Sygn. akt: KIO 2565/20

WYROK
z dnia 19 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 27 pazdziernika 2020 r. i 17 listopada 2020 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 7
pazdziernika 2020 r. przez K. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: K. F.

Akademia Stonca w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Suszec
orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza K. F. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod
nazwa: K. F. Akademia Stonca w Poznaniu, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego: Gminy Suszec kwote 1 150 zt
06 gr (stownie: tysigc sto pieédziesigt ztotych sze$¢ groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty poniesione z tytutu dojazdu petnomocnikéw strony na posiedzenie i rozprawy.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U 2019 r. poz. 1843 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 Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiinininn



Sygn. akt: KIO 2565/20

Uzasadnienie

Gmina Suszec (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,ustawg Pzp” lub ,PZP” postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn.: Budowa oswietlenia zasilanego energig odnawialng na terenie
Gminy Suszec - etap 2, nr referencyjny: ZPU.271.1.6.2020. WartoS¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Ogtoszenie zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych numer 560357-
N-2020.

W dniu 2 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy droga elektroniczng poinformowat o
wykluczeniu z postepowania oraz odrzuceniu oferty wykonawcy K. F. prowadzacego
dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwa: K. F. Akademia Stonca w Poznaniu oraz o
uniewaznieniu postepowania. Na powyzsze czynnosci w dniu 7 pazdziernika 2020 r.
wykonawca ten (dalej: ,Odwotujgcy”) wniodst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania na podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistnialy ku temu
przestanki,

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania na podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistniaty ku temu
przestanki,

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania na podstawie tego przepisu oraz uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy nie zaistniata przestanka do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP,

4) art. 24 ust. 4 PZP poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong, podczas gdy nie
zaistniaty ku temu przestanki,

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi
na fakt, iz tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéow Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”), podczas gdy nie zaistniata przestanka do

odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP,



6)

art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP, podczas gdy nie zaistniaty ku temu przestanki

wymienione w powyzszym artykule,

oraz, z ostroznosci procesowe;j:
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1)

2)

3)

art. 24 ust. 1 pkt 20 PZP poprzez bezpodstawne uznanie, iz Odwotujacy zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wskazujgc, ze w tresci
informacji z dnia 2 pazdziernika 2020 r., jako podstawe prawng wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty podano art. 24 ust. 1 pkt 16
PZP, art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, niemniej analizujgc tres¢
uzasadnienia pisma, mozna odnies¢ wrazenie, iz Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego

z postepowania takze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 PZP.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:
nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia

jego oferty, a takze uznania jego oferty za odrzucong,

dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej przez
Odwotujgcego oraz przeprowadzenia wszystkich czynnosci niezbednych do wyboru

najkorzystniejszej oferty,

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie z wykazem

kosztow (przedstawionym na rozprawie);
przeprowadzenie dowodu z dokumentéw przywotanych w treéci uzasadnienia odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze nie podlega wykluczeniu z

postepowania, totez jego oferta nie powinna zosta¢ uznana za odrzucong. Zamawiajgcy

podaje szereg okolicznoéci wskazujgcych na to, iz Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w

btad. Okoliczno$ciami tymi sg miedzy innymi:

a)

b)

c)

wskazanie w karcie technicznej dotyczgcej stupow nazwy modelu stupa BOCIAN zamiast
BOCIAN EKO,

przedstawienie dokumentu potwierdzajacego, ze zaoferowany fundament posiada
parametry zgodne z SIWZ,

wskazanie nazwy handlowej JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE jako nazwy

producenta oferowanej turbiny wiatrowej,



d) zlozenie zobowigzania podmiotu trzeciego tj. podmiotu Photinus GmbH & Co KG do

udostepnienia niezbednych zasobow.
Ad. a)

Z tresci zarzutu dotyczgcego stupdw i nazwy modelu stupa wynika, iz w ocenie
Zamawiajgcego bfednym dziataniem Odwotujgcego byto zlozenie karty katalogowej
zawierajgcej prawidiowg nazwe oferowanego stupa tj. ,BOCIAN". Odwotujacy wskazuje, iz
karta techniczna potwierdza, ze oferowany stup spetnia wymagania Zamawiajgcego oraz, jak
sam Zamawiajgcy zaznaczyt w uzasadnieniu, posiada prawidtowg nazwe. Zamawiajgcy
doszukuje sie w tym miejscu uchybienia Odwotujgcego poprzez poréwnanie dokumentow
sktadanych przez Odwotujgcego z dokumentami ztozonymi przez wykonawce, ktérego oferta
zostata odrzucona. Niezasadne jest natomiast czynienie zarzutu Odwotujgcemu, gdy sktada

dokumenty w petni zgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego.
Ad. b)

