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WYROK
z dnia 31 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2020 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce POLLIGHT sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Gmine Pawtow, przy udziale wykonawcy DP System sp. z o.0.
Z siedzibg w todzi zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 =z

(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczaCy:  ...ociiiiiiiiiiiiiiirr e
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Uzasadnienie

Gmina Pawiow, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Modernizacja oswietlenia ulicznego na terenie Gminy Pawtow”,
dofinansowanego z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Dziatania 3.4
yotrategia niskoemisyjna, wsparcie zrownowazonej multimodalnej mobilnosci miejskiej” Osi 3
.Efektywna i zielona energia” Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa

Swietokrzyskiego na lata 2014-2020, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 19 marca 2020 r., pod nr 202/S 056-132143.

10 lipca 2020 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce Pollight sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie o odrzuceniu jego oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkoéw
zamowienia (,SIWZ”), co ww. wykonawca (,Odwotujgcy”) zaskarzyt odwotaniem wniesionym

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) w dniu 20 lipca 2020 r.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo ze Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tresé jest zgodna
ztrescig SIWZ, w sytuacji gdy badanie nie zostalo przeprowadzone przez
akredytowane laboratorium, jak rowniez Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
przebadania wybranych opraw na etapie oceny i badania ofert;

2. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania do zlozenia
wyjasnien w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci

oferty z trescig SIWZ.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2. wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w przedmiocie spetniania wymagan
dla opraw os$wietleniowych;

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.



Odwotujacy przytoczyt nastepujgce okolicznosci stanu faktycznego.

W dniu 10 lipca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze jego oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ’) w zakresie parametréw
przedmiotu zamowienia, co potwierdza dokonana ocena wyjasnien wraz ze zatozonymi
dowodami oraz przeprowadzona przez niezalezng akredytowang jednostke ekspertyza probek

opraw lamp o$wietleniowych.

Zamawiajagcy wskazatl, ze stosownie do wymagan opraw LED zawartych w SIWZ
w opisie przedmiotu zamowienia (Dziat Ill) oraz w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym
(Zatacznik nr 5) wszystkie oprawy winny by¢ wyposazone w zasilacze o minimalnych

parametrach dotyczgcych m. in. THD<8 oraz sprawnosci nie mniejszej niz 90 %.

W ocenie Zamawiajgcego z dostarczonych przez Odwotujgcego w dniu 19 maja 2020 r.
dokumentéw, tj. kart katalogowych opraw producenta SINCO dla modelu ST-52 0 mocy 26W
(model 30W), ST-52 o mocy 35W i ST-52 o mocy 50W wynikato, ze ww. parametry sag

spetnione.

Zamawiajacy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci
oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp Odwotujgcy podat, ze wszystkie zaoferowane oprawy ST-52
wyposazane sg w zasilacz marki OSRAM (OT 40/170-240/1A0 4 DIMLT2 G2 CE), a na
potwierdzenie zalgczyt specyfikacje techniczng tego zasilacza. Ze specyfikacji tej wynikato,

ze catkowite znieksztatcenie harmoniczne wynosi <10%.

Wobec powyzszych, sprzecznych wedtug Zamawiajgcego danych, Zamawiajacy zlecit
ekspertyze dostarczonych przez Odwotujgcego 3 probek opraw (po 1 szt. dla modelu ST-52
0 mocy 26 W, ST-52 o mocy 35 W i ST-52 o mocy 50W), w zakresie wybranych parametrow
opraw oraz uktadu zasilania (zasilacza). Zamawiajgcy przekazat przedmiotowe probki do
Instytutu Elektroenergetyki Politechniki Warszawskiej, gdzie badaniu zostaty poddane m. in.
sprawno$¢ zasilacza — pomiar elektryczny — 3 szt. opraw oraz catkowite znieksztatcenie

harmoniczne (THD) — 1 szt. wybrana oprawa.

Wyniki badah oprawy ST-52 o0 mocy 26W przeprowadzonych przez Zamawiajgcego
wykazaty, jakoby sprawnos$¢ zasilacza oprawy, wyrazona w procentach wynosi 85,2%,

a zatem nie spetnia wymogu sprawnos$ci na poziomie nie mniejszym niz 90 %.

Wyniki badan oprawy ST-52 o mocy 35W wykazaty, jakoby sprawnosc¢ zasilacza
oprawy, wyrazona w procentach wynosi 86,3%, a zatem nie spetnia wymogu sprawno$ci na

poziomie nie mniejszym niz 90 %.



Wyniki badan oprawy ST-52 o mocy 50W wykazaty, jakoby sprawno$¢ zasilacza
oprawy, wyrazona w procentach wynosi 88,2%, a zatem nie spetnia wymogu sprawno$ci na

poziomie nie mniejszym niz 90 %.

Zamawiajgcy wskazat, ze we wszystkich oprawach byta zamontowany uktad zasilajgcy:
Optotronic (OT40/170-240/1A0 4DIMLT2 G2 CE).

Wyniki pomiaréw elektrycznych oprawy ST-52 o mocy 35W wykazatly, ze catkowite
znieksztatcenie harmoniczne prgdu wynosi 8,17%, a zatem nie spetnia wymogu THD

okreslonego w SIWZ na poziomie <8.

Zamawiajgcy wskazat, ze wyniki badah wykonanych w laboratorium Zakfadu Techniki
Swietinej Politechniki Warszawskiej ujeto w sporzgdzonej w dniu 2 lipca 2020 r. ekspertyzie
01/07/2020.

Zamawiajacy uznat, ze parametr dotyczgcy THD<8 oraz sprawnosci zasilacza nie
mniejszej niz 90% nie zostat spetniony w odniesieniu do oferowanych przez Odwotujgcego
opraw i stoi na przeszkodzie wykonaniu modernizacji oSwietlenia zgodnie z zatozeniami

Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze nie zgadza sie ze
stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym odrzucenia jego
oferty. W jego ocenie oferta jest zgodna z SIWZ, a w konsekwencji winna podlegac dalszej

ocenie i badaniu, co moze doprowadzi¢ do uznania jej za oferte najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia. Przepis powyzszy koresponduje z normg art. 82 ust. 3 Pzp,
zgodnie z ktorg tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy badajgc oferte Odwotujgcego nie zachowat
przede wszystkim regut ustanowionych w tresci SIWZ, w odniesieniu do badania kwestii
merytorycznych wynikajgcych z oferty, tj. oceny czy oferta spetnia parametry techniczne

okreslone w dokumentacji przetargowe;.

