej dokumentacji lub uniewaznienia postepowania, gdy wady te
nie zostang usuniete w ciggu 14 dni. Jesli zgdane zmiany bedg naruszac art. 38 ust. §

ustawy Protestujacy wnosit 0 uniewaznienia postepowania.

W dniu 23.04.2008 do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystapit
THORN LIGHTING POLSKA Sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie protestu.

Zamawiajacy oddalit protest 28.04.2008. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze do SIWZ
zostala zataczona dokumentacja techniczna oraz obliczenia fotometryczne. Obliczenia
fotometryczne majg charakter przyktadowy i wykonane zostaly na istniejacych ulicach o
najtrudniejszej na terenie gminy ,geometrii’, co gwarantuje uzyskanie wymagan normy dla
innych odcinkéw drog. Projekt okre$la kategorie ulic zgodnie z norma PN-EN 13201.
Wymagania postawione przez Zamawiajacego uzasadnione s jego zamiarem ujednolicenia
systemu o$wietlenia na terenie gminy oraz warunkami realizacji zamowienia, w tym
zawieszenia opraw nad siecig NN.

Zamawiajacy stwierdzil, ze nie naruszyt art. 30 ust. 1 ustawy, gdyz nie byt zobowigzany do
zamieszczenia w dokumentacji technicznej obliczen fotometrycznych oraz potwierdzen
zgodnodci ze spisem Polskich Norm. Norma PN — EN 13 201 nie jest jedyng norma
opisujaca prace modernizacji oswietlenia ulic. Zakres remontu wskazany w siwz stanowi
rozwigzanie techniczne pozwalajace na zastosowanie rozwigzan rownowaznych ale nie
wariantowych.

Zamawiajacy uznat zgdanie przywotania nazw witasnych produktow oraz okreslenia kryteriow

réwnowaznosci za czesSciowo uzasadnione i poinformowat, ze doboru mocy opraw dokonat z



wykorzystaniem opraw firmy Thorn i Zrodet firmy OSRAM i w tym zakresie udzielajac
wyjasnien zmienit tresé siwz.

Zamawiajacy wskazat, ze kwestionowane przez Protestujacego kryterium oceny ofert odnosi
sie $cisle do przedmiotu zamoéwienia, gdyz w jego sktad wchodzi finansowanie inwestycji na
zasadzie kredytowania robot i splata zobowigzania przez Zamawiajacego. Do
Zamawiajgcego nie mozna stosowaé w badanym postepowaniu ustawy o terminach zaplaty
w transakcjach handlowych, gdyz Zamawiajacy realizowa¢ bedzie zadania wiasne gminy,
ktore nie odpowiadaja kryteriom dziatalnosci gospodarczej wypracowanym przez
orzecznictwo sadowe. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie dziata jako

uczestnik obrotu gospadarczego.

Wobec rozstrzygniecia protestu w dniu 5.05.2008 roku (z zachowaniem terminu i wymogu
jednoczesnos$ci przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu) Centrum Zaopatrzenia
Energetyki ELTAST Sp. z o. o. wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych. Podtrzymujgc zarzuty i zadania protestu Odwotujacy si¢ wskazat, ze
rozstrzygniecie protestu w istocie precyzuje wymagania dla ofert wariantowych,

dokumentacja opisujgca przedmiot zamoéwienia jest niepetna oraz wewnétrznie sprzeczna.

