Sygn. akt: KIO 397/20

Wyrok
z dnia 10 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 9 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2020 r. przez wykonawce
FlexiPower Group Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Kudrowice 12, 95-200 Pabianice w postepowaniu

prowadzonym przez Gmina Zychlin, ul. Barlickiego 15, 99-320 Zychlin

przy udziale wykonawcy PRO-ECO Sp. z o. o., al. Zwyciestwa 245/7, 81-525 Gdynia
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty zlozonej przez
odwotujgcego oraz nakazuje ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert

z udziatem oferty odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Zychlin i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FlexiPower Group Sp. z 0. 0. Sp.
k., ul. Kudrowice 12, 95-200 Pabianice tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz FlexiPower Group Sp. z 0. 0. Sp. k., ul.
Kudrowice 12, 95-200 Pabianice kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy szeS¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
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odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania (15 000 zl) i wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego (3 600 z).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 397/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Zychlin  prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Projektowanie, dostawa i montaz instalacji
kolektoréw stonecznych, instalacji fotowoltaicznych, kottéw na biomase w ramach projektu
pn.: ,Ochrona powietrza w Gminie Zychlin" Czes$¢ 1. Warto$¢ zamdwienia przekracza kwote
wynikajgcg z art. 11 ust. 8 ustawy pzp. Wpis w wysokosci 15.000 ztotych zostat uiszczony.
Odwotujgca sie spdétka FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. Kudrowice 12, 95-200 Pabianice
(dalej — odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Pro-Eco Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.
Zamawiajgcemu zarzuca haruszenie:

. art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez niezgodne z
ustawg zaniechanie dokonania czynnosci wezwania Odwotujgcej sie do ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia albo do udzielenia wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym w sytuacji, gdy tres¢ oferty oraz zlozone przez Odwotujgca sie oswiadczenia
oraz dokumenty budzity watpliwosci Zamawiajgcego, a nastepnie jej odrzucenie w
okolicznosciach, ktore nie uzasadniaty odrzucenia oferty FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.,
Il. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 p.z.p. przez uznanie, ze urzgdzenia
zaoferowane przez Odwotujgcg nie spetniajg parametréw okreslonych i wymaganych przez
Zamawiajgcego i w zwigzku z tym niezasadne dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcej sie podczas gdy oferta ta byta zgodna z SIWZ,

M. art. 91 ust. 1 p.z.p. przez wybér oferty Pro-Eco Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej
podczas gdy to oferta Odwotujgcej sie byta ofertg najkorzystniejszg ztozong w postepowaniu
niepodlegajgcg odrzuceniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, wniost o:

l. uwzglednienie odwotania,

Il. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Pro-Eco Sp. z
0.0. W postepowaniu pn. ,Projektowanie, dostawa i montaz instalacji kolektorow
stonecznych, instalacji fotowoltaicznych, kottéw na biomase w ramach projektu pn.: ,Ochrona

powietrza w Gminie Zychlin™ w zakresie Czesci I,

Il nakazanie uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcej w Czesci |l
postepowania,

AV nakazanie przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcej sie,

V. w przypadku uwzglednienia wytgcznie Il i Il zarzutu nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania czynnosci wyjasniajgcych w zakresie autentycznosci oswiadczen i umocowania
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os6b reprezentujgcych producenta modutéw fotowoltaicznych Sunergy Hongkong Works
Limited, na ktére powotuje sie FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.,

Uzasadnienie odwotania.

W dniu 12 lutego 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit o m.in. odrzuceniu oferty FlexiPower
Group Sp. z 0.0. Sp. k. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako niezgodnej z SIWZ oraz
wyborze jako najkorzystniejszej oferty Pro-Eco Sp. z 0.0. Jako przyczyny niezgodnosci z
SIWZ Zamawiajgcy upatrywat jednego z wymiaréw panelu.

19 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcg do ziozenia oswiadczen Ilub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.zp. W
odpowiedzi z dnia 27 grudnia 2019 r. FlexiPower Group przedstawita m. in. karte techniczng
panelu fotowoltaicznego.

Dnia 10 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p. do wyjasnien
w zakresie ztozonej karty technicznej, wskazujac, iz karta ta zawiera informacje o wymiarach
panelu: 1670x1002x35 mm, natomiast PFU wymagat, aby wymiary te wynosity maksymalnie
2000x1000 mm. Wykonawca ztozyt wyjasnienia wraz ze stosownym dokumentem. Wskazat,
iz na potrzeby niniejszego postepowania producent zaoferowanych modutéw - Sunergy
Hongkong Works Limited - wykona urzgdzenie o wymiarach odpowiadajgcych wymaganiom
SIWZ i zalgczyt karte techniczng to potwierdzajgcg oraz oswiadczenie producenta w tym
zakresie. Dodatkowo wskazat, iz dotychczasowa certyfikacja pozostanie aktualna.