Zamawiajacy w pkt 3 str. 8 SIWZ ,Uwaga” wskazat, ze ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo przebadania na koszt dostawcy wybranych opraw tj. po 3 szt. z kazdej zainstalowanej
mocy i przebadanie ich w akredytowanym laboratorium. W przypadku nie spetnienia norm
okreslonych w przetargu Wykonawca pokryje koszt badan po 1 sztuce na kazdym obwodzie

i ewentualng wymiane na lampy o okreslonych wyzej parametrach”.



Z powyzszego wynika w sposoéb jednoznaczny, iz: po pierwsze przebadania wybranych
opraw nastgpi po ich instalacji, a wiec na etapie realizacji zaméwienia, po drugie badanie to

nastgpi w akredytowanym laboratorium.

Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, co za
tym idzie — nie zawart umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia, nie mogt skutecznie
przeprowadzi¢ badania wybranych oprawa z zainstalowanej mocy. Co wiecej, nawet gdyby
uznac, ze mogt przeprowadzi¢ powyzsze badania na etapie oceny i badania ofert, to pamietac
nalezy, ze badanie takie nalezy wykonaé w akredytowanym laboratorium.
Tymczasem dziatania podjete przez Zamawiajgcego wskazujg, ze nie przeprowadzit
rzeczonych badan w akredytowanych laboratorium, jak réwniez nie byt uprawniony do ich

przeprowadzenia na etapie oceny i badania oferty.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze sporzadzona przez Politechnike
Warszawskg Instytut Elektroenergetyki na zlecenie Zamawiajgcego ,Ekspertyza 01/07/2020
dotyczgca weryfikacji parametrow fotometrycznych, kolorymetrycznych oraz elektrycznych dla
wybranych trzech opraw oswietleniowych typu LED”, nie moze by¢ miarodajna do oceny,
ze oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagan wynikajgcych z dokumentacji przetargowe;j.
Odwotujgcy wskazat bowiem, ze badanie opraw nastgpi w akredytowanym laboratorium.
W ocenie Odwotujgcego celem prowadzenia badah w akredytowanym laboratorium jest
zapewnienie porownywalnosci badania dla kazdej z dowolnych prébek, w oparciu
0 ustandaryzowane wytyczne i wlasciwe normy. Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie wskazat w jaki
sposob winny odbywaé sie badania, nie opisat tych badan. Ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, ze badania bedg prowadzone przez akredytowane laboratorium. Zaniechanie
opisania sposobu oraz rodzaju badan nie zwalnia jednak Zamawiajgcego z obowigzku

zapewnienia akredytowanego laboratorium.

Odwotujgcy dodat, Zze Instytut Elektroenergetyki Politechniki Warszawskiej nie jest
akredytowanym laboratorium uprawnionym do przeprowadzenia badan elektrycznych
i elektronicznych. Lista podmiotéw uprawnionych do przeprowadzenia badan w powyzszym
zakresie zamieszczona jest na stronie Polskiego Centrum Akredytacji. Wsrod 24
akredytowanych podmiotow uprawnionych do przeprowadzenia badan elektrycznych
i elektronicznych nie wyszczegodlniano Instytutu Elektroenergetyki Politechniki Warszawskie;.
A skoro tak, to wskaza¢ nalezy, ze sporzgdzona przez ww. podmiot opinia nie ma zadnego

znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Z tresci ekspertyzy wynika, ze analize wykonano na podstawie badan bezposrednich.
Pomiary wykonano w laboratorium Zaktadu Techniki Swietlnej Politechniki Warszawskiej,

przez pracownikéw Zaktadu Techniki Swietlnej Politechniki Warszawskiej, na podstawie



Zlecenia pracy badawczej oraz Polskich Norm. Nie wskazano przy tym jakie normy brano pod
uwage i czy przeprowadzone badania odpowiadajg standardom badan prowadzonych przez
akredytowane laboratoria. Okolicznosci te, w ocenie Odwotujgcego, sg kluczowe dla oceny
zgodnosci treéci oferty z tredcig SIWZ. Brak ww. informacji uniemozliwia przypisanie

wiarygodnosci sporzgdzonej opinii.

Jak wskazano na stronie internetowej Polskiego Centrum Akredytaciji przez akredytacje
nalezy rozumie¢ jako formalne uznanie przez upowazniong jednostke akredytujgca
kompetencji organizacji dziatajagcych w obszarze oceny zgodnosci, czyli jednostek
certyfikujgcych, inspekcyjnych lub laboratoriow do wykonywania okreslonych dziatah.
Upowaznienie jednostki akredytujgcej jest zwykle uzyskiwane od rzgdu. Akredytacja stuzy
budowaniu i umacnianiu zaufania do wynikdbw wzorcowan, badan i inspekciji, certyfikowanych
wyrobéw i ustug, kwalifikacji' certyfikowanych oséb oraz certyfikowanych systeméw
zarzadzania. Zasady akredytacji ujete sg w miedzynarodowych normach i wytycznych,
w ktérych okreslone sg wymagania, zaréwno dla jednostek akredytujgcych, jak i dla
podlegajgcych akredytacji jednostek oceniajgcych zgodnos¢. Uzyskanie akredytaciji oznacza,

ze akredytowane podmioty zostaty ocenione wedtug tych norm i wytycznych.

W swietle powyzszego nalezy wskazac, iz podmiot sporzadzajgcy ekspertyze, na ktorg
powotuje sie Zamawiajgcy, nie moze by¢ uznany za akredytowane laboratorium. Sporzgdzona
przez Instytut Elektroenergetyki ekspertyza nie moze by¢ zatem podstawg do odrzucenia

oferty.

Odwotujgcy podat, ze wystgpit do Zamawiajgcego o przedstawienie szczegotowych
zagadnien w zwigzku z przeprowadzonymi badaniami. Na dzien wniesienia odwofania

Zamawiajgcy nie przedstawit stanowiska.

Odwotujgcy podat kolejno, ze nie zgadza sie z dokonanym przez Zamawiajgcego
badaniem opraw swietlnych na etapie oceny i badania ofert, gdyz w jego ocenie Zamawiajgcy
nie byt uprawniony do dokonywania tego typu czynnosci. Okolicznos¢ ta wynika wprost
Z przytoczonego powyzej postanowienia SIWZ. Co wiecej, Zamawiajgcy potwierdzit powyzsze
takze w tresci umowy, stanowigcej Zatgcznik nr9 do SIWZ. W § 10 ust. 81 9 umowy wskazano,
ze:
oLe--]

8. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo przebadania na koszt Wykonawcy wybranych opraw
tj. po 3 szt. z kazdej zainstalowanej mocy i przebadanie ich w akredytowanym laboratorium.
9. W przypadku nie spetnienia norm okreslonych w przetargu Wykonawca pokryje koszt
badan po 1 sztuce na kazdym obwodzie i ewentualng wymiane na lampy o okreslonych

w SIWZ parametrach.



