Sygn. akt: KIO 353/18

WYROK

z dnia 12 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Zadrozny

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2018 r. przez wykonawce EKO-
SOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Namystowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Ozarowice,

przy udziale wykonawcy PRO-ECO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EKO-SOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg w

Namystowie;

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce EKO-
SOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Namystowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy EKO-SOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Namystowie kwote 3
979 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset siedemdziesigt dziewie¢ ziotych zero
groszy) na rzecz zamawiajgcego Gminy Ozarowice stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy : ...ccooeeiiieeeeeeeee

Sygn. akt: KIO 353/18



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Ozarowice (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w

trybie przetargu nieograniczonego na: ,Budowe instalacji fotowoltaicznych na budynkach
uzytecznosci publicznej w Gminie Ozarowice” (dalej jako ,Postepowanie”).

Warto$¢ ww. zamédwienia jest nizsza od kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 16 czerwca

2017 r. pod nr 534469-N-2017.

Odwolujgcy wykonawca EKO-SOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Namystowie (dalej jako
»Odwolujgcy”), wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26
lutego 2018 r. wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w
Postepowaniu, polegajgcych na naruszeniu:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez bezpodstawne stwierdzenie, ze oferta PRO-ECO Sp. z
0.0. z siedziba w Gdyni, dalej takze jako ,Przystepujacy”, jest najkorzystniejsza i spetnia
wymagania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w przedmiocie zaméwienia:
~Budowa instalaciji fotowoltaicznych na budynkach uzytecznosci publicznej w Gminie
Ozarowice" (dalej jako ,SIWZ"), pomimo tego, ze dokumentacja zgromadzona w sprawie
wskazuje, ze PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni nie spetito wymagan stawianych w SIWZ, a
punktacja przypisany tej spotce przez Zamawiajgcego jest btedna;

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez bezpodstawne stwierdzenie, ze oferta PRO-ECO Sp. z
0.0. z/s w Gdyni jest najkorzystniejsza i nie podlegata wykluczeniu pomimo tego, ze
dokumentacja zgromadzona w sprawie, w szczegodlnosci daty wptywu pism oraz ich forma i
osoby skfadajgce o$wiadczenia, Swiadczg o tym, Ze powyzsza spdtka powinna zostac
wykluczona z postepowania o udzielenie zamoéwienia albowiem nie wykazata ona spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach przetargowych;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie

postepowania w sposoéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
Wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zambwienia poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni pomimo tego, Ze wcze$niej w
sprawie, ktora przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczyta sie pod sygn. KIO 182/18,
Zamawiajacy przychylit sie do wszystkich zarzutéw stawianych w odwotaniu przez EKO-
SOLAR Sp. z 0.0. z/s w Wszeradowie, w tym do zarzutéw wskazujgcych na konieczno$é
odrzucenia oferty PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni;

4. Art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PRO-ECO Sp. z o.0.
z/s w Gdyni z postepowania, choé¢ spétka ta nie wykazata zgodnie z wymaganiami SIWZ
oraz ustawy Pzp i Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia (Dz.U.2016.1126 z dnia 2016.07.27; dalej jako ,Rozporzadzenia z
26.07.2016r."), ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

5. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenie oferty PRO-ECO Sp. z o.0.
z/s w Gdyni, pomimo, Ze narusza ona przepisy ustawy Pzp, a to m.in. poprzez postugiwanie
sie nieprzettumaczonymi na jezyk polski dokumentami (naruszenie art. 9 ust. 2 ustawy Pzp),
naruszanie formy pisemnej przy przekazywaniu dokumentacji Zamawiajgcemu w ustalonych
terminach (naruszenie art. 9 ust. 1 ustawy Pzp);

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenie oferty PRO-ECO Sp. z 0.0.
z/s w Gdyni, pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada wymaganiom SIWZ;



7. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenie oferty ECO TEAM Sp. z o0.0.
s.k. z/s w Czegstochowie, pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada wymaganiom SIWZ;

8. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia poprzez wielokrotnie wzywanie PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni do
przedkfadania wyjasnien i dokumentéw w kwestiach juz wczesniej zgdanych przez
Zamawiajgcego a nienalezycie opisanych i udokumentowanych przez powyzszg spoétke,
akceptowanie dokumentac;ji nieprzettumaczonej na jezyk polski, akceptowanie naruszania
przez powyzszg spotke terminéw na przekazanie dokumentéw Zamawiajgcemu,
akceptowanie dokumentac;ji niepodpisanej przez uprawnione podmioty do dziatania w
imieniu PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni w ramach niniejszego postepowania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, tj.
oferty PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego zbadania i oceny ofert Odwotujgcego;

4. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni oraz ECO
TEAM Sp. z 0.0. s.k. z/s w Czestochowie;

Odwolujgcy wnibst takze o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:
5. zeznan Pana G. C. (Odwotujgcy cofnat ten wniosek na rozprawie);
oraz z ostroznosci:

6. dowodu z opinii biegtego z zakresu grafologii i badania pisma recznego na okoliczno$é
stwierdzenia, Ze sporzgdzone pismem recznym o$wiadczenie o spetnieniu przez moduty
fotowoltaiczne oferowane przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni wymagan z §10 wzoru
umowy z SIWZ, na ktérym to piSmie nie ma daty sporzadzenia a jedynie data wptywu do
Zamawiajgcego, zostato sporzgdzone przez osobe inng anizeli tg uprawniong do sktadania
oswiadczen przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni w ramach niniejszego postepowania
(Odwolujgcy cofnat ten wniosek na rozprawie).

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Zgodnie z brzmieniem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia' przez
zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy. Dotychczas wykonawca sklasyfikowany na
dalszej pozycji mégt kwestionowaé wybor najkorzystniejszej oferty, o ile zakwestionowat
rowniez oferty wykonawcéw sklasyfikowanych wyzej, ale nowelizacje ustawy Pzp wigzg sie z
koniecznoscig nowe podejscia do powyzszej kwestii. Obecnie w ramach Urzedu Zaméwien
Publicznych wskazuije sie, ze odwotanie Wykonawcy spetia wymagania z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp jezeli ten wykaze, ze miat potencjalnie mozliwos¢ uzyskania zamowienia, jezeli
jego oferta bedzie wazna i sam nie bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania, poprzez
czynno$¢ ponownej oceny ofert. Taki poglad jednoznacznie zaaprobowano w opiniach
publikowanych przez Urzgd Zamowien Publicznych (ISBN: 978-83-88686-44-3, Warszawa
2016), rownoczesnie podkreslajac, ze prawo do kwestionowania wyboru oferty
najkorzystniejszej powinno by¢ gwarantowane kazdemu wykonawcy, gdyz jest
podstawowym uprawnieniem do kontroli najwazniejszej czynno$ci zamawiajgcego
podejmowanej w postepowaniu, wynikajgcym z regulacji dyrektyw odwotawczych.

