Sygn. akt: KIO 3522/21

WYROK
z dnia 16 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2021 r. przez wykonawce Centrum

Zaopatrzenia Energetyki ELTAST Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Radomiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Wislica

przy udziale wykonawcy B. B. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Ustugowy

Zaktad Elektroinstalacyjny B. B. w Stupii zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Wislica uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny

ofert, w tym odrzucenie ofert wykonawcy B. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg

pod firmg Ustugowy Zaktad Elektroinstalacyjny B. B. w Stupii oraz wykonawcy LUG

Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gorze na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien

Publicznych;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Wislica i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych cero groszy) poniesiong przez odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od zamawiajgcego Gminy Wislica na rzecz odwotujgcego Centrum
Zaopatrzenia Energetyki ELTAST Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Radomiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez

odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3522/21
Uzasadnienie

Zamawiajagcy Gmina Wislica (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Modernizacja o$wietlenia ulicznego na terenie
Miasta i Gminy Wislica” w ramach Dziatania 3.4 ,Strategia niskoemisyjna, wsparcie
zrownowazonej multimodalnej mobilnosci miejskiej’, Osi 3 ,Efektywna i zielona energia”
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Swietokrzyskiego na lata 2014-2020
(nr postepowania: OR.271.1.2021). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 lutego 2021 r. pod numerem 2021/S
030-071991. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne,

o ktorych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 3 grudnia 2021 r. wykonawca Centrum Zaopatrzenia Energetyki ELTAST

Z siedzibg w Radomiu (dalej jako ,Odwotujacy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru

oferty wykonawcy B. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugowy Zaktad

Elektroinstalacyjny B. B. w Stupii (dalej jako ,Przystepujgcy”) jako najkorzystniejszej w

postepowaniu oraz zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy iwykonawcy LUG

Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Goérze (dalej jako

,LUG”). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez niezasadne i niezgodne z prawem dokonanie
wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego mimo iz wykonawca nie ziozyt/uzupetnit/wyjasnit przedmiotowych
Srodkow dowodowych;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty LUG, mimo iz
wykonawca nie ztozyl/uzupenit/wyjasnit przedmiotowych srodkéw dowodowych;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego, mimo iz oferta jest niezgodna z warunkami zamdéwienia;

5. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

LUG, mimo iz oferta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenia czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w odwotaniu, odrzucenia oferty

Przystepujacego jako oferty niezgodnej z warunkami zamowienia; odrzucenia oferty LUG
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jako oferty niezgodnej z warunkami zamowienia, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej

po wykonaniu powyzszych czynnosci.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy wskazat na postanowienia Rozdziatu Il ust. 8 SWZ
oraz rozdziatu VIl ust. 1 pkt 7 i 9 SWZ. Wyjasnit, ze w dniu 25 czerwca 2021 r., na podstawie
art. 107 ust. 2 i 4 ustawy, w zwigzku z rozdziatem Il ust. 8 pkt 8.5 SWZ, Zamawiajgcy
skierowat do Przystepujgcego oraz wykonawcy LUG wezwanie do
ztozenia/uzupetnienia/wyjasnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Wezwania
dotyczyly wskazanych w rozdziale VIl ust. 1 pkt 7-9 przedmiotowych srodkéw dowodowych i
odnosity sie tylko do samych opraw oswietlenia hybrydowego i projektorow LED, chociaz w
ofertach obu powyzszych wykonawcow brakowato tez raportéw z badania ekstrapolowanej
trwatosci strumienia $wietnego LM 80-08 badania zrédet swiatta LED LM-80-08
zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) = 55°C réwniez dla 1034 opraw ulicznych. W
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, obaj wykonawcy nie dostarczyli raportéw z
wymagang temperaturg Ts (Tc) = 55°C dla opraw o$wietlenia hybrydowego solarno-
wiatrowych oraz dla projektoréw LED o mocy 77W dla oswietlenia budynkéw sakralnych, a
tylko oswiadczenia:

- producenta diod LED firmy CREE LED,

- producenta opraw LUG Light Factory Sp. z o.0.