Odwotujagcy zaznaczyt, iz uchybienie w postaci ztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze
zaoferowany fundament jest zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego jest niezasadny.
Zamawiajgcy swojg argumentacje opiera na tym, iz Odwolujgcy zlozyt prawidtowe
dokumenty wytagcznie z tego powodu, ze wykonawca, ktdérego oferta zostata wczesnigj
odrzucona, takich dokumentéw nie ziozyl, przez co Odwolujgcy powzigt wiedze jak
faktycznie dokumenty te powinny by¢ przygotowane. Zamawiajgcy opiera swoje twierdzenie
wytgcznie na domystach. Jak sam Zamawiajgcy wskazuje ,Powyzsze moze wskazywaé na
to, ze AS zamierzata przyjaé do realizacji zamowienia inne fundamenty, niespetniajace
podobnie jak WT wymaganh okreslonych w SIWZ, dlatego ,na szybko” przedstawia takie,
ktore potwierdzity ztozone w ofercie oSwiadczenie na korzys¢ AS”. Powyzsze wskazuje, iz
Zamawiajgcy opiera swoje przekonania na domystach niepopartych jakimikolwiek dowodami.
Przyjmujgc bowiem argumentacje Zamawiajgcego nie sposéb jest postgpi¢ przez
Odwotujgcego w sposéb prawidiowy, poniewaz zaréwno ziozenie, jak i nieztozenie
dokumentéw  potwierdzajgcych, ze zaoferowane fundamenty spetniaja wymogi
Zamawiajgcego spotyka sie z jego negatywng oceng. Ponadto Zamawiajgcy zarzuca
Odwotujgcemu sktadanie dokumentéw ,na ostatni moment". Zarzut ten jest niezasadny.
Wykonawca dziata w graniach zasad ustanowionych przez przepisy ustawy i
Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy wyznaczyt stosowny termin na dokonanie czynnos$ci to
ztozenie dokumentow pod koniec tego terminu, ale w jego granicy, nie moze by¢ uznawane

jako uchybienie.

Ad. c)



Zamawiajacy zarzuca Odwotujgcemu, iz w tresci oferty podat nazwe producenta turbiny
wiatrowej JAINGSU NAIER WIND GENERATOR STORE, podczas gdy podmiot o takiej
nazwie nie jest producentem oferowanego sprzetu. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z jego
ustaleniami nazwa ta jest nazwg sklepu na stronie Aliexpress, co potwierdza wyszukiwarka
Google. Jednoczed$nie Zamawiajgcy nie przyjat wyjasnien Odwotujgcego wskazujgcych, iz
nazwa JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE stanowi nazwe handlowg
powszechnie uzywang przez producenta JIANGSU NAIER WIND POWER. Zamawiajgcy nie
zaakceptowat takze potwierdzenia tychze okolicznosci przez przedstawiciela producenta,
ktéry jednoznacznie potwierdzit wyjasnienia Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy arbitralnie uznat, iz jego ustalenia polegajgce na wpisaniu w wyszukiwarke
internetowg okreslonej nazwy majg wiekszg wage dowodowg od oficjalnej korespondenc;ji

pochodzgcej wprost od producenta.
Ad. d)

Zamawiajacy zarzuca takze Odwotujgcemu, iz ztozenie zobowigzania podmiotu trzeciego
tji. Photinus GmbH & Co KG stanowito probe wprowadzenia Zamawiajgcego w btad poprzez
przedstawienie informacji, ktére miaty ukazywaé, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz, na
pozniejsze wezwanie Zamawiajgcego, umowe o podwykonawstwo poswiadczajgcg realnosc
udostepnienia zasobow w zakresie posiadanego doswiadczenia. Niemniej Zamawiajacy w
dalszym ciggu nie uznat, iz dokumenty te potwierdzajg realnos¢ udostepnienia zasobow. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 4 wrzeSnia 2020 r. wezwat
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 PZP do zastgpienia wskazanego w ofercie podmiotu
trzeciego innym podmiotem trzecim lub do osobistego zobowigzania sie do wykonania
odpowiedniej czesci zamodwienia. (Dowdd: zobowigzanie podmiotu trzeciego - Photinus
GmbH & Co KG, umowa o podwykonawstwo pomiedzy Odwotujgcym a Photinus GmbH &
Co KG, wezwanie z dnia 4 wrzesnia 2020 r. w trybie art. 26 ust. 3 PZP w aktach sprawy).
Jezeli jak twierdzi Zamawiajgcy ztozenie pierwotnych dokumentéw w zakresie udostepnienia
potencjatu podmiotu trzeciego byto wadliwe, to Zamawiajgcy w ogdlnie nie powinien wzywac
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 PZP, lecz w tamtym momencie wykluczyé
Odwotujgcego z postepowania. Jezeli Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zastgpienia
wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim lub do osobistego
zobowigzania sie do wykonania odpowiedniej czesci zamowienia i tym samym umozliwit
Odwotujgcemu dalszy udziat w postepowaniu, to oznacza, iz w jego ocenie wprowadzenie w
btad lub préba wprowadzenia w btad nie miata miejsca. Tym samym wskazywanie
uchybienia Odwotujgcego na obecnym etapie postepowania jest bezzasadne. Jednoczesnie