16 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnieh w zakresie uprawnienia oséb
sktadajgcych oswiadczenia woli w imieniu producenta Sunergy Hongkong Works Limited
oraz kwestii ztozonych na przedtozonych o$wiadczeniach podpiséw.

W odpowiedzi FlexiPower Group wskazata, iz przedktadane dokumenty i o$wiadczenia
pochodzg od oséb uprawnionych do reprezentowania Sunergy Hongkong Works Limited, na
co przediozyta dalsze potwierdzenia - oswiadczenie G. W., o uprawnieniach P. C. do
reprezentowania Sunergy Hongkong Works Ltd, a takze korespondencje mailowg pomiedzy
Wykonawcg oraz P. C. . Ponadto wskazat, iz ze wzgledéw obiektywnych nie jest mozliwe
uzyskanie dokumentéw w formie pisemnej od azjatyckiego producenta.

Dowody: wezwanie z 10 stycznia 2020 r., odpowiedz z 14 stycznia 2020 r. wraz z
zatgcznikami, wezwanie z 16 stycznia 2020 r., odpowiedz z 17 stycznia 2020 r. z
zatgcznikami

Pomimo wyjasnien Zamawiajagcy odrzucit oferte Odwotujacej sie jako niezgodng z SIWZ,
wskazujgc niejako na nieuznanie przywotanych przez Wykonawce argumentow,
stwierdzajgc, ze podpisy na oswiadczeniach producenta nie sg podpisane ,oryginalnie" a
Wykonawca nie wykazat, ze oswiadczenia pochodzg od oséb uprawnionych do reprezentacji

Sunergy Hongkong Works Ltd.



Odwotujgcy w dniu 21 lutego 2020 r. wniosta o uniewaznienie dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnosci przedktadajgc dodatkowe dokumenty w postaci odpisu z
hongkonskiego rejestru przedsiebiorcow, oswiadczenie dyrektora Sunergy Hongkong Works
Limited Y. Y., iz potwierdza waznos¢ dotychczas ztozonych oswiadczen oraz upowaznienie
G. W. do reprezentacji spotki. Zamawiajgcy podtrzymat jednak swoje stanowisko.

Dowdd - pismo Odwotujgcej sie z dnia 21 lutego 2020 r. z zatgcznikami

Il Zarzuty odwotfania i uzasadnienie prawne

W ocenie Odwotujgcej sie doszto do niestusznego odrzucenia jej oferty, a w konsekwencji
wyboru oferty Pro-Eco Sp. z o.0.

Wykonawca ztozyt w ofercie oswiadczenie, iz zaproponowane urzgdzenia bedg zgodne z
wymogami SIWZ a nastepnie podjgt wszelkie mozliwe kroki celem wykazania, iz przedtozone
w postepowaniu os$wiadczenia pochodzg od producenta zaoferowanych przez niego
modutéw. Przedlozyt dokumenty potwierdzajgce po pierwsze uprawnienia Y. Y. jako
dyrektora Sunergy Hongkong Works Limited, nastepnie umocowanie przez niego G. W. do
reprezentacji, a w rezultacie takze umocowanie P. C. bedacej odpowiedzialng za kontakt z
klientem, z ktérg Odwotujgca sie prowadzita bezposrednig korespondencje oraz otrzymywata
potrzebne dokumenty w tym karte techniczng modutéw.

Zaznaczy¢ nalezy takze, ze oSwiadczeniem woli nie jest jedynie oswiadczenie sporzgdzone
w formie pisemnej, lecz oswiadczenie woli moze przybra¢ forme chociazby dokumentowa,
ktéra jest szczegdlnie powszechnie wykorzystywana w przypadku kontrahentow
zagranicznych - jak w tym przypadku hongkonskiego. Do zachowania dokumentowej formy
czynnosci prawnej zgodnie z art. 77.2 i nast. k.c. wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w
postaci dokumentu, w sposéb umozliwiajgcy ustalenie osoby sktadajgcej o$wiadczenie, a
dokumentem jest nosnik informacji umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej trescig. Powyzsze
oznacza, iz o$wiadczenie woli potwierdzone faksymilg jest petnowartosciowym
o$wiadczeniem woli w obrocie prawnym.

