Sygn. akt: KIO 1828/12

WYROK

z dnia 11 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce ASAJ Sp. z o0.0., ul. K. Przerwy-Tetmajera 1, 08-110 Siedlce w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe SA, Centrala Biuro

Logistyki, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy ES - SYSTEM SA z siedziba w Krakowie, ul. Przemystowa 2,
Oddziat w Warszawie, ul. Jagiellonska 78, 03-301 Warszawa zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1828/12 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza ASAJ Sp. z o.0., ul. K. Przerwy-Tetmajera 1,
08-110 Siedlce i:

21. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ASAJ Sp.
z 0.0, ul. K. Przerwy-Tetmajera 1, 08-110 Siedlce tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza zaptate kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) przez ASAJ Sp. z 0.0., ul. K. Przerwy-Tetmajera 1, 08-110
Siedlce na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe SA, Centrala Biuro Logistyki,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, ktora to kwota stanowi koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1825/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoécig skfadania ofert czesciowych pn: ,Dostawa opraw
oswietleniowych wraz ze Zrodfami Swiatta do PKP Polskie Linie Kolgjowe S. A., nr
postepowania ILG2d-9021-3-01/12”, zostato wszczete przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA,
Centrala Biuro Logistyki, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za
numerem 2012/S 120-199649 z dnia 26.06.2012 r.

W dniu 17.08.2012 r. (faxem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: ES - SYSTEM SA z siedzibg w Krakowie, ul. Przemystowa 2,
Oddziat w Warszawie, ul. Jagiellonska 78, 03-301 Warszawa zwana dalej: ,ES - SYSTEM
SA" albo ,Przystepujgcym” oraz o odrzuceniu oferty firmy ASAJ Sp. z o0.0., ul. K. Przerwy-
Tetmajera 1, 08-110 Siedlce zwanej dalej: ,ASAJ Sp. z o.0." albo ,Odwotujgcym”.
Zamawiajacy wskazat, ze oferowana oprawa oswietleniowa nie spetnia wymagan
okreslonych w Roz. IV zadanie 1 pkt 7 SIWZ gdyz Zamawiajagcy wymagat, aby uchwyty
montazowe umozliwialy mocowanie oprawy bezposrednio na stupie lub poziomym
wysiegniku o srednicy 42+60 mm.

W dniu 27.08.2012 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyneto
na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U.z2010r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp" odwotanie ASAJ Sp. z o.0.
wzgledem zadania 1. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 27.08.2012 r. (faxem).
Odwotanie zostato ztozone wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy ES-SYSTEM S.A. i wyboru oferty najkorzystniejszej. Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty, ktorej tres¢ zgodna jest z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

2. art.87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty

3. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ES-SYSTEM S.A. o treéci
sprzecznej z SIWZ,

4. art. 7 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej



i uznanie za najkorzystniejszg oferty wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona.
Whnosit o:
1. Uwzglednienie odwotania.
2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego
i wyboru oferty firmy ES-SYSTEM S.A. jako najkorzystniejszej
3. Nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
4. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W ocenie Odwotujgcego, jego oferta spetnia wymagania okre$lone w Rozdz. IV pkt 7
SIWZ, {j. oferowane do wykonania przedmiotu zaméwienia oprawy Selenium SGP340 FG sg
wyposazone w standardowe dla rynku polskiego mocowanie o nazwie 48/60, umozliwiajace
montaz oprawy na stupie lub poziomym wysiegniku o $rednicy 48-60 mm oraz posiadajg
dodatkowe uchwyty montazowe umozliwiajgce mocowanie oprawy bezposrednio na stupie
lub poziomym wysiegniku dostepnym na rynku europejskim o srednicy 34-76 mm, zatem
wymagany przez Zmawiajgcego w rozdz. IV pkt 7 SIWZ wymog zostat spetniony. Poza tym
podkreslit, ze zaoferowane mocowanie o nazwie 48/60 miesci sie w zakresie wskazanym
przez Zamawiajacego w SIWZ (42-60 mm) i spetnia oczekiwania Zamawiajacego. Majac na
uwadze tres¢ art.29 Pzp Zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zamodwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen.
Skoro w przeszitosci w przypadku zamowienia realizowanego przez Philips Lighting Poland
S.A. na potrzeby PLK S.A. w 2009 roku (w ramach analogicznego postepowania, o takich
samych wymaganiach technicznych dot. montazu na wysiegnikach i stupach) Philips
Lighting Poland S.A. dostarczyt 100% opraw wyposazonych w mocowanie o nazwie 48/60
i wtedy Zamawiajacy uznat je za spetniajace wymogi techniczne, to Odwotujacy nie moze
ponosi¢ ujemnych konsekwencji opisu zamowienia i jego pojmowania przez
Zamawiajgcego. Po drugie skoro obecnie Zamawiajacy uwaza zakres mocowania 48-60 za
niewystarczajacy, to nic nie stoi na przeszkodzie, aby do montazu wykorzysta¢ uchwyt
dodatkowy o $rednicy 34 - 76 mm dostepny wraz z oprawg zaoferowang przez
Zamawiajgcego. Z ugruntowanego orzecznictwa KIO w podobnych sprawach wynika, ze
Zamawiajgcy majac watpliwosci odnosnie oferty Odwotujacego powinien wezwaé firme
ASAJ sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnieh odnosnie oferty, czego jednak nie uczynit i odrzucit
ztozong przez Odwotujgcego oferte z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ (wyrok KIO
z dnia 01.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1027/12; wyrok KIO z dnia 27.04.2012 r., sygn. akt: KIO
757/12). Gdyby Zamawiajgcy zastosowat sie do normy prawnej zawartej w art. 87 ust. 1 Pzp
i wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien ten przedstawitby oSwiadczenie producenta
opraw os$wietleniowych poniewaz zgodnie z orzecznictwem KIO (wyroki KIO o sygn. akt:
979/12; KIO 980/12; KIO 979/12; KIO 980/12) ,Materiaty informacyjne, w tym Kkarty
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katalogowe producenta, nie tworzq treSci oferty, skfadane sg jedynie na potwierdzenie
deklarowanych wfasciwosci oferowanych wyrobéw, dlatego, w przeciwienistwie do
dokumentéw obejmujacych tre$c oferty, art. 26 ust. 3 p.z.p. dopuszcza uzupetnianie tego
rodzaju dokumentoéw.” i oferta spotki ASAJ sp. z o. 0. nie zostataby odrzucona jako
niezgodna z SIWZ. W tym stanie rzeczy w niniejszym postepowaniu odwotawczym.
Odwotujacy przedktada oswiadczenie producenta opraw oswietleniowych Philips Lighting
Poland S.A. na potwierdzenie, ze oferta jego zgodna jest z wymaganiami Zamawiajgcego
zawartymi w SIWZ. Przywotat dowody: 1) oswiadczenie Philips Lighting Poland S.A.
producenta oprawy Selenium SGP340 FG, 2) SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego nr [LG2d-9021-3-01/12. 3) Oferta wyloniona przez Zamawiajgcego
w postepowaniu nr ILG2d-9021-3-01/12.