Zamawiajacy btednie uznat za najkorzystniejszg oferte PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni,
cho¢ prawidtowym w realiach niniejszej sprawy byto dokonanie wyboru oferty EKO-SOLAR
Sp. z 0.0. z/s w Wszeradowi, w zwigzku z tym Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu
uzyskanie zamowienia, co skutkowato narazeniem Odwotujgcego na szkode w postaci
poniesienia kosztow przygotowania i ztozenia oferty oraz w postaci utraty mozliwosci
uzyskania kontraktu pozwalajgcego na prowadzenie dziatalnosci z zyskiem.



W uchwatach z dnia 17.11.2017 r. w sprawach Ill CZP 56/17 oraz Il CZP 58/17 Sad
Najwyzszy szczegotowo odniost sie do problemow interpretacyjnych, kiére powstawaty przy
stosowaniu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. W powyzszych orzeczeniach zostato wskazane,
ze dla zamoéwien podprogowych (a z takim mamy do czynienia w niniejszej sprawie), art. 180
ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp identyfikuje przedmiot zaskarzenia, czyli to, co mogg zainteresowani
zaskarzy¢. Przedmiotem zaskarzenia jest wybor najkorzystniejszej oferty, ale ten wybor
najkorzystniejszej oferty moze by¢ skarzony z rozmaitych powodéw, a w zwigzku z tym
zarzuty mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte
wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu.

W dniu 21.02.2018r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej
oferty, tj. oferty PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajacy wskazat, ze: ,Oferta spetnia przez Wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu i
stanowi oferte najkorzystniejszg na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp".

Odwolujgcy wskazat, ze w pismie z dnia 9 lutego 2018 roku wystanym do Krajowej Izby
Odwolawczej w zwigzku z toczgcym sie postepowaniem o sygnaturze KIO 182/18
zainicjowanym na skutek ztozenia odwotania przez EKO-SOLAR Sp. z 0.0. z/s w
Wszeradowi, Zamawiajgcy w sposoéb jednoznaczny i kategoryczny stwierdzit, ze ,uwzglednia
catos¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu wniesionym w dniu 30 stycznia 2018 roku przez
Wykonawce EKO-SOLAR Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Wszeradowie". W
konsekwenciji nalezy wskaza¢, ze w tym piSmie Zamawiajacy zgodzit sie z zarzutami, ze
doszto w toku postepowania do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenie oferty PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni oraz oferty ECO-TEAM Sp. z 0.0. s. k.
z/s w Czestochowie, pomimo, ze tresci tych ofert nie odpowiadaty tresci SIWZ

Pomimo powyzszego Zamawiajgcy faktycznie nie odrzucit ofert PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w
Gdyni i ECO-TEAM Sp. z 0.0. s. k. z/s w Czestochowie, a wrecz przeciwnie wybrat oferte
PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni jako najkorzystniejsza, co skutkowato dopuszczeniem sie
kolejnych naruszenh przez Zamawiajgcego.

Niezgodno$¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polega na
niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na
siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore
opisat w SIWZ, ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie, w tym braku wymaganego w SIWZ
sposobu potwierdzenia wiasciwosci czy jakosci oferowanego Swiadczenia.

W przedstawionych Odwotujgcemu przez Zamawiajacego dokumentach zauwazono, ze
Wykonawca PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni ztozyt jedynie wadliwie poSwiadczong za
zgodnos¢ z oryginatem kopie zobowigzania podmiotu trzeciego EnergyNAT Sp. z 0.0. (ul.
Warszawska 164. Lok. 126 Latchorzew k/Warszawy 05-082 Stare Babice), a nie przedtozyt
oryginatu zgodnie z Rozporzgdzeniem z dnia 26 lipca 2016. W toku postepowania o
sygnaturze KIO 182/18 co prawda PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni w swoich pismach
o$wiadczata, ze zlozyta prawidiowe o$wiadczenie, ale twierdzenia takowe nie znalazty
potwierdzenia w dokumentach przekazanych przez Zamawiajgcego, a powinno zostac to
uczynione, albowiem takie oSwiadczenie nie byto ujmowane przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s
w Gdyni jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa tej spotki. Odwolujgcy wskazat takze, ze
nawet jesli ztozono oryginat dokumenty przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni (cho¢
Odwolujgcy nigdy go nie widziat u Zamawiajgcego) to i tak jego tres¢ jest niewystarczajgca,
jezeli jest tozsama z wczesniej przestang kopig. Trzeba pamietac o jednolitym pogladzie w
orzecznictwie, ze Zamawiajgcy nie moze akceptowac ofert, gdzie oferenci powolujg sie na
zdolno$ci podmiotu trzeciego wytgcznie w celu formalnego spetnienie warunkow przetargu.

Kolejne uchybienie polega na tym, ze PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni w ofercie wpisata
8000Pa odporno$¢ modutu fotowoltaicznego na $nieg, a w karcie modutu jest 5400Pa lub
8400Pa (8400Pa jedynie przy zastosowaniu specjalnej konstrukcji), natomiast niniejsze
postepowanie nie jest prowadzone w trybie ,zaprojektuj i wybuduj", co wynika z tego, ze
zakres zamowienia obejmuje wytgcznie wykonanie robo6t budowlanych na podstawie
dokumentacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ. W zwigzku z tym nalezy
zastosowac rozwigzanie konstrukcyjne zawarte w tej dokumentaciji, a nie ma tu mowy o
projektowaniu specjalnej konstrukcji podwyzszajgcej odpornos¢ modutu fotowoltaicznego.

