Sygn. akt: KIO 1910/18

WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2018 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrze$nia 2018 roku przez
wykonawce J.K prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg IHOL J.K. z siedzibg w
todzi

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Rehabilitacyjny
dla Dzieci w Ameryce z siedzibg w Olsztynku

przy udziale wykonawcy Neoxim spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1910/18 po stronie Zamawiajgcego

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg Poprawa
Efektywnosci Energetycznej Budynkow Wojewddzkiego Szpitala Rehabilitacyjnego

dla Dzieci w Ameryce w zakresie Zadania | - Wymiana oswietlenia na

energooszczedne LED tj. oferty wykonawcy Neoxim spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego pod nazwg Poprawa Efektywnosci Energetycznej Budynkow

Wojewoddzkiego Szpitala Rehabilitacyjnego dla Dzieci w Ameryce w zakresie Zadania

I - Wymiana o$wietlenia na energooszczedne LED, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych oferty wykonawcy Neoxim spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie..

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Rehabilitacyjny
dla Dzieci w Ameryce z siedzibg w Olsztynku i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce J.K.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg IHOL J.K. z siedzibg w todzi
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasagdza od Zamawiajgcego Wojewodzkiego Szpitala Rehabilitacyjnego dla Dzieci
w Ameryce z siedzibg w Olsztynku na rzecz wykonawcy J.K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg IHOL J.K. z siedzibg w todzi kwote 13 600 zt

00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeSéset ztotych, zero groszy) stanowigca

koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniczaCy: ....cccocoioeeiiiiiiieeene

Sygn. akt: KIO 1910/18

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Rehabilitacyjny dla Dzieci w Ameryce z siedzibg
w Olsztynku - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg Poprawa efektywnosci Energetycznej Budynkow
Wojewoddzkiego Szpitala Rehabilitacyjnego dla Dzieci w Ameryce.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 30 czerwca 2018 roku pod numerem 581768-N-2018.

24 wrze$nia 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 oraz 180 ust. 2i 6 i
nast. ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”) Odwoltujgcy wnidst odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie
Pakietu | polegajacej na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Neoxim spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie pomimo tego, ze
oferta ztozona przez tego wykonawce podlegata odrzuceniu, a Zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat podjecia czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez tego Wykonawce.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Neoxim spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Neoxim) pomimo, ze tre$¢ powyzszej
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu w Pakiecie | Wymiana oswietlenia na energooszczedne Led), oraz
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej Zamawiajgcy zobowigzany
bedzie do odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Neoxim.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz, gdyby
Zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci w niniejszym postepowaniu, wéwczas
odrzucitby oferte ztozong przez Neoxim. Odwotujgcy, miatby realng szanse uzyskania



przedmiotowego zamowienia, poniewaz spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu,
jego oferta nie podlega odrzuceniu oraz w tych warunkach miatby realng szanse uzyskania
zamowienia, bowiem jego oferta musiataby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Dziatania

Zamawiajgcego

w oczywisty sposob naruszajg usprawiedliwiony interes ekonomiczny Odwotujgcego oraz
skutkujg powstaniem po jego stronie realnej szkody - nieuprawnionym brakiem mozliwosci
uzyskania zamowienia.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:
1. Odwolujgcy wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 2739/17 z dnia

12 stycznia 2018 r., zgodnie z ktérym, poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego realizacii
wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy treS¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ - jest z nig zgodna. Podniést Odwotujgcy, ze co oczywiste,
wyjasnienia SIWZ udzielane przez zamawiajgcego w toku postepowania przed
uplywem terminu sktadania ofert majg podstawowe znaczenie dla oceny oferty (tak
min. KIO 1642/13, KIO sygn. akt 77/15). Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na
pytanie nr 1, z dnia 24 lipca 2018r. stanowigcg integralng czes¢ SIWZ, Zamawiajacy
jasno wskazat jakich parametréw technicznych zgda od oferowanych opraw
zalgczajgc stosowng tabele (opis parametréw, wymagania ktore musi spetiac
oprawa).

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca Neoxim zaoferowat oprawy, ktore w istotnych
(kluczowych) aspektach nie odpowiadajg parametrom technicznym zgdanym przez
Zamawiajgcego. Odwotujac w tabeli podat podsumowanie niezgodnosci.

W tym miejscu w treSci odwotania tabela

Odwotlujgcy uzasadniat rowniez, ze niezaleznie od okolicznosci, ze juz sam fakt
niezgodnosci oferowanych przez Neoxim z wymaganiami Zamawiajgcego przesadza o
koniecznos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce jako niezgodnej z trescia
SIWZ, to niezgodnosci te maja charakter istotny praktycznie (w szczegolnosci w przypadku
Zamawiajgcego jakim jest szpital dzieciecy) znaczgco zanizajgcy standard oferowanego
Swiadczenia.

Zadany przez Zamawiajgcego typ klosza (dyfuzora) wykonany z PMMA
(polimetakrylan metylu)) ma znacznie lepsze parametry uzytkowe niz klosz wykonany z PS
(polistyrenu) oferowany przez Neoxim. Wymagane przez Zamawiajgcego klosze z PMMA:

a) majg wysokg odpornos¢ na dziatanie UV co przektada sie na brak wystepowania
efektu zotkniecia kloszy i pekania w dtugim okresie uzytkowania,

b) posiadajg wysoka elastycznos¢ co powoduje wiekszg odporno$¢ opraw na pekniecia.

Klosz wykonany z szkta hartowanego jest przy tym odporny na dziatanie wiekszo$ci $rodkéw
chemicznych, w tym srodkéw stosowanych do dezynfekcji w szpitalach. Takich wtasciwosci
nie majg kosze wykonane z PS oferowane przez Neoxim. Oprawy dla ktérych Zamawiajgcy
przewidziat klosze z szkta hartowanego zlokalizowane sg w pomieszczeniach czystych oraz
zabiegowych gdzie istnieje konieczno$¢ dezynfekciji pomieszczen. Nie ma mozliwosci
zastosowania opraw o kloszach wykonanych z PS w tych pomieszczeniach.

