Sygn. akt: KIO 1235/11

WYROK

z dnia 28 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski
Marzenna Teresa Ordysi nska

Anna Packo

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2011 r. przez Odwotuj gcego - Konsorcjum:

RenCraft sp. z 0.0., Ren Ventures sp. z 0.0.,, 85-147 Bydgoszcz, ul. Dgbrowa 21 w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaj gcego - Energia Wierzchostawice sp. z 0.0.

33-122 Wierzchostawice, Wierzchostawice 550

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obci aza Odwotluj acego - Konsorcjum: RenCraft sp. z 0.0., Ren
Ventures sp. z 0.0. 85-147 Bydgoszcz, ul. D gbrowa 21, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -
Konsorcjum: RenCraft sp. z 0.0., Ren Ventures sp. z 0.0. 85-147 Bydgoszcz,
ul. Dgbrowa 21, tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od Odwoluj gcego - Konsorcjum: RenCraft sp. z 0.0., Ren Venture s sp.
Z 0.0. 85-147 Bydgoszcz, ul. D abrowa 21 na rzecz Zamawiaj acego - Energia
Wierzchostawice sp. z o0.0. , 33-122 Wierzchostawice, Wierzchostawice 550
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemna scie tysi ecy sze $éset ziotych zero
groszy ) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Tarnowie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1235/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Energia Wierzchostawice Sp. z 0.0., 33-122 Wierzchostawice 550
wszczgl postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego powyzej progu unijnego na
wykonanie zadania pn.: ,Budowa farmy fotowoltaicznej o mocy 1,8 MW w Wierzchostawicach-
Etap I".

Ogtoszenie o zamoéwieniu : nr 2011/S 67-108773 zostato opublikowane w dniu
06.04.2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Pismem z dnia 31.05.2011 r., przekazanym w tej samej dacie, Odwotujacy —
Konsorcjum : Lider : RenCraft Sp. z 0.0., ul. Dgbrowa 21, 85-147 Bydgoszcz, Partner: Ren
Ventures Sp. z 0.0., ul. Dgbrowa 21, 85-147 Bydgoszcz zostat powiadomiony o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu jego oferty.

Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych odrzucit jego oferte z uwagi na zaoferowanie panelu o
parametrach: 60 fotoogniw multisristalline, potaczonych 3 busbars, wysokosci ramki do 46 mm
i wymiarach zewnetrznych panelu 992x 1650 mm, czyli wymiarach zewnetrznych réznych od
podanych przez Zamawiajgcego.

Z powyzszymi czynno$cig Zamawiajgcego oraz zaniechaniem czynnosci wykluczenia
na podstawie art. 24 ust.2 pkt. 3) ustawy Pzp Wykonawcy Konsorcjum Georyt Krzysztof
Witkowski z siedzibg Nieciecza 150, 33-240 Zabno ( Lider ) i Elzag Protech Z. Zagrajek Sp .j.
z siedzibg 30-390 Krakdw, ul. Zawita 57, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
i/lub odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp nie zgodzit sie
Odwolujacy, ktéry w dniu 10.06.2011r.wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Podstawg faktyczng do wykluczenia wybranego przez Zamawiajgcego Wykonawcy
powinno by¢ — zdaniem Odwotujgcego - ziozenie nieprawdziwych informacji majacych lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a dodatkowo podstawg
odrzucenia wybranej oferty powinno byC¢ popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na dziatanie sprzeczne
z prawem i dobrymi obyczajami zagrazajace interesom innych przedsiebiorcow (w tym
wszystkich biorgcych udzial w niniejszym postepowaniu) i interesom Zamawiajgcego
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poprzez narazenie go na dostawy urzadzeh nie posiadajacych wymaganych deklaracji
zgodnosci z polskimi normami lub normami zharmonizowanymi oraz znaku CE i nie
spetniajagcych wymogow ICE.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w sposob, ktory
posrednio wskazuje na mozliwos¢ jego realizacji wytacznie przez preferowanego, jednego
wykonawce i stanowi naruszenie zasady rownego traktowania oraz uczciwej konkurencji -
art. 7ust. 1i 3 oraz art. 29 ust. 1 - 3 oraz art. 30 ust. 4 - 6 ustawy Pzp. Jako przyczyne tego
stanu rzeczy wskazat na brak poréwnywalnych instalacji w Polsce.

