Sygn. akt KIO 2191/22

WYROK

z dnia 5 wrzes$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 1 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
22 sierpnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: SPIE ELBUD GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansku [,Odwotujgcy’]

w postepowaniu pn. Modernizacja i rozwoj sieci o$wietlenia ulicznego w Gminie Olecko
(GKO.271.1.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Olecko [,Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcy: LUG Services sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze -
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

1. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytulem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) odpowiadajgca uzasadnionym kosztom
poniesionym z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Gmina Olecko {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710.)
{dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”’, ,ustawa Pzp”,
,Pzp”} w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawy
pn. Modernizacja i rozwdj sieci oSwietlenia ulicznego w Gminie Olecko (GKO.271.1.2021).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 29 kwietnia 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie



Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00141410/01.

Wartos¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

17 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez LUG
Services sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze {dalej réwniez: ,LUG” lub ,Przystepujacy’}
oraz odrzuceniu wszystkich pozostatych ztozonych ofert.

22 sierpnia 2022 r. SPIE ELBUD GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansku {dalej rowniez:
»Elbud” lub ,,Odwotujgcy’} wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty LUG, a w konsekwencji zaniechania
uniewaznienia prowadzonego postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 - przez zaniechanie odrzucenia oferty LUG,
pomimo ze jej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia okreslonymi w Specyfikaciji
warunkéw zaméwienia {dalej: ,SWZ"}, i w konsekwencji prowadzenie postepowania
niezgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

2. Art. 239 ust. 1 - przez wybér oferty LUG, pomimo ze jej treS¢ jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia okreslonymi w SWZ

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtorzenia badania i oceny ofert.
3. Odrzucenia oferty LUG.

4. Uniewaznienia postepowania o udzielenie tego zamoéwienia.

Odwolujgcy sprecyzowat glowny zarzut w szczegoélnosci przez podanie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

{okolicznosci faktyczne}

Z uzasadnienia odwotania wynikaja nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Zgodnie z pkt 1.1. rozdziatu 1. SWZ pn. Opis przedmiotu zaméwienia przedmiotem
tego zamowienia sg roboty budowlane, w tym m.in. wymiana istniejgcych
wyeksploatowanych i nieefektywnych opraw wysokopreznych na nowoczesne oprawy
ze zrodtami Swiatta typu LED. Przy czym w pkt 1.4 tego rozdziatu SWZ odestano
do Programu funkcjonalno-uzytkowego {dalej: ,PFU"} (zatgcznik nr 2 do SWZ) oraz Tabeli 1

- Dobor mocy urzgdzen (zatgcznik nr 1 do SWZ) jako zwierajgcych szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia.

W szczegolnosci z PFU wynika, ze:

- wszystkie stosowane elementy muszg posiada¢ odpowiednie atesty i certyfikaty
dopuszczajgce do ich stosowania [pkt 3.2.];

- zgodnie z ogdlnymi wymaganiami techniczno-funkcjonalnymi caty osprzet oswietleniowy
(zrodto swiatta, oprawa oswietleniowa, uktad zasilajgcy, uktad kontrolno-sterujgcy) musi
posiada¢ wazne certyfikaty, peine karty katalogowe, zawierajgce wszelkie informacje
techniczne o produkcie, i inne dokumenty potwierdzajace parametry oraz zgodnos$¢

z obowigzujgcymi normami [pkt 3.3.];

- oprawy o$wietleniowe muszg by¢ wykonane jako oprawy oswietlenia zewnetrznego,
zgodnie z opisami podanymi w tabeli oznaczonej zamieszczonej w pkt 3.4.1. - Wymagania
dotyczgce opraw o$wietleniowych oSwietlenia ulicznego [pkt 3.4.];

- zaoferowana oprawa musi posiada¢ deklaracje CE, certyfikat ENEC lub rownowazny



oraz certyfikat ENEC PLUS réwnowazny, na potwierdzenie czego do oferty nalezato
dotgczyc¢ takie dokumenty [poz. 17. tabeli z pkt 3.4.1.].