Niezareagowanie przez Zamawiajgcego na wyzej opisane nieprawidlowosci skutkowato
przyznaniem zawyzonej i nieadekwatnej ilosci punktow dla PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni,
wszak Zamawiajgcy udzielat dodatkowych punktéw za podwyzszong odporno$é modutu na
$nieg tj. 8000Pa, przy zatozeniu montazu na konstrukcji zawartej w dokumentacji



technicznej, a nie specjalnej podkonstrukcji, ktéra zgodnie z dokumentami zatgczonymi
przez oferenta jest wymagana, dla podwyzszenia odpornosci na $nieg oferowanego modutu
fotowoltaicznego. W zwigzku z tym oferowane moduty fotowoltaiczne nie spetniajg parametru
odpornosci na $nieg jakie zostaty wpisane w formularzu ofertowym.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni zaproponowat w formularzu
technicznym zatgczonym do oferty modut fotowoltaiczny SR260-60PCS POLY 5BB oraz
wpisat jego parametry techniczne zgodne z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ, natomiast sg
one odmienne niz w karcie katalogowej zaréwno na stronie producenta () jak

i na stronie dystrybutora () bedgcego jednoczesnie podmiotem, na ktérego

zasoby powotuje sie Wykonawca. Pomimo rzekomego twierdzenia, ze katalogi na stronach
internetowych sg nieaktualne, do chwili obecnej nie zostato to zmienione, co czyni zasadnym
postawienie tezy, ze karty katalogowe zatagczone przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni nie
funkcjonujg obecnie w obrocie, nie ma rowniez produktéw, ktore odpowiadajg wszystkim
specyfikacjom z kart zatgczonych przez oferenta. Mozna domniemywac¢ ze dokument

przedstawiony przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni jest dokumentem przygotowanym

wytgcznie w celu formalnego spetnienia wymagan stawianych w SIWZ, a nie odpowiada
prezentuje on produkiéw obecnych na rynku, ktére spetniajg wymagania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze producent oferowanych przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni
modutéw fotowoltaicznych:

- w zadnym dokumencie nie potwierdzit, ze takowe moduly istniejg lub jest w stanie
wyprodukowac je w terminach przewidzianych w zaméwieniu i z parametrami wymaganymi
przez Zamawiajgcego,

- w zadnym dokumencie nie potwierdzit, ze w obrocie faktycznie funkcjonuje katalog
zatgczony przez oferenta a katalogi na oficjalnych stronach producenta i dystrybutora sg

nieaktualne,

- w zadnym dokumencie nie potwierdzit, ze moduty z oferty sg zgodne z §10 wzoru umowy z
SIWZ, co oznacza, ze nie potwierdzit on, iz sg one zgodnie art. 10 ustawy z dnia z dnia 7

lipca 1994 r. Prawo budowlane, ze spetniajg wszystkie wymogi ustawy Prawo budowlane

oraz posiadajg odpowiednie certyfikaty na znak bezpieczenstwa, jak réwniez sg zgodne z
kryteriami technicznymi, normami, aprobatami technicznymi oraz wiasciwymi przepisami
obowigzujgcymi w Polsce. Wyprzedzajgc ewentualny zarzut PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w
Gdyni, ze przedstawiono oSwiadczenie dystrybutora, to po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze
takie oSwiadczenie nie moze zastgpi¢ oSwiadczenia producenta, a po drugie Odwotujgcemu
nie przedstawiono oryginalnego dokumentu dystrybutora, stad tez watpliwym jest czy PRO-
ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni ztozyla ten dokument w odpowiednim czasie i formie.

Przechodzac dalej, nalezy zauwazy¢, ze oferowany przez PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni
model modutu fotowoltaicznego ma takie samo oznaczenie tj. SR260-60PCS POLY 5BB,
lecz catkiem inne parametry, anizeli modele, ktore sg obecnie w sprzedazy i posiadajg

odpowiednie certyfikaty, aprobaty techniczne i dopuszczenia do obrotu. Oznaczenie modelu

w taki samym sposob moglo mie¢ na celu umozliwienie Wykonawcy postugiwania sie
dokumentami i certyfikatami dla innego modelu (lecz noszacego takg samg nazwe), ktory to
zostat przebadany w jednostkach certyfikujgcych takich jak TUV lub KIWA.

Nalezy uwypukli¢, ze w zakresie dodatkowej gwarancji oferowanej przez PRO-ECO Sp. z
0.0. z/s w Gdyni mozna zauwazy¢, ze oferent wpisat w formularzu oferty wydtuzenie okresu
gwarancyjnego oraz rekojmi producenta na okres 15 lat, natomiast nie potwierdzit tego
zadnym dokumentem producenta, cho¢ byto to obligatoryjne.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze nieuzupetnienie dokumentéw we wiasciwej formie i w
terminie jest rbwnoznaczne z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
W realiach niniejszej sprawy pismem z dnia 14.02.2018r. Zamawiajacy wezwat PRO-ECO
Sp. z 0.0. z/s w Gdyni do zfozenia wyjasnien w terminie do 16.02.2018r. Z SIZW, a doktadnie
z pkt. 16.1 wynika, ze komunikacja miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie za
posrednictwem operatora pocztowego, osobiscie, za posrednictwem postanca, faksu lub
przy uzyciu srodkéw komunikacii elektronicznej, za wyjatkiem oferty (takze jej zmiany,
wycofania, zatgcznikéw, uzupetnien) oraz oswiadczen i dokumentéw wymienionych w pkt.
9.3. SIWZ (réwniez w przypadku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), ktore nalezy



ztozy¢ pisemnie. PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni nie zachowat terminu, albowiem
egzemplarz wystany na adres email nie spetnia wymagan co do formy pisemnej, natomiast
oryginat zostat doreczony Zamawiajgcemu dopiero 19.02.2018r.