Pomimo tego, oferty Przystepujgcego oraz wykonawcy LUG nie zostaty odrzucone, a oferta
wykonawcy Przystepujgcego zostata wybrana za najkorzystniejsza.

Na powyzsze Odwotujgcy ztozyt odwotanie, ktére zostato uwzglednione przez Krajowg Izbe
Odwotawczg wyrokiem z dnia 17 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2468/21. Krajowa lzba
Odwotawcza powyzszym wyrokiem nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego
oraz LUG do ztozenia przedmiotowego $rodka dowodowego okreslonego w rozdziale 11l ust.
8.3 pkt 2 SWZ, tj. raportu z badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia swietnego LM 80-
08 badania zrédet $wiatta LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) = 55
°C, zgodnego z normg TM-21 w pozycji ,reported” (raportowane), tzw. trwato$¢ raportowana,
pochodzgcego od niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom Ilub
specyfikacjom technicznym. Zamawiajgcy, opierajgc sie na powyzszym wyroku KlO, pismem
z dnia 7 pazdziernika 2021 r., wezwat wykonawcéw Zaktad Elektroinstalacyjny B. B. oraz
LUG Services Sp. z 0.0. do ztozenia wymaganego raportu dla temperatury Ts (Tc) = 55°C. W
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, obaj ww. wykonawcy, ztozyli raport z badan w
temp. 55° i 85°, lecz nie dla diod CREE, ktére deklarowali w swych ofertach, ale dla diod
zupetnie innego producenta - diod DURIS producenta Osram. Ponadto zostato ztozone

oswiadczenie - Predykcja zywotnosci z dnia pazdziernika 2021 r.



Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Przystepujgcy oraz LUG dokonali
zmiany oferowanego produktu. W ofertach zadeklarowane zostaty oprawy Urbino LED
z diodami CREE wraz z raportami badan dla temperatury Ts (Tc) 85 °C oraz 105 °C, a na
skutek wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego,
obaj w/w wykonawcy dokonali nieuprawnionej zmiany oferty poprzez ztozenie dokumentow
odnoszacych sie do opraw Urbino LED z diodami DURIS producenta Osram wraz z
raportami badan dla temperatury Ts (Tc) = 55°C oraz 85°C. Takie dziatanie wykonawcow
byto nieuprawnione zaréwno z uwagi na dokonanie niedozwolonych zmian w ofertach po ich
ztozeniu i po otwarciu przez zamawiajgcego, lecz dziatanie to doprowadzito do powstania
sytuacji, w ktorej obaj wykonawcy przedstawili raporty z badan dla temperatury Ts (Tc) - 85°
C dla opraw z dwoma réznymi diodami, tj. diodami CREE i diodami DURIS. Raport badan
dla temperatury Ts (Tc) = 85 °C dla opraw z diodami CREE nie zostat zakwestionowany
przez zamawiajgcego ani lIzbe (KIO 2468/21), a zatem jest nadal obowigzujgcym
dokumentem w ofertach Przystepujgcego oraz LUG. Poniewaz, zgodnie z rozdziatem Il ust.
8.3 pkt 2 SWZ, raporty z badania ekstrapolowanej trwatoéci strumienia swiethego LM 80-08
badania zrodet Swiatta LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie, wymagane byty dla temp.
Ts (Tc) = 55°C oraz 85°C, to nalezalo przedstawi¢ badania w obu wymaganych
temperaturach dla tych samych produktéw, tj. opraw z takimi samymi diodami - opraw Urbino
LED z diodami CREE. Odwotujgcy podnidst, iz w konsekwencji uzupetnienia
przedmiotowego srodka dowodowego przez Przystepujacego oraz LUG Zamawiajgcy, w
odniesieniu do ofert obu wykonawcéw, jest w posiadaniu nadal aktualnych raportéw z
badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia Swietnego LM 80-08 badania zrédet Swiatta
LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie Urbino LED z diodami CREE dla temp. Ts-85°C
oraz zatgczonych na skutek uzupetnienia - raportow z badania ekstrapolowanej trwatosci
strumienia Swietnego LM 80-08 badania zrédet swiatta LED LM-80-08 zastosowanych w
oprawie Urbino LED z diodami DURIS. Oznacza to, ze w ofertach w/w wykonawcéw nadal
nie ma, wymaganych zapisami rozdziatu Ill ust. 8.3 pkt 2 SWZ, raportéw z badania
ekstrapolowanej trwatosci strumienia swietnego LM 80-08 badania Zzrodet swiatta LED LM-
80-08 zastosowanych w zaoferowanej oprawie Urbino LED z diodami CREE, dla temp. Ts
(Tc)=55°Coraz 85°C.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyl, ze Zamawiajgcy nigdy nie wzywat
Przystepujgcego oraz LUG do dostarczenia raportu z badan dla temp. Ts (Tc) = 85 °C.
Uzupetnienie raportu z badan dla temp. Ts (Tc) = 85 ° C dla zrédet swiatta Osram Duris S8,
nastgpito z wtasnej inicjatywy w/w wykonawcéw. Przedmiotowe srodki dowodowe, zgodnie
z art. 107 ust. 1 ustawy Pzp, mozna sktadaé wraz z ofertg. Jezeli wykonawca ich nie ztozy, to