[.T.

Odwotujacy dodat, ze w odpowiedzi na pytanie nr 3 z dnia 21 kwietnia 2020 r. o tresci:
,Prosimy o wyjasnienia czy dla niniejszego postepowania Zamawiajgcy wymagat bedzie,
aby oferowane oprawy posiadaty certyfikat akredytowanego os$rodka badawczego,
potwierdzajgcy spetnienie deklarowanych przez producenta parametréw i procesow produkciji
— np. certyfikat ENEC lub rownowazny. Pragniemy zaznaczyc¢, ze wymog przedstawienia ww.
certyfikatu dla opraw oswietleniowych jest powszechnym standardem dla inwestycji
realizowanych w zwigzku z przeprowadzeniem modernizacji o$wietlenia drogowego
w gminach w Polsce oraz pozwala Inwestorowi na sprawdzenie wiarygodnosci deklarowanych
przez producenta parametréw technicznych opraw. Z uwagi, ze ww. certyfikat jest wydawany
przez niezalezne od producenta jednostki badawcze, rozszerzenie wymaganych dokumentow
o certyfikat ENEC uchroni Zamawiajgcego od ofert nieuczciwych producentéw”,
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zamawiajgcy podtrzymuje dotychczasowe zapisy SIWZ.
Dla Zamawiajgcego wystarczajgca bedzie deklaracja producenta zawierajgca wykaz
podstawowych parametréw i ich wartosci dla kazdej oprawy. Ich weryfikacje Zamawiajgcy

moze zleci¢ wysylajgc wybrane produkty do laboratorium z akredytacjg na koszt wykonawcy”.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy dokonana oceny i badania oferty na podstawie
dokumentéw ztozonych na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp potwierdzajgcych,

ze oferowane przez wykonawcow oprawy posiadajg wymagane parametry techniczne.
Zgodnie bowiem z pkt 6.5 SIWZ:

W celu potwierdzenia ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez

Zamawiajgcego Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztozy nastepujgce dokumenty:

6.5.1.dokumenty potwierdzajgce spetnienie parametrow technicznych wskazanych
w specyfikacji technicznej poszczegdlnych typow opraw (np. karta katalogowa, atesty,
specyfikacje techniczne), deklaracje zgodnosci CE oraz certyfikat wydany przez
niezalezng jednostke oceniajagcg zgodnos¢ lub sprawozdanie z badan
przeprowadzonych przez te jednostke, jako $rodka dowodowego potwierdzajgcego
zgodno$¢ z wymaganiami/cechami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia,
tj. potwierdzenia sprawnosci oswietlenia oprawy.

6.5.2.probki oferowanych kompletnych opraw po 1 szt., z kazdego typoszeregu, co oznacza
dostarczenie oprawy o reprezentatywnych wymiarach oprawy i o maksymalnej mocy
z danego typoszeregu. Wykonawca poprzez ztozone probki opraw z typoszeregu
wskazanego w ofercie winien wykazac spetnianie odpowiednich parametréw techniczno-

uzytkowych okreslonych w SIWZ”.



Z tresci przywotanych powyzej postanowien SIWZ, przy uwzglednieniu postanowien
umowy oraz udzielonych wyjasnien tresci SIWZ, wynika w sposob niebudzacy watpliwosci,
ze badanie opraw, tj. po 3 sztuki z kazdej zainstalowanej mocy, nastgpi na etapie realizac;ji
zamdwienia, nie zas na etapie oceny i badania ofert. Gdyby byto inaczej Zamawiajgcy nie
wskazatby w § 10 ust. 9 umowy, ze ,w przypadku nie spetnienia norm okreslonych w przetargu
Wykonawca pokryje koszt badan po 1 sztuce na kazdym obwodzie i ewentualng wymiane na

lampy o okreslonych w SIWZ parametrach”.

W ocenie Odwotujgcego przeprowadzenie badan wybranych opraw wykracza poza
ramy wynikajace z SIWZ. Badanie takie nie jest uzasadnione i nie moze by¢ wigzgce zaréwno
dla Zamawiajgcego, jak i dla Odwotujgcego. Skoro tak, to ocena i badania oferty Odwotujgcego
powinna nastgpi¢ w oparciu o dostarczone karty katalogowe oferowanych opraw.
Ewentualne watpliwosci co do parametréw oferowanych rozwigzan winny by¢ wyjasnione

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze niewatpliwie wyjasnienia tresci oferty w powyzszym
zakresie, pozwolityby Zamawiajgcemu na zweryfikowanie czy rzeczywiscie zachodzag
przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z zdaniem pierwszym art. 87 ust. 1 Pzp w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert. Zawarte w ww. przepisie uprawnienie Zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy o udzielenie wyjadnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, moze jednakze
przerodzi¢ sie w obowigzek Zamawiajgcego w sytuacji, gdy oferta wykonawcy miataby
podlegaé¢ odrzuceniu. Powyzsze uzasadniajg zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow wyrazone w art 7 Pzp.

Zamawiajacy zaniechat przeprowadzenia wyjasnien w odniesieniu do ztozonych przez
Odwotujgcego dokumentoéw potwierdzajacych, ze oferowane przez Odwotujgcego rozwigzania

sg zgodne z trescig SIWZ.

Podkres$lenia wymaga, ze wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp nie majg
jednokrotnego charakteru. Zamawiajgcy uprawniony jest bowiem w kazdym czasie zgdac
dodatkowych wyjasnien, jezeli ztozona oferta budzi jego watpliwosci co do spetniania

wymagan w zakresie oferowanych rozwigzan.

Reasumujgc nalezy wskazac, ze oferta Odwotujgcego spetnia wszystkie wymagania
okreslone w dokumentacji przetargowej. Odwotujgcy zaoferowat oprawy oraz zasilacz,
ktorych parametry sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Z tresci ztozonych dokumentéw
wynika, ze parametr dotyczgcy THD< 8 oraz sprawnosci zasilacza nie mniszej niz 90 % zostat

spetniony w odniesieniu do oferowanych przez Odwotujgcego opraw. Wbrew twierdzeniom



Zamawiajgcego nic nie stoi na przeszkodzie wykonania modernizacji systemu oswietlenia,

zgodnie z zatozeniami wynikajgcymi z dokumentacji przetargowe;.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wnidést o jego oddalenie

w powotaniu na nizej wskazang argumentacije.

Zamawiajacy podat na wstepie, ze wsrdéd wymagan technicznych odnoszgcych sie do
uktadu zasilajgcego zestawu LED wskazat m.in., ze zasilacz dostarczony przez wykonawce
powinien emitowa¢ znieksztatcenia harmoniczne na poziomie THD < 8, zas$ jego sprawnosc¢

powinna by¢ nie mniejsza niz 90%.

