Sygn. akt: KIO 2736/17

WYROK
z dnia 15 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2017 r. przez
wykonawce J. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU ,TEL - BUD” J.
P., ul. Dluga 31 lok. 8, 58 - 309 Watbrzych, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Gmine Watbrzych — Zarzad Drég, Komunikacji i Utrzymania Miasta

w Watbrzychu, ul. Matejki 1, 58 — 300 Watbrzych

przy udziale wykonawcy Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie, ul. Jagiellonczyka 26, 10 - 062
Olsztyn, zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzg wykonawce J. P. prowadzgcego

dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU , TEL - BUD” J. P., ul. Dtuga 31 lok. 8, 58 -

309 Watbrzych i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w

wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

do wyroku z dnia 15 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2736/17

Zamawiajgcy Gmina Watbrzych — Zarzad Drog, Komunikaciji i Utrzymania Miasta
w Walbrzychu prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Wymiana
oswietlenia ulicznego na wybranych ulicach w Watbrzychu” realizowanego wramach
zadania inwestycyjnego ,,Ograniczenie niskiej emisji poprzez wprowadzenie zrownowazonej
mobilno$ci miejskiej i podmiejskiej, polegajacej na wybudowaniu centrum przesiadkowego
Watbrzych Plac na Rozdrozu oraz poprawie systemow zarzgdzania ruchem
i energooszczednym oswietleniu miejskim’, o numerze postepowania nadanym przez
zamawiajgcego RZP/65/PN/32/2017/DR, o o ogtoszeniu zamoéwieniu publicznym
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskim w dniu 1 sierpnia 2017 r. pod
numerem Dz. U. 2017/S 145-298850, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, Zze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia r. publicznych 2004 Prawo zaméwien
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 18 grudnia 2017 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, zas 28 grudnia 2017 r.



odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu wniost wykonawca
J. P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PHU ,TEL - BUD” J. P., ul. Dluga 31
lok. 8, 58 - 309 Watbrzych, dalej zwany jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie (pisownia oryginalna):
1. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tekst jednolity Dz.U. z 2003 r., Nr 153 poz. 1503 z p6zn. zm., dalej:
,uznk”) poprzez btedne przyjecie, ze w pi$mie majgcym stanowi¢ uzasadnienie
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji udowodniono, iz wszystkie
informacje zawarte w ofercie a zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa majg
walor tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, podczas gdy
Zamawiajacy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego
traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie jest zobowigzany do krytycznego
zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4 uznk,

w tym Zamawiajgcy ma obowigzek po pierwsze rzetelnie zbadac¢ takie pismo, po
drugie ma obowigzek umozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w Swietle przestanek art. 11 ust. 4 uznk,
a w konsekwenciji takie pismo nie powinno by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa i Zamawiajgcy powinien ujawnic¢ tre§¢ pisma zawierajgcego tres¢
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, z uwagi na fakt, ze samo
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa;

2. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk poprzez btedne przyjecie, ze informacje zawarte
w ztozonym przez Sprint S.A. piSmie majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnoszacych sie do podwykonawcow
udostepniajgcych swoje zasoby zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa (o ile uzasadnienie takie zostato ztozone) i zawierajg informacje
majgce walor tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, podczas
gdy Zamawiajacy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do
réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do
krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania
informacji zawartych w pi$mie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia jako
tajemnicy przedsigbiorstwa informacji odnoszgcych sie do podwykonawcow
udostepniajgcych swoje zasoby za tajemnice przedsigbiorstwa, jak rowniez

uzasadnienie zweryfikowania czy

zastrzezone w ww. piSmie zawierajgcym

tajemnicy zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa informacje majg walor
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, a w konsekwencji Zamawiajgcy
powinien ujawni¢ pismo zawierajgce tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.
Tym bardziej, ze Odwotujgcy od lat dziata na tym rynku i zna wszystkich
konkurentow, gdyz przedmiot zamowienia jest bardzo specyficzny, wiec i krag
wykonawcow jest znany. Ponadto Partner technologiczny Odwotujgcego (Schréder
Polska Sp. z 0.0.) wspdipracuje ze wszystkimi podmiotami wykonujgcymi w kraju tak
charakterystyczny przedmiot zamowienia;

3. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. uznk poprzez bledne przyjecie, ze informacje zawarte
w ztozonych przez Sprint S.A. dokumentach odnoszacych sie do podwykonawcow
udostepniajgcych zasoby ww. Wykonawcy (m.in. dane tych podmiotu, zobowigzania
do udostepniania zasoboéw, formularze Jednolitego Europejskiego Dokumentu



Zamobwienia, dokumenty majgce potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu
w oraz do Postepowaniu brak podstaw wykluczenia, wraz wykaz dostaw
z dokumentami majacymi potwierdzaé ich nalezyte wykonanie, wykaz oséb, zakres
podwykonawstwa) zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
i zawierajg informacje majgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 uznk, podczas gdy Zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert oraz do rownego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest
zobowigzany do krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie
przestanki uznania ww. informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez
zweryfikowania czy zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk oraz w konsekwencji powinien ujawnic tresci
informacji odnoszgcych sie do podwykonawcédw udostepniajgcych swoje zasoby,
z uwagi na fakt, ze Sprint S.A. nie udowodnit w Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ze
zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym dane
i dokumenty odnoszace sie do podmiotu trzeciego na zasobach, ktérego polega ww.
Wykonawca nie zawierajg informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

4. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk poprzez btedne przyjecie, ze informacje zawarte
w ztozonym przez Sprint S.A. pi§mie majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia
jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji odnoszgcych sie do wyjasnien dla pkt
2,31,3.2,3.3,34,35, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9 stanowigcych odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. (o ile w ogdle takie pismo zostato ztozone)
zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i zawierajg
informacje majgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk,
podczas gdy Zamawiajacy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz
do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do
krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania
informacji zawartych w piSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnoszgcych sie do wyjasnien we wskazanym
powyzej zakresie, o ile przedmiotowe uzasadnienie zostato przediozone, jak rowniez
zweryfikowania czy zastrzezone w ww. piSmie zawierajgcym uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa informacje majg tajemnicy walor
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, a w konsekwencji Zamawiajgcy
powinien ujawni¢ pismo zawierajgce tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, jezeli pismo takie zostato przedtozone, z uwagi na fakt, ze samo
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie zawiera informacji
stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa;

5. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk poprzez bledne przyjecie, ze informacje zawarte
w ztozonych przez Sprint S.A. wyjasnieniach dla pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7,
3.8, 3.9 stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. zostaly skutecznie

zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i zawierajg
informacje majgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk,
podczas gdy Zamawiajacy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz
do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do
krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. dotgczyt uzasadnienie zastrzezenia
ww. informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazat wszystkie przestanki uznania
ww. informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez zweryfikowania czy
zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 uznk oraz w konsekwencji Zamawiajgcy powinien ujawnic tresci
informacji odnoszacych sie do ww. wyjasnien z uwagi na fakt, ze Sprint S.A. nie
udowodnit w Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ze zastrzezone informacje majg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa, a tym samym dane i dokumenty odnoszgce sie do
rzeczonych wyjasnien nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w szczegolnosci w sytuacji, gdy przedmiotowe informacje bedace
podstawg do dalszych wyjasnien nie zostaly pierwotnie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

6. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 9 ust. 2 w zwigzku z art. 26 ust.



3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Sprint S.A. do uzupetnienia oryginalnych wersji jezykowych ttumaczen na
jezyk polski dokumentow potwierdzajgcych dane techniczne i wtasciwosci opraw, jaki
i tumaczen na jezyk polski dokumentéw potwierdzajgcych dane techniczne

i wlasciwosci opraw, kidre zostaty przediozone w jezyku angielskim (szczegb6towo
opisane w tresci uzasadnienia) podczas gdy postepowanie prowadzi sie w jezyku
polskim a Zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentow zrédtowych w oryginalnej wersji jezykowej oraz dokumentéw ztozonych
w innym jezyku niz jezyk polski, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci
zweryfikowania czy oferowany przedmiot zamoéwienia jest zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego;

7. art. 7 ust. 1iust. 3w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust.

1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez wezwanie Wykonawcy, {j. Sprint S.A. do przedstawienia
innych opraw wraz z dokumentami/wyliczeniami potwierdzajgcymi spetnianie
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w formie zgodnej z zapisami SIWZ
jezeli zaproponowane przez Wykonawce oprawy nie potwierdzg spetniania wymagan
6

okreslonych przez Zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca udzielajgc wyjasnien

w zakresie tresci oferty nie moze doprowadzi¢ do jej zmiany, jak rowniez

Zamawiajgcy nie moze prowadzi¢ z wykonawca negocjacii tresci ziozonej przez niego

oferty, a poprzez wezwanie do wskazania innych opraw Zamawiajgcy w sposob ewidentny pozwolit Wykonawcy,

tj. Sprint S.A. na zmiane jego tresci oferty i jej

negocjacje, co jest niedopuszczalne;

8. art. 7 ust. 1iust. 3w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt

16 i 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A.
i wykluczenia tego wykonawcy z Postepowania w sytuacji, gdy w wymaganych przez
Zamawiajgcego wyliczeniach fotometrycznych ww. Wykonawca przyjat inne
parametry niz wymagane przez Zamawiajgcego w dokumentacji Postepowania
(szczegotowo opisane w tresci uzasadnienia odwotania), co doprowadzito do
wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego w zakresie zgodno$ci oferowanego przedmiotu
zamobwienia z wymaganymi przez niego warto$ciami wynikajgcymi z dokumentacji
Postepowania oraz w sposob swiadomy i kierunkowy podania nieprawdziwych
informacji, podczas gdy Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ Sprint S.A. i odrzuci¢
oferte zlozong przez tego wykonawce z uwagi na podanie przez niego tak informacji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego jak i informacji nieprawdziwych oraz

z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zamowienia niezgodnego z treScig SIWZ;

9. art. 7 ust. 1iust. 3w zwigzku z art. 89 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie

10. art.

11. art.

odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy w ww. Wykonawca
zaoferowat oprawe parkowg stylizowana w technologii LED (Jargeau 400) ze
stopniem ochrony przed wnikaniem pytu i wody IP 65, podczas gdy z dokumentaciji
Postepowania wynika, Zze dla opraw parkowych stylizowanych w technologii LED
Zamawiajacy wymagat stopnia ochrony przed wnikaniem pytu i wody z IP nie
mniejszym niz IP 66, w zwigzku z tym Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte
zfozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zamowienia
niezgodnego z treScig SIWZ;

7 ust. 1iust. 3w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy ww. Wykonawca
zaoferowat oprawe drogowg stylizowang w technologii LED (Harmony Classic LED)
ze stopniem ochrony przed wnikaniem pytu i wody IP 65, podczas gdy

z dokumentaciji Postepowania wynika, Zze dla opraw drogowych stylizowanych

w technologii LED Zamawiajgcy wymagat stopnia ochrony przed wnikaniem pytu

i wody z IP nie mniejszym niz IP 66, w zwigzku z tym Zamawiajgcy zobowigzany byt
odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie przedmiotu
zamoOwienia niezgodnego z trescig SIWZ

7 ust. 1iust. 3w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy w ww. Wykonawca



zaoferowat oprawe drogowa stylizowang w technologii LED (Harmony Classic LED)
z poziomem tolerancji dla wysokos$ci i szerokosci wigkszym niz dopuszczalny przez
Zamawiajgcego, tj. wiekszym niz ,+/- 20%”, podczas gdy z dokumentacji
Postepowania wynika, Zze dla opraw drogowych stylizowanych w technologii LED
Zamawiajgcy dopuszczat poziom tolerancji dla wysokosci i szerokosci z poziomem
toleranciji nie wiekszym niz ,+/- 20%”, w zwigzku z tym Zamawiajgcy zobowigzany byt
odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie przedmiotu
zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ;

12. art. 7 ust. 1iust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy w ww. Wykonawca
zaoferowat oprawy z serii DigiStreet, dla ktorych temperatura maksymalna pracy
wynosi 35°C lub tez 25°C, podczas gdy z dokumentacji Postepowania wynika, ze dla
opraw LED zakres temperatury pracy powinien wynosic: -35°C > T >45°, w zwigzku o
z tym Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A.

z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zamowienia niezgodnego z treScig SIWZ;

13. art. 7 ust. 1i ust. 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust.

1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A.
w sytuacji, gdy w ww. Wykonawca nie udzielit odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego
zamieszczone w pkt 2, pkt 3.1 - pkt 3.9 wezwania zawartego w piSmie
Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. lub tez w sytuacji gdy poprzez udzielenie
odpowiedzi na ww. pytania Sprint S.A. doprowadzit do niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzucic¢ oferte ztozong
przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zaméwienia niezgodnego

z trescig SIWZ;

art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, 14. poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sprint S.A., zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Sprint S.A. pomimo, ze oferta ta podlega odrzuceniu, podczas gdy
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte ztozong przez ww. wykonawce i zgodnie

z kryteriami oceny ofert wybrac¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez
Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o ,uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie zamawiajgcemu: [
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,

[1 dokonania odtajnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji zawartych w ofercie,

[ dokonania odtajnienia uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
danych i dokumentéw dotyczgcych podwykonawcédw, na zasobach ktérych polega
Sprint S.A,,

[1 dokonania odtajnienia danych i dokumentéw dotyczgcych podwykonawcow, na
zasobach ktérych polega Sprint S.A., dokonania odtajnienia uzasadnienia
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dla pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4,
3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9 stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
4 grudnia 2017 r., o ile uzasadnienie takie zostato ztozone przez Sprint S.A,,

[ dokonania odtajnienia wyjasnien dla pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9.
stanowigcych odpowiedZ na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r.

[1 wezwanie do uzupetnienia oryginalnych wers;ji jezykowych dokumentéw ztozonych
wylacznie w formie ttumaczen na polska wersje jezykowa, jak réwniez do
uzupetnienia tumaczen dokumentdw, ktdre zostaty ztozone w jezyku angielskim bez
ttumaczen na jezyk polski, [
wykluczenia Sprint S.A. z uwagi na przekazanie informacji wprowadzajgcych w btad, [
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint SA. z uwagi na jej niezgodnosS¢ z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,

[ i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, w ramach powtdérzonej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej.”

Uzasadniajgc swoje stanowisko w zakresie zarzutu oznaczonego nr 1 — naruszenie



przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 p.z.p.

w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U.z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej jako ,z.n.k.”, poprzez btedne przyjecie, ze
w piSmie majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji udowodniono, iz wszystkie informacje zawarte w ofercie a zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
4 z.nk., podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert
oraz do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do
krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki z art. 11 ust.

4 z.n.k., w tym zamawiajgcy ma obowigzek po pierwsze rzetelnie zbadac¢ takie pismo, po
drugie ma obowigzek umozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje skuteczno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w Swietle przestanek art. 11 ust. 4 z.n.k., a w konsekwencji takie
pismo nie powinno by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i zamawiajgcy powinien
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ujawnic tres¢ pisma zawierajgcego tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa, z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa -
odwotujgcy wskazat co nastepuje.

Aby jakiekolwiek informacje mogly zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa -
zgodnie z art. 8 ust. 3 p.z.p. - muszg zostac spetnione tgcznie nastepujgce przestanki:

a) Informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa muszg wypetnia¢ dyspozycje
art. 11 ust. 4 z.n.k, ktory stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. W zwigzku z tym, okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia kumulatywnie trzy warunki: ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada wartoS¢ gospodarcza,
nie zostata ujawniona do wiadomo$ci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

b) Wykonawca musi wykaza¢, uzasadni¢, udowodni¢, ze kazda konkretna informacja,

a wiec pojedyncza informacja zastrzezona przez niego informacje spetniajg

przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., nie pézniej

niz w dniu ztozenia oferty.

Nastepnie odwotujgcy podniost, iz jezeli wykonawca Sprint S.A. chciat skutecznie
zastrzec jako tajemnice przedsigbiorstwa samo uzasadnienie zastrzezZenia tejze tajemnicy,
to powyzsze przestanki powinno spetniac takze pismo zawierajgce rzeczone uzasadnienie.
Wobec tego w piSmie zawierajgcym uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinny by¢
zawarte informacje majace charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada¢ warto§¢ gospodarczg, ponadto nie powinny one zosta¢
ujawnione do wiadomosci publicznej jak rowniez wykonawca musi podjgé w stosunku do
nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

W Swietle wiedzy i praktyki odwotujgcego w samym uzasadnieniu zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawca wskazuje dlaczego dane informacije
zastrzega jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazuje spemianie przestanek z art. 11 ust.

4 z.n.k., cytuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej czy tez sgdow powszechnych.

Takie informacje nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie spetniajg przestanek

z art. 11 ust. 4 z.n.k. Dlatego tez, w ocenie odwotujgcego, zastrzeganie jako tajemnicy

przedsiebiorstwa samego uzasadnienia zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa jest kompletnie niezasadne.
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Kazdy wykonawca konkurujgcy, ma absolutne prawo do kontroli dziatar konkurenta
w zakresie prawidtowosci zastrzezenia czesci oferty jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Dlatego tez sam dokument o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byé
zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa, ten walor bedzie miata informacja
merytoryczna, o ile rzeczywiscie zostaty spetnione ku temu wszystkie przestanki.



Zamawiajgcy wiec nie moze ogranicza¢ odwotujgcemu prawa kontroli, wytgczajgc z jawnosci
generalne pismo o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ewentualnie wytaczy¢
z jawnosci ten fragment gdzie wykonawca Sprint S.A. podat piny, hasta, kody itp.

Zdaniem odwotujgcego z zamieszczonego w dokumentacji postepowania pisma
Zespotu ds. Zamowien Publicznych wynika, Ze zamawiajgcy uznat wyjasnienia wykonawcy
Sprint S.A. jako wystarczajgce do wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
z uwagi m.in. na orzecznictwo KIO - orzecznictwo KIO jest powszechnie dostepne i nie ma
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, nalezy uzna¢, ze zamawiajgcy
powinien byt odtajni¢ pismo zwierajagce samo uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Ponadto, odwotujacy podnidst, ze jezeli takie uzasadnienie nie zostato dotgczone do
oferty Sprint S.A. lub ma ono charakter ogélny, lakoniczny to odtajnieniu powinny podlegac
wszystkie informacje nie spetniajace tgcznie wszystkich przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz podobnie dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
gdyz niejako automatycznie z uwagi na niespetnienie przestanki z art. 8 ust. 3 p.z.p., w ktérej
to normie prawnej jest mowa o tym, Zze wykonawca jest zobowigzany wykaza¢, ze
zastrzezone konkretna informacja od stowa X do stowa Y, lub sam parametr 2, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu oznaczonego nr 2, podniesionego jako naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
11 ust. 4 z.n.k., poprzez btedne przyjecie, ze informacje zawarte w ztozonym przez Sprint
S.A. piSmie majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji odnoszacych sie do podwykonawcéw udostepniajgcych swoje zasoby zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (o ile uzasadnienie takie zostato
zfozone) i zawierajg informacje majgce walor tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 z.n.k., podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny
ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do
krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania informaciji
zawartych w piSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji odnoszgcych sie do podwykonawcéw udostepniajgcych swoje
zasoby za tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez zweryfikowania czy zastrzezone w ww.
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piSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa informacje majg

walor tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., a w konsekwenciji

zamawiajgcy powinien ujawni¢ pismo zawierajgce tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa, z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Tym

bardziej, ze odwotujgcy od lat dziata na tym rynku i zna wszystkich konkurentow, gdyz

przedmiot zamdwienia jest bardzo specyficzny, wiec i krag wykonawcow jest znany. Ponadto

partner technologiczny odwotujgcego (Schréder Polska Sp. z 0.0.) wspotpracuje ze

wszystkimi podmiotami wykonujgcymi w kraju tak charakterystyczny przedmiot zaméwienia,

odwotujacy podniost jak nize;.

Na wstepie uzasadnienia zarzutu odwotujacy wskazat, iz na postawie udostepnionej
mu przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania nie jest w stanie stwierdzi¢, czy
rzeczone uzasadnienie - dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji
odnoszacych sie do podwykonawcow bedacych podmiotami trzecimi - zostato w ogodle
zalgczone. Zas jezeli takie uzasadnienie nie zostato zatgczone, to oczywistym jest, ze
wykonawca Sprint S.A. nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa majg taki walor zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 p.z.p.,

w konsekwenciji dane te podlegajg odtajnieniu.

Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli wykonawca Sprint S.A. zalgczyt
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ,to w tym miejscu aktualna pozostaje
argumentacja przywotania w pkt ad 1 powyzej.” W zwigzku z tym, w ocenie odwotujgcego,
zamawiajacy powinien byt zweryfikowa¢ czy samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie danych odnoszacych sie do podwykonawcow spetnia
wymagania art. 11 ust. 4 z.n.k., jezeli odpowiedz jest negatywna, zamawiajgcy zobowigzany
byt odtajni¢ uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw
odnoszacych sie do podwykonawcow udostepniajgcych swoje zasoby.



Zarzut nr 3, sformutowany jako naruszenie art. 7 ust. 1i ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
8 ust. 1, ust. 2iust. 3 p.z.p. wzw. z art. 11 ust. 4 z.n.k, poprzez btedne przyjecie, ze
informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce Sprint S.A. dokumentach odnoszgcych
sie do podwykonawcow udostepniajgcych zasoby temu wykonawcy (m.in. dane tych
podmiotu, zobowigzania do udostepniania zasobdw, formularze Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia, dokumenty majgce potwierdzaé spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, wykaz dostaw wraz z dokumentami
majacymi potwierdzac ich nalezyte wykonanie, wykaz osoéb, zakres podwykonawstwa)
zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i zawierajg informacje
majgce walor tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k, podczas gdy
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zamawiajacy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego

traktowania wykonawcoéw, a co za tym idzie jest zobowigzany do krytycznego

zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania ww. informacji za

tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez zweryfikowania czy zastrzezone informacje majg walor tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4

z.n.k. oraz w konsekwencji
powinien ujawni¢ tresci informacji odnoszacych sie do podwykonawcow udostepniajacych
swoje zasoby, z uwagi na fakt, ze Sprint S.A. nie udowodnit w $wietle art. 8 ust. 3 p.z.p., ze
zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym dane

i dokumenty odnoszace sie do podmiotu trzeciego na zasobach, ktérego polega ww.

wykonawca nie zawierajg informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, odwotujgcy

uzasadnit w sposob nastepujgcy.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zaniechat odtajnienia danych i dokumentéw
dotyczacych podwykonawcéw bedgcych podmiotami trzecimi, ktdére Sprint S.A. niezasadnie
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to zostato wskazane juz powyzej, aby
jakiekolwiek informacje mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa - zgodnie z art.
8 ust. 3 p.z.p. - muszg zostac spetnione tgcznie nastepujace przestanki:

a) Informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa musza wypetniaC dyspozycje
art. 11 ust. 4 z.n.k, ktory stanowi, ze przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. W zwigzku z tym, okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia kumulatywnie trzy warunki: ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarcza,
nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

b) Wykonawca musi wykazac¢, uzasadni¢, udowodni¢, ze kazda konkretna informacja,

a wiec pojedyncza informacja zastrzezona przez niego informacje speniajg

przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., nie pozniej

niz w dniu ztozenia oferty.

Nastepnie odwolujgcy podniést, ze dotaczone do oferty uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa majgce uzasadnia¢, wykazywac¢ zasadno$¢ zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych informacji, musi mie¢ charakter szczegétowy,
odnoszacy sie do konkretnego przypadku i postepowania, w spos6b wyczerpujacy
i precyzyjny wykazywac zaistnienie w stosunku do danego zbioru danych kazdej
z przesfanek uznania konkretnych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art.
11 ust. 4 z.n.k., ponadto z takiego uzasadnienia powinna wynika¢ szkoda jakg wykonawca
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poni6stby na skutek udostepnienia informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstw
konkurencji. Zdaniem odwotujgcego Sprint S.A. nie moze ponie$¢ zadnej szkody
z ujawnienia tych danych, a contrario, odwolujgcy nie odniesie zadnych korzysci
gospodarczych z tego tytulu, ze powezmie te informacje, ale bedzie mogt skontrolowac czy
zamawiajgcy wywigzuije sie z przestrzegania fundamentalnej zasady opisanej w art. 7 ust.
3 p.z.p., do czego ma petne prawo.

W ocenie odwotujgcego, uzasadnienie majgce charakter ogéiny, lakoniczny,



blankietowy, odwotujgce sie wytgcznie do przytoczenia art. 11 ust. 4 z.n.k., cytujgce
orzecznictwo KIO czy tez sgdow powszechnych - niezaleznie od zastrzezonych danych - jest
nieskuteczne. Ponadto jezeli z uzasadnienia nie wynikajg wszystkie przestanki odwotujgce

sie do art. 11 ust. 4 z.n.k., ma ono charakter ogélny, nie odnosi sie do szkody jakag poniéstby
wykonawca Sprint S.A. na skutek udostepnienia danych informacji konkurenciji, to dane te -
niezaleznie od ich waloru - nie zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a wobec tego podlegajg odtajnieniu.

W dalszej kolejnosci podniesiono, iz z uwagi na fakt, ze zamawiajacy utajnit samo
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujgcy nie jest w stanie zweryfikowaé czy
samo uzasadnienie zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetnia minimalne wymogi dla
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem czy skutecznie mogtyby
zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa informacje, dane, dokumenty odnoszace sie
do podwykonawcy udostepniajgcego swoje zasoby.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy stwierdzit: ,zwracamy sie do Krajowej lzby
Odwolawczej z prosbg o weryfikacje samego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa - czy
zostato w sposob skuteczny wykazane, ze kazda pojedynczo zidentyfikowana informacja
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa ma faktycznie taki walor.”

Odwotujgcy podnidst rowniez, iz zacytowanie orzecznictwa KIO czy tez sgdéw
powszechnych jest nieskuteczne dla prawidlowego zastrzezenia informac;ji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a odwolujacy przypuszcza, ze z takg sytuacjg mozemy mie¢ do czynienia
w przedmiotowym stanie faktycznym - wynika to z faktu, ze w pi$mie zespotu ds. Zamowien
Publicznych zostato nadmienione, iz ,wykonawca opierajgc sie miedzy innymi
o orzecznictwo KIlO wykazat swdj interes w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie jak wyzej”, tj. w zakresie podwykonawcdw udostepniajgcych swoje zasoby.
Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, jednoznacznie sugeruje nieskuteczno$¢ zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto, odwotujgcy stwierdzit, ze niezaleznie od powyzszego, informacje ktore sg
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa muszg same w sobie mie¢ taki wymiar. Dane
dotyczace podwykonawcow udostepniajgcych swoje zasoby i wszystkie informacje zawarte
w dokumentach odnoszacych sie do takiego podmiotu trzeciego takiego waloru nie
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posiadaja. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma charakter jawny, jest to
jedna z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, za$
zastrzezenie informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa ma charakter wyjgtkowy (art. 8 ust.
3 p.z.p.), a wyjatki nie mogg byc¢ interpretowane w sposoéb rozszerzajacy. Wobec tego,
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego, jaki i podmiot trzeci
udostepniajgcy swoje zasoby powinny sie godzi¢ na ograniczenia wynikajace z tej zasady.
Dane dotyczace podmiotu trzeciego nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, nie
spetniajg one bowiem przestanek z art. 11 ust. 4 z.n.k., natomiast ograniczajg konkurencji
mozliwos¢ weryfikacji m.in. czy zobowigzanie do udostepnienia zasobow jest realne, czy
podmioty trzecie bedace podwykonawcami spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, czy
przedtozyli prawidtowe dokumenty formalne potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia,
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, czy zakres prac wskazanych w zakresie
podwykonawstwa zgadza sie warunkiem udziatu w postepowaniu, wreszcie czy podano
prawdziwe informacje.

Odwolujgcy podkreslit réwniez fakt, ze rynek podmiotéw bedacych dostawcami opraw
jest dos¢ hermetyczny, w zwigzku z tym jakiekolwiek kontrakty handlowe pomiedzy
podmiotami dziatajgcymi na powyzszym rynku nie sg tajemnica. Odwotujacy, jak rowniez
jego partner technologiczny Schreder Polska Sp. z 0.0. od lat dziatajg na przedmiotowym
rynku i znajg kragg podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ na tymze rynku, wiec i informacije te
oczywiscie nie majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa, i wartosci gospodarczej dla
wykonawcy Sprint S.A. Co wiecej, odwolujacy zauwazyt, ze nawet gdyby uzna¢, ze Sprint
S.A. wykazat spetienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa co do danych
podwykonawcéw bedacych podmiotami trzecimi (co, w ocenie odwotujgcego, jest watpliwe
z uwagi na bardzo dobrg orientacje w tym waskim obszarze przez odwolujgcego oraz jego
partnera technologicznego), to nie mogg podlegaé zastrzezeniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa w catosci dokumenty, z ktérych wynikajg m.in. dane dotyczace
zrealizowanych zamaéwien majgce potwierdza¢ spetianie warunku udziatu w postepowaniu,
informacje dotyczgce potencjatu kadrowego majace potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu



w postepowaniu, dane wynikajgce z zobowigzania do udostepnienia zasobow czy tez zakres
prac jaki wykona podwykonawca.

