Sygn. akt: KIO 2603/18
WYROK
z dnia 3 stycznia 2019 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2018 r. przez wykonawce Elektro - Spark Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg w Lublinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Dystrybucja Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Lublinie, Oddziat Rzeszéw
orzeka:

1.0ddala odwotanie;
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Elektro - Spark Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Lublinie i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od odwoltujgcego Elekiro - Spark Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie na
rzecz zamawiajgcego PGE Dystrybucja Spotka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, Oddziat Rzeszéw kwotg8 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy.........cccveviiiiieiiniieiissn e sn s snesneaes

Sygn. akt: KIO 2603/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy PGE Dystrybucja Spdtka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Oddziat
Rzesz6w, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego pn. ,Dostawa opraw oswietlenia drogowego dla
potrzeb PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Rzeszéw” (nr postepowania 229/RZ/PS/A2018). Ogtoszenie o zamébwienil
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 wrze$nia 2018 r. pod numerem 2018/S 173-
393585. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa
zamobwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu19 grudnia 2018 r. wykonawca Elektro - Spark Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Lublinie (dalej ,Odwotujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejwobec nieodrzucenia oferty
wykonawcy LUG Light Factory Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Goérze (dalej ,LUG”
pomimo, ze oferta LUG jest sprzeczna z treScig SIWZ i podlega odrzuceniu oraz zaproszenia LUG do aukcj
elektronicznej, a z ostroznosci — w przypadku, gdyby pomimo wniesienia odwotania aukcja elektroniczna zaplanowana na
dzien 20 grudnia 2018 r. zostata jednak przeprowadzona — takze na czynno$¢ przeprowadzenia aukcji elektronicznej z
udziatem wykonawcy LUG, ktérego oferta podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy LUG, pomimo tego, ze oferta ta jest niezgodna z ustawa, bowiem jej treS¢ zostata zmieniona po terminie
sktadania ofert, zas$ oferta ztozona w pierwotnej tresci nie odpowiada tresci SIWZ;
2.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy LUG, pomimo, iz jej tres$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ i jako taka podlega odrzuceniu;
3.art. 91a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej



wykonawcy LUG, pomimo, iz jego oferta podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 1i 2 ustawy Pzp oraz z
ostroznosci - gdyby pomimo wniesienia odwotania w dniu 19 grudnia 2018 r., aukcja elektroniczna zaplanowana na
dzien 20 grudnia 2018 r. zostata jednak przeprowadzona, takze poprzez przeprowadzenie aukcji elektronicznej z
udziatem wykonawcy LUG, ktérego oferta podlega odrzuceniu;

4.art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1.wezwanie Zamawiajgcego do przedstawienia na rozprawie wszelkich probek przekazanych przez LUG w ramach
postepowania, w celu przeprowadzenia dowodu z ogledzin;

2.uwzglednienie odwotania w catosci;

3.nakazanie uniewaznienia wynikow aukcji w przypadku, gdyby pomimo wniesienia odwotania aukcja zaplanowana na
dzien 20 grudnia 2018 r. zostata przeprowadzona;

4.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, gdyby aukcja
zaplanowana na dzien 20 grudnia 2018 r. nie zostata przeprowadzona;

5.nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert wykonawcow, a w konsekwencji odrzucenie oferty LUG i zaproszenia
do aukc;ji elektronicznej wytgcznie tych wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu, w tym Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazal, iz legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem postepowania,
gdyz zlozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu i ma realng szanse na uzyskanie zaméwienia. Jednocze$nie zaniechanie
Zamawiajgcego polegajgce na braku odrzucenia oferty LUG naraza Odwolujgcego na mozliwo$¢ poniesienia szkody, w
sytuacji gdy oferta LUG nie zostanie przez Zamawiajgcego odrzucona, wykonawca ten w toku aukcji elektronicznej ztozy
oferte z najnizszg ceng, a oferta Odwotujgcego bedzie druga w kolejnosci i w zwigzku z tym Odwolujacy nie uzyska
zamowienia, chociaz powinien, gdyby oferta LUG zostata odrzucona, a wykonawca ten nie zostatby dopuszczony do
udzialu w aukcji elektronicznej. Odwolujgcy podnidst, iz rozstrzygniecie odwotania poprzez jego uwzglednienie,
spowoduje prawidtowe przeprowadzenie postepowania i udzielenie zamoéwienia zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
w trybie konkurencyjnym i zapewnienie traktowania réwnego oraz zgodnego z przepisami ustawy Pzp wszystkim
wykonawcom zdolnym wykonaé zamoéwienie, w tym Odwolujacego.

Odwotujgcy nakreslajgc stan faktyczny wskazat, iz Zamawiajacy w postanowieniu zawartym w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ OPZ pkt 1 ppkt. 3n) wymaga, aby dostarczone oprawy drogowe LED mialy beznarzedziowy dostep do komory
osprzetu elektrycznego oraz w ppkt. 30) - mozliwos¢ beznarzedziowej wymiany zasilacza. Nastepnie w odpowiedzi na
pytania wykonawcéw: czy Zamawiajacy odstgpi od wymagan okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ OPZ pkt 1 ppkt. 3n)
i 0) oraz czy Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie Srub motylkowych jako rozwigzania réwnowaznego dla
beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elekirycznego oraz beznarzedziowej wymiany zasilacza, Zamawiajgcy
w sposéb jasny i precyzyjny odpowiedziat odpowiednio, Zze Zamawiajacy utrzymuje zapisy zawarte w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ OPZ pkt 1 ppkt. 3n i 0) oraz, ze Zamawiajacy nie dopuszcza zastosowania $rub motylkowych.

Odwotujgcy podniést, iz pomimo okreslonych powyzej wymagan w SIWZ wykonawca LUG zlozyt ofertg, w ktorej
zaoferowat oprawy o$wietlenia drogowego LED, ktére nie posiadajg mozliwosci beznarzedziowej wymiany zasilacza
przez zastosowanie klasycznych $rub, ktérych odkrecenie wymaga zastosowania narzedzi i ktore zostaty wyposazone w
Sruby motylkowe. Powyzsze cechy zaoferowanych przez LUG opraw potwierdzajg zataczone do oferty wzory opraw.
Odwotujgcy wskazat, iz w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 09 listopada 2018 r. wezwal LUG do
~Sprecyzowania sposobu beznarzedziowej wymiany zasilacza oraz beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu
elektrycznego. Uzyte Sruby motylkowe nie zostaty dopuszczone przez Zamawiajgcego jako rozwigzania rownowazne
(Informacja nr 3 do SIWZ z dnia 26.09.2018 r.).” W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca LUG wyjasnit, ze
oprawa posiada mozliwos¢ beznarzedziowej wymiany zasilacza za pomocag opcjonalnie stosowanych $Srub
radetkowanych M4, a takze oSwiadczyl, ze w celu beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elektrycznego nie
zastosowano $ruby motylkowej. Na potwierdzenie powyzszego LUG powotat sie na wybidrcze zdjecia z Internetu oraz
nieobowigzujacg juz norme dotyczgcg $ruby skrzydetkowej.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat przedstawione wyjasnienia dotyczace zastosowania
Srub motylkowych oraz radetkowanych pomimo, ze wyjasnienia te nie znajdujg potwierdzenia w przedstawionych
Zamawiajgcemu probkach opraw oswietlenia drogowego, umozliwiajgce beznarzedziowg wymiane zasilacza i sposéb
dostepu do komory osprzetu elektrycznego. W konwekcji powyzszego Zamawiajgcy nie odrzucit oferty wykonawcy LUG
oraz zaprosit tegoz wykonawce do wziecia udziatu w aukciji elektronicznej. O dwotujgcy wskazat, iz w odwotaniu dowodzi,
iz po pierwsze Zamawiajacy bezpodstawnie wezwat wykonawce LUG do ztozenia nowej probki opraw os$wietlenia
drogowego, w wyniku powyzszego wykonawca LUG w sposéb nieuprawniony zmienit oferte po uptywie terminu skladania
ofert, po drugie wykonawca LUG w oferowanych oprawach oswietlenia drogowego uzywa $rub motylkowych, co nie



zostato dopuszczone przez Zamawiajgcego jako rozwigzanie rownowazne, a po trzecie wykonawca LUG ziozyt oferte
niezgodng z wymogami SIWZ dotyczgcymi beznarzedziowego dostgpu do komory osprzetu elekirycznego oraz
mozliwosci wymiany zasilacza.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1) i 2) w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, Odwolujgcy wskazat, iz
zgodnie z pkt. 12.5.3.1. SIWZ Zamawiajgcy zadat, aby w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, wykonawca ztozyt wraz z oferta: probki, opisy, fotografie, plany, projekty,
modele, zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, certyfikaty etc. Wykonawca LUG
zalgczyt wraz z ofertg probki opraw o$wietlenia drogowego. Z ogledzin ww. prébek, zdaniem Odwotujacego, wynika, ze
nie jest mozliwa beznarzedziowa wymiana zasilacza. Przedstawiona prébka posiada klasyczne Sruby, ktdrych
odkrecenie wymaga zastosowania narzedzi. Jako dowod Odwotujgcy wskazat na pismo wykonawcy KWANT D.K.
Spoétka Jawna wraz z zatgczonymi zdjeciami przedtozonych przez LUG prébek opraw o$wietlenia drogowego (oryginat w
aktach postepowania). Odwoltujgcy stwierdzit, iz wykonawca LUG zaoferowat oprawy, ktére nie zapewniajg
beznarzedziowej wymiany zasilacza — oferta ww. wykonawcy jako niezgodna z wymogami wskazanymi w Zatgczniku nr
1 do SIWZ OPZ pkt 1 ppkt. 3n) powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zaniechat powyzszego i pismem z dnia 21 listopada 2018 r. zazgdat nowej prébki opraw o$wietlenia
drogowego, umozliwiajgce beznarzedziowg wymiane zasilacza. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy
przesadzit, ze przedstawiona przez wykonawce probka oprawy o$wietlenia drogowego nie umozliwia beznarzedziowej
wymiany zasilacza. Zamawiajgcy stwierdzit, iz przedstawione probki wymagajg dla wymiany zasilacza uzycia narzedzi.
W odpowiedzi na powyzsze pismo wykonawca LUG zatgczyt nowe probki opraw oswietlenia drogowego, umozliwiajgce
beznarzedziowg wymiane zasilacza.