Odwotujgcy podkreslit, ze korzystajac z potencjatu podmiotu Photinus GmbH & Co KG nie



wprowadzit Zamawiajgcego w btgd poprzez przedstawienie informacji, ktére miaty przekonaé¢

o realnym przekazaniu doswiadczenia.

Nastepnie Odwotujacy stwierdzit, ze zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust.
1 pkt 20 PZP, poniewaz Zamawiajgcy posrednio w tredci uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania wskazat, jakoby Odwotujgcy zawart z wykonawcg W. Technic
Sp. z 0.0. Sp. k. porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Odwotujgcy potwierdzit, iz W. Technic Sp. z o.0.
Sp. k. zostat powotany jako podmiot trzeci udostepniajgcy potencjat w zakresie
doswiadczenia, niemniej zaangazowanie tego podmiotu jako podmiotu trzeciego byto
skutkiem wytgcznie braku akceptacji przez Zamawiajgcego pierwotnego zobowigzania
podmiotu Photinus GmbG & Co KG oraz nastgpito dopiero po tym, gdy spétka W. Technic
Sp. z 0.0. Sp. k. przestata posiadac¢ status wykonawcy z uwagi na odrzucenie jej oferty.
Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania argumentuje
swoje stanowisko odnosnie tego jakoby Odwotujgcy i W. Technic Sp. z 0.0. Sp. k. dziatali w
ramach tzw. zmowy przetargowej gotostownymi twierdzeniami. Powotujac sie na wyrok Izby
z dnia 7 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1818/19 Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy
chcac zarzuci¢ fakt zawigzania zmowy przetargowej musi dysponowaé¢ dowodami
potwierdzajgcymi takie okolicznosci. W ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy nie
przedtozyt zadnych dowodow w tym zakresie, a co wiecej nawet nie uprawdopodobnit, ze
zmowa przetargowa miata miejsce. Powotywanie sie na to, iz Odwotujgcy sktadat dokumenty
osobiscie, przez co znajdowat sie na terenie wojewddztwa sSlgskiego, wiec miat mozliwosé
spotkania sie z podmiotem W. Technic Sp. z 0.0. Sp. k., lub ze Odwotujgcy przedkfadajgc
dokumenty nie popefnit takich samych bteddw, jak wczesniej ww. wykonawca, ktérego oferta

zostata odrzucona, nie moze zosta¢ uznane za dowod w sprawie.

W dalszej kolejnosci odnoszac sie do zarzutdw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP oraz
art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP Odwotujgcy podat, ze z uwagi na to, iz Zamawiajgcy w
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty
tozsame uzasadnienie przypisuje do podstawy prawnej wykluczenia zaréwno z art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17, jak tez pkt 12 PZP, argumenty przemawiajgce za stanowiskiem opisanym w
powyzej, Odwotujgcy odnosi takze do zasadnos$ci podniesienia zarzutu naruszenia tych
przepisow. Odwotujgcy stwierdzit, ze w konsekwencji, zarzutow postawionych i opisanych
powyzej za zasadny uznaje zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 PZP, poniewaz, Zamawiajgcy nie
powinien wyklucza¢ Odwotujgcego z postepowania, a tym samym nie powinien uznawac

jego oferty za odrzucona.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez bezpodstawne

odrzucenie oferty, Odwotujgcy podat, ze zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
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Odwotujgcy podlega odrzuceniu z uwagi, na to, ze ztozona oferta uniemozliwia dokonanie
jednoznacznej identyfikacji turbiny wiatrowej, co stanowi o niezgodnosci z SIWZ. Informacje
stanowigce podstawe do zajecia takiego stanowiska przez Zamawiajgcego pochodzg ze
strony internetowe] Aliexpress. Wykonawca nie odpowiada za to czy caty zasob produktow,
ktére oferuje producent, znajduje sie na jego stronie internetowej. Powyzsze nie moze
obcigza¢ Odwotujgcego i powodowaé po jego stronie negatywnych konsekwencji fj.
skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty. A tak witasnie uczynit Zamawiajgcy odrzucajgc oferte
Odwotujgcego. Tymczasem, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy mogt z tatwoscig