W pkt 12.1 rozdziatu 12 SWZ wskazano m.in., ze na oferte sktadajg sie:

- wypetniony formularz ,Oferta”, ktéry nalezy sporzgdzi¢ $cisle wg wzoru formularza
stanowigcego zat. nr 3 do SWZ [ppkt 1)]

- wypetniony arkusz ,Tabela” zamieszczony w Tabeli opraw oswietleniowych stanowigcej zat.
nr 2 do PFU (przy czym zastrzezono, ze niedotaczenie do oferty tego wypetnionego arkusza
spowoduje jej odrzucenie) [ppkt 2)]

- przedmiotowe $rodki dowodowe - na potwierdzenie spetnienia wymagan dotyczacych
parametrow technicznych okreslonych w tabelach PFU dla opraw ulicznych, opraw
parkowych, opraw ozdobnych, systemu sterowania [ppkt 7)]:

a) obliczenia fotometryczne, przeprowadzone zgodnie z ,Instrukcjg” zamieszczong
w zatgczniku nr 2 do PFU - Tabela opraw o$wietleniowych, wraz z uzytymi w obliczeniach
plikami fotometrycznymi,

b) deklaracja CE, certyfikaty ENEC, ENEC+ opraw ulicznych lub certyfikaty rownowazne.

LUG ztozyt oferte, w ktorej - jak wynika z arkusza ,Dobér mocy urzadzen” i obliczen
fotometrycznych - zaoferowat oprawy uliczne URBINO LED z optykami: 033, 060, MK-09,

MK-23; ztozyt takze certyfikat ENEC dotyczacy opraw URBINO LED.

8 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 107 ust. 2 pzp wezwat LUG
do uzupetnienia przedmiotowych $srodkéw dowodowych, m.in. do zfozenia zgodnie z PFU
listy komponentow certyfikatu ENEC, potwierdzajgcej spetnienie wszystkich elementéw
wymogu PFU: Oprawy muszg by¢ wyposazone w zasilacz umozliwiajgcy integracje systemu
indywidualnego zarzgdzania pracg kazdej oprawy sterowany cyfrowo sygnatem DALI
lub 1-10V. Konstrukcja oprawy i wyposazenie musi zapewni¢ mozliwo$¢ podigczenia oprawy
do zdalnego systemu sterowania. Oprawa musi by¢é wyposazona gniazdo w otwartym
standardzie NEMA kod ANSI C136.41 lub Zhaga D4i.

W zakre$lonym terminie 13 czerwca 2022 r. LUG przestat Zamawiajgcemu m.in. liste
komponentow certyfikatu ENEC, {j. plik ,1d_appendix to ENEC URBINO LED cl. I’ oraz jego
thumaczenie, tj. plik ,1d_zatagcznik do ENEC URBINO LED cl. Il - ttumaczenie”.

[W odwotaniu wklejono str. 2. z 30. tego dokumentu, co nastepujaco skomentowano:
Powyzszy fragment Certyfikatu tylko potwierdza, ze zaoferowane oprawy URBINO LED
wyposazone w optyki MK-09 i MK-23 nie sg objete certyfikacja.]

LUG nie przedstawit takze szczegdtowo zakresu, jaki obejmuje ztozony w ofercie
certyfikat ENEC+.

Zamawiajgcy nie domagat sie od LUG wyjasnien w zakresie certyfikatu ENEC+.

17 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez LUG oraz o odrzuceniu ofert pozostatych wykonawcéw.

W szczegolnosci Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu:
- na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp - ofert Elbudu oraz Sappo spétki cywilne;j,
gdyz oferowane przez nich oprawy oswietleniowe nie spetniajg wymagan dotyczacych
odpowiedniej certyfikacji, wskazanych w pkt 3.4.1. poz. nr 17 PFU, tj. posiadajg wydajno$é
Swietlng wyzszg niz maksymalna wydajno$¢ swietlna podana w zatgczonym do oferty

certyfikacie ENEC+;

- na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ pzp - oferty Przedsiebiorstwa Handlowo-
Ustugowego ,MADO” A M.

{okolicznosci prawne}

Zgodnie z definicjg przedmiotowych srodkéw dowodowych zawartg w art. 7 pkt 20
pzp przez przedmiotowe srodki dowodowe nalezy rozumie¢ $rodki stuzace potwierdzeniu

zgodno$ci oferowanych dostaw, ustug lubrobdt budowlanych z wymaganiami, cechami



lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia lub opisie kryteriéw oceny ofert,
lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia.