Ponadto w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy wybrat oferte firmy ES
SYSTEM S.A., jako oferte najkorzystniejsza. Tymczasem tres¢ wybranej oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, a zatem oferta ta winna zosta¢ odrzucona. W Rozdz IV. Zadanie 1
pkt 5 Zamawiajgcy wymaga, aby kat rozsytu strumienia swiatta w ptaszczyznie optycznej Co
— Cigo byt symetryczny, a maksimum $wiattosci przypadato w granicach 60° - 80°.
Wykonawca ES SYSTEM S.A. zaoferowat oprawe BOY 3 S70 o maximum swiattosci
przypadajace w granicach 45° - 60°, co jest niezgodne z powotanym wyzej wymogiem
SIWZ. Pomimo wykazanej niezgodnosci Zamawiajacy wybrat tg oferte jako oferte
najkorzystniejszg. Przywotat dowody: 1) Zdjecie fragmentu oferty ES SYSTEM S.A.
wykonane w dniu 20.08.2012 r., 2) Grafike opracowang na podstawie zatgczonego zdjecia
obrazujaca niezgodno$¢ oferowanej oprawy z wymaganiami SIWZ, 3) SIWZ
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego nr 1LG2d-9021-3-01/12.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwotujgcego dokonanie przez Zamawiajgcego
czynnosci wyboru oferty firmy ES SYSTEM S. A. razgco narusza przepisy Pzp, w tym
w szczegolnosci art. 7 ust. 1 i 3 poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji, bowiem
gdyby Zamawiajacy w sposoéb prawidlowy i obiektywny ocenit tres¢ dokumentéw ztozonych
przez tego Wykonawce ES SYSTEM S. A. powinien odrzuci¢ jego oferte, jaka sprzeczng
z ustawg i z SIWZ. Nadto zas w przypadku prawidtowej oceny ofert - to oferta Odwotujgcego
winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. W swietle powyzszego, majagc na uwadze
powotane argumenty oraz naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust 1 pkt 2
Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp 7 ust. 3 Pzp bezspornie odwofanie niniejsze powinno zostac

uwzglednione.

Zamawiajacy w dniu 27.08.2012 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 30.08.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystapienie do
postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajgcego ES - SYSTEM SA. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutéw stawianych Zamawiajagcemu
wobec oferty Odwotujgcego, godzi sie wskazaé, co nastepuje.

W ramach przetargu Odwotujacy zaoferowat m. in. dostawe opraw o$wietleniowych
wraz z uchwytami montazowymi umozliwiajgcymi mocowanie oprawy na stupie lub
poziomym wysiegniku o srednicy 48-60 mm, podczas gdy warunkiem uznania oferty za
zgodng z SIWZ byfa mozliwos¢ mocowania na wysiegniku o srednicy od 42-60 mm.
Odwotujacy podniést, ze co prawda zaproponowane przez niego oprawy rzeczywiscie
wyposazone sg w uchwyty o srednicy mniejszej niz wskazana w SIWZ, niemniej jednak
oprawy te posiadajg dodatkowe uchwyty montazowe, umozliwiajgce mocowanie oprawy
bezposrednio na stupie lub poziomym wysiegniku dostepnym na rynku europejskim o
srednicy 34-76 mm, a zatem- zdaniem Odwotujgcego- wymodg wskazany w IV pkt 7 SIWZ
zostat spetniony. Odwotujgcy wskazat, ze nie moze on ponosi¢ ujemnych konsekwenciji
opisu zamoéwienia i jego pojmowania przez Zamawiajgcego, a nadto - ze to Zamawiajacy
majac jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, winien byt
wezwac spotke ASAJ sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien odnosnie oferty, zgodnie z art. 87 ust.
1 Pzp, nie zas stosowacC sankcje odrzucenia oferty z uwagi na fakt, iz jej tres¢ nie
odpowiada treéci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).
Przywotat jako dowdd: odwotanie Wykonawcy z dnia 27.08.2012 r.

Przystepujacy podnosi, ze przedmiot zamodwienia w postepowaniu przetargowym
numer 1LG2d-9021-3-01/12 zostat przez Zamawiajacego opisany zgodnie z wymogami
Ustawy, w szczegdlnodci jej art. 29 Pzp, tj. w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Nie sposdb stawiac
bowiem zarzutu Zamawiajgcemu, dla ktérego istotnym warunkiem zamowienia byfa
mozliwo$¢ mocowania opraw na wysiegniku o srednicy od 42-60 mm, iz odrzucit oferte
Odwotujgcego o parametrach odbiegajacych od zgadanych, tj. 48-60 mm. Zaiste, art. 87 ust. 1
Pzp przewiduje mozliwos¢ zadania przez Zamawiajgcego od wykonawcéw wyjasnien
odnoszacych sie co do tresci ztozonych ofert, jednak juz z samej - tresci powotanego
przepisu wynika, ze jest to uprawnienie Zamawiajgcego. W orzecznictwie podnosi sie, ze
w przypadku, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie
da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu wykonawcy, Zamawiajacy winien
zwroci¢ sie z zagdaniem wyjasnien, niemniej jednak zadna ze wskazanych okolicznosci nie
zaistniata w toku przedmiotowego postepowania przetargowego. Odwotujacy sie nie wskazat