Nie mozna uzna¢ za wystarczajgce ztozenie w dniu 16.02.2018r. pisma, ktore nie zostato
opatrzone datg i ktére wskazuje jako nadawce oswiadczenia PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w
Gdyni. Wynika to przede wszystkim z tego, ze powyzszg spotke w ramach niniejszego
postepowania moga reprezentowac, a zatem sktada¢ wigzace oSwiadczenia i dokumenty,
wytacznie petnomocnik - K.R. oraz Prezes Zarzadu - AK.. Nie mozna rozczytac kto podpisat
sie na ztozonym dokumencie, ale z catg pewnoscig nie jest to podpis os6b uprawnionych co
jest oczywiste po zestawieniu tego podpisu z innymi podpisanymi dokumentami, w tym z
podpisem na piSmie oferenta, ktére doreczono do Zamawiajgcego dopiero 19.02.2018r.
Ponadto watpliwosci co do dokumentu poteguije fakt, Zze nie jest on tozsamy pod wzgledem
tre$ci z osSwiadczeniem pdzniej doreczonym, co uzasadnia przyjecie tezy, ze PRO-ECO Sp.
z 0.0. z/s w Gdyni po zorientowaniu sie, iz niewystarczajgce jest przestanie wiadomosci
email naktonito blizej nieznang osobe do ztozenia odrecznego pisma u Zamawiajgcego byle
tylko zachowac termin.

ECO-TEAM Sp. z 0.0. s. k. z/s w Czestochowie w sposo6b nieuzasadniony postuguje sie na
zmienionej karcie katalogowej tym samym oznaczeniem modelu modutdéw fotowoltaicznych
BEP-260, choc takie oznaczenie dotyczy urzgdzen o innych parametrach, ktére aktualnie sg
sprzedawane przez producenta. Moduty oferowane przez ECO-TEAM Sp. z 0.0. s. k. z/s w

Czestochowie sg nowym produktem, ktdérego charakterystyka pragdowo-napieciowa jest
catkiem inna niz modeli wprowadzonych do obrotu, opatrzonych certyfikatami, aprobatami
technicznymi. Oferowany model modutu fotowoltaicznego ma takie samo oznaczenie t;.
BEP-260, lecz catkiem inne parametry, anizeli modele, kiére sg obecnie w sprzedazy i
posiadajg odpowiednie certyfikaty, aprobaty techniczne i dopuszczenia do obrotu.

Podobnie jak w opisanym wczesniej przypadku PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni mozna
domniemywaé, ze ECO-TEAM Sp. z 0.0. s. k. z/s w Czestochowie postuguje sie
oznaczeniem modelu w taki samym sposéb jak ma to miejsce w stosunku do juz obecnych
na rynku urzgdzen, aby bylo mozliwe postuzenie sie przed Zamawiajgcym dokumentami i
certyfikatami dla modelu przebadanego w jednostkach certyfikujgcych takich jak TUV lub
KIWA. Takie dziatanie jednoznacznie nalezy okre$li¢ jako niedopuszczalne i niezgodne z
prawem. Wykonawca zatgcza certyfikaty potwierdzajgce zgodnos¢ z normami IEC
61215:2015/EN 61215:2005 z roku 2016, ale nalezy stwierdzi¢ iz certyfikaty te nie mogg by¢
wazne dla modutdw, ktére jeszcze nigdy nie zostaty wyprodukowane, bo przeciez nie zostaty
one jeszcze nigdy przebadane i zweryfikowane przez odpowiednie jednostki badawcze.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze producent oferowanych przez ECO-TEAM Sp. z 0.0. s.
k. z/s w Czestochowie modutow fotowoltaicznych:

- w zadnym dokumencie nie potwierdzit, ze takowe moduty istniejg lub jest w stanie
wyprodukowac je w terminach przewidzianych w zaméwieniu i z parametrami wymaganymi
przez Zamawiajgcego,

- w zadnym dokumencie nie potwierdzit, ze w obrocie faktycznie funkcjonuje katalog
zatgczony przez oferenta,

- w zadnym dokumencie nie potwierdzit, ze moduty z oferty sg zgodne z §10 wzoru umowy z
SIWZ, co oznacza, ze nie potwierdzit on, iz sg one zgodnie art. 10 ustawy z dnia z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane, ze spetniajg wszystkie wymogi ustawy Prawo budowlane
oraz posiadajg odpowiednie certyfikaty na znak bezpieczenstwa, jak réwniez sg zgodne z
kryteriami technicznymi, normami, aprobatami technicznymi oraz wiasciwymi przepisami
obowigzujgcymi w Polsce.

Z uwagi na nieokazanie Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego wszystkich dokumentéw, w
szczegolnosci oryginatow, zwigzanych z oswiadczeniami PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni i
ECO-TEAM Sp. z 0.0. s. k. z/s w Czestochowie w zakresie przediuzenia zwigzania ofertami
oraz przediuzenia wadium, z ostroznosci Odwotujgcy podnosi, ze dokumenty zawierajgce
stosowne oswiadczenia mogtly zostac zfozone w niewtasciwej formie lub w niewtasciwym
terminie, wszak ewentualne zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg w zwigzku z
wczesniejszym odwotaniem EKO-SOLAR Sp. z 0.0. z/s w Wszeradowie rozciggato sie tylko
do Odwotujgcego. Jedynie w ramach przyktadu Odwotujgcy wskazuje, ze przedstawiony
skan oswiadczenia ECO-TEAM Sp. z o.0. s. k. z/s w Czestochowie Swiadczy o tym, ze w
terminie potrzebnym dla ztozenia oSwiadczenia o przedtuzeniu wadium nie dochowano formy



pisemnej, albowiem taka wptyneta prawdopodobnie kilka dni p6znie;.

Przyjecie przez Zamawiajgcego w postepowaniu od PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni
dokumentow ztozonych w catosci w jezyku obcym (innym niz jezyk polski) bezsprzecznie
doprowadzito do naruszenia zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w jezyku polskim, tj. zasady wyrazonej w art. 9 ust. 2 ustawy Pzp., tj. zasady. Z
dokumentacji przedstawionej Odwotujgcemu wynika, ze Zamawiajgcemu przedktadano
nieprzettumaczone dokumenty np. karte katalogowa inwertera KACO blueplanet 15.0 TL3
INT, a sg to istotne dokumenty z punktu widzenia oceny zgodnosci z SIWZ. Réwniez zasada
pisemno$ci wyrazona w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, ktorg nalezy czytac tacznie z pkt. 16.1
SIWZ zostata naruszona, albowiem w zakreslonych terminach przyjmowano i akceptowano
dokumenty zfozone w formie innej anizeli pisemne;.