O udzielenie zamdowienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktorzy zrealizowali
zamoOwienia polegajace na dostawie materiatow elektrycznych lub oswietlenia ulicznego
(w tym opraw i stupdw) wraz z instalacja, wymiana, budowg lub przebudowg oswietlenia
drogowego, o wartosci minimum 200.000,00 zt brutto (pkt V.2.3.1. SIWZ), zatem w ocenie
odwotujacego, jest wiadomym jakich tresci nalezy sie spodziewac w ofercie Sprint S.A., co
obrazuje ze o zadnej tajemnicy nie moze by¢ mowy.
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W dalszej kolejnosci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy podkreslit, ze ,tego typu
zamoéwienia sg co do zasady zamawiane przez podmioty zobowigzane do stosowania
ustawy Pzp. W zwigzku z tym informacje o powyzszych zamoéwieniach mozna uzyskaé
chociazby w drodze dostepu do informaciji publicznej. Zatem kazdy moze dowiedzie¢ sie
o przedmiocie zamdwienia i podmiocie go realizujgcym. Wobec tego informacje te nie majg
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa i powinny podlegac odtajnieniu. W tym miejscu zwracamy
sie do Krajowej Izby Odwotawczej z proSbg o weryfikacje czy zamoéwienia wskazane
w wykazie dostaw nie zostaty wykonane na rzecz podmiotéw zobowigzanych do stosowania
ustawy Pzp, bgdz tez informaciji o nich nie mozna znalez¢ w sieci Internet.”

Odwotujgcy wskazat réowniez, ze dane dotyczgce podmiotu trzeciego
udostepniajgcego swoje zasoby majgcego by¢ podwykonawca beda podlegaty ujawnieniu po
zawarciu umowy, gdyz umowy w sprawie zamowienia publicznego sg jawne i podlegajg
udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informac;ji publicznej, co
wynika z art. 139 ust. 3 p.z.p. Wobec tego, odwotujgcy stwierdzit, ze niezaleznie od tresci
uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa danych podwykonawcow
bedacych podmiotami trzecimi, z uwagi na fakt, ze powyzsze informacje same w sobie nie
wypetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzeganie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wszystkich informacji odnoszgcych sie do ww. podwykonawcéw - réwniez
tych, ktdére majg potwierdzac spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu w szczegolnosci
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu kadrowego, dokumentéw formalnych
(zaswiadczenia z KRS, ZUS, Urzedu Skarbowego, KRK itp.), zobowigzania do udostepnienia
zasobow, zakres prac wykonywanych przez wykonawcow nie majg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wywiodt, iz niezasadne uznanie powyzszych
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa zamawiajacy uniemozliwit odwotujgcemu
zweryfikowanie czy wykonawca wykazat realne dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego
oraz czy spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, czy podat w tym obszarze prawdziwe
informacje. Tym bardziej, ze jak wynika z pisma zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r.
wzywat on Sprint S.A. do wyjasnien w ww. zakresie, co tym bardziej budzi uzasadnione
watpliwosci czy ww. wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, za$
powyzsze zaniechanie zamawiajgcego miato wiec istotny wplyw na wynik niniejszego
postepowania.

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1, ust.
2ijust. 3 p.z.p. wzw. z art. 11 ust. 4 z.n.k, poprzez btedne przyjecie, ze informacje zawarte
w ztozonym przez Sprint S.A. piSmie majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnoszacych sie do wyjasnien dla pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3,
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3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9 stanowigcych odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia

4 grudnia 2017 r. (o ile w ogdle takie pismo zostato ztozone) zostaly skutecznie zastrzezone

jako tajemnica przedsiebiorstwa i zawierajg informacije majgce walor tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania i
oceny ofert oraz do réwnego traktowania

wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do krytycznego zweryfikowania czy Sprint

S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania informacji zawartych w pi§mie zawierajgcym

uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnoszacych sie do

wyjasnien we wskazanym powyzej zakresie, o ile przedmiotowe uzasadnienie zostato



przedtozone, jak réowniez zweryfikowania czy zastrzezone w ww. piSmie zawierajgcym
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa informacje majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., a w konsekwencji zamawiajgcy powinien
ujawni¢ pismo zawierajgce tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
jezeli pismo takie zostato przedtozone, z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
oznaczone jako zarzut nr 4 uzasadniono jak nizej.

Na wstepie odwotujgcy podnidst, iz na postawie udostepnionej mu przez
zamawiajgcego dokumentacji postegpowania nie jest w stanie stwierdzié, czy rzeczone
uzasadnienie dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyja$nien odnoszacych sie
do pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9 pisma zamawiajgcego z dnia 4 grudnia
2017 r. zostato w ogdle zatgczone, za$ jezeli takie uzasadnienie nie zostato zatgczone, to
oczywistym jest, w ocenie odwolujgcego, ze wykonawca Sprint S.A. nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa majg
taki walor zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 p.z.p., w konsekwencji dane te podlegajg
odtajnieniu.

Nastepnie odwotujgcy argumentowat, ze jezeli wykonawca Sprint S.A. zatgczyt
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ,to w tym miejscu aktualna pozostaje
argumentacja przywotania w pkt ad 1 powyzej”, w zwigzku z czym zamawiajgcy powinien byt
zweryfikowa¢ czy samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetnia
wymagania art. 11 ust. 4 z.n.k. - jezeli odpowiedz jest negatywna, zamawiajgcy zobowigzany
byt odtajni¢ uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dla pkt
2,31,32,3.3,34,35,36,3.7,3.8, 3.9.

W stosunku do naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i ust. 3 p.z.p. w zw.
z art. 8 ust. 1, ust. 2iust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k, poprzez btedne przyjecie,
ze informacje zawarte w zlozonych przez wykonawce Sprint S.A. wyjasnieniach dla pkt
2,31,3.2,3.3,34,35, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9 stanowigcych odpowiedz na wezwanie
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zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa i zawierajg informacje majgce walor tajemnicy przedsigbiorstwa

w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie jest zobowigzany do krytycznego
zweryfikowania czy Sprint S.A. dotgczyt uzasadnienie

zastrzezenia ww. informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazat wszystkie przestanki
uznania ww. informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez zweryfikowania czy
zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.

4 z.n.k., oraz w konsekwencji zamawiajgcy powinien ujawnic tresci informacji odnoszacych
sie do ww. wyjasnien z uwagi na fakt, ze Sprint S.A. nie udowodnit w Swietle art. 8 ust.

3 p.z.p., ze zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa, a tym samym
dane i dokumenty odnoszgce sie do rzeczonych wyjasnien nie zawierajg informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w szczegolnosci w sytuacii, gdy przedmiotowe
informacje bedace podstawg do dalszych wyjasnien nie zostaly pierwotnie zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa - oznaczonego w odwotaniu nr 5, odwotujgcy podniost
nastepujgce argumenty.

Odwolujgcy wskazat, ze w sytuacii, w ktorej tres¢ oferty odnoszgca sie do przedmiotu
zamowienia, tj. oferowanych przez Sprint S.A. opraw byta jawna od momentu ztozenia oferty,
nie sposob przyjgé, ze wyjasnienia odwolujgce sie do tejze treSci oferty stanowigce
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. mogag mie¢ walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ponadto, dokumenty bedgce podstawg watpliwosci zamawiajgcego,
ktérym dat wyraz w piSmie z dnia 4 grudnia 2017 r. (pkt 2, pkt 3.1. - pkt 3.9.), zostaty
dotgczone przez wykonawce Sprint S.A. do jego pisma z dnia 31 pazdziernika 2017 r.,
wowczas Sprint S.A. nie zastrzegt ich jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zatem informacje te
majg juz charakter informacji powszechnie dostepnych, odnoszg sie do jawnej czesci
szeroko rozumianej oferty - niezastrzezonej przez Sprint S.A. od samego poczatku, a wiec
nie spetniajg przestanek z art. 11 ust. 4 z.n.k. Odwolujgcy rowniez zaznaczyt, iz podtrzymuje
argumentacje przytoczong w pkt ad 3 powyzej.

W ocenie odwotujgcego, wykonawca Sprint S.A. w sposo6b nieuprawniony zastrzega
przedmiotowe wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa, co zamawiajacy bezprawnie



uznat za prawidtowg czynno$¢ wytacznie w celu ukrycia przed konkurencjg informaciji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad co do zgodno$ci oferowanego przedmiotu
zamowienia z SIWZ

Wobec powyzszego odwolujgcy przyjat, ze zaniechanie odtajnienia wyjasnien Sprint
S.A. odnoszacych sie do pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9, zawartych w pismie
wykonawcy z dnia 7 grudnia 2017 r. stanowi wylgcznie o prébie uniemozliwienia konkurencji
zweryfikowania prawidtowosci przedstawionych przez niego wyjasnien, wzglednie czy nie
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doszto do proby negocjacji, wreszcie czy dane w tym dokumencie zawarte sg po prostu
prawdziwe, gdyby bowiem Sprint S.A. ,nie miat niczego do ukrycia", nie zastrzegatby
przedmiotowych danych jako tajemnica przedsiebiorstwa tym bardziej, ze w ofercie oraz

w pismie z dnia 31 pazdziernika 2017 r. niniejszych informaciji nie zastrzegat jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wszystkie dziatania zmierzajgce wiec na tym etapie postepowania do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa majg wiec charakter nieuprawniony i sp6zniony,
wobec tego, zamawiajacy byt zobligowany odtajni¢ przedmiotowe wyjasnienia.

W zakresie zarzutu nr 6 — naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i ust. 3 p.z.p.
w zw. z art. 9 ust. 2w zw. z art. 26 ust. 3 p.z.p. w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.,
poprzez zaniechanie wezwania Sprint S.A. do uzupetnienia oryginalnych wers;ji jezykowych
ttumaczen na jezyk polski dokumentow potwierdzajgcych dane techniczne i wtasciwosci
opraw, jaki i ttumaczen na jezyk polski dokumentéw potwierdzajgcych dane techniczne
i wtasciwosci opraw, ktore zostaty przedtozone w jezyku angielskim (szczegétowo opisane
w tresci uzasadnienia) podczas gdy postepowanie prowadzi sie w jezyku polskim,

a zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac wykonawce do uzupemienia dokumentow
zrédtowych w oryginalnej wersji jezykowej oraz dokumentow ztozonych w innym jezyku niz
jezyk polski, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci zweryfikowania czy
oferowany przedmiot zamowienia jest zgodny z wymaganiami zamawiajgcego - odwotujacy
podnidst, iz zgodnie z art. 9 ust. 2 p.z.p. postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzi sie w jezyku polskim, zamawiajgcy w pkt V.8 ppkt 11 SIWZ postanowit, ze
dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniami na jezyk polski,
zas wykonawca Sprint S.A. dofgczyt do pisma z dnia 31 pazdziernika 2017 r. nastepujgce
dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym bez ttumaczenia na jezyk polski:

a) Strona 33 pisma Sprint S.A. z dnia 31 pazdziernika 2017 r.,

b) Licence No 088/ENCE/13 - strony 111 - 118 ww. pisma,

c) Licence No ENCE/000990 - strony 128-130 ww. pisma,

d) ENCE Certificate Ref. No 059/ENCE/12-strony 139- 146 ww. pisma,

e) Licence 075/ENCE/12 - strony 147-152 ww. pisma.

Ponadto odwotujgcy zaznaczyt, ze do ww. pisma zostaly zatgczone nizej wymienione
dokumenty stanowigce wylgcznie ttumaczenia na jezyk polski, bez oryginalnej wersji
jezykowej z jakiej zostato sporzgdzone przedmiotowe ttumaczenie: Licencja
nr 0122/ENEC/16/M1 (strony 119 - 124 pisma Sprint S.A. z dnia 31 pazdziernika 2017 r.).,
Deklaracja zgodnosci WE z dnia 19 wrzes$nia 2016 r. (strony 105-107 ww. pisma) i Licencja
ENCE/00952 (strony 131 -132 ww. pisma).

Wedtug odwolujgcego zamawiajacy, wbrew normie prawnej wynikajgcej z art. 26 ust.
3 p.z.p., zaniechat wezwania Sprint S.A. do uzupetnienia ttumaczen dokumentéw na jezyk
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polski, jak rowniez oryginalnych wersji jezykowych ww. dokumentéw, zas w zwigzku z tym,

ze zamawiajgcy nie dysponuje kompletnymi dokumentami, nie jest na podstawie tresci oferty

w stanie stwierdzi¢ czy dla kazdego oferowanego przez Sprint S.A. modelu oprawy zostaty

przedtozone wymagane przez zamawiajgcego dokumenty. Dodatkowo, zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢,
czy dokumenty te potwierdzajg deklarowane przez Sprint S.A. parametry

oraz czy nie wynikajg z nich okolicznosci przeciwne. Przedmiotowa okoliczno$¢ ma,

w ocenie odwotujgcego, istotny wplyw na wynik postepowania, poniewaz z jednej strony

Sprint S.A. nie przediozyt wszystkich wymaganych w pkt V.6.1. SIWZ dokumentéw, a po

drugie z informaciji zawartych w ww. dokumentach moga wynika¢ dane $wiadczgce o tym, ze

oferowany przedmiot zaméwienia jest niezgodny z trescig SIWZ



W stosunku do zarzutu nr 7, jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust.
3w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez wezwanie
wykonawcy Sprint S.A. do przedstawienia innych opraw wraz z dokumentami/wyliczeniami
potwierdzajgcymi spetianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w formie zgodnej
z zapisami SIWZ jezeli zaproponowane przez wykonawce oprawy nie potwierdzg spetniania
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca udzielajgc wyjasnien
w zakresie tresci oferty nie moze doprowadzi¢ do jej zmiany, jak réwniez zamawiajgcy nie
moze prowadzi¢ z wykonawca negocjacii tresci ztozonej przez niego oferty, a poprzez
wezwanie do wskazania innych opraw zamawiajgcy w sposob ewidentny pozwolit
wykonawcy Sprint S.A. na zmiane jego tresci oferty i jej negocjacje, co jest niedopuszczalne,
odwotujgcy argumentowat jak nizej.

Wykonawca sktadajgcy oferte w przedmiotowym postepowaniu, w szczegolnosci
oferte opierajgcy sie na rownowaznych oprawach, byt zobowigzany wskaza¢ juz w tresci
formularza oferty jakie oprawy rownowazne oferuje i na czym polega ich ro(wnowazno$¢, zas
poprzez wskazanie konkretnych opraw doszto do ukonstytuowania sie wigzacej treSci oferty,
ktérej zmiana po terminie sktadania ofert jest niedopuszczalna. Jednoczesnie - stosownie do
brzmienia art. 87 ust. 1 p.z.p. - w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy, wbrew ww. bezwzglednie obowigzujgcej
w procedurze udzielania zamowien publicznych normie prawnej, wezwat Sprint S.A. pismem
z dnia 4 grudnia 2017 r.: ,w przypadku, gdy zaproponowane przez Wykonawce oprawy nie
potwierdzg spetniania wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, Wykonawca
zobowigzany jest do wskazania innych opraw wraz z dokumentami/wyliczeniami
potwierdzajgcymi spetnianie wymagan okreslonych przez Zamawiajacego w formie zgodnej
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z zapisami SIWZ" - wezwanie takie zostato zamieszczone przez zamawiajgcego pod
pkt 2 oraz pod pkt 3.9. ww. pisma.

Wobec powyzszego odwolujgcy stwierdzit, ze tre§¢ ww. wezwania byta zupetnie
nieuprawniona, gdyz prowadzi ona bezposrednio do zmiany tresci oferty, jak tez jej
negocjacji, czego zabrania art. 87 ust. 1 p.z.p. Zaoferowane przez Sprint S.A. oprawy
w ofercie stanowig wigzgca tres¢ tejze oferty i zadne zmiany w powyzszym zakresie nie sg
dopuszczalne, jakakolwiek zmiana w tym zakresie stanowitaby razgce naruszenie art. 87 ust.
1p.z.p.

Z uwagi na fakt, ze wyjasnienia ztozone przez Sprint S.A. w odpowiedzi na pismo
zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. w zakresie pkt 2, jak i pkt 3.1 - pkt 3.9 zostaly
w sposob nieuprawniony zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, odwotujgcy podnidst,
ze nie jest w stanie zweryfikowac czy Sprint S.A. nie dopuscit sie niedopuszczalnej zmiany
treci oferty i dodat ,zwracamy sie do Krajowej Izby Odwotawczej z prosba o weryfikacje
przedmiotowej okolicznoéci, tj. czy nie doszto do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wskazanie innych opraw.”

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Sprint S.A. i wykluczenia tego wykonawcy z postepowania w sytuaciji, gdy
w wymaganych przez zamawiajgcego wyliczeniach fotometrycznych ww. wykonawca przyjat
inne parametry niz wymagane przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania
(szczegotowo opisane w treSci uzasadnienia odwotania), co doprowadzito do wprowadzenia
w blgd zamawiajgcego w zakresie zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia
Zz wymaganymi przez niego wartosciami wynikajgcymi z dokumentacji postepowania oraz
w sposoéb swiadomy i kierunkowy podania nieprawdziwych informaciji, podczas gdy
zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ Sprint S.A. i odrzuci¢ oferte ztozong przez tego
wykonawce z uwagi na podanie przez niego tak informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego jak i informaciji nieprawdziwych oraz z uwagi na zaoferowanie przedmiotu
zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, oznaczone jako zarzut nr 8 uzasadniono jak nize;.
Zgodnie z trescig pkt lll.1 SIWZ wykonawcy sktadajgcy oferte rownowazng
zobowigzani sg przedstawi¢ wyliczenia fotometryczne (wykonane w ogoélnodostepnym,
bezptatnym programie np. DIALUX), gdzie za parametry wejSciowe nalezy przyjg¢ wartosci



z projektu dokumentujace, Ze wybrane oprawy o$wietleniowe zapewnig natezenie
oswietlenia zgodnie z obowigzujgcg norma, wystawione lub potwierdzone przez producenta
wskazanych opraw, ze wyliczenia sg prawidtowe. Zatgczone wyliczenia powinny potwierdzac
osiggniecie parametréw o$wietleniowych na nie gorszym poziomie niz w projekcie
zamawiajacego. Obliczenia oraz prezentacja wynikéw obliczerh musi by¢ w petni zgodna
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z przyjetymi w projekcie zamawiajgcego parametrami projektu tj. identyczna geometria drég
i usytuowania stupow, identyczny poziom wspotczynnika - wskaznika utrzymania,
parametrow rodzaju nawierzchni, parametréw - potozenia obserwatoréw. Wydruki muszg
zawiera¢ wszystkie wyliczone parametry dla punktéw zgodnie z siatkg obliczeniowg projektu
zamawiajgcego. Sprint S.A. zaoferowat oprawy réwnowazne w stosunku do wymaganych
przez zamawiajgcego, co wynika z pkt 10 formularza oferty.

Nastepnie zamawiajgcy wezwat, pismem z dnia 4 grudnia 2017 r., Sprint S.A. do
poprawienia oraz uzupetnienia wyliczen fotometrycznych. Dodatkowo zamawiajgcy podnidst,
ze obliczenia oraz prezentacja wynikéw obliczen musi by¢ w petni zgodne z przyjetymi
w projekcie zamawiajgcego parametrami projektu, tj. identyczna geometria drég
i usytuowania stupow, poziom identyczny wspotczynnika - wskaznika utrzymania,
parametrow rodzaju nawierzchni, parametréw - potozenia obserwatorow, jednoczesnie
w piSmie zamawiajgcy wskazat, ze dla 82 punktéw (lokalizacii, ulic) Sprint S.A.

w zatgczonych wyliczeniach fotometrycznych przyjat inne parametry niz wskazane

w projekcie zamawiajgcego. Tytutem przyktadu mozna wskazac¢, ze w ww. piSmie
Zamawiajacy w punkcie 1 wskazat: ,ul. Broniewskiego - nieprawidtowa odlegto$¢ od jezdni,
przyjeto 0,43 m i 7,57 m a powinno by¢ 0,00 i 8,00 m, (...), w punkcie 10 wskazat:

ul. Krasinskiego 1 - nieprawidtowa odlegtos¢ stupa od jezdni, przyjeto - 0,52 m a powinno
by¢ -1,0m.”

Zdaniem odwotujgcego powyzsze obliczenia wykonawca zobowigzany byt wykonaé
na podstawie danych udostepnionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,
tj. w pliku excel ,Zestawienie opraw wraz z danymi” zaktadka ,dane do wyliczen”, zakladka
~stan istniejacy”.

W opinii odwotujgcego wykonawca Sprint S.A. niezasadnie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa wyjasnienia w powyzszym zakresie. W zwigzku z tym, odwotujacy
stwierdzit, iz nie jest w stanie zweryfikowac ich poprawnosci, ani prawdziwo$ci danych
wejsciowych do wyliczen, ani prawdziwosci wynikéw koricowych.

Wobec powyzszego wskazano ,Odwolujgcy, zwraca sie do Krajowej Izby
Odwotawczej z prosbg o weryfikacje jakie parametry dla wyliczen wskazat Sprint S.A.

w swoich wyjasnieniach i czy zostaty w nich przyjete parametry zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego.”

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, iz jezeli Sprint S.A. w ramach udzielonych
wyjasnien - w odpowiedzi na bledne wezwanie zamawiajgcego do wskazania innych opraw
wraz z dokumentami/wyliczeniami potwierdzajgcymi spetnianie wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego w formie zgodnej z zapisami SIWZ - wymienit nowe/inne oprawy niz zostaty
opisane w pierwotnie ztozonej przez niego ofercie, to mamy do czynienia z niedopuszczalng
zmiana tresci oferty skutkujgcg automatycznym odrzuceniem oferty ztozonej przez Sprint
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S.A. Niestety z uwagi na aprobate zamawiajgcego dla niezasadnego zastrzezenia tych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w ocenie odwotujgcego, nie jest on w stanie tej
okolicznosci zweryfikowac, dlatego tez odwotujacy zwraca sie do Krajowej Izby Odwolawczej
z pro$ba o weryfikacje czy Sprint S.A. w ramach zfozonych wyjasnien nie dopuscit sie niedozwolonej zmiany tresci oferty
poprzez wskazanie nowych opraw.

Nastepnie odwotujgcy stwierdzit, iz kierujgc sie jawng - udostepniong przez
zamawiajgcego - czescig wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego
z dnia 4 grudnia 2017 r., powzigt on uzasadnione watpliwosci, ze Sprint S.A. przekazat dane
wprowadzajgce zamawiajgcego w biad, co do zgodnosci oferowanego przez ww.
wykonawce przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, co wiecej - w sposob
celowy, Swiadomy i kierunkowy podat zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje. Odwotujgcy
zauwazyl, ze w czesci jawnej omawianych wyjasnien, z dnia 7 grudnia 2017 r., zostaty
zamieszczone obliczenia o$wietlenia cz. 1 uwzgledniajgce poprawke zwigzang z omyika,



wprowadzong dla ul. Krasifiskiego 1. Strony 54 i 55 uprzednio zfozonych obliczen - do
wyjasnienia pkt 2.10.

Na marginesie odwotujgcy zaznaczyt, ze powyzsze informacje - odnoszace sie do
wyjasnien dla punktu 2.10 nie powinny zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa z uwagi
na ujawnienie tychze informacji przez samego wykonawce Sprint S.A. Odwotujacy stwierdzit,
iz nie rozumie dlaczego te same dane dla jednej ulicy sg jawne, a dla innej ulicy stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, niezaleznie od wczesniej podnoszonego zarzutu, tj. nie
dowiedzenia ponad wszelkg watpliwos¢ spetnienia przez te informacje definicji ,tajemnicy
przedsiebiorstwa”.

Na podstawie ww. obliczen, dotgczonych do pisma Sprint S.A. z dnia 7 grudnia
2017 r. na stronie 3 - dotyczgcych punktu nr 10, z wezwania zamawiajgcego z dnia 4 grudnia
2017 r., tj. ul. Krasinskiego 1- odwotujacy wywnioskowat, ze wykonawca Sprint S.A. wskazat
w dokumencie dane wprowadzajace zamawiajacego w btad, z ktorych wynika, ze Sprint S.A.
przyjat do wyliczenia parametry, ktére nie pokrywaja sie z danymi wskazanymi przez
zamawiajgcego w tabeli excel ,Zestawienie opraw wraz z danymi” zaktadka ,dane do
wyliczen” i zaktadka ,stan istniejacy”, co w konsekwencji prowadzi do niespetienia
wymaganych przez zamawiajgcego parametrow oswietleniowych. Przedmiotowe dane
wprowadzajgce w btad dotyczg w szczegdlnosci: odlegtosci zawieszenia oprawy (nawis)
oraz wysoko$ci montazu opraw.

Odwotujgcy podnidst, ze jednym z dokumentow udostepnionych przez
zamawiajgcego w ramach dokumentacji postepowania, zamieszczonym na stronie
internetowej http://bip.zdkium.walbrzych.pl w zaktadce dokumentacja.zip, obok

dla wykonania obliczen podstawowego dokumentu niezbednego
fotometrycznych
zamieszczonego rowniez w ww. zaktadce - tabeli excel ,Zestawienie opraw wraz z danymi"
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zaktadka ,dane do wyliczen”, ,stan istniejgcy"”, byt folder fotometria. W przedmiotowym
folderze zostaty zamieszczone cztery czesci dokumentu ,Modernizacja o$wietlenia
Watbrzych Obliczenia oSwietlenia cz. 17, na stronie 54 dokumentu (,Modernizacja
oswietlenia Watbrzych Obliczenia o$wietlenia cz. 1”) zostat zamieszczony dokument dla punktu Krasinskiego 1,
zawierajgcy
dane planowania, profil ulicy, rozmieszczenie opraw.
W omawianym dokumencie udostepnionym przez zamawiajgcego, jako odlegto$¢ stupa od
jezdni wskazano 1,00 m, jednocze$nie ze ztozonego przez Sprint S.A. dokumentu
dotyczgcego ul. Krasinskiego 1 wynika, ze wykonawca tez zatozyt odlegtos¢ stupa od jezdni
na poziomie -0,51 m.

Powyzsze, w ocenie odwolujgcego, jednoznacznie $wiadczy o tym, ze Sprint S.A.

w swoich wyliczeniach fotometrycznych przyjat wartosci niezgodne z wartoSciami
wskazanymi przez zamawiajgcego, chciat wprowadzi¢ w btad zamawiajgcego w sposéb
Swiadomy i kierunkowy podajgc nieprawdziwe informacje. Co wiecej, odwotujgcy stwierdzit,
ze Sprint S.A. poprzez ztozony m.in. ww. dokument dotyczacy ul. Krasinskiego 1 wprowadza
zamawiajgcego w btad, twierdzac, ze wymagane przez zamawiajgcego parametry
odnoszace sie do lokalizacji stupdw (ich odlegto$¢ od krawedzi jezdni) oraz dtugosci
wysiegnikow pozostajg zgodne z wymaganiami zamawiajgcego. Dalej odwotujgcy
argumentowat, ze z dokumentacji udostepnionej przez zamawiajgcego wynika, ze nawis dla
punktu przy ul. Krasinskiego 1 wynosi -0,510 m, zas z dokumentu przediozonego przez
Sprint S.A. dla ul. Krasinskiego 1 wynika réwniez, ze nawis wynosi -0,510 m, pomimo ze

z przedstawionych wyliczen fotometrycznych miejsce montazu opraw nie pokrywa sie

z danymi do wyliczen przekazanymi (wymaganymi) przez zamawiajgcego. Przedmiotowa
okoliczno$¢, zdaniem odwotujgcego, znajduje potwierdzenie w grafikach bedacych czescig
obliczen fotometrycznych.

Odwolujgcy podnidst, ze Sprint S.A. blednie bazuje na parametrach (nawis)
wynikajgcych z konkretnego typu opraw, zamiast okresli¢ je dla proponowanych przez siebie
rozwigzan (opraw). Nastepnie odwolujgcy wskazat, iz nawis to parametr opisujgcy odlegtos¢
$rodka optycznego oprawy wzgledem krawedzi jezdni, oblicza sie go biorgc sie pod uwage
nastepujgce wskazniki: 1) odlegto$¢ stupa od krawedzi jezdni (warto$¢ stata); + 2) diugos¢
wysiegnika (wartos¢ stata) + 3) Srodek fotometryczny oprawy (zalezy od typu konkretnej
oprawy).

W przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie odwotujgcego, Sprint S.A. otrzymat



wynik powyzszego dziatania arytmetycznego zgodny z oczekiwaniem zamawiajgcego,
niezaleznie od wartosci sktadajgcych sie na powyzsze dziatanie arytmetyczne. Wykonawca
Sprint S.A. przyjat do powyzszych obliczen inng niz wymagana przez zamawiajgcego
odlegtos¢ stupa od krawedzi jezdni wraz z dtugo$cig wysiegnika, w przypadku
ul. Krasinskiego 1 miata to by¢ odlegtos¢ 1,00 m (tj. podana odlegto$¢ stupa od krawedzi
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jezdni 2,0 m, diugos¢ wysiegnika 1,0 m), za$ Sprint S.A. przyjgt warto$¢ -0,51 m (przyjat
nawis bez uwzglednienia powyzszych wymaganych parametréw).

W konsekwencji powyzszego odwotujgcy wywiddt, ze Sprint S.A. wykonat powyzsze
dziatanie ,od konca”, tj. zaczat od wyniku jakim jest warto$¢ nawisu, natomiast parametry, ktdre sg potrzebne do jego
obliczenia kierunkowo i $wiadomie ,dostosowat’ do
przedmiotowego wyniku, pomijajgc ,narzucone” przez zamawiajgcego parametry odnoszace
sie do odlegtosci stupa od krawedzi jezdni, ktory to parametr bierze sie pod uwage
w niniejszym dziataniu arytmetycznym. Ponadto odwotujacy argumentowat, ze zamawiajgcy
bedacy z calg pewnoscig profesjonalistg, mogt z fatwoscig te informacje wytuskac,

a wowczas miat co najmniej obowigzek wykluczy¢ Sprint S.A. z postepowania, jak i odrzuci¢
takg oferte.