W sytuacji jednak, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci zwigzane z zakresem kompetenc;ji
G. W. oraz os$wiadczeniami Y. Y. co wprost przetozylo sie na, jak wynika z tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty FlexiPower Group Sp. 0.0. Sp. k., uznanie, ze zaoferowany
modut nie spetnia wymogu wymiaru ramki o 2 mm zobowigzany byt do wezwania wykonawcy
do wyjasnien w tym zakresie. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca
mogtby ztozy¢ dokumenty, ktére niniejszym zatgcza potwierdzajgc w ten sposoéb, iz
dokumenty dotychczas ztozone i oswiadczenia w nich zawarte sg obowigzujgce a zatem
jego oferta jest zgodna z S1WZ. Niezaleznie od powyzszego w formularzu ofertowym
Wykonawca ztozyt oswiadczenie, iz zrealizuje zamowienie zgodnie z SIWZ i Projektem
Umowy. Tym samym wobec takiej tresci oferty Zamawiajgcy nie byt uprawniony do

dokonania odrzucenia oferty bez wezwania do wyjasnien, jesli powzigt nastepczo
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watpliwosci w zwigzku ze ztozonymi dokumentami. Os$wiadczenie woli wykonawcy
obejmowato bowiem urzgdzenia spetniajgce wymogi przetargu. Zgodnie z wyrokiem KIO o
sygn. akt: KIO 2581/13 z dnia 18 listopada 2013 r. ,W razie wystgpienia przy ocenie oferty
watpliwoéci co do sformutowah zawartych w tredci oferty, zamawiajgcy ma mozliwosé
zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ofert, co wynika z art. 87 ust 1 zdanie
pierwsze P.z.p. Zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscig i dlatego nie moze pozostawi¢ Zzadnych elementéw tresci oferty do kohca
niewyjasnionych, zwlaszcza ze przepis pozwala zamawiajgcemu na zadanie od
wykonawcow wyjasnien wobec wszystkich elementow treSci oferty. Wobec tego
zamawiajgcy, u ktérego zrodzity sie watpliwosci, co do tresci oferty jest wprost zobowigzany
(ze wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do zgdania wyjasnien
(...). Odnoszgc sie do powyzszego lzba stwierdza, ze zamawiajgcy moze dokonac
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w
sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i
opisanego w SIWZ celu, a oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ
wymaganiom. To na zamawiajgcym, jako wywodzgcym skutek prawny, w postaci odrzucenia
oferty z twierdzenia o jej brakach, spoczywa ciezar dowodu zgodnie z art 190 ust. 1 ustawy
P.z.p. (..)"

Na marginesie Wykonawca wskazuje, iz kwestia jednego z wymiarow ramki w zakresie 2
mm, abstrahujgc od faktu, iz przy realizacji przedmiotowego zadania FlexiPower Group Sp. z
0.0. Sp. k. i tak dysponowataby urzgdzeniami o wymiarach zgodnych z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, jest kwestig o znaczeniu marginalnym w kontekscie parametrow
wymaganych od oferowanych urzgdzen, ktérych spetnianie zapewnia oferta Odwotujgcej sie.
Odwotujgca sie juz po dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia jej oferty
przediozyta dalsze dokumenty celem wykazania swoich racji. Podkresli¢ nalezy, ze istnieje
uprawnienie, a nawet obowigzek Zamawiajgcego sanacji dokonanych czynnosci w sytuacji,
gdy powezmie on informacje o jej nieprawidtowosci, co zostato potwierdzone w orzecznictwie
KIO m. in. w orzeczeniu 1939/10 z 23 wrzesnia 2010 r.: ,W ocenie Izby Zamawiajgcy ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtorzeniu dokonanych przez
siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o H. uzna, iz
dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci
uzasadniajgce ich uniewaznienie. (...) W przeciwnym razie mogtoby doj$¢ do sytuaciji, iz
pomimo wiedzy Zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci z naruszeniem prawa Zamawiajgcy
utrzymatby je w mocy pomimo ich oczywistej wadliwosci. Nadrzedng zasadg dotyczacyg
wszelkiego rodzaju czynno$ci przedsiebranych przez instytucje zamawiajgce w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest ich zgodnos¢ z przepisami ustawy

pzp”. Tak takze KIO w orzeczeniu KIO 2037/12; KIO 2047/12: ,Zamawiajgcy jest uprawniony
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do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej 1zby Odwotawcze;j
albo sagdu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajgcy jest uprawniony do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btgd wybierajgc oferty lub dokonujgc inne
czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania o zamodwienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej
uniewaznieniu umowy. (...) Postepowanie o udzielenie zamowienia ma zatem prowadzi¢ do
wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ziozyt oferte niepodlegajgca
odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy.". Zamawiajgcy nie dokonat jednak
uniewaznienia dokonanej przez siebie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
odrzuceniu oferty FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., mimo powziecia informacji o podstawie

do podjecia takiej decyzji.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza - PRO-ECO sp. z 0.0. z
siedzibg Gdyni. Wniést o:

1. Odrzucenie odwotania z uwagi na nieprzekazanie kopii odwotania wraz z zatgcznikami
stanowigcymi  merytoryczng czes¢ odwotania, podnoszgc dodatkowo, iz powyzsze
uniemozliwito pozostatym Wykonawcom zapoznanie sie z trescig catego odwotania, a tym
samym, nie mieli oni mozliwos$ci petnej oceny merytoryczne;j.