Zaskarzonej czynnosci zarzucit :

1) naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie tj. przyjecie, iz treS¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, a w
konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujacego, podczas gdy w Swietle przywotanego przepisu
brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci,

2) naruszenie art. 24 wust.2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez nie dokonanie
obligatoryjnego wykluczenia w zwigzku z zlozeniem nieprawdziwych informacji majacych lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

3) naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji art. 7 ust. 1 i ust.3 tejze ustawy poprzez niezachowanie zasady
zapewniajacej uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Georyt Krzysztof Witkowski z
siedziba Nieciecza 150, 33-240 Zabno ( Lider) i Elzag Protech Z. Zagrajek Sp j. z siedzibg 30-
390 Krakoéw, ul. Zawita 57,

2) wykluczenia Wykonawcy Konsorcjum Georyt Krzysztof Witkowski z siedzibg
Nieciecza 150, 33-240 Zabno ( Lider) i Elzag Protech Z. Zagrajek Sp J. z siedzibg 30-390
Krakow, ul. Zawita 57 i odrzucenie jego oferty,

3) dokonania powtornej oceny ofert i wyboru oferty Odwolujacego jako
najkorzystniejszej.

4) poniesienia kosztow zastepstwa procesowego wraz z kosztami dojazdu.

Nadto Odwotujacy wnosit o :
1) zgode na dopuszczenie dowodu z opinii bieglego wydane] w zakresie
rownowaznos$ci przedmiotu dostawy oferowanego przez Odwotujacego,



2) przeprowadzenie dowodu z ogledzin paneli Odwolujacego i wybranego Wykonawcy
na okolicznos$¢ posiadanych przez nie wymaganych parametréw technicznych i jakosciowych

oraz ich wzajemnej rbwnowaznosci w zakresie istotnych elementow.

W odwotaniu zwrécit uwage, ze w pkt. 1.4.1 opisu do Projektu budowlanego ,Budowa
farmy fotowoltaicznej o mocy 1,8 MW w Wierzchostawicach" autorstwa BBW- PROJEKT Sp. z
0. 0. z siedzibg w 39-200 Debica, ul. Konarskiego 32 stanowigcego integralng czes¢ SIWZ
Zamawiajacy opisat ogolnie (bez okreslania wymiaréw) moduly fotowoltaiczne (baterie
stoneczne), ktore potgczone ze sobg -5 szt. tworzg panele fotowoltaiczne zainstalowane na
stelazach wykonanych w wersji stacjonarnej posadowionych bezposrednio w gruncie, a na
rysunku ,schemat zasilania" brak byto wymiaréw paneli.

Nadto wskazywat, ze Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytania Wykonawcow, w
wigkszosci dotyczacych parametréw i wymiaréw zewnetrznych paneli fotowoltaicznych
dokonat korekty pkt 14 ogloszenia na stronie internetowej -zakaz skfadania ofert
rownowaznych i pkt. 21.3 dodajac w pkt 3 SIWZ zapis ,lub rownowazne o poréwnywalnych
parametrach”.

Poza tym zauwazyt, ze w odpowiedzi na pytanie nr 18 z dnia 29.04.2011 r.
Zamawiajacy potwierdzit, ze nie zna podstawy technicznej, ani Polskiej normy uzasadniajacej
okreslone przez niego precyzyjnie parametry wysokosci, Szerokosci i diugosci panelu
fotowoltaicznego, lecz jest to jego zdaniem uzasadnione wagq elementéw mocowanych na
stojakach (konstrukcji montazu panelu), ktéra nie moze przekroczy¢ wymaganych 21 kg.

Wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania dotyczace — w ocenie
Odwolujacego - nieistotnych parametrow panelu fotowoltaicznego i stwierdzajacych nie
spetnienie przez panel o wysokosci 30 mm i podanych wymiarach 1030x 1680 wymagan
dotyczacych stabilnosci i obcigzen zamawiajacy nie widziat mozliwosci ich zmiany np.
zwiekszenia wysokosci panelu -30 mm przy zachowaniu jego dopuszczalnej wagi - 21 kg i
maksymalnych wymiaréw 1035x 1680 mm ( pyt.7, pyt. 9, pyt.10 , pyt 13 z dnia 10.05.2011 r.).
Zaznaczyt, ze Zamawiajacy potwierdzit takze koniecznos$¢ spetnienia przez panele wymogow
IEC ( pyt.17 z dnia 10.05.2011 r) i dodat, ze podane parametry nie naruszajg zasad ustawy
Pzp ( pyt. 19 z dnia 29.04.2011 r.).

Argumentowal, Zze Odwolujgcy potwierdzit skladajac oferte, ze zapoznat sie ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia i nie wnosi do niej zastrzezeh oraz oswiadczyt,
ze tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.



Wedtug Odwotujgcego o niezgodnosci o charakterze merytorycznym mozna mowi¢ w
sytuacji, gdy zaoferowane przez wykonawce Swiadczenie nie odpowiada opisanym w
specyfikacji wymaganiom zamawiajacego w szczegoélnosci, co do istotnych parametrow
technicznych i jakosciowych, a te kwestionowane przez Zamawiajgcego nie miaty istotnego
znaczenia.

Odwotujacy uzupetniajgco zauwazyt, ze przedmiot zamowienia, w tym przypadku
dostawy zawsze opisuje sie za pomocg obiektywnych cech jakosciowych i technicznych, czyli
cech wiasciwych dla danego przedmiotu dostawy, a nie w odniesieniu do konkretnego
produktu czy wyrobu, a obowigzek zachowania obiektywizmu wyklucza jako sprzeczne z
prawem wszelkie wymagania nie majgce znaczenia dla parametréw jakosciowych i
uzytkowych sprzetu, w szczegoélnosci za$ zabrania zadania posiadania przez nabywany sprzet
cech wynikajgcych wytacznie z subiektywnych odczu¢ zamawiajgcego (nieuzasadnione
wymagania co do identycznosci wymiaréw przy spetieniu wymogu max. wagi).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasady uczciwej konkurencji poprzez
Swiadomie dokonanie takiego opisu przedmiotu zamowienia, w ktorym poprzez uzyte
sformutowania lub parametry chciat on wskaza¢ na jednego konkretnego dostawce lub na
jeden konkretny produkt.

Odwotujacy dodatkowo zauwazyt, ze argument Zamawiajgcego O nhiezmiennosci
wymogu wysokosci ramki panelu wynoszacej 30 mm przy uwzglednieniu prawdopodobnych
ograniczen wynikajacych z braku doswiadczenia Zamawiajgcego dziata na niekorzysc
Zamawiajgcego oraz naraza projekt finansowany ze srodkéw publicznych, w tym ze Srodkow
Unii Europejskiej na uszkodzenia modutdw prowadzace w konsekwencji do naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych i ewidentnego marnotrawstwa.

Twierdzit, ze wymiar grubosci ramki wymagany przez Zamawiajgcego nie jest nigdzie
spotykany i ewentualnie, na podstawie konsultacji z ekspertem, mozna by rozwazyC jego
zastosowanie w obszarach geograficznych o niewielkich dobowych i rocznych wahaniach
temperatur oraz nie zagrozonych obcigzeniami wiatru i Sniegu (np. obszary
miedzyzwrotnikowe).