W dniu 13.05.2008 roku Thorn Lighting Polska Sp. z o.0. przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania. Przystepujacy
wywodzit, ze przedmiot zamowienia zostat opisany prawidtowo. Zgodne z przepisami ustawy
jest réwniez nalozenie na wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia
obowiazku dokonania obliczenn fotometrycznych, gdyz przedmiotem zamowienia jest
modernizacja i rozbudowa oswietlenia ulicznego, tak aby spetniato ono wymagania normy
PN-EN 13201. Przystepujacy wskazat, ze kryterium oceny ofert — wysoko$¢ oprocentowania
(warunki sptaty) odnosi si¢ bezposrednio do ceny i nie odnosi sie do terminu spiaty.
Powotujac sié na zasade swobody uméw Przystepujacy wskazat, ze postanowienia wzoru
umowy, co do roziozenia platnosci na raty sg prawidlowe. Ponadto Przystepujacy
oswiadczyt, ze Odwotujacy sie jest firma wykonujacg modernizacje sptacane przez inwestora
instytucjonalnego i sktadat oferty oraz realizowat zamowienia przy analogicznie opisanych

warunkach sptaty.
Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,

ogloszenia o zamowieniu, siwz oraz wystuchata stanowisk petnomocnikéw przedstawionych

na rozprawie. W wyniku przeprowadzonego postgpowania dowodowego ustalita, ze:



Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
11.04.2008 pod numerem 74995-2008. Siwz jest zamieszczona na stronie internetowej

Zamawiajacego www.pomiechowek.pl. Przedmiotem zamowienia jest zgodnie z pkt 4 siwz

modernizacja i rozbudowa o$wietlenia ulicznego na terenie gminy Pomiechéwek, sktadajaca
si¢ z dwbch zadan: remontu oswietlenia w zakresie istniejacej sieci o$wietlenia ulicznego
oraz zaprojektowania i rozbudowy oswietlenia poza zakresem istniejacej sieci oswietlenia
ulicznego. Zakres rzeczowy przedmiotu zamdwienia wskazuje pkt 4.3 siwz. Zataczniki do
siwz zawierajg odpowiednio:
Zatacznik Nr 4 A - Przedmiar robot — remont
Zatacznik Nr4 B - Przedmiar robdt — rozbudowa
Zatacznik Nr 5 A - Dokumentacja projektowa:
— projekt remontu,
- schematy jednokreskowe,
- wyniesienie szaf sterujgcych;
Zalacznik Nr 5 B - Dokumentacja projektowa — program funkcjonalno-uzytkowy
Zatacznik Nr 5 C - Dokumentacja projektowa:
- projekt budowlano-wykonawczy na budowe napowietrznej linii
oswietlenia w m. Kosewko, ul. Letniskowa;
- projekt budowlano-wykonawczy na budowe napowietrznej linii
oswietlenia w m. Kosewko, ul. Miodowa i ul. Rzeczna;
- projekt budowlano-wykonawczy na budowe napowietrznej linii
oSwietlenia w drodze nr 117 i 155/4,
Zatacznik Nr 5D - Dokumentacja projektowa — uzgodnienia ZEWT
W pkt 4.2.1 SIWZ Zamawiajacy postanowit, iz dia potwierdzenia, ze oferowane oprawy
oswietlenia ulicznego beda spetniaé wymagania oswietleniowe zgodnie z kategoriami
oswietlenia okreslonymi wedtug normy PN-EN 13201, zawartymi w zatgczniku nr 5 do
SIWZ, do oferty nalezy zalaczyé obliczenia fotometryczne dla proponowanych opraw.
Obliczenia nalezy wykona¢ dla 11 charakterystycznych odcinkéow drég zgodnie z
zataczonymi do SIWZ przyktadowymi obliczeniami zat. nr 13. Obliczenia musza potwierdzaé
speinienie wymagan normy PN-EN 13201 co do uzyskania parametréw s$wietinych nie
gorszych niz zakiada w/w norma. Przed odbiorem koricowym Wykonawca zobowigzany
bgdzie do przeprowadzenia pomiardéw os$wietienia zgodnie z normg PN-EN 13201 dla 10
odcinkow drog, ktérych geometria odpowiada geometrii przyjetej w przyktadowych
obliczeniach.
Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze przyktadowe odcinki drog przyjete do obliczen w Zat. 13
sq odcinkami o najtrudniejszej na terenie gminy ,geometrii” pozwalajacej na osiggniecie

wyniku oswietlenia drogi zgodnego z PN-EN 13-201. Uzyskanie parametrow zgodnych



z normg dla zadanych odcinkéow gwarantuje zamawiajgcemu wykonanie zadania
z uzyskaniem parametréow zgodnych z norma/.