Jak wskazano w uzasadnieniach wyrokéw Krajowej Izby Odwotawcze;j:

- ... przez pojecie ,tresc¢ oferty" nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan
zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jako$ci warunkdw realizaciji i innych
elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia. Tre$¢ oferty to tre§¢
zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajacego wykonania przedmiotu
zamowienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie
dokumenty dookreslajgce i precyzujace zobowigzanie wykonawcy dotyczace przedmiotu
oraz zakresu lub wielkosci zamowienia, sktadane wraz z formularzem ofertowym.
Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIVWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polega

z kolei na niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie.
Niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajac jego realizacji w cato$ci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego. [wyrok z 4 wrzesnia 2022 r. sygn. akt KIO 1796/20]

- (...) Zbadanie zgodnosci oferty z SWZ jest jednym z podstawowych obowigzkow
zamawiajgcego w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zamawiajgcy prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zobowigzany
jest do wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach ustalonych kryteriow oceny ofert, ale
takze, a moze przede wszystkim, oferty w pemni odpowiadajgcej potrzebom Zamawiajgcego
odzwierciedlonym w opisie przedmiotu zamaéwienia. Jezeli z oswiadczenia woli Wykonawcy
ztozonego w formularzu ofertowym wynika, ze nie proponuje on realizacji zamdwienia

w sposo6b zgodny z potrzebami Zamawiajgcego, to tre$¢ takiej oferty nie odpowiada tresci
SIWZ. [wyrok z 12 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1269/18]

- (...) Czym inny jest badanie ofert sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pod katem ich zgodnosci z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
w ktorej Zamawiajgcy precyzuje swoje oczekiwania co do przedmiotu zamowienia, a czym
innym ocena ofert w ramach ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert, ktdérych
celem jest wybor oferty najlepszej. Zeby mozna bylo méwié o ofercie najkorzystniejszej,

bez watpienia w pierwszej kolejnosci niezbednym jest ustalenie, czy spetnia ona postawione
przez Zamawiajgcego wymogi co do przedmiotu zaméwienia wynikajgce ze specyfikacji.

[wyrok z 7 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 148/18]

W sprawie C-336/12, Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaende
Uddannelser v. Manova A/S (i w przytoczonym w uzasadnieniu orzecznictwie) TSUE
stwierdzit: Zasada réwnego traktowania wykonawcédw wymaga, by poréwnywalne sytuacje
nie byly traktowane w sposéb odmienny, a sytuacje odmienne nie byty traktowane w sposéb
identyczny, chyba Ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione.

Odnosnie zasady rownego traktowania podobne stanowisko zajmuje Krajowa Izba
Odwotawcza, w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 21 listopada 2013 r. sygn. akt KIO
2595/13 wskazano, ze zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow,
ale takze srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci.

Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow
znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji.

M. Jaworska w ,Komentarzu do ustawy Prawo zaméwien publicznych” (2022)
wskazuije kolejne orzeczenia Trybunatu, w ktorych stwierdzono m.in., ze zasada réwnego
traktowania oraz powigzany z nig obowigzek przejrzystosci i niedyskryminacji wymagajg
jednakowego traktowania przez instytucje zamawiajgcg oferentow pod wzgledem stawianych
im w postepowaniu wymagan (dotyczgcych warunkéw podmiotowych oraz odnoszacych sie
do przedmiotu zamowienia), a takze stosowania jednakowych zasad na etapie pozniejszej
weryfikacji ich spetniania. Oznacza to, ze zamawiajacy majg obowigzek zapewnienia
wykonawcom takich samych szans zaré6wno na etapie formutowania wnioskow lub ofert, jak
i ich badania oraz oceny (por. wyr. TSUE: z 7.4.2016 r. w sprawie C-324/14, PARTNER A. D.
v. Zarzad Oczyszczania Miasta, EU:C:2016:214; z 24.5.2016 r. w sprawie C-396/14, MT
HOjgaard A/S i Zublin A/'S v. Banedanmark; z 16.12.2008 r. w sprawie C-213/07, Michaniki
AE v. Ethniko Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos Epikrateias, EU:C:2008:731).

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwotania, stwierdzajgc, ze zaoferowane przez LUG oprawy uliczne URBINO
LED nie sg w catosci objete wymaganym w SWZ certyfikatem, gdyz ztozony certyfikat ENEC
wraz z listg komponentéw nie potwierdzaj jako przedmiotowy srodek dowodowy zgodnosci



oferowanych opraw ulicznych wyposazonych w optyki MK-09 i MK-23 z wymaganiami
okreSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia, tj. oprawy te nie sg wykonane zgodnie
z opisem podanym w pkt 3.4.1. poz. 17. PFU.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp, a
zgtoszony w tym zakresie na posiedzeniu wniosek Zamawiajgcego uznano za oczywiscie
niezasadny, tym bardziej ze dotyczyt w istocie kwestii braku po stronie Odwotujgcego
legitymaciji do wniesienia odwofania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwolujgcy potrzymat swoje stanowisko i argumentacje, natomiast Zamawiajacy

i Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Wedtug Zamawiajgcego odwotanie jest niezasadne, gdyz Przystepujacy ztozyt
w wymaganym zakresie dokumenty przedmiotowe, w tym certyfikat ENEC z zatgcznikami.
Przede wszystkim certyfikat ten dotyczy potwierdzenia zgodnosci parametréw elektrycznych,
elektromagnetycznych i mechanicznych danego produktu z wymaganiami w tym zakresie
odno$nych norm. Natomiast nie sg przedmiotem tych norm, a tym samym przedmiotem
certyfikacji, parametry oSwietleniowe.