Dodatkowo odwotujgcy, ze wykonawca Sprint S.A. zaoferowat przedmiot zamowienia
niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego - wynika to z faktu, ze w przedstawionych przez
Sprint S.A. obliczeniach fotometrycznych przyjeto nawis opraw bazujgc na obliczeniach
udostepnionych przez zamawiajgcego, co jest niedopuszczalnym btedem. Jak zostato to juz
przez odwolujgcego wyzej wskazane nawis jest to odleglos¢ srodka optycznego oprawy
wzgledem krawedzi jezdni i wyliczany jest na podstawie umiejscowienia stupa, diugosci
wysiegnika i odlegtosci srodka optycznego oprawy od miejsca jej montazu w linii poziomej.
Zas zarbwno umiejscowienie stupdw jak i dlugosci wysiegnikéw okreslone zostaty przez
zamawiajgcego, natomiast odlegtos¢ srodka optycznego uzalezniona jest od konkretnego
typu opraw i niedopuszczalne jest przyjecie takich samych wartosci dla r6znych typow
opraw, co moze Swiadczy¢ o dokonaniu nieprawdziwych obliczen i celowym wprowadzeniu
zamawiajgcego w btgd. Wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ obliczenia fotometryczne
dla proponowanych przez niego opraw, przy zadanej lokalizacji stupow i dtugosci
wysiegnikdw, a przyjecie nieprawidtowej geometrii opraw skutkowac zas bedzie uzyskaniem
nieprawdziwych parametrow fotometrycznych.

W dalszej kolejno$ci uzasadnienia zarzutu odwotujacy zwrécit uwage na kolejny
element, $wiadczacy w jego ocenie o niezgodnosci rozwigzania zaoferowanego przez Sprint
S.A., z wymaganiami zamawiajgcego, ,0dnoszac sie do przyktadu punktu przy
ul. Krasinskiego 1. Odwolujgcy zatozyt, ze analogiczne uchybienie zostato popetnione
w odniesieniu do pozostatych punktdéw, gdzie rowniez mogty zosta¢ wprowadzone do
wyliczen nieprawdzie dane lub co najmniej wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, co faczy
sie z faktem wylgczenia tej czesci oferty z jawno$ci dla konkurentéw”.

Zamawiajgcy, w udostepnionym wykonawcom pliku excel ,Zestawienie opraw wraz
z danymi” w zaktadce ,stan istniejgcy” (pozycja nr 378 dla ul. Krasinskiego 1, kolumna ,0"),
wskazat wysoko$¢ zawieszenia oprawy na poziomie 8 m. Podobnie w dokumencie
»Modernizacja oswietlenia Watbrzych Obliczenia o$wietlenia cz. 1” - dla ul. Krasinskiego 1 -

25

nadmienit, Zze wysoko$¢ montazu bedzie wynosita: 8.000 m. Z przediozonego przez Sprint
S.A. dokumentu odnoszgcego sie do danych planowanych dla ul. Krasinskiego 1 wynika, ze
wysoko$¢ montazu wynosi 8.287 m.

Powyzsza okoliczno$¢, w ocenie odwotujgcego, jednoznacznie $wiadczy wiec o tym, ze Sprint S.A. zmienit
wymagane przez

zamawiajgcego parametry, co skutkuje takze zmiang

wyliczonych przez Sprint S.A. wartoSci parametrow fotometrycznych. Wskazana warto$é
z doktadno$cig do trzech miejsc po przecinku $wiadczy o tym, ze nie byta to omytka tylko
celowe dziatanie Sprint S.A., wobec tego odwolujacy stwierdzit, ze zaoferowany przez Sprint
S.A. przedmiot zamowienia (oprawy) jest niezgodny z opisem przedmiotu zamowienia,
dokonanym przez zamawiajgcego.

Dalej w uzasadnieniu wskazano, iz w zwigzku z tym, ze wyjasnienia Sprint S.A,,
stanowigce odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r., odnoszace sie



do pkt 2, zostaty zastrzeZzone jako tajemnica przedsiebiorstwa i wbrew zasadom
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nieodtajnione, odwotujgcy
nie jest sie w nich odnies¢. Niemniej jednak, zdaniem odwotujgcego, uprawnione jest
stwierdzenie, Ze w zakresie pozostatych 81 punktow wskazanych w wezwaniu
zamawiajacego z dnia 4 grudnia 2017 r. Sprint S.A. postgpit analogicznie jak w przypadku
punktu 10 (ul. Krasinskiego 1), wprowadzajgc zamawiajgcego w btgd co do parametréow
oferowanych opraw lub podajgc w tym zakresie nieprawdziwe informacja. Z uwagi na brak
dostepu do ww. informacji odwolujgcy stwierdzit, ze ,zwracamy sie z prosbg do Krajowej lzby
Odwolawczej, o weryfikacje przedmiotowej okolicznosci oraz o nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia wszystkich wyliczen.”

Zarzut nr 9, czyli naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art.
89 ust 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A.

w sytuacji, gdy w ww. wykonawca zaoferowat oprawe parkowa stylizowang w technologii
LED (Jargeau 400) ze stopniem ochrony przed wnikaniem pytu i wody IP 65, podczas gdy

z dokumentaciji postepowania wynika, ze dla opraw parkowych stylizowanych w technologii
LED zamawiajacy wymagat stopnia ochrony przed wnikaniem pytu i wody z IP nie mniejszym
niz IP 66, w zwigzku z tym zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez
Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zamdwienia niezgodnego z tre$cig SIWZ,
uzasadniono w odwotaniu w sposéb nastepujacy.

Odwotujgcy wskazat, ze ,,uproszczonej dokumentacji projektowej” stanowigcej czes¢
dokumentaciji postepowania wynika, ze oprawa parkowa w technologii LED powinna
legitymowac sie stopniem ochrony przed wnikaniem pytu i wody nie mniejszym niz IP 66 (pkt
3.4. ppkt 1 ww. dokumentu).
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Zamawiajgcy pismem z dnia 8 wrzesnia 2017 r. dokonat zmiany Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, wskazujgc w ust. 4 lit. ¢), ze w dokumentaciji projektowe;j -
opis przedmiotu zaméwienia, w rozdziale 3 ,wymagania dla sprzetu o$wietleniowego”,
wprowadza sie zmiany w ppkt 3.4. ,wymagania dla oprawy parkowej stylizowanej
w technologii LED” i po ppkt 10 dodaje sie ppkt 11 w brzmieniu: ,korpus oprawy musi mie¢
ksztalt nawigzujacy do historycznego o wysokosci 760mm i szerokosci 450 mm +/- 5%,
$cianki zabudowane szybg mleczng.”

Nastepnie odwolujgcy stwierdzit, ze w jego ocenie wykonawca Sprint S.A. przediozyt
karte katalogowg dla oprawy Jargeau 400 LED (strona 20 pisma z dnia 31 pazdziernika
2017 r.) z tresci ktorej wynika, ze dotyczy ona wersiji ,z ptaskg szybg”. W opinii odwotujgcego
cecha ,ptaska szyba” wyklucza sie z wymogiem zamawiajgcego, iz oprawa musi posiadaé
»Scianki zabudowane szybg mleczng”. Sprint S.A. przedtozyt licencje na uzywanie
europejskiego ENEC dla oprawy o$wietlenia miejskiego nr certyfikatu ENEC/000990 (strona
132 pisma Sprint z dnia 31 pazdziernika 2017 r.). Z treSci ww. angielskiego dokumentu dla
odwolujacego wynika stopien ochrony: IP 65; IK 10 (wersja z kloszem); IP 66, IK 09 (wersja
z ptaska szyba).

Z powyzszego, w ocenie odwotujgcego, w sposoéb jednoznaczny wynika, ze
zaoferowane przez wykonawce Sprint S.A. oprawy parkowe stylizowane w technologii LED
nie spetiajg wymagarn zamawiajgcego opisanych w dokumentacji postepowania.
Zamawiajacy wymagat bowiem stopnia ochrony przed wnikaniem pytu i wody na poziomie
nie mniejszym niz IP 66, natomiast w ww. oprawie oferowanej przez Sprint S.A. stopien ten
wynosi IP 65, zas stopien ochrony przed wnikaniem pytu i wody na poziomie IP 66 jest
dostepny dla wersji z szyba ptaska, a nie z szybg mleczng (z peinym kloszem).

W konsekwencji powyzszego odwotujacy stwierdzit, iz oferta ztozona przez
wykonawce Sprint S.A., jako niezgodna z treScig SIWZ powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Kolejny zarzut — oznaczony przez odwotujgcego nr 10 — naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy ww. wykonawca zaoferowat
oprawe drogowg stylizowang w technologii LED (Harmony Classic LED) ze stopniem
ochrony przed wnikaniem pytu i wody IP 65, podczas gdy z dokumentacji postepowania
wynika, ze dla opraw drogowych stylizowanych w technologii LED zamawiajgcy wymagat



stopnia ochrony przed wnikaniem pytu i wody z IP nie mniejszym niz IP 66, w zwigzku z tym
zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na
zaoferowanie przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, odwotujgcy uzasadnit
w sposo6b ponizszy.
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Z ,uproszczonej dokumentaciji projektowej" stanowigcej cze$¢ dokumentacji
postepowania wynika, ze oprawa drogowa stylizowana w technologii LED powinna
legitymowac¢ sie stopniem ochrony przed wnikaniem pytu i wody nie mniejszym niz IP 66 (pkt
3.3. ppkt 1 ww. dokumentu).

Z przedtozonego przez wykonawce Sprint S.A. dokumentu dotagczonego do pisma
z dnia 31 pazdziernika 2017 r. (strony 128 - 130) dla odwotujacego wynika stopien ochrony:
IP 65; IK 10 (,klosz wypukty”); IP 66, IK 09 (,ptaska szyba”). Ponadto, zdaniem
odwotujgcego, w tym miejscu nalezy podniesc¢, ze przedmiotowy dokument zostat ztozony
bez tlumaczenia na jezyk polski (prosze poréwnaé z punktem ad 6 powyzej), jak tez
z dokumentu nie wynika typ oprawy, dla ktérego przedstawiono powyzszy certyfikat.
Dodatkowo odwotujgcy wskazat, iz zaoferowane przez wykonawce Sprint S.A. oprawy
drogowe stylizowane w technologii LED nie spetniajg wymagan zamawiajgcego opisanych
w dokumentacji postepowania - zamawiajgcy wymagat bowiem stopnia ochrony przed
wnikaniem pytu i wody na poziomie nie mniejszym niz IP 66, natomiast w ww. oprawie
oferowanej przez Sprint S.A. stopien ten wynosi IP 65.

Odwotujgcy podnidst, iz czyni przedmiotowy zarzut z powodu braku kompletnych
dokumentow dotgczonych do oferty, ktére mogtyby potwierdzi¢ parametry wymagane przez
zamawiajgcego, natomiast z powszechnie dostepnych materiatdw wynika, ze dla tych opraw
drogowych stylizowanych stopien IP wynosi 65.

Konkludujgce powyzsze odwolujgcy stwierdzit, ze oferta ztozona przez wykonawce
Sprint S.A., jako niezgodna z trescig SIWZ, powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

W zakresie naruszenia przez zamawiajgcego (zarzut nr 11) art. 7 ust. 1iust. 3w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Sprint S.A. w sytuacji, gdy w ww. wykonawca zaoferowat oprawe drogowg
stylizowang w technologii LED (Harmony Classic LED) z poziomem tolerancji dla wysoko$ci
i szeroko$ci wigkszym niz dopuszczalny przez zamawiajgcedo, tj. wigkszym niz ,+/- 20%”,
podczas gdy z dokumentacji postepowania wynika, ze dla opraw drogowych stylizowanych
w technologii LED zamawiajgcy dopuszczat poziom tolerancji dla wysokosci i szerokosci
z poziomem tolerancji nie wigkszym niz ,+/- 20%”, w zwiazku z tym zamawiajgcy
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie
przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, oznaczonego w odwotaniu
nr 11, odwoltujgcy wskazat, ze w ramach zmiany SIWZ z dnia 8 wrzesnia 2017 r.
Zamawiajacy w pkt 4 lit. b) postanowit, ze w pkt 3.3. ,Uproszczonej dokumentacii
projektowe]” stanowigcej czes¢ dokumentacji postepowania dodaje sie ppkt 18 w brzmieniu
~Korpus oprawy musi mie¢ ksztatt nawigzujgcy do kropli o wysoko$ci 855mm i szerokosci
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570mm +/- 5%. Nastepnie, poprzez zmiane SIWZ, pismem z dnia 14 wrzesnia 2017 r.,
zamawiajacy zmienit poziom toleranciji ,+/- 5%” na ,+/- 20%".

Odwolujgcy przedstawit rysunek oprawy Harmony Classic LED, ktorg w jego ocenie
zaoferowat Sprint S.A. oraz stwierdzit, ze dokonujgc poréwnania lampy wymaganej przez
zamawiajgcego i dopuszczonego przez niego poziomu tolerancji dla korpusu oprawy nalezy
zauwazyc¢, ze zamawiajgcy podajgc wymiary ww. oprawy w zakresie wysokosci (855 mm) nie
brat pod uwage elementu montazowego do ww. wymiaru. Zas zdaniem odwolujgcego,
wykonawca Sprint S.A. w zaoferowanej przez siebie lampie do wymaganej przez
zamawiajgcego wysokosci oprawy wliczyt rowniez element montazowy. Niniejsze, w ocenie
odwotujgcego, skutkuje tym, Ze zmieniajg sie parametry przedmiotowej oprawy, co wptywa
rowniez na wymagany przez zamawiajgcego poziom tolerancji ,+/- 20%”, a w konsekwenciji
przy uwzglednieniu elementu montazowego ww. wymogi odnoszgce sie do poziomu
tolerancji sg niespetnione.

Wobec powyzszego odwolujgcy podsumowat, ze zaoferowana przez wykonawce



Sprint S.A. oprawa drogowa stylizowana nie spetnia wymagan zamawiajgcego opisanych
w dokumentacji postgpowania, a w konsekwencji oferta ztozona przez wykonawce powinna
zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Argumentacja odwotujgcego w zakresie zarzutu nr 12, naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., sformutowanego jako
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy w ww. wykonawca
zaoferowat oprawy z serii DigiStreet, dla ktérych temperatura maksymalna pracy wynosi
35°C lub tez 25°C, podczas gdy z dokumentacji Postepowania wynika, ze dla opraw LED
zakres temperatury pracy powinien wynosi¢: -35°C = T = 45°, w zwigzku z tym zamawiajgcy o
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie
przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, przedstawiata sie w sposéb
nastepujacy.

Ze ,Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét” stanowigcej czes¢
dokumentaciji postepowania wynika, ze oprawy LED powinny mie¢ zakres temperatury pracy:
- 35°C = TO = 45°, (pkt I1.2.3. ppkt 17 ww. dokumentu), za$ z przediozonych przez
wykonawce Sprint S.A. kart katalogowych wynika, ze standardowy zakres temperatur pracy
to od -35° do +45°C (strona 53, 77 pisma Sprint z dnia 31 pazdziernika 2017 r.),
jednoczes$nie z przedtozonego, przez Sprint S.A. w ramach ww. pisma dokumentu jakim jest
licencja na uzywanie europejskiego znaku licencja nr 0122/ENEC/16/M1 wynika, ze
temperatura maksymalna wynosi 35°C (strona 120 ww. pisma Sprint S.A.).

Dodatkowo, odwotujacy podniost, ze powszechnie dostepnych danych
zamieszczonych na oficjalnej stronie producenta wynika, ze zakres temperatury pracy dla
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rodziny opraw z serii DigiStreet wynosi maksymalnie 35° C (http:// www.assetes lighting (...),
natomiast dla niektérych z lamp z serii DigiStreet temperatura ta wynosi maksymalnie 25°C.
Majgc na uwadze powyzsze, odwotujacy stwierdzit, ze niezgodnos¢ kart
katalogowych z dotgczonymi certyfikatami i deklaracjami moze $wiadczy¢ o tym, Zze przedtozone do pisma Sprint S.A. z
dnia 31 pazdziernika 2017 r. karty katalogowe zostaty
stworzone na potrzeby niniejszego postepowania lub wykonawca dostarczyt certyfikaty oraz
deklaracje na inne produkty niz te, ktére wymienit w ofercie, co tez moze Swiadczy¢
o wprowadzeniu zamawiajgcego w btad, co z kolei wigze sie wéwczas z obligatoryjnym
zastosowaniem wobec wykonawcy art. 24 ust. 1 pkt 16, czego zamawiajacy zaniechat.
Rekapitulujgc uzasadnienie zarzutu, odwotujgcy wskazat, ze oferta ztozona przez
wykonawce Sprint S.A., jako niezgodna z tre$cig SIWZ, powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., albo tez rbwnoczesnie wykonawca ten podlega
wykluczeniu, z uwagi na ziszczenie sie przesfanek opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

W stosunku do zarzutu nr 13 — naruszenie przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 i ust.
3w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy w ww. wykonawca nie udzielit
odpowiedzi na pytania zamawiajgcego zamieszczone w pkt 2, pkt 3.1 - pkt 3.9 wezwania
zawartego w piSmie zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. lub tez w sytuacji gdy poprzez
udzielenie odpowiedzi na ww. pytania Sprint S.A. doprowadzit do niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty, podczas gdy zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ziozong przez Sprint
S.A. z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zaméwienia niezgodnego z treScig SIWZ,
odwotujgcy wskazat jak nizej.

W ocenie odwotujgcego, w zwigzku z tym, ze wykonawca Sprint S.A. w sposéb
niezasadny zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia stanowigce odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego zawarte w piSmie z dnia 4 grudnia 2017 r. w zakresie pkt 2, pkt
3.1 - 3.9, odwotujgcy nie jest w stanie zweryfikowac czy wykonawca ztozyt wymagane przez
zamawiajgcego wyjasnienia, czy wyjasnienia te nie $wiadczg o niezgodnosci oferty Sprint
S.A. z treScig SIWZ, jak réwniez czy poprzez ztozone wyjasnienia nie doszio do
niedozwolonej zmiany tresci oferty badz tez jej negocjacji.

Wobec powyzszego odwotujgcy stwierdzit, iz ,zwraca sie do Krajowej Izby
Odwotawczej z prosbg o weryfikacje czy Sprint S.A. przekazat odpowiedzi na pytania
zamieszczone w pkt 2, pkt 3.1 — pkt 3.9 pisma Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r.,
ktére to wyjasnienia zostaty w sposo6b nieuprawniony zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwolujgcy prosi o zwrdcenie uwagi na okolicznos¢ czy udzielone



odpowiedzi stanowig wyczerpujgce wyjadnienie wszystkich watpliwo$ci Zamawiajgcego.
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Ponadto, Odwolujgcy zwraca uwage na konieczno$¢ sprawdzenia czy poprzez ztozone
wyjasnienia nie doszfo do niedozwolonej zmiany tresci oferty lub tez negocjacii jej tresci.”

Zarzut nr 14 sformutowany jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ust.
3 p.z.p. oraz art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Sprint S.A., zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. pomimo, ze oferta ta
podlega odrzuceniu, podczas gdy zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte ztozong przez ww.
wykonawce i zgodnie z kryteriami oceny ofert wybra¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong
przez odwotujgcego, odwolujgcy uzasadnit: ,majgc na uwadze okolicznosci wskazane
powyzej, tj. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy powinien byt wybra¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez
Odwolujgcego.”

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajacego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario musi orzec co do
tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Izba jest zatem uprawniona do orzekania w sytuaciji, gdy okolicznosci
faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisdw ustawy i nie budzg
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;

z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sgdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP
111/15).
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W toku postepowania odwotawczego do udziatu w sprawie, wobec spetnienia
przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozyciji stron,
dopuszczono do udziatlu w sprawie, po stronie zamawiajgcego, wykonawce Sprint S.A.

z siedzibg w Olsztynie, ul. Jagiellonczyka 26, 10 - 062 Olsztyn (dalej jako "przystepujacy").
Przystepujacy uszczegdtowit swoje stanowisko w pi§mie procesowym ziozonym na
posiedzeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotlanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajacego,

w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o0 zamoéwieniu oraz postanowieniami
siwz, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska
przedstawione pisemnie, zas przystepujacy popart stanowisko zamawiajacego,
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw



podniesionych przez odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwotanie, ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, Zze odwotanie podlega rozpoznaniu na
podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania

i odstapieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia materialnoprawnych przestanek z art. 179 ust. 1 p.z.p., co warunkuje mozliwos¢
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak wskazat odwotujgcy w wyniku zarzucanych dziatan i zaniechar zamawiajgcego
jego interes w uzyskaniu zamowienia moze ponie$¢ i ponidst szkode, bowiem gdyby
zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami p.z.p., nalezycie zbadalby i ocenit oferte
wykonawcy Sprint S.A., zamawiajgcy nie dokonatby wyboru tej oferty jako oferty
najkorzystniejszej, lecz odrzucitby oferte ztozong przez spoétke z uwagi na wystgpienie
podstaw do jej odrzucenia, opisanych w tresci niniejszego odwotania. Ponadto
w konsekwenciji potwierdzenia zarzutéw odwotania zamawiajgcy dokonatby wyboru oferty
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odwolujacego jako najkorzystniejszej, gdyz ztozyt on oferte zgodna z trescig SIWZ, ktéra
zawiera najwyzszg ilos¢ punktdbw w ocenianych kryteriach.
Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy nie zakwestionowat interesu
odwolujacego w uzyskaniu zaméwienia, przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego
szkody, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia", uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy przediozony przez strony, a opisany w dalszej czeSci uzasadnienia, a takze
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na fakt, co wydaje sie szczegolnie
istotne na kanwie rozpoznawania niniejszego odwotania, ze postepowanie przed Krajowg
Izbg Odwotawczg ma charakter skargowy — wyrazem zakresu skargowosci jest generalny
zakaz, o charakterze absolutnym, orzekania przez Krajowa lzbe Odwotawczg co do
zarzutdéw nie zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 p.z.p.). Zakaz ten w niniejszej sprawie
jest szczegolnie istotny z uwagi na tre$¢ art. 180 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym ,,Odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.”, art. 180 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktérym ,,Odwotanie
powinno wskazywac¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnoSci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutdw, okreslac
zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.” oraz art. 190 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym ,Strony i uczestnicy postgpowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy.”.

Zestawienie ze sobg przywotanych przepiséw oznacza, ze dla prawidtowego
sformutowania zarzutu przez odwotujgcego, konieczne jest precyzyjne wskazanie czynnosci
zamawiajgcego (dziatania lub zaniechania), ktérg odwotujgcy kwestionuje, a takze
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wskazanie okolicznosci faktycznych, na ktérych odwotujgcy opiera swoj poglad



0 hiezgodnosci z przepisami ustawy tejze czynno$ci, oraz przedstawienie Izbie dowoddw na
poparcie swoich twierdzen. Nalezy przy tym zauwazy¢, Zze ciezar brakow w tym zakresie
poniesie — w braku regulacji szczegdlnych zmieniajagcych w danym przypadku rozktad
ciezaru dowodu — odwotujgcy, zgodnie z przyjeta zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non
qui negat — tj. ciezar dowodu spoczywa na tym, kto twierdzi, a nie na tym, kto zaprzecza.
Majac jednak na uwadze, Zze identycznie ciezar dowodu uregulowany zostat w procesie
cywilnym, wypada podkresli¢, ze powielenie tej regulacji przez ustawodawce ma istotne
znaczenie nie tylko informacyjne, ale réwniez systemowe — rozktad ciezaru dowodu jest

w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg szczegdlnie istotny z uwagi na fakt, ze,
w przeciwienstwie do postepowania cywilnego, postepowanie po pierwotnym zakresleniu
jego ram nie moze zosta¢ w Zaden sposob rozszerzone — przepisy ustawy p.z.p. nie
przewidujg mozliwo$ci zgloszenia nowych zarzutow w toku postepowania.

Powyzsze stanowi rowniez, obok odwofania z art. 185 ust. 7 p.z.p. do przepisow
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym
(arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej, podstawe zasady kontradyktoryjnosci
procesu przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Zasada ta, doprecyzowana w art. 190 p.z.p., co
do zasady nie doznaje wyjatkow — mozliwe jest co prawda wyjatkowo dopuszczenie przez
Izbe dowodu niewskazanego przez strone (art. 190 ust. 2 p.z.p.), natomiast nie wzrusza to
faktu, ze reguly procesowe sprecyzowane w ustawie p.z.p. w sposéb wyrazny stawiajg
Krajowg Izbe Odwotawczg w roli organu rozstrzygajacego, zwigzanego trescig srodka
ochrony prawne;j inicjujgcego postepowanie, w tym nie tylko co do zakresu odwotania, ale
réwniez co do zarzutdéw, a wigc wskazan odwotujgcego co do czynnosci jakg skarzy
i okolicznosci faktycznych na ktérych opiera swoje twierdzenie o jej niezgodnosci
z przepisami ustawy, co jest substancjg zarzutu.

Skoro zatem postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg ma charakter skargowy,
kontradyktoryjny i przedmiot danego postepowania nie moze zostac¢ rozszerzony po piSmie
procesowym inicjujgcym postepowanie, zadna ze stron postepowania nie moze oczekiwac
podejmowania przez Izbe, z urzedu, czynnosci zmierzajgcych do wykazania, lub co wiecej —
wyjasnienia zakresu postepowania odwotawczego i przeprowadzania czynnosci Sledczych,
co jest przymiotem postepowania inkwizycyjnego.

Powyzsze jest zwtaszcza aktualne, gdy wezmie sie pod uwage, ze kazdy
z elementow konstrukcyjnych zarzutu musi zosta¢ przez odwoltujgcego zidentyfikowany —

w pierwszej kolejnosci istotne sg okolicznosci faktyczne — to jest jaka czynno$¢ zostata
dokonana lub jakiej czynno$ci zamawiajgcy zaniechat — a dalej, jakie okoliczno$ci temu
zachowaniu zamawiajgcego towarzyszgce skutkujg po stronie odwotujgcego przekonaniem
0 naruszeniu przepisow ustawy — i w dalszej kolejnosci — jakie to przepisy. Odwotujgcy nie
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moze ograniczy¢ sie, formutujgc zarzuty, do ogoélnych apeli, spekulacji czy hipotez

w przedmiocie zachowania zamawiajgcego — musi wskazac, majgc na wzgledzie ogot
ustawowego uregulowania postepowania odwotawczego, konkretnie jaki stan faktyczny
zaistniat, przywota¢ dowody na poparcie swojej tezy, a nastepnie, z uwagi na dyspozycje art. 180 ust. 3 p.z.p., poddac
ten stan subsumpcji pod prawidtowo ustalone i wytozone przepisy

ustawy, przy czym w tym ostatnim zakresie Izba, jako organ rozstrzygajacy, dokonuje
wiasnej oceny po ustaleniu stanu faktycznego sprawy w oparciu o wyniki postepowania
dowodowego. Nie jest mozliwe wskazanie jedynie czynnosci zamawiajgcego i ograniczenie
sie do tezy, ze naruszono przepisy ustawy — zarzut tak sformutowany w istocie nie zawiera
bowiem Zzadnych okolicznosci faktycznych, ktérych istnienie mogtoby by¢ przedmiotem
dowodu (doznajgca z uwagi na art. 180 ust. 3 p.z.p. pewnego ograniczenia na etapie
formutowania srodka ochrony prawnej, ale w dalszym ciggu aktualna na etapie orzekania
zasada da mihi factum dabo tibi ius). Kwalifikacja prawna nie moze stanowi¢ rowniez
substytutu twierdzen co do okoliczno$ci faktycznych, formutujgc teze o naruszeniu przepisow
ustawy, odwotujgcy musi wskazac jak do tego naruszenia doszto, w przeciwnym wypadku
jego twierdzenia pozostang w sferze gotostownej krytyki bez zadnego powigzania jej

z konkretng sprawa.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy réwniez zauwazyc, ze postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg co do zasady stawia naprzeciw siebie podmioty profesjonalne -
zamawiajgcych oraz przedsiebiorcéw realizujgcych zaméwienia publiczne. W tym stanie od
podmiotéw tych nalezy oczekiwac nalezytej starannosci w zakresie dbania o swoj interes,



ktére w zakresie istotnym dla rozpoznania niniejszej sprawy wyraza sie w szczegélnosci

w pozyskaniu dowoddw na okolicznosci potencjalnych naruszen prawa, a zwlaszcza
zaistnienia czynnosci, w toku ktérych te naruszenia miatyby nastgpic¢. Brak powyzszego, sitg
rzeczy, znaczgco utrudnia, a moze nawet uniemozliwi¢ prawidtowe sformutowanie $rodka
ochrony prawnej i wymierzenie go przeciw konkretnej czynnosci oraz konkretnym
naruszeniom, ktore w jej toku zaistniaty.

Uwagi powyzsze sg o tyle istotne, ze juz z samej treSci odwotania wynika, ze

odwolujacy takiej nalezytej, wymaganej w profesjonalnym obrocie starannosci nie zachowat
i formutuje swoje zarzuty w zasadzie nie kierujgc duzej czesci z nich przeciw jasno
okreslonym czynno$ciom zamawiajgcego i nie przywotujgc, a tym bardziej nie wykazujgc
zadnych okolicznosci faktycznych. W rzeczywisto$ci, lektura zarzutéw odwotania i ich
zestawienie z okoliczno$ciami faktycznymi wynikajacymi z dokumentéw zgromadzonych
przez zamawiajgcego w aktach postepowania prowadzi do wniosku, Ze odwotujgcy formutuje
w zasadzie skierowany do Krajowej Izby Odwotawczej apel o przeprowadzenie
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inkwizycyjnego procesu o charakterze weryfikacyjno-kontrolnym i wykazanie, w zastepstwie
odwotujgcego, czy postepowanie zamawiajacego bylo prawidtowe.