Odwotujacy wskazal na zatgczony do odwotania zalacznik zawierajacy standardowy
typoszereg paneli PV producenta QIXIN SOLAR, z ktérego wynika jak dla zachowania
odpowiedniej wytrzymatosci konstrukcyjnej, zmienia sie grubos¢ ramki w zaleznosci od mocy
modutu (jest ona funkcjg jego powierzchni modutu), a grubos¢ ramki 30 mm speiniajg tylko



panele o mocy do 30 Wp, przy wymiarach max 580 x 420 mm, podczas gdy Zamawiajacy
zadat panelu o mocy min. 235 Wp i powierzchni 1035 x 1680 mm.

Zarzucit takze, ze Zamawiajgcy nie zazadat dokumentow zgodnie z § 5 ust.l
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich Zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty
te moga by¢ sktadane, a w szczegolnosci dotyczacych zgodnosci konstrukcji i wydajnosci z
obowigzujagcymi  normami,  potwierdzonych  badaniami  modutéw  fotowoltaicznych
przeprowadzonymi przez niezalezne instytucje, wyposazone w odpowiednie stanowiska
badawcze.

Ostatecznie wskazat, ze Zamawiajacy zgdat gwarancji producenta odmiennej (gorszej)
od przyjetych swiatowych standardéw przemystowych. Zamawiajacy mianowicie zadat 5 lat na
100 % mocy, 10 lat na 90% mocy, 20 lat na 80% mocy w warunkach gdy standard
przemystowy dla generowania 80% mocy znamionowej panelu wynosi 25 lat (takg zaoferowat
Odwotujacy, zgodnie z gwarancjg producenta).

W zakresie kolejnego zarzutu Odwotujgcy zwrocit uwage, ze dokonujac analizy oferty
wykonawcy reprezentowanego przez lidera Konsorcjum Georyt Krzysztof Witkowski stwierdzit
z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig, ze ztozyt on nieprawdziwe oswiadczenie
w ofercie, co do posiadania deklaracji zgodnosci z polskimi normami lub normami
zharmonizowanymi, znaku CE oraz dokumentdéw potwierdzajacych parametry oferowanych
urzadzen w tym panelu spetniajgcego w sposob identyczny jak tego wymagat zamawiajacy nie
tylko wymiary zewnetrzne, ale rowniez wszystkie pozostate cechy techniczne i jako$ciowe
panelu fotowoltaicznego.

Zdaniem Odwotujacego na dzien skfadania oferty stanowigcej oswiadczenie woli i
wiedzy Wykonawca winien posiada¢ w/w dokumenty, ktére potwierdzatyby spetnienie
zgdanych przez Zamawiajgcego wymogéw dla paneli.

Natomiast z uzyskanych przez Odwotujacego informacji wynika, ze Wykonawca ten
dopiero w czerwcu 2011 r. wyprodukuje pierwszy panel fotowoltaiczny, czyli po rozstrzygnieciu
postepowania, co potwierdza — jego zdaniem - brak mozliwosci przeprowadzenia certyfikacji
przed ziozeniem oferty i posiadania deklaracji zgodnosci na zaoferowane ,identyczne" z
oczekiwaniami Zamawiajgcego produkty.

W ocenie Odwolujgcego, istnieja rowniez uzasadnione podstawy, aby przypisa¢

wykonawcy reprezentowanemu przez Lidera Konsorcjum Georyt Krzysztof Witkowski
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popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji w oparciu o0 przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy za czyn nieuczciwej konkurencji uwazat nieuczciwe wskazanie przez
Zamawiajacego urzadzen, ktore w zadnej mierze nie spetniajg wymaganych warunkow,
wylacznie po to, aby uzyska¢ zaméwienie pomimo, ze pozostate oferty w petni potwierdzaty
wszystkie istotne wymagane warunki przedmiotowe bedac ofertami rownowaznymi. Przy czym
dziatanie takie bylo szkodliwe, zagrazalo bowiem interesom innych wykonawcow, gdyz
oznaczato, ze inni przedsiebiorcy, ktérzy podobnego wariantu jak wykonawca nie dokonali
(wpisujgc do oferty identyczne z Zzgdaniem zamawiajgcego parametry), a zaoferowali
urzadzenia zgodne z obiektywng rzeczywistoscig posiadajace petng certyfikacje, znalezli sie
bez Zadnych obiektywnych przyczyn w znacznie gorszej sytuacji. Oczywiste jest wiec, ze
dziatania wykonawcy utrudnity im dostep do rynku.