zweryfikowac produkt oferowany przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z pkt. 3.3. SIWZ Wykonawca w zat. 1.B musi dla
kazdego oferowanego produktu jednoznacznie okreslié nazwe producenta, model, typ,
podtyp, kod, itp. (. POZA NAZWA PRODUCENTA NALEZY WPISAC PELNY NUMER
KATALOGOWY, Z OZNACZENIEM TYPU, PODTYPU, KODU ITP...) umozliwiajgcy
doktadne wskazanie oferowanego produktu. Wskazanie bedzie wigzgce. Powyzszemu
sprostat Odwotujacy, poniewaz podat w zatgczniku nr 1B nazwe producenta, nr katalogowy,
typ oraz kod. Przedstawiciel producenta potwierdzit, ze nazwa Jiangsu Naier Wind Generator
Store jest tozsama z nazwg Jiangsu Naier Wind Power. (Dowdd: Korespondencja mailowa z
dnia 10 wrzesnia 2020 r. w aktach sprawy). Co wiecej, na stronie internetowej do ktorej
odwotuje sie Zamawiajgcy klikniecie w dany produkt powoduje otwarcie szczegotowej strony
danego produktu, gdzie zamieszczone sg certyfikaty i podana jest nazwa Jiangsu Naier
Wind Power. Zatem, Zmawiajgcy znajgc nazwe producenta i postugujgc sie¢ numerem
katalogowym oraz kodem (a wiec danymi podanymi przez Odwotujgcego w zatgczniku nr 1B
mogt zwrdcié sie bezposrednio do producenta lub przedstawiciela producenta z zapytaniem
czy dysponuje turbing wiatrowg o numerze katalogowym NE-600M3, kodzie 600M3, ktora
odpowiada nastepujgcym parametrom zawartym przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1B
do SIWZ; moc turbiny wiatrowej nominalna/ znamionowa: 600W (+/-10W), predkosc¢ startowa
turbiny max 3,0 m/s, napiecie 24V, emisja hatasu max 52dB. Wystepujgc z takim zapytaniem
Zamawiajgcy uzyskatby odpowiedz twierdzgcg i tym samym potwierdzit jednoznaczne
wskazanie przez Odwotujgcego oferowanego produktu. Ponadto, proszac Producenta o
karte materiatowg Zamawiajgcy otrzymatby tg samg karte materialowg, ktora zostata mu
przedtozona przez Wykonawce na wezwanie z art. 26 ust. 2 PZP. Karta materialowa ztozona
na wezwanie odpowiada tym informacjom, ktore zostaty wskazane przez Wykonawce w poz.
2 zalgcznika 1B. Powyzsze powala ustalic w sposob jednoznaczny parametry turbiny i
potwierdzi¢ ich zgodno$¢ z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Zamawiajgcy zbadat
oferowany produkt tylko poprzez odwotanie do strony internetowej i stosuje sankcje

odrzucenia oferty nie weryfikujgc oferowanej przez Wykonawce turbiny u Producenta.



Odwotujgcy stwierdzit, ze niezgodno$¢ z SIWZ nie zaistniata w przedmiotowym
postepowaniu, bowiem Wykonawca podat producenta, model, typ oraz kod. Doszto do
doktadnego wskazania oferowanego produktu. Ponadto, Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust.
2 PZP przedtozona zostata réwniez karta materiatowa, ktéra potwierdza informacje zawarte
w zaftgczniku nr  1B. Zamawiajgcy twierdzi, ze po wpisaniu na stronie
https://pl.aiiexpress.com/store/8Q7026 produktu NE-600M3 pojawia sie pie¢ turbin.
Zamawiajgcy pomija jednak to, ze cztery turbiny sg ,wzbogacone” w réznego typu sterowniki,
ktorych Zamawiajgcy nie wymagat. Natomiast pigta turbina nie zawiera wskazania
parametru, co do emisji hatasu, zatem nie jest to réwniez turbina ktéra byta wymagana przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy weryfikuje turbiny tylko przez strone internetowg nie
zwracajac sie z bezposrednim zapytaniem do producenta. Kontakt z producentem (Jiangsu
Naier Wind Generator Store /Jiangsu Naier Wind Power) lub jego przedstawicielem
handlowym potwierdzitaby, ze Odwotujacy jednoznacznie wskazat oferowany produkt. Co
wiecej, kierujgc stosowne zapytania Zamawiajgcy otrzymatby karte techniczng analogiczng
do tej, ktora zostata mu przediozona przez Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 2 PZP.
Zamawiajgcy nie kontaktuje sie bezposrednio z Producentem a podnosi watpliwosci co do
prawdziwosci przedstawionej karty materiatowej. Wskazane watpliwosci, co do prawdziwosci
nie majg zadnego umocowania w stanie faktycznym sprawy. Pozbawione jakichkolwiek
podstaw jest réwniez twierdzenie Zamawiajgcego jakoby Wykonawca wpisat do oferty