Pewne zasadnicze parametry oSwietleniowe sg natomiast potwierdzane certyfikatem
ENEC+, z tym ze Zamawiajgcy Swiadomie w tym postepowaniu, o ile zadat zatagcznika do
certyfikatu ENEC, o tyle nie zgdat tego zatgcznika dla certyfikatu ENEC+. Przy czym ten
ostatni stuzy weryfikacji parametréw, ktére nie sg przedmiotem sporu w tej sprawie. Nawet
zakresem certyfikacji ENEC+ nie sg objete bowiem parametry fotometryczne rozsytu Swiatta,
a jedynie parametry zwigzane z wydajno$cig $wiecenia. Stagd Zamawiajgcy badat spetnianie
parametrow przez oferowane optyki na podstawie plikéw fotometrycznych w $cisle
okreslonym formacie (elumdat), przy czym udostepniono tabele weryfikacyjna, co jest objete
zat. nr. 1 do SWZ - Dobdr mocy urzadzen. Jednoczesnie Zamawiajgcy na wypadek
powziecia watpliwosci zastrzegt sobie na odrebne wezwanie przedstawienie raportu z badan
fotometrycznych, na podstawie ktérych zostat utworzony dany plik.

Z tego powodu nie ma znaczenia, ze na liscie optyk ze str. 1. i 2. zat. do certyfikatu
ENEC w pkt 8. objasnienia sposobu oznaczania wyrobu nie ma optyk MK09 i MK23.
Co wiecej, w zatgczniku do certyfikatu wymieniono w dwoch grupach, pod literami Ai B, liste
komponentéw skitadajgcych sie na wyrédb certyfikowany w réznych jego wariantach.
Wspomniana optyka nie jest komponentem wymienionym ani pod literg A, ani pod literg B.
Na wstepie zatgcznika wymieniono typowe optyki, co nie oznacza, ze zastosowanie
w produkcie certyfikowanym z uwagi na uzycie w nim wspomnianych powyzej komponentéw
innych optyk, dostosowanych do potrzeb odbiorcy lub wytworzonych dzieki postepowi
technicznemu, powoduje, ze przestaje on by¢ objety tym certyfikatem.

Reasumujac, z punktu widzenia potwierdzenia wymagan zaméwienia bez znaczenia
jest niewymienienie tych dwoch optyk we wspomnianym miejscu zatgcznika do certyfikatu
ENEC. Nie oznacza to, ze zastosowanie tych optyk niejako uniewaznia certyfikat
w odniesieniu do zaoferowanych opraw. Zwraca w tym kontekScie uwage na karte
techniczng ztozong w odniesieniu do opraw Urbino zaoferowanych na potrzeby zaméwienia,
gdzie wymieniono wszystkie typy optyk i opatrzono réowniez logotypami m.in. certyfikatu
ENEC.

Przystepujacy w ramach uzupetnienia powyzszego wywodu Zamawiajgcego
podkreslit, ze Odwotujgcy odnosi sie do tej czesci certyfikatu, gdzie oméwiono
na przyktadach spos6b oznaczania wyrobu, w tym réwniez w pkt 8., gdzie w odniesieniu
do optyk w ostatnim wierszu wskazano ,XX OXX - dla optyki inwestycyjnej’, czyli
analogicznie, jak w odniesieniu do koloru z pkt 2., wskazano, ze jest to katalog otwarty.
Przede wszystkim w tym dokumencie istotne sg dalej zamieszczone tabele. Do str. 21.
wymieniajg liste kompatybilnych ze sobg zasilaczy i modutéw LED. Nastepnie od str. 22. sg
tabele wymieniajgce komponenty, jakie mogg by¢ stosowane przy produkcji opraw objetych
certyfikatem - kolejno moduty LED, zasilacze, ztgczki i przewody. Co istotne, wsréd tych
komponentow nie ma optyk, gdyz jak adekwatnie ustalit Zamawiajacy, nie sg one objete
certyfikacjg ENEC.