Jak wskazuje Odwotujgcy w tresci wniesionego odwotania na str. 7 SIWZ zostata
zawarta uwaga odnoszgca sie do mozliwosci weryfikacji parametrow zainstalowanych lamp

oswietleniowych przy wykorzystaniu ustug akredytowanego laboratorium.

,Jwaga:

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo przebadania na koszt dostawcy wybranych opraw tj. po
3 szt. z kazdej zainstalowanej mocy i przebadanie ich w akredytowanym laboratorium.
W przypadku nie spetnienia norm okreslonych w przetargu Wykonawca pokryje koszt badan
po 1 sztuce na kazdym obwodzie i ewentualng wymiane na lampy o okreslonych wyzej

parametrach”.

Tres¢ powyzszego postanowienia SIWZ stata sie podstawg zakwestionowania dziatan
Zamawiajgcego w tresci wniesionego odwotania. Otéz proces badania i oceny ofert regulujg
stosowne przepisy Pzp, podbudowane praktykg oraz orzecznictwem, i nie ma potrzeby aby
Zamawiajgcy w scisle precyzyjny sposéb regulowat te kwestie. Kazdy sposéb dochodzenia
prawdy materialnej zwigzanej z oceng zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia
z wymaganiami Zamawiajgcego jest dopuszczalny, o ile Zamawiajgcy w tym procesie nie
dyskryminuje okre$lonych wykonawcow w stosunku do pozostatych, lub nie dokonat
uprzywilejowania ktéregokolwiek z nich (stosownie do tresci art. 7 wust. 1 Pzp).
Jednakze przepisy Pzp nie regulujg kwestii oceny zgodnosci przedmiotu dostawy na etapie
realizacji zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w tredci SIWZ. Stad tez
przedmiotowej sprawie takie regulacje znalazly sie¢ w dziale SIWZ zawierajgcym opis
przedmiotu zaméwienia. Stanowi to bowiem sygnat dla wykonawcow aby z rozwagg sktadali
oswiadczenia na etapie Postepowania, co do cech zaoferowanego swiadczenia, jak réwniez
aby rzetelnie prezentowali dokumenty przedmiotowe, gdyz ich oSwiadczenia bedg mogty
podlega¢ weryfikacji nawet na etapie realizacji przedmiotu zamowienia, tj. juz po
zainstalowaniu przedmiotu zamowienia. Z praktyki Zamawiajgcego wynika bowiem,
ze wykonawcy skfadajgc okreslone oswiadczenia na etapie postepowania w zakresie

zgodnosci przedmiotu zamoéwienia z wymaganiami podmiotu zamawiajgcego pozostajg



nierzadko w przeswiadczeniu, ze na etapie dostawy (gdzie weryfikacja parametréw jest bardzo
utrudniona i kosztowna chocby ze wzgledu na koniecznosé¢ demontazu dostarczonych
urzgdzen) takie czynnosci nie bedg prowadzone. Aby temu zapobiec Zamawiajgcy juz w tresci
SIWZ zastrzegt sobie takie prawo. Jednakze w tym przypadku okolicznos¢ zwigzana ze
zgodnoscig zaoferowanego przedmiotu zamdwienia wystgpita juz na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia, jej zrodtem byty dokumenty ztozone przez Odwotujgcego, i stgd byta
ona rzetelnie sprawdzona przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem dodatkowych srodkow

w postaci badan laboratoryjnych.
Zamawiajacy podat nastepnie, ze w pkt 6.5. SIWZ wskazat, ze:

W celu potwierdzenia ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez

Zamawiajgcego Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztozy nastepujgce dokumenty:

6.5.1.dokumenty potwierdzajgce spetnienie parametréw technicznych wskazanych
w specyfikacji technicznej poszczegoélnych typow opraw (np. karta katalogowa, atesty,
specyfikacje techniczne), deklaracje zgodnosci CE oraz certyfikat wydany przez
niezalezng jednostke oceniajgcg zgodnos¢ Ilub sprawozdanie z badan
przeprowadzonych przez te jednostke, jako srodka dowodowego potwierdzajgcego
zgodnos$¢ z wymaganiami/cechami okreslonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia,

tj. potwierdzenia sprawnosci oswietlenia oprawy [...]".

Zamawiajacy pismem z dnia 06.05.2020 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp,
wezwat Odwotujgcego m.in. do ztozenia dokumentow przedmiotowych, a wiec okreslonych

w pkt 6.5.1. SIWZ (dokumenty przedmiotowe oraz prébki lamp z kazdego typoszeregu).

W zwigzku z wezwaniem Odwotujgcy ztozyt szereg dokumentow, w tym Kkarty

katalogowe opraw:

—SINOCO seria ST-52 model oprawy ST-52-30W o0 mocy zaprogramowanej 26W
i wymiarach 525 x 255 x 125 mm, parametrach uktadu zasilania THD < 8 i sprawno$ci
zasilacza = 90%;

—SINOCO seria ST-52 model oprawy ST-52-35W o0 mocy zaprogramowanej 35W
i wymiarach 525 x 255 x 125 mm, parametrach ukfadu zasilania THD < 8 i sprawnosci
zasilacza = 90%;

—SINOCO seria ST-52 model oprawy ST-52-50W o0 mocy zaprogramowanej 50W
i wymiarach 525 x 255 x 125 mm, parametrach ukfadu zasilania THD < 8 i sprawno$ci
zasilacza = 90%;

—deklaracje zgodnosci wraz z ttumaczeniem dla lamp SINOCO modele ST-52-30W,
ST-52-35W oraz ST-52-50W;
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—badanie fotometryczne opraw oswietleniowych SINOCO model ST-52-50W
wykonanego przez BND LIGHT B. N., z ktorego wynika, ze badaniom zostata
poddana oprawa o wymiarach 400 x 250 x 80 mm.

Odwotujgcy w zwigzku z wezwaniem z dnia 06.05.2020 r. ztozyt wymagane dokumenty
oraz prébke oprawy (prébka oprawy o mocy 50W), ktére zostaty poddane ocenie przez
Zamawiajgcego. Stwierdzone rozbiezno$ci oraz ztozenie probki tylko jednego typu oprawy
wymagaly wezwania do ztozenia wyjasnien w zwigzku z istniejgcymi rozbieznosciami.
W wyniku tej oceny Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie w dniu

27.05.2020 r. na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do tresci powyzszego wezwania Zamawiajgcy zwrécit uwage na fakt,
ze Odwotujacy ztozyt tylko jedng probke oprawy (o mocy 50W) mimo tego, ze z tresci SIWZ
wynikato jednoznacznie, ze probki majg obejmowaé¢ po 1 szt. kazdego typoszeregu.