2. W przypadku gdyby Izba nie uwzglednita powyzszego wniosku, a tym samym uznata, iz
przedmiotowe odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wnidst o oddalenie odwotania.
Uzasadniajgc stanowisko przystepujacy wskazat, co nastepuje.

Pismem z 25 lutego 2020 roku zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci
oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k. W piSmie podnidst, iz ,zgodnie z art. 8 ustawy PZP
postepowanie jest jawne, a utajnieniu nie podlegajg wymienione w formularzu ofertowym
informacje dot. producentéw i modeli modutéw i falownikéw oraz zatgczone do oferty karty
katalogowe oraz certyfikaty modutéw fotowoltaicznych i inwerterébw oferowanych przez
poszczegdlnych Wykonawcow, gdyz uniemozliwiatoby to weryfikacje zgodnosci ofert
poszczegdlnych Wykonawcow z SIWZ przez pozostatych Wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu, co jest sprzeczne z ustawg PZP”

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 lutego 2020 roku udostepnit wnioskowang dokumentacje z

wytaczeniem dokumentdw, ktore zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Nazwy urzadzen, tj. karty katalogowe, certyfikaty oraz pozostate dokumenty techniczne
zatgczone na ewentualne wezwanie Zamawiajgcego nie mogg byé przedmiotem tajemnicy
przedsiebiorstwa, albowiem skutkowatoby to brakiem mozliwosci udostepnienia tych nazw
innym Wykonawcom. Co wiecej, nazwa urzadzenia, jak rowniez karty katalogowe wskazujg
na parametry poszczegolnych urzadzen, ktére bedg weryfikowane przez Zamawiajgcego w
trakcie oceny ofert pod wzgledem zgodnosci z SIWZ.

FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k. wraz z odwotaniem winna przesta¢ Zamawiajgcemu tresc
zatgcznikow, na ktore sie powotuje zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy PZP.

W niniejszym stanie faktycznym ztozenie niepetnej tresci odwotania oznacza, ze nie
przekazano Zamawiajgcemu kopii odwofania, co skutkuje koniecznos$cig jego odrzucenia
zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy PZP.

W przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku, Przystepujgca wskazuje, ze w
przedmiotowym postepowaniu ztozona przez Odwotujacg sie dokumentacja nie podlegata
uzupetnieniu czy poprawieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP. Powyzszy przepis stanowi,
ze Zamawiajgcy co do zasady wzywa Wykonawcow do zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia ztozonych oswiadczen i dokumentacji, albo do udzielenia wyjasnien, w razie
stwierdzenia brakow, chyba ze mimo ich ztoZzenia, uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozona w toku postepowania przetargowego oferta Odwotujgcej sie, nie
spetniata wymogoéw okreslonych w SIWZ, a uzupetnienie dokumentacji badz ztozenie
wyjasnien niczego by w tym przedmiocie nie zmienito, bowiem nie jest mozliwa zmiana
ztozonych ofert tak, aby oferowany sprzet spetniat wymogi wskazane w SIWZ. Niezgodnosé
tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, zachodzi wowczas gdy zawarto$¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.
Zgodnie ze stanowiskiem utrwalonym w orzecznictwie za niedopuszczalne nalezy uznac
zachowanie Wykonawcy, ktéry wskazuje w swojej ofercie okreslone informacje, a nastepnie,
po ujawnieniu przez Zamawiajgcego watpliwosci co do tresci zgodnosci oferty z SIWZ,
podaje nowe okolicznosci uzupetniajgce oferte o tre$¢ pozwalajgcg na ,dostosowanie” tej
oferty do stanu zgodnego z SIWZ. Jednoczes$nie przepisy art. 26 ust. 4 ustawy PZP i art. 87
ust. 1 ustawy PZP stuzy¢ majg wyjasnieniu watpliwosci Zamawiajgcego, nie zas
uzupetnieniu ofert czy niwelowaniu skutkow niedbatego bagdz niejednoznacznego
sformutowania tresci ofert. Wyjasnienia nie mogg nigdy prowadzi¢ do negocjacji tresci
ztozonej oferty.

Juz tylko na marginesie wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajagcy moze wielokrotnie wzywac

wykonawce do wyjasniania tresci oferty, jezeli bedzie to konieczne i nie bedzie miato to
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charakteru negocjacji prowadzonych z wykonawcg, ale Wykonawca nie moze oczekiwac, ze
sktadajgc lakoniczne wyjasnienia Zamawiajgcemu, 6w bedzie wielokrotnie wzywac go do ich
sktadania.