Wykonanie oprawy (korpusu) z tworzywa ABS jak proponuje Wykonawca Neoxim
implikuje fakt, ze nie jest ona odporna na dziatanie promieniowania UV oraz jest izolatorem
€O 0znhacza, ze oprawy wykonane z takiego tworzywa beda sie zuzywaty duzo szybciej
i bedg mniej trwate niz oprawy z korpusami wykonanymi z blach stalowej lub aluminiowej
(jak stusznie zadat Zamawiajgcy). Kluczowym parametrem dla zywotnosci diod i zasilaczy
opraw jest temperatura. Temperatura wewnatrz oprawy wykonanej z ABS bedzie duzo
wyzsza niz w przypadku oprawy z korpusem metalowym. Metalowy korpus stanowi tez
radiator (rozpraszacz ciepta) oprawy i jest odpowiedzialny za odprowadzenie ciepta,
podczas gdy obudowa z ABS dziata doktadnie odwrotnie. R6znica w temperaturze pracy
diod o 10 stopni Celsjusza moze przetozy¢ sie na 30% diuzszy czas zywotnosci lamp



i zasilaczy.

Wymagany przez Zamawiajgcego minimalny stopien ochrony IP65 cechuje sie
wyzszg odpornoscig na wnikanie do oprawy wody oraz ciat statych niz klasa szczelnosci
IP54 lub IP44 proponowana przez Neoxim. Pierwsza cyfra kodu IP odpowiada za odporno$¢
na wnikanie do $rodka oprawy ciat statych, natomiast druga cyfra odpowiada za wnikanie
wody. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze oprawy dla ktérych klasa szczelno$ci opraw jest
wyzsza sg zastosowane w tazienkach lub pomieszczeniach czystych (w ktérych oprawy
bedg czesto czyszczone i myte). Zamawiajgcy wraz z projektantem w uzasadniony sposo6b
wymagat wysokiej klasy szczelnosci dla opraw o symbolu G i H, a zastosowanie opraw
0 nizszej klasie moze przyczyni¢ sie do niemozliwo$ci korzystania z opraw w danym
pomieszczeniu lub skrécenia czasu ich pracy.

Wskaznik oddawania barw (Ra/CRI 90) wskazuje jak dobrze cztowiek rozréznia
barwy w sztucznym Swietle. Im ten parametr jest wyzszy tym lepiej rozrozniamy barwy. Dla
wiekszosci ,zwyklych" pomieszczen wystarczajacy jest wskaznik oddawania barw na
poziomie 80 natomiast dla pomieszczen zabiegowych wymagany jest wskaznik na poziomie
90 w celu aby lekarz mégt lepiej dostrzec barwe ciata lub krwi pacjenta. Potwierdzenie tego
faktu znajdujemy w Polskiej Normie oswietleniowe PN-EN 12464-1:2012. Trudno zatem
zaakceptowac zaoferowanie przez Neoxim dla pomieszczer zabiegowych wskaznika
oddawania barw na poziomie tylko 80.

Minimalne IK mowi o0 odpornosci na uderzenia mechaniczne. Im parametr jest wyzszy

tym odporno$¢ na uderzenia jest wyzsza. Skala nie jest liniowa i dla przyktadu oprawa o IK
04 jest odporna na uderzenie o sile 0,5J natomiast oprawa o IK08 jest odporna na uderzenie
o sile 5J czyli dziesieciokrotnie wyzsze;.

Typ klosza oprocz tworzywa, z ktérego jest wykonany rézni¢ sie moze takze rodzajem
przepuszczania Swiatta. W tym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit, ktére oprawy majg mie¢
klosz opalowy (mleczny), a ktére pryzmatyczny (transparentny zwany takze
mikropryzmatyczny i mikroliniowym ). Jest to o tyle istotne, ze rodzaj przepuszczania Swiatta
ma wptyw na efekt przykrego ol$nienia oraz ilos¢ Swiatta, ktéra wychodzi z oprawy.

Odwolujgcy podsumowujgc powyzej wskazane rozwazania argumentowat, ze wszystkie
wskazane niezgodnosci w parametrach technicznych opraw oferowanych przez Neoxim
wzgledem parametrow zgdanych przez Zamawiajacego sg znaczace i majg istotny wptyw na
mozliwo$¢ zastosowania opraw w szpitalu jak rowniez ich czas oraz komfort uzytkowania.
Produkty oferowane przez Neoxim nie spefniajg wymagan Zamawiajgcego w kluczowych
aspektach. W zwigzku z tym, Ze oprawy bedg montowane w placéwce stuzby zdrowia objetej

rygorystycznymi normami nie sg dopuszczalne zadne odstepstwa od parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego. Parametry opraw proponowanych przez Neoxim tak
daleko odbiegajg od wymagan Zamawiajgcego, co prowadzi do wniosku w ocenie
Odwotlujgcego, ze Neoxim zaoferowat zupetnie inny przedmiot $wiadczenia umownego

0 zupetnie odmiennym (nizszym) standardzie. Taki stan rzeczy potwierdza rowniez
diametralna r6znica pomiedzy oferowang ceng Neoxim a szacunkowg warto$cig zamowienia
wynoszaca niemalze 40%.

2. Odwolujgcy podnidst, ze niezaleznie od okolicznosci wskazanych w punkcie 1,
samodzielng przestanke odrzucenia oferty Neoxim jako nieodpowiadajgcej tresci
SIWZ stanowig nastepujgce okolicznosci.

Zgodnie z trescig SIWZ (projekt wykonawczy wymiany o$wietlenia) Zamawiajgcy wymagat
zlozenia wraz z ofertg m.in.: certyfikatéw i dopuszczen - CE, PZH.

Neoxim zaniechat ztoZzenia wskazanych dokumentow wraz z oferta.

Zamawiajacy, wezwaniem z dnia 28.08.2018r, dziatajgc na podstawie art. 26 ust 3 ustawy,
wezwat Neoxim do przedtozenia brakujgcych dokumentow tj. certyfikatow i dopuszczen - CE,
PZH.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 3 z dnia 24

lipca 2018r. jednoznacznie wskazano ze pod pojeciem " certyfikaty i dopuszczenia - CE,
PZH’ nalezy rozumie¢ deklaracje zgodnosci CE oraz atest PZH.