Zamawiajacy w trackie rozprawy wniost o oddalenie odwotania, wskazujac, iz
wszystkie podniesione przez Odwotujgcego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit wykonawca PRO-ECO Sp. z
0.0. z siedzibg w Gdyni po stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy ztozyt pismo
procesowe, w ktorym wskazat, ze twierdzenia Odwotujgcego nie zastugujg na
uwzglednienie i wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Izba postanowita dopusci¢ dowdd w postaci dokumentaciji Postepowania oraz dowody
zlozone przez Strony.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwolujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek.

Podnoszone przez Przystepujgcego okolicznosci, iz jakoby Odwotujacy tylko dla pozornego
wykazania posiadania interesu zakwestionowat oferty sklasyfikowane wyzej od jego oferty,
nie podwazaly istnienia interesu we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy w rankingu ofert
znalazt sie na trzecim miejscu i w przedmiotowym odwotaniu podniost zarzuty wobec ofert
sklasyfikowanych na pierwszym i drugim miejscu. Interes we whniesieniu odwotania bada sie
na dzien wniesienia odwotania niezaleznie od stusznosci podnoszonych zarzutéw (do
rozstrzygnigcia zarzutow dochodzi w wyroku). Bez znaczenia jest takze fakt, iz Odwotujacy
znalazt sie na trzecim miejscu dlatego, ze inne tansze oferty zostaty odrzucone z przyczyn
formalnych. Bez watpienia w przypadku uwzgledniania wszystkich zarzutéw odwotania,
oferta Odwotujgcego mogtaby sie znalez¢ na pierwszym miejscu w rankingu ofert (ofert ktére
pozostatyby w tym postepowaniu) i Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Ponadto Odwotujacy podkreslat, iz w uchwatach z dnia 17 listopada 2017 r. w sprawach o
sygn. akt: lll CZP 56/17 oraz lll CZP 58/17, Sad Najwyzszy odniost sie do interpretacii art.

180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Sad Najwyzszy wskazat, iz w postepowaniach ponizej tzw.
progéw unijnych, przedmiotem zaskarzenia jest wybor najkorzystniejszej oferty, ale ten
wybodr najkorzystniejszej oferty moze by¢ skarzony z rozmaitych powodéw, a w zwigzku z
tym zarzuty moga obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte
wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu. A zatem, nie zachodzity przestanki do odrzucenia jego Odwotania.

W zakresie zarzutéw odwotania:

Izba na wstepie pragnie zauwazy¢, iz zarzuty aby zostaty rozpoznane merytorycznie przez
Izbe musza byé zawarte w odwotaniu. Kwestie konkretyzowane i rozwiniete podczas
rozprawy a nie objete zakresem faktycznym zarzutu sformutowanego w odwotaniu, nie moga
by¢ rozpoznane przez Izbe. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co



do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Podkresli¢ nalezy, ze zakres
rozstrzygniecia lzby, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wyznacza tre§¢ odwotania -
kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty, ktére muszg
by¢ skonkretyzowane w terminie na wniesienie odwotania. Zakres zarzutu wyznaczajg
okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwolujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy,
zatem niedopuszczalne jest uzupetnianie podstaw faktycznych zarzutu dopiero podczas
rozprawy. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29

czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w

postepowaniu nie przesgdza proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci
faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych
okolicznosci faktycznych, to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do
postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w
odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym wyroku Sgd Okregowy wskazat, ze granice
rozpoznania sprawy przez zaréwno KIO, jak i Sad, sa $cisle okreslone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.

Niedopuszczalnym jest aby Odwotujgcy w trakcie rozprawy przywotywat dodatkowe
okolicznosci faktyczne, rozszerzajgc w ten sposob zakres postawionych w Odwotaniu
zarzutow. Ponadto Izba nie moze jako zarzutu odwotania uzna¢ o$wiadczenia Odwotujgcego
kwestionujgcego w sposob generalny wszystkie cechy danego dokumentu (Odwotujgcego
ktéry nie widziat danego dokumentu ale jednoczesnie nie podnosit zarzutu braku jego
udostepnienia) bez wskazania konkretnej podstawy faktycznej zarzutu i jej zakresu.

Majgc na uwadze wyzej wskazane regulacje, nie mogty zostac¢ rozpoznane takze zarzuty
Przystepujacego wzgledem oferty Odwotujgcego. Izba rozpoznata merytorycznie zarzuty
ktére zostaly zawarte w odwotaniu poprzez wskazanie konkretnej podstawy faktycznej
zarzutu i jej zakresu.

zarzut nr 1 - naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez bezpodstawne stwierdzenie, ze

oferta PRO-ECO Sp. z 0.0. z siedziba w Gdyni, jest najkorzystniejsza i spetnia wymagania
SIWZ, pomimo tego, ze dokumentacja zgromadzona w sprawie wskazuje, ze PRO-ECO Sp.
Z 0.0. z/s w Gdyni nie speinito wymagan stawianych w SIWZ, a punktacja przypisana tej
spétce przez Zamawiajgcego jest bledna;

oraz;

zarzut nr 6 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenie oferty
PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni, pomimo, Ze jej treS¢ nie odpowiada wymaganiom SIWZ;

Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutow.

Odwolujgcy nie wykazat, iz oferowane przez Przystepujgcego moduly fotowoltaiczne nie
spetniajg wymagan zawartych w SIWZ ani tez, ze nie posiadajg parametrow wskazanych
przez Przystepujgcego. Przystepujacy natomiast, ztozyt Zamawiajgcemu karty katalogowe
potwierdzajgce tres$¢ swojej oferty oraz oswiadczenie dystrybutora, iz zostang dla
Przystepujgcego wyprodukowane moduty fotowoltaiczne zgodnie ze wskazywang
specyfikacja.

W przypadku przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nalezy pamietac, iz stwierdzenie
niezgodnosci oferty w SIWZ musi by¢ odpowiednio potwierdzone i wykazane. Konsekwencijg
zastosowania tego przepisu jest odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania, bez
mozliwosci jej uzupetienia bgdz zmiany. Jest to najsurowsza sankcja wobec wykonawcow
zawarta w ustawie Pzp. Stgd wymaog aby przestanki odrzucenia oferty byly interpretowane
Scisle.