W pismie z dnia 27.06.2011r.Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, pytan wykonawcow
skierowanych do Zamawiajacego i udzielonych na nie odpowiedzi, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 27.06.2011r., jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegalo rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukala sie
w dziataniach Zamawiajgcego — w badanym zakresie — naruszenia przepisow art. 7 ust. 11 3,
art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.).



Przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest miedzy innymi kwestia oceny zasadnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ.

Izba ustalita, ze zaoferowany przez Odwotujgcego produkt nie odpowiadat
parametrom technicznym opisanym przez Zamawiajagcego w SIWZ.

W rozdziale Il pkt 1 lit. A opisu przedmiotu zamoOwienia na stronie 13 SIWZ
Zamawiajacy ustanowit jednoznaczne wymagania techniczne dotyczace paneli stonecznych
(fotowoltaicznych). Wedlug tej specyfikacji Zamawiajacy zadat paneli stonecznych
zbudowanych z 60 fotoogniw multicristalline, potgczonych 2 busbars o parametrach panelu
w zakresie wysokosci ramki do 30 mm i wymiarach zewnetrznych panela: 1035 mm x 1680
mm +/- 1,5 mm, podczas gdy Odwotujacy w swojej ofercie na stronie 3 zaoferowat produkt
0 potaczeniu fotoogniw 3 busbars o parametrach wysokosci ramki: do 46 mm i wymiarach
zewnetrznych panela: 992 mm x 1650 mm. Odwotujacy w tresci odwotania sam przyznat, ze
zaoferowat urzadzenie o parametrach przekraczajacych maksymalne parametry
dopuszczone w SIWZ, lecz twierdzit, ze jest to nieistotne z punktu widzenia funkcji, jakg
urzadzenie ma pemic.

Powyzsze rozbieznosci pomiedzy parametrami zgdanymi przedmiotu zamowienia a
tymi zaoferowanymi przesadzajg — zdaniem Izby — o koniecznos$ci uznania istnienia w tym
zakresie sprzecznosci pomiedzy trescig ztozonej przez Odwotujgcego oferty a trescig SIWZ.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w sposob precyzyjny informowat
wykonawcow o wymaganiach technicznych specyfikacji, co wynika z definitywnej tresci
udzielanych im odpowiedzi.

W pismie z dnia 20.04.2011r., |.dz. ZP/01/04/2011 w odpowiedziach do pkt. 2 i 4
Zamawiajacy miedzy innymi udzielit odpowiedzi, ze dostawa musi odpowiadac parametrom
podanym w Rozdziale Il SIWZ.

Poza tym w odpowiedzi na pytanie, czy podane parametry modutow PV jak waga,
wymiary, grubos¢ ramki, muszg by¢ spetniane doktadnie, czy tez sg tylko przykiadowe
Zamawiajacy wyjasnit, ze dostawa musi odpowiadac¢ zapisom SIWZ Rozdziat Il punkt 1A. W
odpowiedzi z dnia 10.05.2011r. Zamawiajacy poinformowat za$ wykonawcow, ze nie
dopuszcza zwiekszenia grubosci panela do 35 mm czy 38 mm, nawet jesli waga catego
panela i maksymalne wymiary nie sg przekroczone — tj. 21 kg i wymiary 1035 mm x 1680
mm, a dostawa ma byc¢ realizowana zgodnie z SIWZ Rozdziat Il pkt.1 A.