Powyzsze dziatanie, zdaniem Odwotujgcego, oznacza w $Swietle orzeczenia TSUE z dnia 11 maja 2017 r,,
zapadtego w sprawie sygn. akt C-131/16 niezgodne z przepisami ustawy Pzp ziozenie nowej oferty przez wykonawce
LUG.W powyzej wskazanym wyroku Trybunat zakwestionowat mozliwo$¢ ztozenia nowel probki na potwierdzenie
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, w sytuacji gdy pierwotnie ztozona probka wskazuje, ze oferta wykonawcy
nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Powyzszy wyrok, zdaniem Odwolujacego, zastuguje na uwage
przede wszystkim z tego powodu, ze zapadt na gruncie stanu faktycznego bardzo podobnego do tego, jaki zaistniat w
niniejszej sprawie. Zamawiajgcy w toku postepowania, na kanwie ktérego zapadt wyrok, wymagat od wykonawcy
przedtozenia wraz z ofertg dwoch rodzajow materiatdw, mianowicie: zapisanej na trwatym no$niku zeskanowanej odbitki
dokumentu przygotowanego przez zamawiajgcego (poddanej edycji w sposob szczegbtowo opisany w SIWZ) oraz
prébki mikrofilmu zawierajgcego naswietlony wynik pracy przedstawionej do oceny w kryterium jakosci (we wskazanych
przez zamawiajgcego formatach). W ramach tego postepowania wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia po uptywie terminu sktadania ofert, dziatajagc bez wezwania zamawiajgcego samodzielnie uzupehili probke,
wskazujac, ze pierwotnie ztozony egzemplarz probki zostat dotaczony do oferty omytkowo. Konsorcjanci wskazywali na
niezamierzony btad polegajgcy na zatgczeniu do oferty innej, gorszej jakosci probki, o czym konsorcjanci powzieli wiedze
po analizie dokumentéw ofertowych udostepnionych przez zamawiajgcego. Mimo to zamawiajgcy uznat takie
samodzielne uzupetnieni probki i przeprowadzit badanie tejze probki. Zamawiajgcy jednak, z ostroznosci, przeprowadzit
tez badanie pierwszej probki mikrofilmu, ktéra w ocenie konsorcjantow zostata przedtozona omytkowo. W wyniku
przeprowadzonych badan obydwu prébek, zamawiajgcy odrzucit oferte konsorcjantow stwierdzajac, ze jest ona
niezgodna z trescig SIWZ.Na gruncie tego stanu faktycznego KIO powzieta watpliwosci dotyczace przede wszystkim
tego, czy zamawiajgcy moze wezwac wykonawce do uzupetnienia wymaganej w tresci SIW Z prébki w sytuaciji, gdy takie
uzupetnieni moze doprowadzi¢ do zmiany tresci oferty tegoz wykonawcy. Przede wszystkich chodzito o ustalenie, czy
zasada rownego traktowania wykonawcow stanowi przeszkode do wezwania wykonawcy do uzupetnienia wymaganych
w tresci SIWZ probek, w sytuacji, gdy tenze wykonawca nie przedtozyt, w terminie sktadania ofert, tych probek, bgdz tez
gdy przediozone prébki dotkniete byly bledami.

Wobec tak zaistniatych watpliwosci KIO zawiesita postepowanie odwotawcze, a nastepnie wystagpita do TSUE z
pytaniem prejudycjalnym: ,,Czy art. 10 [dyrektywy 2004/17] mozna interpretowa¢ w ten sposéb, ze zamawiajgcy moze
by¢ zobowigzany do wezwania wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie (j. terminie wyznaczonym na ztozenie ofert)
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych speinianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (ktére to pojecie obejmuje
takze prébki przedmiotu zaméwienia) albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia lub dokumenty
zawierajgce btedy do zlozenia brakujgcych lub korygujgcych bltedy o$wiadczen Ilub dokumentéw (probek) w
wyznaczonym dodatkowym terminie bez ustanowienia zakazu, zgodnie z ktérym uzupemione o$wiadczenia lub
dokumenty (probki) nie mogg zmienia¢ tresci oferty?" W odpowiedzi na powyzsze TSUE wskazal, ze celem zasady



réwnego traktowania wykonawcéw jest wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami

ubiegajgcymi sie o zamowienie publiczne. Zastosowania tejze zasady w praktyce, polega w szczegolnosci na
zapewnieniu wszystkim wykonawcom réwnych szans w zakresie formutowania tresci ofert, a co za tym idzie na

zapewnieniu, aby oferty wszystkich wykonawcoéw podlegaly tym samym warunkom. Dlatego tez zasada réwnego
traktowania stanowi przeszkode dla ewentualnego negocjowania tresci oferty pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, w

zwigzku z czym co do zasady, oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy zamawiajgcego, ani z

inicjatywy wykonawcy. TSUE sformutowat takze kilka warunkow, ktorych przestrzeganie ma zapewni¢, ze nie dojdzie do
zmiany tresci oferty, w tym m.in. ze zgdanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w

istocie z przedstawieniem przez wykonawce nowej oferty. W konsekwencji takiej wyktadni TSUE wskazat, ze KIO
powinna ustali¢ czy w okolicznosciach sprawy dokonana przez konsorcjantéw zamiana prébki nadal miescita sie w

granicach sprostowania oczywistej pomytki w ich ofercie.

Przektadajagc powyzsze na stan przedmiotowej sprawy Odwotujgcy wywiodl, ze w momencie, w ktdrym
Zamawiajgcy stwierdzit, po dokonaniu ogledzin przediozonych probek, ze oprawa zaoferowana przez LUG wymaga
narzedzia, celem wymiany zasilacza - co bezsprzecznie wynika z zatgczonych zdje¢, winien od razu odrzuci¢ oferte i
nie mégt wezwac wykonawcy do ztozenia wyjasnien oferty, skoro nie spetniata ona wymogoéw SIWZ. Nastepnie na skutek
odpowiedzi LUG Zamawiajgcy, po poréwnaniu nowych prébek z pierwotnie ziozonymi, winien uzna¢, iz doszio do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. LUG pierwotnie bowiem zaoferowat oprawe, ktdéra celem wymiany zasilacza
wymagata uzycia narzedzia, za$ nowe probki posiadajg Sruby radetkowane, kiére nie wymagajg uzycia narzedzia,
chociaz nadal w ocenie Odwotujgcego sg niezgodne z wymogami Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy
nie dopuszczajgc stosowania Srub motylkowych wskazat, ze zadne mocowanie, zasilacza lub pokrywy oprawy, za
pomocg $rub nie jest dopuszczalne. Rozwigzania beznarzedziowe stosowane w budowie opraw oSwietleniowych
polegajg na wykorzystaniu m. in. klamer lub klipséw zapewniajgcych powtarzalny i zgodny ze specyfikacjg produktu
docisk elementéw. Wykorzystanie $rub, m. in. motylkowych lub radetkowanych, ktdérych sita docisku recznego nie
pozwala na bezpieczne mocowanie elementéw oprawy nie jest akceptowalne ze wzgledéw bezpieczenstwa. Wibracje
na ktére narazone sg w szczegdélnosci oprawy uliczne i potencjalne btedy wynikajgcych z nieuwaznej eksploatacji mogg
spowodowac powstanie sytuaciji niebezpiecznych lub uszkodzenie oprawy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy podniost, iz jak wskazat sam
Zamawiajgcy w pismie z dnia 9 listopada 2018 roku, uzyte w oferowanych oprawach w celu beznarzedziowego dostepu
do komory osprzetu elektrycznego, Sruby motylkowe nie zostaty dopuszczone przez Zamawiajgcego jako rozwigzania
rownowazne. W szczegolnosci, w ocenie Odwoltujgcego, nie mozna zgodzi¢ sie z wyjasnieniami LUG, ze
zaproponowane rozwigzanie w celu zapewnienie beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elektrycznego nie jest
$rubg motylkowa. Stownik jezyka polskiego PWN definiuje nakretke motylkowa, skrzydetkowg jako nakretke majaca jedno
lub dwa ramiona, ktore stuzg do przykrecania jej rekg bez uzycia kluczy. Tym samym przez $rube motylkowa nalezy
rozumie¢ Srube majgca jedno lub dwa ramiona, ktore stuzg do przykrecania jej reka bez uzycia kluczy. Powyzsza
definicja jest powszechnie stosowana w nomenklaturze. Tak samo w powszechnej nomenklaturze pojecie $ruby
motylkowej jak i $ruby skrzydetkowej uzywane sg zamiennie. Oba pojecia traktowane sg jako synonimy, co wskazuje
rowniez LUG w swoim wyjasnieniu. W tym miejscu Odwolujgcy wskazat, ze powotana w wyjasnieniach przez LUG
norma PN-64/M- 82436 DIN dla sruby skrzydetkoweostata wycofana. Takze zastepujgca jg norma PN- M-82436
zostata wycofana i to juz w roku 2015.

Z uwagi na powyzsze, Odwolujacy nie zgadza sie z wykonawca LUG, ze obecnie obowigzuje norma, ktéra w
sposob Scisty okreslataby ksztalt oraz forme $rub motylkowych. Obecnie powszechnie uznaje sie, ze $ruba majaca
jedno lub dwa ramiona, ktore stuzg do przykrecania jej rekg bez uzycia kluczy, jest $rubg typu motylkowego i zgodnie z
precyzyjnym stanowiskiem Zamawiajgcego jest niedopuszczalna. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca LUG w
sposéb wybiérczy przedstawit przyktadowe Sruby motylkowe, ktdre celowo wizerunkowo odbiegajg od tych wskazanych
w ofercie. Jednakze nalezy wskazac, ze zaréwno przyktadowe zdjecia $rub motylkowych wskazane w wyjasnieniach, jak
i te uzywane w oferowanych przez LUG oprawach majg identyczng ceche, jakg sg dwa ramiona, kitére stuzg do
przykrecania jej rekg bez uzycia kluczy. Nie jest zatem istotne to, w jaki sposob dang Srube nazwiemy, a to, jakie ona
posiada funkcje. W dobie rozwinietego wzornictwa przemystowego Sruby motylkowe mogg przybiera¢ rézne formy i
mimo nieznormalizowanych ksztattow dalej uznawane powszechnie bedg za sruby motylkowe ze wzgledu na spetniang
funkcje. Nastepnie Odwotujacy przedstawit zdjecie innych rodzajow Srub motylkowych, jakie pojawiajg sie w Internecie,
po wpisaniu w popularng wyszukiwarke www.google.com frazy ,Sruba motylkowa"” Ponadto w instrukcji do
zaoferowanych przez wykonawce LUG opraw pokazane sg na schemacie sruby motylkowe, ktére tudzgco przypominajg
i umownie symbolizujg $ruby motylkowe przedstawione na ww. zdjeciu.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwolujgcego, nalezy uznaé, ze wykonawca LUG zaoferowat oprawy,



ktérych komory osprzetu elekirycznego otwierane sg za pomocg $rub motylkowych. Ponadto wskazat, Zze wykonawca
LUG nie udowodnit czy zaoferowane przez niego rozwigzanie polegajgce na postuzeniu sie $rubg motylkowg z
plastikowym elementem posiada te same parametry techniczne, co rozwigzanie standardowe oparte na $rubach
dokrecanych za pomocg narzedzi o okre$lonej sile, w szczegolnosci, czy zaoferowane rozwigzanie zapewnia, ze:
szczelnos¢ oprawy wynosi IP66 (LUG nie podat sity z jakg nalezy dociskaé pokrywe i uszczelke w celu zapewnienia
szczelnosci opraw); zaoferowana $Sruba nie peknie podczas testu IK, ktéry wymaga wykonania testu udarowego w
najstabszym potencjalnie miejscu, a plastikowa Sruba jest takim miejscem; zewnetrzny element plastikowy znajdujacy
sie w zaoferowanej Srubie przechodzi¢ tzw. test ,glow wire test" na plastik min 650 stopni C; plastik znajdujacy sie w
zaoferowanej $rubie jest odporny na promieniowanie UV w calym okresie trwatosci produktu. Powyzsze parametry
powinny zosta¢ potwierdzone testami przeprowadzanymi przez niezalezne laboratorium wydajgce licencje ENEC, ktora
réwniez byla wymagana przez Zamawiajgcego. Jednocze$nie Odwolujgcy wskazal, ze ziozona wraz z ofertg licencja
ENEC jest niekompletna, gdyz nie zawiera szczegoétowych zatgcznikdw opisujgcych jednoznacznie badany produkt (w
tym badang wersje produktu) oraz wyniki przeprowadzonych testéw. Z tych wzgledow Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu wymagat, by wykonawca nie oferowat opraw, ktore posiadajg srub motylkowych.