uzupetnienie jest mozliwe jedynie w oparciu o wezwanie zamawiajgcego, po spetnieniu



przestanek okreslonych w art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, uzupetnienie
raportu z badan dla temp. Ts (Tc) = 85 ° C dla oprawy Urbino LED z diodami DURIS, byto
nieuprawnione. Wobec powyzszego oferta Przystepujgcego oraz oferta wykonawcy LUG
winny zosta¢ odrzucone. Oferty sg niezgodne z warunkami zamowienia, a wykonawcy
wezwani przez Zamawiajgcego do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, nie

uczynili tego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymogdéw okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawce B. B. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugowy Zakiad Elektroinstalacyjny B. B. w Stupii do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i dopuscita ww. wykonawce do

udziatu w postepowaniu w charakterze Uczestnika.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwolujgcy, ktorego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdow odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty Przystepujgcego oraz wykonawcy LUG wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu
zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

0 ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ, informacje z otwarcia ofert, oferty
wykonawcow, przedmiotowe srodki dowodowe ztozone przez Przystepujgcego i wykonawce
LUG wraz z ofertg, korespondencje prowadzong miedzy Zamawiajgcym a ww. podmiotami w
zakresie uzupetnienia/wyjasnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, informacje o

wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest modernizacja oswietlenia ulicznego na terenie gminy
Wislica — zmiana istniejgcych opraw oswietleniowych wysokopreznych na oprawy
w technologii LED oraz budowa szaf sterujgcych ulicznym oswietleniem wraz z osprzetem.
Przedmiot zamoéwienia obejmuje: wymiane 1045 opraw na energooszczedne oprawy
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w technologii LED spetniajgce norme PN-EN 60598-1 60598-2-3 na konstrukcjach
wsporczych linii energetycznych oraz na wydzielonych liniach oswietlenia drogowego;
montaz 5 opraw hybrydowych (solarno-wiatrowych)(OZE); instalacje systemu sterowania
oswietleniem, zmiane parametréw oswietlenia dostosowujgc sie do wymagan; wymiane i
montaz wysiegnikdw na stupach; wymiane oprzewodowania opraw wraz z wymiang gniazd
bezpiecznikéw (typu BZO); wymiane zaciskow pradowych; wymiane uchwytéw mocujgcych

wysiegniki; wymiane 56 szt. punktéw zapalania.

Zgodnie z pkt 111.8.1 SWZ Zamawiajgcy wymagat, w celu potwierdzenia zgodnosci
oferowanych dostaw z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamowienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia ziozenia przez wykonawce certyfikatu: wymagany certyfikat na znak ENEC
PLUS Ilub certyfikat rownowazny wraz z wykazem komponentéw dla oferowanych opraw
ulicznych wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan
przeprowadzonych przez te jednostke, jako $rodka dowodowego potwierdzajgcego
zgodno$¢ z wymaganiami lub cechami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia i

warunkach realizacji zamdwienia.