Niniejsze postepowanie przetargowe prowadzone jest pod nadzorem Marszatka
Wojewddztwa toédzkiego, co tym bardziej mobilizuie Zamawiajgcego do $cistego
przestrzegania procedury udzielania zamowien publicznych wynikajacej z ustawy PZP.
Wybdr przez Zamawiajgcego oferty niezgodnej z SIWZ, niezaleznie od sprzecznosci takiego
dziatania z przepisami ustawy PZP i mozliwoscig zaskarzania takiego wyboru przez innych
oferentow, moégtby takze skutkowac powstaniem po stronie Zamawiajgcego negatywnych
konsekwencji w ptaszczyznie stosunkéw z podmiotem dotujgcym.

Przystepujgcy nadto wnosi o nieuwzglednienie wniosku nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci wyjasniajgcych w zakresie autentycznosci oswiadczen i umocowania
os6b reprezentujgcych producenta modutéw fotowoltaicznych Sunergy Hongkong Works
Limited, na ktére powotuje sie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k”, gdyz Odwotujgcy miat co
najmniej dwukrotng mozliwo$¢é potwierdzenia autentycznosci przedkiadanych przez nig
oswiadczen, wobec czego rzeczony wniosek nalezy zakwalifikowac jako powotany jedynie

dla zwtoki, co uzasadnia jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt standardowg karte katalogowg modutu, a jednoczeénie w
ofercie zadeklarowat zgodno$¢é wymogow z trescig siwz. W ramach prowadzonych wyjasnien
przedstawiono informacje, ze parametry modutu bedg zgodne z wymogiem, a wyréb jest
adresowany wprost do przedmiotowego zamdwienia. Zamawiajgcy nie kwestionowat tresci
oswiadczenia producenta, lecz sposdb potwierdzenia, podpisania - w tym uzyciu faksymilu.
Stwierdzit, ze w dokumentach zachowano wymagang forme dokumentowg, w tym takze w
odniesieniu do karty katalogowej i brak jest w przepisach wymogu sktadania dokumentow i
o$wiadczen oryginalnie podpisanych.

Ztozyt dokumenty na potwierdzenie swojego stanowiska zawierajace oswiadczenie o
parametrach oferowanego modutu, warunkach gwarancji oraz wskazanie oséb uprawnionych
do reprezentacji spotek producenckich oferowanego wyrobu podpisane przez uprawnionych
przedstawicieli producenta.

Ponownie zauwazyt, iz jak wynika z decyzji o odrzuceniu oferty, zamawiajgcy miat
watpliwosci co do uprawnien osob podpisujacych ztozone dokumenty i w tym zakresie nie
prowadzit postepowania wyjasniajgcego w stosunku do odwotujgcego.

Stwierdzit, ze w ztozonym na rozprawie dokumencie wykazat spetnienie wymaganego
parametru ramki, tj. 1000 mm, natomiast kolejne oswiadczenie z odmiennymi parametrami w

drugim dokumencie dotyczy grupy wyrobdw.



Podtrzymat stanowisko o mozliwosci dokonywania zmiany danych z karty katalogowej na
cele konkretnego zamoéwienia. Wskazat, ze p. P. C. jako przedstawiciel handlowy producenta
przekazywata odwotujgcemu niezbedne dla postepowania informacje, co wynika z tresci
korespondencji mailowej, gdzie m.in. wskazywata parametry modutu. Wskazat, ze ztozyt
zamawiajgcemu pismo 21 lutego 2020 r. z wyjasnieniami potwierdzajgcymi poprawno$é
reprezentacji przez osoby sktadajgce wczesniejsze informacje (ww.) z potwierdzeniem, ze
rowniez dokumenty potwierdzone faksymilem zostaty ziozone i potwierdzane co do
prawidtowosci ich tresci. Przypomniat, Zze informacje o parametrach nie musialy by¢
potwierdzane w formie dokumentu pisemnego. Zauwazyt, ze w toku postepowania przed
zamawiajgcym, jak i odwotawczego, potwierdzit zasadnos¢ prezentowanego stanowiska.

Wskazat na tres¢ swojego pisma z dnia 21 lutego 2020 r. i zatgczonych do niego

oswiadczen.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze miat i nadal ma uzasadnione zastrzezenia co do tresci ztozonych oswiadczen
na okoliczno$¢ zgodnosci oferowanych parametrow ze specyfikacjg. Karta katalogowa
ztozona pierwotnie z ofertg podawata sporny wymiar w wysokosci 1002 mm w miejsce
wymaganego 1000. W toku postepowania wyjasniajgcego wykonawca ztozyt wyjasnienia z
kartg réwniez na taki wymiar z deklaracjg opatrzong faksymilem osoby o danych Y. Y. . Po
kolejnym wezwaniu z 16 stycznia 2020 r. dotyczacym danych w karcie katalogowej oraz
m.in. ,wykazania, iz zlozone dokumenty/zatgczniki pochodzg od osoby uprawnionej do
reprezentacji producenta” wykonawca sktadajgc wyjasnienia w dniu 17 stycznia 2020 r.
przestat upowaznienie nie dla ww. osoby, lecz dla P. C. .