bowiem w odwotaniu, ze jego oferta zawierala informacje o mozliwosci zastosowania
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dodatkowych mocowan, czyli dodatkowego produktu, czy elementu ktory musi zostaé
zamontowany, aby produkt podstawowy mogt zostaé przykrecony do wysiegnika.
Z odwotania wynika, ze Zamawiajacy, ktory otrzymat oferte zawierajgcg parametr techniczny
niespetniajacy wymagan SIWZ powinien poprosi¢ Odwotujgcego o wyjasnienia. W ocenie
Przystepujacego,  skoro rozbieznos¢ byta ewidentna, to oferte nalezato odrzucic.
Przedstawienie oferty zgodnej z SIWZ bylo obowigzkiem Odwotujgcego. Z kolei
Zamawiajgcy nie ma obowigzku zastanawia¢ sie, dlaczego dany wykonawca sktada oferte,
ktéra jest niezgodna z wymaganiami SIWZ. Praktyka taka nie jest zabroniona, wszakze
wykonawca musi sie liczy¢ z negatywnymi konsekwencjami takiego dziatania. Pdzniejsze
wyjasnienia, iz przeciez mozna zastosowa¢ dodatkowy element, stanowig de facto zmiane
oferty. Nie jest to uzupetnienie oferty o informacje, a jej zmiana. Gdyby bowiem w podobnych
przypadkach zaakceptowac¢ stanowisko Odwotujgcego, doszioby do absurdu, bowiem
w niedtugim czasie pojawiataby sie plaga takich postepowan, w ktérych podmioty sktadajace
oferty niespetniajgce wymagan SIWZ uzupetniatyby oferty informujac, ze wystarczy dodaé
np. okreslonej substanciji i zostanie osiggniety efekt przewidziany SIWZ w danej sytuaciji.
Taka sytuacja bytaby bardzo grozna bowiem prowadzitaby do absurdu. Mozna sobie
wyobrazi¢ potencjalne stany faktyczne, bo jesli np. dany kolor nie odpowiadatby SIWZ
oferenci mogliby twierdzi¢, ze wystarczy go rozjasnic¢ lub przyciemnic¢ i zostanie osiggniety
parametr przewidziany SIWZ. Taka sytuacja jest nie do zaakceptowania i moment ztozenia
oferty powinien byé momentem, w ktérym nastepuje ,stabilizacja" cech/parametrow produktu
i albo produkt opisany w ofercie je spetnia, albo nie spetnia i aby je zaczat spetniaé
konieczne jest wykonanie okreslonych czynnosci dodatkowych, ktore, jak wynika z tresci
odwotania, nie zostaty wskazane w ofercie Odwotujgcego. Skoro zatem Zamawiajacy
w sposob precyzyjny okreslit przedmiot i istotne warunki zamowienia, za$ oferta
Odwotujgcego tychze warunkéw nie spetniata, podlegata ona odrzuceniu na zasadzie art. 89
ust. 1 Pzp. Przechodzac zas$ do analizy zarzutéw stawianych przez Odwotujgcego ofercie
Przystepujacego nalezy podnies¢, iz sg one bezpodstawne i jako takie nie zastugujg na
uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzuca, iz natezenie sSwiatta w zaproponowanych przez
Przystepujacego oprawach nie spetnia warunkéw okreslonych w SIWZ i zgodnie
z diagramem prezentujacym krzywag rozsytu swiatta miesci sie w przedziale od 45° - 60°,
podczas gdy natezenie maksymalne wymagane w SIWZ powinno  miesci¢ sie w przedziale
od 60° - 80°. "Twierdzenia swe Odwotujgcy opiera dokumentacje przetargowa, obrazujaca
biegunowy rozsyt swiattosci oprawy BOY3.S.70 stworzony w programie DIALUX.
W rzeczywistosci prezentowany wykres nie moze stuzyé do precyzyjnego wyznaczania
maksymalnej swiattosci oprawy, a jedynie w sposéb orientacyjny okresla ksztait krzywej

Swiattosci realizowany przez oprawe. Nalezy pamietaé, ze program DIALUX rysujac
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pogladowy biegunowy wykres Swiatto$ci opiera sie o znacznie rozrzedzong siatke wartosci
w stosunku do petnych informacji na temat rozsytu swiattoSci oprawy, umieszczonych
w pliku danych fotometrycznych oprawy. Tym samym na wykresie zdarza mu sie pomijac
lokalne maksima, cho¢ prawidiowo dokonana przez fachowca w tym konkretnym przypadku
interpretacja krzywej rozsytu ujetej w diagramie musi prowadzi¢ do wniosku, ze maksymalne
natezenie osigga sie na poziomie 62,5°. Przystepujacy wskazuje, Zze niestety w opcjach
programu DIALUX nie mozna wymdc wykorzystywania petnych danych fotometrycznych do
rysowania wykresu sSwiattosci, dlatego tez dla os6b nie posiadajgcych fachowej wiedzy
wykres moze budzi¢ watpliwosci, co nie zdarza sie w przypadku oséb posiadajgcych wiedze
(a niekoniecznie uprawnienia) w zakresie dokonywania oceny poziomu natezenia sSwiatta.
Jesli ktos miatby watpliwosci, co nie miato jak widaé miejsca w tym konkretnym przypadku ze
strony Zamawiajgcego, to wowczas watpliwosci rozwiewa analiza danych tabelarycznych
zawartych w tabeli mocy sSwiatta, ktéra jest pierwotna w stosunku do diagramu (rysunek
z krzywg rozsytu) i ktéra stanowi podstawe dla wykonania, z pewnoscig mniej dokfadnego,
rysunku. Wykazuje ona, ze proponowana przez Przystepujacego oprawa spetnia wymogi
SIWZ, osiggajac maksimum swiattosci dla 62,5° w ptaszczyznie C, - C130. Na marginesie
Przystepujacy wskazuje, ze oprawa BOY3.S.70 posiada szeroki zakres regulacji potozenia
zrodta swiatta i odbtysnika, co ma wplyw na realizowany wykres $wiattosci, pozwalajac na
modyfikacje maksymalnego poziomu $wiattosci w okreslonym punkcie ptaszczyzny.
Regulacja ta odbywa sie bez Zadnej ingerencji w konstrukcje oprawy i nie wymaga
dodatkowego wyposazenia (tzw. adjustable lighting), a ponadto rozwigzanie takie jest
powszechnie stosowane przez producentoéw i wie o tym takze Odwotujacy sie, ktéry bedac
dystrybutorem holenderskiej firmy Philips ma doskonatg orientacje, ze jej polski konkurent,
firma ES - SYSTEM SA réwniez takie rozwigzanie przewidziata. Trudno zatem inaczej
odbiera¢ dziatania Odwotujgcego niz proba opdznienia zawarcia umowy z Przystepujgacym.
Przywotat jak dowdd: 1) Krzywa rozsylu Swiatta (biegunowo) BOY3.S.70, 2) Tabela mocy
Swiatta BOY3.S.70.

Nalezy takze odnie$¢ sie do pordwnania zarzutdw stawianych ofercie
Odwotujgcego oraz ofercie Przystepujacego. Z poréwnania tego jednoznacznie wynika, ze
produkt Odwotujgcego przedstawiony w ofercie nie spetniat wymagan SIWZ i aby zaczat je
spetnia¢ konieczne jest podjecie dodatkowych czynnosci, ktére, jak wynika z odwofania, nie
zostaty opisane w SIWZ. Z kolei produkt przedstawiony w ofercie przez Przystepujacego od
poczatku wymagania SIWZ spetniat, a jedynie interpretacja ,rysunkéw z krzywag rozsytu’,
sporzadzonych w programie DIALUX, dokonana przez osoby nie cechujgce sie fachowg
wiedzg mogtaby doprowadzi¢ do powstania watpliwosci wymagajacych zwrédcenia sie do
oferenta o0 ich wyjasnienie. Nie zmienitoby to faktu, ze po dokonaniu wyjasnienia

i poréwnaniu rysunku z danymi tabelarycznymi (bedgcymi podstawg dla sporzadzenia czesto
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niezbyt doktadnego rysunku), nawet osoba nie posiadajgca fachowej wiedzy musiataby dojs¢
do wniosku, ze produkt oferowany przez Przystepujgcego wymagania spetnia SIWZ. Skoro
watpliwosci nie powstaty, nalezy przyja¢, ze nie bylo podstaw do wzywania o udzielenie
wyjasnien. Biorgc pod uwage powyzsze nieuzasadnionym jest zadanie Odwotujgcego
odrzucenia oferty Przystepujacego jako sprzecznej z wymogami SIWZ, skoro, jak zostato

wykazane, jest ona jasna, jednoznaczna, niesprzeczna i w petni zgodna z trescig SIWZ.