Zamawiajacy w pkt 4.2 postanowil, ze realizacja przedmiotu zaméwienia bedzie finansowana
na zasadzie kredytowania robot przez Wykonawce i sptacana przez Zamawiajgcego od
2008 r. w 63 miesiecznych ratach kapitatowo-odsetkowych, réwnych dia poszczegélnych lat
rozliczeniowych.

Kryteria oceny ofert wskazane w pkt 14.1 siwz to: cena zadania bez kosztdéw finansowych
oraz warunki splaty wysokos¢ oprocentowania.

Zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz w ten sposob, ze wskazat na jakich oprawach i
zrodtach $wiatta dokonat obliczen zamieszczonych w dokumentacji projektowej. Przedmiot
zamowienia pozostat bez zmian i nie wskazywat konkretnych produktéw (o$wiadczenie w
protokole rozprawy). Ponadto wskazat przykiadowe obliczenia dla wybranych przez siebie
odcinkéw ulic oraz postanowit, ze obliczenia przedstawione przez wykonawcéw maja
dotyczy¢ 10 odcinkéw drog, ktérych geometria odpowiada geometrii przyjetej

w przyktadowych obliczeniach.

Wobec dokonanych ustalen Izba zwazyla, ze:

Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia dla obu czesci za pomoca dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonaino-uzytkowego. Nie potwierdzity sie zarzuty ich niezgodnosci z przepisami
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004 roku w sprawie szczegblowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U. Nr 202, poz. 2072). W
szczegolnoéci dokumenty zawierajgce opis przedmiotu zamoéwienia zawierajg nazwe i adres
zamawiajacego (§ 11 pkt 4) a dokumentacja projektowa zostata sporzadzona i podpisana
przez osobe posiadajacq stosowne uprawnienia budowlane (§ 11 pkt 6), mimo faktu, ze
przedmiot zamoéwienia nie podlega obowigzkowi uzyskania pozwolenia na budowe ani tez
obowigzkowi zgtoszenia zgodnie z przepisami ustawy z dnia 7.07.1994 roku - Prawo
budowlane (Dz.U. z 2006 roku, Nr. 156, poz. 118 ze zm.). Wypetniona zostata réwniez
norma z § 4 ust. 2 rozporzadzenia, gdyz rysunki poszczegoélnych ulic w obu czesciach
zamoéwienia zawierajg niezbedne dane do wykonania zamoéwienia, Wskazujg one réwniez
m.in. dane wszystkich ulic na terenie gminy, ich szerokosci oraz wysokoéci stupdw ( dowdd:
dokumentacja projektowa, kody jednokreskowe — zataczniki do siwz)

Merytoryczna poprawnos¢ tych dokumentow nie zostata przez Odwoltujacego sig
podwazona. Brak jest dowodu na poparcie twierdzenia Odwotujacego sie o naruszeniu

przepisdw rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy



Izba stwierdza, ze zgodnie z obecnym brzmieniem art. 30 ust. 1 ustawy Zamawiajacy jest
zobowigzany do stosowania odpowiedniej Polskiej Normy. Odwolujacy sie nie udowodnit, iz
stawiane przez niego zarzuty majq oparcie w tresci normy (tekst normy w jezyku angieiskim
nie moze stanowi¢ dowodu w postepowaniu przed lzbg, podobnie jak przedstawiony na
rozprawie komentarz do normy PN-EN 13201. Jednak Izba stwierdza, ze w dokonanym
przez Zamawiajacego opisie przedmiotu zamowienia zostaly wskazane kwestionowane
przez Odwolujacego sie niezbedne dane wynikajace z normy PN-EN 13201 (dowdd:
dokumentacja projektowa wraz rysunkami, kody jednokreskowe).