W pkt 111.8.3. SWZ zawarto informacje na temat innych niz okreslone w pkt. 8.1
przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg
okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria:

1) Karty techniczne oferowanych opraw na potwierdzenie spetnienie wymagan SWZ,
ktorych autentycznos¢ musi zostaé poswiadczona przez wykonawce na zadanie
zamawiajgcego. Ze ztozonych dokumentéw ma jednoznacznie wynikac jaki sprzet jest
przedmiotem oferty to jest minimalnie: producent, typ/ model, oferowana moc, strumien.

2) Raport z badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia Swietnego LM 80-08 badania
zrédet Swiatta LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) = 55 °C oraz
85 °C zgodny z normg TM-21 w pozycji , reported” (raportowane) tzw. trwatosé
raportowana, pochodzgcego od niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub

specyfikacjom technicznym.

W pkt 111.8.4. SWZ wskazano, iz wykonawca sktada przedmiotowe $rodki dowodowe
wraz z ofertg. Zgodnie z pkt I11.8.5 SWZ jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych
Srodkow dowodowych lub ztfozone przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba, ze
przedmiotowy srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert lub, pomimo ztozenia przedmiotowego Srodka

dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia
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postepowania. Zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci

przedmiotowych srodkow dowodowych.

W pkt VII.1 SWZ zamawiajgcy wskazat dokumenty sktadajgce sie na oferte, tj. m.in.: 7)
Karty techniczne oferowanych opraw na potwierdzenie spetnienie wymagahn SWZ, ktérych
autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego. Ze
ztozonych dokumentéw ma jednoznacznie wynikaé jaki sprzet jest przedmiotem oferty to jest
minimalnie: producent, typ/ model, oferowana moc, strumien. 9) Raport z badania
ekstrapolowanej trwatosci strumienia swietnego LM 80-08 badania zrodet $wiatta LED LM-
80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) = 55 °C oraz 85 °C zgodny z normg TM-
21 wpozycji reported” (raportowane) tzw. trwatlos¢ raportowana, pochodzgcego od
niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane

produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym.

W postepowaniu wptyneto dziewie¢ ofert, w tym oferta Odwotujgcego (trzecia w
rankingu ofert) oraz oferta Przystepujgcego i wykonawcy LUG (odpowiednio pierwsza i druga

w rankingu ofert).

Zaréwno Przystepujacy, jak i wykonawca LUG zatgczyli do oferty karty techniczne
opraw ulicznych Urbino LED, certyfikaty ENEC i ENEC Plus dla czesci oferowanych opraw
Urbino LED oraz raport z badan IES-LM-80-2008 dla zrodet swiatta LED-y Cree XLamp XP-
G3 Standardowe biate dla zakresu temperatur 85°, 105° i 125°.

Zamawiajacy w dniu 25 czerwca 2021 r. na podstawie art. 107 ust. 2 i 4 ustawy Pzp
wezwat Przystepujgcego i wykonawce LUG do ,zlozenia/uzupetnienia/wyjasnienia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych”. Zamawiajgcy powotat sie na wymagania dotyczace
przedmiotowych $rodkéw dowodowych opisane w pkt 8 SWZ i wskazat m.in. w pkt Il
wezwania w odniesieniu do raportu z badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia
Swietnego LM 80-08:

1. ,Wymagane przez Zamawiajgcego - Trwato$C strumienia sSwiatta oprawy ulicznej
0 najnizszej trwatosci sposréod oferowanych opraw ulicznych, mierzona parametrem
L90B10 dla oprawy, potwierdzona raportem z badania LM80-08 zastosowanych zrédet
$wiatta LED dla temperatury tc = 55°C oraz 85° temperatura mierzona na ptycie diody
LED, raportowana na okres prognozy, zgodnie ze wzorem Memorandum Technicznym
TM-21 brak raportu dla temperatury 55st.C- dla opraw 45 i 77 W - nalezy
wyjasni¢/uzupemic.