Zarzut Odwotujgcego nie znajduje réwniez oparcia z punktu widzenia wymagan opisu
przedmiotu zamowienia, gdyz jak wynika z tabeli zamieszczonej na str. 19. PFU, wiersz 4.,
dla parametrow optyk zazgdano potwierdzenia kartg techniczng (o ktorej wspominat
Zamawiajgcy) oraz wskazaniem strony internetowej, z ktorej bedzie mozna pobrac pliki



fotometryczne. Natomiast dla poréwnania w wierszu 13. mowa jest o liscie komponentéw
objetych certyfikatem ENEC i tam wita$nie zgdane byto ztozenie zatgcznika do tego
certyfikatu. Z kolei w wierszu 16. dot. parametrow o$wietleniowych zazgdano obliczen
fotometrycznych. Zwrécit uwage, ze w tym zakresie nie ma ze strony Odwotujgcego
zarzutéw. Innymi stowy Przystepujgcy potwierdzit rowniez dla tych kwestionowanych optyk
spetianie przez nie parametréw wymaganych przez Zamawiajgcego, w sposoéb okreslony
w PFU, a takze ztozyt certyfikat ENEC wraz z zatgcznikami w odniesieniu do zakresu,
ktéry miat znalez¢ potwierdzenie w tych dokumentach.

W przekonaniu Przystepujgcego Odwolujgcy nie wykazat zasadnosci podnoszonych
zarzutdéw opartych wytgcznie na jego twierdzeniach. Wyjasnit, ze dzigki zat. do certyfikatu
ENEC Zamawiajgcy moze np. zweryfikowa¢ egzemplarz dostarczanego urzadzenia poprzez
poréwnanie oznaczen komponentow wbudowanych z tymi, ktére sg wyszegdlnione
w tabelach. Natomiast niczego Zamawiajgcy nie sprawdzi na podstawie przyktadowego
oznaczenia z pkt 8. na str. 2, gdyz nie przypadkiem nigdzie nie jest objasnione, co konkretnie
sie kryje za tym oznaczeniem, czyli optyka jakiego producenta i o jakich parametrach,
gdyz z punktu widzenia certyfikatu jest to bez znaczenia.

Reasumujac, obiektywnie rzecz biorgc certyfikat ENEC nie moze potwierdzac
spetniania przez optyki parametréw oswietleniowych i w konsekwencji Zamawiajgcy sitg
rzeczy nie mogt zazgdac i nie zazadat w tym zakresie potwierdzenia tym certyfikatem.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujgcego, Zamawiajgcego

i Przystepujgcego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwolujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, skoro zozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, dajgc w ten
sposoOb wyraz zainteresowaniu ubieganiem sie o jego udzielenie. Jednocze$nie moze
poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy
pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty LUG uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia, na co mogtby potencjalnie liczyé, gdyz zmusitoby
to Zamawiajgcego do uniewaznienia niniejszego postepowania.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego, wbrew odmiennej ocenie Zamawiajgcego,
wykonawcy, ktdry nie kwestionuje zasadnosci odrzucenia jego oferty, gdyz uwaza te
czynno$¢ za prawidlowsg, o tyle ma prawo dazy¢ do uniewaznienia danego postepowania,
aby zapobiec udzieleniu tego zamoéwienia innemu wykonawcy, o ile dochowa zawitego
terminu na odwotanie sie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Takie stanowisko
znajduje oparcie w aktualnym orzecznictwie, zarébwno Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, jak i Sgdu Okregowego w Warszawie dziatajgcego jako Sad Zamoéwien
Publicznych.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Nie ma potrzeby przytaczania czy przywotywania wszystkich istotnych postanowien
SWZ, gdyz ich tres¢ zostata adekwatnie przedstawiona w odwotaniu lub w ramach ustnej
odpowiedzi na nie na rozprawie, a co najwazniejsze - w przeciwienstwie do tego,
co w istocie wynika z tych postanowien - ich brzmienie nie jest oczywiScie sporne. Podobnie
nie byt przedmiotem sporu stan rzeczy w odniesieniu do dostownie zaprezentowanych
w odwotaniu stron dokumentéw oferty LUG oraz 2. strony ztozonego przez niego na odrebne
wezwanie zatgcznika do certyfikatu nr 0224/ENEC/20/M1.

Pomimo obszernego przywotania szeregu okolicznosci faktycznych, prima facie
budujacych przekonujgcy wywod, zarzut odwotania sprowadza sie do nieudolnej préby
stworzenia wrazenia, ze wybrana oferta powinna zosta¢ odrzucona na analogicznej zasadzie
jak oferty Odwolujgcego i jeszcze jednego wykonawcy, czyli za nieuczynienie zados¢ Ip. 17.
tabeli z pkt 3.4.1. PFU pn. Wymagania dotyczgce opraw o$wietleniowych o$wietlenia
ulicznego.