W szczegdlnosci powyzsze jest widoczne poprzez sformutowanie zarzutu
0znaczonego przez odwotujgcego nr 13 - ktdry zostat podniesiony przez odwotujgcego jako
naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A.

w sytuacji, gdy w ww. wykonawca nie udzielit odpowiedzi na pytania zamawiajgcego
zamieszczone w pkt 2, pkt 3.1 - pkt 3.9 wezwania zawartego w piSmie zamawiajgcego z dnia
4 grudnia 2017 r. lub tez w sytuacji gdy poprzez udzielenie odpowiedzi na ww. pytania Sprint
S.A. doprowadzit do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, podczas gdy zamawiajacy
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie
przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ - zarzut ten Izba oddalita z raciji braku
wskazania przez odwotujgcego jakichkolwiek okolicznosci faktycznych, a tym samym z racji
braku wykazania wptywu zarzucanego zaniechania na wynik postepowania na kanwie art.
192 ust. 2 p.z.p.

Podniesiony przez odwotujgcego zarzut sprowadzit sie do ,prosby” skierowanej do
Izby ,Odwotujacy prosi o zwrdcenie uwagi na okoliczno$¢ czy udzielone odpowiedzi
stanowig wyczerpujgce wyjasnienie wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego. Ponadto,
Odwolujgcy zwraca uwage na konieczno$¢ sprawdzenia czy poprzez zfozone wyjasnienia
nie doszto do niedozwolonej zmiany tresci oferty lub tez negocjaciji jej tresci.”

Takie sformutowanie zarzutu, jedynie formalnie w zgodzie z dyrektywg wynikajaca
z art. 180 ust. 3 p.z.p., nalezy w realiach sprawy ocenic jako zmierzajgce do unikniecia
wskazania w niektorych przypadkach co odwotujgcy kwestionuje, a w pozostatych — jakie
konkretne naruszenia zarzuca zamawiajgcemu.

Powyzsze uwagi zachowujg aktualno$¢ co do wszystkich zarzutéw odwotania, ktére
zostaly sformutowane w podobny sposoéb i pomimo, iz zawieraty one wszystkie elementy
wymagane przez przepisy ustawy p.z.p., w znaczgcej czesci nie odnosity sie w istocie, co
wynika ze zgromadzonego materiatu dowodowego, do konkretnych okolicznosci faktycznych
na gruncie rozpoznawanej sprawy.

Tak sformutowanego odwotania Krajowa lzba Odwotawcza nie mogta uwzgledni¢ —
w istocie mozna przepuszczaé, ze bardzo ogoélne sformutowanie zarzutow w zakresie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika z checi obej$cia wskazania rozpoczecia
daty od ktérej nalezy liczy¢ zawity dziesieciodniowy termin, o ktérym mowa w art. 183 ust.
1 p.z.p. — odwolujgcy bowiem unika wyraznie wskazania, ktérg czynno$¢ zamawiajgcego
w zakresie odmowy udostepnienia mu (i jakich konkretnie) dokumentéw postepowania
kwestionuje, cho¢ z okolicznosci sprawy wyraznie wynika, iz czynnoéci tych byto kilka i dla
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wiekszosci z nich termin zaskarzenia uptynat. (por. wyrok Sadu Okregowego w Przemyslu,
z 11.05.2015 r. sygn. akt | Ca 131/15). Odwotujgcy jednak, prébujgc unikng¢ za wszelkg
cene wskazania daty dokonanej czynnosci i jej zakresu, uniknat jednocze$nie takiego



sprecyzowania postawionych zarzutéw, ktére umozliwiatoby w oparciu o zaoferowane dowody (w zasadzie
ograniczajgce sig, wobec bierno$ci odwotujgcego w tym zakresie, do

akt postepowania) przyjecie, ze do spornej czynnosci w ogole doszto — a tym bardziej, jaki

miata ona zakres i czy miaty w toku jej dokonywania miejsce zdarzenia, z ktérymi mozna

bytoby powigza¢ twierdzenia odwotujgcego o naruszeniu przepiséw ustawy.

Powyzsze uwagi odnoszg sie tez zasadniczo do merytorycznej cze$ci zarzutdw,
ktére, co do zasady, oparto na nieaktualnym stanie sprawy. Odwotujgcy w tym zakresie
podnosit juz na rozprawie zarzuty co do braku udostepnienia mu dokumentacji pozwalajgcej
na szersze sformutowanie tych zarzutéw, ale w istocie nie przedstawit nawet przekonujgcych
twierdzen — a tym bardziej dowodow — na okoliczno$¢ tego, ze taki dostep mu
uniemozliwiono. Pomimo, iz jak wynika z akt postepowania, odwotujgcy co najmniej
trzykrotnie uzyskiwat dostep do akt postepowania nie wskazat w odwotaniu ktére dokumenty,
kiedy i w jakim zakresie uzyskat, a udostepnienia ktérych mu odmowiono. Nalezy przy tym
wyraznie zauwazy¢, ze w przypadku, w ktérym profesjonalny podmiot gospodarczy spotkatby
sie z takim zachowaniem zamawiajgcego, do jakiego, jak twierdzi odwotujgcy, doszto
W niniejszej sprawie powinien on, przy zachowaniu minimalnej staranno$ci, zmierza¢ do
doktadnego wyjasnienia i utrwalenia w aktach postepowania, a nawet w formie wiasnej
adnotacji zakresu pozyskanych dokumentéw, przy tym nie wykluczajgc zwrdcenia sie do
zamawiajagcego z pismem zawierajgcym takg informacje oraz prosbe o wskazanie zakresu
i przyczyn odmowy udostepnienia pozostatej dokumentacii. Starannosci tej odwotujgcy nie
dochowal, przypuszczalnie z uwagi na che¢ unikniecia udokumentowania rozpoczecia biegu
terminu do zaskarzania czynno$ci zamawiajgcego. W ten sposédb odwotujacy co prawda
uniknat odrzucenia odwotania w zakresie zarzutéw, ktére moglyby po osadzeniu
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego w czasie zosta¢ uznane za sp6znione zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 183 ust. 1 p.z.p., ale jednoczeSnie sam uniemozliwit
sobie wykazanie jakie czynnosci, kiedy dokonane i czego dotyczace sa przez niego
kwestionowane. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajacy hie rejestrujgc w rzeczywistosci
w zaden sposdb zakresu udostepniania akt (czynigc jedynie bardzo ogdlne notatki
o udostepnieniu ,jakiej$” dokumentacji) doprowadzit rowniez do sytuacji, w ktdrej odrzucenie
zarzutéw dotyczgcych dokonanych przez niego czynnosci jako spéznionych nie byto
mozliwe, poniewaz w aktach postepowania nie znajduje sie zaden dowod na okoliczno$¢ co
konkretnie odwotujgcemu udostepniono, a czego nie. Wracajac jednak na kanwie tej analizy
do przywotanych powyzej zasad rozktadu ciezaru dowodu zaznaczy¢ nalezy, ze cigzar
udowodnienia tych faktow w kontradyktoryjnym, skargowym procesie, spoczywat na
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odwotujgcym i nalezy w sposob zdecydowany stwierdzi¢, ze odwotujgcy temu ciezarowi nie
sprostat.

W zwigzku powyzszym lzba zostata przez odwotujgcego zmuszona do dokonywania,
co do kazdego zarzutu odwotania, analizy w zakresie tego jaka czynno$¢ jest przez odwolujgcego kwestionowana i czy
w rzeczywisto$ci taka czynno$¢ zaistniata
w postepowaniu (wzglednie — kiedy), a takze, wobec brakéw w zakresie przywotania
okolicznosci faktycznych w zestawieniu z tokiem czynnosci w postepowaniu w tresci
formutowanych zarzutdéw, co w rzeczywisto$ci odwotujgcy zamawiajgcemu zarzuca. Zaréwno
niska inicjatywa odwotujgcego w zakresie dbatoSci o swoje uprawnienia jak i bardzo
swobodne podejscie zamawiajgcego do rejestrowania toku czynnosci postepowania
w aktach, skutkowaly w niniejszym postepowaniu koniecznoscig odtworzenia przez Izbe,

w ramach rozstrzygania o konkretnych zarzutach, okolicznosci istotnych i spornych z punktu
widzenia przedmiotu rozpoznania, z uwzglednieniem zasad rozktadu ciezaru dowodu oraz
formutowania zarzutéw przywotanych powyzej.

Odwolujgcy kazdy ze sformutowanych zarzutéw opart na naruszeniu przez
zamawiajgcego naczelnych zasad zaméwien publicznych, tj. art. 7 ust. 1 p.z.p. w brzmieniu
~Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.” oraz art. 7 ust. 3 p.z.p.
~Zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.”
Umbkneto przy tym uwadze odwolujgcego, ze samo powotanie sie w treSci zarzutu na norme
art. 7 p.z.p. nie jest wystarczajgce dla uznania takiego zarzutu za nadajacy sie do
rozpoznania. W odwotaniu brak jakiegokolwiek wykazania, a nawet wskazania w jaki sposéb



zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie bez zachowania zasady uczciwej konkurenciji i na
czym to naruszenie lub naruszenia mogtyby polegaé, nie wskazano jaka czynnos¢
zamawiajgcego $wiadczy o nierdbwnym traktowaniu wykonawcéw, w jaki sposéb doszio do
naruszenia zasady proporcjonalnosci i z czego wynika brak zachowania przejrzystosci
w postepowaniu. Naczelne zasady postepowania w sprawach zamowien publicznych,
podobnie jak w innych gateziach prawa, stanowig pewne ogdine dyrektywy sformutowane
przez ustawodawce na potrzeby okreslenia celéw, funkcji oraz systemowe osadzenie
dalszych norm szczegolnych, ktére stanowig ich konkretng realizacje. Samo powotanie sie
na ktérakolwiek z naczelnych zasad, bez doprecyzowania w jaki sposéb zostata ona
naruszona, w jakim aspekcie (wyrazajgcym sie w normie szczegélnej, ktérg mozna poddac
subsumpciji w konkretnej sytuacii) nie zastuguje na aprobate, tym bardziej Zze nie potwierdzita
sie zadna z okolicznosci wskazanych w odwotaniu, uzasadniajgca uwzglednienie
ktéregokolwiek z zarzutow.
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Na kanwie powyzszego wypada zauwazyc¢, ze Izba, dokonujgc wyktadni norm prawa
zamoéwien publicznych, uwzglednia systemowa role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad
p.z.p., ktére sg dyrektywami interpretacyjnymi co do szczegdtowych norm p.z.p. Nie zwalnia
to jednak odwotujgcego z obowigzku wskazania okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg
W jego ocenie naruszenie nie tylko przepisu szczegotowego, jak to ma miejsce
w postawionych w odwotaniu zarzutach naruszenia np. art. 9 ust. 2 p.z.p. czy art. 89 ust.

1 pkt 2 p.z.p., tozsamy obowigzek postawienia prawidtowo sformutowanego zarzutu dotyczy
réwniez normy art. 7 ust. 1i 3 p.z.p. oraz wykazania zwigzku pomiedzy czynnoscig lub
zaniechaniem zamawiajgcego w konkretnych, wykazanych okolicznosciach, a naruszeniem
tejze dyrektywy ogodlnej. Nie mozna przy tym przyja¢ w sposob automatyczny, iz nawet jezeli
zachowanie zamawiajagcego mogto wystgpi¢ przeciw ktérejkolwiek z norm p.z.p. to
jednoczesnie doszto do naruszenia naczelnych zasad zamdéwien publicznych.

Zarzuty oznaczone nr 1 — 5, oddalone przez Izbe jako niezasadne, zostaty oparte na
naruszeniach tozsamych norm, tj. art. 7ust. 1i3 p.z.p.wzw.z 8 ust. 1,2i 3 p.z.p. w zw.

z art. 11 ust. 4 z.n.k. Zatem, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., Izba wskazuje
normy prawne, bedgce podstawg zapadtego rozstrzygniecia, i o ile normy ogélne art. 7 p.z.p.
zostaty omoéwione powyzej, to Izba zaznacza, iz art. 8 ust. 1, 2i 3 p.z.p., dotyczacy zasady
jawnosci, stanowi: ”1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. 2. Zamawiajacy
moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie
odpowiednio do konkursu.”.

Podazajgc zatem za wyktadnig jezykows art. 8 ust. 3 p.z.p. nalezy wskaza¢, ze to po
stronie zastrzegajgcego wykonawcy lezy ciezar dowodu w zakresie nie uprawdopodobnienia,
a wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie spetniajg wszystkie elementy konieczne
dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle art. 11 ust. 4 z.n.k.

Wskazany art. 11 ust. 4 z.n.k. definiuje jaka informacja moze zosta¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa: "Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”
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Zatem aby dokonaé¢ skutecznego objecia tajemnica przedsiebiorstwa wykonawca
musi wykazac¢, ze informacja spetnia wszystkie trzy elementy wspomnianej definicji, tj. ze nie
jest ujawniona do wiadomosci publicznej, ze ma charakter techniczny, technologiczny lub
organizacyjny, ktéry dotyczy przedsiebiorstwa zastrzegajgcego lub stanowi inng informacje posiadajacg wartos¢
gospodarcza, a takze udowodni¢ srodkami adekwatnymi do tresci



informacji, iz podjat niezbedne dziatania w celu zachowania tej informaciji w poufnosci, za$
na zamawiajgcym cigzy obowigzek ujawnienia nieprawidtowo lub sprzecznie z prawem
zastrzezonej informaciji. Art. 8 ust. 3 p.z.p. wprost bowiem wskazuje na to, na kim spoczywa
ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnica przedsiebiorstwa — podmiotem tym jest
wylacznie zastrzegajgcy, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem ujawnienia
informacji, wadliwie lub sprzecznie z prawem zastrzezonych, spoczywajgcym na
zamawiajgcym.

Jezeli zastrzegajgcy nie wykaze, ze informacja ta w istocie spetnia definicje
art. 11 ust. 4 z.n.k. zamawiajgcy nie moze odmaéwic jej ujawnienia. Nalezy przy tym wskazac,
ze Ustawodawca stangt w przypadku tej regulacji na stusznym stanowisku, iz absolutnym
minimum, ktérego mozna wymagac¢ od profesjonalnego podmiotu prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg jest podejmowanie dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci nie tylko
w obrocie prywatnym, ale rowniez publicznym — gdyby bowiem "poprzeczka" ciezaru
udowodnienia zasadno$ci zastrzezenia nie byta tak postawiona, w istocie wymagano by od
ubiegajgcego sie o zamdwienie mniejszej starannoSci w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia niz wymaga sie w jakichkolwiek innych okoliczno$ciach.

Ponadto, uwzglednienie kazdego z zarzutéw odwotania, rowniez dotyczacych
wadliwego, w ocenie odwotujgcego, zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wymaga na
kanwie brzmienia art. 192 ust. 2 p.z.p., wykazania, iz uwzglednienie zarzutu stawianego
wobec zaniechania odtajnienia konkretnego z dokumentéw, miato wptyw lub mogto mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, czego
odwotujgcy w zakresie zarzutdéw nr 3 i 5 nie wykazat w sposob skuteczny, zas w zarzutach nr
1, 2i 4 pominat jakikolwiek wywdd w tym zakresie, co zostato szczeg6towo poddane ocenie
ponizej.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 p.z.p. ,Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.” Jak stusznie wskazat Sgd Okregowy
w todzi w wyroku sygn. akt: Xlll Ga 1094/16, ,art. 192 ust 2 p.z.p. de iure wyznacza
dodatkowg przestanke materialnoprawg odwotania — aby odwotfanie mogto by¢ uwzglednione
naruszenie przepisoéw ustawy dang czynno$cig zamawiajgcego poprzez zaniechanie
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czynnosci obowigzkowej musiato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia”. Zatem do naruszenia zatem musi nie tylko doj$¢, ale musi mie¢
ono mozliwy do stwierdzenia wptyw na bieg postepowania — w braku tego wptywu, lub
mozliwej do stwierdzenia mozliwosci jego wystgpienia, zarzut, pomimo, iz okolicznosci faktyczne stanowigce jego
podstawe zostang wykazane, nie odniesie skutku rozumianego
jako doprowadzenie do korzystnego dla odwotujgcego rozstrzygniecia.

Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie podziela stanowisko
zaprezentowane w wyroku z 29.07.16 w sprawie sygn. akt: KIO 1270/16, KIO 1274/16,
w ktérym wskazano, iz ,Wynikiem postepowania, o ktérym mowa w przepisie jest podjete
z zachowaniem ustalonych zasad, rozstrzygniecie bedgce nastepstwem prawidtowo
przeprowadzonych przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Koncepcja wyniku postepowania przyjeta przez Izbe odnosi sie do
zgodnego z p.z.p. zakonczenia postepowania, a nie wyniku obarczonego wada. W ocenie
sktadu orzekajacego taki sposob rozumienia normy zawartej w art. 192 ust. 2 Ustawy
umozliwia uwzglednienie odwotania jedynie w sytuacji, gdy stwierdzone naruszenie
przepiséw Ustawy uniemozliwia prawidtowe ustalenie wyniku postepowania, i wskazuje na
konieczno$¢ korekty czynnosci podjetych w postepowaniu poprzez, np. ich uniewaznienie
lub przeprowadzenie czynnosci zaniechanych, a koniecznych dla poprawnej oceny ofert.
Jezeli naruszenie przepiséw Ustawy, do jakich dopuécit sie zamawiajacy w toku
postepowania ostatecznie, nie doprowadzito do nieprawidtowej decyzji, tu o wyborze oferty
najkorzystniejszej, to nie zachodzi koniecznos¢ powtérzenia czynnosci majgcych na celu
ustalenie prawidiowego wyniku postepowania.”.

Wobec powyzszego odtajnienie objetych treScig zaskarzenia dokumentéw musiatoby
mie¢ wptyw na wynik postepowania, czego odwolujacy, co wyjasniono dalej, nie wykazat.

Odnoszac sie szczegbtowo do kazdego z zarzutéw dotyczgcych zaniechania



odtajnienia dokumentdw zastrzezonych jako tajemnicg przedsigbiorstwa Izba stwierdzita jak
nizej.

Dokonujgc analizy postawionych zarzutéw oznaczonych jako nr 1i 2, Izba na wstepie
zwraca uwage, ze nie precyzujg one jaka czynnosS¢ zamawiajgcego jest przez odwotujgcego
kwestionowana — co na kanwie niniejszej sprawy jest istotne, poniewaz z akt postepowania
wynika, ze odwotujacy kilkukrotnie zapoznawat sie z dokumentacjg. Odwotujgcy nie
wskazuje réwniez, co stanowi przedmiot jego zarzutu, w tym nie wskazuje jego podstaw
faktycznych i nie formuluje twierdzen w tym zakresie. Podnoszac obszerny wywéd
w zakresie zasad zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w toku postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego na dalszy plan zeszta kwestia co odwotujgcy rozumie pod
sformutowaniem ,btedne przyjecie” przez zamawiajacego ww. zastrzezenia.
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Odwolujgc sie do przyblizonych powyzej aspektow zasad prawidlowego formutowania
zarzutow w postepowaniu odwotawczym na gruncie ustawy p.z.p. oraz braku mozliwosci
zastgpienia okolicznosci faktycznych formutg ograniczenia sie do wskazania jedynie
przepiséw prawa, jakie w odczuciu odwolujgcego zostaty naruszone nalezy zatem stwierdzi¢, ze odwolujacy w zakresie
tak sformutowanych zarzutéw nie wykazat ani tego jakg czynno$é
kwestionuje i w realiach niniejszej sprawy nie sposob tego domniemywag, ani, ze do tej
czynnosci w istocie doszto, ani réwniez nie wskazat, w czym miataby przejawiac sie jej
sprzecznosc¢ z przepisami ustawy. Odwotujgcy, formutujgc wzorzec prawidtowego
postepowania zamawiajgcego w generalnej sytuaciji postepowania z danymi stanowigcymi
tajemnice przedsiebiorstwa odstgpit od podniesienia twierdzen czy sformutowania zarzutéw
w odniesieniu do stanu faktycznego wystepujacego w niniejszej sprawie — nie wykazat, ani
nawet nie podnidst twierdzen co do okolicznosci faktycznych, ktére mogtyby skutkowaé
oceng, ze tajemnica przedsiebiorstwa nie zostata skutecznie zastrzezona. Domniemywac
mozna jedynie, ze tak ogélnikowe sformutowanie zarzutu i odstapienie od wskazania na
jakiekolwiek okolicznosci faktyczne jego dotyczgce miato na celu unikniecie przyznania, iz
zarzut ten jest spdzniony, bowiem dotyczyt on czynno$ci zamawiajgcego dokonanej na
wczesnym etapie postepowania, ktéra mogta polegaé, czego analizowany zarzut juz nie
dotyczyt, na nie przedstawieniu odwotujgcemu, jak wynika z akt postepowania — jawnego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcy nie wykazat jednak ani
okolicznosci, ze o udostepnienie tego dokumentu do zamawiajgcego sie zwrdcit, ani tez, ze
go nie otrzymat.

Nie odnidst skutku zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p.
w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k., poprzez btedne
przyjecie, ze w piSmie majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji udowodniono, iz wszystkie informacje zawarte w ofercie,
a zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa majg walor tajemnicy przedsigebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie jest
zobowigzany do krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestfanki
z art. 11 ust. 4 z.n.k., w tym zamawiajgcy ma obowigzek po pierwsze rzetelnie zbadac takie
pismo, po drugie ma obowigzek umozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w Swietle przestanek art. 11 ust. 4 z.n.k.,
a w konsekwencji takie pismo nie powinno by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
i zamawiajgcy powinien ujawnic tres¢ pisma zawierajgcego tres¢ uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
oznaczony przez odwotujgcego nr 1, ktory zostat przez Izbe oddalony.

Izba zweryfikowata dokument uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty
przystepujacego i,
wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie znajduje sie tam
wylgcznie orzecznictwo, zatem argument ten jest chybiony — orzecznictwo zostato
potraktowane jako subsydiarny element dopetiajgcy twierdzenia przystepujgcego. Nie



znalazto réwniez potwierdzenia, w treSci rzeczonego uzasadnienia, twierdzenie
odwotujgcego, iz uzasadnienie zostato sporzgdzone w sposdb ogolny i lakoniczny,
przystepujacy wskazat na przestanki wynikajace z art. 11 ust 4 z.n.k. w korelacji

z informacjami, ktore zastrzegt.

Wskaza¢ nalezy, iz zarzut odwoltujacego zmierza do przesadzenia, co do zasady, czy
treS¢ uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa moze by¢ zastrzezona, odwotujgcy
nie stawia jednak w tym zakresie Zadnych konkretnych zarzutéw przez pryzmat ktorych
przedmiotowe uzasadnienie mozna bytoby ocenic¢.

Faktem jednak pozostaje, ze wykonawca Sprint S.A. nie wykazat, ze informacje
wskazane w uzasadnieniu istotne stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie
przedtozono na te okolicznos¢ Zadnego dowodu, pozostajgc przy oswiadczeniach
wykonawcy. Zamawiajgcy nieprawidtowo przyjat, w oparciu o same twierdzenia wykonawcy,
ze jest on zobowigzany do zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy i Ze posiadajg one
istotng wartos¢ gospodarczg. Zachowanie zamawiajacego okazato sie zatem

tym bardziej, Ze informaciji zostato nieuzasadnione, zastrzezenie nie powigzane
z jakimikolwiek srodkami dowodowymi, wskazujgcymi na chociazby minimalng staranno$ci
wykonawcy w zakresie ich skutecznego zastrzezenia.

Powyzsze jednak pozostaje bez Zzadnego wptywu na bieg postepowania z uwagi na
fakt, ze na etapie wyboru zamawiajgcy prawidlowo ocenit oferte przystepujgcego i brak
ujawnienia nieprawidtowo zastrzezonych informacji nie wptynat w zaden sposéb na sfere
praw i obowigzkéw pozostatych uczestnikow postepowania. Odwolujacy nie wykazat, ze
zaniechanie odtajnienia przedmiotowego uzasadnienia miato lub ma istotny wptyw na wynik
postepowania, co z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 p.z.p. spowodowato brak mozliwosci
uwzglednienia tak sformutowanego zarzutu. Samo stwierdzenie odwotujgcego, iz
ograniczono mu prawo kontroli — bez jakiegokolwiek powigzania z realnym wptywem na
wybor oferty przystepujgcego, w sposéb oczywisty nie wypetnia wymogéw art. 192 ust.

2 p.z.p. i nie moze doprowadzi¢ do przyjecia wptywu naruszenia na wynik postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut zostat przez Izbe oddalony jako bezpodstawny.
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Izba oddalita takze zarzut oznaczony nr 2, podniesiony jako naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
11 ust. 4 z.n.k., poprzez btedne przyjecie, ze ,informacje zawarte w zlozonym przez Sprint
S.A. piSmie majgcym stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji odnoszgcych sie
do podwykonawcéw udostepniajgcych swoje zasoby zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa (o ile uzasadnienie takie zostato
zfozone) i zawierajg informacje majgce walor tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art.

11 ust. 4 z.n.k., podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny
ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do
krytycznego zweryfikowania czy Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania informacji
zawartych w pi$mie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji odnoszacych sie do podwykonawcoéw udostepniajgcych swoje
zasoby za tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez zweryfikowania czy zastrzezone w ww.
piSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa informacje majg
walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., a w konsekwenciji
zamawiajacy powinien ujawni¢ pismo zawierajace treS¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Tym
bardziej, ze odwotujgcy od lat dziata na tym rynku i zna wszystkich konkurentéw, gdyz
przedmiot zamoéwienia jest bardzo specyficzny, wiec i krag wykonawcow jest znany. Ponadto
partner technologiczny odwotujgcego (Schréder Polska Sp. z 0.0.) wspdipracuje ze
wszystkimi podmiotami wykonujacymi w kraju tak charakterystyczny przedmiot zamowienia”.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, iz sformutowana w oszczedny sposdb argumentacja
odwotujgcego rowniez nie zawiera wykazania, czy chociazby wskazania w jaki sposob
mozliwe naruszenia prawa przez zamawiajgcego zwigzane jest z wptywem na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy poddat w watpliwos¢ fakt
przedtozenia uzasadnienia, ktore — jezeli zostato ztozone — ,to oczywistym jest, iz Sprint S.A.
nie sprostat obowigzkowi wykazania art. 8 ust. 3 p.z.p.”, nastepnie wskazano, ze pozostaje
aktualna argumentacja w pkt ad 1 powyzej. Tak sformutowany zarzut nie moégt zosta¢ przez



Izbe uwzgledniony.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnych okoliczno$ci na poparcie swoich twierdzen, ktére
Izba mogtaby skonfrontowac z treScig uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg
przedsigbiorstwa, za$ wylgczne wskazanie podstawy prawnej, bez okolicznosci faktycznych,
a priori uniemozliwito Izbie zweryfikowanie, a nastepnie ocenienie i ewentualne
uwzglednienie tak sformutowanego zarzutu. Wydaje sie, iz odwotujgcy ponownie zmierzat do
kwestionowania zasady, czy dokument uzasadnienia moze by¢ objety tajemnicg wynikajaca
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z art. 11 ust. 4 p.z.p., bez dokonania oceny czy tre$¢ konkretnego uzasadnienia —
przedtozonego przez przystepujgcego, takg tajemnice moze stanowic.

Wskazac¢ jednak nalezy, iz podobnie jak w przypadku zarzutu nr 1, wykonawca Sprint
S.A. nie wykazal, ze informacje bedgce uzasadnieniem winny by¢ objete ochrong wynikajaca z tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy zaniechat przediozenia $rodkéw dowodowych —
Izba stwierdzita, ze brak jest wykazania klauzuli, na ktérg powotywat sie odwotujgcy
w dokumencie wskazanym na karcie 407 dokumentacji postepowania, a zatem brak rowniez
dowodu na okoliczno$¢, iz rzeczone informacje takg tajemnice stanowig. Wobec
powyzszego zamawiajgcy w sposob niezasadny zaniechat odtajnienia dokumentu
uzasadnienia i nieprawidiowo przyjat, w oparciu o same twierdzenia wykonawcy, ze jest on
zobowigzany do zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy i ze posiadajg one realng
warto$¢ gospodarczg. Zachowanie to doprowadzito do usankcjonowania obejscia przez
wykonawce Sprint S.A. przepiséw ustawy poprzez brak zaoferowania jakichkolwiek
dowodéw na okolicznos¢ prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i z uwagi
juz na ten fakt stanowito niewatpliwie naruszenie prawa. W konsekwenciji, zachowanie
zamawiajgcego objete zarzutem byto nieuzasadnione i naruszyto naczelng zasade jawnosci
postepowania wyrazong w art. 8 ust. 1 p.z.p., przy braku wykazania przez przystepujgcego
spetnienia przestanek o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k.

Zaniechanie zamawiajgcego pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania,
ze wzgledu na fakt, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte przystepujacego, zas
odwotujgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwnej. Zatem brak ujawnienia przedmiotowego
dokumentu nie wptywa na prawa i obowigzki pozostatych uczestnikow postepowania przez
pryzmat jego wyniku i na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p. nie moze by¢ podstawa do
uwzglednienia zarzutu. Jak juz zaznaczono powyzej, odwotujgcy nie podjat nawet proby
wykazania, iz zaniechanie zamawiajgcego ma lub moze mie¢ istotny wptyw na wybér oferty.
W odwotaniu brak jest twierdzeh w tym zakresie, co spowodowato oddalenie
rozpoznawanego zarzutu, z powodu braku wykazania jego zasadno$ci przez odwotujgcego.