W dniu 10.09.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotfanie do Prezesa KIO wniést na pisSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosito o odrzucenie tudziez oddalenie w catosci
odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu i Przystepujacemu.

Odnosnie wniosku o odrzucenie odwotania. Odwotujacy nie dopetnit cigzacego na
nim obowigzku przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania. Zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp
wykonawca wnoszgacy odwotanie zobligowany jest przesta¢ jego kopie zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby zamawiajacy mogt
zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. W stanie faktycznym sprawy do
Zamawiajgcego zostata przestana kopia zasadniczej czesci odwotania, obejmujgca strony od
1 do 7, konczacej sie listg siedmiu zatgcznikow:

» Zalgcznik nr 1 - dowdd uiszczenia wpisu,

» Zalgcznik nr 2 - kopia pisma informujgcego Zamawiajgcego o wniesionym odwotaniu
wraz z potwierdzeniem odbioru,

» aktualny odpis z rejestru przedsiebiorcéw KRS,

» oswiadczenie Phillips Lighting Poland S.A. producenta oprawy Selenium SGP340-FG,

« SIWZ,

» zdjecie fragmentu oferty ES-SYSTEM S.A. wykonane w dniu 20 sierpnia 2012 r.,

« grafika opracowana na podstawie zatgczonego zdjecia obrazujgca niezgodnosc
oferowanej oprawy z wymaganiami SIWZ. Zaden z wymienionych przez Odwotujgcego
zatgcznikéw do Zamawiajgcego przekazany nie zostat. Tymczasem zwréci¢ nalezy uwage,
ze o ile czes¢ dokumentéw zostata zatgczona do odwotania tylko w celu potwierdzenia
wymogow formalnych, o tyle pozostate z nich majg juz stricte merytoryczny charakter
i zawierajg argumentacje powotywang na potwierdzenie zasadnosci podniesionych przez
Odwotujgcego zarzutéw. Stad tez uprawnione jest twierdzenie, iz tego rodzaju dokumenty -
cho¢ redakcyjnie wyodrebnione i umieszczone w zalgczniku - stanowig element
konstytuujacy tres¢ odwotania. Zataczniki te wskazujg bowiem okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania - a zatem, jako ustawowo okreslony sktadnik
odwotania zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp, winny by¢ uznane za jego merytoryczng czes¢. Dwa

sposréd dokumentéw zatgczonych do odwotania - tj. o$wiadczenie Phillips Lighting Poland



S.A. oraz grafika opracowana na podstawie fragmentu oferty Przystepujacego - stanowig
podstawe zarzutow sformutowanych w odwotaniu. Poprzez odniesienie sie do tresci tych
wiasnie zatgcznikow Odwotujacy stara sie wykazac, ze zaoferowane przez niego oprawy
oswietleniowe sg zgodne z wymogami SIWZ, zas oprawy proponowane przez
Przystepujacego z tymi wymogami nie korespondowaty. Biorac pod uwage, iz tresc
powyzszych zatgcznikdw nie jest Zamawiajgcemu znana, zaniechanie ich przekazania przez
Odwotujgcego wraz z zasadniczg czescig Odwotania w terminie okreslonym w art. 182 ust. 1
pkt 1 Pzp pozbawito Zamawiajgcego mozliwosci dokonania merytorycznej oceny
podniesionych zarzutéw. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KlO, przewidziany w art. 180
ust. 5 Pzp obowigzek przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania posiada walor nie tylko
informacyjny. Z uwagi na przewidziang w art. 186 ust. 2 i 3 Pzp mozliwo$¢ uwzglednienia
zarzutéw odwotania, zapoznanie sie z catoscig merytorycznego stanowiska odwotujacego
ma istotne znaczenie. Tylko poznanie catosci wskazanych w odwotaniu okolicznosci
faktycznych i prawnych oraz dowodéw powotanych na etapie wnoszenia odwotania pozwala
bowiem na prawidtiowg ocene zarzutéw. W wyniku dokonanej analizy zamawiajgcy moze
uwzgledni¢ zarzuty odwotania albo przygotowac stanowisko zmierzajgce do ich oddalenia,
zas wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoéwienia mogg podja¢ decyzje
0 przystgpieniu oraz o ewentualnym sprzeciwie wobec uwzglednienia zarzutéw przez
Zamawiajgcego (por. uzasadnienie postanowienia KIO z dnia 20.10.2011 r. sygn. akt: KIO
2169/11, podobnie w uzasadnieniu postanowienia Izby z dnia 24.06.2010 r. sygn. akt:
KIO/UZP 1129/10 oraz postanowienia z dnia 04.05.2011 r. sygn. akt: KIO 833/11). Brak
zatgczenia do odwotania odwiadczenia producenta oprawy oswietleniowej Selenium SGP340
FG uniemozliwia dokonanie weryfikacji twierdzenia Odwotujgcego, jakoby produkt ten
posiadat dodatkowy system mocowania zgodny z zapisami SIWZ. Nie jest mozliwe takze
ustalenie, czy ewentualnie takie dodatkowe mocowanie bytoby standardowym elementem
oprawy Selenium SGP340 FG, czy tez musiatoby zosta¢ przez Zamawiajgcego zakupione
dodatkowo. Wobec za$ zaniechania przekazania Zamawiajgcemu grafiki obrazujacej
niezgodnos¢ oprawy zaoferowanej przez Przystepujacego z wymaganiami SIWZ nie jest
mozliwa ocena argumentacji, ktéra miataby przemawiaé za przyjeciem braku spetnienia
wymogu dotyczacego maksimum $wiattosci w granicach 45° - 60°. Nie zostato réwniez
przekazane Zamawiajgcemu zdjecie fragmentu oferty Przystepujacego, z ktérego
Odwotujacy wywodzi teze o niezgodnosci tej oferty z SIWZ. W tym kontekscie zwréci¢ nalezy
uwage, ze Zamawiajacy dysponuje petng ofertg Przystepujacego. W jego posiadaniu jest
zatem takze i fragment powotany jako dowdd przez Odwotujgcego. Niemniej jednak, wobec
braku sprecyzowania w tresci Odwotania, ktory to fragment oferty Przystepujacego zostat
przez Odwotujacego zakwestionowany, jego zidentyfikowanie zostalo pozostawione