Tabela taw Ip. od 1. do 16. wyszczegdlnia wpierw kategorie danych technicznych
oprawy (kolejno odnosnie: konstrukcii, klosza, montazu, optyki, klasy ochrony



przeciwpozarowej, kalkulowanego spadku strumienia Swiatta, stopnia szczelnosci, stopnia
odpornosci na uderzenia, zasilania, ochrony przeciwprzepieciowej, temperatury barwowej
zrédta swiatta, wskaznika oddawania barw, sterowania, zakresu temperatury pracy,
wspoiczynnika mocy, parametrow o$wietleniowych), precyzujgc nastepnie wymagang
warto$¢ parametru danej kategorii (patrz tres¢ rubryk kolejnej kolumny), aby finalnie wskazacé
(w ostatniej kolumnie) zgdany dowo6d na potwierdzenie, ze oferowane oprawy spetniajg

tak okreslone wymagania techniczne. W wielu przypadkach, w tym w odniesieniu

do parametréw sprecyzowanych odnosnie optyki (Ip. 4.), ich potwierdzenie ma wynikac

z tzw. Karty technicznej, czyli de facto karty katalogowej sporzadzonej na potrzeby tego
postepowania przez producenta opraw (co do optyki drugim zrédtem potwierdzajgcym majg
by¢ informacje dostepne na stronie internetowej tego producenta). Z kolei na potrzeby
weryfikacji zgodnosci parametréw o$wietleniowych oferowanych opraw z wymogami PN-EN
13201 (jak wynika z Ip. 16.) zazadane zostaty tabele obliczen fotometrycznych.

Natomiast ostatnia, Ip. 17. tej tabeli - w odréznieniu od wszystkich poprzedzajacych
wierszy - de facto nie precyzuje konkretnego parametru technicznego, skoro wpierw
wskazuje, ze oprawa musi posiada¢ deklaracje CE, certyfikat ENEC lub réwnowazny
oraz certyfikat ENEC PLUS lub réownowazny, a nastepnie podaje liste tych samych
dokumentow jako sposob potwierdzenia spetniania tak okreslonego wymagania.

Co prawda dwie oferty, w tym Odwotujgcego, zostaty odrzucone za niezgodnos$¢
z Ip. 17. tabeli z pkt 3.4.1. PFU, ale w odwotaniu skrzetnie pominieto, w jaki sposob zostato
to uzasadnione: Na podstawie przedstawionego przez SPIE ELBUD Gdansk S.A.
wypetnionego dokumentu stanowigcego integralng czes¢ oferty a mianowicie ZALACZNIKA
NR 1 DOBOR MOCY URZADZEN - SP Zamawiajgcy dokonat samodzielnych obliczen
jednostkowej wydajnosci opraw lzylum 1. Ocena zgodnosci wydajnosci opraw lzylum 1
z braku danych w opisie opraw zostata przyjeta na podstawie najwiekszej wartosci
wydajnosci oprawy lzylum 1 podanej w certyfikacie ENEC+ a mianowicie 153 Im/W. Pomimo
przyjecia tego korzystnego dla SPIE ELBUD Gdansk S.A. sposobu weryfikacji parametrow
oprawy Izylum 1 wylgcznie jedna wersja oprawy dedykowana do o$wietlenia przej$é
dla pieszych posiadata wydajno$¢ zgodng z danymi zawartymi w dotgczonym do oferty
certyfikacie ENEC+. Wszystkie pozostate wersje opraw lzylum 1 zawarte w ofercie SPIE
ELBUD Gdansk S.A. majg wydajnos¢ swietlng wyzszg niz maksymalna wydajno$¢ $wietina
podana w zatgczonym do oferty certyfikacie ENEC+. W zwigzku z powyzszym przedmiotowe
oprawy nie posiadajg certyfikatu ENEC+, a tym samym nie spetniajg wymagan PFU pkt 3.4
ppkt. 1, pozycja nr 17 z tabeli wymagan dotyczgcych opraw oswietleniowych oswietlenia
ulicznego.

Jak wida¢, w ramach powyzszego uzasadnienia Zamawiajacy podat doktadnie,
jaki konkretnie parametr techniczny nie znalazt potwierdzenia w jakim dokumencie i w jaki
sposob zostato to przez niego stwierdzone. Przy czym niezakwestionowanie odrzucenia
oferty z tego powodu posrednio potwierdza, ze Zamawiajgcy wszystkie te okolicznosci trafnie
zidentyfikowat.