W odpowiedzi na w/w wezwanie z dn. 28.08.2018r. Neoxim zaniechat przediozenia



deklaracji zgodnosci CE dla opraw: Rondo, Dego 2, Izar 2.

Co wigcej, wykonawca ten zaniechat przedtozenia atestu(éw) PZH dla wszystkich opraw.
Nalezy takze wskaza¢, ze wezwaniem z dn. 28.08.2018r. Zamawiajgcy na analogicznych
zasadach zgdat przedtozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy kart katalogowych. W tym
aspekcie, w odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca Neoxim zaniechat przedtozenia karty
katalogowej dla oprawy z indeksem E'.

3. Odwolujgcy poza okolicznosciami wskazanymi w punkcie 2 i 3 uzasadnienia
odwotania podniést, ze samodzielng przestanke odrzucenia oferty Neoxim jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ stanowig rowniez nastepujace okolicznosci:

Neoxim dla czesci oferowanych opraw przedtozyt karty katalogowe skrajnie wadliwe

w istotnych dla oceny zgodnosci z treScig SIWZ aspektach. Odwotujgcy wskazat na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2739/17 oraz o sygn. akt o sygn. akt 2698/17.
Odwolujgcy podnidst, ze przediozone na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3
ustawy karty katalogowe dotkniete sg nastepujacymi, nieusuwalnymi wadliwosciami :

- Karta katalogowa nr 1 - wadliwos¢ karty w zakresie klosza. Na pierwszej stronie karty
jest podane, iz dyfuzor jest opalowy (mleczny) natomiast na drugiej stronie w tabeli
czytamy, iz klosz jest pryzmatyczny (transparentny),

- Karta katalogowa nr 3 - wadliwo$¢ karty w zakresie klosza. Na pierwszej stronie karty
jest podane, iz dyfuzor jest opalowy natomiast na drugiej stronie w tabeli czytamy, iz
klosz jest pryzmatyczny,

- Karta katalogowa nr 4 - wadliwos¢ karty w zakresie sposobu montazu. Na pierwszej
stronie karty jest podane, iz jest to "plafon podtynkowy" (czyli cze$ciowo schowana w
suficie) natomiast w opisie na tej samej stronie jest informacja, ze oprawa jest
przeznaczona do montazu natynkowego (czyli zamontowana w catosci na suficie).
Réznica ta jest o tyle istotna, ze Zamawiajgcy postawit wymaog konkretnego sposobu
montazu ze wzgledu na rodzaj posiadanego sufitu tj. tam gdzie sufit jest
przystosowany do montazu opraw podtynkowych nalezy takie oprawy zastosowac.

W innym przypadku nalezatoby wymieni¢ sufit lub go przebudowywac,

- Karta katalogowa nr 4 - wadliwo$¢ karty w zakresie klosza. Na pierwszej stronie karty
jest podane, iz dyfuzor jest opalowy natomiast na drugiej stronie w tabeli czytamy,
ze klosz jest pryzmatyczny,

- Karta katalogowa nr 5 - wadliwos¢ karty w zakresie sposobu montazu. Na pierwszej
stronie karty jest podane, iz jest to "plafon podtynkowy" natomiast w opisie

na tej samej stronie jest informacja, ze oprawa jest przeznaczona do montazu
natynkowego,

- Karta katalogowa nr 5 - wadliwos¢ karty w zakresie klosza. Na pierwszej stronie karty
jest podane, iz dyfuzor jest opalowy natomiast na drugiej stronie w tabeli czytamy, ze
klosz jest pryzmatyczny,

- Karta katalogowa nr 6 - wadliwo$¢ karty w zakresie IK. Na pierwszej stronie karty jest
podane, iz oprawa ma IK04 natomiast na drugiej stronie w tabeli czytamy, iz oprawa
ma IK10.

Wskazane powyzej wadliwosci sg tego rodzaju, ze nie mozna ustali¢ jakiego rodzaju
Swiadczenie oferuje Neoxim we wskazanym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 wrzesnia 2018 roku oraz zostata



przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy- Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita,

ze odwotanie - w zakresie Zadania | - Wymiana oSwietlenia na energooszczedne LED -
zastuguje na uwzglednienie.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg
okres$lone skutki prawne.

Powolujgc w tym miejscu regulacije art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego

to Odwolujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert

i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z reguig ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktdrym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)



Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane w pismie z dnia
4 pazdziernika 2018 roku sierpnia 2018 roku Stanowisko Odwotujgcego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do odwotania oraz do pisma
Odwotujgcego z dnia 4 pazdziernika 2018 roku.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do zgtoszenia przystagpienia
do postepowania odwotawczego. Izba nie dopuscita dowodu z przestuchania $wiadka -
w ocenie Izby dowdd ten zostat powotany dla zwioki w rozpoznaniu sporawy, natomiast
ocena spetnienia wymagan przedmiotowych co do oferowanego przedmiotu zaméwienia
w ofercie Neoxim Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
oceniana musi by¢ w procedurze zamoéwieniowej w oparciu o ztozone w ofercie dokumenty,
badz dokumenty przedstawione Zamawiajgcemu na podstawie wezwan skierowanych
do wykonawcy w trakcie prowadzenia procedury o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Okolicznos¢ na ktérg zostat powotany dowdd z przestuchania $wiadka wynika¢ winna
z dokumentéw sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

VL.