Odwotujacy podkreslit, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, jesli
jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy zaoferowali
przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego okre$lonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Oznacza to, iz niezgodnos$¢ tresci oferty ma dotyczy¢é wymagan merytorycznych, ktore zostaty okreslone w
SIWZ (tak Izba m.in. w wyroku z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 206/18). Opisana powyzej niezgodno$¢ pomiedzy
trescig oferty wykonawcy LUG a treScig SIWZ ma taki wtasnie charakter, tj. dotyczy wymagah merytorycznych, wprost
wynikajgcych z jednoznacznych w swej tre$ci, wigzacych wykonawcéw wymogoéw SIWZ.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do udziatu
w aukcji elektronicznej wykonawcy LUG, Odwotujgcy wskazat, iz zarzut ten stanowi konsekwencje wskazanych we
wczesniejszej czesSci uzasadnienia naruszen przepisow ustawy Pzp polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy LUG, ktora jest niezgodna z wymogami SIWZ oraz ustawg Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, majgc na uwadze stwierdzone naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia niezgodnej z ustawg i z SIW Z oferty, nalezy uzna¢, iz doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1
tej ustawy. Niewatpliwie sytuacja, w ktorej zamawiajgcy na rowni traktuje oferty, ktére winny zosta¢ odrzucone, jak i oferty
sporzgdzone w sposob prawidtowy, stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcdéw okreslong w art. 7
ust. 1 ustawy. W szczegolnosci fakt, ze Zamawiajgcy w Informacji nr 3 do SIWZ z dnia 26 wrze$nia 2018 r.
jednoznacznie wskazat, ze nie bedzie dopuszczat uzycia $rub motylkowy {j. $rub ktére majg jedno lub dwa ramiona, ktore
stuzg do przykrecania jej rekg bez uzycia kluczy ktorych sita docisku recznego nie pozwala na bezpieczne mocowanie
elementdéw oprawy, a nastepnie uznanie przez Zamawiajgcego, ze oprawy z zastosowanymi Srubami motylkowymi i
radetkowanymi stanowi jaskrawy przejaw nierébwnego traktowania wykonawcéw. W tym miejscu Odwotujgcy podnidst, iz
w ramach swojej profesjonalnej dziatalnosci prowadzi hurtownie elektryczng majgc do dyspozycji cata oferte rynkowg
opraw os$wietleniowych i gdyby traktowat wymaganie beznarzedziowosci w sposéb wybidrczy, czyli tak jak potraktowat je
wykonawca LUG, to mégt skorzysta¢ z dowolnych znacznie tanszych opraw i ,dostosowac" ja we wlasnym zakresie do
wymagan. Mimo to oferta Odwotujgcego zostata przygotowana zgodnie z wymogami SIWZ, w tym zgodnie z Informacjg
nr 3 do SIWZ z dnia 26 wrzesnia 2018 roku, z zastosowaniem produktu drozszego, ale zapewniajgcego
beznarzedziowos$¢, ktdra wymagana jest w Zatgczniku nr 1 do SIWZ OPZ pkt 1 ppkt. 3n) i 0).

Zamawiajgcy na posiedzeniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 2 stycznia 2019 r. ztozyt pisemng odpowiedz
na odwofanie, w ktorej wniést o oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztéw postepowania, w tym kosztoéw zastepstwa w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazal na wstepie, iz zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzut musi by¢ postawiony
wyraznie, to znaczy wskazywac konkretng czynno$¢ Zamawiajagcego majacg zdaniem Odwotujgcego naruszaé przepis
prawa i okreslic sposob jego naruszenia, gdyz po uplywie terminu na wniesienie odwotania nie jest dopuszczalne
zaréwno formutowanie jak i ani doprecyzowywacé tresci zarzutow odwotania.

Nastepnie, odnoszac sie do okolicznosci faktycznych, zwrdcit uwage, iz wykonawca LUG w kartach katalogowych
(zatgcznik nr 4 str. 15 i 18 oferty) wskazat na beznarzedziowy dostep do komory osprzetu. W $wietle powyzszego,
Zamawiajgcy powzigt watpliwosé, czy uzyte przez wykonawce LUG sformutowanie dotyczy wylgcznie
beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elekirycznego (pkt 1 ppkt 3n OPZ), czy réwniez oznacza



beznarzedziowy dostep (a zatem wymiane) zasilacza znajdujgcego sie w komorze osprzetu (pkt 1 ppkt 3o OP2Z).
Zamawiajgcy pismem z dnia 9 listopada 2018 r. wezwat LUG do sprecyzowania sposobu beznarzedziowej wymiany
zasilacza. Pismem z dnia 13 listopada 2018 r. wykonawca LUG wyjasnit watpliwo$ci Zamawiajgcego w tym zakresie. Z
uwagi na fakt, iz dokumenty przedmiotowe w postaci probek dostarczonych przez wykonawce LUG nie wskazywaly na
mozliwo$¢ beznarzedziowej wymiany zasilacza, Zamawiajgcy pismem z dnia 21 listopada 2018 r. wezwat wykonawce
LUG do przedtozenia stosownych probek majgc na uwadze, ze brak w pierwotnej prébce $rub radetkowych stanowi
omytke — przypadkowy bigd. Zamawiajgcy wskazat takze, ze w przedmiotowym postepowaniu wszyscy wykonawcy
wzywani byli do wyjasnien w zakresie ztozonych przez nich ofert, zas Odwotujgcy réowniez do ztozenia probek
oswietlenia drogowego wobec ich nie zatgczenia do oferty.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 odwotania, Zamawiajgcy podnidst, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego w
analizowanej sprawie nie doszto do zmiany treSci oferty, zas Zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony, co zobowigzany do
wezwania wykonawcy LUG do ztozenia prébki oprawy wskazujgcej na mozliwos¢ beznarzedziowej wymiany zasilacza.
Jak juz Zamawiajacy wskazat wczesniej, wykonawca LUG w kartach katalogowych wskazat na beznarzedziowy dostep
do komory osprzetu, w Swietle czego Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, czy uzyte przez wykonawce LUG sformulowanie
dotyczy wytgcznie beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elekirycznego, czy réwniez oznacza beznarzedziowy
dostep (a zatem wymiane) zasilacza znajdujgcego sie w komorze osprzetu. Po wyjasnieniach LUG, Zamawiajgcy
wezwat wykonawce do przedtozenia odpowiedniej probki oprawy majgc na uwadze, ze zalgczona pierwotnie probka
omytkowo nie zawierata $rub radetkowych. Zdaniem Zamawiajgcego oczekiwanie w takiej sytuaciji odrzucenia oferty LUG
bez wezwania do zlozenia wyjasnien i w konsekwenciji do uzupetnienia prébek bytoby sprzeczne z ustawg Pzp. Przed
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w kazdym przypadku powziecia przez Zamawiajgcego
watpliwosci co do treSci oferty, Zamawiajagcy jest zobowigzany do ich wyjasnienia. Stosujgc najdalej idgcg sankcje
wzgledem oferty wykonawcy, Zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢, ze ofertowany przedmiot zaméwienia nie odpowiada
wymogom okreslonym w SIWZ. Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty wykonawcy winien jg wszechstronnie zbadac,
tak by usung¢ wszelkie sprzecznosci czy rozbieznosci wynikajgce z jej tresci (w tym zakresie Zamawiajgcy powotat sie
na wyrok KIO z dnia 17 maja 218 r., sygn. akt KIO 815/18, a takze wyroki KIO z 5 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZF
1443/09, z dnia 27 maja 2011 r., sygn. akt KIO 1013/11, z dnia 15 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 214/13).

Zdaniem Zamawiajgcego na podstawie tak uksztattowanego stanu faktycznego, nie mozna w sposéb jednoznaczny
stwierdzi¢, ze zaoferowane przez LUG oprawy (w zakresie beznarzedziowej wymiany zasilacza) sg sprzeczne z SIWZ.
Zamawiajgcy byt zobowigzany do przeprowadzenia odpowiedniego postepowania wyjasniajgcego, co uczynit. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego, wykonawca LUG przedstawit pismo z dnia 13 listopada 2018 r., w ktérym
wskazat na mozliwo$¢ beznarzedziowej wymiany zasilacza. Wyjasnienia treSci oferty stanowig o$wiadczenie
wykonawcy, ktorym jest on zwigzany na rowni ze ztozong ofertg. Zamawiajacy moze odrzuci¢ w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp oferte tylko wowczas, gdyby udzielone wyjasnienia w jakikolwiek sposéb Swiadczyly o niezgodnosci
samej oferty z treScig SIWZ. Wyjasnienia wykonawcy mogg co najwyzej potwierdza¢ ewentualng sprzecznos¢ oferty
SIWZ, nie moga za$ samodzielnie stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty (tak m.in. wyrok KIO z 22 lipca 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 860/09; KIO/UZP 925/09). Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy wezwat wykonawce LUG w dniu 21 listopad
2018 r. do przedtozenia prébek opraw wskazujgcych na mozliwos¢ beznarzedziowej wymiany zasilacza.

Zamawiajgcy podkreslit, iz stosownie do art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zgda¢ oSwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego wskazanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w SIWZ. Przyktadowy katalog tzw. ,dokumentow
przedmiotowych”, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, zostat okreslony w § 13 ust. 1 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy opraw oswietlenia drogowego odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ, Zamawiajacy moze zgdac¢ wiec np. przediozenia probek
oferowanych towaréw. Wymog przediozenia przez wykonawcow stosownych probek opraw o$wietlenia drogowego
zostat rowniez postawiony w niniejszym postepowaniu (por. pkt 12.5.3.1 SIWZ). Zamawiajgcy w SIWZ kategorycznie
przesadzit zatem, ze prébka nie stanowi tresci oferty, a jedynie potwierdzenie, ze oferowany przedmiot zaméwienia
spetnia wymagania.