Tymczasem z odwotania w rzeczywisto$ci nie wynika, jaki to konkretnie parametr
techniczny miatby rzekomo nie znalez¢ potwierdzenia w zatgczniku do certyfikatu ENEC
dla zaoferowanych przez LUG na potrzeby o$wietlenia ulicznego opraw Urbino LED, w tym
roéwniez dla optyk typow oznaczonych jako MK-09 i MK-23. Nic konkretnego nie wynika
bowiem z twierdzenia, Ze oprawy te nie sg wykonane zgodnie z opisem podanym w pkt
3.4.1. poz. 17. PFU. Z kolei na str. 1-2 zatgcznika do wspomnianego certyfikatu
nr 0224/ENEC/20/M1 wskazano jedynie przyktad schematu oznaczen opraw serii Urbino
LED cl. ll, w tym, ze 6sma grupa oznaczen odnosi sie do zastosowanych optyk, po czym
dalej podano niezamknietg liste oznaczen, o czym Swiadczy brzmienie ostatniego wiersza:
XX OXX - dla optyki inwestycyjnej [kalka jezykowa z ang. for investment optics], przy czym
z kontekstu oczywiste jest, ze powyzsza lista obejmuje przyktadowe tzw. optyki inwestycyjne.

Poza wszelkim sporem jest, ze licencja na uzywanie znaku ENEC jest Swiadectwem
bardzo wysokiej jakosci produktu przy rownoczesnym spetnieniu wszystkich wymaganych
na terenie Unii Europejskiej norm. Jest to rowniez obiektywny certyfikat potwierdzajgcy
wykorzystanie w procesie produkcji wysokiej jakosci komponentdw. Certyfikaty te sg jawne,
ich numery sg zamieszczone na stronie , co daje mozliwo$¢ ich weryfikacji.

Dodatkowym certyfikatem jest ENEC PLUS, ktory potwierdza konkretne parametry
fotoelektryczne opraw (ENEC potwierdza zgodno$¢ z obowigzujgcymi normami), co wiasnie
byto przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze LUG sktadajgc tzw. liste komponentow certyfikatu
ENEC uczynit zado$¢ specyficznemu zgdaniu wynikajgcemu z Ip. 17. tabeli z pkt 3.4.1. PFU,
a odwotanie nie zawiera w istocie zarzutu, ze jakikolwiek parametr techniczny sposréd tych,
do ktérych moze odnosic sie taki przedmiotowy srodek dowodowy, nie znalazt w tym
przypadku potwierdzenia. Przy czym Zamawiajgcy wezwat LUG do uzupetnienia certyfikatu
ENEC o ten zatgcznik na potwierdzenie wymagania z Ip. 13. tabeli z pkt 3.4.1. PFU



dotyczgcego sterowania oprawg [Oprawy muszg by¢ wyposazone w zasilacz umozliwiajacy

integracje systemu indywidualnego zarzgdzania praca kazdej oprawy sterowany cyfrowo
sygnatem DALI lub 1-10V. Konstrukcja oprawy i wyposazenie musi zapewni¢ mozliwosc¢

podtgczenia oprawy do zdalnego systemu sterowania. Oprawa musi by¢ wyposazona
gniazdo w otwartym standardzie NEMA kod ANSI C136.41 lub Zhaga D4i.].

W konsekwencji nie ma sugerowanej w odwofaniu zbieznosci niezgodnosci
z warunkami technicznymi tego zamoéwienia stwierdzonej przez Zamawiajgcego wzgledem

oferty Odwolujacego z tg, ktorej istnienie jest zarzucane ofercie Odwotujgcego.

W tak ustalonych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie jest niezasadne.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia, przez ktore - wedtug definicji zawartej
w art. 7 pkt 29 pzp - nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zaméwienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia,
wymagan zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Powyzszy przepis jest odpowiednikiem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych {dalej: ,popzp”}, ktdry stanowit, ze zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia. Nie budzi watpliwosci, ze na podstawie - zarbwno obecnie obowigzujgcego,
jak i poprzednio - tak sformutowanego przepisu odrzuceniu powinna podlegac¢ oferta,
ktorej tres¢ - rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawarto§¢ merytoryczna oferty)
- nie odpowiada warunkom zaméwienia w odniesieniu do zakresu, rodzaju lub sposobu
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Innymi stowy zachodzi niezgodnos$¢ tresci oferty
z warunkami zaméwienia polegajagca na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego
w jego ofercie ze $wiadczeniem, ktérego zaoferowania wymagat zamawiajacy
w dokumentach zaméwienia. Stad zamawiajgcy powinien zweryfikowaé, czy oferowane
mu roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do rodzaju,
zakresu, ilosci, jakosci, warunkdw realizaciji i innych elementdw, jakie uznat za istotne
dla zaspokojenia jego potrzeb, jezeli znalazto to odzwierciedlenie w ramach opisu
przedmiotu zamowienia.