Opis przedmiotu zamowienia wskazywat nastepujgce rodzaje lamp:

— LED 26W-30W (z mozliwoscig regulacji) — 340 szt.;
— LED 35W-40W (z mozliwoscig regulacji) — 2.206 szt.;
— LED 52W-55W (z mozliwoscig regulacji) — 220 szt.

Nastepnie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp wskazujgc m.in., ze wykonawca ztozyt tylko jedng probke oprawy o mocy
50W (pomimo wymogu aby byto to 3 prébki, w tym oprawa o regulowanej mocy 52-55W).
Dodatkowo Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze dostarczone karty katalogowe, w ktérych moc
oprawy wynosi 26W, zas oznaczenie modelu oprawy (seria ST-52-30W) wskazuje na moc
30W. Ponadto Zamawiajgcy zwrdcit tez uwage, ze z kolejnej karty katalogowej wynika moc
oprawy 50W a wymagane byto dostarczenie dokumentacji dla mocy 52-55W.
Nastepnie Zamawiajgcy odniost sie do typoszeregu mocy opraw, do ktorych odnosity sie karty
katalogowe ztozone przez Odwotujgcego i rozbieznosci w stosunku do opisu przedmiotu
zamowienia, jak réwniez okolicznosci, ze wskazane oprawy model ST-52 nie odnoszg sie do
warunku zwigzanego z zakresem temperatury otoczenia pracy zasilacza. W dalszej kolejnosci
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazywat, ze brak jest jednoznacznego potwierdzenia parametrow
dotyczgcych barwy, wskaznika oddawania barw oraz zywotnosci, jak rowniez zwrdcit uwage,
ze dotgczone wyniki badan z dnia 16.05.2020 r. odnoszg sie do lampy o zupetnie innych
wymiarach niz zaoferowana (w wynikach badan jest 440 x 250 x 80 mm, natomiast w karcie
katalogowej 525 x 255 x 125 mm). Wszystkie te rozbieznosci wzbudzity u Zamawiajgcego
uzasadnione watpliwosci, co do rzeczywistego przedmiotu swiadczenia ujetego w tresci oferty

i tym samym zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.
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W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy, pismem z dnia 01.06.2020 r.,
udzielit  wyczerpujgcych  wyjasnien, w tym wskazat, Ze odnoszgc sie do
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego oraz audytu (zatgczniki do SIWZ) wskazujgc liczbe
poszczegdlnych typow opraw, odniést sie rowniez do wyjasnieh SIWZ, gdzie zostato
wskazane, ze parametry dotyczgce mocy nalezy rozumie¢ jako moce maksymalne
nieprzekraczalne. Odwotujgcy w powyzszych wyjasnieniach wskazat jak rozumie kwestie
obowigzku ztozenia prébki typoszeregu lampy wskazujgc jednoczesnie, ze ze wzgledu na wole
rozwiania watpliwosci sktada dodatkowo 2 prébki lamp o mocach 26W i 35W. Co niezwykle
istotne, w tym samym pismie, Odwotujgcy doprecyzowat marke i model oferowanego zasilacza
do proponowanych opraw, tj. wskazat producenta OSRAM model OT (Optitronic) typ
20/170...240/1A0 4DIMLT2 G2 CE. Powyzsze wskazanie odnosito sie do pytania
Zamawiajgcego zawartego w pismie z dnia 27.05.2020 r. a dotyczagcego wskazania zakresu
pracy opraw dla petnej zywotnosci zasilacza w zakresie temperatur od -40°C do +55°C. W tym
miejscu po raz pierwszy w prowadzonym postepowaniu pojawita sie nazwa wilasna

oferowanego przez Odwotujgcego zasilacza.

W konsekwencji, w przedmiotowej sprawie niezgodnos¢ oferowanych produktéw
(zasilaczy do nich) z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego ujawnita sie juz na
etapie oceny i badania ofert. Podstawg do takiego zatozenia jest tre$¢ dokumentow
przedmiotowych zlozonych przez Odwotujgcego w postaci karty katalogowej zasilacza
OSRAM model OT typ 40/170...240/1A0 4DIMLT2 G2 CE. Z tego dokumentu wynika bowiem,
ze oferowany przez Odwotujgcego zasilacz emituje znieksztatlcenia harmoniczne THD na
poziomie <10. Dokument ten stanowit wystarczajgcg podstawe do uznania, ze zaoferowane
przez Odwotujgcego rozwigzanie nie spetnia wymagan okreslonych w tresci SIWZ.
Sporzgdzona na zlecenie Zamawiajgcego ekspertyza ma jedynie charakter pomocniczy i jest
wynikiem przedstawienia przez Odwotujgcego sprzecznych informacji w odniesieniu do tego
samego parametru zasilacza, tj. poziomu znieksztatcen harmonicznych THD na poziomie <8%
w pierwszym os$wiadczeniu i <10% po sprecyzowaniu rodzaju dedykowanego do opraw

zasilacza i ztozonej dla niego karty katalogowe;.

Zamawiajgcy do odrzucenia oferty wykonawcy w zasadzie nie miat obowigzku zlecania
ekspertyzy podmiotowi zewnetrznemu, lecz uczynit to z daleko posunietej ostroznosci.
Dodatkowo, sporzgdzona na zalecenie Zamawiajgcego ekspertyza, zawierata w swojej tresci
uzasadnienie merytoryczne parametrow technicznych, ktore spetnic winien zasilacz,
co umozliwito Zamawiajgcemu precyzyjne skonstruowanie uzasadnienia odrzucenia oferty.
Jak wynika bowiem z tresci art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajacy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone o powodach

odrzucenia oferty podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
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Jak wspomniano, do odrzucenia oferty Odwotujgcego w zasadzie brak byto
koniecznosci przeprowadzania ekspertyzy dostarczonych probek. Jezeli bowiem sam
producent zasilacza deklaruje w karcie katalogowej, ze poziom catkowitych znieksztatceh
harmonicznych jest mniejszy od 10 to tym samym, Kierujgc sie zasadg logicznego
rozumowania, poziom ten moze miesci¢ sie w przedziale od 8 do 10, a wiec moze osiggaé
warto$¢ np. 8,5, 9, czy tez 9,9 THD. Do wyciggniecia takich wnioskdw z przekazanej
Zamawiajgcemu dokumentacji nie byta potrzebna zadna ekspertyza, ktoéra tylko potwierdzita
ten logiczny wniosek. Otéz dokonanie pomiaréw zasilaczy potwierdzito wprost poziom
znieksztatcen harmonicznych emitowanych przez zasilacz, ktéry zostat wskazany w ztoZzonej
przez Odwoltujgcego karcie katalogowej dla urzadzenia OSRAM model OT (Optotronic)
40/170...240/1A0 4DIMLT2 G2 CE. Jak wynika z tresci ekspertyzy wykonanej przez Instytut
Elektroenergetyki Politechniki Warszawskiej z dnia 02.07.2020 r. w badanych oprawach
ST-52-30W, ST-52-35W oraz ST-52-50W byt zamontowany uktad zasilajgcy model Optotronic
40/170 .... 240/1A0 4DIMLT2 G2 CE produkcji OSRAM.