produkt nie rozpoznajgc nazwy producenta ani nie ustalajgc z nim warunkéw handlowych.

Odwotujgcy wskazat, ze na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 PZP
przediozyt dokumenty dotyczace regulatora MPPT i oprawy LED. Zamawiajgcy po
zapoznaniu sie z wskazanymi dokumentami wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien
w zakresie tego czy oprawa LED oraz regulator MPPT posiada dokumenty dopuszczajgce
wyroby do sprzedazy w Polsce i czy spetniajg wymogi legalnego dopuszczenia do obrotu
wyrobu budowlanego. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat ... jezeli tak, to prosimy o
przestanie dokumentéw, ktére poodwiedzajg spetnienie wymagan (...)” W odpowiedzi na to
wezwanie dnia 17 wrzesnia 2020 r. Odwotujgcy przediozyt dokumenty pochodzace od
producenta. Przedtozenie tych dokumentéw byto jednoznaczne z potwierdzeniem (w
odpowiedzi na pytanie zadane w wezwaniu), ze oprawa LED oraz regulator MPPT posiadajg
dokumenty dopuszczajgce wyroby do sprzedazy w Polsce i spetniajg wymogi legalnego
dopuszczenia do obrotu wyrobu budowlanego. Tak wiec, pozbawiony podstaw jest zarzut
jakoby Odwotujgcy nie udzielit wyjasnien odnosnie tego, ze oprawa i regulator posiadajg
dokumenty dopuszczajgce wyroby do sprzedazy w Polsce i ze spetniajg wymogi legalnego
dopuszczenia do obrotu wyrobu budowlanego. Po przedtozeniu przez Odwotujgcego ww.

dokumentéw Zamawiajgcy wystosowat ponownie pismo, w ktérym wezwat Odwotujgcego do



ztozenia w formie oryginalu uprzednio przediozonych dokumentéw. W wezwaniu
Zamawiajgcy powotat sie na treS¢ § 15 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1282) (dalej
,Rozporzadzenia"), lecz nie podat przyczyny zgdania dokumentéw w formie oryginatow.
(Dowdd: wezwanie z dnia 16 wrzesnia 2020 r., dokumenty ztozone przez Odwotujgcego dnia
17 wrzesnia 2020 r., wezwanie w trybie § 15 Rozporzgdzenia, odpowiedz na wezwanie w
trybie § 15 Rozporzadzenia). Zdaniem Odwotujgcego w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
biorgc pod uwage tresé i forme ztozonych dokumentéw, obiektywnie wszystkie dokumenty
bytly czytelne. Tak wiec, podstawg wezwania nie byta ich nieczytelnos¢. W pismie
zawierajgcym wykluczenie Zamawiajgcy wskazuje, ze podstawg zgdania byly watpliwosci, co
do prawdziwosci przedstawionych dokumentéw i szczegdétowo wyjasnia na czym te
watpliwosci polegaty. Jednakze Zamawiajgcy pomija fakt, ze 16 wrzesnia 2020 r. zwrécit sie
do bezposrednio do producenta tj. Photinus GmgH & Co KG z pytaniem czy posiada
produkty oferowane przez Odwotujgcego. Powyzsze zostato potwierdzone 17 wrzesnia 2020
r. przez Producenta, ktory jednoczesnie przekazat dokumenty tozsame z tymi przestanymi
przez Odwotujgcego. Zatem, Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do zgdania dnia 18
wrzesnia 2020 r. dokumentéw w formie oryginatéw. Fakt prowadzenia korespondencii
Zamawiajgcego z producentem odnosnie przytoczonych okolicznosci zostat catkowicie
pominiety w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty. (Dowdd:
korespondencja Zamawiajgcego z producentem z dnia 16 i 17 wrzednia 2020 r.). Na
marginesie Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy w tresci wezwania ograniczyt sie jedynie
do wskazania, iz dotychczas ztozone dokumenty budzg watpliwosci, co do ich prawdziwosci.
Z wezwania w ogéle nie wynika, natomiast co do jakich kwestii Zamawiajgcy miat
zastrzezenia. Sformutowanie ,budzg one watpliwosci, co do ich prawdziwoéci” ma charakter
blankietowy i nie pozwalat Odwotujgcemu stwierdzi¢ jakie watpliwosci powstaty po stronie
Zamawiajgcego, ktére byty podstawg wezwania. Odwotujgcy nie miat zatem realnej
mozliwo$ci aby odnies¢ sie do catosci okolicznosci, co do ktérych Zamawiajgcy miat
zastrzezenia. Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy dziatajac w dobrej wierze ztozyt posiadane
dokumenty na nosniku elektronicznym w formie elektronicznej tj., w takiej formie w jakiej
otrzymat te dokumenty pierwotnie od producenta. Niemniej dokumenty te rowniez nie zostaty
zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Pomimo tego, ze Odwotujgcy ztozyt prawidtowe i
autentyczne dokumenty potwierdzajgce wymagania okreslone w opisie przedmiotu