W zakresie zarzutéw odwotania:

Izba ustalita:

Zamawiajacy, w dniu 28 sierpnia 2018 roku, wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Neoxim Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej: Neoxim)
do uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w zamowieniu

publicznym zgodnie z punktem 6 SIWZ, a mianowicie:

(-
7. Zgodnie z projektem wykonawczym wymiany oSwietlenia, Oferent skfada
a) posiadane aktualne Certyfikaty i dopuszczenia - CE, PZH

b) podaje strone internetowg producenta lub dystrybutora, gdzie sg dostepne pliki
fotometryczne opraw proponowanych w ofercie przez wykonawce,

c) dokument wydany przez producenta, przettumaczony na jezyk polski, potwierdzajgcy
spetnienie parametréw techniczno-uzytkowych zaproponowanych opraw o$wietleniowych w
stosunku do opisu przedmiotu zaméwienia. W szczegdlnosci zatgczone do oferty w formie
kart katalogowych opraw, raporty z badan,

d) Kkarty katalogowe potwierdzajgce dane techniczne opraw o$wietleniowych,

e) dane techniczne wtasciwosci opraw - rozsytu Swiatta opraw oSwietleniowych - catej bryly



Swiattosci w formie wydruku lub w formie bazy danych umozliwiajgcych na ich podstawie
dokonanie wyliczet parametrow o$wietleniowych w ogdélnodostepnym programie
komputerowym do wspomagania obliczen w formie eulumdat (.Ldt).

Neoxim w odpowiedzi na powyzsze przestat:
- karte katalogowg Solo-Slim (indeks A, J),
- karte katalogowg Rondo (indeks H),

- karte katalogowg Solo-SLim (indeks F),

- karte katalogowg Solo-Slim (indeks E),

- karte katalogowg Izar-2 (indeks D),

- karte katalogowg Dego-2 (indeks B, G, I, I').

Pismem z dnia 13 wrze$nia 2018 roku Zamawiajacy wezwat wykonawce Neoxiom, w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy, o wyjasnienie niezgodnosci tresci ztozonych kart katalogowych,
wskazujac, ze opraw z indeksem AB, E, F, G, H, |, J nie wystepujg na stronie producenta
ani dystrybutora, jak réwniez nie ma plikéw fotometrycznych dla tych opraw, a miaty by¢
produkowane seryjnie zgodnie z SWIZ; karta katalogowa oprawy z indeksem D oznaczona
IZAR-2-112-4800-D/M o mocy 36W i strumieniu $wietlnym 5200 Im, ale oprawa na stronie
producenta dla tego samego oznaczenia oprawy posiada moc 40W i strumien Swietiny 4800
Im; Zamawiajacy posiada karte katalogowa o innych parametrach strumienia swietinego niz
te zatgczone Solo-Slim-6060-32-D i Solo-Slim-6060-36D.

Pismem z dnia 14 wrze$nia 2018 roku Nexiom ztozyt wyjasnienia i podat, ze oprawy EFL
Polaris sg produkowane dla Neoxim seryjnie a karty katalogowe i pliki fotometryczne
znajdujg sie na stronie producenta (podano strone do pobrania plikow oraz kart). W zakresie
[ZAR-2-112-4800-D/M wykonawca wyjasnit, ze wystgpita omytka w nazewnictwie oprawy,
prawidtowa nazwa to [ZAR-2-112-5200-D/Mi zatgczyt karte, ktora jest tg sama kartg ale
poprawiong o biad literowy. W odniesieniu do oprawa Solo-Slim-6060-32-D i Solo-Slim-6060-
36D wyjasnit, ze oferte otrzymat od producenta ELF Polaris i takie jedynie karty otrzymat od
producenta, ktére znajdujg sie na stronie producenta (podano strone producenta).

Zmawiajgcy pismem z dnia 24 lipca 2018 roku, skierowanym do wszystkich uczestnikow
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 1
ustawy, odpowiedziat na zadane pytania.

W odpowiedzi na pytanie 1 Zamawiajgcy wyjasnit, ze projekt wykonawcy jest dokumentem
nadrzednym oraz zatgczyt parametry techniczne (tabela).

Izba zwazyta:

W zakresie zarzutu podniesionego w odwotaniu Izba zwazyta: Zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy w ocenie Izby jest zasadny.

Izba podkresla na wstepie, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielnie zmowienia publicznego wobec wszystkich wykonawcdw biorgcych
udziat w postepowaniu z poszanowaniem zasad zamoéwien publicznych oraz w zgodzie
z obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego.

Ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia
oferty o ile jej treS¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

(dalej: SIWZ), odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit
ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw formalnych, btahych nie wptywajacych na tresé
zlozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ poprawienia btedow
jakie zawiera oferta.



Niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty
zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia - ktdra to stanowi obligatoryjng
przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy - zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamoéwienia albo wskazanie
sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia (w tym parametréw zmodyfikowanych przez
Zamawiajacego w wyniku udzielonych odpowiedzi) uksztattowanym przez Zamawiajgcego
i zawartym w SWIZ wymaganiom lub réwniez w sytuaciji, gdy dany wykonawca nie ziozyt
oferty, bowiem nie zfozyt oSwiadczenia o tresci, ktéra stanowitaby odpowiedz na okre$lone
przez Zamawiajgcego w SWIZ wymagania.

Oczywiscie obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze SWIZ (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt VV Ca 1109/08), a
odzwierciedleniem znajomosci wymagan SWIZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego co
do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji jest ztozona w postepowaniu o udzielenie
zamowienia oferta. Mogg jednakze zaistnie¢ sytuacje, w ktérych ztozona w postepowaniu
oferta moze by¢ niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWIZ,

a przyczyna tej niezgodnosci moze by¢ wszelaka. Wykonawca sktadajgcy oferte niezgodng
z wymaganiami Zamawiajgcego, czyli nie sktadajac okreslonego i wymaganego

w dokumentacji postepowania oswiadczenia, nie sktadajac oswiadczen spojnych i zgodnych
z wymaganiami SIWZ musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkaja, w
szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze w rozpoznawanej sprawie w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy zmodyfikowat 24 lipca 2018 roku tres¢
tabeli zawierajgcej parametry techniczne (pkt 6.2 Projektu Wykonawczego wymiany
oswietlenia na energooszczedne LED budynku glbwnego Wojewodzkiego Szpitala
Rehabilitacyjnego dla Dzieci w Ameryce; dalej ,projekt wykonawczy) i tym samym
wprowadzit nowe minimalne parametry techniczne wymagane dla poszczegoélnych opraw
os$wietleniowych czy zrodet Swiatta. Modyfikacja jakiej dokonat Zamawiajacy staje sie
integralng cze$cig SWIZi to ta treS¢ po zmianie SIWZ stanowi podstawe i zrédto oceny ofert
zfozonych w postepianiu o udzielenie zamdwienia publicznego. W trakcie rozprawy sam
Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie wyjasnit, ze dokonywat oceny ofert w odniesieniu do
tabeli zawierajgcej parametry techniczne zmienione pismem z dnia 24 lipca 2018 roku
(pytanie 1). Za zupetnie niezrozumiatg oraz btedng nalezy uzna¢ argumentacje Neoxim,
ktéry wskazywat w trakcie rozprawy, majgc na uwadze udzielone w dniu 24 lipca 2018 roku
odpowiedzi, ze projekt wykonawczy jest dokumentem nadrzednym i wigzgce sg parametry
techniczne w nim podane. Neoxim pomija w ogdle, ze to wtasnie odpowiedzig na pytanie