Zarzut oznaczony nr 3 réwniez nie mogt zostaé przez Izbe uwzgledniony. Odwotujgcy
sformutowat zarzut nr 3 wskazujgc na naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust.
3p.z.p.wzw. zart. 8ust. 1, ust. 2iust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k, poprzez btedne
przyjecie, ze informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce Sprint S.A. dokumentach
odnoszacych sie do podwykonawcow udostepniajgcych zasoby temu wykonawcy (m.in.
dane tych podmiotu, zobowigzania do udostepniania zasobow, formularze Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia, dokumenty majgce potwierdzaé¢ spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, wykaz dostaw wraz
z dokumentami majacymi potwierdzaé ich nalezyte wykonanie, wykaz oséb, zakres
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podwykonawstwa) zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa

i zawierajg informacje majgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.

4 z.n.k, podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert

oraz do rébwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie jest zobowigzany do krytycznego zweryfikowania czy
Sprint S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania ww.

informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez zweryfikowania czy zastrzezone

informacje majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k. oraz

w konsekwencji powinien ujawni¢ tresci informacji odnoszacych sie do podwykonawcéw

udostepniajacych swoje zasoby, z uwagi na fakt, ze Sprint S.A. nie udowodnit w Swietle art.

8 ust. 3 p.z.p., ze zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym



samym dane i dokumenty odnoszgce sie do podmiotu trzeciego na zasobach, ktérego
polega ww. wykonawca nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Majac na wzgledzie uwagi dotyczace poprzednich zarzutéw wskazaé nalezy, ze
zarzut ten zawiera co prawda twierdzenie o sprzeczno$ci czynno$ci zamawiajgcego
z przepisami ustawy, ale nie precyzuje na czym ta sprzeczno$¢ miataby w okolicznosciach
niniejszej sprawy polega¢ — prawidlowo sformutowang podstawe faktyczng zarzutu w tym
zakresie zastgpity kierowane do Izby apele o ustalenie we wtasnym zakresie stanu
faktycznego sprawy oraz, jak nalezy przypuszczac, uzasadnienie podniesionego zarzutu
i jego wykazanie w zastepstwie odwotujgcego.

Izba stwierdzita, iz czeS¢ treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji dotyczgcych podwykonawcoéw zostata skorelowana z przestankami art. 11 ust.

4 z.n.k. w sposob prawidiowy. Wywdd przystepujacego mogtby zostac uznany za czesciowo
poprawny, jednakze w tym przypadku réwniez przystepujacy nie wykazat, co wymagane jest
treScig art. 8 ust. 3 p.z.p., iz zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice
stanowig. Przystepujgcy co prawda wskazat jakie to czynnosci podjat celem skutecznego
utajnienia informaciji, jednakze wobec ich tresci, zasadnym jest ich wykazanie chociazby
poprzez stosowne dokumenty (m.in. poprzez dokument z tre$cig klauzuli o ktérej mowa na
karcie 407 dokumentacji), zatem wobec braku wykazania jakimkolwiek $rodkiem
dowodowym okolicznosci z kart 408 — 409 dokumentacji postepowania, uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa pozostato nieskuteczne. Tym samym nie znalazto
potwierdzenia twierdzenie odwotujgcego o braku szczegdtowosci uzasadnienia, przy jego
ogoélnym charakterze, bowiem uzasadnienie w swojej tresci odnosi sie do przestanek

art. 11 ust. 4 p.z.p. — jedynym, cho¢ materialnie niezwykle istotnym brakiem uzasadnienia
jest niewykazanie przez przystepujacego okolicznosci w piSmie zawartych.

Izba ocenita zaniechanie zamawiajgcego odtajnienia wadliwie objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa informac;ji przez pryzmat art. 192 ust. 2 p.z.p., wobec twierdzen
podnoszonych w tym zakresie przez odwotujgcego, ktéry wskazat iz ,,poprzez niezasadne
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uznanie powyzszych informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa zamawiajgcy uniemozliwit
odwotujgcemu zweryfikowanie czy wykonawca wykazat realne dysponowanie zasobami
podmiotu trzeciego oraz czy spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, czy podat w tym
obszarze prawdziwe informacje. Tym bardziej, ze jak wynika z pisma zamawiajgcego z dnia
4 grudnia 2017 r. wzywat on Sprint S.A. do wyjasnien w ww. zakresie, co tym bardziej budzi
uzasadnione watpliwosci czy ww. Wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu.”, co w ocenie odwotujgcego $wiadczy o istotnym wpltywie na wynik
postepowania, jednakze z takim twierdzeniem nie mozna sie zgodzic.

Wplyw na wynik postepowania lub mozliwos¢ takiego wptywu Izba, majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p. oraz 191 ust. 2 p.z.p., musi rozpatrywac z perspektywy podejmowanego
orzeczenia. Gdyby zatem odwotujgcy wczesniej dochowat starannosci w zakresie
pozyskiwania informacji i zaskarzyt sposob procedowania zamawiajgcego z tajemnicg
przedsiebiorstwa, to wowczas z tamtej perspektywy, argumenty podniesione w odwotaniu
mogtyby hipotetycznie zosta¢ uznane za uzasadnione, poniewaz nie byto jeszcze wiadomo,
czy oferty zostaty prawidtowo ocenione. W chwili jednak obecnej, gdy wybor zostat juz
dokonany, a Izba orzeka co do jego prawidtowosci, hipotetyczny wptyw na teoretyczng
mozliwos¢ formutowania zarzutéw odwotania nie moze by¢ utozsamiany z istotnym wplywem
na wynik postepowania — a to wplyw na ten wynik Izba, z uwagi na tres¢ przepiséw prawa,
bierze pod uwage. W konsekwencji powyzszych wywodow Izba stwierdzita, iz okolicznosci
ktérym odwotujgcy przypisuje mozliwo$¢ wptywu na wynik postepowania w chwili obecnej
takiego wptywu nie majg i mie¢ nie moga.

Na marginesie mozna jedynie zauwazyc¢, ze odwotujgcy samodzielnie pozbawit sie
mozliwosci skutecznego korzystania z instrumentéw kontrolnych (niezaleznie od ich wptywu
na wynik postepowania z perspektywy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej) poprzez
zaniechanie pozyskania odmowy dostepu do konkretnych ztozonych przez wykonawcag
Sprint S.A. dokumentéw i zaskarzenie tej czynnosci przed zakonczeniem postepowania
0 udzielenie zaméwienia.

Zatem na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p. zarzut oznaczony nr 3 Izba oddalita jako
bezzasadny.

Zarzuty nr 4 i 5 rowniez okazaly sie bezpodstawne i jako takie zostaty przez Izbe



oddalone.
Odwotlujgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p.
w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2i ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k, poprzez btedne przyjecie,
ze informacje zawarte w ztozonym przez Sprint S.A. piSmie majgcym stanowi¢ uzasadnienie
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnoszacych sie do wyjasnien dla
pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9 stanowigcych odpowiedz na wezwanie
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zamawiajacego z dnia 4 grudnia 2017 r. (o ile w ogole takie pismo zostato ziozone) zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa i zawierajg informacje majgce walor
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., podczas gdy zamawiajacy jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie jest
zobowigzany do krytycznego zweryfikowania czy Sprint

S.A. wykazat wszystkie przestanki uznania informacji zawartych w pi§mie zawierajgcym
uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnoszacych sie do
wyjasnieh we wskazanym powyzej zakresie, o ile przedmiotowe uzasadnienie zostato
przedtozone, jak réwniez zweryfikowania czy zastrzezone w ww. piSmie zawierajgcym
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa informacje majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., a w konsekwencji zamawiajgcy powinien
ujawni¢ pismo zawierajgce tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
jezeli pismo takie zostato przediozone, z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
oznaczonego jako zarzut nr 4.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut nr 5 sformutowany jako naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
11 ust. 4 z.n.k, poprzez btedne przyjecie, ze informacje zawarte w ztozonych przez
wykonawce Sprint S.A. wyjasnieniach dla pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9
stanowigcych odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2017 r. zostaly
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i zawierajg informacje majgce walor
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., podczas gdy zamawiajacy jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do rownego traktowania
wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do krytycznego zweryfikowania czy Sprint
S.A. dotgczyt uzasadnienie zastrzezenia ww. informac;ji jako tajemnica przedsigbiorstwa,
wykazat wszystkie przestanki uznania ww. informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, jak
roéwniez zweryfikowania czy zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 z.n.k., oraz w konsekwencji zamawiajgcy powinien ujawnic¢ tresci
informacji odnoszacych sie do ww. wyjasnien z uwagi na fakt, ze Sprint S.A. nie udowodnit
w Swietle art. 8 ust. 3 p.z.p., ze zastrzezone informacje majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, a tym samym dane i dokumenty odnoszace sie do rzeczonych wyjasnien
nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w szczegolnosci
w sytuacji, gdy przedmiotowe informacje bedace podstawg do dalszych wyjasnien nie
zostaly pierwotnie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba zweryfikowata uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
przedtozonych przez przystepujgcego wyjasnien, bedacych jego odpowiedzig, na pismo
zamawiajgcego z dnia 04.12.2017 r.
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Zarzut nr 4 podobnie jak wczes$niejsze, odnoszace sie do objecia tajemnica
dokumentu uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa, nie zawiera okolicznosci przez
pryzmat ktérych przedmiotowe uzasadnienie mozna bytoby oceni¢, a tym samym zmierza do
przesadzenia, co do zasady, czy tre§¢ uzasadnienia objecia tajemnica przedsiebiorstwa moze by¢ zastrzezona, bez
wskazania okoliczno$ci na poparcie swoich twierdzen, ktore Izba
mogtaby skonfrontowa¢ z trescig uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy poprzestat na wskazaniu podstawy prawnej, bez okolicznosci faktycznych, co
uniemozliwito Izbie zweryfikowanie, a nastepnie ocenienie i ewentualne uwzglednienie w taki
sposo6b sformutowanego zarzutu.

Ponadto odwotujgcy formutujgc zarzut nr 4 odwotania catkowicie pominat jakiekolwiek
twierdzenia co do wptywu na wynik postepowania zarzucanego zaniechania zamawiajgcego,
zatem wobec braku chociazby wskazania w tym zakresie, Izba stwierdzita, iz zarzut nalezato



oddali¢ jako bezpodstawny z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 p.z.p.

Dodatkowo Izba stwierdzita, iz powyzszy zarzut nie mégt zosta¢ uznany za
uzasadniony, w swietle tresci wyjadnien, oraz po zestawieniu ich z oceng wywofang dalszymi
zarzutami odwotania - co do zgodno$ci oferowanego przez wykonawce Sprint S.A,,
przedmiotu zamowienia z wymaganiami zamawiajgcego - bowiem nie sposob jest przyjac, ze
naruszenie przepisdw ustawy przez zamawiajgcego miato w tym wypadku jakikolwiek wptyw
na bieg postepowania. W istocie, bezkrytyczne przyjmowanie przez zamawiajgcego
nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym wypadku, jakkolwiek nie
zastugujgce na aprobate i sprzeczne z przepisami ustawy, nie doprowadzito do zaburzenia
wyniku postepowania — oferta wybranego wykonawcy w dalszym ciggu zostataby uznana za
najkorzystniejszg.

Zatem wywad izby dotyczgcy obowigzku odwotujgcego wykazania réwniez - zgodnie
z art. 192 ust. 2 p.z.p. - wplywu zaniechania zamawiajgcego na wynik postepowania,
wskazany w uzasadnieniu oddalenia zarzutow nr 1, 2 i 3, co do zarzutu nr 4 jest aktualny
i znajduje réwniez tutaj zastosowanie.

Majgc na uwadze wczesniejsze wywody w przedmiocie sformutowanych przez
odwotujgcego zarzutdw w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Sprint S.A.,
wskaza¢ nalezy, ze w zasadzie jako jedyny, zarzut nr 5 precyzuje okoliczno$ci faktyczne
stanowigce jego podstawe. Odwotujgcy co prawda nie wskazat kiedy czynnosc¢
zamawiajgcego miata miejsce ani nie wykazat, ze dokumentdéw tych w rzeczywistosci mu nie
udostepniono, ale w tym zakresie wyreczyt go zamawiajgcy wskazujgc, ze w istocie tres¢
wyjasnien nie zostata odwotujgcemu udostepniona po dokonaniu czynnosci wyboru oferty.

Tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnica przedsigbiorstwa przediozonych przez
przystepujacego wyjasnien 7.12.2017 r. i 14.12.2017 r. wskazuije, iz ponownie przystepujacy
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nie wykazalt, iz informacje tam zawarte takg tajemnice stanowig, bowiem nie przedtozono na
te okolicznos¢ zadnego dowodu, pozostajgc przy oswiadczeniach wykonawcy. Zamawiajgcy
nieprawidtowo przyjat, w oparciu o same twierdzenia wykonawcy, ze jest on zobowigzany do
zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy i ze posiadajg one warto$¢ wskazang w art.
11 ust. 4 z.n.k. Zachowanie zamawiajgcego jest nieuzasadnione, tym bardziej, ze
zastrzezenie informaciji nie zostato powigzane z jakimikolwiek srodkami dowodowymi,
wskazujgcymi na chociazby minimalng starannosci wykonawcy w zakresie ich skutecznego
zastrzezenia. Ponadto stusznie wskazat odwotujacy, iz tres¢ wyjasnien dotyczy dokumentow
jawnych m.in. kart katalogowych i badan fotometrycznych, w zwigzku z czym w tym zakresie
sam przystepujgcy dane te ujawnit.

Tym niemniej Izba zweryfikowata twierdzenia odwotujgcego w zakresie zarzutu
nr 5 przez pryzmat art. 192 ust. 2 p.z.p. warunkujgcego uwzglednienie zarzutéw odwotania.
Odwolujgcy wskazal, iz ,zaniechanie odtajnienia wyjasnien Sprint S.A. odnoszacych sie do
pkt 2, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 3.9 zawartych w pi$mie ww. wykonawcy z dnia
7 grudnia 2017 r. stanowi wytgcznie o prébie uniemozliwienia konkurenciji zweryfikowania
prawidtowosci przedstawionych przez niego wyjasnien, wzglednie czy nie doszto do proby
negocjacji, wreszcie czy dane w tym dokumencie zawarte sg po prostu prawdziwe ”.

Majagc na uwadze wczesniejszy wywod, w szczegdlnosci wskazany w uzasadnieniu
oddalenia zarzutu nr 3, ktéry tutaj rowniez ma zastosowanie, w przedmiocie rozpatrywania
wplywu na wynik postepowania z perspektywy art. 192 ust. 2 p.z.p. i art. 191 ust. 2 p.z.p.,
wskazaé nalezy, iz podnoszone przez odwolujgcego twierdzenia pozbawione sg zasadnosci
w Swietle mozliwosci wykazania wptywu ich ewentualnej zasadno$ci na wynik postepowania.
To majgc na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz istotnie zamawiajgcy nieprawidtowo przyjat
zastrzezenie wyjasnien wykonawcy Sprint S.A. W chwili obecnej, gdy znane sg juz wszystkie
okolicznosci dotyczace zgodnosci oferty przystepujgcego z SIWZ, bez wptywu na wynik
postepowania pozostaje fakt, iz odwotujgcy nie maégt ich zweryfikowac. Wskazac¢ ponownie
nalezy, ze wptyw na wynik postepowania musi mie¢ charakter rzeczywisty, tj. naruszenie
przepisdw ustawy przez zamawiajgcego ma doprowadzi¢ lub chociazby méc doprowadzi¢ do
odksztatcenia treSci zaskarzonej czynnosci. Na obecnym etapie jasne jest, ze nawet
ujawnienie wyjasnien wykonawcy Sprint S.A. nie doprowadzi ani nie mogtoby doprowadzié¢
do zmiany wyniku postepowania. Ponad powyzsze, odwotujgcy nie stawia dziataniu
zamawiajgcego konkretnych zarzutéw i w istocie okoliczno$ci podniesione jako podstawa
faktyczna, ktoére miatyby uzasadnia¢ tezy odwotania w tym zakresie oparte sg wylgcznie na



podwazaniu bez zadnych konkretnych przyczyn dobrej wiary zamawiajgcego i wynikajg

z przekonania odwotujacego, ze zamawiajgcy nie jest w stanie samodzielnie dokona¢ oceny

zgodnosci zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia z treScig SIWZ. Taki brak po stronie

zamawiajacego, jak wynika z okoliczno$ci ustalonych w toku postepowania odwotawczego,
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nie wystapit. Majgc powyzsze na wzgledzie, Izba nie mogta uwzgledni¢ wskazanego zarzutu
z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 2 p.z.p.
W konsekwencji powyzszego zarzuty nr 4 i 5 zostaly przez Izbe oddalone.

Zarzuty oznaczone przez odwotujgcego nr od 6 do 13 zostaty oparte na wskazaniu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Zatem przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. stanowi, ze
~Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.” - tj. ,zamawiajgcy
poprawie w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty- niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.”.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie Sgdéw Okregowych i Izby. Podsumowujgc
zawarte tam interpretacje normy wynikajacej z art. 89 ust.1 pkt 2 p.z.p. wskaza¢ nalezy, iz
rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze
wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt
3 p.z.p. Rzeczona niezgodno$¢ dotyczyé powinna sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w SIWZ oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce, badz
polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci
merytorycznej oferty, a nie wymagania co do jej formy. Tym niemniej zawsze nalezy
wykazac na czym konkretnie ta niezgodnos¢ polega, poprzez jednoznacznie wskazanie
w ofercie co nie jest zgodne i w jaki sposéb ta niezgodno$¢ wystepuje, w konfrontaciji
z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami SIWZ, dotyczgcymi kwantyfikowalnych
wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia, ewentualnie rowniez z uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ
modyfikacjami i wyjasnieniami zamawiajgcego.

Ogolnie wskaza¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamaowienia od momentu jej udostepnienia jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej
umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynnoscig prawng powodujgca
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajacego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkow
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zmieni¢ ani od nich odstgpi¢. Natomiast powyzsze warunki winny by¢ interpretowane

w miare mozliwosci literalnie i $cisle — stanowi to gwarancje pewno$ci obrotu i przez
ograniczenie uznaniowo$ci zamawiajgcego warunek realizacji zasady réwnego traktowania
wykonawcow, wyrazony w art. 7 ust. 1 p.z.p. Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci
oferty

z treScig SIWZ jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia sporzgdzonej w danym postepowaniu. Zas zastosowanie przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., kiedy juz wykazano
jej niezgodno$¢ z klarownie okreslong trescig SIWZ, mozliwe jest jedynie w sytuacii
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z treScig
SIWZ, na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci
oferty, wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych
zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (por. wyrok KIO z 23.09.15 .,
sygn. akt KIO 1974/17).



Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje
instrumenty stuzgce odczytaniu tre$ci ztozonego oswiadczenia woli, jesli jest ono
niejednoznaczne — instytucja wyjadnien z art. 87 ust. 1 p.z.p., a takze stuzgce poprawieniu
oferty — je$li wprost nie odpowiada ona tre$ci SIWZ — instytucja poprawiania omytek z art.

87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., zas art. 87 ust. 2 pkt 1i 2 p.z.p. obliguje zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich oraz oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata wytgczona bowiem ogdina,
charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego o$wiadczenia woli
w sposéb odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia o$wiadczenia (vide wyrok KIO

z 01.08.2017 r. sygn. akt KIO 1463/17).

Ponadto, o ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu
w ramach oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie
wolg uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z SIWZ (tak
m.in. wyroki Izby z 03.04.2012 r. sygn. akt KIO 556/12, z 09.11.2012 r. sygn. akt: KIO
2343/12, KIO 2346/12 z 22.11.2012 r. sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13, z 10.06.2013 r.
sygn. akt KIO 1266/13, z 01.08.2017 r. sygn. akt KIO 1463/17) — o tyle kluczowg sprawg jest,
czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tre$ci oSwiadczenia, co do
oferowanego przedmiotu, w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania
uczciwej konkurenciji pomiedzy wykonawcami, gdyz zastosowanie instrumentow
wynikajgcych z ustawy prawo zamdwien publicznych, wskazanych powyzej, mozliwe jest
wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat o$wiadczenie woli w sposdb
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, chocby przez pryzmat
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zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

Zatem samo wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ nie zawsze
bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w swej treSci wprost odsyta do

art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., wiec odrzuceniu podlega wylgcznie oferta, ktorej tres¢

jest niezgodna z trescig SIWZ w sposo6b zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w zfozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych
istotnego charakteru (vide wyrok KIO z 26.07.2017 r. sygn. akt KIO 1402/17). Przenoszac
powyzsze rozwazania na kanwe poszczegolnych zarzutdéw Izba stwierdzita, iz w zadnym
z podniesionych przez odwotujgcego zarzutow, dotyczacych art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
w korelacji z brzmieniem SIWZ (zarzuty od nr 6 do nr 13), odwotujgcy takiej niezgodnosci nie
wykazat.

Izba stwierdzita, iz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3 p.z.p.
w zw. z art. 9 ust. 2w zw. z art. 26 ust. 3 p.z.p. w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.,
poprzez zaniechanie wezwania Sprint S.A. do uzupetnienia oryginalnych wers;ji jezykowych
ttumaczen na jezyk polski dokumentéw potwierdzajgcych dane techniczne i wtasciwosci
opraw, jaki i ttumaczen na jezyk polski dokumentéw potwierdzajgcych dane techniczne
i wlasciwosci opraw, kidre zostaty przediozone w jezyku angielskim (szczegbtowo opisane
w treSci uzasadnienia), podczas gdy postepowanie prowadzi sie w jezyku polskim,

a zamawiajacy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw
zrodtowych w oryginalnej wersji jezykowej oraz dokumentéw ztozonych w innym jezyku niz
jezyk polski, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci zweryfikowania czy
oferowany przedmiot zamoéwienia jest zgodny z wymaganiami zamawiajgcego — oznaczony
jako nr 6 w odwotaniu, z powodu braku uzasadnionych podstaw nie zostat przez Izbe
uwzgledniony.

Zgodnie z art. 9 ust. 2 p.z.p. o tresci: ,Postepowanie o udzielenie zamowienia
prowadzi sie w jezyku polskim.”, zatem zasadg jest obowigzek postugiwania sie jezykiem
polskim. Wyjatek od zasady wskazuje art. 9 ust. 3 p.z.p. ,W szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na ztozenie wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, oswiadczen, oferty oraz innych
dokumentow réwniez w jednym z jezykdéw powszechnie uzywanych w handlu
miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym zamowienie jest udzielane.”, jednakze
w stanowigcym przedmiot rozpoznania postepowaniu zamawiajgcy takiej zgody nie wyrazit.
W rozdziale V pkt 8.11 SIWZ wskazano, iz ,,11. Dokumenty sporzagdzone w jezyku obcym sg



skladane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.” Zas art. 26 ust. 3 p.z.p. stanowi: ,Jezeli
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
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dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych

dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty

sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,

zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjadnierr w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub

poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.”

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Sprint S.A. dotgczyt do pisma z dnia
31 pazdziernika 2017 r. nastepujgce dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym bez
ttumaczenia na jezyk polski:

a) Strona 33 pisma Sprint S.A. z dnia 31 pazdziernika 2017 r.,

b) Licence No 088/ENCE/13 - strony 111 - 118 ww. pisma,

c¢) Licence No ENCE/000990 - strony 128-130 ww. pisma,

d) ENCE Certificate Ref. No 059/ENCE/12-strony 139- 146 ww. pisma,

e) Licence 075/ENCE/12 - strony 147-152 ww. pisma.

a takze trzy dokumenty stanowigce wytagcznie ttumaczenia na jezyk polski, bez oryginalnej
wersji jezykowej z jakiej zostato sporzgdzone przedmiotowe ttumaczenie: Licencja nr
0122/ENEC/16/M1 (strony 119 - 124 pisma Sprint S.A. z dnia 31 pazdziernika 2017 r.),
Deklaracja zgodnosci WE z dnia 19 wrze$nia 2016 r. (strony 105 - 107 ww. pisma) i Licencja
ENCE/00952 (strony 131 - 132 ww. pisma).

Izba stwierdzita, iz w ustalonym stanie sprawy nie znalazto odzwierciedlenia
twierdzenie odwotujgcego, ze powyzsze dokumenty potwierdzaty dane techniczne
i wtasciwosci opraw.

Zaden z powyzszych dokumentéw nie wyczerpuije definicji znajdujgcej sie w pkt 6.1
rozdziatu V SIWZ, bedgcego wykazem oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego
(tj. okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p.). Zatem zaden z powyzszych
dokumentéw nie zalicza sie do wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow
i oSwiadczen, potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., ktére
wykonawcy winni przediozy¢ aby potwierdzi¢, ze oferowane przez nich produkty sg zgodne
Zz wymaganiami zamawiajgcego, co w konsekwencji skutkuje nieprawidlowym twierdzeniem
odwotujgcego, ze zamawiajgcy miat ustawowy obowigzek zgda¢ ich uzupetnienia na mocy
art. 26 ust. 3 p.z.p.

Tak zakre$lony zarzut nalezy uznac za niezasadny — w istocie odwotujgcy nie
wykazat, ani nawet nie potwierdzit, ze dokumenty, o ktorych twierdzi, ze mialy istotny wptyw
na badanie oferty przez pryzmat pkt V.6.1. SIWZ, byly wykorzystane przez zamawiajgcego
do podjecia jakichkolwiek istotnych dla wyniku postepowania ustalen. Zamawiajacy
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zaprzeczyt tej okolicznosci wskazujac, ze ich nie badat, poniewaz na okoliczno$¢ spetienia
wymogow zamawiajgcego, co do przedmiotu zamdwienia przystepujacy przedtozono inne
dokumenty - zgodne z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w tresci SIWZ
Zatem twierdzenia odwotujgcego, iz zamawiajgcy badat na podstawie
obcojezycznych dokumentow tresc¢ oferty przystepujgcego nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym, gdyz po pierwsze nie sg wymagane zapisami SIWZ, a po drugie
odwolujacy nie wykazat zeby w jakikolwiek spos6b zamawiajgcy przedmiotowe dokumenty
badat czy oceniat. Na marginesie mozna tez wskaza¢, ze odwolujgcy nawet nie wykazat,
z ktérymi modelami opraw zaoferowanych przez przystepujacego certyfikaty te mogtyby by¢
zwigzane. Ponadto spekulacjom odwotujgcego, iz wptyw na badanie oferty przystepujacego
miaty brak tumaczenia na jezyk polski wyzej wskazanych dokumentéw czy brak posiadania
oryginatow przedtozonych ttumaczen, zamawiajacy zaprzeczyt, zas odwotujgcy nie byt
w stanie wskazac jakie to parametry czy cechy techniczne przedmiotu oferty
przystepujacego byly na podstawie osmiu wadliwych, w ocenie odwotujgcego, dokumentow
badane, a przede wszystkim, jak ostatecznie nieprzettumaczone dokumenty wplynety na
sam wynik badania treci oferty przystepujacego. Zatem odwolujgcy nie wykazat, iz brak



ttumaczenia powyzszych dokumentéw, ktére w ustalanym stanie faktycznym nie wyczerpujg
definicji dokumentéw z art. 25 ust. 1 p.z.p., czy tez brak oryginatéw, miat lub mogt mie¢
jakikolwiek wplyw na ocene oferty przystepujacego, rowniez co do przestanek art. 89 ust.

1 pkt 2 p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze oraz wobec braku wykazania jakiegokolwiek zwigzku
pomiedzy nieprzettumaczonymi dokumentami, czy braku ttumaczenia trzech dokumentow
(warto zaznaczyc, iz zamawiajgcy oprocz tego, ze nie wymagat przedtozenia certyfikatow to
nigdzie w tresci SIWZ nie wskazal, ze wymagat oryginalnych wersiji jakichkolwiek
obcojezycznych dokumentéw) pomiedzy ofertg przystepujacego, a badaniem ofert
dokonanym przez zamawiajgcego, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia
prawa, ktére zarzucit zamawiajgcemu - w zwigzku z czym zarzut braku zaniechania
wezwania ttumaczenia na jezyk polski czy braku oryginatéw ttumaczonych dokumentéw, przy
braku wykazania przez odwotujgcego, ze obowigzek taki na zamawiajgcym cigzyt, a ponadto
wobec braku jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania, pozostat gotostowny i nie mogt
zostaé przez Izbe uwzgledniony, w szczegdlnosci odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie
wskazat zadnego naruszenia, ktére mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania na kanwie
art. 192 ust. 2 p.z.p.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut, oznaczony przez odwotujgcego nr 7, sformutowany
jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez wezwanie wykonawcy Sprint S.A. do przedstawienia
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innych opraw wraz z dokumentami/wyliczeniami potwierdzajgcymi spetnianie wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego w formie zgodnej z zapisami SIWZ jezeli zaproponowane

przez wykonawce oprawy nie potwierdzg spetniania wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca udzielajgc wyjasnien w zakresie tresci oferty nie moze doprowadzi¢ do jej
zmiany, jak rbwniez zamawiajgcy nie moze prowadzi¢

z wykonawcg negocjacji tresci ztozonej przez niego oferty, a poprzez wezwanie do

wskazania innych opraw zamawiajgcy w sposéb ewidentny pozwolit wykonawcy Sprint S.A.

na zmiane jego tresci oferty i jej negocjacje, co jest niedopuszczalne.

Zwazywszy na uwagi poczynione na wstepie, w zakresie powotywania sie przez
odwotujgcego na nieaktualny stan sprawy, a takze majac na uwadze, ze nie jest mozliwe
zastgpienie twierdzenia co do okolicznosci faktycznych wskazaniem przepisu prawa, kitéry
w ocenie odwotujgcego zostat naruszony, tak zakreslony zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.
W istocie odwotujgcy nie wykazat, ani nawet nie wywiddt, ze do naruszenia prawa przez
zamawiajgcego doszto, a tym bardziej nie wykazano, ze doszto do naruszenia prawa ktére
mogtoby skutkowa¢ uwzglednieniem zarzutu w oparciu o art. 192 ust. 2 p.z.p. i 191 ust.
2p.z.p.