Wyniki ekspertyzy, jak wyzej wskazano, tylko potwierdzity wartosci ujete w karcie

katalogowej ztozonej przez Odwotujacego wraz z pismem z dnia 01.06.2020 r.

Odnoszgc sie do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w pierwszej kolejnosci
Zamawiajgcy wskazuje, ze podstawg odrzucenia tej oferty byly, nie tylko wyniki
przeprowadzonej ekspertyzy, lecz réwniez i przede wszystkim konsekwentnie pomijana przez
Odwotujgcego ocena ztozonych wyjasnien oraz dokumentoéw ztozonych na wezwanie oparte
o tres¢ art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Analiza tresci uzasadnienia odrzucenia oferty wskazuje,
ze Zamawiajgcy swojg decyzje opart na ztozonym przez Odwotujgcego dokumencie w postaci
specyfikacji technicznej zasilacza OSRAM model OT 40/170...240/1A0 4DIMLT2 G2 CE,
ktéra jest tozsama z dokumentacjg znajdujgcg sie na stronie internetowej producenta

www.osram.pl.

Aby rozwia¢ wszelkie watpliwoéci poziom zakidcen harmonicznych zostat podany
przez producenta z zastrzezeniem, ze jest mierzony przy petnej mocy znamionowej zasilacza
(dost.: at full power), ktdra zgodnie z powyzszg kartg wynosi 40W, co rowniez wynika
Z 0znaczenia typu zasilacza, tj. model OT 40/170...240/1A0 4DIMLT2 G2 CE. Zasilacz ten
zostat przeznaczony do zasilania lamp o mocach (zgodnie z trescig opisu przedmiotu

zamowienia str. 4 SIWZ):

— LED 26W-0W (z mozliwoscig regulacji) — 340 szt.;
— LED 35W-40W (z mozliwo$cig regulacji) — 2 206 szt.;
— LED 52W-55W (z mozliwoscig regulacji) — 220 szt.
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Tym samym zasilacz ten bedzie pracowat z mocg maksymalng w 2.426 uktadach
oswietleniowych, z tym, ze dla lamp o mocy 40W (przy deklarowanej mocy znamionowe;j
zasilacza) bedzie on pracowat zgodnie z normami i zaleceniami producenta, zas dla mocy
uktadu 55W bedzie niejako ,wychodzit” poza deklarowane parametry, tj. jako urzadzenie
pracujgce w ramach przecigzenia parametry deklarowane przez producenta nie beda

spetnione.

Siegajgc do definicji zawartej w Wikipedii, jak rowniez prezentowanej przez
producentoéw i dystrybutorow urzadzen elektronicznych i elektromechanicznych przez moc

znamionowg ogolng nalezy rozumiec:

,Moc znamionowa (ang. nominal power) — warto§¢ znamionowa mocy, przy ktorej urzadzenie
pracuje prawidiowo i zgodnie z normami lub zaleceniami producenta. Wartos¢ ta zazwyczaj
podawana jest na tabliczce znamionowej zamocowanej na obudowie urzadzenia razem
Z innymi parametrami istotnymi dla pracy danego urzadzenia. Zazwyczaj oznaczana jest
symbolem {\displaystyle P_{N}}{\displaystyle P_{N}} i podawana w watach [W] lub koniach

mechanicznych [KM]".

.[...] moc znamionowa, techn. moc urzgdzenia, na jakg zostato ono skonstruowane przy

przewidzianych warunkach pracy; podawana na tzw. tabliczce znamionowej”.
Moc znamionowa okreslona dla zasilacza oznacza, ze:

»,Moc znamionowa zasilacza jest to moc, ktorg zasilacz moze dostarczaé w sposob ciggty przy
jednoczesnym zachowaniu petnej wydajnosci i wszystkich parametrow zawartych w katalogu

i dopuszczeniach bez przekroczenia dozwolonej temperatury”.

Powyzsze dowody oraz definicje pokazujg jednoznacznie, ze zaoferowany do
wszystkich uktadoéw lamp zasilacz OSRAM model OT 40/170...240/1A0 4DIMLT2 G2 CE nie

spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Co réwniez niezwykle istotne Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu podnosi jedynie
zarzuty formalne co do prawa Zamawiajgcego do badania prébek przed terminem podpisania
umowy, jak rowniez okolicznosci, czy laboratorium ktére przeprowadzito badania posiada
stosowng akredytacje. Ot6z uzasadnione watpliwosci, co do spetnienia przez zaoferowane
urzgdzenia dwoch wymogoéw wskazanych w tresci SIWZ (poziom zaktécen THD oraz
sprawno$¢ zasilacza), pojawity sie juz po analizie dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego
wraz z trescig wyjasnien. Wszakze jezeli zaoferowany zasilacz, posiadajgcy moc znamionowg
40W, juz dla niej przekracza wartos¢ emitowanych znieksztatcen harmonicznych (THD),
to jego praca z lampami o mocy 52W-55W bedzie powodowata odstepstwa od innych
parametrow, tj. zarowno poziomu THD, jego sprawno$ci oraz prawidtowos$ci pracy

w okreslonym przez producenta zakresie temperatur. Aby te powigzania miedzy
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poszczegoélnymi parametrami wyjasni¢ oraz wykazaé ich poziom i znaczenie Zamawiajgcy
siegnat po wiedze eksperckg — i w tym wypadku bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, czy taka
mozliwos¢ byta wprost przewidziana w tresci SIWZ. Jak wyzej zostato wskazane,

poszukiwanie prawdy materialnej jest nie tylko prawem, ale tez obowigzkiem Zamawiajgcego.

Zlecenie badania dostarczonych prébek byto wyrazem skrupulatnosci Zamawiajgcego
i checi zweryfikowania swoich uzasadnionych podejrzen. Zamawiajgcy z daleko posunietej
ostroznosci  zlecit przeprowadzenie testow otrzymujgc potwierdzenie watpliwosci,
ktére wystgpity juz po analizie dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego (vide tresé
wezwania z dnia 27.05.2020 r.).