1 Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ tabeli parametréw technicznych zamieszczong

w opisie technicznym projektu wykonawczego w pkt 6.2. Sposob rozumowania
prezentowany przez Neoxim, a sprowadzajgcy sie do tego, ze wigzgce sg dla wykonawcow
sktadajagcych oferty parametry pierwotnie zawarte w projekcie wykonawczym jest

nie do pogodzenia z czynnoSciami podjetymi w postepowaniu przez Zamawiajgcego i wydaje
sie by¢ powotany jedynie na potrzeby tego postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy

w uzasadnionych przypadkach ma prawo do modyfikaciji tresci SIWZ, a co za tym idzie
roéwniez projektdw wykonawczych stanowigcych zatgcznik do SWIZ. Modyfikacja SIWZ nie
byta kwestionowana na etapie ogtoszenia postepowania, nie byly rbwniez w zakresie

tej modyfikacji kierowane do Zamawiajgcego zadne wnioski o wyjasnienie tresci modyfikacji,
jej zakresu obowigzywania czy jakiekolwiek inne wskazujgce watpliwosci wykonawcow
zainteresowanych przedmiotowym postepowaniem o udzielnie zamdwienia publicznego,

w tym w zakresie ewentualnego ograniczenia konkurencji. Zaznaczenia wymaga rowniez

w tym miejscu, ze Nexiom w trakcie rozprawy oSwiadczyt, ze oferte ztozyt w oparciu

o parametry techniczne wskazane pierwotnie w tabeli w projekcie wykonawczym - czyli

w oparciu o parametry sprzed zmiany 24 lipca 2018 roku, jednoczesnie o$wiadczyt, ze nie
wszystkie parametry sg zgodne z tymi okre$lonymi w wymaganiach Zamawiajgcego.

Izba zaznacza, ze takie oswiadczenie Nexiom - zgodne co do tego, ze oferta Nexiom
nie jest zgodna z SWIZ co tez twierdzi Odwotujacy - stanowi przyznanie, ze oferta Neoxim
nie jest zgodna z parametrami technicznymi zawartymi w tabeli z opisem technicznym w pkt
6.2 projektu wykonawczego po zmianach z dnia 24 lipca 2018 roku, oraz potwierdza
réwniez, ze nie jest zgodna z wymaganiami technicznymi okre$lonymi w pierwotnym,

a nie obowigzujgcym juz na etapie sktadania ofert, opisie technicznym zawartym w tabeli
z opisem technicznym w projekcie wykonawczym. Skoro jak przyznat sam Neoxim oferta
jaka ztozyt przygotowana byta w oparciu o pierwotny opis techniczny, z ktérym nie jest nawet



zgodna, to nie moze i nie jest ta oferta zgodna z opisem technicznym zamieszczonym
w tabeli z parametrami technicznymi w dniu 24 lipca 2018 roku, wigzgcej
w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba nie przyznaje racji Neoxim w twierdzeniach co do braku mozliwo$ci ustalenia jaki opis
techniczny jest wigzacy dla wykonawcy, bowiem zawsze miat on mozliwo$¢ zwrocenia sie
do Zamawiajgcego o wyjadnienia w tym zakresie. Jednoczesnie uwzgledniajgc wynikajgce z
ustawy uprawnienia Zamawiajgcego do modyfikacji tresci SWIZ (art. 38 ust. 4 ustawy)

to argumentacja Neoxim staje sie w zasadzie nieracjonalna i nie moze by¢ uwzgledniona.
Neoxim podnosit w trakcie rozprawy, ze z odpowiedzi na pytanie 1 nie wynika
jednoznacznie, ze przestata obowigzywac tre$¢ tabeli zawarta w projekcie. W ocenie Izby
nie sposob sie z tym zgodzi¢, bowiem Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 1 wyjasnit,

ze projekt wykonawcy jest dokumentem nadrzednym, tym samym potwierdzit, Zze parametry
techniczne znajdujace sie w opisie technicznym w pkt 6.2 sg nadrzedne. Przy czym
jednoczes$nie w odpowiedzi na pytanie 1 wskazat oraz ztgcza parametry techniczne:.

Jest to tabela z nowymi parametrami technicznymi, ktére zmodyfikowat Zamawiajgcy.
Czytajgc catg odpowiedz na pytanie 1 - Zamawiajgcy potwierdza, Zze projekt wykonawczy
jest dokumentem nadrzednym oraz ztgcza Parametry techniczne: (tutaj tabela) - w tym
tabele, nie ma watpliwosci, ze Zamawiajacy dokonat modyfikacji wigzgcej dla wykonawcow
sktadajgcych oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Jednoczes$nie, co jest w ocenie Izby bardzo istotne, Neoxim dostrzegt i podat na rozprawie,
ze witasnie w oparciu o te dwie tabele wskazuje, ze sg rézne wartosci dla okreslonych
parametrow w tych dwéch tabelach. Tym samym, skoro dostrzegat, ze sg ré6zne wartosci
parametrow w tych tabelach - czyli w pierwotnie podanej oraz w tabeli w pi§mie z dnia

24 lipca 2018 roku, to skoro miat watpliwosci powinien byt zwrécic¢ sie do Zamawiajacego