2. Brak raportu z badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia swietnego LM 80-08
badania zrédet swiatta LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) =
55°C oraz 85 °C zgodny z normg TM-21 w pozycji ,reported” (raportowane) tzw. trwato$¢
raportowana, pochodzgcego od niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakoSci
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potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreSlonym normom lub
specyfikacjom technicznym oswietlenie hybrydowe solarno-wiatrowe — uzupeic.

3. Brak raportu z badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia $wietnego LM 80-08
badania zrédet $wiatta LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) =
55°C oraz 85 °C zgodny z normg TM-21 w pozycji ,reported” (raportowane) tzw. trwato$¢
raportowana, pochodzgcego od niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym projektoréw LED o mocy 77 W dla oswietlenia budynkéw

sakralnych - uzupetnic¢.”

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie obaj wykonawcy ziozyli os$wiadczenie
producenta opraw LUG Light Factory Sp. z 0.0. dotyczgce ztozonego wraz z ofertami raportu
ekstrapolowanej trwatosci strumienia swietlnego LM80-08, w ktérym wskazano, ze wedtug
raportu z badan termicznych do certyfikacji ENEC maksymalna temperatura uzyskana dla
modutu LED wynosi 72°C w Ta=25° C. Zgodnie z powyzszym wymogiem przedstawiono
dokument z badania LM80-08 dla diody Cree XP-G3 dla ktérych temperaturami
referencyjnymi zgodnie z TM-21-11 sg temperatury Ts(Tc)=85°C i Wedtug metody opisane;
w dokumencie TM-21-11 do obliczenia zywotnosci nalezy przyja¢ najblizszg do zmierzonej,
wyzszg temperature, ktéra w przypadku opraw rodziny URBINO wyniesie 85°C. Mozna
zatem uznadé, ze badanie diod Cree Xlamp XPG3 w temperaturze 85°C jest rbwnowazne do
badania w 55° C, poniewaz trwato$ci strumienia $wiatta LED w temperaturze wyzszej nie jest
krotsza od trwatosci strumienia swiatta LED w nizszej temperaturze, co réwniez potwierdza

o$wiadczenie producenta diod (zat. 1, 1a).

Zamawiajacy w dniu 9 sierpnia 2021 r. powiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Czynno$¢ ta zostata zaskarzona
przez Odwotujgcego, ktory wskazat na konieczno$¢ odrzucenia ofert Przystepujgcego
i wykonawcy LUG z uwagi na ich niezgodnos$¢ z warunkami zaméwienia. Wyrokiem z dnia
17 wrzesnia 2021 r. (sygn. akt KIO 2468/21) Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcéw: B.
B. i LUG Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej Gorze do ztozenia
raportu z badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia swietlnego LM 80-08 badania zrodet
Swiatta LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) = 55°C zgodnego z
normg TM-21 w pozycji ,reported” (raportowane) tzw. trwatos$¢ raportowana, pochodzgcego
od niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze
dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym,
i dokonanie ponownej oceny ofert. Izba w uzasadnieniu wyroku wskazata m.in., iz

Zamawiajagcy, po terminie otwarcia ofert, nie moze zmienia¢ tresci ustalonego przez siebie
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wymogu dotyczacego obowigzku przedtozenia raportu dla 55°C. Przystepujgcy oraz
wykonawca LUG Service Sp. z 0.0. ztozyli raporty dla 85°C, nie ztozyli zas dla 55°C. wymaég
przediozenia raportu z badania dla temperatury 55°C byt oczywisty i raportu tego nie mozna
byto zastgpi¢ informacjami zawartymi w karcie katalogowej ani tez oswiadczeniami
producentow. Izba stwierdzita takze, ze w rozpoznawanym przypadku zamawiajacy
wystosowat wezwanie do odwotujgcego i wykonawcy LUG Services Sp. z 0.0., niemnigj
jednak wezwanie to byto niejednoznaczne, poniewaz zamawiajgcy wezwat wykonawcow do
wyjasnienia/uzupetnienia raportu. Taka tre§¢ wezwania mogta sugerowa¢ wykonawcom, ze
nie sg oni obowigzani do sktadania raportu, mimo ze wymaég taki wynikat ze wskazanych
wyzej zapisébw SWZ. Tym samym lIzba uznata za konieczne wezwanie wykonawcow do

ztozenia raportu z badania dla temperatury 55°C.