W odniesieniu do wymaganych przez Zamawiajgcego probek, mozliwos¢ ich uzupetnienia stosownie do art. 26 ust
3 ustawy Pzp zalezy od charakteru probki. W ocenie Zamawiajgcego w sytuacji, w ktérej probka stanowi¢ bedzie,
zgodnie z intencjg zamawiajgcego wyrazong w SIWZ, treS¢ oferty - zas to moze mie¢ miejsce co do zasady jedynie w
przypadku, gdy ocena prébki bezposrednio przektada sie na ocene oferty w ramach innych niz cena kryteriow oceny ofert
- uzupetnienie prébki nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Powyzsze ewentualne wezwanie o uzupetnienia probki, w takim
przypadku stuzytoby usunieciu stwierdzonej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i dawatoby wykonawcy mozliwos¢



wplywu na ocene jakosci oferowanego Swiadczenia po terminie sktadania ofert i po zapoznaniu sie z zawarto$cig ofert
konkurencyjnych (w tym zakresie Zamawiajgcy powotat sie na wyroki KIO z 20 marca 2015 r., KIO 426/15 z 7 lipca 2015
r., KIO 1309/15, z 1 wrzesnia 2015 r., KIO 1937/15). Tymczasem w sytuacji z jakg mamy do czynienia w okoliczno$ciach

sprawy, probka przez Zamawiajgcego traktowana byta jako dokument potwierdzajacy, ze oferowane dostawy, ustugi lub

roboty budowlane spetniajg wymagania okre$lone przez zamawiajgcego (por. art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). W takim

zas przypadku podstawowg rolg ztozonej prébki jest umozliwienie Zamawiajgcemu skonfrontowania postawionych
przedmiotowi zamdwienia wymagan z opisanymi w SIWZ wiasciwosciami, a zatem probka stanowi¢ bedzie dokument
przedmiotowy, o ktérym mowa w § 13 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac

zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia i wowczas podlegac bedzie uzupetnieniu zgodnie

z procedurg okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajacego, jezeli jedynym kryterium oceny ofert (jak to
ma miejsce w postepowaniu) jest cena, za$ przediozona probka nie ma jakiegokolwiek znaczenia z punktu widzenia

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w kryterium jakoSciowym (z uwagi na brak takiego kryterium), to

Zamawiajgcy byt uprawniony, a nawet zobowigzany do wezwania wykonawcy LUG do przedtozenia prébki (jako
dokumentu przedmiotowego w rozumieniu art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp) stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, majac
w szczegolnosci na uwadze wyjasnienia LUG zawarte w pi$mie z dnia 13 listopada 2018 r.

Nastepnie Zamawiajgcy podniost, iz przytoczone w odwotaniu orzeczenie TSUE C- 131/16, zostalo nieprawidtowo
zinterpretowane przez Odwolujgcego. Wbrew intencjom Odwolujgcego, potwierdza ono jedynie naprowadzone powyzej
argumenty Zamawiajgcego, przemawiajgce za mozliwoscig uzupetnienia prébki wykonawcy LUG. Zasade réwnego
traktowania wykonawcow zapisang w art 10 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi ona na
przeszkodzie temu, aby w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwata oferent
do dostarczenia wymaganych o$wiadczen lub dokumentéw, ktdrych nie dostarczono w terminie sktadania ofert. Artykut
ten nie wyklucza natomiast wezwania oferenta do wyjasnienia oferty lub prostowania oczywistej omyiki w tej ofercie, pod
warunkiem jednak ze wezwanie takie zostanie skierowane do wszystkich oferentow znajdujgcych sie w tej samej
sytuacji, a wszyscy oferenci bedg traktowani réwno i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna
zroéwnac z przedstawieniem nowej oferty. Nawet zatem w przypadku przyjecia, ze probka stanowi tres¢ oferty (pomimo,
ze Zamawiajgcy nie traktowat tak ztozonej probki i nie taka byla jego intencja), istniata mozliwo$¢ jej uzupetnienia,
albowiem po uzyskanych przez Zamawiajgcego wyjasnieniach LUG w piSmie z dnia 13 listopada 2018 r. brak w
pierwotnej probce $Srub radetkowych umozliwiajgcych beznarzedziowg wymiane zasilacza nalezy traktowaé jako
oczywistg omytke - przypadkowy niezamierzony bigd podlegajgcy poprawieniu i uzupetnieniu ora niezmieniajgcy istotnie
tresci oferty. W tym miejscu Zamawiajacy ponownie podkreslit, ze Odwotujgcy wraz z ofertg nie przediozyt zadnych
prébek pomimo wymogdéw Zamawiajgcego tym zakresie i rowniez w stosunku do Odwolujgcego Zamawiajgcy
zastosowat procedure przewidzi na w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz wezwat Elektro-Spark do ztozenia probek opraw.
Idgc tropem rozumowania Odwotujgcego, rowniez jego oferta podlegataby odrzuceniu stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, a zatem Odwotujgcy nie ma interesu prawnego we whniesieniu odwotania.

Zamawiajgcy podniést ponadto, iz wbrew twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu zarzutu nr 1 odwotania,
Zamawiajgcy hie dopuszczajgc do stosowania Srub motylkowych nie wskazywat, ze Zadne mocowanie pokrywy oprawy
lub zasilacza za pomoca $rub nie jest dopuszczalne, albowiem Zamawiajgcy wykluczyt w tym wzgledzie wylgcznie
Srube motylkowg. Jezeli odwotujgcy miat jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie, winien zawrze¢ w pytaniach do
Zamawiajgcego lub wzglednie w odwotaniu na tre§é SIWZ

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 odwotania, Zamawiajgcy podkreslit, iz w informacji nr 3 z dnia 26 wrzes$nia 2018 .
wskazat, ze nie dopuszcza stosowania $rub motylkowych, jako rozwigzan réwnowaznych dla beznarzedziowego
dostepu do komory osprzetu elektrycznego oraz beznarzedziowej wymiany zasilacza. Zamawiajgcy po przeanalizowaniu
dokumentacji ztozonej w sprawie oraz wyjasnien uznat, ze wykonawca LUG nie zastosowat Srub motylkowych.
Zamawiajgcy wskazat, ze w obowigzujgcym stanie prawnym brak jest tak przepiséw, jak i obowigzujgcych norm
technicznych definiujgcych jednoznacznie pojecie Sruby motylkowej (skrzydetkowej). Wykonawca LUG w sowich
wyjasnieniach powotat sie w tym zakresie na norme dotyczacg Srub skrzydetkowych, ktéra zostata wycofana. W ocenie
Zamawiajgcego jednak wycofanie danej normy nie nalezy wigza¢ z zakazem jej stosowania, zwtaszcza w sytuacji, w
ktérej nie zostata wprowadzona do stosowania nowa norma. Skoro zatem brak jest w obowigzujgcym stanie normy
okreslajgcej srube skrzydetkowg (motylkowa), powotywanie sie na norme uprzednio obowigzujacg do definicji danej sruby
wydaje sie rozwigzaniem odpowiednim i zdecydowanie bardziej prawidtowym niz stownik jezyka polskiego PWN lub
popularna wyszukiwarka internetowa, na ktérg powoluje sie Odwotujgcy. Norma jest dokumentem normatywnym
stanowigcym uznang regute techniczng odzwierciedlajacg aktualny stan wiedzy technicznej i nawet wycofana moze
stanowi¢ tzw. dobrg praktyke, na ktérg powotywanie sie w obrocie jest dopuszczalne i wskazane, w szczegdlnosci w
sytuacji braku wprowadzenia nowej normy w tym zakresie. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w przypadku Srub



motylkowych, gdzie w obrocie nadal wykorzystywana jest wycofana norma.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy podnidst, iz zatgczona do prébki LUG Sruba specjalna nie posiada
jednego lub dwéch ramion, ktére stuzg do jej przykrecania bez uzycia klucza, stad - idgc tropem rozumowania
Odwolujacego - nawet positkujgc sie stownikiem jezyka polskiego, $ruba specjalna zastosowana przez wykonawce LUG
w oprawie nie moze zosta¢ uznana za $rube motylkowa. Zamawiajgcy ponadto zwrdcit uwage, ze schemat z instrukcji,
na kiérg powoluje sie Odwotujgcy na str. 9 odwotania, nie zostat dostarczony Zamawiajgcemu wraz z ofertg wykonawcy
LUG. W $wietle powyzszego, Zamawiajgcy nie odnosi sie w sposéb szczegdiny do ww. zarzutu, majgc na uwadze, ze
w ocenie Zamawiajgcego takie rozwigzanie nie zostanie zastosowane w oprawach oferowanych Zamawiajgcemu przez
wykonawce LUG.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz Odwotujgcy sugeruje, ze standardowe rozwigzanie wykonawcy LUG oparte jest na
Srubach dokrecanych z pomocg narzedzi, co w ocenie Zamawiajgcego nie wydaje si¢ interpretacjg uprawniong, zas sam
Odwolujacy w tym zakresie popada w sprzeczno$¢ twierdzgc (nota bene na jednej stronie odwotania w bezposrednim
sasiedztwie), iz oferowane przez wykonawce LUG oprawy zgodnie ze schematem (nota bene schematem nie z oferty)
sg wyposazone w $Sruby motylkowe, natomiast ponizej, ze standardowe rozwigzania LUG oparte sg na Srubach
dokrecanych za pomocg narzedzi. Co wiecej, w kartach katalogowych oprawy wykonawcy LUG potwierdzona jest
szczelnos¢ opraw IP66, do czego Zamawiajgcy nie miat zastrzezen. W odniesieniu do testu IK Zamawiajgcy w OPZ (pki
1 ppkt 3 h) wymagat odpowiedniego poziomu wytrzymato$ci w odniesieniu do szyby hartowanej zabezpieczajgcej panel
Led. W pozostalym zakresie Zamawiajgcy nie sformutowat szczegdtowych wymagan. Jedynie na marginesie
Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca w tym zakresie udziela Zamawiajgcemu stosownej gwaranciji na dostarczane
produkty z odpowiednim okresem jej obowigzywania.

Odnoszac sie do zarzutu nr 3 odwotania, Zamawiajgcy wskazat na brak zasadnosci zarzutéw podanych przez
Odwolujgcego oraz brak mozliwosci naruszenia przez Zamawiajgcego naprowadzonych przepiséw Pzp. Zamawiajgcy
powotat sie w tym wzgledzie na argumentacje zaprezentowang w odpowiedzi na zarzut nr 1 i 2. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty LUG, a co za tym idzie - nie mégt nie zaprosi¢ wykonawcy LUG do aukciji
elektronicznej. Ponadto Zamawiajagcy wskazat na marginesie, ze nie jest skuteczny jako przedwczesny zarzut
naruszenia art. 91a ust. 1 Pzp w zw. z art. 91b ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie aukcji elektronicznej z udziatem
wykonawcy LUG, ktérego oferta podlega odrzuceniu. W przypadku przeprowadzenia przez Zamawiajgcego aukciji
elektronicznej z udziatem wykonawcy LUG, Odwotujgcy chcac kwestionowaé ww. czynno$é Zamawiajgcego winien
wystosowaé odrebne odwotanie.