Tres¢ oferty Przystepujacego jest zgodna z wymaganiami SIWZ, natomiast Odwotujgcy
starat sie wykaza¢, iz niemozliwym jest zaoferowanie przez Przystepujgcego modutéw o
parametrach wskazanych przez niego w ofercie.

Wskazywane przez Odwotujgcego dowody zgodnie z ktérymi na stronie producenta widniejg



karty katalogowe o innej specyfikacji niz wskazana przez Przystepujgcego (oraz przestane
przez producenta karty katalogowe modutéw oferowanych na Polske), nie przesadzaja, iz
niemozliwym jest wytworzenie bgdz zaoferowanie przez tego producenta modutdéw o innej
specyfikaciji.

Odwolujgcy nie zatgczyt tresci korespondencii z producentem oferowanych przez
Przystepujgcego modutdéw, ponadto nie zatgczyt Zadnego dowodu zgodnie z ktérym
niemozliwym byloby oferowanie przez Przystepujacego modutdw o okreslonych
parametrach. Dowody zlozone przez Odwotujgcego mogty co najwyzej wzbudzi¢ watpliwosci
co do takiej mozliwosci.

Izba majgc na uwadze, klarowna tres¢ oferty Przystepujgcego (w tym wyjasnienia oferty)
potwierdzong kartami katalogowymi oraz o$wiadczeniem dystrybutora, uznata, iz Odwotujgcy
nie podwazyt poprzez ztozone dowody prawdziwosci oSwiadczen Przystepujgcego w ofercie.

Okolicznos¢, iz Przystepujgcy nie zlozyt zadnych certyfikatow, rowniez nie stanowi o
niezgodnosci oferty z SIWZ, gdyz Zamawiajacy nie wymagat ich ztozenia wraz z oferta.

Wskazywana w tre$ci odwotania okolicznos¢, iz moduty fotowoltaiczne oferowane przez
Przystepujacego nie spetniajg wymogu odpornosci na $nieg min. 8000Pa réwniez nie zostata
potwierdzona.

W karcie katalogowej ztozonej przez Przystepujgcego zawarte jest stwierdzenie, iz
oferowane przez niego moduly posiadajg odporno$¢ na $nieg 8400Pa przy zastosowania
~Specjalnej konstrukcji”, natomiast bez tej konstrukciji posiadajg odpornos¢ 5400Pa.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat sktadania kart katalogowych na
etapie sktadania ofert, Przystepujacy zrobit to mimo braku takiego wymagania w SIWZ
Niemniej jednak Izba uznata, iz takze jezeli w wyniku ztozenia dokumentéw nie
obligatoryjnych pojawia sie watpliwo$¢ co do tresci oferty to powinna ona zosta¢ wyjasniona.

Jak wskazat Przystepujacy, specjalna konstrukcja sprowadza sie do zastosowania szesciu
zamiast czterech uchwytéw tzw. kleméw. Odwotujgcy natomiast podnosit, iz zastosowanie
wiekszej ilosci klemow zwiekszy wage oraz doprowadzi do zmiany dokumentacii projektowej
Zamawiajgcego.

W postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, wykonawcy sg obowigzani do
stosowania sie do wszystkich wymogdw zawartych w SIWZ, natomiast jezeli pewne kwestie
nie zostaly uregulowane w SIWZ to wéwczas nie mozna wycigga¢ negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy, ktory przy braku wymogdw oferuje rozwigzane wybrane
przez siebie.

W przedmiotowej sprawie, co potwierdzit sam Zamawiajgcy, brak byto jakichkolwiek
wymogéw w SIWZ co do mocowania modutow fotowoltaicznych, brak bylo rowniez
wymogow dotyczacych wagi tych modutdw. A zatem Przystepujacy byt uprawniony do
oferowania modutow z typem mocowania wybranym przez siebie.

Fakt, iz karta katalogowa (nie wymagana w SIWZ) zawiera w sobie rézne alternatywne
informacje nie powinien dziwi¢, gdyz z reguly karty takie nie sg przygotowywane wobec
konkretnego zamawiajgcego, ale jako produkt najczesciej reklamowy zawierajg w sobie
rézne opcje. Oferta Przystepujgcego w zakresie tego parametru jest jednoznaczna, a
zastosowanie mocowania na szes¢ klemow (przy braku wymogéw SIWZ w tym zakresie) nie
stanowi o niezgodnosci oferty Przystepujgcego z SIWZ. Ponadto zastosowanie innego
mocowania, nie zmienia faktu, iz w dalszym ciggu oferuje sie ten sam modut fotowoltaiczny.
Z oferty Przystepujgcego jasno wynika jakie moduty oferuje i o jakich parametrach, dlatego
nie zasadna jest takze podnoszona okolicznos¢, iz ztozony kosztorys nie uwzglednia
zastosowania innej konstrukcji czy wykonania nowych projektéw. Koszt mocowania nie
musiat by¢ uwzgledniony w oddzielnej pozycji w kosztorysie a projekty nie wymagajg
zadnych zmian.

Podnoszona takze w Odwotaniu okoliczno$¢, iz oferowana przez Przystepujacego gwarancja
producenta, nie zostata w zadnym miejscu potwierdzona przez producenta, rowniez nie
stanowi o niegodnosci oferty Przystepujacego z SIWZ.

Producenci moga oferowac rézne okresy gwaranciji, dlatego nie dziwi fakt, ze w
przedtozonych przez Odwotujgcego kartach widniejg inne okresy gwarancyjne. Zamawiajgcy



natomiast nie wymagat w SIWZ aby takie potwierdzenie producenta zostato ztozone wraz z
oferta.

Zarzuty Odwotujgcego, iz parametry oferowanych przez Przystepujgcego modutdéw oraz
oferowanej gwaranciji nie zostaty potwierdzone w zadnym dokumencie przez producenta, sg
nie zasadne. Zamawiajacy nie zgdat ztozenia takich dokumentéw, wiec nie mozna postawic
Przystepujgcemu zarzutu, ze ich nie ztozyt.