domystom Zamawiajgcego. Powyzsze w istotny sposéb utrudnia Zamawiajgcemu rzetelne
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ustosunkowanie sie do sformutowanego w Odwotaniu zarzutu. Opisane powyzej zaniechania
Odwotujgcego w zakresie przekazania wszystkich merytorycznych zatgcznikéw do
Odwotania doprowadzity do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy musi de facto we wiasnym
zakresie domniemywac, jakie argumenty i jakie dowody doprowadzity Odwotujacego do
wnioskéw o zgodnosci jego oferty oraz niezgodnosci oferty Przystepujacego z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Powyzsze w istotny sposob narusza réwnosé
stron w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg oraz zasade lojalnosci
procesowej wobec strony przeciwnej. W tym stanie rzeczy uzasadnionym jest stwierdzenie,
ze Odwotanie - jako niekompletne - zostato przekazane Zamawiajgcemu z naruszeniem art.
180 ust. 5 Pzp. Okolicznos¢ ta winna prowadzi¢ do odrzucenia odwotania - w mysl
dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp (por. réwniez uzasadnienia postanowien KIO: z dnia
16.03.2011 r. sygn. akt: KIO 480/11, z dnia 24.06.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1129/10, z dnia
18.07.2011 r. sygn. akt KIO 1437/11, z dnia 14.04.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 439/10, z dnia
01.06.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 909/10, z dnia 17.06.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1091/10).

Odnosnie wniosku o oddalenie odwofania. Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie
zarzuty podniesione w Odwotaniu winny zosta¢ oddalone jako bezzasadne.

Wzgledem zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Podstawg zarzutu
dotyczacego bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego jest twierdzenie, iz
zaproponowane przez Odwotujgcego oprawy oswietleniowe Selenium SGP340-FG posiadajg
dodatkowe uchwyty montazowe, umozliwiajgce mocowanie oprawy bezposrednio na stupie
lub poziomym wysiegniku o Srednicy 34 - 76 mm. Zwrocit uwage, iz powyzsza okolicznosé
nie znajduje odzwierciedlenia w tresci oferty zlozonej przez Odwotujgcego. Jak wynika
z zapisbw znajdujgcych sie na 26 stronie tej oferty, a dotyczacych parametréw
konstrukcyjnych oferowanej oprawy Selenium SGP340-SON-T70W FG SKD 48/60, oprawa
ta posiada tylko jeden system montazu - tj. system montazu 48/60 (uniwersalny o Srednicy
48-60 mm). Brak jest natomiast w jakiejkolwiek czesci oferty zapiséw wskazujgcych na
posiadanie przez zaoferowang oprawe oswietleniowg dodatkowego uchwytu mocujgcego
umozliwiajgcego jej mocowanie na stupach lub wysiegnikach o srednicy 34 - 76 mm. Wobec
powyzszego nalezy uznaé, ze zaoferowana przez Odwotujgcego w ramach zadania nr 1
oprawa oswietleniowa Selenium SGP340 nie posiada dodatkowego uchwytu montazowego.
Oswiadczenie woli Odwotujgcego w jego ofercie wyrazone nie obejmuje swym zakresem
zobowigzania do dostarczenia takiej oprawy oswietleniowej, ktéra w dodatkowy uchwyt
montazowy bylaby wyposazona. Oznacza to, ze wyrazone w ofercie oswiadczenie woli nie
koresponduje z postanowieniami SIWZ - a zatem oferta Odwotujgcego jest z trescig SIWZ
niezgodna. Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby
0 zgodnosci jego oferty z wymaganiem SIWZ dotyczacym montazu opraw os$wietleniowych

Swiadczyta okolicznos$é, iz zakres $rednicy 48-60 miesci sie w wymaganym przez
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Zamawiajgcego przedziale od 42 do 60 mm. Dla Zamawiajgcego byto bowiem istotne, aby
oferowane oprawy mogly byé montowane na stupach oraz wysiegnikach o $rednicy
mieszczacej sie w catym wymaganym zakresie, tj. od 42 do 60 mm. Zaoferowanie przez
Odwotujgcego oprawy oswietleniowej, ktéra moze by¢ zamontowana jedynie na stupach
o $rednicy od 48 do 60 mm jest bowiem roéwnoznaczne z brakiem mozliwosci jej
zamontowania na stupach i wysiegnikach o srednicy od 42 do 47 mm. W tym zatem zakresie
system montazowy oprawy oswietleniowej Selenium SGP340 nie jest zgodny z wymaganiem
zapisanym w Rozdz. IV zadanie 1 pkt 7 SIWZ. Dla oceny prawidtowosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie majg réwniez znaczenia argumenty dotyczgce dopuszczenia przez
Zamawiajgcego opraw oswietleniowych posiadajacych mocowanie 48/60 w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym uprzednio. Fakt ten w zaden sposéb nie
moze determinowac przebiegu postepowania pdzniejszego - gdyz kazde z postepowan jest
prowadzone odrebnie. Wymagania Zamawiajgcego okreslone w innym postepowaniu oraz
sposob dokonywania oceny ich spetniania, na kolejne postepowania prowadzone przez
Zamawiajgcego rzutowaé w zaden sposob nie moga.

Odnosnie zarzut dotyczacy zaniechania wezwania Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien. Odwotujgcy podnidst, iz przed odrzuceniem jego oferty Zamawiajgcy byt
obowigzany wezwa¢ go do Odwotujacy podnosi w Odwotaniu, iz przed odrzuceniem jego
oferty Zamawiajgcy obowigzany byt wezwaé go do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty. Powyzsze stanowisko jest jednak btedne. Przewidziana w art. 87 ust. 1 Pzp instytucja
wyjasnienia tresci oferty nie stuzy bowiem konwalidowaniu brakow ztozonej oferty lub tez
dokonywaniu zmiany jednoznacznych jej zapisow, lecz ma na celu jedynie usuniecie
watpliwoéci, ktére mogtyby wzbudzi¢ u zamawiajacego niejasne lub sprzeczne ze sobg
fragmenty oferty. Zastosowanie dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp nie jest warunkiem koniecznym
dla pdzniejszego odrzucenia oferty wykonawcy jako niezgodnej z trescig SIWZ. Przepis ten
winien by¢ stosowany jedynie wowczas, gdy watpliwosci dotyczace oferty rzeczywiscie
u zamawiajgcego powstang. W sytuacji zas, gdy zdaniem zamawiajgcego niezgodnos¢ na
podstawie dokumentéw zatgczonych do oferty jest ewidentna, wzywanie wykonawcy do
sktadania wyjasnien nalezy uznaé¢ za bezcelowe (por. uzasadnienie wyroku KIO z dnia
22.07.2011 r. sygn. akt KIO 1462/11). W tym kontekécie zauwazyt, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego nie dawata podstaw do zastosowania dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp. Brak jest
wsrod jej zapisow jakichkolwiek informaciji, ktére mogtyby powodowac¢ watpliwosci co do
tego, czy oprawy oswietleniowe Selenium SGP340 posiadajg dodatkowe uchwyty
montazowe. Wrecz przeciwnie - jednoznaczne i niebudzace watpliwosci interpretacyjnych
zapisy umieszczone na stronie 26 oferty Odwotujgcego wyraznie wskazuja, iz zaoferowana
oprawa posiada wytacznie jeden system montazowy - uniwersalny o srednicy 48 - 60 mm.