0 wyjasnienie, nie uczynit tego. Jednoczesnie potwierdza to, ze Neoxim widzi ré6znice

w opisie przedmiotu zamowienia, tym samym sktadajac oferte na podstawie pierwotnego
opisu co o$wiadczyt w trakcie rozprawy ztozyt oferte niezgodng z wymaganiami okreslonymi
w tabeli po 24 lipca 2018 roku.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy podat, ze oceniat oferty co do spetnienia wymagan
przedmiotowych zgodnie z wymaganiami zwartymi w tabeli z dnia 24 lipca 2018 roku.
Podkreslenia wymaga, ze oferta Neoxim jest niezgodna z SWIZ uksztattowanej po 24 lipca
2018 roku, co przyznat w trakcie rozprawy Neoxim. Argumentacja odnoszgca sie do
wymiaréw opraw jakg podniést Zamawiajgcy, a mianowicie - po dyskus;ji ustalono, Zze gdy
istnieje réznica wymiaréw, do tych okreslonych w dokumentacji dot. opraw natynkowych, to
nie ma to znaczenia, bo mozna jg zamontowac nie moze by¢ oceniona przez lzbe
pozytywnie. Taki sposéb oceny ofert wskazuje na brak realizacji podstawowych i kluczowych
zatozen ustawy - wykonawca winien zaoferowa¢ przedmiot zgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, a odstepstwa nalezy ocenia¢ jako niezgodnos¢ kwalifikujgcg oferte

do odrzucenie. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ poréwnania
wielu ofert ztozonych w postepowaniu, a to jest mozliwe jedynie w przypadkach, gdy oferty te
odpowiadajg przedmiotowo wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Taki sposéb
oceny oferty dokonywany przez Zamawiajgcego jest niedopuszczalny i niezgodny z ustawa,
a stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane na rozprawie potwierdza rowniez, ze oferta
Neoxim jest niezgodna z przedmiotem zamoéwienia wymaganym w SIWZ

Oferowany przez Neoxim przedmiot zamowienia nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego, co potwierdzit sam Neoxim. Odwolujgcy wykazat w ocenie Izby w
przedstawionym materiale - tabele w odwotaniu oraz opracowanie wtasne tabela przy pi$mie

- ze Neoxim ztozyt oferte nie odpowiadajacg przedmiotowo, ani podstawowym wymaganiom
SWIZ, ani tym po zmianach w dniu 24 lipca 2018 roku opisu technicznego w tabeli w pkt 6.2
projektu wykonawczego. Co wiecej sam Zamawiajgcy potwierdzit wskazujac na dowolny
sposéb oceny oferty tego wykonawcy, ze oferta Neoxim nie jest zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego. W ocenie Izby zaistniata podstawa z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odrzucenia
oferty tego wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy
zastosowata procedure z art. 26 ust. 3 ustawy i wezwat wykonawce Neoxim do ztozenia
dokumentow, ktdrych ztozenia wymagat wraz z ofertg, nastepnie réwniez wezwat w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy do ztozenia wyjasnien w zakresie przedstawionych dokumentow.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest uzupetnienie brakujgcych dokumentow, prawidtowo zatem
wezwat Zamawiajgcy do uzupetnienia kart katalogowych jak réwniez aktualnych
Certyfikatow, ktdrych ztozenia Zamawiajgcy wymagat w punkcie Il - Dokumenty
potwierdzajgce parametry techniczno-uzytkowe opraw o$wietleniowych. W zakresie atestéw
PZH brak jest w ww. punkcie projektu wykonawczego uksztattowanego wymagania



co do zlozenia atestow PZH. Wskazana przez Odwotujacego w trakcie rozprawy tres¢ ze
strony 16 projektu wykonawczego - oprawy o$wietleniowe LED przedstawione w ofercie do
zamontowania w pomieszczeniach muszg (...) posiada¢ aktualne Certyfikaty i dopuszczenia

- CE, PZH nie stanowi wymagania ztozenia tych dokumentéw lecz zobowigzuje jedynie do
oferowania przedmiotu zaméwienia posiadajgcego atest PZH. Wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia atestobw PZH byto zatem nieprawidtowe, bowiem nie wymagat ich ztozenia wraz
z ofertg. Ocena jakiej dokonat Zamawiajacy w zakresie atestow PZH byta prawidiowa,
bowiem na podstawie innych dokumentow, kart katalogowych, stwierdzit, ze oferowane
oprawy oswietleniowe posiadajg atesty PZH. Natomiast brak uzupetnienia pozostatych
dokumentéw na wezwanie Zamawiajacego, w tym przypadku, skutkuje odrzuceniem oferty
Neoxim. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Zamawiajacy jest obowigzany do wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw jednakZze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg
dokonuje tej czynnosci tylko raz. Skoro wiec Neoxim nie przedstawit wszystkich
wymaganych wezwaniem dokumentow, to w tym przypadku, bowiem byty to dokumenty
przedmiotowe, oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Neoxim nie przedstawit wszystkich kart katalogowych zgodnie z wymaganiami SIWZ
(bfedne oznaczenie w karcie powoduje, ze karta ta nie zostata prawidtowo przedstawiona

Zamawiajgcemu).