Wskazat, ze w dokumentach ztozonych na rozprawie wskazane sg parametry modutu dla
przedmiotowego wymiaru wielkosci 1004 mm. Zauwazyt, ze dla tego samego modutu w
kolejnym dokumencie przedstawiono inne dokumenty, w tym wymiar 1000.

Zauwazyt, ze w formularzu ofertowym zadeklarowano modut GPM 60M- HC 340, natomiast
ztozona na wezwanie kart katalogowa opisywata model HF.

Podkresla brak dowodu co do reprezentacji producenta przez osoby podajace
informacje na temat parametrow oferowanych modutéw. Zauwaza takze, Zze brak jest
informacji o dacie powstania informacji zawartych w pismach ztozonych na rozprawie, w tym
rozbieznosci tresci deklaracji w dwoéch dokumentach co do wielkosci spornego parametru.
Przypomniat, ze nie otrzymat wyjasnien na swoje drugie w kolejnosci wezwanie co do

poprawnosci reprezentaciji oséb dziatajgcych w imieniu producenta.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron,

uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego oraz
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stanowiska przedstawione przez strony na piSmie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i

zwazyla, co nastepuije.

Whiosek przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy
pzp uznaje sie za niezasadny. Jak wynika z jego uzasadnienia, wnioskujgcy nie kwestionuje
zakresu tre$ciowego kopii odwotania przedstawionej stosownie do art. 180 ust. 5 ustawy pzp
zamawiajgcemu, lecz dokumentacje ofertowg zastrzezong jako zawierajgcg informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie udostepniong wykonawcy. Zatem wniosek opiera
sie na czynnosciach lub zaniechaniach nie majgcych zwigzku z przepisem art. 10 ust. 5
ustawy pzp.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania sprawy nalezy przypomnieé, ze odrzucenie
oferty odwotujgcego nastgpito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp przez uznanie, ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Niesporne jest, ze chodzi tu o jeden parametr
wymiaréw panelu opisany w Programie funkcjonalno-uzytkowym (PFU), stanowigcym Opis
Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ), gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby maksymalne wymiary
panelu wynosity 2000 x 1000 mm (pkt. 6.2. tabela poz. 10, str. 25).

Wykonawca ztozyt oferte, a nastepnie na wezwanie, karte techniczng oferowanego panelu
fotowoltaicznego, z ktdrej wynikato, iz oferowany panel posiada wymiary 1670 x 1002 x 35
mm, a wiec nie spetnia warunkow okreslonych w szczegotowym opisie przedmiotu
zamowienia tj. zamiast 1000 mm wymiar okreslony w karcie wynosit 1002 mm.

Zamawiajgcy w dniu 10 stycznia 2020 r. wezwat Wykonawce w trybie art. 26 ust. 4 pzp do
ztozenia wyjasnien w zakresie omawianej rozbieznosci w parametrach.

Wykonawca w odpowiedzi wyjasnit, iz ma zapewnienie producenta, ze na potrzeby tegoz
konkretnego zaméwienia, producent wykona panele o wymiarze 1670 x 1000 x 35 mm i na
te okolicznos¢ przedstawit:

oswiadczenie/informacje majgce pochodzi¢ od producenta, na ktdrej umieszczona byta
piecze¢ / podpis z podaniem danych wystawcy ,Y. Y.” wraz z ttumaczeniem, kartg
katalogowg modutu dedykowanego dla przetargu.

Zamawiajgcy stwierdzit, (dalej przytoczenie z decyzji o odrzuceniu oferty) ,ze przedstawione
oswiadczenia i karta wzbudzity jego uzasadnione watpliwosci, gdyz oswiadczenie/informacja
mialy zostaC sporzgdzone przez producenta, zas znajdujgcy sie pod trescig
oswiadczenia/informacji, a takze na dostanych warunkach do gwarancji - piecze¢ /podpis
(podpis na zaciemnionym tle) sg identyczne, takze identyczne z podpisem znajdujgcym sie
na dokumencie majgc pochodzi¢ od producenta i przestanym Zamawiajgcemu 30.12.2019 r.
(zdaniem Zamawiajgcego wskazywac¢ to mogto, iz oryginaty w/w dokumentéw nie zawierajg
oryginalnie ztozonych podpiséw), na zatgczonej do wyjasnien karcie katalogowej modutu

dedykowanego dla przetargu naniesione zostaty wymiary ,1000” zamiast ,1002” (o
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naniesieniu $wiadczy okolicznosé, iz przy wydruku karty nowo naniesiony wymiar ,1000” nie
jest zachowany, stgd Zamawiajgcy podejrzewat o przestaniu nie nowej karty produktu
dedykowanego dla przedmiotowego przetargu, ale przerobionej pierwotnie karty).