zamowienia, Zamawiajgcy arbitralnie nie zaakceptowat tychze dokumentow.

Nastepnie  Odwotujgcy przytaczajgc treS¢ przepisu stwierdzit, ze zarzuca

Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez bezpodstawne uniewaznienie



postepowania na tej podstawie, podczas gdy nie zaistniaty ku temu przestanki. Powyzszy
zarzut stanowi konsekwencje zarzutow postawionych i opisanych powyzej. Zamawiajgcy nie
powinien wykluczaé Odwotujgcego oraz odrzucaé jego oferty. W konsekwencji Zamawiajgcy
nie powinien dokona¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia i powinien
przeprowadzi¢ wszystkie czynnosci niezbedne do przeprowadzenia wyboru oferty

Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o:

I.  Odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 7, w zwigzku z art. 180 ust. 5
ustawy Pzp z uwagi na to, ze Odwotujgcy przestat kopie odwotania Zamawiajgcemu
wprawdzie przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, ale w taki sposob, ze
Zamawiajacy nie mogt zapoznac sie z jego trescig przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania, przez co nie zostat spetniony przez Odwotujgcego ustawowy wymog

okreslony w art. 180 ust. 5 PZP, co kwalifikuje odwotanie do odrzucenia;
lub

Il. Odrzucenie odwotania na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze kazda czynnos¢ uniewaznienia postepowania, a w
tym czynnos$¢ uniewaznienia postepowania podjeta przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nie nalezy do czynnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, co w konsekwencji stanowi, ze nie moze zosta¢ zaskarzona w trybie

odwotania;

lll. Nierozpoznanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt. 4 PZP, z uwagi na to, ze Zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowanie opart sie na art. 93 ust. 1 pkt. 1, a nie jak zarzuca Odwotujgcy na art. 93
ust. 1 pkt. 4 PZP.

lub
IV. Oddalenie odwotania w catosci;

V. Zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego w przypadku oddalenia lub
odrzucenia lub nierozpoznania odwofania kosztéw postepowania, na ktére sktadajg sie
koszty zastepstwa procesowego dla petnomocnika, wg norm przepisanych oraz koszty

dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

VI. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow zatgczonych do odpowiedzi na