Wykonujgc powyzszy wyrok Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i wezwat Przystepujgcego i wykonawce LUG do ztozenia raportu z
badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia $wietnego LM 80-08 badania zrédet Swiatta
LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) = 5§5°C zgodny z normg TM-21 w
pozycji ,reported” (raportowane) tzw. trwato$¢ raportowana, pochodzgcego od niezaleznego
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty
odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym. W odpowiedzi na
powyzsze obaj ww. wykonawcy ztozyli raporty z badan dla zrédet swiatta DURIS S8 White
(CCT 4000K-6500K) model GW P9LT31.PM producenta Osram dla zakresu temperatur 55°,
85° i 105°C. oraz dokument predykcja zywotnosci stanowigcy oswiadczenie LUG Light

Factory Sp. z 0.0.

Zamawiajacy w dniu 23 listopada 2021 r. zawiadomit wykonawcédw o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 239 w zw. z art. 16 ustawy
Pzp przez niezasadne i niezgodne z prawem dokonanie wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego i wykonawcy LUG mimo iz wykonawcy nie ztozyli/uzupetnili/wyjasnili
przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 7 pkt 29 ustawy
Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert Przystepujgcego i wykonawcy LUG, mimo iz te

oferty sg niezgodne z warunkami zamoéwienia.
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Przywotujgc treS¢ ww. regulacji lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 16 ustawy Pzp
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: pkt 2 lit. c) zostata ztozona przez wykonawce ktéry nie
ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub o$wiadczen; pkt 5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.
Przez warunki zamoéwienia, zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, rozumie¢
nalezy warunki, ktore dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Art. 239 ust. 1 wskazuje, ze
zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamodwienia, zas ust. 2 tego przepisu stanowi, iz
najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny

lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Okolicznoscig bezsporng w przedmiotowej sprawie byto, ze zaréwno Przystepujacy,
jak i wykonawca LUG, w odpowiedzi na wezwanie skierowane do nich przez Zamawiajgcego
zgodnie z nakazem wynikajgcym z wyroku Izby z dnia 17 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO
2468/21, do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie raportu z
badania ekstrapolowanej trwatosci strumienia swietinego LM 80-08 badania zrédet Swiatta
LED LM-80-08 zastosowanych w oprawie dla temp. Ts (Tc) = 55°C zgodnego z normg TM-
21 w pozycji reported” (raportowane) tzw. trwato$¢ raportowana, pochodzgcego od
niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane
produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym, ztozyli raport z
badan (obejmujgcy zakres temperaturowy 55°C, 85°C i 105°C) dla innych zrédet Swiatta -
DURIS S8 White (CCT 4000K-6500K) model GW P9LT31.PM producenta Osram, a niz
zrodet sSwiatta, ktérych dotyczyt raport zatgczony do ofert (LED-y Cree XLamp XP-G3

Standardowe biate).

Przedmiotem sporu byfa okoliczno$¢, czy powyzsze dziatanie Przystepujgcego
i wykonawcy LUG stanowito niedozwolong zmiane tresci oferty, taki bowiem wniosek
przedstawit Odwotujacy, wskazujgc na niedopuszczalnos¢ zmiany oferowanego produktu na
etapie uzupetniania przedmiotowych s$rodkéw dowodowych. Z Kkolei Zamawiajgcy

i Przystepujgcy podczas rozprawy wskazywali, ze nie doszto w tym przypadku do zmiany
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tresci oferty, poniewaz przedmiotem zamodwienia jest dostawa opraw i ten przedmiot nie
ulegt zmianie — obaj wykonawcy zaoferowali oprawy Urbino LED, zatgczajgc wtasciwe dla

nich karty techniczne.