Zamawiajacy zapewnit stosowanie normy PN-EN 13201 réwniez w ten sposob, ze wymagat
od wykonawcéw, by oferowane przez nich roboty budowlane spetnialy wymagania
wynikajace z normy. Obowigzek wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
wykazania zgodnosci swe| oferty z wymaganiami Zamawiajacego rowniez w powyzszym
zakresie jest bezdyskusyjny. W zakresie zgodnosci swojej oferty z normg wykonawca zostat
zobowigzany zgodnie z rozporzgadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.05.2006 roku w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy oraz form w
jakich dokumenty te moga byc¢ sktadane (Dz.U. N 87, poz. 605) do ztozenia wskazanego w
pkt 4.4.4. siwz dokumentu o charakterze przedmiotowym potwierdzajacego, ze oferowane
roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego (czyli m.in.
w zakresie zgodnosci z normg). Nie potwierdzil sie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego
przepisdw rozporzadzenia Ministra Gospodarki Morskiej | Transportu z dnia 3.03.1999 roku
(Dz.U. Nr 43, poz. 430) w zakresie zgodnosci przedmiotu zamoéwienia z norma PN-EN
13201. § 109 ust. 7 rozporzadzenia odnosi sie do Polskiej Normy. Odwolujacy sie nie
wykazat, jak wskazano wyzej, niezgodnosci dokonanego opisu z wymaganiami powotanej
przez zamawiajacego i podnoszonej przez siebie normy PN-EN 13201.

Z powyzszych ustalen wynika, ze wskazany przez Odwotujgcego sie wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 30.01.2007 roku nie znajdzie zastosowania w
okoliczno$ciach sprawy, gdyz Zamawiajacy zalgczyt kompletna dokumentacje projektowa, w
tym projekt budowlany, ktorych zgodnos¢ z norma PN-EN 13201 nie zostata skutecznie

podwazona przez Zamawiajacego.

Zamawiajgcy dopuszczat skiadanie ofert rownowaznych. Wynika to m.in. z
uzasadnienia rozstrzygnigcia protestu z dnia 28.04.2008 r., gdzie Zamawiajacy stwierdza
(str. 3), ze celowo nie dotaczyt do siwz kart katalogowych producentéw oraz nie wskazat
okreslonych typéw opraw z uwagi na art. 29 ust.2 i 3 ustawy. Zamawiajacy dopuszczat
zastosowanie dowolnej oprawy dowolnego producenta pod warunkiem spetnienia
minimalnych wymagan okreslonych w SIWZ w pkt 4.4. ktory w lit. a) okreslat parametry

uzytkowe opraw ulicznych, zas w lit. b) parametry techniczne. Pkt 4.4.1-4.4.5 by}



Zamawiajacego gwarancjg zachowania dla przedmiotu zamoéwienia wymagan przepisow, w
tym normy PN-EN 13201.

Obliczenia fotometryczne (zat. Nr 13) nie stanowity minimalnych warunkéw dla sporzadzenia
oferty wariantowej lecz majg stuzy¢ wykonawcy do sporzadzenia dokumentu wymaganego w
celu potwierdzenia spetniania przez oferowane przez niego roboty budowlane wymagan
Zamawiajacego. Zamawiajacy nie dopuscit sie sprzecznosci w tresci siwz w odniesieniu do
oferty wariantowej, w ten sposob, ze mozliwos¢ ztozenia oferty wariantowej wylaczyt
expressis verbis, ale przez sformutowanie postanowien siwz faktycznie ja dopuscit. Ponadto
w ocenie Izby art. 2 pkt 7 ustawy zawierajacy definicje oferty wariantowej nie moze stanowi¢
samoistnej podstawy prawnej zarzutu, gdyz jest normg o charakterze informacyjnym. Protest
i odwotanie powinny dotyczy¢ czynnosci lub zaniechan Zamawiajacego np. art. 91 ust. 1w

zwiazku z art. 2 pkt 7 ustawy.