W tym stanie rzeczy nieuprawnione jest twierdzenie, ze Zamawiajgcy mogt powzigé
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jakiekolwiek watpliwosci w zakresie tego, czy oprawa Selenium SGP340 posiada dodatkowe
uchwyty montazowe. Skoro zas brak byto podstaw do powziecia watpliwosci w tym zakresie,
nie byto réwniez potrzebne ich wyjasnianie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Odnos$nie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego.
Zdaniem Odwotujgcego zaoferowana przez Przystepujagcego oprawa oswietleniowa
BOY3.S.70 jest niezgodna z wymogiem Zamawiajgcego zapisanym w Rozdz. IV zadanie 1
pkt 5 SIWZ. Argumentacja Odwotujgcego powotana w celu uzasadnienia tego zarzutu jest
niezwykle ogolnikowa i lakoniczna. Sprowadza sie ona jedynie do stwierdzenia, iz z tresci
oferty Przystepujgcego (jak mozna domniemywac - z czesci zawierajgcej wykres krzywej
rozsylu Swiattosci) wynika, ze maksimum Swiattosci oprawy BOY3.S.70 przypada
w granicach 45° - 60°. Tymczasem z tresci przywotanego wykresu podnoszona przez
Odwotujgcego teza wcale nie wynika. W ocenie Zamawiajacego z wykresu zamieszczonego
na str. 41 oferty Odwotujagcego nalezato odczytaé, ze maksimum $wiattosci oprawy
BOY3.5.70 w pflaszczyznie potudnikowej przypadato w granicach kata 60°, co bylo
wystarczajgce dla ustalenia zgodnosci tej oprawy z wymaganiami SIWZ. Stusznosé
powyzszego stanowiska jednoznacznie potwierdzajg informacje zawarte w Przystapieniu.
Z informacji tych jednoznacznie wynika, ze zaoferowana przez Przystepujgcego oprawa
oswietleniowa w pfaszczyznie potudnikowej osigga maksimum $wiattosci dla kata 62,5°.
Ewentualne watpliwosci, jakie mogtyby sie pojawi¢ w tym zakresie, rozwiewa zataczona do
Przystgpienia tabela mocy S$wiatta dla oprawy BOY3.S.70. Z tabeli tej wynika, Ze
w ptaszczyznie C° - C'® najwyzszy poziom $wiattoéci zostat zaobserwowany dla kata 62,5°
i wynosi 423 cd (kandeli). Oznacza to, ze maksimum $wiattosci dla oprawy BOY3.S.70
miesci sie w granicach od 60° do 80° - a zatem wymog opisany przez Zamawiajgcego
w rozdz. IV zadanie 1 pkt 5 przez oprawe BOY3.S.70 niewatpliwie zostat spetniony.

Odnosnie zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp. Ostatni z zarzutow
podniesionych przez Odwotujacego ma charakter wtéorny w stosunku do zarzutéw

omowionych powyzej.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ z postanowieniami SIWZ, ofertg
Odwotujacego i Przystepujacego, informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, odwotaniem wraz z zatgcznikami, przystgpieniem
wraz z zatacznikami oraz odpowiedzig na odwotanie, opinia z dnia 20.08.2012 r. firmy
JIMMY J. C........... R R A Sp. Jawna, kopiag certyfikatu wystawionego przez
PREDOM-OBR, str. 25 oferty (instrukcja montazu), opinia z dnia 31.08.2012 r. dr inz.
M......... {C T z Politechniki Poznanskiej, opinia z dnia 30.08.2012 r. prof. dr
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hab. inz. W........... 2o z Politechniki Warszawskiej, kopia certyfikatu Deutschen
Akkreditierungs Rat zlozonymi na rozprawie przez Odwotujacego, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajagcy go do ziozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow.
Odwotujacy, ktorego oferta zostata odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium
oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw (w tym
w szczegolnosci zarzutu wobec oferty Przystepujgcego z uwagi na jej cenowo korzystniejszy
charakter w zadaniu 1), ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba uznata, ze brak byto podstaw do wezwania do uzupetnienia odwotania na
podstawie art. 187 ust. 7 Pzp, z uwagi na zachowanie w odwotaniu rygorow wynikajacych
z art. 187 ust. 1 Pzp oraz z art. 180 ust. 3 Pzp w zwigzku z § 4 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r.,, Nr 48, poz. 280). Nadto, wobec prawa
Odwotujgcego do sktadania dowodow do zamkniecia rozprawy (art. 190 ust. 1 Pzp).
Zasadnosc¢ braku wezwania potwierdzito posiedzenie, w jego toku jednoznacznie ustalono,
ze ewentualne uzupetnienie (z uwagi na niskg jako$¢ zatgczonych kopii) dotyczytoby strony
41 oferty Przystepujacego (znajdujacej sie w aktach postepowania przestanych przez
Zamawiajgcego) oraz ponowionej strony 41 oferty Przystepujacego z dokonanymi
zaznaczeniami Odwotujgcego obrazujacymi tres$¢ zarzutu z odwotania (kopia przedtozona
przez Odwotujgcego na posiedzeniu).

Nadto, I1zba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
7 Pzp z uwagi na przestanie niekompletnej kopii odwotania bez zatgcznikdw merytorycznych
uzasadniajgcych zarzuty zawarte w odwotaniu. W ocenie Izby, po zapoznaniu sie przez lzbe
oraz wszystkie strony i uczestnika na posiedzeniu, ze wskazanymi przez Zamawiajgcego
zatgcznikami odwotania /oswiadczenia producenta firmy Philips z dnia 20.08.2012 r., jaki
dokumentu: ,Dowdd niezgodnos$ci pomiedzy tresScig SIWZ, a trescig oferty S-System”, tzn.
notatki stuzbowej (na str. 1) oraz wykresu stanowigcego zdjecie ze str. 41 oferty
Przystepujacego (na str.2) oraz ponowionego zdjecia ze str. 41 oferty Przystepujacego
Z umiejscowionymi zaznaczeniami obrazujgcymi wymagania SIWZ oraz niezgodnosci, ktére
jakoby wynikajace z tego wykresu w ofercie Przystepujgcego/ nalezy stwierdzi¢, iz wszystkie