Wprawdzie w kryteriach oceny ofert jest sformutowanie, iz kryterium gwarancji bedzie

rozpatrywane na podstawie okresu gwarancji potwierdzonego przez producenta, to jednak
brak jakiegokolwiek wymogu aby na potwierdzenie to nalezatoby zlozy¢ wraz z ofertg
jakikolwiek dokument. Zamawiajgcy wymagat natomiast dokumentu producenta
potwierdzajgcego gwarancje ale dopiero na etapie realizacji umowy.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, Izba stwierdzita, iz nie potwierdzit sie takze zarzut
Odwolujgcego dot. przyznania nieodpowiedniej ilosci punktdw Przystepujgcemu.
Przystepujgcy uzyskat odpowiednig ilo$¢ punktéw stosowanie do dtugosci gwaranciji i
paramentow wskazanych w swojej ofercie. Wobec nie wykazania zasadnosci zarzutéw
wzgledem oferty Przystepujgcego, Izba stwierdzita, iz Przystepujacy uzyskat odpowiednig
ilo$¢ punktow.

zarzut nr 7 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenie oferty

ECO TEAM Sp. z 0.0. s.k. z/s w Czestochowie, pomimo, ze jej treS¢ nie odpowiada

wymaganiom SIWZ;

Majac na uwadze, argumentacje wskazang przy rozpoznaniu zarzutéw nr 1 oraz nr 6, Izba
uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz tre$¢ oferty ztozonej przez ECO TEAM Sp. z 0.0. s.k.
z/s w Czestochowie jest niezgodna z SIWZ. Karty katalogowe na stronie producenta o
innych specyfikacjach niz ztozone przez ECO TEAM Sp. z 0.0. nie przesadzajg o
niezgodnosci oferty tego wykonawcy z SIWZ. Ponadto w zakresie gwarancji, jak wskazano
powyzej Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia zadnego potwierdzenia producenta wraz z
ofertg ani zadnych certyfikatow.

zarzut nr 2 - naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez bezpodstawne stwierdzenie, ze
oferta PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni jest najkorzystniejsza i nie podlegata wykluczeniu
omimo tego. ze dokumentacja zgromadzona w sprawie, w szczegolnosci daty w u pism
oraz ich forma i osoby sktadajgce oSwiadczenia, $wiadczg o tym, Ze powyzsza spotka
powinna zosta¢ wykluczona z postepowania o udzielenie zamowienia albowiem nie
wykazata ona spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach

przetargowych;

oraz;

zarzut nr 4 - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni z postepowania, cho¢ spdtka ta nie wykazata zgodnie z

wymaganiami SIWZ oraz ustawy Pzp i Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca

2016 r., ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutow.



Odwotujgcy argumentowat, iz Przystepujacy nie ztozyt w oryginale zobowigzania podmiotu
trzeciego oraz, ze tres¢ tego zobowigzania jest niewystarczajgca do wykazania spetnienia
warunku udziatu (bez wskazania jakiej tresci brakuje badz jakie braki/nieprawidtowosci to
zobowigzanie posiada).

Zarzuty Odwolujgcego nie potwierdzity sig, jak przyznat takze sam Zamawiajacy na
rozprawie, w dokumentacji postepowania znajduje sie oryginat zobowigzania podmiotu
trzeciego (ztozony w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw). Ponadto tres¢ tego
zobowigzania jest wystarczajgca do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazywat na orzecznictwo Izby zgodnie z ktérym samo zobowigzanie nie moze
stanowi¢ o realnym udostepnieniu zasoboéw, to jednak wskazywane orzecznictwo dotyczyto
udostepnienia zasobu w postaci doSwiadczenia. Natomiast w przedmiotowej sprawie mamy
do czynienia z udostepnieniem zasobu finansowego. W zobowigzaniu tym, podmiot trzeci
zobowigzat sie pisemnie do udostepnienia Przystepujgcemu $rodkéw finansowych

w okreslonej wysokosci. Odwolujgcy nie wskazat co jeszcze powinno znalez¢ sie w tym
zobowigzaniu.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznala, iz zarzuty Odwotujgcego nie znalazty
potwierdzenia.

zarzut nr 3 - naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez

prowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji i rownego

traktowania Wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia poprzez dokonanie

wyboru jako najkorzystniejszej oferty PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni pomimo tego. ze
wczesniej w sprawie, ktéra przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczyla sie pod sygn. KIO
182/18, Zamawiajgcy przychylit sie do wszystkich zarzutéw stawianych w odwotaniu przez

EKO-SOLAR Sp. z 0.0. z/s w Wszeradowie, w tym do zarzutéw wskazujgcych na

konieczno$¢ odrzucenia oferty PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni;

Izba nie uwzglednita powyzszego zarzutu.

Zgodnie z dominujgcym pogladem Izby, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
wszystkich zarzutow odwotania, zamawiajgcy zobligowany jest do powtérzenia
kwestionowanych czynno$ci. Natomiast po powtorzeniu tych czynnosci odwotujacy, ktdry nie
bytyby zadowolony ze sposobu ich ponownego przeprowadzenia, ma mozliwo$¢ wniesienia
odwotania wobec tych nowych czynnosci.

Wprawdzie w art. 186 ust. 2, 3, 3a ustawy Pzp, uzyte jest sformutowanie, iz w przypadku
umorzenia postepowania zamawiajgcy ,wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu”, to
jednak tego sformutowania nie nalezy odczytywac jako obowigzku wykonania przez
zamawiajgcego wszystkich zgdan zawartych w odwotaniu oraz w sposéb w nim wskazany.
Zamawiajacy jest zobligowany przede wszystkim to prowadzenia postepowania zgodnie z
przepisami ustawy Pzp w tym zgodnie z zasadami Prawa zamdwien publicznych, a
wykonanie zgdan zawartych w odwotaniu czesto sprowadzatoby sie do czynnosci
sprzecznych z tymi przepisami i zasadami.

Zgodnie z utrwalonym pogladem, po uwzglednieniu wszystkich zarzutow odwotania i
umorzeniu postepowania, zamawiajgcy zobligowany jest do powtérzenia kwestionowanych
czynnosci ale w sposéb przede wszystkim zgodny z przepisami i zasadami ustawy Pzp, do
ktérych stosowania zamawiajgcy jest bezwzglednie zobowigzany. Interes odwotujgcego
wykonawcy jezeli chodzi o jego uprawnienia w postepowaniu odwotawczym nie zostaje
naruszony w tej sytuaciji, gdyz po umorzeniu postepowania znosi sie wzajemnie koszty
postepowania odwolawczego, a wykonawca ten ma mozliwos¢ wniesienia odwotania na
nowe czynnosci podjete przez zamawiajgcego.