Zarzut opisu przedmiotu zamowienia w sposob ukierunkowany na firme THORN LIGHTING
Polska Sp. z 0.0. nie zostat wprost podtrzymany na rozprawie, pozostat bez dowodu i Izba
uznaje go za niepotwierdzony.

Zarzuty naruszenia przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia art. 29, art. 30 i
art. 31 ustawy nie potwierdzity sie.

Tym samym nietrafny jest rowniez zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji przy

dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia - art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy uznaje Izba za chybiony. Przepis ten jako
obligatoryjne kryterium oceny ofert wskazuje cene. Decyzja zamawiajacego mogq zostac
ustanowione inne kryteria oceny ofert, ktérych przyktadowy (niewyczerpujacy) katalog
wskazuje ww. przepis, z zastrzezeniem, ze odnoszg sie one do przedmiotu zamowienia.
Rozpatrujac ten zarzut w granicach protestu istotne jest ustalenie, czy kryterium oceny
~warunki sptaty- wysokosc oprocentowania”. miesci sie w dyspozycji art. 91 ust. 2 ustawy, w
tym rowniez, czy odnosi sie do przedmiotu zamowienia. Na pytanie to nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej .

Wysoko$¢ oprocentowania jest niewatpliwie jednym z warunkéw ptatnoséci. Jak zauwazyt
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18.09.2002 r (11l CZP 52/02), ktora jest w peini aktuaina de
lege lata, kryterium to ma charakter przedmiotowy, z uwagi na tresc art. 86 ust. 4 ustawy (w
dacie wydawania orzeczenia byt to analogicznie brzmiacy art. 43 ust. 3 ustawy o
zamowieniach publicznych). Przepis ten nakazuje po otwarciu ofert podawaé m.in,
informacje dotyczace warunkdéw ptatnosci. Zatem ustawa wymienia warunki ptatnoéci obok

innych kryteriéw, ktorych charakter przedmiotowy nie budzi watpliwosci. Co za tym idzie



nalezy przyja¢, ze kryterium kwestionowane przez Odwotujacego si¢ odnosi si¢ do
przedmiotu zamowienia.

Przedmiotem zaméwienia jest realizacja robot budowlanych, ktérych koszt ponosi
Wykonawca na zasadzie kredytowania. Zamawiajacy w sposob ustalony w siwz dokona
sptaty poniesionych kosztow. Okolicznosci te sq bezsporne. Zatem w tym przypadku sposéb
finansowania inwestycji jest istotnym postanowieniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego i réwniez z tego wzgledu nie mozna przyjaé, ze ocena warunkow sptaty nie
odnosi sie do przedmiotu zamowienia.

Ponadto, jak wywiodt Sad Okregowy w tomzy w wyroku z dnia 26.04.2007 roku (I Ca 88/07)
kryterium to wigze sie z cenq , ktérg zaptaci Zamawiajacy.

Jesli zatem istnieje zwigzek kryterium oceny ofert pn. warunki sptaty — wysoko$¢
oprocentowania, zaréwno z przedmiotem zaméwienia, jak réwniez z ceng, to nie jest
uzasadnione twierdzenie, ze kryterium to jest sprzeczne z norma art. 91 ust. 2 ustawy. Na
powyzsza kwalifikacje prawng nie ma wptywu, ze uchwata Sadu Najwyzszego zapadia przed
wejsciem w zycie ustawy o terminach zaplaty w transakcjach handlowych, gdyz, po
pierwsze, czym innym jest ocena dopuszczalnosci kryterium (co stanowi zarzut protestu i
odwotania) a czym innym ocena szczegoétowego opisu kryterium oraz , po drugie, zarzut
naruszenia przepisow ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handiowych nie znalazi
réwniez odrebnego potwierdzenia.

Opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia przy uzyciu kodow CPV
dotyczacego robot budowlanych, gdy Zamawiajacy od poczatku eksponowat konieczno$é
.kredytowania” realizacji zamowienia, nie podwaza dokonanej przez Izbe oceny poprawnosci
kryteriéw oceny ofert.