W istocie odwotujgcy formutujgc zarzut opart sie na fragmencie str. 6 wezwania
zamawiajgcego skierowanego do przystepujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p.,

z 04.12.2017 r., w ktorym stwierdzono: ,W przypadku, gdy zaproponowane przez
Wykonawce oprawy nie potwierdzg spetniania wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego,
Wykonawca zobowigzany jest do wskazania innych opraw wraz z dokumentami/wyliczeniami
potwierdzajgcymi spetnianie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w formie zgodnej

z zapisami SIWZ' (vide k. 935 i 936 dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne).
Odwolujgcy prébowat wywies¢ z powyzszego naruszenie art. 87 ust. 1 p.z.p., podnoszac, iz
w zwigzku z zastrzezeniem tajemnicg przedsiebiorstwa czesci ztozonych dokumentow,
bedgcych odpowiedzig na rzeczone wezwanie ,zwracamy sie do Krajowej Izby Odwotawczej
z pro$ba o weryfikacje przedmiotowej okolicznosci, {j. czy nie doszto do naruszenia art.

87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie innych opraw.”

Jednakze uszto uwadze odwotujgcego, iz karty katalogowe, potwierdzajgce dane
techniczne i wlasciwosci opraw, zgodnie z pkt a) wyjasnien przystepujacego — zaréwno
z 7 grudnia 2017 r. jak i 14 grudnia 2017 r. — znajdujg sie w czesci jawnej wyjasnienia.

Jawne wiec byty karty ztoZzone przez przystepujgcego dotyczgce opraw: Metronomis LED,
Harmony Classic LED i Jargeau 400 LED, czyli tez, co nalezy podkresli¢, rodzaju opraw,
ktére zostaly objete zarzutami odwotania.

Umkneto rowniez odwoltujgcemu, ze postepowanie odwotawcze prowadzone przed
Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny, wobec czego to na odwoltujgcym,
ktéry winien sformutowac elementy konstytuujgce odwotanie i okre$lajgce zakres
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postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w tym zarzuty, cigzy wykazanie zasadnosci
stawianych naruszen prawa co do czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego i samo
zwrdcenie sie do Izby z podaniem, zeby zweryfikowata czy nie doszto do naruszenia prawa
nie moze stanowi¢ skutecznie postawionego zarzutu. Nalezy zaznaczy¢, z racji iz zarzuty sformutowane w tak ogéiny, a
wrecz blankietowy

sposob, zostaty w odwotaniu sformutowanie kilkukrotnie — w szczegdlno$ci odwotujgcy
powolywat sie na elementy treSci oferty, ktére miatyby by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa
przystepujacego, a w rzeczywistosci, zgodnie z aktami postepowania, takiej tajemnicy nie
stanowity — ze postepowanie skargowe w swej istocie jest odmienne od postepowania
inkwizycyjnego, w ktérym organ rozpoznajgcy ma kompetencje Sledcze i podejmuje z urzedu
czynnosci celem ustalenia prawdy materialnej. W postepowaniu kontradyktoryjnym to strony,
pod rygorem negatywnych skutkéw procesowych, winny swoje racje wykazaé¢, natomiast
organ rozstrzygajgcy ma zadbac¢ o to, aby reguty postepowania obowigzujace przy
rozpoznawaniu odwotania, czyli dochodzeniu przez strony swoich racji, zostaty zachowane.

Tym bardziej wydaje sie wykraczaé poza obreb kontradyktoryjnych regut procesu
oraz zwigzanych z nimi gwarancji rbwnosci stron postepowania wyrazajgca sie w tozsamosci
ich uprawnien procesowych préba podjeta przez odwotujgcego de facto przerzucenia na lzbe
ciezaru wykazywania jego racji, a co najmniej wykazania z urzedu inicjatywy dowodowe;j
w zakresie wykazania okolicznosci, ktére sam powinien zweryfikowaé najpdzniej
w momencie formutowania zarzutu oraz globalnie — przy podejmowaniu decyzji, czy nalezy
whnies¢ srodek ochrony prawnej.

Ponadto, nie tylko z powodu brakéw co do przedstawienia okolicznosci faktycznych
rozpoznawanego zarzutu, naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art.
87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., a w konsekwencji dopuszczenie do zmiany
tresci oferty przystepujgcego i jej negocjacije, nie zmogto zosta¢ uwzglednione. Majac na
uwadze rozkiad ciezaru dowodu istotnym jest, iz w zakresie tego zarzutu zaréwno
zamawiajacy, w pisemnej odpowiedzi na odwotanie, co takze powtérzyt na rozprawie, jak
i przystepujacy, stanowczo oSwiadczyli, iz nie doszto do zadnej nieuprawnionej modyfikacji
oferty przystepujgcego. Taka okoliczno$¢ nie wynika réwniez w zaden sposéb z dokumentow
zgromadzonych w aktach postepowania.

Majac na uwadze jednolity poglad orzecznictwa Sadoéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego w przedmiocie formutowania tez dowodowych, w tym o aspekcie negatywnym
(por. wywod Sgdu Najwyzszego w wyroku z dnia 16.04.2003 r., sygn. akt Il CKN 1409/00 czy
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2010 r., Il CSK 449/09) ciezar wykazania, ze
doszto do nieuprawnionej modyfikacji oferty spoczywa na odwotujgcym. Skutkiem
skargowego charakteru postepowania odwotawczego jest obowigzek przedstawiania przez
strony dowoddw na potwierdzenia faktdw, z ktdrych wywodzg korzystne dla siebie skutki
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prawne, zgodnie z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat, wyrazong w art.

6 k.c. wzw. z art. 14 p.z.p. oraz art. 190 ust. 1 p.z.p., z ktérego wynika wymaganie

udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych

skutkow prawnych, a takze usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne.

Nakaz ten, co szczegdlnie istotne na kanwie sformulowanego przez odwotujgcego
pod nr 7 zarzutu, zwigzany jest z ciezarem dowodu obejmujgcym koniecznosc¢
przedstawiania dowodow, zgtaszania wnioskéw dowodowych i formutowania dowodzonych
faktow tez dowodowych. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Izby) dowodami
o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (vide wyrok Sadu Najwyzszego, sygn. akt Il CSK 293/07).
Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody, za$ Krajowa Izba
Odwolawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w wypetnianiu tego
obowigzku (vide wyrok Sadu Najwyzszego, sygn. akt I| CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach sygn. akt



V ACa 175/08).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego zarzutu, odwotujacy
podniodst, iz dokonano nieuprawnionej zmiany tresci oferty przystepujgcego wbrew brzmieniu
art. 87 ust. 1 p.z.p. - faktowi temu zamawiajgcy, jak i przystepujacy, w sposob stanowczy
zaprzeczyli — okoliczno$¢ taka nie wynika réwniez z akt postepowania. Odwolujgcy nie podjat
nawet proby wykazania zasadno$ci swojego twierdzenia, ani nawet nie podniést twierdzen
co do okolicznosci faktycznych, ktére miatyby je uzasadnia¢. Wydaje sie, ze niezasadnos¢
wskazanego zarzutu zauwazyt sam odwotujgcy, ktéry w miejsce wykazania na czym miatoby
polega¢ rzekome naruszenie prawa przez zamawiajgcego zwroécit sie do Krajowej Izby
Odwolawczej z apelem o weryfikacje tej okolicznosci i ewentualne ustalenie, czy doszto
pomiedzy zamawiajgcym, a przystepujgcym do nieuprawnionych negocjaciji.

Majgc na wzgledzie brak sprecyzowania przez odwoltujgcego okolicznosci
faktycznych, z ktérych wywodzitby on swoje przekonanie o naruszeniu prawa przez
zamawiajgcego, hie moze dziwic, ze nie przedstawiono w tym zakresie rowniez zadnych
dowoddw, w zwigzku z czym nie wykazano naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.
1iust. 3w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Ponadto doda¢ nalezy, iz samo wskazanie przez odwotujgcego na tre§¢ wezwania
wystosowanego na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p. do przystepujgcego, nie moze w sposéb
skuteczny stanowi¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego prawa, skoro odwotujgcy nie
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wykazat, iz skutkiem wezwania do takiej nieuprawnionej zmiany tresci oferty przystepujacego
doszio — a tylko w tym przypadku zarzut, o tre$ci sformutowanej przez odwotujgcego maogtby
zosta¢ uwzgledniony, zgodnie z art. 192 ust. 2 p.z.p.
Na marginesie Izba zauwaza, ze tozsame niewykazane przez odwotujgcego okolicznosci z zarzutu nr 7
podniesiono réwniez w czesci uzasadnienia zarzutu nr 8, ktéry
zostat przez Izbe oddalony.

Nie znalazt potwierdzenia w ustalonym stanie sprawy réwniez zarzut naruszenia art.
7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 17 p.z.p., poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. i wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania w sytuacji, gdy w wymaganych przez zamawiajgcego wyliczeniach
fotometrycznych ww. wykonawca przyjat inne parametry niz wymagane przez
zamawiajgcego w dokumentacji postepowania (szczegdtowo opisane w tresci uzasadnienia
odwotania), co doprowadzito do wprowadzenia w btad zamawiajgcego w zakresie zgodnosci
oferowanego przedmiotu zamdwienia z wymaganymi przez niego wartosciami wynikajgcymi
z dokumentaciji postepowania oraz w sposéb Swiadomy i kierunkowy podania
nieprawdziwych informaciji, podczas gdy zamawiajacy powinien byt wykluczy¢ Sprint S.A.

i odrzuci¢ oferte ztozong przez tego wykonawce z uwagi na podanie przez niego tak
informacji wprowadzajgcych w blgd zamawiajgcego jak i informacji nieprawdziwych oraz

z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, oznaczony
przez odwotujgcego jako zarzut nr 8 odwotania, ktéry zostat przez Izbe oddalony.

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem lll pkt 1 SIWZ - opis przedmiotu zamdwienia,
co zamawiajgcy powtdrzyt dodatkowo w rozdziale V pkt 6.1. SIWZ - wykaz oSwiadczen lub
dokumentow, potwierdzajacych, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego, ze w ramach dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p. zamawiajgcy wymagat: w ppkt 2) ,Wykonawcy
sktadajacy oferte rbwnowazng zobowigzani sg przedstawic:

2) wyliczenia fotometryczne (wykonane w ogolnodostepnym, bezptatnym programie

np. DIALUX), gdzie za parametry wejsciowe nalezy przyja¢ warto$ci z projektu,

dokumentujgce, ze wybrane oprawy oswietleniowe zapewnig natezenie o$wietlenia

zgodnie z obowigzujacg norma, wystawione lub potwierdzone przez producenta
wskazanych opraw, ze wyliczenia sg prawidtowe. Obliczenia oraz prezentacja
wynikow obliczen musi by¢ w petni zgodna z przyjetymi w projekcie Zamawiajgcego
parametrami projektu {j. identyczna geometria drég i usytuowania stupéw, identyczny
poziom wspoétczynnika — wskaznika utrzymania, parametréw rodzaju nawierzchni,
parametrow — potozenia obserwatoréw. Wydruki muszg zawiera¢ wszystkie wyliczone
parametry dla punktow zgodnie z siatkg obliczeniowg projektu Zamawiajgcego.”
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Ponad powyzsze, w rozdziale lll pkt 1 SIWZ wskazano, ze zastosowane oprawy
oswietleniowe muszg spetnia¢ wymagania normy oSwietlenia drogowego PN-EN 13201 dla
wszystkich przypadkdw okreslonych w projekcie, wymagania dla opraw i stupdw zostaty
opisane w dokumentacji projektowej, a takze iz zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie produktéw réwnowaznych o
parametrach nie gorszych niz parametry wymienione
w dokumentaciji.

Nie byto spornym pomiedzy stronami, co znalazto odzwierciedlenie w dokumentaciji
postepowania, ze przystepujgcy zaoferowat w ofercie oprawy réwnowazne.

Niespornym, gdyz wskazanym przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, byt fakt, iz pismem z 04.12.2017 r. zamawiajgcy powotujac sie na art. 26 ust.
4 p.z.p., wezwat przystepujacego do poprawienia wyliczen fotometrycznych. Izba stwierdzita,
iz takie wezwanie znajduje sie w aktach sprawy i ma w swoim zakresie wezwanie do
~poprawienia wyliczen fotometrycznych oraz uzupetnienia wyliczen fotometrycznych” co do
82 ulic - pkt 2 przedmiotowego pisma.

Izba stwierdzita, co réwniez bylo niesporne, Ze na wezwanie zamawiajgcego
przystepujacy przedtozyt dwa pisma z dnia 07.12.2017 r. i z 14.12.2017 r., na marginesie
mozna dodag¢, iz pisma sg dwa, bo jak wyjasnit zamawiajgcy, jedno ztozone jest
w pierwotnym terminie, a w migedzyczasie termin na ztfoZzenie odpowiedzi na wniosek
wykonawcy Sprint S.A. wydtuzono, co réwniez znajduje sie w aktach postepowania. Istotnym
zas jest, iz oba pisma posiadaty czes¢ jawng i niejawna. Izba stwierdzita, ze skorygowane
obliczenia fotometryczne znajdowaty sie w czesci niezastrzezonej tajemnica
przedsiebiorstwa tj. ,lit. €) skorygowane obliczenia fotometryczne — wskazane w jawnej
czesci uzupemienia oferty”.

Zatem na wstepie rozwazan lza zaznacza, iz twierdzenia odwotujgcego, iz ,nie jest
w stanie zweryfikowa¢ poprawnosci, ani prawdziwosci danych wejsciowych do wyliczen, ani
prawdziwosci wynikow konicowych”, co wigzat z tajemnicg przedsigbiorstwa nie znalazty
potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy, bo uzupetnione wyliczenia fotometryczne sg jawne
(to samo tyczy sie pierwotnych wyliczen).

Ponadto, kolejng konsekwencjg czynnosci przedstawienia nowych obliczen przez
przystepujacego, na wezwanie zamawiajgcego — ktorg to czynno$¢ odwotujgcy zdaje sie
pomija¢ — jest, ze wszystkie twierdzenia dotyczgce wyliczen przystepujgcego, a odnoszace
sie do okoliczno$ci faktycznych co do wyliczen pierwotnych, zostaty przez Izbe oddalone
jako nie znajdujgce oparcia w stanie rzeczy ustalonym w toku postepowania odwotawczego.
Zatem skoro odwotujgcy nie sformutowat zarzutéw do nowych obliczen, a opart sie na
btednych obliczeniach pierwotnych, ktérych braki zauwazyt sam zamawiajacy
i w konsekwenciji tego wezwat przystepujacego 04.12.2017 r. do ich poprawienia, to zarzuty
odwotujgcego mogtyby zachowaé aktualnos¢ jedynie w sytuacji, w ktérej pomimo wezwania
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obliczenia te nie zostatyby poprawione - odwotujgcy nie podnidst jednak takiego twierdzenia,
a z akt postepowania wynika okolicznos¢ przeciwna. W zwigzku z tym, zarzut ten okazat sie
pozbawiony podstaw faktycznych juz z uwagi na oparcie go na stanie nieistniejgcym w chwili
whniesienia odwotania. Zas co do tresci nowych obliczen fotometrycznych przystepujgcego, pomimo ich
jawnego charakteru, odwolujgcy nie sformutowat w tym zakresie zadnych zarzutéw, nie
obejmujac tym samym uzupetnionych obliczen fotometrycznych zakresem zaskarzenia.
Odnoszac sie w sposob szczegdtowy do okolicznosci faktycznych zarzutu Izba
stwierdzita, jak nize;j.
1. ad obliczen fotometrycznych co do ul. Krasinskiego 1:
- odwolujacy wskazat, ze przystepujgcy wadliwie przyjat odlegtosci stupa od jezdni na
poziomie -0,51 m (nawis), za$ w dokumencie zamawiajgcego jako odlegto$¢
wskazano 1,00 m, co w konsekwencji spowodowato wadliwe obliczenia
fotometryczne i przedmiot zamowienia niezgodny z SIWZ (pkt 12 - 18 uzasadnienia
zarzutu).

Izba stwierdzita, iz ten sam bigd parametru zauwazyt zamawiajgcy — w pkt
2 ppkt 10 wezwania do wyjasnien z 04.12.2017 r. ( k.931 i 932 dokumentaciji) wskazano:
»Zgodnie z zapisami pkt lll. 1 SIWZ Wykonawca byt zobowigzany przedstawi¢ wyliczenia
fotometryczne (wykonane w ogoélnodostepnym, bezptatnym programie np. DIALUX), gdzie za
parametry wejsciowe nalezy przyjg¢ wartosci z projektu, dokumentujace, ze wybrane oprawy
oswietleniowe zapewnig natezenie oSwietlenia zgodnie z obowigzujacg norma, wystawione



lub potwierdzone przez producenta wskazanych opraw, ze wyliczenia sg prawidtowe.
Obliczenia oraz prezentacja wynikow obliczen musi by¢ w petni zgodna z przyjetymi
w projekcie zamawiajgcego parametrami projektu tj. identyczna geometria drég

i usytuowania stupow, — identyczny poziom wspodtczynnika wskaznika utrzymania,
parametrow rodzaju nawierzchni, parametréw — potozenia obserwatorow.

W zataczonych wyliczeniach fotometrycznych dla punktow wskazanych ponizej
wykonawca przyjat inne parametry niz wskazane w projekcie zamawiajgcego:

10) ul. Krasinskiego 1 — nieprawidtowa odlegtos¢ stupa od jezdni, przyjeto -0,52 a powinno
by¢ -1,0 m.”

Na marginesie warto zaznaczy¢, iz odwotujgcy btednie zaokraglit parametr odlegtosci
stupa od jezdni (nawis), kiedy zamawiajgcy zrobit to w sposob prawidiowy, bowiem
przystepujacy podat nawis na poziomie -0,519 zatem zaokraglenie zamawiajgcego do -0,52,
a nie odwotujgcego do -0,51, jest wtasciwe.

Przystepujacy, na powyzsze wezwanie zamawiajgcego, przedtozyt nowe obliczenia
fotometryczne, pismem z dnia 14.12.2017 r. (karta nr 1074 dokumentacji postepowania),
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gdzie wskazano nawis -1.000 m, zatem doktadnie z tre$cig wezwaniem do wyjasnienia
zamawiajgcego poprawiono zaistniaty bigd. Odwotujgcy uzupetnionych obliczen nie objat
zarzutami wniesionego odwotania, gdyz brak jest jakichkolwiek twierdzen odwotujgcego co
do bfednych obliczenh przystepujacego po uzupetnieniu.

Swoje nieaktualne, w Swietle stanu stwierdzonego w toku postepowania
odwotawczego, twierdzenia odwotujgcy probowat poprze¢ dowodami, ktdre Izba ocenita jako
nieprzydatne dla rozstrzygniecia, albowiem nie dotyczyly one okolicznoéci istotnych
w aktualnym stanie postepowania — a w istocie réwniez spornych w postepowaniu (nie
budzito bowiem watpliwosci zadnej ze stron, ze obliczenia pierwotne zawieraty btedy).

Ww. dowody (oznaczone nr 1 do 9 w postaci 1) opinii technicznej; 2), 3), 4), 8) i 9) wyciagdw
z treSci SIWZ, 5) obliczen w programie DialuX, 6) oSwiadczenia — rysunku, 7) symulacji
wyliczen) nie mogty odnie$¢ skutku procesowego rowniez z uwagi na ich zawartos¢ —

w szczegolnosci wyciggi z tresci specyfikacji dotyczyty dokumentdw postepowania, a ,,opinia
techniczna”, stanowigca umotywowane stanowisko odwotujacego, nie zawierata zadnych
wyliczen, ktére poddawatyby w watpliwo$¢ obliczenia dokonane przez przystepujgcego.

W istocie, zamawiajacy, dokonujgc weryfikacji oferty Sprint S.A. i kierujgc do tego
wykonawcy wezwanie dokonat znacznie bardziej pogtebionej analizy przedstawionych przez
niego wyliczen.

2. ad parametru ,wysoko$ci montazu” dla ul. Krasinskiego 1:

- odwolujacy wskazat, ze zamawiajacy w udostepnionym wykonawcom pliku excel

~Zestawienie opraw wraz z danymi” w zaktadce ,stan istniejacy” (pozycja nr 378 dla

ul. Krasinskiego 1, kolumna ,O") wskazat wysokosS¢ zawieszenia oprawy na poziomie

8 m, podobnie w dokumencie ,Modernizacja o$wietlenia Watbrzych Obliczenia

oswietlenia cz. 1” - dla ul. Krasinskiego 1 - nadmienit, ze wysoko$¢ montazu bedzie

wynosita 8 m, za$ z przedtozonego przez Sprint S.A. dokumentu odnoszgcego sie do
danych planowanych dla ul. Krasinskiego 1 wynika, ze wysoko$¢ montazu wynosi

8. 287 m, co w ocenie odwotujgcego jednoznacznie $wiadczy o tym, ze:

a) przystepujgcy zmienit wymagane przez zamawiajgcego parametry, co skutkuje
takze zmiang wyliczonych przez przystepujacego wartoSci parametrow
fotometrycznych,

b) wskazana warto$¢ z doktadno$cig do trzech miejsc po przecinku $wiadczy o tym,
ze nie byta to omytka tylko celowe dziatanie Sprint S.A.,

c) ,wobec tego nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze zaoferowany przez Sprint S.A.
przedmiot zamowienia (oprawy) jest niezgodny z opisem przedmiotu zaméwienia,
dokonanym przez zamawiajgcego.” ( pkt 20 — 23 uzasadnienia zarzutu);
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Po pierwsze wskazac nalezy, iz zgodnie z tre$cig SIWZ zamawiajacy wymagat od

wykonawcow wyliczenh fotometrycznych, ktére miaty potwierdza¢ zgodnos¢ oferty z tre$cig
SIWZ, w szczegolnosci parametry normy o$wietlenia drogowego PN-EN 13201, zatem zeby



wykazac niezgodnos¢ z trescig SIWZ odwotujgcy winien wykazac btedy w tychze wyliczeniach (podobnie jak prébowano
to wykazywac co do pkt 1) powyzej).
Zgodnie
z wynikami szczeg6towymi przystepujacego zaoferowany przedmiot dla ul. Krasinskiego
1 spetnia parametry normy i odwotujgcy nie wykazat okolicznos$ci przeciwnej, bowiem nie
podjat nawet proby potgczenia wynikdéw wyliczen fotometrycznych z parametrem ,wysoko$c¢
montazu’”.

Wskazanie przez odwolujgcego, ze zmiana parametru wysoko$ci montazu skutkuje
zmiang wyliczonych przez przystepujgcego parametrow pozostato gotostowne — odwotujgcy
poza sformutowaniem tego twierdzenia i przypisaniem do niego podstawy prawnej, co byto
wystarczajgce jedynie z punktu widzenia wymogdw formalnych wymaganych dla postawienia
zarzutu, w ogole nie podjat inicjatywy jego wykazania. Zgodnie z obliczeniami
przystepujacego (Krasinskiego 1/wyniki szczegdtowe) wszystkie 5 wymaganych wartosci
dotyczgcych wymagan fotometrycznych zostato spetnionych zgodnie z norma, co $wiadczy o
tym, ze oferowany przez niego przedmiot jest zgodny z wymaganiami SIWZ, ktére Izba
przytoczyta na wstepie rozpatrywania niniejszego zarzutu. Ewentualne wykazywanie
powigzania pomiedzy danymi wejsciowymi, wynikami, a okoliczno$cig zgodno$sci
Z wymagang przez zamawiajgcego normg wymagatoby réwniez odniesienia si¢ do kwestii
réwnowaznosci, ktdrg, jak wczesniej zauwazono, zamawiajgcy dopuszczat. Odwotujgcy nie
sformutowat jednak zadnych twierdzen w tym zakresie.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz odwotujgcy nie wykazat, zeby podnoszona
przez odwotujgcego okoliczno$é parametr ,wysokos¢ montazu” dla ul. Krasinskiego 1 na
poziomie 8.287 m mogta $wiadczy¢ o wadliwych wynikach w korelacji z wymaganiami
z normy czy w jakikolwiek inny sposéb swiadczy¢ o samej niezgodnoéci zaoferowanego
przedmiotu z SIWZ. Za$ aby skutecznie zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty, zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., odwotujgcy winien wykazaé na czym konkretnie taka niezgodno$é
polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ, gdyz odrzuceniu
podlega wylgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w sposoéb zasadniczy
i nieusuwalny, bowiem obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie
niezgodnosci z SIWZ niemajgcych istotnego charakteru - art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. wprost
odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. - obowigzku zamawiajgcego poprawienia w ztozonej
ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajgcych istotnego charakteru.

Przechodzgc do analizy w tak ustalonym stanie sprawy, zaznaczy¢ rowniez nalezy,
iz sam sposob prowadzenia dokumentacji postepowania przez zamawiajgcego w sposob
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znaczacy utrudnit ustalenie stanu faktycznego i weryfikacje zarzutow, ktore tez nie zostaty
sformutowane w sposéb modelowy.

Izba stwierdzita, ze parametr ,wysoko$¢ montazu” znajduje sie w tabeli excel pn.
,Zestawienie opraw wraz z danymi” w zaktadce ,stan istniejgcy”, ktory jak jego nazwa wskazuje zawiera stan obecnie
istniejgcego oswietlenia, za$ w zakladce zamawiajacego
»dane do wyliczen”, ktére zgodnie z nadang nazwg zawierajg parametry do obliczen
fotometrycznych (bo tylko takie wyliczenia nalezato przediozy¢, innych wyliczen
w postepowaniu zamawiajgcy nie wymagat) nie ma w ogéle parametru wysoko$¢ montazu.

Izba, dokonujac odtworzenia stanu sprawy, w oparciu o akta postepowania, zeby
rozpoznaé¢ zarzut odwotujgcego, musiata dokona¢ wyktadni kilku dokumentow, w ktérych
zamawiajacy sformutowat swoje wymagania — zamawiajgcy stwierdzit, w tresci opisu
przedmiotu zamowienia rozdziat lll. 1 SIWZ, ze ,Wymagania dla opraw i stupoéw zostaty
opisane w dokumentaciji projektowej. Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie produktow
réwnowaznych o parametrach nie gorszych niz parametry wymienione w dokumentacji.” —
brak korelacji pomiedzy uzywanymi przez te dokumenty (w szczegoélnosci uproszczong
dokumentacjg projektowg oraz STWiOR) nazwami oraz okresleniami, a takze powiazanie ich
z zewnetrznymi dokumentami i miedzy sobg nawzajem, skutkowat koniecznoscig
pogtebionej weryfikacji kazdego z tych dokumentow, ktéra nie bytaby konieczna
w normalnych nie mozna ze przekonanie okolicznosciach. W istocie, wykluczyc,
odwolujacego o zasadno$ci podniesionych zarzutow wynika z braku takiej analizy, ktéra,
zwazajgc na chaotyczny sposob prowadzenia dokumentaciji postepowania, byta mocno
utrudniona.

W spisie podanym przez zamawiajgcego dokumentacja projektowa stanowi zatgcznik



nr 7 do SIWZ, w samej dokumentaciji jest kilka folderéw — opis przedmiotu zamowienia,
STWIOR, harmonogram wykonania, zestawienie opraw i zestawienie opraw wraz z danymi
(plik z 4 zaktadkami nazwanymi: catos¢, stan istniejacy, dane do wyliczen i projekt ZDKiUM)
i fotometria (4 pliki nazwane modernizacja oswietlenia Watbrzych - obliczenia o$wietlenia -
zawierajgce w tresci ,dane planowania i wyniki szczegotowe” dla kazdej z ulic).

W opisie przedmiotu zamoéwienia w wymaganiach dla stupéw wskazano, ze
»8. wysiegnik w potgczeniu ze stupem powinny pozwala¢ na montaz opraw oSwietleniowych
na wysokosci 8m, 8,5m, 9m, 10m.”

W specyfikaciji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych co do warunkow
szczegGtowych wykonania robot ,w zakresie warunkow szczegbtowych montazu, wysokosci
montazu opraw wskazano, iz ,Wysoko$¢ wynikowa montazu oprawy winna by¢ zgodna
z podanymi w tabelach — zestawieniach montazowych i projekcie oswietleniowym.” — tabel
tych jednak nigdzie nie ma, nie ma tez pliku ,zestawienie montazowe”, ani pliku o nazwie
projekt oswietleniowy, a zamawiajgcy nie wskazat gdzie takie pliki sa, albo ktére mogtyby to
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by¢ z obecnych z zatgcznika nr 7 — a przede wszystkim jak te pliki miatyby sie odnosi¢ do
mozliwosci zaoferowania rozwigzan rownowaznych, w tym w szczegoélnosci ktére wskazane
tam parametry sg dla zamawiajgcego istotne dla badania rownowaznosci, zatem ktére
parametry wykonawcy winni wykazac jako ,nie gorsze niz parametry wymienione

w dokumentaciji”’, bo gdyby przyjac, ze wszystkie parametry, to sama mozliwo$¢ ztozenia
oferty rownowaznej bytaby iluzoryczna, a wymaganie wyliczen fotometrycznych zbedne —

a zatozenie takie jest sprzeczne z trescig SIWZ

Badajgc dalej dokumentacije postepowania Izba stwierdzita, Ze znajdujgcy sie w niej
folder fotometria z plikami pn. ,modernizacja oSwietlenia Walbrzych” zawiera obliczenia
oswietlenia w tym: 1) dane planowania i 2) wyniki szczegotowe. Dokonujac literalnej wyktadni
brzmienia wyrazenia dane planowania nalezy przyjac, iz sa to parametry planowane przez
zamawiajgcego. W ,danych planowania” dla ul. Krasinskiego 1 zamawiajgcy okreslit
parametr: ,Wysoko$¢ montazu (1): 8.000 m”, natomiast w ,wynikach szczegétowych”
zamawiajgcy okreslit poziom pieciu wartosci jakie majg spetnia¢ wyliczenia fotometryczne dla
ul. Krasinskiego 1, przy czym brak jest tam parametru ,wysoko$¢ montazu”, sg za to
odniesienia do warto$ci z normy oswietleniowej z opisu przedmiotu zamdéwienia, zatem
wyktadni tego dokumentu nalezy dokona¢ z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi co do
wyliczen fotometrycznych.