Ponadto nalezy pamietac, iz w przypadku wydania przez Izbe postanowienia o umorzeniu
postepowania z uwagi na uwzglednienie wszystkich zarzutow odwotania przez



zamawiajgcego, Izba nie rozpoznaje merytorycznie w tym postanowieniu zgtoszonych
zarzutdéw. A zatem nie zachodzita wobec odwotania przestanka odrzucenia wskazana w art.
189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Przestanka ta ma zastosowanie wobec odwotan w wyniku
ktérych doszto do wydania przez Izbe orzeczenh, w ktérych to Izba rozpoznata merytorycznie
zarzuty. Natomiast w omawianej sytuacji mamy do czynienia z nowg czynnoscig lub
czynno$ciami zamawiajgcego, wobec ktérych mozna podnosi¢ takze zarzuty, ktére byty juz
zgtaszane w odwotaniu w wyniku ktérego wydano postanowienie 0 umorzeniu postepowania
ze wzgledu na uwzglednienie przez zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy dokonat powtorzenia czynnosci kwestionowanych w
odwotaniu w wyniku ktérego wszczeto postepowania odwotawcze o sygn. akt KIO 182/18.
Natomiast sposéb ich powtorzenia, majgc na uwadze zgtoszone zarzuty Odwolujgcego, jest
merytorycznie badany przez lzbe w przedmiotowej sprawie.

zarzut nr 5 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenie oferty

PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni, pomimo, Ze narusza ona przepisy ustawy Pzp, a to m.in.

poprzez postugiwanie sie nieprzetltumaczonymi na jezyk polski dokumentami (naruszenie art.

9 ust. 2 ustawy Pzp), naruszanie formy pisemnej przy przekazywaniu dokumentacji

Zamawiajgcemu w ustalonych terminach (naruszenie art. 9 ust. 1 ustawy Pzp);

oraz;

zarzut nr 8 - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia poprzez wielokrotnie wzywanie PRO-ECO Sp. z 0.0. z/s w
Gdyni do przedktadania wyjasnien i dokumentéw w kwestiach juz wcze$niej zgdanych przez
Zamawiajgcego a nienalezycie opisanych i udokumentowanych przez powyzszg spotke,
akceptowanie dokumentaciji nieprzettumaczonej na jezyk polski, akceptowanie naruszania
przez powyzszg spdtke termindbw na przekazanie dokumentéw Zamawiajgcemu,
akceptowanie dokumentaciji niepodpisanej przez uprawnione podmioty do dziatania w

imieniu PRO-ECQO Sp. z 0.0. z/s w Gdyni w ramach niniejszego postepowania.

Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutow.

Wszystkie wymagane przez SIWZ dokumenty zostaty ztoZzone przez Przystepujacego w
jezyku polskim, jezeli natomiast zostaty ztozone jezyku obcym to zostaty ztozone takze
odpowiednie thumaczenia (dotyczy to takze dokumentéw ztozonych w wyniku uzupetienia
dokumentow).

Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego pismem z dnia 14 lutego 2018 r. do zozenia na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dot. tresci oferty. W wezwaniu wskazano, iz
wyjasnienia nalezy ztozy¢ ,w jednej z form przewidzianych w specyfikacji”. Przystepujacy do
uptywu 16 lutego 2018 r. przestat odpowiedz mailem (jedna z form dopuszczonych w SIWZ)
a takze zlozyt odpowiedz pisemng podpisang przez pracownika Przystepujacego.

Izba stwierdzita, iz Przystepujacy postgpit zgodnie z treScig wezwania sktadajgc wyjasnienia
w formie maila. Zamawiajgcy wymagat w SIWZ formy pisemnej wobec oferty oraz
dokumentow wymienionych w pkt 9.3. SIWZ. Natomiast ztozenie samo w sobie wyjasnien
podpisanych przez pracownika nie przesadza faktu, iz zostajg one ztozone przez osobe
nieuprawniong. Jak wskazat Przystepujgcy, pracownik ten posiadat odpowiednie
petnomocnictwo do wystepowania w imieniu Przystepujgcego.



Podnoszone takze w odwotaniu okolicznoéci, iz Przystepujacy oraz wykonawca ECO-TEAM
nie przediuzyli w odpowiednim terminie wadium oraz terminu zwigzania oferta, rbwniez nie
znalazly potwierdzenia w dokumentacji postepowania. Odwotujgcemu nie udostepniono tych
dokumentow jednak nie podnosit zarzutu braku ich udostepnienia. Izba stwierdzita, iz obaj
ww. wykonawcy przedtuzyli termin zwigzania ofertg oraz wadium, co potwierdzit takze
Zamawiajacy na rozprawie.

Majagc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy nie wykazat stusznosci
podnoszonych zarzutéw.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w
sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Petnomocnik Zamawiajgcego wnidst o zasgdzenie kosztow zastepstwa prawnego w kwocie
4 428 zt brutto oraz zatgczyt fakture VAT do akt postepowania, zlozyt takze dwa bilety
internetowe przewoznika PKP Intercity za jedng osobe, w jedng strone na kwote 229 ziotych
i strone powrotng na kwote 150 ztotych.

Izba zasgdzita na rzecz Zamawiajagcego 3600 zt tytutem zastepstwa procesowego, uznajac,
iz wydatek ten stanowit uzasadniony koszt strony. Zgodnie z brzmieniem § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron w wysokosci okreslonej
na podstawie rachunkéw przeditozonych do akt sprawy. W przedmiotowej sprawie
petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt rachunek w postaci faktury VAT. Jednoczesnie majgc na
uwadze tre§¢ ww. przepisow, tj. iz maksymalna kwota jaka moze zosta¢ zasgdzona tytutem
zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika wynosi 3 600 zi, Izba zasgdzita te kwote a w
pozostatym zakresie oddalita wniosek. Izba uznata takze koszt dojazdu petnomocnika
Zamawiajgcego na rozprawe za uzasadniony koszt strony i zasgdzita na rzecz
Zamawiajgcego takze kwote 379 zt zgodnie z przedtozonymi rachunkami w postaci biletow
internetowych.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),
stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .....ccccvveevveeene.
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