odwotanie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze Odwotujgcy, z

ostroznosci procesowej zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 20 PZP,
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jednak Zamawiajgcy w zadnym ze swoich dokumentéw, os$wiadczeniach, wezwaniach,
analizach, nie zastosowat oSwiadczenia, ze wykonawcy w przetargu zawarli porozumienie
majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami. Nadto Zamawiajgcy nigdzie
nie oswiadczyt, Zze jest w stanie wykaza¢, za pomocg stosownych srodkéw dowodowych
powyzszy fakt. Zatem oswiadczenie Odwotujgcego z tredci odwotania strona 3. jest
niezgodne ze stanem faktycznym. Jednakze, réwniez z ostroznosci procesowej,
Zamawiajgcy wskazat na szereg okolicznosci faktycznych i zachowan Odwotujgcego, a od
pewnego momentu i drugiego wykonawcy, ktory ztozyt drugg i jedyng konkurencyjng oferte w
postepowaniu, stwarzajgcych mozliwo$¢ wnioskowania, ze mogto do takiego porozumienia
dojs¢, w tym, m.in., ze w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, byty tylko dwie oferty:
Producenta lamp i stupéw hybrydowych: W. Technic z siedzibg w Zabrzu (dalej WT), ktéry
posiada doswiadczenie w przedmiocie realizacji tozsamych zamowieh publicznych oraz
wykonawcy: K. F. Akademia Stonca z siedzibg w Poznaniu (dalej AS), ktory nie posiada
doswiadczenia wymaganego dla realizacji przedmiotowego zaméwienia. Nadto, oferta AS
jest wyzsza cenowo od oferty WT az o 175.969,52 zt (dalej réznica cenowa jest okreslana
,0k. 180.000 z..”). WT najpierw sktada oferte samodzielnie, a po odrzuceniu jego oferty,
pojawia sie w ofercie AS jako podwykonawca, majgcy zrealizowaé catos¢ zamowienia. Tyle,
ze w tym przypadku Zamawiajgcy musiatby zaptaci¢ za realizacje zamowienia prawie
180.000,00 zt wiecej. Odwotujgcy w dokumentach zlozonych na potwierdzenie spetniania
przez oferowane roboty budowlane wymagan okreslonych w SIWZ, przedstawia
korespondencje z przedstawicielem producenta turbin, z ktérej wynika, ze dopiero po
terminie skfadania ofert ustala z nim warunki zakupu produktu (upewnia sie czy turbiny beda
w kolorze czarnym, otrzymuje potwierdzenie i cene za taki produkt), w zwigzku z czym jest
mozliwe, ze Odwolujacy juz w trakcie realizacji zaméwienia, gdyby je uzyskal, mdgtby
probowac zastgpi¢ turbiny wiatrowe wskazane w ofercie na turbiny o znacznie gorszych
parametrach. Powyzsze nie jest wykluczone, majgc na uwadze fakt btednego wskazania
producenta dla oferowanego produktu i pdzniejszg korespondencje z przedstawicielem
producenta. Dokonujgc szczegotowe oceny analizy, ze z kosztoryséw ofertowych obu
wykonawcow wynika, ze prawie wszystkie pozycje kosztorysowe AS, w szczegodlnosci
wycena pozycji 3, 6, 7, 10, 11, 12 i 13, odbiega o 100% lub wiecej od wyceny tych samych
pozycji przez WT. Najbardziej niepokojgca jest pozycja 11 (podigczenie przewoddw
pojedynczych o przekroju zyty do 4mm2 pod zaciski lub bolce), gdzie wycena tej pozycji
przez AS jest wyzsza od wyceny WT az o 1250 %, co daje réznice pomiedzy ofertami o
88.320,00 zt na korzys¢ AS. Z uwagi na fakt, ze zamowienie bedzie rozliczane obmiarowo,
moze wystgpicC sytuacja, ze ostateczny koszt wykonania zakresu tej pozycji osiggnie jeszcze
wyzszg wartos¢ po ostatecznym rozliczeniu (ilos¢ przewodéw do podtgczenia moze byc¢

wieksza). Nadto AS postuguje sie tg samg kartg katalogowag w zakresie oferowanych stupéow
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co firma WT, ale zmodyfikowang na cele postepowania w taki sposob, ze uwzgledniata ona
zarzut Zamawiajgcego w stosunku do WT, powodujgcy odrzucenie jego oferty. Roéwniez
okolicznos¢ bezkompromisowego eliminowania przez Odwotujgcego oferty WT, poprzez
state i uporczywe zarzucanie WT brakow oferty, ktére czesSciowo okazaty sie zasadne, a
ktére w dalszej kolejnosci mozna przypisa¢ ofercie Odwotujgcego, moze Swiadczy¢ o
istnieniu zmowy przetargowej pomiedzy obiema firmami, tym bardziej, ze obie te firmy w
niedtugim przedziale czasowym, w ciggu tego samego postepowania, z podmiotéw
konkurujgcych, przeksztatcity sie w podmioty Scisle wspotpracujgce ze sobg, przy czym WT
nie podjeta srodkow zaskarzenia wobec decyzji odrzucenia jej oferty. Okolicznoscig
wskazujgcg na istnienie zmowy przetargowej moze by¢ réwniez fakt nieujawnienia przez WT
drugiej strony certyfikatu wystawionego przez firme Shenzen Ebo Technology Co. LTD. dla
oferowanego akumulatora, co doprowadzito m.in. do odrzucenia oferty WT z postepowania.
Brakow wykazanych WT, m.in. w zakresie parametrow oferowanych stupdw, turbin
wiatrowych, fundamentéw nie popetnita AS, ktéra prawdopodobnie, w dniu 11.09.2020 r., po
zapoznaniu sie z trescig informacji o odrzuceniu, poprawita (korzystajgc z wiedzy WT o
odrzuceniu) karty techniczne dotyczace oferowanych produktow, w tym stupéw Bocian w taki
sposob, aby zamawiajgcy juz nie uczynit AS zarzutu, takiego samego jaki skierowat w
stosunku do oferty WT. Zamawiajgcy réwniez podniést, ze w swoim postepowaniu co do
wiarygodnosci przedstawionych przez Odwotujgcego dokumentéw, kierowat sie wytycznymi
Komisji Europejskiego Urzedu Do Spraw Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (OLAF),
przedstawionymi w dokumencie zatytutowanym ,Wykrywanie przerobionych dokumentéw w
dziedzinie dziatan strukturalnych Praktyczny przewodnik dla instytucji zarzadzajgcych”. W
wytycznych w pkt. 2.1 symbol 8 w kolejnosci, komisja wskazuje na sygnaly ostrzegawcze,
ktére powinny powodowaé szczegdolng ostroznosé i uwage zamawiajgcego przy ocenie
danego dokumentu. Do takiego sygnatu ostrzegawczego zaliczy¢ nalezy: ,Catkowicie
identyczne podpisy o0sob (pod wzgledem formy i rozmiaru) na réznych dokumentach,
wskazujgce na mozliwos¢ przerobienia w postaci wydruku komputerowego”. Réwniez we
wskazanych wytycznych w pkt. 2.2 symbol 5 w kolejnosci, zwrécono uwage, ze sygnatem
ostrzegawczym w tresci dokumentow jest: ,ldentyczne wzajemnie potozenie pieczeci i
podpisu osoby na zestawie dokumentdw, wskazujgce na uzycie obrazu (a nie prawdziwy
podpis): moze to by¢ obraz wygenerowany przez komputer i wykorzystany do sfatszowania
dokumentéw”. Taka sytuacja wystepuje w tym przypadku, co zostato wskazane w informacji
o wykluczeniu wykonawcy z postepowania oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy z
postepowania z dnia 02.10.2020 r.