W odpowiedzi na zarzut nr 4 odwotania, Zamawiajagcy wskazat, Ze zgodnie z wymogami art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie zostato przygotowane i prowadzone w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci. Zamawiajgcy rowniez podkreslit,
ze tak jak w przypadku wykonawcy LUG, réwniez Odwotujgcy zostat wezwany do przediozenia prébek opraw
dostarczanych w toku postepowania. Idgc tropem myslenia Odwotujgcego zaprezentowanym w odwofaniu, réwniez
oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu, albowiem brak dostarczenia probek wraz z ofertg oznaczatby zatem brak
udowodnienia spetniania wymogdéw SIW Z, co skutkowatoby odrzuceniem oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z SIWZ, a
tym samym Odwotujgcy nie posiadatby interesu prawnego we wniesieniu odwotania. N a marginesie Zamawiajgcy
wskazat, ze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp co do zasady nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutow odwotania i winien
odnosi¢ sie do konkretnego przepisu ustawy Pzp, dotyczacego konkretnej czynnosci lub zaniechania czynnosci przez
Zamawiajgcego, do ktérej byt na podstawie tego przepisu ustawy zobowigzany. Brak powigzania przez Odwotujgcego
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp z konkretnymi przepisami Pzp powoduje, ze zarzut nie moze zostaé
uwzgledniony.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego oraz oswiadczern i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Na posiedzeniu w dniu 2 stycznia 2019 r. Izba stwierdzita brak skuteczno$ci zgtoszonego przez wykonawce LUG
Light Factory Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gorze(dalej jako ,LUG™) przystagpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, z uwagi na brak spetnienia wymogoéw formalnych, o ktérych
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Izba ustalita, iz Zamawiajacy przekazat wykonawcy LUG kopig odwotania w dniu 20
grudnia 2018 r., zas pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia (nadane w dniu 24 grudnia 2018 r.) wptynelo do
Prezesa KIO w dniu 31 grudnia 2018 r., a zatem po uptywie ustawowego 3-dniowego terminu na jego wniesienie.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego w



terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elekironicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyla sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp termin na zgtoszenie przystgpienia jest terminem zawitym, tak jak termin na
wniesienie odwotania, a zgloszenie przystgpienia powinno by¢ doreczone Prezesowi KIO w terminie trzech dni od
otrzymania kopii odwotania. Powszechnie aprobowanym zaréwno w orzecznictwie Izby, jak i sgdow powszechnych, jest
poglad, iz dla dochowania terminu na zgloszenie przystgpienia nie wystarczy nadanie zgloszenia przystapienia w formie
pisemnej w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego, lecz jego doreczenie Prezesowi KIO, co wynika wprost z
treSci zdania drugiego ww. przepisu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 20 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1659/16,
postanowienie KIO z dnia 5 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2728/14, postanowienie Sgdu Okregowego w Katowicach
z dnia 13 kwietnia 2011 r., sygn. akt XIX Ga 169/11, postanowienie Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia
23 maja 2011 r., sygn. akt Il Ca 220/11). Potwierdzenie, iz taki wlasnie sposdb rozumienia art. 185 ust. 2 ustawy Pzp byt
intencjg ustawodawcy, znajdujemy w tresci art. 198b ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp, gdzie w przypadku terminu na
whiesienie skargi na orzeczenie lzby, ustawodawca wprost postanowit, ze ztozenie skargi w placowce pocztowej
operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe bedzie rownoznaczne z jej
whiesieniem. Analogicznego uregulowania brak jest w przypadku terminu na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego.

W konsekwencji Izba odméwita dopuszczenia wykonawcy LUG do udzialu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze uczestnika postgpowania.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do
wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem Srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie Pzp przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Nalezy zauwazy¢, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie zakwestionowana
zostataby czynno$¢ zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy LUG, ktéra zawierata najnizszg cene stanowigca jedyne
kryterium oceny ofert oraz czynno$¢ dopuszczenia tego wykonawcy do udziatu w aukcji elektronicznej. Powyzsze
zaniechanie Zamawiajacego (jesli naruszatoby ustawe Pzp) niewatpliwie mogto mie¢ wptyw na szanse Odwotujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia, a takze narazi¢ go na szkode zwigzang z nieuzyskaniem zamowienia w przypadku, gdyby aukcja
zostata wygrana przez podmiot, ktérego oferta podlega¢ powinna odrzuceniu. W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaly przez
Odwolujgcego wypetnione.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe l|zba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania
przekazanej przez Zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodno$S¢ z oryginatem, w szczegolnosci z ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pism Zamawiajgcego zawierajgcych odpowiedzi na pytania
dotyczace tresci SIWZ, informacji z otwarcia ofert, oferty wykonawcy LUG, korespondencji prowadzonej przez
Zamawiajgcego z wykonawcg LUG, w tym pism z dnia 9 listopada 2018 r., 13 listopada 2018 r., 21 listopada 2018 r.,
informacji z dnia 14 grudnia 2018 r. o dopuszczeniu do udzialu w aukcji elektronicznej, pismo z dnia 19 grudnia 2018 r. o
odwotaniu aukcji elektronicznej. I1zba uwzglednita réwniez stanowiska Stron przedstawione w odwotaniu, odpowiedzi na
odwolanie oraz ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 2 stycznia 2019 roku. Izba na rozprawie, na
wniosek Odwotujgcego, dopuscita i przeprowadzita dowdd z dokumentu ziozonego przez Odwolujgcego w postaci opinii
prof. dr hab. inz. Marcina Rychtera z Panstwowej Wyzszej Szkoly Zawodowej w Ciechanowie, a takze dopuscita
i przeprowadzita w obecno$ci Stron dowdd z ogledzin probek opraw o$wietlenia ztozonych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia przez wykonawce LUG.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy jest zgodny z dokumentacjg postepowania.
W szczegolnosci Izba ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa opraw o$wietlenia drogowego dla potrzeb PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Rzeszow. Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ (pkt 3.1 3.2 SIWZ).

Zgodnie z punktem 10.7 SIWZ w celu wykazania spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), Zamawiajgcy wymaga, aby dostawy speinialy okreSlone normy
jakosciowe: karty katalogowe zawierajgce dane techniczne oferowanych opraw o$wietleniowych w jezyku polskim,
potwierdzajgce wymagane parametry techniczne (pkt 10.7.1); wzor deklaracji zgodnosci dla wszystkich zaoferowanych



wyrobow, zgodnie z definicjg zawartg w Ustawie z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (1j. Dz. U. z 2004

nr 204 poz. 2087, z pézniejszymi zmianami), spetniajagce wymagania okreSlone w PN-EN ISO/iEC 17050-1 (pkt 10.7.2);
certyfikaty zgodnosci lub dokumenty potwierdzajagce wykonanie badan typu potwierdzajgce, ze oferowane wyroby sg

zgodne z normami okreslonymi przez zamawiajgcego wydane przez jednostke certyfikujgcg posiadajacg akredytacje

Polskiego Centrum Akredytacji w zakresie danej normy lub przez jednostke certyfikujgcg posiadajgcg akredytacje w

zakresie danej normy udzielong przez jednostke akredytujgca, czionka porozumienia EA MLA. Zamawiajgcy nie wymaga
zamieszczenia w ramach oferty catego sprawozdania (raportu) z badan typu lecz tylko dokumentu korncowego bedacego

ocena wyrobu, np. Certyfikat, Ocena Techniczna itp. (pkt 10.7.3); osSwiadczenie uzytkownika oferowanych urzadzen ze

wskazaniem okresu uzytkowania i poziomu awaryjnosci okreslonego w % - w odniesieniu do wymogu okre$lonego w pkt

3 Zatgcznika nr 1 (pkt 10.7.4).

W punkcie 12.5.3.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazal, iz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w pkt 10.7 SIWZ, wykonawca ztozy wraz z ofertg probki, opisy, fotografie,
plany, projekty, modele, zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, certyfikaty, etc.
(Rozporzagdzenie MR w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia - § 13).

Zgodnie z punktem 20.1 SIWZ jedynym kryterium oceny ofert byto kryterium ,,Cena brutto” — waga 100% to jest 100
pkt. Zamawiajgcy przewidziat dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Zgodnie
z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadzi
aukcje elektroniczna, jezeli ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajace odrzuceniu (pkt 21.1 SIWZ).

W zatgczniku nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia (,OPZ”) w punkcie 1.3 wskazano wymagania dla opraw
drogowych LED stanowigcych przedmiot dostawy. W ramach wymagan wskazano m.in. na beznarzedziowy dostep do
komory osprzetu elektrycznego (lit. n) oraz na mozliwos¢ beznarzedziowej wymiany zasilacza (lit. o).

W informaciji nr 3 z dnia 26 wrzes$nia 2018 r., odpowiadajac na pytanie nr 1 o tresci ,Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na
odstgpienie od wymagan zawartych w punktach n) i 0)? Wymagania dotyczgce beznarzedziowej konserwacji opraw LED
nie majg praktycznego zastosowania w przypadku opraw ulicznych, poniewaz napraw tego typu opraw nie wykonuje sie
w warunkach terenowych. Wymagania te w znaczgcy sposoéb ograniczajg uczciwg konkurencje oraz w nieuzasadniony
sposéb podnoszg koszt zamowienia. W wielu podobnych przypadkach dostarczane przez producentéw rozwigzania
majg za zadanie jedynie obejScie wymagania, np. poprzez zastosowanie $rub motylkowych, ktdére nie gwarantujg
wiadciwego docisku elementow i nie sg odporne na wibracje, na ktére narazone sg oprawy uliczne przez co podnoszg
ryzyko wystapienia awarii.”, Zamawiajgcy wyjasnit, iz utrzymuje zapisy zawarte w Zatgczniku nr 1 do SIWZ OPZ pkt 1
ppkt 3n) i 0). W tym samym piSmie, na pytanie nr 2 o treSci ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie $rub
motylkowych jako rozwigzania réwnowaznego dla beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elektrycznego oraz
beznarzedziowej wymiany zasilacza?” Zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza zastosowania $rub motylkowych.

W dniu 23 pazdziernika 2018 r. miato miejsce otwarcie ofert w postepowaniu. Oferty ztozylo trzech wykonawcéw:
KWANT D.K. Sp. j. z siedzibg w Dabrowie Tarnowskiej z ceng brutto 4 206 600,00 zt, LUG Light Factory Sp. z 0.0. :z
siedzibg w Zielonej Gérze z ceng brutto 2 305 261,08 zt oraz Odwotujgcy z ceng brutto 3 792 803,40 zt.

Wykonawca LUG w formularzu ofertowym o$wiadczyt, iz oferuje w ramach przedmiotu zamowienia dwa rodzaje
opraw: oprawy URBINO LED 81W 9500lm oraz oprawy URBINO LED 106W 10500im. Do oferty wykonawca LU
zalgczyt m.in. karty katalogowe dla obu rodzajow opraw, gdzie w informacjach dodatkowych wskazano na
beznarzedziowy dostep do komory osprzetu (Sruba specjalna — otwieranie beznarzedziowe). Ponadto ztozyt prébki
opraw, ktére nie umozliwialy beznarzedziowej wymiany zasilacza (zastosowane $ruby wymagaty uzycia narzedzi). Sruby
zastosowane do otwarcia komory osprzetu umozliwialy beznarzedziowy dostep (odkrecanie reczne, bez uzycia
narzedzi).