Same wyliczenia fotometryczne nalezy sporzadzi¢ w sposéb nastepujacy (rozdz. Il
pkt 1 SIWZ —i tozsamo V pkt 6.1.2 SIWZ) — ,za parametry wejSciowe nalezy przyjg¢é wartosci
z projektu, dokumentujgce, ze wybrane oprawy o$wietleniowe zapewnig natezenie
os$wietlenia zgodnie z obowigzujgcg norma, wystawione lub potwierdzone przez producenta
wskazanych opraw, ze wyliczenia sg prawidtowe” — nie wnika z tego, iz parametr ,wysokos¢
montazu” jest parametrem na ,sztywno”, bez mozliwosci jakiegokolwiek odstepstwa,
ustalonym przez zamawiajgcego. Tak samo z samego sformutowania SIWZ co do
mozliwosci zaoferowania przedmiotu réwnowaznego o tre$ci ,zamawiajgcy dopuszcza
zastosowanie produktéw réwnowaznych o parametrach nie gorszych niz parametry
wymienione w dokumentaciji’, nie wynika jednoznacznie, ktére parametry nalezy przyjg¢ za
wyjsciowe dla ustalenia, ze przedmioty rbwnowazne spetniajg wymogi zamawiajgcego. A jak
juz wczesniej wskazano, przyjecie wszystkich parametréw przeczy samej idei
rébwnowaznosci.

Decydujgcym dla zamawiajgcego, jak wynika z tresci zacytowanej dokumentacji, jest
uzyskanie natezenia oSwietlenia zgodnego z normg i uzyskanie planowanej funkcjonalnoéci,
a nie doktadne odtworzenie stanu obecnie istniejgcego, zatem fakt, ze w dokumencie
»-modernizacja oSwietlenia Watbrzych - obliczenia oswietlenia cz. 1, w danych planowania,
zostata wskazana wysoko$¢ montazu 8.000 m., za$ przystepujgcy wskazat inng wartos¢ nie
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wskazuje bezposrednio na niezgodno$¢ z wymaganiami SIWZ co do rbwnowaznego
przedmiotu zamowienia.

Nastepnie z SIWZ wynika: ,Obliczenia oraz prezentacja wynikéw obliczen musi by¢
w petni zgodna z przyjetymi w projekcie zamawiajgcego parametrami projektu tj. identyczna



geometria drég i usytuowania stupdéw, identyczny poziom wspétczynnika — wskaznika
utrzymania, parametréw rodzaju nawierzchni, parametréw — potozenia obserwatoréw.
Wydruki muszg zawiera¢ wszystkie wyliczone parametry dla punktéw zgodnie z siatkg
obliczeniowg projektu Zamawiajgcego.” — tutaj tez zamawiajgcy nie wskazat, ze parametr
wysoko$¢ montazu zostat postawiony w sposob bezwzgledny i stanowczy, jak twierdzi
odwotujgcy.

Majgc na uwadze powyzsze w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz z catoksztattu
dokumentaciji postepowania, w szczegoélnosci z zestawienia wyzej wskazanych dokumentéw,
wynika, Ze celem zamawiajgcego byto pozyskanie oSwietlenia spetniajgcego zamierzone
funkcje. Zamawiajacy w pewnym zakresie postawit bardzo konkretne wymagania co do
technicznych aspektow oSwietlenia, ale w zakresie stworzenia modelu jego organizaciji
zawart w dokumentacji postepowania wskazania o znacznie mniej kategorycznym
charakterze. Niestety zamawiajgcy nie wskazat literalnie, ktore z aspektéw szeroko pojetej
dokumentacji projektowej majg charakter dyrektywy co do funkcji jakg ma spetnia¢
oswietlenie, a ktére podyktowane sg konkretng decyzjg co do funkcjonalnosci, majac na
uwadze dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych. Izba odtwarzajgc sformutowania zawarte
w SIWZi towarzyszgcej jej dokumentaciji doszta do przekonania, ze zasadniczym celem
wyliczen wymaganych przez zamawiajgcego jest wykazanie przez wykonawce, ze
dostarczany przez niego system oswietlenia spetni cele wskazane z réznym stopniem
kategorycznosci w dokumentach postepowania oraz wskazanej przez zamawiajgcego
normie. Nalezy w tym miejscu zauwazyc¢, ze dokumenty te (SIWZ wraz z zatgcznikiem nr 7)
nie sg ze sobg sprzeczne, a w zwigzku z tym opieranie sie przez odwotujgcego czesciowo
na informacji o stanie obecnie istniejgcym, a czeSciowo na dyrektywach planowania
modernizacji oSwietlenia i przemieszanie ich z kategorycznymi wskazaniami co do cech
poszczegoéinych dostarczanych produktow, stanowi w istocie dowolng interpretacje
dokumentow postepowania i nie oddaje w rzeczywistosci ani jej tresci ani celéw, ktdre
przy$wiecaty zamawiajgcemu przy jej formutowaniu, a w istocie jest z tymi celami sprzeczne.

Izba ustalita, ze majgc na uwadze dopuszczenie rownowaznosci w zakresie
dostarczanych produktéw, wyliczenia sporzgdzone przez przystepujgcego zasadniczo
wskazujg na realizacje celu opisanego w dokumentacji postepowania, przy przyjeciu
wskazanych tam parametréw, a zatem zarzut odwotania zmierzajacy do wykazania, ze
wyliczenia te oparto o btedne dane, co zaburzyto ich wynik w stosunku do wymaganego
przez zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia, nie znalazt potwierdzenia. W szczegdlnosci,
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iz jak juz wczesniej wskazano brak jest wykazania jak wadliwy w ocenie odwotujgcego
parametr wplynat na wynik obliczen fotometrycznych, a tym samym na kanwie art. 192 ust.
2 p.z.p., bez wykazania wptywu na wynik, samo formutkowe kwestionowanie jednego
parametru obliczen z oferty, bez realnego powiazania go z wynikiem — a tego z konkretng
niezgodnoscig z SIWZ, jest nie wystarczajgce dla wykazania, ze doszio do nieprawidtowego
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto, gdyby nawet przyja¢ niewykazang teze odwolujgcego, iz parametr
,wysoko$¢ montazu” ma wptyw na wyniki wyliczen fotometrycznych, co przenosi sie na
spetnianie wymagan normy i parametr ten zostat ustalony przez zamawiajgcego ,ha
sztywno” i nie mozna czyni¢ od niego odstepstw sktadajgc oferte rownowazna, to takie
stwierdzenie ma swoje konsekwencje w ustawie.

W przypadku bowiem, gdyby parametr wysoko$ci zostat przyjety przez
przystepujacego w wadliwej wartosci, a zgodnie z dokumentacjg zamawiajgcego miatoby to
by¢ tylko i wylgcznie 8.000 m, to zamawiajacy, posiadajac wszystkie inne dane do wyliczen
fotometrycznych (ktdre sg w wyliczeniach przystepujacego, zatem zamawiajgcy dysponuje
na podstawie oferty przystepujgcego wszystkimi danymi do obliczen) winien ex lege
poprawi¢ wysoko$¢ na wiasciwg i dokonac na tej podstawie witasciwych dziatan
arytmetycznych, bowiem na tym polega wtasnie poprawienie omytki rachunkowej zgodnie
z art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p., do czego zamawiajgcy nie jest uprawniony, a zobowigzany
z mocy ustawy — zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 p.z.p. ,zamawiajgcy poprawia w ofercie
omyiki”, i tym samym przyjecie tezy odwotujgcego ma okre$long w ustawie konsekwencije -
zamawiajgcy miatby obowigzek poprawi¢ wyliczenia fotometryczne, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowej dokonanej poprawki wysoko$ci montazu z 8.287 m na 8.000 m.
| dopiero po podstawieniu tego parametru, z uwzglednieniem poprawionych wyliczehn



fotometrycznych mozna bytoby wskaza¢ czy zaoferowany w ofercie przedmiot jest zgodny
z SIWZ czy w sposob istotny nie jest, a domniemania i jakiekolwiek twierdzenia w tym
zakresie na obecnym etapie nie sg mozliwe, gdyz odwotujgcy w tym zakresie wyliczen
fotometrycznych nie przedstawit. Dodatkowo, czego obecnie Izba stwierdzi¢ nie moze,
réwniez ze wzgledu na brak wykazania wptywu parametru na wynik obliczen, to wyliczenia,
z wysoko$cig montazu 8.000 m w powigzaniu z innymi parametrami podanymi przez
przystepujacego, nalezatoby zbada¢ pod katem mozliwosci poprawienia innej omytki
polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow zamowienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, co nalezy uczyni¢ przed decyzjg
o odrzuceniu oferty, na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., co réwniez jest obowigzkiem, a nie
uprawnieniem zamawiajgcego. Zatem przyjecie parametru ,wysoko$¢ montazu” w sposob
bezwzglednie okreslony w SIWZ na poziomie 8.000 m, tak jak wskazywat to odwotujgcy,
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wymaga dla uzyskania uwzglednienia zarzutu na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p., wykazania
wplywu na wynik postepowania, czyli na zgodnos¢ oferty z SIWZ, a to zgodnie z jej

literalnym brzmieniem zamawiajgcy badat na podstawie obliczen fotometrycznych w korelacji
Z wymaganiami z normy.

Ustawodawca zeby zapobiec takiemu formutkowemu kwestionowaniu ofert
konkurenciji, kiedy odwotujacy szuka jakiegokolwiek, a nie istotnego btedu, w ofercie innego
wykonawcy, w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odniést sie do merytorycznej niezgodnosci oferty ze
skwantyfikowanymi, znaczgcymi wymaganiami SIWZ, ktére majg faktyczny wplyw na
nieusuwalng wade oferty, gdyz jak juz wcze$niej wskazano natozono na zamawiajgcego
ustawowe obowigzki wskazane w art. 87 ust. 2 p.z.p. Ponadto, jak stusznie podniost
przystepujacy, wyliczenia jako dokument wynikajgcy z art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p., zgodnie
z SIWZ, podlegajg uzupetnieniu na mocy art. 26 ust. 3 p.z.p.

Konsekwencjg powyzszych rozwazan jest stwierdzenie, ze nawet gdyby zarzut
odwotujgcego znalazt potwierdzenie w Swietle dopuszczanej przez zamawiajgcego
réwnowaznosci, brak w nim byto sformutowania podstaw faktycznych umozliwiajgcych
przyjecie wplywu tej okoliczno$ci na wynik postepowania. Zgodnie zatem z art. 192 ust.

2 p.z.p., argumentacja odwotujgcego nie mogta zosta¢ skutecznie uwzgledniona — nie
wykazano bowiem ani rzeczywistej niezgodnosci oferty z prawidlowo odtworzong treScig
SIWZ, z uwzglednieniem rownowaznosci, ani nie probowano wykazaé wptywu powyzszego
na wynik postepowania.

Odwolujgcy objat zarzutem roéwniez wskazanie naruszenia przez zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 p.z.p. - poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego
z postepowania w sytuacji, gdy w wymaganych przez zamawiajgcego wyliczeniach
fotometrycznych ww. wykonawca przyjat inne parametry niz wymagane przez
zamawiajgcego w dokumentacji postepowania (szczegbtowo opisane w tresci uzasadnienia
odwotania), co doprowadzito do wprowadzenia w btad zamawiajgcego w zakresie zgodnosci
oferowanego przedmiotu zamodwienia z wymaganymi przez niego wartosciami wynikajgcymi
z dokumentaciji postepowania oraz w sposéb S$wiadomy i kierunkowy podania
nieprawdziwych informaciji, podczas gdy zamawiajacy powinien byt wykluczy¢ Sprint S.A.
i odrzuci¢ oferte ztozong przez tego wykonawce z uwagi na podanie przez niego tak
informacji wprowadzajgcych w blgd zamawiajgcego jak i informacji nieprawdziwych oraz
z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia niezgodnego z trescig SIWZ - jednakze
odwolujacy nie wykazat zasadno$ci podnoszonego zarzutu, w zwigzku z czym do
zarzucanego zaniechania w ocenie Izby nie doszlo, zatem zrzut zostat oddalony.
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Art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. stanowi o wykluczeniu ,wykonawcy, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,,kryteriami
selekcji", lub ktdry zatait te informacije lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow”, zas na mocy art. 24 ust. 1 pkt 17 wyklucza sie ,wykonawce, ktdéry w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad



zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia;”

Ustawa rozrdznia wiec dwie podstawy wykluczenia wykonawcy, ktéry w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przedstawia informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w btad, co odwolujgcy starat sie wykazacé.

W ocenie Izby w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie stuszne jest stanowisko
wyrazone w wyroku z 14.03.2017, sygn. akt: KIO 348/17:

"Dla zastosowania normy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy muszg zajS¢ nastepujace
przestanki:

1. Przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywisto$cig

2. Informacja ta wprowadzita w btgd zamawiajgcego,

3. Btad ten polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu,

4. Przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania (winy umysinej)
lub razgcego niedbalstwa (kwalifikowanego stopnia winy nieumysinej). (...)

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy dla jego zastosowania wymaga zaistnienia
kumulatywnie nastepujacych przestanek:

1. Przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscia,

2. Informacja ma miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
3. Informacja ta wprowadzita w btgd zamawiajgcego,

4. Przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa.”

Przy czym, zgadzajac sie réwniez z przytoczonym orzeczeniem, wskazane przestanki
muszg by¢ stosowane tgcznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce
do stwierdzenia, ze zamawiajgcy nie stosujgc art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 p.z.p. nie naruszyt
tej ustawy.

W zakresie zdefiniowania informacji wprowadzajgcych w btad nalezy odwota¢ sie do
stanowiska doktryny, ktore sklad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela: Do informaciji,
ktére wprowadzajg zamawiajgcego w biad, nalezy zaliczy¢ takie informacje, ktére nie sg
zgodne z rzeczywistoScig, istniejgcym stanem faktycznym. Sg to wiec informacje
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nieprawdziwe, oddajgce fatszywie stan faktyczny, ktéry ma znaczenie dla danego
postepowania. Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy pozostaje w btedzie, czyli
ma mylne wyobrazenie o rzeczywistosci lub tez brak jakiegokolwiek wyobrazenia o niej (takg
definicje btedu podaje Z. Radwanski [w:] System Prawa prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 1,
Prawo cywilne — cze$¢ ogodlna, red. M. Safjan, Warszawa 2008, s. 397).” —

(vide: Dzierzanowski Wiodzimierz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VI,
komentarz do art. 24 Pzp s. 303)".

Nastepnie istotnym jest okre$lenie charakteru tychze informaciji, gdyz wskazac¢
nalezy, ze art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. dotyczy wprowadzenia w btad zamawiajacego przy
wykazywaniu braku podstaw do wykluczenia, spetnianiu warunkéw lub kryteriow selekcji,

a zatem informacji w zakresie sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena decyduje

0 udziale wykonawcy w postepowaniu, zas w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. ujete sg informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, okresine przez Ustawodawce jako moggce mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Jest to norma o charakterze generalnym, ktérg nalezy wyktada¢ majgc na
uwadze systemowo uregulowane zasady prawa zamowien publicznych.

Ponadto, dla zbadania zaniechania czynnosci wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt
16 p.z.p., niezbedne jest ustalenie czy wykonawca dziatat umysinie, z zamiarem
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, czy tez nieumysinie, jednakze z naruszeniem
w sposoéb razgcy standardu wymaganej ostrozno$ci stosowanej wobec podmiotu
dziatajgcego na rynku w sposoéb profesjonalny. Jest to jednak pojecie bardzo ocenne
i w kazdym przypadku bedzie wymagato indywidualnej interpretacji. Natomiast art. 24 ust.

1 pkt 17 p.z.p. stanowi o wykluczeniu wykonawcy, jezeli informacje wprowadzajgce w btad
przedstawione zostang w sposéb zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie winy
nieumys$inej w postaci lekkomysIno$ci rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego
dziatania, jednak przy $wiadomosci, ze dziatanie moze naruszac prawo lub niedbalstwa,
kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego

w blgd podczas gdy ten skutek mogt i powinien byt przewidzieé.



Nalezy zaznaczy¢ réwniez, iz odnoszac pojecie winy do osoby prawnej, odpowiada
ona za dziatania dwéch kategorii podmiotéw: osob fizycznych, ktére podejmujg czynnosci
dziatajgc w charakterze organu osoby prawnej oraz osob fizycznych, kiérymi osoba prawna
sie postuguje np. przy wykonaniu zobowigzania, a ktore nie wchodzg w sktad organéw osoby
prawnej. W pierwszym przypadku osoba prawna odpowiada jak za czyny wiasne, natomiast
w drugim ponosi odpowiedzialnos¢ za inne osoby. W sytuaciji, gdy osoba prawna przy
wykonaniu czynnosci postuguje sie osoba, ktéra podlega jej kierownictwu (kierownictwu
organu) i ma obowigzek stosowac sie do jej polecen, wéwczas odpowiada za dziatanie
zawinione tej osoby, tj. za niezachowanie nalezytej staranno$ci w stosunkach danego
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rodzaju (vide wyrok Sadu Najwyzszego z 21.09.2007 r. sygn. akt V CSK 178/07). Zatem
miernikiem, ktory nalezy zastosowac jest dochowanie nalezytej starannosci, okreSlone w art.
355 §1 k.c., zgodnie z ktérym ,,Diuznik zobowigzany jest do staranno$ci ogélnie wymaganej
w stosunkach danego rodzaju”.

Wykiadni omawianego przepisu dokonat Sad Najwyzszy (w wyroku z dnia 23.10.2003
r. sygn. akt V CK 311/ 02), stwierdzajgc, ze ,,Przepis art. 355 § 1 k.c. stawia dtuznikowi
wymaganie wykonywania zobowigzania z nalezytg starannoscia, to jest starannoscig ogdlnie
wymagang w stosunkach danego rodzaju. Wzorzec nalezytej starannosci ma charakter
obiektywny. Jego zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu,
ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania, odpowiednio
skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania sie
diuznika z takim wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna
osobie zobowigzanej postawic¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu
obowigzkéw, decyduije nie tylko niezgodnos¢ jego postepowania z modelem, lecz takze

i powinnos¢ uwarunkowana do$wiadczeniem zyciowym
mozliwos¢ przewidywania
odpowiednich nastepstw zachowania.”

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt postepowania zainicjowanego odwotaniem
nalezy uznac, ze odwotujgcy poswiecit wiele uwagi, a takze ztozyt liczne dowody celem
wykazania, ze przedstawione przez przystepujgcego informacje sg wprowadzajgce w biad.
Uszto jednak uwadze odwotujgcego, ze onus probandi spoczywa na nim réwniez co do typu
winy, ktory Izba mogtaby przypisa¢ przystepujgcemu, tym bardziej, iz w odwotaniu
podniesiono zaréwno wystgpienie winy umysinej i winy nieumysinej (réwniez w jej stopniu
kwalifikowanym), gdyz zarzut postawiono w stosunku co do art. 24 ust. 1 pkt 16 jak i pkt
17 p.z.p.

Odwolujgcy wskazuje, ze przystepujgcy dziata w sposéb swiadomy i kierunkowy
podajac nieprawdziwe informacje, co wiecej kilkukrotnie pada stwierdzenie, ze przystepujacy
chciat wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego i celowo podat wadliwe parametry, jednakze brak
jest wykazania, a nawet wskazania jak odwotujgcy uzasadnia te stwierdzenia, pozostawiajgc
poczynione spekulacje gotostownymi. Ponadto samo stwierdzenie odwotujgcego, ze
przystepujacy podajac parametr wysokos$ci montazu z doktadno$ciag do trzech miejsc po
przecinku co Swiadczy o tym, Zze nie byta to omytka tylko celowe dziatanie Sprint S.A., majgc
na wzgledzie, ze to sam zamawiajacy przyjgt podawanie parametrow z doktadnosciag do
trzech miejsc po przecinku, nie jest wystarczajgce. Zatem istotnym brakiem odwotania w tym
zakresie, nie uzupetnionym réwniez na rozprawie, jest brak inicjatywy dowodowej strony czy
chociazby jakiegokolwiek wywodu badz préby potgczenia okolicznosci faktycznych sprawy
z okresleniem stopnia zawinienia, co uniemozliwitoby uznanie tak sformutowanych zarzutéw
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za zasadne, nawet wéwczas, gdyby w jakims$ zakresie znalazty one potwierdzenie
w materiale dowodowym.

Zarzuty odwotujgcego w materiale dowodowym potwierdzenia jednak nie znalazty —
uniwersalng i przez to a priori eliminujgcg mozliwos¢ kwalifikacji postepowania wykonawcy
poprzez art. 24 ust. 1 pkt 16-17 p.z.p. obrong jest stwierdzenie, ze stan btedu po stronie
zamawiajgcego nie powstat i nie mogt powstac.

W ocenie Izby zamawiajgcy w sposéb prawidtowy uznat, Zze oferta przystepujgcego
jest zgodna z trescig SIWZ, nie doszto rowniez do wprowadzenia zamawiajgcego w btad —



szczegotowa ocena materii w zakresie zgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ znajduje sie
we wczesniejszej czesci uzasadnienia. Odwolujgcy nie wykazat tez zaistnienia pozostatych
przestanek, ktdre opisane w sposéb szczegdtowy na wstepie rozwazan co do art. 24 ust.
1 pkt 16§ 17 p.z.p. musiatyby zaistnie¢ fgcznie, czego w tej sprawie nie wykazano.

Zatem, w konsekwencji powyzszego, Izba oddalita zarzut oznaczony przez
odwotujgcego jako nr 8 jako bezzasadny.

Nie mogt rowniez zostaé uwzgledniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zfozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy w wykonawca zaoferowat oprawe parkowg
stylizowang w technologii LED (Jargeau 400) ze stopniem ochrony przed wnikaniem pytu
i wody IP 65, podczas gdy z dokumentac;ji postepowania wynika, ze dla opraw parkowych
stylizowanych w technologii LED zamawiajgcy wymagat stopnia ochrony przed wnikaniem
pytu i wody z IP nie mniejszym niz IP 66, w zwigzku z tym zamawiajgcy zobowigzany byt
odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia
niezgodnego z treScig SIWZ (zarzut oznaczony nr 9 w odwotaniu).

Przytaczajac istotne dla rozstrzygniecia sprawy okoliczno$ci nalezy wskazac, iz w pkt
3.4. ppkt 1 uproszczonej dokumentac;ji projektowej, zmawiajgcy postawit wymaog, iz ,oprawa
parkowa stylizowana w technologii LED powinna legitymowaé sie stopniem ochrony przed
wnikaniem pytu i wody nie mniejszym niz IP 66", zas§ zmiana tresci SIWZ w dniu
08.09.2017 r. dodano w tymze punkcie podpunkt 11 o tresci: ,korpus oprawy musi mie¢
ksztalt nawigzujgcy do historycznego o wysokosci 760mm i szerokosci 450 mm +/- 5%,
$cianki zabudowane szyba mleczng”’.

Odwolujgcy wskazujgc na okolicznoéci faktyczne podniesionego zarzutu opisat, co
W jego ocenie znajduje sie w tresci kart katalogowych przediozonych przez przystepujacego
co do opraw Jargeau 400 LED — ,wykonawca Sprint S.A. przedtozyt karte katalogowg dla
oprawy Jargeau 400 LED (strona 20 pisma z dnia 31 pazdziernika 2017 r.) z tresci ktérej
wynika, ze dotyczy ona wersiji ,z ptaska szybg”. ,Plaska szyba” wyklucza sie z wymogiem
zamawiajgcego, iz oprawa musi posiadac ,$cianki zabudowane szybg mleczng”. Sprint S.A.
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przedtozyt licencje na uzywanie europejskiego ENEC dla oprawy oswietlenia miejskiego
nr certyfikatu ENEC/000990 (strona 132 pisma Sprint z dnia 31 pazdziernika 2017 r.).

Z treSci ww. dokumentu wynika stopien ochrony: IP 65; IK 10 (wersja z kloszem); IP 66, IK
09 (wersja z ptaska szybg).”

Izba stwierdzita, iz po pierwsze odwotujacy nie wskazat modelu lampy Jargeau 400,
zas na stronach 41 - 52 pisma z 31.10.17 r. przystepujgcego, odpowiednio karty 586 —

597 dokumentacji postepowania, sg cztery karty katalogowe dotyczace czterech modeli lamp
Jargeau 400 LED, z czego dwie majg w swej tresci ,ptaskg szybe”, wszystkie za$ karty
katalogowe w swej tresci majg kod klasy szczelnosci IP na poziomie 66 (zabezpieczenie
przed przenikaniem kurzu, odporne na strumien wody).

Izba stwierdzita ponadto, iz zgodnie z rozdziatem V pkt 6.1. SIWZ — wykaz
oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajagcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p.) w pkt 1 ppkt 1)
zamawiajgcy wymagat kart katalogowych opraw oraz stup6w jakie zostang dostarczone
i zabudowane, zas w ppkt 2) wykonawcy skifadajgcy oferte rownowazng zobowigzani sg
przedstawic: (...) karty katalogowe potwierdzajgce dane techniczne i wlasciwosci opraw.

Jak juz wskazano w uzasadnieniu oddalonego zarzutu nr 6 literalna wyktadnia SIWZ
wskazuje, ze to na podstawie kart katalogowych zamawiajgcy weryfikowat spetnianie
paramentéw zaoferowanych przedmiotoéw zgodnie z treScig wymagan okreslonych
w dokumentacji postepowania, co dodatkowo na rozprawie potwierdzit zamawiajgcy — zas
okolicznosci przeciwnej odwolujgcy nie wykazat.

Ponadto Izba stwierdzita, ze dokument na ktéry wskazat odwotujgcy — certyfikat
ENEC/000990 (k. 674 dokumentaciji) po pierwsze nie ma ttumaczenia na jezyk polski, jak
w zarzucie nr 6 podnosit sam odwotujgcy, w zwigzku z nie moze on stanowi¢ skutecznego
dowodu przez Krajowg Izbg Odwotawczg ze wzgledu na brzmienie art. 9 ust. 2 p.z.p. w zw.
z § 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964 ze zm.).
Po wtore z kart katalogowych wynika wskaznik IP na poziomie 66, co do kazdego
poszczegdlnego zaoferowanego przez przystepujgcego typu lampy Jargeau 400 LED, przy



czym angielski certyfikat nie wskazuje na zaden z szczegodtowych typéw lampy, zatem nie
jest wiadomym czy w ogdle dotyczy przedmiotu zaoferowanego przez przystepujacego,
gdyz okolicznosci takiej odwotujgcy réwniez nie wykazat.

W stosunku za$ co do wymogu pkt 3.4. ppkt 11 w zakresie ,szyby mlecznej’ Izba
stwierdzita, iz bylo to przedmiotem wezwania do wyjasniania i uzupetnienia z dnia
04.12.2017 r. skierowanego przez zamawiajgcego do przystepujgcego. W punkcie
3.6 wezwania zamawiajgcy wskazat: ,Zgodnie z pismem RZP/65/PN/32/2017/DR/4
z 08.09.17 r. w pkt 4 lit. c Zamawiajgcy wymagat dla oprawy parkowej stylizowanej
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w technologii LED zabudowanych Scianek szybg mleczng. Wykonawca przedstawit oprawe
rébwnowazng o nazwie Jargeau 400 LED, ktéra nie posiada $cianek zabudowanych szybg
mleczng”.

Na to wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia i przedtozyt karty katalogowe, ktdére wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, zgodnie z treScig dokumentacji postepowania, sg jawne
(lit. a wyjasnien z 07.12.2017 r. i 14.12.2017 r.)

Zatem zarzut w tej czesci dotyczy stanu sprzed przedtozenia zamawiajgcemu
wyjasnienia treci oferty, przy czym odwotujgcy pismem z dnia 07.12.2017 r.i14.12.17 r.
wyjasnit kwestie dotyczgcg szyby mlecznej w oprawie Jargeau 400 LED. Za$ odwotujgcy
w zaden sposéb wyjasnien tych nie zakwestionowat, w szczegdlnosci w ogdle nie odniesiono
sie w postawionym zarzucie do karty katalogowej lampy Jargeau 400 LED oprawa BPP641
LED29-4S/740 PSD DN10 FG BK 60 i Jargeau 400 LED oprawa BSP641 LED40-4S/740
PSD IIDW50 FG BK G1 (k. 1017 - 1022).

Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, iz odwoltujacy podniodst, iz parametr dotyczacy ,ptaskiej
szyby wyklucza sie z wymogiem zamawiajgcego, iz oprawa musi posiada¢ $cianki
zabudowane szybg mleczng”. Nie wymaga wiadomosci specjalnych stwierdzenie, ze
okoliczno$¢, ze szyba jest ptaska oznacza, iz nie jest — a contrario — szybg wypuktg,
ewentualnie szybg gietg i nie ma zadnego zwigzku z jej fakturg czy przezroczystoscia. Majgc
to na uwadze, co najmniej niezrozumiatg jest préba wywodzenia z parametru dotyczacego
ksztattu szyby twierdzen co do jej faktury, barwy, stopnia przezroczystosci czy innych cech
nie bedacych jej ksztattem. Stwierdzi¢ nalezy, iz opisanie szyby jako ptaskiej nie wskazuje
w zaden sposéb na nic poza wprost tym faktem. Nie potwierdzito sie w zwigzku z tym
twierdzenie odwotujgcego, ze skoro oprawa lampy posiada ptaskg szybe to znaczy to, ze nie
posiada wymaganej treScig SIWZ szyby o kolorze mlecznym.