Rozstrzygajgc powyzsze nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, iz zgodnie z art. 223
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W zdaniu pierwszym tego przepisu wskazano
z kolei, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych
lub innych skfadanych dokumentéw lub oswiadczen. Majac na wzgledzie obowigzujgce
regulacje prawne nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony do wzywania
wykonawcéw do uzupetnienia tresci oferty, a zgodnie z art. 107 ust. 2 ustawy Pzp moze
jedynie wzywac¢ wykonawcow do ziozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie
przedmiotowych srodkéw dowodowych (ktére nalezato ztozy¢ wraz z ofertg), o ile przewidziat
to w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamdéwienia. Uzupetnienie przedmiotowych
srodkéw dowodowych nie moze jednak prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, tj. przedmiotu
oferowanego swiadczenia, ustawa Pzp bowiem tego rodzaju zmian co do zasady zabrania.
Przedmiotowe srodki dowodowe skfadane wraz z ofertg ze swej natury stuzg potwierdzeniu,
ze oferowany przedmiot dostawy odpowiada wymaganiom przedmiotu zaméwienia. Majg
one dotyczy¢ zatem produktu, ktéry jest przedmiotem oferty i potwierdza¢ jego zgodnos¢ z
ustalonymi wymaganiami. Tego rodzaju dokumenty mogg by¢ uzupetniane, natomiast
przedmiot $wiadczenia, ktérego dotyczg takiemu uzupetnieniu podlegaé nie moze, stanowi
bowiem merytoryczng tres¢ oferty — czyli tre§¢ zobowigzania wykonawcy do spetnienia
wymagan zamawiajgcego, w tym co do zakresu, ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych
elementoéw istotnych dla wykonania zamowienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie nie
tylko formularz ofertowy, ale tez wszystkie dokumenty dookreslajgce i precyzujgce
zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem ofertowym. Niekiedy moze mie¢
miejsce sytuacja, ze sam formularz ofertowy nie zawiera odpowiedniego miejsca do
wskazania informacji o oferowanym produkcie (np. jego nazwy, modelu, producenta), a ich

konkretyzacja nastepuje w innych sktadanych wraz z ofertg dokumentach.

Z takg witasnie sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Analogicznie jak
sktadana wraz z ofertg karta techniczna oferowanych opraw konkretyzowata, jakie oprawy sg
przedmiotem oferty, tak samo zatgczany do oferty raport z badania ekstrapolowanej
trwatosci strumienia Swietihnego LM 80-08 badania zrédet swiatta LED LM-80-08
zastosowanych w oprawie definiowat zrodta swiatta bedgce przedmiotem oferty. Zwrdcié

nalezy uwage, ze tre$¢ pkt 111.8.3 ppkt 2 SWZ wskazywata wprost na Zzrodta sSwiatta
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,zastosowane w oprawie”, anie jakiekolwiek mozliwe do zastosowania zrodfa Swiatta.
| jakkolwiek certyfikaty ENEC i ENEC Plus ztozone przez Przystepujgcego i wykonawce LUG
wraz z ofertg wymieniaty r6zne dopuszczalne dla oferowanych opraw zrédia Swiatta, to
wymagany zgodnie z SWZ raport z badah dotyczy¢ miat konkretnych zastosowanych
w oprawie zrodet swiatta.. Badania trwatosci strumienia $wietlnego, jakie wykonawca miat
przedstawi¢ Zamawiajgcemu referowaty do badan zrodet swiatta (diod), co potwierdza tresé
zatgczonego do oferty przez ww. wykonawcow raportu z badan, ktéra wprost wskazywata na
konkretne zrodta swiatta - LED-y Cree XLamp XP-G3 Standardowe biate. Nie mozna zatem
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ze trescig oferty byly w przedmiotowym
przypadku wytgcznie oprawy — wykonawca miat bowiem dostarczy¢ oprawy wyposazone
w panel z diodami LED, a nie oprawy bez Zrodet swiatta. Stusznie podnosit Odwotujgcy, ze
istotnym elementem oprawy, a zatem i oferty, jest Zzrodlo Swiatta zastosowane w oprawie.
Bezsporne zas byto w przedmiotowej sprawie, ze Przystepujgcy i wykonawca LUG nie
przedstawili ostatecznie, w odpowiedzi na wezwanie skierowane do nich przez
Zamawiajgcego w wyniku wyroku KIO z dnia 17 wrzesnia 2021 r., raportéw dla zrodet Swiatta
- LED-y Cree XLamp XP-G3 Standardowe biate dotyczgcych temperatury 55°C, a zamiast
tego przedstawili raporty z badah dla catkiem innego produktu — Zrodet sSwiatta DURIS S8
White (CCT 4000K-6500K) model GW P9LT31.PM producenta Osram. Tym samym ztozyli
przedmiotowe srodki dowodowe dla innych zZrodet swiatta niz objete uprzednio ofertg, co
swiadczy po pierwsze o tym, ze w odpowiedzi ha wezwanie nie uzupetniono wymaganego
przedmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego zgodnosé oferowanego przedmiotu
zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego, a po drugie o tym, ze tak ztozona oferta
powinna zosta¢ uznana za niezgodng z warunkami zaméwienia, gdyz te przedmiotowe
srodki dowodowe dla zrédet swiatta - LED-y Cree XLamp XP-G3 Standardowe biate, ktére
zostaty ztozone, nie wykazujg zgodnosci z warunkami zamowienia w zakresie temperatury
55°C.