Zakresem normy prawnej wynikajacej z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp objeta jest
réwniez sytuacja, w ktérej pomimo zadeklarowania przez wykonawce w ofercie, ze jej tres¢
odnosnie przedmiotu $wiadczenia jest zgodna z opisem przedmiotu zamowienia, nie
znajduje to potwierdzenia w zazgdanych - na zasadzie art. 104 (etykiety), art. 105
(certyfikaty) lub art. 106 (inne dokumenty) ustawy pzp [przy czym ten ostatni art. jest
odpowiednikiem regulacji zawartej w art. 25 ust. 2 pkt 2 popzp] - przez zamawiajgcego
i sktadanych przez wykonawce - co do zasady wraz z ofertg (o czym z kolei stanowi art. 107
ust. 1 pzp) - przedmiotowych srodkach dowodowych. Stgd zostaty one zdefiniowane w art. 6
pkt 20 ustawy pzp jako Srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okre$lonymi w opisie
przedmiotu zamowienia lub kryteribw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg

zamowienia.

W szczegoélnosci stosownie do art. 105 ust. 1 pzp w celu potwierdzenia zgodnosci
oferowanych rob6t budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okresSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zaméwienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow ztozenia
certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan
przeprowadzonych przez te jednostke. Z kolei wedtug art. 106 ust. 1 zd. 1 pzp zamawiajgcy
moze zgdac innych niz wskazane w art. 104 i art. 105 przedmiotowych $rodkéw
dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetiajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, jezeli sg one
niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Dokumenty zaliczane do przedmiotowych $srodkéw dowodowych nalezy rozpatrywaé
jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym
przez zamawiajgcego. Innymi stowy zadeklarowana przez wykonawce tre$¢ oferty musi
w takim przypadku dodatkowo znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach co do zasady



pochodzgcych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu. W konsekwencji brak takiego
kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodne;j
z warunkami zaméwienia, co przejawia¢ sie moze w aspekcie zaréwno formalnym -
niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym Zzadanie ztozenia takich dokumentéw,

jak i przede wszystkim materialnym - niewykazaniu zgodnosci oferowanego przedmiotu
Swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia w zakresie wymagan, cech lub parametréw,
ktére mialy znalez¢ potwierdzenie w tych dokumentach.

Reasumujgc, konsekwencjg nieztozenia dokumentu, ktory bedzie potwierdzat tre§¢
oferty odno$nie przedmiotu $wiadczenia, jest konieczno$¢ odrzucenia na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oferty jako nieodpowiadajgcej merytorycznym warunkom
zamowienia, z zastrzezeniem zastosowania procedury uzupetniania z art. 107 ust. 2 ustawy
pzp, jezeli zamawiajgcy przewidziat to w dokumentach zamdéwienia. Niezalezenie od tego
zamawiajacy na podstawie art. 107 ust. 4 ustawy pzp moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Skoro wywiedziona w odwotaniu niezgodnos¢ tresci oferty LUG z trescig warunkow
tego zamowienia w odniesieniu do wymagania opisu przedmiotu zamowienia, ktére miato
znalez¢ potwierdzenie w zazgdanym przez Zamawiajgcego w tym celu certyfikacie,

w rzeczywistosci nie zachodzi, zarzucane naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp
okazalo sie bezzasadne, bo wrecz bezprzedmiotowe.

Niezaleznie od powyzszego odwotanie podlegatoby réwniez oddaleniu, gdyby
w ogoéle mozliwe byto sprecyzowanie takiego braku, jaki zostat sprokurowany na potrzeby
wniesienia odwotania w tej sprawie. Nie zawiera bowiem zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1
pzp, ktory to przepis Zamawiajgcy miatby w takim przypadku zastosowa¢ wzgledem LUG,
gdyz podstawg faktyczng wezwania byt inny brak.

W konsekwencji za oczywiscie niezasadne nalezato réwniez uzna¢ zarzucane
Zamawiajgcemu naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia,
o ktorych mowa w art. 16 pkt 1 ustawy pzp czy naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp
- orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

Poniewaz Odwolujgcy w catosci przegrat sprawe, stosownie do tego wyniku zostat
obcigzony kosztami postepowania odwotawczego, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego
wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione na wynagrodzenie petnomocnika
(potwierdzone zfozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), stgd na podstawie art. 557
ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 przywotanego powyzej
rozporzgdzenia orzeczono, jak w pkt 2. sentenciji.
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