merytoryczne zatgczniki odwotania nie zawieraty zadnych nowych informacji niz te jakie
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wynikaty z tresci odwotania. Dotyczy to takze oswiadczenia producenta, w ktorym sg zawarte
identyczne argumenty Odwotujgcego takie jak w odwotaniu, jak réwniez pozostate zatgczniki,
w szczegolnosci notatka oraz zatgczone zdjecia oferty Przystepujacego, w tym zdjecie

z dokonanymi zaznaczeniami Odwotujgcego.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1828/12, postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego i Przystepujgcego, informaciji
o0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego, odwotania wraz
z zatgcznikami (tzn. oswiadczenia producenta firmy Philips z dnia 20.08.2012 r., jaki
dokumentu: ,Dowdd niezgodnos$ci pomiedzy tresScig SIWZ, a trescig oferty S-System”, tzn.
notatki stuzbowej (na str. 1) oraz wykresu stanowigcego zdjecie ze str. 41 oferty
Przystepujacego (na str.2) oraz ponowionego zdjecia ze str. 41 oferty Przystepujacego
Z umiejscowionymi zaznaczeniami obrazujgcymi wymagania SIWZ oraz niezgodnosci, ktére
jakoby wynikajagce z tego wykresu w ofercie Przystepujgcego), przystapienia wraz
z zatgcznikami (tzn. krzywej rozsytu swiatta oprawy BOY3.5.70 — str.1 , jak i tabeli mocy

Swiatta oprawy BOY3.S.70 — str. 2-3) oraz odpowiedzi na odwotanie, opinii z dnia

20.08.2012 r. firmy JIMMY J. C.......... , Jo Zol Sp. Jawna, kopii certyfikatu
wystawionego przez PREDOM-OBR, str. 25 oferty (instrukcji montazu), opinii z dnia
31.08.2012 r. dr inz. M........... (CTUI z Politechniki Poznanskiej, jak i opinii z dnia
30.08.2012 r. prof. dr hab. inz. W.......... Zoooennnn. z Politechniki Warszawskiej ztozonymi na

rozprawie przez Odwotujacego. Kopia certyfikatu Deutschen Akkreditierungs Rat ztozona
takze na rozprawie przez Odwotujacego nie zostata dopuszczona jako dowdd w sprawie
z uwagi na § 19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.03.2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r., Nr 48,

poz. 280), tj. ztozenie certyfikatu w j. niemieckim bez ttumaczenia na jezyk polski.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy wymagat w ramach Rozdz. IV. Warunki techniczne zadanie 1 m.in.

w ust. 5 SIWZ, aby: ,kat rozsytu strumienia Swiatta w ptaszczyznie optycznej Co + Cigp
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symetryczny, maksimum Swiatfo$ci w granicach 60° + 80°”. Z kolei w ust. 7 zadanie 1 Rozdz.
IV SIWZ wymagat takze, aby zaoferowany produkt zawierat: ,mocowanie - uchwyt
montazowy umozliwiajgcy mocowanie oprawy bezpoSrednio na stupie lub poziomym
wysiegniku o Srednicy 42 + 60 mm. Zakres regulacji uchwytu ptynny Ilub skokowy,
w granicach od 0° do -15° przy montazu na poziomym wysiegniku oraz od 0° do +15° przy
montazu na stupie”. Zgodnie z Rozdz. IX Wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie majq
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajacy stwierdzit, ze: ,Na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu
oraz wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, Wykonawca dofgczy do oferty
nastepujgce dokumenty i O$wiadczenia:”. Na str. 9 SIWZ Rozdz. IX zawart postanowienie
zgodnie z ktérym: ,W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okre$lonym przez Zamawiajgcego, wymaga sie dotgczenia przez Wykonawce wraz z ofertg
na dostawe opraw oswietleniowych wymienionych w zadaniach nr 1, 2 nastepujgcych
dokumentow:
1. deklaracja zgodno$ci CE dla zrédet Swiatta wystawiona przez producenta Iub
upowaznionego przedstawiciela,
2. deklaracja zgodnosci CE dla oprawy o$wietleniowej (rodziny opraw) wystawiona przez
producenta lub upowaznionego przedstawiciela,
3. certyfikat ENEC Ilub réwnowazny (dotyczy wszystkich oferowanych opraw)
potwierdzajgce spetnienie wymagan zasadniczych okresSlonych w normie PN-EN 80598-
1,
4. karta katalogowa zawierajgca co najmniej nastepujgce informacje:
a) fotografie oprawy,
b) opis konstrukcji oprawy (dane o obudowie, odbtysniku, kloszu, wyposazeniu
elektrycznym, osprzecie),
c) stopien ochrony przed wnikaniem pytu i wody (IP),
d) stopien wytrzymato$ci na uderzenia (IK),
e) klase ochronno$ci przed porazeniem elektrycznym,
f) rodzaj stosowanych zrédet Swiatta,
g) sprawnosc $wietlng,
h) krzywe rozsytu Swiatta w ptaszczyznach CO-C180 oraz C90-C270 (wykres
o0 rozmiarach co najmniej 10cm x 10cm z krzywymi wyraznie rozréznialnymi -
kolorem lub rodzajem linii oraz z naniesionym opisem 0si co najmniej co 15 stopni),
5. karta montazowa oprawy (przedstawiajgca rysunki poglagdowe zawierajgce co najmniej
Spos6b montazu oprawy i Sposob wymiany Zrodfa Swiatta).”
Odwotujacy w ramach formularza ofertowego w zakresie m.in. zadania 1 wskazat

oprawy oswietleniowe firmy Philips zawierajgce w ramach swojego oznaczenia wymiar
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48/60. Nadto zatgczyt do oferty kopie certyfikatu wystawionego przez PREDOM-OBR (str. od
12 do 15 oferty), instrukcje montazu opraw Selenium SGP340 (str. od 24 do 25 oferty), jak
i odpowiednie karty katalogowe (od str. 26 do 32 oferty). Na str. 26, jak i nastepnych
znajduje sie informacja, ze montaz 48/60 (Uniwersalny o $rednicy 48-60 mm). Z kolei
w ramach instrukcji na str. 25 oferty — rysunek 3 w tabeli znajdujg sie wymiary 34-42 mm
oraz 48-60 mm.

Przystepujacy z kolei zawart sporny wykres - Krzywej rozsytu $wiatta (biegunowo) /na
str. 41 oferty/ w ramach programu DIALux. Kwestia wymaganego punktu maksimum

Swiatto$ci oscyluje na wykresie miedzy nieco przed i po 60 °.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujacego, Izba uznata niniejszy zarzut za chybiony.