Pismem z dnia 9 listopada 2018 r., Zamawiajgcy wezwat wykonawce LUG do wyjasnienia oferty ztozonej w
postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp m.in. proszgc w punkcie 2 wezwania o ,sprecyzowanie sposobu
beznarzedziowej wymiany zasilacza oraz beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elektrycznego. Uzyte Sruby
motylkowe nie zostaty dopuszczone przez Zamawiajgcego jako rozwigzanie rownowazne.” W odpowiedzi na powyzsze,
pismem z dnia 13 listopada 2018 r., wykonawca LUG wyjasnit, iz oprawa posiada mozliwo$¢ beznarzedziowej wymiany
zasilacza zgodnie z przedstawionym w piSmie schematem. W schemacie wskazano na mozliwo$¢ zastosowania Srub
radetkowych M4. W odniesieniu do beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elektrycznego, wykonawca LUB
wyjasnit, iz zastosowane rozwigzanie, ktére zostalo zaproponowane w przedmiotowym postepowaniu zapewnia
beznarzedziowy dostep do komory osprzetu elektrycznego i nie jest Srubg motylkowg. Wskazat, iz wizerunek Srub
motylkowych jest zwyczajowo oraz powszechnie ustandaryzowany (wykonawca przedstawit stosowne ilustracje).



Ponadto wskazat na norme PN-64/M-82436 DIN 316, ktéra jednoznacznie okre$la ksztalt oraz forme $rub motylkowych
(prawidtowa nazwa to Sruby skrzydetkowe, natomiast w powszechnej nomenklaturze funkcjonuje pojecie $ruby

motylkowej, lecz ba pojecia oznaczajg dokladnie o samo). Zgodnie z powyzszym zastosowany beznarzedziowy dostep

do komory osprzetu elekirycznego w oprawach URBINO LED jednoznacznie nie mozna uzna¢ za otwierany za pomocg
$rub motylkowych (wykonawca LUG przedstawit ilustracje zastosowanych $rub). Pismem z dnia 21 listopada 2018 r.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce LUG do uzupetnienia oferty, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o probki opraw
oswietlenia drogowego, umozliwiajace beznarzedziowg wymiane zasilacza. Wykonawca LUG ztozyt probki, ktore w
zakresie beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu zawieraly tozsame rozwigzanie jak probki pierwotnie zfozone,

zas w zakresie dostepu do zasilacza zawieraty Sruby, jakie wskazano w schemacie przedstawionym w piSmie z dnia 13

listopada 2018 r., nazwane przez wykonawce LUG radetkowanymi.

Pismem z dnia 14 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy zaprosit wszystkich trzech wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferty, do
udzialu w aukc;ji elektronicznej. W dniu 19 grudnia 2018 r., po otrzymaniu kopii odwotania, Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o odwotaniu zaplanowanej na 20 grudnia 2018 r. aukcji elektroniczne;.

Izba zwazyta, co nastepuje:

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

Pierwszy z podniesionych zarzutéw, tj. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie potwierdzit sie. Odwotujgcy upatrywat naruszenia powyzszych przepisébw w zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy LUG, kiéry wraz z ofertg ztozyt probki opraw, ktére nie umozliwialy beznarzedziowej
wymiany zasilacza, a zatem jego oferta (zdaniem Odwolujgcego) byta niezgodna z SIWZ. Ponadto Odwotujgcy
wskazywal, iz wobec zlozenia przez wykonawce LUG na wezwanie Zamawiajgcego prébek innych opraw, ktére
umozliwiajg beznarzedziowa wymiane zasilacza, doszio do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty.

W ocenie Izby powyzsze stanowisko nie znajdowato potwierdzenia na gruncie materialu dowodowego
zgromadzonego w postepowaniu odwotawczym.

Nie byto sporne pomiedzy Stronami, iz w ztozonych przez wykonawce LUG wraz z ofertg probkach opraw sruby
zastosowane do mocowania zasilacza nie umozliwialy jego beznarzedziowej wymiany (do ich odkrecenia niezbedne byto
zastosowanie narzedzia).

W konsekwencji, rozpoznajgc omawiany zarzut, przede wszystkim nalezato dokona¢ oceny, jaki charakter
i znaczenie, zgodnie z postanowieniami SIWZ, Zamawiajgcy nadat probkom opraw sktadanym przez wykonawcéw w
postepowaniu - tj. czy probki te stanowity tres¢ oferty (o$wiadczenie woli wykonawcy), czy tez stanowity tzw. dokument
przedmiotowy, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, majgcy potwierdza¢, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Roéznicapomiedzy dokumentami skladajgcymi sie natres¢ oferty,
konkretyzujgcymi $wiadczenie wykonawcy, a dokumentami przedmiotowymi, ktére majg na celu jedynie potwierdzi¢
zgodnos¢ zaoferowanego Swiadczenia z wymaganiami Zamawiajgcego, ma istotne (a dla przedmiotowej sprawy
kluczowe) znaczenie, poniewaz dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mogg by¢ uzupetniane,
w przeciwienstwie do dokumentéw, ktore tworzg merytoryczng tre$¢ oferty.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia
lub dokumenty potwierdzajace spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Jak wynika z § 13 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126,
dalej jako ,Rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentdw”)w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane,
dostawy Ilub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zadaé
w szczegolnosci:
1)prébek, opisow, fotografii, planow, projekidéw, rysunkéw, modeli, wzoréw, programoéw komputerowych oraz innych
podobnych materiatdw, ktérych autentyczno$¢ musi zostaé poswiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego;

2)certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnosé lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te
jednostke, jako srodka dowodowego potwierdzajgcego zgodnosé z wymaganiami lub cechami okre$lonymi w opisie
przedmiotu zamowienia, kryteriach oceny ofert lub warunkach realizacji zamowienia;



3)zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty
odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym;

4)zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania przez wykonawce okreslonych
norm zapewnienia jakosci, jezeli zamawiajgcy odwoluje sie do systemow zapewniania jakosci opartych na
odpowiednich seriach norm europejskich;

5)zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie po$wiadczaniem spemienia przez wykonawce wymogoéw
okreslonych systemow lub norm zarzadzania Srodowiskowego, jezeli zamawiajgcy wskazuje Srodki zarzgdzania
Srodowiskowego, ktére wykonawca bedzie stosowat podczas wykonywania zaméwienia publicznego, odwotujac sie
do unijnego systemu zarzadzania Srodowiskiem i audytu (EMAS) lub do innych norm zarzgdzania $rodowiskowego
opartych na odpowiednich normach europejskich lub miedzynarodowych opracowanych przez akredytowane
jednostki.

Zgodnie z 26 ust. 3 ustawy Pzp ezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub
budzag wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Powyzsze regulacje w sposéb jednoznaczny przesadzaja, iz mozliwe jest wzywanie wykonawcow na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w zakresie obejmujacym
dokumenty skladane w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, wskazane w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jezeli sg one niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
watpliwosci. W sytuacji zatem, gdy na gruncie postanowien SIWZ, okreslonym dokumentom mozna nada¢ wylgcznie
charakter dokumentéw przedmiotowych, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie. Jak wskazano w wyroku KIO
z dnia 18 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1158/14 ,wobec przyjetej przez ustawodawce techniki legislacyjnej, oczywiste
jest, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - odsytajgc do kategorii dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp -
dotyczy wszystkich rodzajow dokumentow, ktére wyszczegdlnione zostaty w rozporzgdzeniu wykonawczym wydanym
na mocy art. 25 ust. 2 ustawy Pzp [...] Na gruncie przepisow o zamowieniach publicznych probka zostata zaliczona do
kategorii dokumentéw, z wszystkimi tego - obiektywnie mozliwymi do zastosowania - konsekwencjami. O ile zatem
trudno sobie wyobrazi¢, aby dla probki znalazta zastosowanie mozliwo$¢ ztozenia kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez wykonawce, o tyle uzupetnienie nieztozonej w ogole probki lub prébki dotknietej brakami, jest jak
najbardziej wykonalne. Nie ma zatem powodow, aby arbitralnie wytaczac prébki spod regulaciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.”

Jak podnosi sie w orzecznictwie, probka moze stuzy¢ ustaleniu zgodnosci przedmiotu oferty z SIWZ (art. 89 ust. 2
ustawy Pzp), sprawdzeniu jego szczegotowych parametrow, zwarto$ciowaniu cechy tego przedmiotu wedtug przyjetych
kryteribw pozacenowych, a wreszcie - zbadaniu, czy oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okre$lonym przez zamawiajacego. W tym ostatnim przypadku mamy do czynienia z dokumentem
potwierdzajgcym, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego, w postaci prébki, ktéry to dokument podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Natomiast w sytuacji, gdy probka traktowana jest w kategorii tresci oferty, nie podlega ona uzupetnieniu, zas préba
dopetnienia oferty o niezatgczong do niej probke, badz zamiany prébki nie spetniajgcej wymagan postawionych w SIWZ,
skutkuje uznaniem, ze mamy do czynienia z ofertg niezgodng z SIWZ badz nastepczg - po terminie sktadania ofert
zmiang oferty, co skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (por. m.in. wyrok KIO z dnia
17 wrze$nia 2015 r., sygn. akt KIO 1937/15, wyrok KIO z dnia 9 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1496/13, wyrok KIO z dnia 12
listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2511/13). W sytuacji, gdy prébka zostata w SIWZ przewidziana w celu ustalenia
spetienia wymogéw, ktére podlegajg ocenie punktowej w wyznaczonym kryterium oceny ofert pod wzgledem
jakosciowym, nosi ona cechy oferty, zas prébka w takim wypadku nie podlega uzupetnieniu. Podobnie jest, gdy za
pomocg prébki wyrazana jest tres$¢ dotyczgca oferowanego przedmiotu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 17 wrzesnia 2015
r., sygn. akt KIO 1937/15, wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 544/14, KIO 555/14, wyrok KIO z 3 kwietni:
2014 r., sygn. akt KIO 559/14).

W konsekwenciji, odnoszac sie do przewidzianej dla prébki roli w postepowaniu nalezy kazdorazowo ustali¢, jakimi
intencjami kierowat sie zamawiajgcy, wprowadzajgc wymog zatgczenia jej do oferty. Przyjmuje sie, ze w tej mierze
rozstrzygajgce sg postanowienia SIWZ opracowanej na uzytek konkretnego postepowania (por. m.in. wyrok KIO z dnia
12 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2511/13, wyrok KIO z dnia 17 wrzes$nia 2015 r., sygn. akt KIO 1937/15).