Odnoszac sie do twierdzen Przystepujgcego, iz raport z badan jest standardowym
raportem i Przystepujgcy nie miat mozliwosci ztozenia raportu odnoszgcego sie tylko
i wylgcznie do 55°C w zakresie trwatosci zrodet Swiatta Cree, Izba podkresla, iz
postanowienia pkt 111.8.3 ppkt 2 SWZ byly jednoznaczne i wprost wskazywaty na fakt, ze
raport zatgczany do oferty miat dotyczy¢ badania zrédet Swiatta LED LM-80-08
zastosowanych w oprawie (co stwierdzita takze Izba w wyroku z dnia 17 wrzesnia 2021 r.,
sygn. akt KIO 2468/21). Wykonawca zatem skfadajgc oferte musiat ustali¢, jakie zrédta
Swiatta zastosuje w oprawach i dla nich zatgczy¢é odpowiedni raport dotyczgcy wymaganych
zakresOw temperaturowych, aby wykazaé, ze spetnione zostang warunki zamdwienia w

zakresie trwatosci strumienia Swietlnego. Przystepujacy i wykonawca LUG mieli zatem
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Swiadomosc¢, ze wraz z ofertg nalezy ztozy¢ raport dla temperatury 55°C i 85°C. Majgc
relatywnie duzo czasu na przygotowanie oferty (ogtoszenie o zaméwieniu oraz SWZ
opublikowano 12 lutego 2021 r., a termin sktadania ofert uptywat 19 marca 2021 r.), zatgczyli
raport dla zrédet swiatta Cree dla temperatury 85°C, mimo ze juz woéwczas powinni mie¢
swiadomos¢, ze nie posiadajg dla tych zrédet Swiatta raportu w zakresie temperatury 55°C.
Jednoczesnie zaden z wykonawcow nie kwestionowat postanowien SWZ i ustalonych
wymagan w zakresie przedstawienia tego rodzaju raportow. Uznanie w obecnej sytuacji, ze
wykonawcy mogli w toku postepowania zastgpi¢ zrodta Swiatta wskazane na etapie
skladania oferty, uwzgledniane podczas kalkulacji ceny oferty, innymi zrédtami swiatla, z
tego wzgledu, ze w toku postepowania okazato sie, iz nie dysponuja wymaganymi dla
temperatury 55°C raportami, a ztozone oswiadczenie producenta w Swietle postanowien
SWZ nie mogto by¢ uznane za wystarczajgce (na co wskazano w wyroku z dnia 17 wrzesnia
2021 r., sygn. akt KIO 2468/21), bytoby nie do pogodzenia z zasadg réwnego traktowania

wykonawcéw.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
uwzglednieniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji,
nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie ofert Przystepujgcego oraz
wykonawcy LUG Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej

Goérze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 wzw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: .....coiiiiiiiiiiiii
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