Poza tym w piSmie z dnia 10.05.2011r. w pytaniu nr 1 o mozliwos¢ zastosowania
grubosci ramki minimum 40mm Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: ,Dostawa zgodnie z SIWZ
Rozdziat Il pkt.1 A", co oznaczato stanowcze podtrzymanie wymogéw odnosnie parametrow
okreslonych w SIWZ.

Powotane wyzej oswiadczenia Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny sSwiadczg
0 przywigzywaniu przez Zamawiajgcego wagi do postanowien SIWZ.

Izba nie podziela réwniez zapatrywania Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji SIWZ w spornym zakresie, bowiem w aktach sprawy brak jest Sladu dokonania
takiej czynnosci, rowniez odpowiadajgc na pytania wykonawcow bedace czesciowo de facto
wnioskami o zmiane tresci SIWZ, odmawiat zmiany swoich wymagan.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z wywodem Odwotujgcego, iz z udzielonej w pismie z dnia
29.04.2011r.odpowiedzi Zamawiajgcego do pkt. 10 mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze
informacja o braku podstawy technicznej lub normy prawnej i podanie parametréw z powodu
ograniczenia wagi elementéw mocowanych na stojakach (konstrukcji montazu panela)
oznacza nadanie istoty jedynie parametrowi wagi pozbawiajac inne parametry tego
przymiotu.

Takiej argumentacji lIzba nie podziela uznajgc, iz zaproponowana przez
Odwotujgcego dychotomia znaczenia parametrow okreslonych w SIWZ jako istotnych
i nieistotnych nie znajduje uzasadnienia w kontekscie samej tresci SIWZ oraz sktadanych
przez Zamawiajgcego oswiadczen. Niezaleznie od powyzszego, wedtug Izby, dla powyzszej
oceny nie ma znaczenia, czy dany parametr ma obiektywnie istotne znaczenie z punktu
widzenia interesu Zamawiajacego, czy tez jest mato znaczacy z tego samego powodu.

Nie mozna nie zauwazy¢, iz w istocie zarzuty Odwotujacego wymierzone sg
przeciwko tresci SIWZ, a ta na obecnym etapie postepowania nie moze zosta¢ skutecznie
przez niego podwazona z uwagi na spéznione podniesienie tego zarzutu. Zgodnie bowiem
z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminiel0 dni od
dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢
zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8,co w przedmiotowej sprawie nastgpito w dniu 6.04.2011r.,
10



a odwotanie wobec tresci ogtoszenia i SIWZ zostatlo wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10.06.2011r., a zatem znacznie po terminie ustawowym.

Z tych przyczyn lzba nie znalazta podstawy prawnej do rozpoznania zarzutu wobec tresci
SIWZ, a w szczegolnosci naruszenia przez Zamawiajagcego postanowien art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. To samo dotyczy zarzutu nieumieszczenia przez Zamawiajgcego w SIWZ
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowang dostawe wymagan przez niego
okreslonych oraz wprowadzenia niekorzystnych dla Zamawiajgcego postanowien
dotyczacych gwaranciji.

Odnoszac sie do argumentu o koniecznosci dopuszczenia ofert réwnowaznych,
nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z postanowieniami pkt. 21.3 SIWZ Zamawiajacy nie
dopuscit sktadania ofert rownowaznych i wariantowych, a dodanie przez Zamawiajgcego do
SIWZ zapisu ,lub rownowazne o poréwnywalnych parametrach” nie oznacza dopuszczenia
do oferty produktow ,rownowaznych” pod wzgledem parametréw, lecz dotyczy wytgcznie
sytuacji, gdyby w SIWZ wskazano konkretnego producenta lub nazwe wiasng materiatow.
Wynika to wyraznie z odpowiedzi z 20.04.2011r.