Wobec tych watpliwosci Zamawiajgcy w dniu 16.01.2020 r. ponownie wezwat Wykonawce do
ztozenia wyjasnien w omawianym zakresie (kto i kiedy sporzadzit w/w oswiadczenie, karte),
a takze wykazania, iz ztozone dokumenty (zatgczniki) — osSwiadczenia/informacja
producenta pochodzg od osoby uprawnionej do reprezentacji producenta.

W wyjasnieniach Wykonawca wskazat, iz w/w o$wiadczenie producenta i karta zostaty mu
przestane przez przedstawiciela producenta. Nadto przestat deklaracje, w ktérej wskazano,
iz P. C. jest reprezentantem sprzedazowym producenta i moze ona go reprezentowa¢ oraz
promowac¢ marke producenta na rynku miedzynarodowym.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy zwazyt, co nastepuje.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz tres¢ oferty winna odpowiada¢ SIWZ, a tym samym
oferowany przedmiot zamowienia winien by¢ zgodny z wymogami okreslonymi w SIWZ. Nie
moze budzi¢ watpliwosci takze okolicznosc, iz Wykonawca sktadajgc pierwotng oferte ujgt w
niej panele fotowoltaiczne o parametrach nieodpowiadajgcych parametrom okreslonym w
SIWZ.

Wykonawca w toku procedury wyjasniajgcej starat sie wywieS¢, iz parametry zostang
zachowane, czego dowodzi¢ miato oswiadczenie/informacja producenta, a takze karta
katalogowa modutu dedykowanego do przetargu. Zdaniem Zamawiajgcego, Wykonawca
jednakze nie wykazat, ze parametry oferowanych paneli bedg zgodne z SIWZ nie tylko
wobec watpliwosci wskazanych wyzej (naniesione pieczeci na oswiadczenia majgce
pochodzi¢ od producenta, a wiec nie podpisane oryginalnie przez osobe uprawniona,
nadestana przerobiona karta produktu), ale przede wszystkim nie wykazat by nadestane
oswiadczenie/informacja (o tym ze producent zapewnia, ze na potrzeby tegoz zamowienia
panele bedg mie¢ odpowiednie parametry zgodne z SIWZ) zostaty wystawione przez osobe
uprawniong do wystepowania w imieniu producenta. Na przestanym oswiadczeniu/informacji
z dnia 14.01.2020 r. zostata umieszczona piecze¢ z podaniem danych wystawcy ,Y. Y.”, z
kolei Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16 stycznia 2020 r. (pkt 4 —
,Wykazania, iz zlozone dokumenty (zatgczniki) pochodzg od osoby uprawnionej do
reprezentacji producenta, przestat pismo majgce by¢ podpisane przez G. W. (Wykonawca
nie wskazat, kim jest wystawca tegoz pisma, czy tez jest uprawniony do dziatania w imieniu
producenta), w ktérym odnidst sie do uprawnien nie ,Y. Y.” (dane znajdujgce sie pod
o$wiadczeniem producenta, iz parametry bedg zgodne z SIWZ) ale do ,P. C.”, a wiec osoby
zupetnie innej. Z tych wzgledow, tj. wobec tego, iz tres¢ oferty nie odpowiada SIWZ (w
zakresie parametrow paneli fotowoltaicznych — czes$¢ Il SIWZ — PFU pkt. 6.2. tabela poz.

10, str. 25), oferte nalezato w oparciu o art. 89 ust. | pkt 2 PZP odrzucic.”
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Skiad orzekajgcy zauwaza, ze ustalenia faktyczne zamawiajgcego dokonane w wyniku
szczegoOtowej analizy treSci oferty i kolejnych wyjasnien przedstawianych przez
odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego, sg co do zasady poprawne, jakkolwiek wnioski
wynikajgce z ustalen staly sie nadmierne przez pominiecie otrzymanych przed podjeciem
decyzji istotnych informacji.