W ocenie Izby, stanowisko Odwotujgacego wynikajace z odwotania i przedstawione na
rozprawie jest btedne, zas Zamawiajacy zasadnie odrzucit jego oferte. Zgodnie z Rozdz. IV
ust. 7 SIWZ - zadanie 1 - nalezalo zaoferowa¢ uchwyt montazowy umozliwiajacy
mocowanie oprawy bezposrednio na stupie lub poziomym wysiegniku o srednicy 42+60 mm.
Odwotujgcy zaoferowat oprawy os$wietleniowe Selenium firmy Philips typu wskazanego
w formularzu ofertowym dla zadania 1 (str.1-2 oferty) oraz na kartach katalogowych (str. od
26 do 32 oferty). Z tych ostatnich wynika jednoznacznie (przyktadowo ze str. 26 oferty), ze
mamy do czynienia z uchwytem montazowym uniwersalnym o $rednicy od 48 do 60 mm,
czyli odpowiednim do stupéw o tych wymiarach. Izba nie przeczy, ze oferte nalezy
analizowac¢ kompleksowo, jednakze instrukcja montazu (str. 24-25 oferty), a w szczegdlnosci
rysunek 3 — tabela ze str. 25 oferty, czy tez certyfikat ze str. 12 do 15 oferty nie dajg zadnych
podstaw do uznania, ze zaoferowano takze Zamawiajgcemu oprawy os$wietleniowe
Selenium typu uwzgledniajagcego wymiary stupa 34-42 mm, a w konsekwencji, iz
zaoferowano uchwyt dodatkowy montazowy o Srednicy 34-42 mm. Z certyfikatu wynika
bezsprzecznie, ze mamy do czynienia z dwoma oddzielnymi produktami (wbrew stanowisku
Odwotujgcego z rozprawy) uwzgledniajgcymi wymiary stupa 48-60 mm oraz 34-42 mm, zas
z oferty wynika bezsprzecznie, ze zaoferowano jeden produkt uwzgledniajacy wymiary stupa
48/60. W zadnym wypadku nie chodzi tylko i wytagcznie o nazwy handlowe, w przeciwnym
wypadku niecelowym dziataniem byloby ich wyodrebnienie w ramach zatgczonego
certyfikatu. Ztozone na rozprawie certyfikat i instrukcja stanowig element oferty (zostaty
zatgczone do oferty), tak jak zostato to wskazane powyzej (tzn. $wiadczg o tym co zostato
powyzej stwierdzone). Odnosnie instrukcji, ze swej istoty musi ona odnosi¢ sie do obu

produktow (mie¢ charakter uniwersalny) przy czym, w tym stanie faktycznym nie przesadza
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o zaoferowaniu takze opraw drugiego typu, a w konsekwencji stosownych uchwytéw
montazowych o $rednicy 34-42 mm. Zalgczona opinia firmy montazowej - JIMMY J.
C......... o2 Sp. Jawna nie ma de facto zadnej mocy dowodowej dla przedmiotu
sporu, gdyz oprawy, a w konsekwencji uchwyty mniejsze niz 48 mm nie zostaty
zaoferowane. Dodatkowo, Izba uznata, ze w ust. 7 Rozdz. IV SIWZ - zadanie 1 - chodzi
0 petny zakres (stup lub wysiegnik o $rednicy 42+60 mm), w konsekwencji uznaje catg
argumentacje Zamawiajgcego z rozprawy odnosnie uchwytow montazowych w zakresie
stupdw lub wysiegnikow o srednicy miedzy 43-47 mm. Drugie zdanie niniejszego ustepu
Rozdz. IV SIWZ dotyczy zmiany nachylenia poziomego. W zakresie przywotanej przez
Odwotujgcego argumentacji dotyczacej poprzedniego postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego (tak z 2009 r., jak i uniewaznionego w VI br.), Izba wskazuje, ze kazde
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma charakter indywidualny
i autonomiczny, nadto Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie

tozsamosci postanowien SIWZ oraz jego oferty w obu postepowaniach.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty, Izba uznata zarzut za niepotwierdzony.

Nalezy wskaza¢, ze brak bylo w ofercie Odwotujgcego, jakichkolwiek podstaw do
wezwania do wyjasnien. Nadto, w ocenie Izby, ewentualne wyjasnienia wigzatyby sie de
facto ze zmiana tresci oferty po terminie sktadania ofert, z uwagi na konieczno$é
poszerzenia pierwotnie zaoferowanego typu oprawy oswietleniowej. Nawet, przyjecie
odmiennego stanowiska, tj. zaoferowanie tylko dodatkowych uchwytéw bez opraw takze
wigzatoby sie z istothg zmiana tredci oferty. Dopuszczalnosé takich dziatan byloby co

najmniej problematyczna.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego o tresci sprzecznej z SIWZ, Izba uznat

niniejszy zarzut takze za chybiony.

Po pierwsze, Odwotujacy nie wykazat w sposdb jednoznaczny swoich twierdzen.
Przedlozone opinie, nawet mimo swoich akademickich Zzréodet majg charakter opinii
prywatnych i nie majg waloru takiego, jak opinie powotanego biegtego. Zalgczony z kolei
certyfikat przedtozono bez ttumaczenia, co powoduje negatywne skutki w zakresie jego

wartosci dowodowe;j.

Po drugie, parametr bedacy przedmiotem sporu z ust. 5 Rozdz. IV SIWZ — zadanie 1
— maksimum swiatto$ci w granicach 60°+80°, w odréznieniu od parametru z ust. 7 Rozdz. IV

SIWZ - zadanie 1, chodzi, w tym wypadku, o jeden maksymalny punkt znajdujacy sie
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w wyznaczonych granicach. W ocenie Izby, uzyty znak w obu wypadkach nie moze by¢
w sposOb mechaniczny interpretowany tozsamo bez odniesienia do catoksztattu fragmentéw
SIWZ, ktérych dotyczy. Przy czym, abstrahujgc od sporu, czy jest to 60°, czy tez 62,5°, Izba
wskazuje, ze wartos¢ 60° jest wartoscig poczatkowg przyjetych granic i takze sie w ich
miesci. Odnoénie, zas ostatecznej wartosci 60°, czy tez 62, 5° nalezy wskazaé, ze
Odwotujacy przyznat na rozprawie, ze przedtozone opinie prywatne nie uwzgledniajg
przyjetych danych wyjsciowych zatgczonych do przystgpienia, mimo, ze nie kwestionowat
skuteczno$ci przystgpienia na posiedzenia z uwagi na brak ich zatgczenia do kopii, ktérg
otrzymat. Powyzsze takze wptywa negatywnie na ich walor dowodowy. Argumentacja
Przystepujacego wraz z zatgczonymi do przystgpienia danymi tabelarycznymi uwiarygodnia
w sposoéb dostateczny, w ocenie Izby, zgodnos¢ oferty Przystepujacego w zakresie

parametrow z ust. 5 Rozdz. IV SIWZ — zadanie 1.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej i uznanie za najkorzystniejszg oferty
wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona, wobec oddalenia pozostatych
zarzutéw takze nalezy oddalic.

Biorac pod uwage powyzsze, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia 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). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasadzenie Kkosztéw wynagrodzenia pethomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 z, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2

lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy :
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