Z pierwotnie ztozonych przez Odwotujgcego dokumentow w dniu 19.05.2020 r.
(ztozonych w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym w SIWZ), tj. kart katalogowych opraw producenta SINOCO dla modelu ST-52
o0 mocy 26W (model 30W), ST-52 o mocy 35W i ST-52 o mocy 50W wynikato,
ze zakwestionowane parametry sg spetnione (THD < 8, sprawnos¢ zasilacza 290%).
Jednakze Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp dot. m.in. zakresu temperatury pracy zasilacza (a zatem nie ww.
parametrow), w dniu 01.06.2020 r. ztozyt wyjasnienia w ktorych wskazat, ze wszystkie
zaoferowane oprawy ST-52 wyposazone sg w zasilacz marki OSRAM (model OT
40/170...240/1A0 4DIMLT2 G2 CE), a na potwierdzenie — jako zatagcznik do kart katalogowych
opraw ST-52 — zalgczyt specyfikacje techniczng tego zasilacza. Ze specyfikacji tej
(dostepnej rowniez na stronie internetowej producenta) wynikato jednak, ze catkowity poziom

znieksztatcen harmonicznych wynosi <10.

Zamawiajgcy dysponujgc dwoma sprzecznymi oswiadczeniami  zawartymi
w przekazanych przez wykonawce dokumentach przedmiotowych postanowit poddac
badaniom probki dostarczone przez wykonawce. Wyniki tych badan potwierdzity watpliwosci
jakie mozna byto odnies¢ juz po analizie wszystkich dostarczonych przez Odwotujgcego

dokumentow.

Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje aby Zamawiajgcy, dysponujgc prébkami
zaoferowanego przez Odwotujgcego przedmiotu zamodwienia i uzyskujgc wiedze na temat ich
niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie odnoszgcym sie do znieksztatcen harmonicznych
THD oraz sprawnosci zasilacza, pomingt te okoliczno$¢ i zaniechat odrzucenia oferty
niezgodnej z trescig SIWZ. Zamawiajgcy powzigt bowiem uzasadnione watpliwosci, co do
zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, i majgc do dyspozycji probki
zaoferowanych urzadzen poddat je ocenie, ktéra tylko potwierdzita watpliwosci

Zamawiajgcego.
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Mamy w tym wypadku do czynienia z wykazaniem okreslonych faktéw, ktére
determinujg koniecznos¢ odrzucenia oferty. Przyjecie takiej oferty, jej wybor zakonczony
podpisaniem umowy, odbieratby Zamawiajgcemu w przysztosci mozliwosé kwestionowania
zgodnosci zrealizowanego swiadczenia z wymaganiami Zamawiajgcego (a wiec de facto

mozliwo$¢ nakazania Odwotujgcemu wymiany wadliwych uktadow oswietleniowych).

Odwotujgcy w tresci wniesionego odwotania odbiera Zamawiajgcemu prawo do
badania oferty, w tym badania dostarczonych z nig probek. Prébki te stanowig materializacje
przedmiotu Swiadczenia i ich ocena przed wyborem oferty najkorzystniejszej byta obowigzkiem
Zamawiajgcego. Ocena ztozonych probek odbyta sie w oparciu o tre$¢ pkt 6.5.2. SIWZ
i z samej istoty wymagan formutowanych wobec tego rodzaju przedmiotu zamowienia wynika,
ze ocena taka nie ogranicza sie tylko do oceny ich ksztattu, wielkosci, czy tez sposobu
dziatania, lecz réwniez tych parametrow, ktére mogg zosta¢ zweryfikowane przy
wykorzystaniu wyspecjalizowanych instrumentéw pomiarowych — jak stato sie to w tym
przypadku za posrednictwem Instytutu Elektroenergetyki Politechniki Warszawskie;.
Kierujgc sie trescig przywotywanego przez Odwotujgcego w odwotaniu uwagi zawartej w pkt 3
str. 8 SIWZ, Zamawiajacy pozbawit sie jedynie prawa do zgdania pokrycia tych kosztéw przez
wykonawce. Nie oznacza to jednak, ze wyzej przywotane zastrzezenie pozbawito

Zamawiajgcego prawa do zbadania ztozonych probek.

Odwotujacy przedstawiajgc szereg dokumentow (wynikdw badan, kart katalogowych,
czy wreszcie traktowanych jak dokument probek) starat sie potwierdzi¢c wymagania
przedmiotowe jednakze niemal kazdy z tych dokumentéw odnosi sie do zupetnie innego
produktu. Taki sposob potwierdzania spetniania wymagan technicznych nie stuzy wyjasnieniu
istniejgcych watpliwosci, lecz de facto generuje kolejne watpliwosci powodujgc jednoczesnie
chaos informacyjny utrudniajgcy ocene oferty Odwotujgcego. Nie wiadomo zatem jaki jest
powdd sformutowania w tresci wniesionego odwotania zgdania ponowienia wezwania do
i art. 87 ust. 1 Pzp) nie byt w stanie okre$li¢ jednoznacznie jaki produkt i o jakich parametrach
oferuje. Taki sposob ,kreowania” tresci oferty po terminie jej zlozenia stanowitby
niedopuszczalne negocjacje jej tresci sankcjonowane trescig art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp.
Zamawiajgcy zwrdcit uwage na fakt, ze dookreslenie przedmiotu swiadczenia w postaci typu
i parametréw zasilacza nastgpito dopiero na etapie sktadania wyjasnien, tj. w pismie
Odwotujgcego z dnia 01.06.2020 r.

Co niezwykle istotne w tej sprawie Odwotujgcy w tresci wniesionego srodka ochrony
prawnej réwniez catkowicie pomija okolicznos¢, czy ztozone probki i zaoferowane urzadzenia
(Jak wspotpracujgce ze sobg uktady) sg zgodne z trescig SIWZ w zakresie zakwestionowanych

parametrow. W zasadzie nie mamy w tym wypadku do czynienia nawet z probg obrony
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zaoferowanego rozwigzania, lecz z szeregiem zarzutéw formalnych co do przeprowadzonej
procedury. Z argumentow Odwotujgcego mozna wywies¢ jeden zasadniczy wniosek,
ot6z Zamawiajgcego nie powinny interesowaé fakty, lecz sposéb ich pozyskania.
Jezeli pozyskanie obiektywnej wiedzy o produkcie jest niemozliwe, czy tez znacznie
utrudnione przez dziatania samego wykonawcy, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
powinien poprzestaé na oswiadczeniach wykonawcy, nawet jezeli pozostajg one w jawnej

sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

Tak rozumiany formalizm postepowania jest z oczywistych wzgledow nie do
zaakceptowania. W dziataniach Zamawiajgcego nie sposob doszukac¢ sie zadnej dowolnosci.
Sporzgdzona ekspertyza, jak wielokrotnie zostato juz wskazane, jedynie potwierdzita
niezgodnosc¢ zaoferowanego rozwigzania z wymaganiami ujetymi w tresci SIWZ. Byta tez

pomocna do sporzadzenia uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca DP System sp. z 0.0. z siedzibg w, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba,
wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita
o dopuszczeniu ww. wykonawcy (dalej ,Przystepujacy” lub ,Wykonawca D”) do udziatu

w postepowaniu odwotawczym.
Na rozprawie Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. karty katalogowej zasilacza ztozonej na wezwanie Zamawiajgcego — dowod 1;