W ocenie Izby, w treSci postanowien SIWZ, Zamawiajgcy w sposéb jasny i jednoznaczny wyartykutowat, ze w
przedmiotowym postepowaniu prébki opraw miaty charakter tzw. dokumentéw przedmiotowych, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i § 13 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Po pierwsze, Zamawiajacy w
tresci punktu 12.5.3.1 SIWZ wskazal, iz skladane probki, zaswiadczenia, certyfikaty majg zosta¢ zfozone w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okresSlone przez Zamawiajgcego w punkcie 10.7 SIWZ - cel
zlozenia probek opraw o$wietlenia zostat zatem wprost okreslony, a bylo nim potwierdzenie, ze oferowane dostawy
spetniajgc wymagania Zamawiajgcego. Po drugie, Zamawiajgcy w tresci tego postanowienia odwotat sie bezposredniodo
§ 13 Rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentoéw, ktory to przepis zawiera przykladowy katalog dokumentéw
przedmiotowych, jakich mozna zgda¢ od wykonawcyw celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego, a w swojej tresci (w ust. 1 pkt 1) wymienia m.in. prébki. Po trzecie, w punkcie 10.7 SIWZ,
do ktérego odsyta pkt 12.5.3.1 SIWZ, gdzie wskazano wymagania, ktérych spetienie mialy potwierdza¢ m.in. ziozone
probki opraw, Zamawiajacy postuzyt sie sformutowaniem ,w celu wykazania spetnienia przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), Zamawiajgcy wymaga [...]" -Zamawiajgcy
rowniez w tym miejscu okreslit zatem cel ztozenia dokumentéw, odwotujgc sie bezposrednio do art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp i brzmienia tego przepisu.

Z powyzszego wynika, iz probka zostata przez Zamawiajgcego sklasyfikowane jako dokument majgcy potwierdzac,
ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego, czyli jako dokument przedmiotowy w
ujeciu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp i § 13 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Skoro zatem
Zamawiajgcy wymagat ztozenia probek w takim charakterze, to ze wszelkimi konsekwencjami wynikajgcymi z przepisow
ustawy Pzp, a zatem m.in. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie procedury uzupetniania tych dokumentow, jak i
wyjasniania ich tresci (tak m.in. wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r., sygn. akt KIO 608/16, wyrok KIO z dnia 20 marca 2015
r., sygn. akt KIO 426/15). W takiej sytuaciji Zamawiajgcy nie moze przyjgé, ze probki stanowig merytoryczng tres¢ oferty i
nie podlegajg uzupetieniu lub wyjasnieniu, byloby to bowiem nieuprawnione w S$wietle tak uksztattowanych (i nie
kwestionowanych) postanowien SIWZ, wigzagcych wykonawcow w dacie skladania ofert, a Zamawiajgcego na etapie ich
oceny. Zdaniem skladu orzekajgcego, odwotanie sie przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ przy wymogu dotyczgcym
zlozenia prébki do art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i do § 13 Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,
przesadza jaki charakter Zamawiajgcy chciat nada¢ w postepowaniu probkom opraw sktadanych przez wykonawcoéw.
SIWZ nie zawiera jakichkolwiek innych postanowien, ktore wskazywac¢ mogtyby na fakt, ze intencja Zamawiajgcego byta
odmienna.

W Swietle powyzszego, Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy stwierdzajgc brak
mozliwosci beznarzedziowej wymiany zasilacza w prébkach opraw ztozonych przez wykonawce LUG wraz z oferts,
powinien byt oferte te odrzuci¢, skoro prébka stuzyta wylgcznie potwierdzeniu spetnienia wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie stanowita merytorycznej tresci oferty, nie podlegata ocenie w jednym z kryteribw oceny ofert.

Izba nie zgodzita sie rowniez z Odwolujgcym, jakoby na skutek ziozenia nowych prébek na wezwanie
Zamawiajgcego, doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Bezspornym jest, iz uzupetnianie lub wyjasnianie tzw.
dokumentoéw przedmiotowych nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty i Izba w tym zakresie w peini podziela
stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, szeroko komentowane w tresci odwotania (wyrok TSUE z dnia
11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama). Natomiast w rozpoznawanej przez Izbe sprawie, w ocenie skiadu
orzekajgcego, nie doszto do zmiany tresci oferty, poniewaz nie nastgpita zmiana oferowanego przedmiotu zamdwienia,
ktérego model (nazwa, moc, ilos¢ lumendéw) wskazano w tresci oferty ani zmiana zaoferowanych przez wykonawce
parametrow tych urzgdzen. Wykonawca LUG jedynie na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnit sposob beznarzedziowej
wymiany zasilacza, przy czym Zamawiajgcy nie wymagat podania tego rodzaju szczegdtowych danych wraz z oferta.
Ztozone nastepnie, na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, prébki jedynie potwierdzaly informacje przedstawione
w ofercie i wyjasnieniach wykonawcy, nie tworzyty nowej tresci o$wiadczenia woli. Nie mozna traci¢ z oczu takze
okolicznosci, iz zgodnie z pkt 12.5.3.1 SIWZ prébki, zaswiadczenia, certyfikaty byty skladane w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w punkcie 10.7 SIWZ — w tym przepisie
zawarto katalog wymagan i to w tym zakresie (w celu weryfikacji spetnienia tych wymagan) probki podlega¢ winny
badaniu przez Zamawiajacego. W tychze wymaganiach nie ma zas mowy o beznarzedziowym dostepie do komory
osprzetu i beznarzedziowej wymianie zasilacza.

Ponadto stusznie zwrécit uwage podczas rozprawy Zamawiajgcy, iz twierdzenia Odwotujgcego sg
niekonsekwentne, jesli wezmie sie pod uwage okolicznos¢, ze sam Odwotujgcy byt wzywany do uzupemienia probek
opraw, ktérych do oferty w ogodle nie zatgczyt. Idgc tokiem rozumowania Odwotujacego, uznajgc ze prébka stanowita
tres¢ oferty, réwniez oferta Odwoltujgcego musiataby zosta¢ odrzucona, gdyz zaréwno brak ztozenia prébki wraz z
ofertg, jak i ztozenie prébki wadliwej, przesgdzatoby o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ



Za zbyt daleko idacy Izba uznata z kolei wniosek Odwotujgcego przedstawiony w uzasadnieniu zarzutu nr 1, ze
Zamawiajgcy ,hie dopuszczajac Srub motylkowych wskazat, ze zadne mocowanie, zasilacza lub pokrywy oprawy, za
pomocg $rub nie jest dopuszczalne.” W tre$ci odpowiedzi na pytanie nr 2 przedstawionej w informacji nr 3 z dnia 26
wrzesnia 2018 r., Zamawiajgcy wskazat jedynie, iz nie dopuszcza zastosowania Srub motylkowych. Nie wskazat, ze nie
dopuszcza zastosowania jakichkolwiek $rub, a wymaga zastosowania rozwigzan typu klamry, klipsy zapewniajgce
(zdaniem Odwotujacego) odpowiedni docisk. Majagc jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie Odwotujgcy byt uprawniony
do zadania Zamawiajgcemu ewentualnych dalszych pytan czy tez przede wszystkim do wniesienia odwotania na tres¢
postanowien SIWZ, czego nie uczynit. Nie sposéb zatem uzna¢ za zasadng obecnie prezentowanej argumentacji, ze
wykorzystanie $Srub radetkowanych (takich jak uzyte przez wykonawce LUG do mocowania zasilacza) nie jest
akceptowane ze wzgledow bezpieczenstwa. Przy czym zauwazy¢ trzeba, ze Odwotujgcy wywodzit, ze wykorzystanie
Srub radetkowanych nie pozwala na bezpieczne mocowanie elementéw oprawy, podczas gdy tego rodzaju Sruby
wykonawca LUG zastosowat do mocowania zasilacza.

W tym stanie rzeczy, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp oparty na podstawach faktycznych przedstawionych w odwotaniu, nie znajdowat uzasadnienia.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oparty na twierdzeniu, ze rozwigzania
zastosowane przez wykonawce LUG w zaoferowanych oprawach to $ruby motylkowe, niedopuszczone przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie dowiddt powyzszego twierdzenia, podczas gdy to na nim zgodnie z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp spoczywat ciezar dowodu. To Odwolujgcy z faktu zastosowania $rub motylkowych wywodzit skutek prawny
w postaci niezgodnosci oferty wykonawcy LUG z trescig SIW Z, jego obowigzkiem byto zatem okoliczno$¢ te wykazaé za
pomocg stosownych dowodow. Tymczasem przeprowadzone przez lzbe postepowanie dowodowe prowadzi do
wnioskow przeciwnych.

Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, iz Zamawiajgcy nie zdefiniowat w tresci SIWZ co nalezy rozumieé
przez beznarzedziowy dostep do komory osprzetu i przez beznarzedziowg wymiane zasilacza. W odpowiedzi na pytania
wykonawcow wskazat jedynie, ze nie dopuszcza zastosowania Srub motylkowych, nie sprecyzowat jednak co nalezy
rozumie¢ pod tym pojeciem, nie odwotat sie do zadnego aktu normatywnego czy norm technicznych. Sam Odwotujgcy
wskazywat w treSci odwotania, ze norma obowigzujgca dla $rub skrzydetkowych (motylkowych) wskazana przez
wykonawce LUG w wyjasnieniach z 13 listopada 2018 r. zostata wycofana, podobnie jak norma, ktora jg zastgpita i
odwotywat sie do definicji wynikajacej ze stownika jezyka polskiego. Orzecznictwo kltadzie duzy nacisk na znaczenie
precyzyjnego i jednoznacznego sformutowania postanowien SIWZ oraz zwigzany z tym obowigzek zachowania zasady
rownego traktowania wykonawcow, ktéra wymaga, by oferty wszystkich oferentéw bylty poddane tym samym warunkom,
ale i zasady przejrzystosci, ktéra ma na celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony
zamawiajgcego i obliguje go do tego, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byty
okreSlone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkow
zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujgcym zwykig staranno$é
oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po wtére, by umozliwi¢
instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentow odpowiadajg kryteriom
wyznaczonym dla danego zamoéwienia (por. m.in. wyrok TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad). W
konsekwencji niejasnosci w tresci SIWZ nalezy wyktada¢ na korzy$§¢ wykonawcy i nie mogg one powodowaé eliminaciji
z postepowania wykonawcy, ktory w okreslony sposéb zastosowat sie do postanowien SIWZ mogacych podlegac réznej
interpretaciji (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 maja 2018 r., sygn. akt KIO 923/18, wyrok KIO z dnia 30 maja 2018 r., sygn.
akt KIO 925/18).