Z powyzszych przyczyn nie mogly takze zosta¢ uwzglednione zgtoszone przez
Odwotujgcego wnioski dowodowe, gdyz okolicznosci wykazania rownowaznos$ci produktowej
oraz ponownego badania parametréw technicznych panela, dotyczace bezspornej tresci
oferty, nie mialy zadnego znaczenia wobec braku podstaw do kwestionowania tresci SIWZ
oraz uznania, iz ,istotnos¢” parametréw nie decyduje o tym, czy produkt spetnia wymagania
tej specyfikaciji.

Argumentacje Odwotlujgcego o zapoznaniu sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia i niewnoszeniu do niej zastrzezen wraz z oswiadczeniem, ze tres¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ Izba uznata za chybiong, bowiem dla oceny zgodnosci tresci ztozonej
oferty z trescig SIWZ nie jest wystarczajgce ogolne oswiadczenie woli, lecz konieczne jest
takze spetnianie przez zaoferowany przedmiot zamowienia warunkow technicznych opisanych
w SIWZ.

Rozpatrujac zarzut wymierzony przeciwko ofercie konkurencyjnej, Izba uznafa, ze
Odwotujacy nie udowodnit, iz konkurent ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace
mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego.
Dodatkowo, w odwotaniu sam wskazat, ze jego teza o nieprawdziwosci jest jedynie
,Stwierdzeniem z prawdopodobienstwem graniczagcym z pewnoscig”.
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Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze nie jest stusznym twierdzenie Odwotujgcego
0 obowigzku wykonawcéw legitymowania sie deklaracjami zgodnosci z polskimi normami lub
normami zharmonizowanymi, znakiem CE oraz dokumentami potwierdzajagcymi parametry
oferowanych urzadzen na etapie skiadania ofert. Zgodnie z trescig rozdziatlu 1l SIWZ
wykonawcy muszg posiadac¢ wymienione wyzej dokumenty, jednak specyfikacja nie okreslita
momentu wykazania sie tymi dokumentami. W tym stanie rzeczy nalezy przyja¢, iz wymaog ten
bedzie realizowany przy odbiorze przedmiotu zamowienia. Tym bardziej, ze zamawiajacy nie
wykluczyt mozliwosci zaoferowania produktu, ktory zostanie zaprojektowany i wyprodukowany
dopiero w przysziosci, w odpowiedzi na indywidualne zapotrzebowanie Zamawiajgcego.
Wobec tego, ze warunek wyzej okreslony dotyczy zdarzenia przysztego, to nie mozna przyjac,
ze obecna informacja o produkcie jest nieprawdziwa. Weryfikacja tej informacji pod wzgledem
prawdziwosci moze nastgpi¢ dopiero w trakcie wykonania zobowigzania, to jest po terminie
badania i oceny ofert. Zwlaszcza, ze, jak Odwotujgcy sam wskazat podczas rozprawy, wybrany
wykonawca zamierza wyprodukowac panele wiasnie zgodne z indywidualnymi wymaganiami
Zamawiajgcego. W konsekwencji nie sposéb zgodzi¢ sie réwniez z twierdzeniem
Odwotujgcego, iz zlozona oferta konkurencyjna stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, skoro
podmiot ten ma prawng mozliwos¢ przedtozenia wymaganych dokumentow w innym terminie
niz chce Odwotujacy. Wczesniejsze za$ ziozenie przez innych wykonawcOw stosownych
dokumentow nie jest rownoznaczne z ograniczeniem tym podmiotom dostepu do rynku, jak
twierdzi Odwotujacy.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut — w zakresie badanym przez Izbe — naruszenia
zasady réwnosci i konkurencyjnosci prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, bowiem Odwotujgcy nie przytoczyt Zzadnej obiektywnej okolicznosci
uzasadniajgcej ten zarzut. Wszyscy wykonawcy na tych samych zasadach w warunkach
wystepowania konkurencji mogli ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienia, w tym sam
Odwotujacy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania,
Z uwzglednieniem przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy................ .
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