Potwierdzenie zlozonego przez wykonawce zawartego w ofercie oswiadczenia, iz
zaproponowane urzgdzenia bedg zgodne z wymogami SIWZ byto dokonane w procedurze
przyjetej w stosunku do wszystkich oferentéw. Stwierdzenie réznic w parametrach z karty
katalogowej, a takze literowe oznaczenia typu panelu bez watpienia uzasadniato zgdanie od
odwotujgcego ztozenia wiarygodnych wyjasnien powstatych watpliwosci. W odniesieniu do
najistotniejszego elementu tj. parametru wymiaru wymaganego w wielkosci 1000 mm za
niesporne uznac¢ nalezy, ze w kolejnej karcie katalogowej przedstawionej zamawiajgcemu
parametr ten jest zgodny z wymogiem, jakkolwiek zostat wpisany w miejsce uprzedniej
wielkosci 1002 mm. Okolicznos¢ te potwierdzili przedstawiciele producenta zaoferowanych
modutéw. Odwotujgcy przedtozyt w wyjasnieniach dokumenty potwierdzajgce uprawnienia Y.
Y. jako dyrektora Sunergy Hongkong Works Limited, nastepnie umocowanie przez niego G.
W. do reprezentacji, a w rezultacie takze umocowanie P. C. bedacej odpowiedzialng za
kontakt z klientem, z ktérg Odwotujgca sie prowadzita bezposrednig korespondencje oraz
otrzymywata potrzebne dokumenty w tym karte techniczng modutéw. TresS¢ tej
korespondencji stanowigcej element wyjasnien zawarto w dokumentacji postepowania.

Skfad orzekajgcy zauwaza, ze dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow
przedmiotowych w postepowaniu postawionych w opisie przedmiotu zamdwienia, majgce
potwierdzi¢ zgodno$¢ z wymogami zaoferowanych elementéw dostawy czy ustug, nie
muszg zawiera¢ oswiadczenh woli w rozumieniu prawa cywilnego, lecz majg stanowi¢ dowéd
— potwierdzenie okre$lonego stanu rzeczy. Stagd tez dokumenty tego typu, w tym karty
katalogowe nie wymagajg szczegétowego odrebnego potwierdzenia swej tresci, jakkolwiek
rzeczywiscie w niektorych sytuacjach, w tym majacej miejsce w niniejsze sprawie, stato sie
niezbedne wykazanie prawidtowosci szczegdlnego parametru, nie wystepujgcego w
standardowej ofercie producenta i standardowej karcie katalogowej.

Woyjasnieniu tej okolicznosci stuzyto zasadnie podjete postepowanie zamawiajgcego wobec
wykonawcy. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze za prawidtowo$¢ przedstawianych informacji
odpowiada wykonawca, ktory ztozyt oferte. W odréznieniu od wymogu szczegdlnej formy, w
jakiej sktada on oferte (por. nr art. 10a ust. 5 ustawy pzp), inne informacje stanowigce
oswiadczenia wiedzy, w tym stanowigce przedmiot oceny w tej sprawie, takiej formy nie
wymagajg. lzba przyznaje w tym miejscu racje odwotujgcemu o dopuszczalnosci uznania
takze jako skutecznej dokumentowej formy czynnosci, a zatem w sposéb umozliwiajgcy

ustalenie osoby skfadajgcej oswiadczenie, a dokumentem jest nosnik informaciji
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umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej trescig. W konsekwencji takze niezasadnie
kwestionowany byt w ocenie skfadu orzekajgcego, dokument potwierdzony przez faksymile
i mozliwy do uzycia w obrocie prawnym.

Analiza zamawiajgcego, skoro doprowadzita do powziecia watpliwosci zwigzanych z
zakresem kompetencji i odwiadczen okreslonych oséb potwierdzajgcych tres$¢ sktadanych
informaciji, co wprost przetozyto sie na decyzje o odrzuceniu oferty, nie skutkowata jednak
wezwaniem wykonawcy do wyjasnien w tym zakresie.

Nalezy doceni¢ zasadnos¢ prowadzenia przez zamawiajgcego czynnosci wyjasniajgcych
wobec szeregu uzasadnionych watpliwosci co do tresci oferty w warstwie przedmiotowej,
spowodowanych w istocie przez wykonawce. Wykonawca jest réwniez odpowiedzialny za
niedostateczne wyjasnienie powstatych watpliwosci co do skutecznosci zaoferowania
produktu o wymaganych parametrach przez nie wykazanie na etapie postepowania
wyjasniajgcego, iz wiarygodna jest deklaracja zgodnosci oferty z siwz.

Biorgc pod uwage, ze wykonawca przedstawit zamawiajgcemu wiarygodne wyjasnienia w
piSmie z dnia 21 lutego 2020 r., a dodatkowo potwierdzit w ramach postepowania
dowodowego w toku postepowania odwotawczego, sktad orzekajgcy uznat zasadnosc
zarzutéw odwotania.

Dokonane ustalenia uzasadniajg konieczno$¢ przeprowadzenia w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego czynnosci wskazanych w niniejszym wyroku.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach skfad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .......c.coiiiiiiiiiiiiiinianan,
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