Za nietrafng uznaje Izba podniesiona na rozprawie argumentacje, ze wymaganego przez
zamawiajacego kredytowania mogq dokona¢ tylko wykonawcy bedacy instytucjami
upowaznionymi do udzielania kredytu.

Izba stwierdza, ze sformulowanie SIWZ  kredytowanie” nie odnosi si¢ do umowy o udzielenie
kredytu. Ustanawia ono koniecznos$¢ przyjecia na siebie przez wykonawce na diuzszy,
jednak okreslony w siwz okres czasu, kosztow realizacji zamowienia, co jest regulacjg
dopuszczalng w postanowieniach umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie
art. 488 § 1 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy. W ocenie Izby wskazany przez Zamawiajacego
sposob sptaty powinien by¢ brany pod uwage przez wykonawcédw przy kalkulowaniu ceny
oferty. Okolicznosé, ze z uwagi na kondycje finansowq wykonawcy lub realizowane przez
wykonawce jednoczes$nie kontrakty, postanowienie takie moze byé dla wykonawcow
ucigzliwe, nie ma wptywu na ocene formalng dokonang przez izbe.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 przez naruszenie przepiséw ustawy o

terminach zaptaty w transakcjach handlowych. Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
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13.01.2006 r. (Il CZP 124/05) wskazata wprawdzie, ze umowa zawarta w celu realizac;ji
zadat wiasnych gminy moze stanowic transakcje handlowg w rozumieniu art. 2 ustawy o
terminach zaptaty w transakcjach handlowych. Jednak, jak wywiodt Sad Najwyzszy w swoich
rozwazaniach, dia przesadzenia, czy przepisy wskazane] ustawy wigzg gmine, istotne jest
ustalenie, czy umowa w sprawie zamodwienia publicznego zostanie zawarta w zwigzku z
prowadzong dziatalnoscig gospodarcza. Wskazujac na okoliczno$é, iz analiza pojecia
dzialalno$¢ gospodarcza byta wielokrotnie dokonywana w orzecznictwie, jak i w doktrynie, w
cytowanej uchwale SN powotat m.in. postanowienie SN z dnia 22.08.2001 roku (V CKN
756/00), gdzie SN wskazal, ze zadania wtasne gminy moga by¢ realizowane zaréwno przez
podejmowanie dziatalnosci gospodarczej, jak i dziatalnosci nie majace;j takiego charakteru
oraz wskazat, ze o gospodarczym lub niegospodarczym charakterze dziatalnosci decyduje
jej przedmiot.

W omawianej uchwale SN wskazuje rowniez na wypracowane przez orzecznictwo SN oraz
doktryne kryteria dziatalnosci gospodarczej. tj. jej zorganizowany i ciagly charakter,
podleganie regutom racjonalnego gospodarowania oraz stanowienia przez nig formy udziatu
w obrocie gospodarczym. W odniesieniu do okolicznosci sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
realizacja zaméwienia na remont i modernizacje oswietlenia ulicznego nie jest formag
uczestnictwa gminy w obrocie gospodarczym, co uniemozliwia uznanie jej za dziatalnos¢
gospodarczg gminy. Stanowisko takie uzasadnia rowniez tresc art. 9 ust. 2 i 4 ustawy z dnia
8.03.1999 roku o0 samorzadzie gminnym.

Skoro Zamawiajacy nie udziela przedmiotowego zamodwienia w ramach dziatalno$ci
gospodarczej, to przepisy ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych nie maja
zastosowania przy ocenie prawidiowosci sformutowanych w siwz Kryteriéw oceny ofert.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.. 38 ust. 4 ustawy zostat podniesiony dopiero na
rozprawie i nie moze byc przedmiotem rozpoznania przez Izbe uwagi na tres¢ art. 191 ust. 3

ustawy.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencii.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 61 7 Prawa zamodwien Publicznych.



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

Przewodhniczacy:

" niepotrzebne skresli¢
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