Odwolujgcy podnosit rowniez, ze przedstawione karty katalogowe dla czesci
oferowanych opraw s3 skrajnie wadliwe. Izba podkresla ponownie, ze karty katalogowe -
ktérych ztozenia Zamawiajgcy wymagat w punkcie lll - Dokumenty potwierdzajgce
parametry techniczno-uzytkowe opraw oswietleniowych, pkt 3 Zamawiajgcy zgda
od wykonawcow sktadajacych oferty do ztozenia wraz z ofertg kart katalogowych
potwierdzajgcymi dane techniczne opraw o$wietleniowych - winny byly zosta¢ zatagczone
do oferty, natomiast z powodu ich niezatgczenia Neoxim zostat wezwany do ich uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Karty katalogowo zawierajg sprzeczne wewnetrznie
oswiadczenia co do przedmiotu zamowienia jaki oferuje Neoxim Zamawiajagcemu, co rowniez
zauwazyt sam Zamawiajgcy wzywajac do ich wyjasnienia. Niezgodnosci w kartach
katalogowych w odniesieniu do kluczowych elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego,
majgc na uwadze, ze ich zadaniem byto potwierdzenie zgodnosci oferowanego przedmiotu
z wymaganiami Zamawiajgcego - jedynym w ofercie - nie moze by¢ ocenione inaczej jak
niezgodnos¢ z SIWZ kwalifikujgca oferte do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Majgc na uwadze, ze dokumenty te pochodzg od podmiotéw zewnetrznych, a
wykonawca sktadajacy oferte winien jest dziataC z nalezytg starannoscia (art. 355 kodeks
cywilny) to nie znajduje uzasadnienia twierdzenie, ze sprzeczna wewnetrznie tres¢ kart
katalogowych jest wynikiem pomieszania stron przy skanowaniu. Niedochowanie starannosci
w kompletowaniu dokumentow nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla oceny przedstawionych
kart katalogowych, tym bardziej, ze Neoxim poza wskazaniem strony internetowej nie
wyjasnit w jaki sposob ztozone strony kart katalogowych zostaty pomylone i jak nalezato je
przyporzadkowac, aby karty katalogowe uzupetione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy byty
prawidtowe. Takie twierdzenia stanowityby wyjasnienie dajgce Zamawiajgcemu mozliwos¢
poprawy oferty w oparciu o posiadane dokumenty ztozone przez Neoxim.

Zamawiajacy, dokonujgc oceny oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, posiada uprawnienia wynikajgce z poszczegdinych przepiséw
ustawy, ale i obowigzki jakie naktada na niego ustawodawca - jednakze realizacja tych
prerogatyw musi miesci¢ sie w granicy obowigzujgcego przepisu prawa. Wiasnie takim
przepisem jest art. 87 ustawy, gdzie ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo ale i
natozyt na Zamawiajgcego obowigzek. W mysl art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane
prawo Zamawiajgcego do zgdania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w
postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oferty
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien nie mozna méwi¢ o bezwzglednym obowigzku
wzywania wykonawcéw do skladania wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej oferty. Jednakze
nie mozna poming¢ w tym miejscu obowiagzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej
oceny ofert wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w
kategoriach kompetencji Zamawiajgcego - czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania
wyjasnien jednakze potgczonego z obowigzkiem zazadania tychze wyjasnien celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia
wyjasnia zfozone przez wykonawce o$wiadczenie woli - czyli tres¢ oferty, czyli to, co byto w
niej zawarte na moment ztozenia i otwarcia ofert. Zamawiajgcy wyjasnia zatem te elementy
oferty, ktére sg mu znane, sg w ofercie zawarte. Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty



stanowi swoiste ,,narzedzie" Zamawiajgcego, dzieki ktbremu ma mozliwos¢ pozyskania
dodatkowych informacji dotyczacych tresci zawartych w ofercie, co w przypadkach
watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuaciji (oferty). Uprawnienie Zamawiajgcego
zgdania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zadnych negocjacji z wykonawca,
ktérego to tre$¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci
zlozonej oferty, z wytgczeniem przypadkoéw uregulowanych w art. 87 ust. 2 ustawy. Istotnym
i znamiennym jest réwniez fakt, ze wyjasnienia tre$ci ztozonej oferty nie moga prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci
jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na podstawie wyjasnien ziozonych
przez Odwotujgcego dokonywac¢ zmian w tresci pierwotnie zlozonego przez wykonawce
oswiadczenia woli (oferty).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy wezwat Neoxim do ztozenia wyjasnien (pismo z 13
wrzesnia 2018 roku) kart katalogowych, bowiem co zostato wskazane przez Zamawiajacego
w czasie rozprawy karty katalogowe, ktore otrzymat Zamawiajacy w odpowiedzi na pismo z
28 sierpnia 2018r. byty niezgodne, co do parametréw z wymaganiami Zamawiajacego. Jak
wskazat Zamawiajgcy w trakcie rozprawy Neoxim przestat w odpowiedzi pismem z 14
wrzesnia 2018 roku karte katalogowa Izar-2 oraz linki do stron internetowych. W ocenie Izby
wyjasnienia jakie poczynit Neoxim prowadzity do zmiany tresci oferty, bowiem wykonawca
ten zmienit jedng z kart katalogowych co do oznaczenia samego produktu, ktéry zostat
zaoferowany Zamawiajgcemu. Nalezy podkresli¢, ze przedmiot zamowienia oferowany przez
wykonawcow w tym postepowaniu dekodowany byt przez odczytywanie tresci kart
katalogowych, bowiem Zamawiajacy nie zgdat zadnych innych dokumentéw np.: formularza
przedmiotowego. Tym samym podanie danych w karcie katalogowej, w tym odnoszacych sie
do ,Oznaczenia Typu” stanowito element istotny oferty, a jego zmiana w wyjasnieniach
stanowita nieuprawniong zmiane tresci oferty. Zamawiajgcy wskazat na rozprawie,

ze przejrzat ten link i karty katalogowe tam zawarte i uznat, ze karty katalogowe

sg o parametrach wyzszych spetniajgcych warunki specyfikacji. Takie postepowanie
Zamawiajgcego jest nieuprawnione, niezgodne z zasadg pisemnosci (art. 9 ust. 1 ustawy)
prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego jak réwniez z zasadami
réwnego traktowania wykonawcdw. Zamawiajgcy po pierwsze, nie ma prawa ocenia¢ oferty
w oparciu o dokumenty, ktére miaty by¢ ztozone wraz z ofertg zgodnie z wyraznym zgdaniem
Zamawiajacego, a ktérych wykonawca nie ztozyt, a tylko odestat do stron internetowych

na ktorych te dokumenty sg zamieszczone. Po drugie, Zamawiajacy nie jest uprawniony