Jedynie na marginesie Izba zauwaza, iz z kart katalogowych, zgodnie
z doswiadczeniem zyciowym, co do zasady nie wynikajg cechy szyby ktdre nie majg wplywu
na mozliwos¢ jej w montazu, a jej osadzenia wykorzystania wiec mozliwos¢
w przeznaczonych do tego elementach konstrukcyjnych, gdyz jest to element, ktory jest
zmienny i w zaleznosci od ztozonego zamowienia producent bez zadnej ingerenciji w cechy
produktu wstawi szybe o wymaganej przez zleceniodawce barwie, stopniu przezroczystosci
czy fakturze.

Majagc na uwadze powyzsze, a tres¢ art. 192 ust. 2 p.z.p., Izba stwierdzita, iz wobec
braku wykazania, ze zaoferowany przedmiot jest niezgody z trescig SIWZ — art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p., zarbwno w zakresie wymaganego wskaznika ochrony przed wnikaniem pytu i wody
nie mniejszym niz IP 66, a takze w zakresie wymogu ,szyby mlecznej’, oraz wobec
stwierdzenia, iz odwotujgcy nie objgt zarzutem przedtozonych przez przystepujacego
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wyjasnieh w zakresie dotyczacym wymogu ,szyby mlecznej”, zarzuty wobec ich
bezzasadnosci nalezato w tym zakresie oddalic.

Izba oddalita rowniez zarzut oznaczony przez odwotujgcego nr 10 — naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust.
1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuacji, gdy ww. wykonawca zaoferowat
oprawe drogowg stylizowang w technologii LED (Harmony Classic LED) ze stopniem
ochrony przed wnikaniem pytu i wody IP 65, podczas gdy z dokumentacji postepowania
wynika, ze dla opraw drogowych stylizowanych w technologii LED zamawiajgcy wymagat
stopnia ochrony przed wnikaniem pytu i wody z IP nie mniejszym niz IP 66, w zwigzku z tym



zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na
zaoferowanie przedmiotu zaméwienia niezgodnego z trescig SIWZ

Jak juz ustalono powyzej, co do tresci dokumentacji postepowania dotyczgcej materii
okres$lonej w zarzucie nr 9, w pkt 3.4. ppkt 1 uproszczonej dokumentaciji projektowej,
zmawiajgcy postawit wymég, iz ,oprawa parkowa stylizowana w technologii LED powinna
legitymowac sie stopniem ochrony przed wnikaniem pytu i wody nie mniejszym niz IP 66”.

Okolicznosci faktyczne zarzutu nr 10, dotyczace oprawy drogowej Harmony Classic
LED, sprowadzaty sie do stwierdzenia, iz z przedtozonego przez wykonawce Sprint S.A.
dokumentu dotgczonego do pisma z dnia 31 pazdziernika 2017 r. (strony 128 - 130) —
licence No ENCE/000990, wynika stopien ochrony: IP 65; IK 10 (,klosz wypukty”); IP 66, IK
09 (,ptaska szyba”), co w ocenie odwotujgcego wskazuje na niezgodnosé oferty
przystepujacego z dokumentacjg postepowania. Ponadto odwotujgcy dodat iz ,na marginesie
Odwolujgcy podnosi, ze z ww. dokumentu nie wynika typ oprawy, dla ktérego przedstawiono
certyfikat”.

Izba stwierdzita, iz dokument na ktéry po raz kolejny powoluje sie odwotujgcy, zeby
wykazac swoje racje (ten sam, co w zarzucie nr 9), jest w jezyku angielskim. Odwotujgcy nie
przediozyt ani z odwotaniem, ani do czasu zakonczenia rozprawy, ttumaczenia certyfikatu
w jezyku polskim, co jest obligatoryjne, zeby taki dowdd na okoliczno$¢ niezgodnoéci tresci
oferty przystepujacego, Izba ocenita - zgodnie z na art. 9 ust. 2 p.z.p. w zw. z § 19 ust.

3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964 ze zm.).

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim
onus probandi w zakresie podnoszonych twierdzen co do niezgodnosci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ w materii okreslonej w zarzucie, wiec nie potwierdzito sie
naruszenie prawa poprzez zaniechanie zamawiajgcego odrzucenia oferty przystepujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
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Ponadto nalezy wskazaé, iz karty katalogowe na podstawie ktdrych, zgodnie z treScig
SIWZ, zamawiajgcy weryfikowat spetnianie wymogéw dokumentaciji, dotyczace lampy
Harmony Classic LED, rowniez te ztozone z wyja$nieniami, sg jawne i w stosunku co do nich
nie postawiono zadnego zarzutu, za$ angielski certyfikat, jak podniost sam odwotujgcy nie
posiada nawet typu oprawy lampy, w zwigzku z czym nie jest nawet wiadomym, czy w ogole
odnosi sie do lamp zaoferowanych przez przystepujacego, zas okolicznosci przeciwnej
odwotujgcy nie wykazat.

Izba oddalita zarzut nr 11 — naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust.
3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez
wykonawce Sprint S.A. w sytuacji, gdy w ww. wykonawca zaoferowat oprawe drogowg
stylizowang w technologii LED (Harmony Classic LED) z poziomem tolerancji dla wysokosci
i szeroko$ci wiekszym niz dopuszczalny przez zamawiajgcego, tj. wiekszym niz ,+/- 20%”,
podczas gdy z dokumentacji postepowania wynika, Zze dla opraw drogowych stylizowanych
w technologii LED zamawiajgcy dopuszczat poziom tolerancji dla wysokosci i szerokoSci
z poziomem tolerancji nie wiekszym niz ,+/- 20%”, w zwigzku z tym zamawiajgcy
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie
przedmiotu zaméwienia niezgodnego z treScig SIWZ

W zakresie okoliczno$ci istotnych dla rozstrzygniecia zarzutu Izba ustalifa, iz zmiang
tresci SIWZ w dniu 8 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy dodat ppkt 18 do pkt 3.3. uproszczonej
dokumentaciji projektowej, o tresci: ,,18. korpus oprawy musi mie¢ ksztatt nawigzujgcy do
kropli o wysokosci 855mm i szerokosci 570mm +/- 5%.” Zamawiajgcy udostepnit tez
Lprzyktadowy rysunek” — ten sam ktéry znalazt sie na stronie 34 odwotania w pkt 1, a takze
na stronie 8 pisemnego stanowiska przystepujgcego. Nastepnie w dniu 14 wrzesnia 2017 r.
zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ w ppkt 18 z pkt 3.3 uproszczonej dokumentac;ji
tj. zamawiajgcy zastapit wymag tolerancji +/- 5% wartoscia ,+/- 20%”.

Odwotujgcy zarzucit w stosunku co do ,,oprawy Harmony Classic LED”
przystepujacego niezgodnos¢ z trescig SIWZ, ktérg argumentowat w sposédb nastepujacy:
dokonujgc poréwnania lampy wymaganej przez zamawiajgcego i dopuszczonego przez
niego poziomu toleranciji dla korpusu oprawy nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy podajgc
wymiary ww. oprawy w zakresie wysokosci (855 mm) nie brat pod uwage elementu



montazowego do ww. wymiaru, za$ wykonawca Sprint S.A. w zaoferowanej przez siebie
lampie do wymaganej przez zamawiajgcego wysoko$ci oprawy wliczyt réwniez element
montazowy. Niniejsze, w ocenie odwotujgcego, skutkuje tym, Ze zmieniaja sie parametry
przedmiotowej oprawy, co wptywa réwniez na wymagany przez zamawiajgcego poziom
tolerancji ,+/- 20%”, a w konsekwenciji przy uwzglednieniu elementu montazowego ww.
wymogi odnoszgce sie do poziomu tolerancji sg niespetnione.
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Izba stwierdzita, ze rysunek na podstawie ktérego odwotujacy opart swéj zarzut ma,
zgodnie z brzmieniem SIWZ charakter ,rysunku przyktadowego”. Zatem zamawiajgcy nadat
rysunkowi wartos¢ poglagdowsg, co wynika z SIWZ i nie zostato przez odwotujgcego
zakwestionowane. Ponadto zaden z wykonawcow, na etapie sktadania ofert nie miat watpliwosci co do charakteru
rzeczonego rysunku, gdyz nie sktadano w tej materii wnioskow
o wyjasnienie tresci SIWZ. Zas z brzmienia SIWZ - opisu przedmiotu zamowienia,
okreslonego w uproszczonej dokumentacii projektowej, w ppkt 18 wynikajg wymiary jakich
wymagat zamawiajacy - wysoko$é 855 mm , szeroko$ci 570 mm i tolerancja tychze
wymiaréw na poziomie +/- 20%. Zatem dla badania zgodnosci tresci oferty z wymaganiami
zamawiajgcego nalezy kierowaé sie wymiarami okreslonymi przez zamawiajgcego w wyzej
wskazanym punkcie — przy czym juz literalna wyktadnia tresci SIWZ wskazuje, ze nie ma tam
okolicznosci, jakg wywiodt odwotujgcy z rysunku o charakterze poglagdowym, iz zamawiajgcy
nie brat pod uwage elementu montazowego w zwigzku z czym nalezy go odjg¢ od parametru
wysokosci. Parametry sg okreSlone przez zamawiajgcego w sposob sztywny — w zakresie
kwestionowanej wysokosci lampy, z zastosowaniem miernika tolerancji, wynoszg 648 mm —
1026 mm.

Z przediozonego przez odwotujgcego wydruku (dowod 14) w zaden sposob nie
wynika, ze przedstawiona przez przystepujgcego karta katalogowa dotyczgca opraw
Harmony Classic LED nie odzwierciedla rzeczywistych wymiaréw oprawy lub, ze te wymiary
sg inne niz wymagane w tresci SIWZ. Przeciwnie — zgodnie z ww. karg katalogowg, oprawa
ta miesci sie tolerancji wyznaczonej przez zamawiajgcego — wysoko$¢ 700 mm. Okoliczno$é
ta zostata réwniez zweryfikowana przez zamawiajgcego, nie wzywat on przystepujgcego do
zfozenia wyjasnien w tym zakresie.

Ponadto, z tre$ci dowodu przedtozonego przez odwotujgcego w formie wydruku, nie
wynika zadna informacja, ktéra wskazywataby na to, ze wydruk dotyczy typu oprawy BSP
670 (...), poz. 8 - 11 formularza oferty, ztozonego przez przystepujgcego. Dodatkowo z tresci
wydruku nie wynika rowniez, czy posiada on jakikolwiek zwigzek z kartg katalogowg
przedtozong przez przystepujgcego (k.1023 - 1025) Harmony Classic o rodzinie produktu
BDP670 i BSP670, gdzie wskazano 4 rodzaje opraw, za$ przystepujacy zaprzeczyt, aby
dowdd dotyczyt jego opraw, za$ odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

Na marginesie nalezy dodac, aprobujgc stanowisko przystepujgcego, ze przedtozone
karty katalogowe, zgodnie z SIWZ posiadajg nadany przez zamawiajgcego charakter
dokumentow potwierdzajacy spetnianie przez oferowane produkty wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i przypadku niekompletnosci,
btedow lub watpliwosci zamawiajgcego co do ich tresci, podlegaja wyjasnieniu
i uzupetnieniu, zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p. Zatem odwolujgcy nie tylko nie wykazat
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niezgodnosci z tre$cig dokumentacji postepowania, ale tez nie wykazat, aby uwzglednienie
zarzutu miato wplyw na wynik postepowania, zgodnie z art. 192 ust. 2 p.z.p.

Izba oddalita zarzut nr 12 sformutowany przed odwotujgcego jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i
ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. w sytuaciji, gdy w ww. wykonawca zaoferowat
oprawy z serii DigiStreet, dla ktérych temperatura maksymalna pracy wynosi 35°C lub tez
25°C, podczas gdy z dokumentacji Postepowania wynika, ze dla opraw LED zakres
temperatury pracy powinien wynosi¢: -35°C = TO = 45°, w zwigzku z tym zamawiajgcy
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez Sprint S.A. z uwagi na zaoferowanie
przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ
Izba stwierdzita, iz w pkt I1.2.3 oprawy o$wietleniowe, specyfikacji technicznej



wykonania i odbioru robét, stanowigcej bezspornie cze$¢é dokumentacji postepowania
zamawiajacy postawit wymaog, ze oprawy LED powinny mie¢ ,zakres temperatury pracy: -
35°C = TO = 45°”. Odwotujgcy zarzucit, iz z kart katalogowych Sprint S.A. wynika, ze
standardowy zakres temperatur pracy to od -35°C do +45°C, zarzut dotyczy:
[ str. 55 pisma z 31.10.17 r.- k. 598 dot. lampy DigiStreet BGP 760 LED34-4S/740 I
PSD DM12 D13, gdzie wskazano ,standardowy zakres temperatury pracy T a od -35°C
do +45°C”
[ str. 77, k. 622 dot. lampy DigiStreet BGP 761 LED64-4S/740 Il PSD DM11 D13,
gdzie wskazano ,standardowy zakres temperatury pracy T do +45°C”. a od -35°C
Zas jednocze$nie, w ocenie odwotujgcego, z przediozonego przez przystepujgcego
w ramach pisma z 31.10.17 na str. 120 — licencja na uzywanie europejskiego znaku,
nr 0122/ENEC/16/M1 wynika, ze temperatura maksymalna wynosi 35°C.

Izba zweryfikowata tres¢ wskazanego dokumentu — nie wynika z niego, ze dotyczy
konkretnych modeli lamp wskazanych przez przystepujacego i odwotujacy nie wykazat
okolicznosci przeciwnej, ponadto w dokumencie tym jest jeden parametr odnoszacy sie do
temperatury i jego tres¢ to ,ta 35°C”, zatem nawet gdyby poming¢ to, ze nie wykazanym
zostato, ze dotyczy on lamp DigiStreet BGP 760 LED34-4S/740 Il PSD DM12 D13
i DigiStreet BGP 761 LED64-4S/740 Il PSD DM11 D13, to nie znalazto potwierdzenia
stwierdzenie, ze maksymalna temperatura zgodnie z licencjg to 35°C, skoro wystawiajgcy
certyfikat w tresci nie wyjasnit co symbol ,ta” oznacza. Sam symbol ,ta” oznacza w fizyce po
prostu ,temperature”, zatem nie mozna z tego wywies¢, ze jest to temperatura maksymaina,
skoro sam wystawiajgcy licencje tego nie okreslit. Wyktadnia dokumentu dokonana przez
odwotujgcego zostata dokonana w sposéb dowolny i nie znajduje odzwierciedlenia
w literalnym brzmieniu tresci parametru. Przede wszystkim odwotujgcy nie wskazat, jak
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wywiodt z symbolu ,ta”, ze jest to warto§¢ maksymalna temperatury, pozostawiajgc swoje
twierdzenia gotostownymi i bez poparcia w tresci dokumentu, zatem nie podwazono

w sposoéb skuteczny danych zawartych na kartach katalogowych przedtozonych przez
przystepujacego.

Na marginesie mozna zauwazyc¢, iz rzeczony zatgcznik do Swiadectwa objety zostat
treScig zarzutu nr 6, jako dokument przedtozony w jezyku polskim bez oryginalnej wersji
jezykowej, co ma $wiadczy¢ w ocenie odwotujgcego o jego wadliwosci. Do$¢ niespotykang
sytuacjg jest, ze odwotujgcy prébuje wykazaé swoje tezy dokumentem, ktory z drugiej strony
kwestionuje jako niewiarygodny.

Tym niemniej jak powyzej wskazano, z tresci zatgcznika do $wiadectwa Ref.
NO.0122/ENEC/16/M1, nie wynika wykazywana przez odwotujgcego teza, przy czym z kart
katalogowych ztozonych przez przystepujgcego bezposrednio wyczyta¢ mozna spemienie
WW. wymogu zamawiajgcego o tresci: ,zakres temperatury pracy od -35°C do +45°C”, co do
obu opraw, wobec czego zarzut nalezato oddali¢.

Pozostate dowody przedtozone, na rozprawie, na wykazanie okolicznosci braku
spetnienia wymogu temperatury w zakresie zarzutu nr 10 to:

Dowdd nr 11 — karta katalogowa opraw DigiStreet, dotyczace 15 typdw opraw, jednakze nie
znalazly sie tam kwestionowane zarzutem przez odwotujgcego lampy:

1) lampa DigiStreet BGP 760 LED34-4S/740 Il PSD DM12 D13,

2) lampa DigiStreet BGP 761 LED64-4S/740 Il PSD DM11 D13;
Dowadd nr 12 — karta katalogowa lampy DigiStreet BGP 761 LED50-/830 Il DM11 DGR D9 62
i dowod nr 13 — karta katalogowa lampy DigiStreet BGP 763 LED300-/740 | DW50 DGR 62.

W zwigzku z tym, ze dowody nr 11-13 nie dotyczyly lamp zaoferowanych przez
przystepujacego Izba uznata je za nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy.

Wyzej wskazana, niepotwierdzona w ustalonym stanie sprawy, cze$¢ merytoryczna
zarzutu dotyczgca zakresu temperatury zaoferowanych lamp, zostata przez odwotujgcego
skorelowana z zarzutem naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.
Odwolujgcy podniést, iz ,niezgodnos¢ kart katalogowych z dolgczonymi certyfikatami
i deklaracjami moze Swiadczy¢ o tym, ze przedtozone do pisma Sprint S.A. z dnia
31 pazdziernika 2017 r. karty katalogowe zostaly stworzone na potrzeby niniejszego
postepowania lub wykonawca dostarczyt certyfikaty oraz deklaracje na inne produkty niz te,
ktére wymienit w ofercie, co tez moze $wiadczy¢ o wprowadzeniu zamawiajgcego w biad, co



z kolei wigze sie wowczas z obligatoryjnym zastosowaniem wobec wykonawcy art. 24 ust.
1 pkt 16, czego zamawiajgcy zaniechat.”
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Rozwazania w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. wskazane przez Izbe we
wczesniejszej czesci uzasadnienia, co do zarzutu nr 8, réwniez w stosunku do zarzutu
nr 12 pozostajg adekwatne i aktualne.

Przenoszac wskazane uwagi na kanwe okolicznosci zarzutu oznaczonego przez odwotujgcego jako 12, wskazac
nalezy, ze odwotujgcy skupit sie wytacznie na jednej
z przestanek wymaganej brzmieniem art. 24 ust 1 pkt 16 p.z.p., bowiem dokonano wywodu
i przedstawiono dowody celem wykazania, ze przedstawione przez przystepujacego
informacje sg nieprawdziwe. Odwotujgcy pominat jednak w swoich twierdzeniach pozostate
przestanki, ktdre muszg zaistnie¢ tacznie, zeby mogto dojs¢ do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
16 p.z.p. tj. oprocz wykazania, ze doszto do przedstawienia informacji niezgodnej
z rzeczywistoscia, nalezy wykazac, ze informacja ta wprowadzita zamawiajgcego w biad, zas
btad ten polegat na przyjeciu przez zamawiajacego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu,
zas samo przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania (winy
umysinej) lub razacego niedbalstwa (kwalifikowanego stopnia winy nieumysinej), czego
odwotujgcy nie wykazat.

Jednakze zarzuty odwotujgcego w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art.

7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., w stosunku co do okolicznosci faktycznych
podniesionych w zarzucie nr 12, potwierdzenia w materiale dowodowym nie znalazly, zatem
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. nalezato a priori oddali¢, gdyz stwierdzenie, ze
podane przez przystepujgcego informacje sg prawdziwe i zgodne z SIWZ powodujg, ze stan
btedu po stronie zamawiajgcego nie powstat i nie mogt powstac.

W ocenie Izby zamawiajgcy w sposéb prawidtowy uznat, ze oferta przystepujgcego
jest zgodna z trescig SIWZ, nie doszto réwniez do wprowadzenia zamawiajgcego w btad —
zgodnie z powyzszg szczegblowa oceng materii dotyczgcej posiadanego zakresu temperatur
przez lampy DigiStreet przystepujgcego. Wobec powyzszego nie doszio réwniez do braku
profesjonalnej weryfikacji oferowanego produktu przez przystepujgcego i ztozenia wadliwego
oswiadczenia, iz zaoferowana przez niego lampy speiniajg wymagania zamawiajgcego, jak
sugerowat to odwotujacy - wprost przeciwnie, tres¢ oferty przystepujacego jest zgodna
z wymaganiami SIWZ i nie zostata udowodniona okoliczno$¢ przeciwna, zatem odwotujgcy
nie wykazat zaniechania zamawiajgcego wykluczenia przystepujgcego na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

Konkludujgc powyzsze, wobec braku wykazania zasadnos$ci podniesionego zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.,
rowniez na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p., nie potwierdzit sie tez zarzut sformutowany w tresci
uzasadnienia tj. naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. — Izba oddalita
zarzut nr 12 jako bezpodstawny.
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Wobec braku potwierdzenia si¢ zarzutéw odwotania, wskazanych przez
odwotujgcego w pkt 1 -13 petitum odwotania, w konsekwenciji ich oddalenia nie mégt zostaé
réwniez uwzgledniony przez Izbe zarzut oznaczony nr 14, sformutowany przez odwotujgcego
jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i ust. 3 p.z.p. oraz art. 91 ust. 1 p.z.p.,
poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sprint S.A., zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Sprint S.A. pomimo, Ze oferta ta podlega odrzuceniu,
podczas gdy zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte ztozong przez ww. wykonawce i zgodnie
z kryteriami oceny ofert wybrac¢ jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez odwotujgcego,
gdyz zamawiajacy w sposoéb prawidtowy ocenit oferte przystepujgcego i wybrat jg jako oferte
najkorzystniejszg, za$ odwotujgcy nie wykazat w sposéb skuteczny naruszenia przez
zamawiajgcego prawa w powyzszym zakresie.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona



hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze
powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Izba oddalita réwniez wniosek odwotujgcego o powotanie biegtego z zakresu techniki
Swietlnej. Dowdd ten, w Swietle przytoczonych okolicznos$ci, zostat powotany w zasadzie
wytgcznie dla zwioki — nie doprowadzitby on, w Swietle zakresu zarzutow sformutowanych
przez odwotujgcego oraz majgc na uwadze tres$¢ SIWZ, do wyjasnienia okolicznosci
spornych, a istotnie przyczynitby sie do przedtuzenia biegu postepowania.

Wypada zaznaczyc¢ réwniez, ze lzba w ramach rozpoznawanych zarzutéw, nie

weryfikowata zasadno$ci okoliczno$ci podniesionej przez odwolujgcego na rozprawie,

w mowie koricowej, a mianowicie, iz nie zostaty mu udostepnione przez zamawiajgcego

w sposo6b wiasciwy dokumenty ztozone przez przystepujgcego pismem z dnia 7 i 14 grudnia
2017 r. W szczegolnosci wskazywano na brak udostepnienia zatgcznikow w postaci jawnych
obliczen fotometrycznych. Twierdzenia te nie znajdujg sie w tresci ztozonego srodka ochrony
prawne;j i jako takie stanowig nowy zarzut - w zwigzku z zakazem wynikajgcym z art. 192 ust.
7 p.z.p. Izba stwierdzita, Ze rozpoznawanie tychze okolicznosci jest ex lege czynnoscig
niedopuszczalng.

Ponadto, na wadliwos¢ otrzymanych od zamawiajgcego plikéw odwotujgcy wskazat
we whniosku z dnia 12 stycznia 2018 r. w przedmiocie ponownego otwarcia rozprawy.
Zgodnie z art. 191 ust. 3 p.z.p. ,Izba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej
zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania.” Warunkiem
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skorzystania zatem z tej regulacji jest wystapienie tacznie dwdch okolicznosci — ujawnienie
sie okolicznosci nieznanych wczesniej oraz wpltyw tych okolicznosci na postepowanie
przejawiajgcy sie w tym, iz mogg one skutkowac jego innym wynikiem, niz gdyby nie zostaty
rozpoznane.

Odwotujgcy w tresci wniosku podnidst, iz w po zamknieciu rozprawy dowiedziat sie, iz
przekazana mu dokumentacja mogta zawiera¢ biad zapisu — uwadze odwolujgcego jednak
uszto, ze w mowie koncowej petnomocnik odwotujgcego podnidst fakt posiadania btednych
plikbw, a wiec wprost ze stanowiska samego odwotujgcego wynika, ze nie jest to okoliczno$é
ujawniona po zamknieciu rozprawy, a jedynie okolicznos¢, ktéra nie stata sie przedmiotem
zarzutu, co odwolujgcy ztozonym po zamknieciu rozprawy pismem probowat skorygowac.
Niezaleznie od tego, w toku rozprawy zamawiajgcy okolicznosci tej zaprzeczyt, wskazujgc iz
w jego ocenie dokumentacja zostata przekazana prawidtowo i nie otrzymat on zadnej
informacji od odwotujgcego o jakiejkolwiek nieprawidtowosci. Okoliczno$¢ ta pozostaje
jednak bez znaczenia w $wietle faktu, ze w istocie odwotujacy, pomijajgc powyzsze
okolicznosci w konstruowaniu zarzutéw odwotania, doszedt do wniosku po rozprawie, ze
chce sie na nie jednak powota¢, zapominajgc o zakazie z art. 192 ust. 7 p.z.p. — w zwigzku
z tym, ocena zasadnosci tych zarzutdéw przez Izbe bytaby dziataniem sprzecznym z prawem,
poniewaz sankcjonowataby podjetg przez odwotujgcego probe obejscia art. 192 ust. 7 p.z.p.
poprzez ztozenie wniosku o otwarcie na nowo zamknietej rozprawy, ktéry pozostawat
oczywiscie bezzasadny. Taki wniosek musiat zosta¢ przez Izbe oddalony jako
niedopuszczalny w Swietle art. 191 ust. 3 p.z.p. w stwierdzonych okoliczno$ciach
faktycznych.

Odwolujgcy w tresci wniosku wykazywat, poprzez zrzuty ekranu, brak mozliwosci
prawidtowego otworzenia plikow otrzymanych od zamawiajgcego. Warto jedynie zauwazyc,
ze nigdzie nie wykazano, ze zrzuty ekranéw dotyczg plikdw, ktére otrzymano od
zamawiajgcego. Po wtobre, Izba stwierdzita, na podstawie akt postepowania, iz w dniu
19.12.17 r., zgodnie z notatkg stuzbowg zamawiajacego, na wniosek odwolujgcego,
udostepniono mu dokumentacje postepowania — zatem od tego dnia odwotujgcy
przedmiotowe pliki posiadat i nie zostata przez niego wykazana okolicznos¢ przeciwna.

Z doswiadczenia zyciowego i logiki wynika, iz jezeli plik jest wadliwy (przy zatozeniu,
ze tres¢ wniosku faktycznie moze dotyczy¢ tego co odwolujgcy otrzymat od zamawiajgcego)
i nie ma mozliwosci jego otworzenia — to taka okoliczno$¢ istnieje od momentu otrzymania
przez odwotujgcego pliku. Ponadto, istnieje zwigzek logiczny pomiedzy stwierdzeniem
0 wadzie plikébw w chwili otrzymania od zamawiajgcego (19.12.2017 r.), a pomiedzy
zarzutami odwotania wniesionego w dniu 28.12.2017 r. — wada pliku, jezeli zaistniata musiata
istnie¢ od poczatku otrzymania dokumentacji — gdyz odwotujgcy nie odniost sie w tresci
odwotania do zadnej z okolicznosci faktycznej, ktére miatyby by¢ zawartoscig
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nieprawidtowych zatgcznikow. Zatem uzasadnionym jest stwierdzenie, ze od dnia 19.12.17 r.
odwotujgcy miat dostep do przekazanej dokumentaciji, ktérej jak wida¢ w zaden sposéb nie
zweryfikowat, a juz nie wzbudzit jego zadnych podejrzen komunikat o braku mozliwo$ci
otworzenia otrzymanych plikéw — co nie $wiadczy o nowej okolicznosci ujawnionej po
rozprawie, a wskazuje na brak profesjonalizmu przy prowadzeniu zawodowej dziatalnosci
gospodarczej — minimalnym miernikiem staranno$ci, wymaganym od podmiotu dziatajagcego
na rynku zaméwien publicznych, bytaby weryfikacja dokumentaciji na podstawie ktérej wnosi
sie Srodek ochrony prawne;j.

Izba stwierdzita, ze podniesione we wniosku okoliczno$ci nie wypetniaja hipotezy
zawartej w art. 191 ust. 3 p.z.p., sa to okolicznosci ujawnione jeszcze przed posiedzeniem
w sprawie, odwotujgcy posiadat o nich wiedze od 19.12.17 r., a wiec stanowczo nalezy
wykluczy¢ mozliwos¢ ich zakwalifikowania jako ujawnionych po zamknigciu rozprawy —
chociazby dlatego, ze podnoszone w glosach koncowych przez odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, w wyniku braku wykazania przestanek, o ktérych mowa
w art. 191 ust. 3 p.z.p., Izba stwierdzita, Ze nie zaszty okolicznosci, ktére mogtyby
spowodowac pozytywne rozpatrzenie wniosku ztozonego przez odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 p.z.p., stosownie do wyniku sprawy, oraz zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), zaliczajgc na poczet kosztow postepowania
odwotawczego uiszczony przez odwotujgcego wpis.

Przewodniczacy:
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