Wobec powyzszego, w sytuaciji gdy na gruncie postanowien SIW Z powstaty watpliwosci co do sposobu rozumienia
pojecia srub motylkowych (skrzydetkowych), ktérych to watpliwosci nie da sie wyjasni¢ odwotujgc sie przyktadowo do
definicji legalnej czy obowigzujgcych norm technicznych, to nie sposob rozstrzygac ich na niekorzys¢ wykonawcy LUG.
Izba zwraca takze uwage na pewng niekonsekwencje Odwotujgcego, ktory w odwotaniu wywodzit, ze normy okreslajgce
ksztalt, forme Srub motylkowych zostaly wycofane, co powoduje, ze odnoszenie sie do nich przez wykonawce LUG w
ztozonych wyjasnieniach jest nieuprawnione, po czym sam na rozprawie sktada opinie ekspercka, ktdrej treS¢ odsyta
bezposrednio do tych wiasnie norm (PN-64/M-82436), a w ustnej wypowiedzi powotuje sie na pkt 6 tej normy.

Odnoszac sie do tresci ztozonej przez Odwolujacego opinii eksperckiej, nalezy wskazaé, iz miata ona charakter
opinii prywatnej, opracowanej na zlecenie Odwotujgcego, w zwigzku z tym nalezy jg traktowaé jedynie jako wzmocnienie
twierdzen strony, ktéra dla ich uwiarygodnienia odwotuje sie do autorytetu specjalisty i wiadomosci specjalnych. Jest to
poglad powszechny w orzecznictwie sagdow w sprawach cywilnych, ktory sktad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie



podziela (por m.in. wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2008 r., sygn. akt | CSK 125/08).W slad za wyrokiem Izby z dnia 16
kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 654/14 nalezy wskazac¢, iz ,[...] opinig prywatng (inaczej pozaprocesowg, pozasadowa,
rzeczoznawczg) jest bowiem kazde o$wiadczenie, powotujgce sie na wiadomosci specjalne, niepochodzace od biegtego
powolanego przez sad. Najistotniejszg cechg opinii prywatnej jest sporzadzenie nie na zlecenie organu
procesowego, lecz innych uczestnikow procesu, najczesciej stron postepowania. Jak sama nazwa wskazuje, opinia
prywatna nie jest opinig w rozumieniu art. 190 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poniewaz nie spelnia podstawowych wymagan
prawnych odnoszonych do opinii biegtych. Dokument ten powstaje poza postepowaniem, czasami nie dla jego celoéw, a
czasami wiasnie dla przedstawienia w toku postepowania. (...) W konsekwenciji nigdy ekspertyza prywatna nie moze by¢

podstawg wnioskéw organu orzekajgcego pozostajgcych w opozycji do stanowiska strony przeciwnej. W orzecznictwie
SN wyrazono stuszne stanowisko, ze, gdyby ekspertyze prywatng przyjeto za podstawe orzeczenia, stanowitoby to
istotne uchybienie procesowe, ktére mogtoby by¢ nawet podstawg skargi kasacyjnej (np. wyrok z dnia 11 grudnia 1997 .

sygn. akt | CKN 385/97)." Skladane zatem przez strony i uczestnikow postepowania opinie prywatne - co do zasady
traktowane jako ich (stron) stanowiska - stanowig co najwyzej dowdd tego, ze osoba lub osoby, ktore jg podpisaty

wyrazity zawarty w niej poglad.”

W tym stanie rzeczy, w ocenie Izby, dowod ten nie miat istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia, tym bardziej, ze
tre§¢ opinii eksperckiej nie przesadza o tym, ze zastosowane przez wykonawce LUG rozwigzanie dla zapewnienia
beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu elektrycznego, to sruby motylkowe. Opinia zawiera jedynie wywody
teoretyczne oraz na samym koncu jednozdaniowe, lakoniczne stwierdzenie, iz ,do zamkniecia pokrywy przedstawionej
na rysunku 1 i 2 zostata wykorzystana Sruba z tbem motylkowym/skrzydetkowym.” Opiniujgcy nie omawia, dlaczego w
jego ocenie Sruby zastosowane w oprawach LUG kwalifikowa¢ nalezy jako $ruby motylkowe, a zadna z ilustraciji
przedstawionych w tresci tej opinii nie odpowiada srubom zastosowanym przez wykonawce LUG.

Réwniez ilustracje Srub przedstawione przez Odwolujgcego w tresci odwotania jako przyktady srub motylkowych
znalezione w Internecie, nie sg w ocenie Izby podobne do Sruby zastosowanej przez wykonawce LUG. Z kolei
twierdzenia Odwotujgcego, iz w instrukcji do zaoferowanych przez wykonawce LUG opraw pokazane sg na schemacie
Sruby motylkowe, ktére tudzaco przypominajg i umownie symbolizujg $ruby motylkowe przedstawione na wklejonym
w odwolaniu zrzucie ekranu, nie zostaly w zaden sposéb wykazane w postepowaniu odwolawczym - brak jest
jakichkolwiek dowodéw, ze ilustracja ta pochodzi z instrukcji opraw zaoferowanych przez wykonawce LUG w
postepowaniu. Okoliczno$¢ ta byla kwestionowana przez Zamawiajgcego, a Odwotujgcy nie ztozyt w tym zakresie
zadnych dowodow, jak réwniez nie przedstawit ustnej argumentacji. Izba miata takze na uwadze, iz z kart katalogowych
zatgczonych do oferty LUG nie wynika, iz zastosowane w celu zapewnienia beznarzedziowego dostepu do komory
osprzetu Sruby to Sruby motylkowe, jest tam mowa o Srubach specjalnych.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem skfadu orzekajgcego, zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie dawat
podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca LUG zastosowat w celu beznarzedziowego dostepu do komory niezgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego $ruby motylkowe. Teoretycznie nawet gdyby uznac, ze pomiedzy srubami zastosowanymi
przez wykonawce LUG, a srubami motylkowymi istnieje pewne podobienstwo w zakresie mechanizmu dziatania, to jest
to zdecydowanie zbyt mato, aby przesgdzi¢ o niezgodnosci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ

Jesli za$ chodzi o kwestie beznarzedziowego dostepu do zasilacza Odwotujgcy réwniez nie sprostat
spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodowemu w zakresie wykazania, ze zastosowane Sruby radetkowane sg
Srubami motylkowymi (tylko taka okoliczno$¢ przesgdzataby bowiem o niezgodnosci oferty wykonawcy LUG z treScig
SIWZ). W odwotaniu w zasadzie nie przedstawiono wywodéw w tym zakresie, poza stwierdzeniem pojawiajgcym sie
przy uzasadnieniu faktycznym zarzutu nr 1, iz ,nowe probki posiadajg $ruby radetkowane, ktére nie wymagajg uzycia
narzedzia, chociaz nadal w ocenie Odwotujgcego sg niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.” Z kolei dowody
zfozone przez Odwotujgcego w postepowaniu w zasadzie przeczg jego stanowisku co do uznania $rub radetkowanych
za Sruby motylkowe. Po pierwsze przedstawiane w odwotaniu i opinii eksperckiej ilustracje w ogble nie odpowiadajg
wizerunkowi Srub radetkowanych. Po drugie w tresci opinii eksperckiej wskazano, ze wedtug aktidéw normalizacyjnych
(norma PN-ISO 1891:1999) $ruby mogg wystepowa¢ w odmianach z tbami o roznym ksztaicie geometrycznym, np.
szesciokatnym, walcowym z gniazdem szesciokgtnym, kwadratowym, grzybkowym z noskiem, radetkowym, a takze w
postaci ucha czy z tbem skrzydetkowym, zwanym takze motylkowym. W ztozonej przez Odwotujgcego opinii w sposob
wyrazny odrozniono zatem $rube z tbem radetkowym (radetkowanym) od $ruby z tbem motylkowym (skrzydtowym).
W opinii brak jest jakiegokolwiek odniesienia, ze $ruby radetkowe to rodzaj $rub motylkowych, interpretacja Odwoltujacego
zdaje sie by¢ zatem interpretacjg konstruowang na potrzeby postepowania, nie znajdujgcg logicznego poparcia.

Niezrozumiate, w ocenie Izby, sg takze przedstawione w odwotaniu wywody, ze wykonawca LUG nie udowodnit czy
zaoferowane przez niego rozwigzanie polegajgce na postuzeniu sie $rubg motylkowg z plastikowym elementem posiada
te same parametry techniczne, co rozwigzanie standardowe oparte na $rubach dokrecanych za pomoca narzedzi o



okreslonej sile (szczelnos¢ oprawy, test IK, test ,glow wire test,” odpornos¢ na promieniowanie UV). To Odwolujgcy
wywodzac z ww. twierdzen niezgodnos¢ oferty wykonawcy LUG z SIWZ powinien byt wykaza¢, ze zastosowane w
zaoferowanych oprawach rozwigzanie w celu zapewnienia beznarzedziowego dostepu do komory osprzetu, czy
beznarzedziowej wymiany zasilacza, wptywa¢ moze na dochowanie wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow
produktu, a w szczegolnosci wskaza¢ konkretne postanowienia SIWZ okreSlajgce wymagania, z ktdrymi mogtaby
zachodzi¢ niezgodno$¢ oraz przedstawi¢c w tym zakresie stosowne dowody. Brak przedstawienia argumentaciji przez
Odwolujgcego czyni w praktyce niemozliwym rozpoznanie tej kwestii przez lIzbe, skoro nie wykazano nawet czy
Zamawiajgcy faktycznie wymagat, aby wykonawcy wraz z ofertg potwierdzili (i w jaki sposob) zachowanie parametréw
technicznych, na ktére powotywat sie Odwolujgcy. To obowigzkiem wykonawcy - jako podmiotu profesjonalnego - jest
precyzyjne okreslenie, z ktérymi postanowieniami SIWZ dana oferta jest niezgodna. Nie jest rolg lzby wywodzenie
z argumentacji przedstawionej w odwotaniu, zgodno$é z ktérymi postanowieniami SIWZ Odwolujgcy zamierzat objgc
zakresem zaskarzenia i dlaczego rozwigzanie zastosowane przez wykonawce LUG moze wplywaé na spetnienie
wymagan wynikajgcych z tych postanowien.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

W konsekwenciji nie znalazty potwierdzenia takze pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu, tj. zarzut naruszenia
art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91b ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Skoro oferta wykonawcy LUG nie podlegata
odrzuceniu z przyczyn wskazywanych w odwotaniu, co rozstrzygniete zostato powyzej, brak byto jakichkolwiek
nieprawidtowo$ci w zaproszeniu przez Zamawiajgcego tego wykonawcy do udziatu w aukcji elektronicznej, jak réwniez
brak byto podstaw do uznania, ze w postepowaniu doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy opierat powyzsze zarzuty na tozsamych okolicznosciach faktycznych, co zarzuty
nr 1 i 2 odwotania, wobec czego Izba w pemi podtrzymuje argumentacje przedstawiong we wczesSniejszej czesci
uzasadnienia, uznajgc za niecelowe jej powielanie. Podnoszona za$ przez Odwolujgcego z ostroznosci okolicznos¢
zwigzana z przeprowadzeniem aukcji pomimo wniesienia odwotania byta bezprzedmiotowa, jako ze Zamawiajgcy
odwotat aukcje zaplanowang na dzien 20 grudni 2018 r.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i na podstawie
art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b) w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajagc w poczet kosztoéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz
zasagdzajac od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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