do pozytywnej oceny oferty na podstawie dokumentéw, ktére w zasadzie w tym przypadku
stanowig oferte, ktdre nie byty ztozone wraz z ofertg i nie zostaty prawidtowo uzupetnione na
wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy, a dopiero przedstawione i wskazane w odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien. Wyjasnieniu podlegajg tresci zawarte w ofercie, a samo
wyjasnienie nie moze prowadzi¢ do przedstawienia Zamawiajgcemu innych, nowych tresci,
nowych dokumentéw, bowiem w takiej sytuacji dochodzi nie do wyjadnienia czego$ co juz
byto przedstawione w ofercie ale do ztozenia nowego, niezawartego w ofercie osSwiadczenia.
Podkresli¢ natomiast nalezy, ze zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie i znajdujgcym
odzwierciedlenie w doktrynie stanowiskiem wyjasnienia muszg ogranicza¢ sie wytgcznie do
wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej zmieniac,
rozszerzac ani ograniczac. lzba wskazuje, ze ztozone po terminie otwarcia ofert wyjasnienia
moga stanowi¢ w swej istocie zmiane oferty i w konsekwencji nowg oferte - z takim
przypadkiem mamy do czynienia w tej sprawie, bowiem sam Zamawiajacy podat, ze karty
katalogowo ztozone w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw byly
niezgodne, co do parametréw z wymaganiami Zamawiajgcego - co w efekcie musi
prowadzi¢ do odrzucenia oferty z uwagi na zmiang jej treSci. Jak uzasadnit Sgd Okregowy
we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy -
Prawo zamowienh publicznych odnosi sie do mozliwo$ci Zgdania od wykonawcow wyjadnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktdra jest nieprecyzyjna,
niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub
btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej
czesci oferty, co do ktérej wykonawca powinien byt wskazaé konkretne dane pozwalajgce na
ocene oferty lecz tego zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w
terminie p6zniejszym jest uzupetnieniem oferty o nowg tresc¢, ktéra ma istotny wptyw na
ocene oferty wskazujgcg na standard i jakos¢ materiatdw (wyrok Sgdu Okregowego w
Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez
wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)”. Nalezy tu
réwniez zwroci¢ uwage za Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z 29 marca
2012 r. w sprawie C-599/10 Slovensko a.s.), ze ,dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca
mogta zwréci¢ sie do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng

z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia wyjasnien w tym
wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata zostataby
ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te
oferte potajemnie, na szkode innych kandydatéw i z naruszeniem zasady rownego
traktowania. Ponadto z art. 2, pozostatych przepisow dyrektywy 2004/18, zasady rownego
traktowania i obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuaciji instytucja
zamawiajgca byla zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci



nie mogg sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajacej nie spoczywa w tym
wzgledzie jakikolwiek obowiazek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia
ich obowigzku dochowania staranno$ci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak
samo jak inni kandydaci. (...) Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia sie w szczegdélnosci,
by w drodze wyjatku dane oferty mogty zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych
aspektach w szczegdlno$ci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by
usuna¢ oczywiste bledy rzeczowe, pod warunkiem ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywisto$ci nowej oferty. Wskazany artykut nie sprzeciwia sig zatem
roéwniez temu, by w ustawodawstwie krajowym istniat taki przepis, jaki jest przewidziany

w art. 42 ust. 2 ustawy nr 25/2006, wedle ktérego zasadniczo instytucja zamawiajgca moze
na pi$mie zazada¢ od kandydatéw udzielenia wyjasnien w przedmiocie oferty, nie zadajgc
jednak i nie przyjmujgc jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu uprawnien
dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca, ma ona obowigzek traktowania
réznych kandydatéw w sposéb réwny i lojalny, tak aby pod koniec procedury selekciji ofert

i majgc na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze
w sposéb nieuprawniony faworyzuije lub defaworyzuje kandydatéw, do ktérych to zagdanie
byto skierowane.” (oraz orzeczenie z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie C-387/14 Esaprojekt
Sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu t.ddzkiemu - z pytania prejudycjalnego Krajowej Izby
Odwolawczej; orzeczenie z dnia 11 maja 2017 roku w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i
Gama J. L. przeciwko Polskiemu Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A. - z pytania
prejudycjalnego Krajowej Izby Odwotawczej; orzeczenie z dnia 29 marca 2012 roku w
sprawie C-599/10 ELV Slovensko a.s. i in. Przeciwko Urad pre verejne obstaravanie;
orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning,
Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy dokonat wezwania do ziozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy. Przyjmujgc te wyjasnienia, ktére w zasadzie doprowadzity do zmiany
treSci ztozonej oferty Neoxim Zamawiajgcy nie wykonat zadnej czynnosci w odniesieniu

do dokonania poprawy ziozonej oferty i nie wykazat wykonania takich czynnosci w trakcie
rozprawy. Zamawiajgcy nie podat co w zasadzie poprawit w tresci oferty, bowiem jak wynika
ze stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego na rozprawie, Zamawiajgcy po prostu
przyjat ,nowe” dokumenty - karty katalogowe, kiére w znaczacej czesci sam wydrukowat

ze stron internetowych podanych przez Neoxim. Zamawiajgcy w sposéb istotny zmienit tres¢
oferty. Tym samym Zamawiajgcy skompletowat sam oferte wykonawcy Neoxim i dokonat jej
oceny, takie dziatanie Zamawiajgcego nie miesci sie w przepisach ustawy, tym samym
narusza jej postanowienia. Oferta Neoxim winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy, a nie kompletowana przez Zamawiajgcego. To nie Zamawiajgcy sktada
oferte w postepowaniu lecz wykonawca, a Zamawiajgcy dokonuje jedynie jej oceny w
granicach regulacji okre$lonych ustawg oraz wymagan wynikajgcych z SIWZ

Izba podkre$la, Ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu - obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegOtowe i nakladajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkow
finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie
powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego glbwnym zadaniem jest doprowadzenie do
zawarcia umowy - to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg
regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ, a w konsekwencji prowadzi¢
do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego,
ktére to sobie sam Zamawiajacy zdefiniowat w dokumentacji postepowania. To zadaniem
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami
SWIZ, natomiast Zamawiajgcy winien jest dokona¢ oceny ztozonej oferty, a nie tworzy¢ jg
samemu. Kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu chce wygra¢
zamobwienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem dla
sanowania btedéw w ofercie jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania zamoéwienia
przez innego wykonawce, bowiem naruszenie zasad okreslonych w ustawie zawsze nalezy
odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedacych uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich
zasady te obowigzuja.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 2
W sprawie wysokosci
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