2. wynikow pomiar catkowitego wspotczynnika THD wykonanego przez akredytowane
laboratorium, dotyczgcego lampy model ST-5240W z wbudowanym zasilaczem,
tozsamym z zasilaczem zaoferowanym w Postepowaniu — dowdd 2;

3. oswiadczenia przedstawiciela OSRAM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
skorygowanej karty katalogowej zasilacza zaoferowanego w Postepowaniu —

dowody 3.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia istanowiska Stron postepowania odwotawczego i Wykonawcy D,

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwofania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego,
wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z 6 maja 2020 .,
dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp,

wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty z 27 maja 2020 r. wraz z odpowiedzig
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Odwotujgcego, ekspertyzy 01/07/2020 Politechniki Warszawskiej — Wydziatu Elektrycznego,
Instytutu Elektroenergetyki z 2 lipca 2020 r., zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz dokumentow przedstawionych przez odwotujgcego na rozprawie stwierdzajac, ze stan

faktyczny nie jest w sprawie sporny.

W powyzszych okolicznosciach skfad orzekajgcy uznat, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy skupit sie zasadniczo na kwestionowaniu
uprawnienia Zamawiajgcego do zbadania zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami
SIWZ na etapie badania i oceny ofert. Odwotujgcy eksponowat postanowienie SIWZ,
zgodnie z ktérym (Rozdziat 3 — ,,Opis przedmiotu zamdwienia, str. 7 SIWZ), Zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do zbadania zgodnosci dostarczonych opraw z SIWZ w akredytowanym
laboratorium. Uszto jednak uwadze Odwotujgcego, ze zgodnie z postanowieniem pkt 6.5.2
Rozdziatu VI SIWZ - \Wykaz os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia” obowigzkiem
wykonawcy byto dostarczenie m.in. prébek oferowanych opraw oswietleniowych. Istotna jest
przy tym dalsza czes¢ tego postanowienia SIWZ (zdanie drugie), w ktorej Zamawiajgcy
przesadzit, ze ,Wykonawca poprzez ztozone probki opraw z typoszeregu wskazanego
w ofercie winien wykazac¢ speftnianie odpowiednich parametrow techniczno-uzytkowych
okreslonych w SIWZ". W sSwietle tego sformutowania nie moglo, zdaniem Izby,
ulega¢ watpliwosci w jakim celu wykonawcy zobligowani zostali do przedstawienia probek oraz
w jakim zakresie prébki podlegaé miaty badaniu na potwierdzenie zgodnosci ich wlasciwosci
z wymaganiami Zamawiajgcego. W konsekwencji sktad orzekajgcy doszedt do przekonania,
ze kwestig wtdrng byto kto faktycznie przeprowadzit wspomniane badanie, tj. czy byli to
pracownicy Zamawiajgcego, czy — jak w tej sprawie — zewnetrznego podmiotu.
Jakkolwiek Zamawiajgcy nie odnotowat tej okoliczno$ci chociazby w protokole Postepowania,
to takie uchybienie nie mogto przekreslaé zakwestionowanego w odwotaniu uprawnienia.
Zwazywszy na argumentacje zawartg w odwotaniu nasuwa sie pytanie w jakim celu
Zamawiajgcy zgdat przedstawienia prébek, skoro nie mégtby z nich skorzysta¢ sprawdzajgc
ich wtasciwosci.

Jezeli natomiast Odwotujgcy miat watpliwosci co do warunkéw, w jakich omawiane
badanie bedzie prowadzone, na co wskazuje jego argumentacja przedstawiona na rozprawie,
to jego obowigzkiem byto ztozenie w tym zakresie wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ.
Jak bowiem trafnie zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z 5 czerwca 2014 r., IV CSK 626/13
,W danych okolicznosciach sktadanego i przyjmowanego zamowienia publicznego oraz
watpliwosci wystepujgcych po stronie wykonawcy, art. 38 Pzp stanowi w zwigzku z art. 354 §

2 Kc nie tylko uprawnienie, ale takze obowigzek wykonawcy zwrécenia sie do zamawiajgcego
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o0 wyjasnienie tresci SIWZ; zaniechanie tej powinnosci moze by¢ podstawg zarzucenia
wykonawcy niedochowania nalezytej starannosci wymaganej od przedsiebiorcy przez art. 355
§ 2 Kc”.

Nie mogto zosta¢ uwzglednione przez Izbe zaprezentowane dopiero na rozprawie
stanowisko  Odwotujgcego o zgodnosci zaoferowanych Zamawiajgcemu opraw
oswietleniowych z SIWZ i ztozone na te okolicznos¢ dowody. Tresé odwotania w tym aspekcie
sprowadza sie zasadniczo do =zawartego w jego podsumowania stwierdzenia,
zgodnie z ktérym ,,Odwotujgcy zaoferowat oprawy oraz zasilacz, ktérych parametry sg zgodne
z wymaganiami Zamawiajgcego. Z treSci ztlozonych dokumentow wynika, iz parametr
dotyczgcy THD< 8 oraz sprawnosci zasilacza nie mniszej niz 90 % zostat spetniony
w odniesieniu do oferowanych przez Wykonawce opraw” (por. pkt 33 na str. 13-14 odwotania).
Ergo argumentacja Odwotujgcego przedstawiona w toku rozprawy stanowita nieuprawnione
rozszerzenie podstaw faktycznych zarzutéw odwotania, ktére nie podlegaty w konsekwencji
rozpoznaniu (argument z art. 192 ust. 7 Pzp). Skutkiem powyzszego bylo pominiecie
przedstawionych przez Odwotujgcego dowodow, jako zwigzanych z rozszerzonymi zarzutami
odwotania. Odwotujacy nie kwestionowat bowiem wynikéw ekspertyzy, ktérym dowody te miaty

przeczyé, ale samo uprawnienie do przeprowadzenia badania prébek.

Reasumujgc przedstawione powyzej zapatrywania orzeczono, jak w pkt 1 sentenc;ji

wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp 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 kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: @ ..o
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