Ustosunkowujgc sie do uzasadnienia Odwotujgcego dotyczgcego zarzutéw naruszenia

przez Zamawiajgcego artykutow 24 ust. 1 pkt. 16, 17, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy manipuluje nie tylko faktami wskazanymi przez
Zamawiajgcego w informacji, ale rowniez wskazuje na nieistotne okolicznosci podnoszac, ze
te okolicznosci Zamawiajgcy uznat jako przyczyne wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty. | tak, w pkt. IV. 1. lit, a) Odwotujgcy jako okolicznosc¢
wskazujgcg na wprowadzenie Zamawiajgcego w biad podaje: ,,a) wskazanie w Kkarcie
technicznej dotyczgcej slupow nazwy modelu stupa BOCIAN zamiast BOCIAN EKO”. Takie
ujecie przyczyn wykluczenia jest dowodem na zmanipulowanie istotnej i faktycznej przyczyny
wykluczenia, bowiem Odwotujacy problem sprowadza jedynie do nazwy produktu Bocian lub
Bocian Eko, pomijajgc celowo nastepujgce fakty: nazwa Bocian Eko i Bocian odnoszg sie do
zupetnie innych produktow, o kompletnie odmiennych parametrach, ukazanych na kartach
katalogowych firmy WT jako kompletna lampa, przy czym Bocian oznaczona jest jako lampa
solarna, a Bocian Eko jako lampa hybrydowa solarno - wiatrowa. W zasadzie parametry
techniczne obu produktow réznig sie we wszystkich 18 wymienionych w kartach
parametrach. Produkty te roznig sie rowniez wygladem oraz elementami sktadowymi,
technologig wykonania. Produkt Bocian, oznaczony jako lampa solarna, ma panel stoneczny
i komore akumulatorowg montowang za nim, natomiast Bocian Eko ma dwa panele
stoneczne montowane nad oprawg oswietleniowa, turbine wiatrowg montowang u szczytu, a
komora akumulatora montowana jest ponizej poziomu terenu w poblizu fundamentu.
Dostarczona przez AS karta katalogowa dla produktu Bocian, jest kartg katalogowg
opatrzong pieczecig W. Technic, okreslong jako Bocian, jednak z wizerunkiem lampy
hybrydowej solarno - wiatrowej Bocian Eko. Jest to jednak taki sam wizerunek produktu, jaki
widnieje na karcie katalogowej dostarczonej przez WT, potwierdzonej za zgodnos¢ z
oryginatem, opisanej jako Bocian Eko z wizerunkiem produktu oznaczonego jako Bocian
Eko. W zadnym dokumencie Zamawiajgcy nie otrzymat informacji, ze ta karta katalogowa
dotyczy tylko elementu sktadowego, tym bardziej ze na kartach pochodzgcych ze strony WT
producent postuguje sie terminologig ,wysokos¢ masztu”, a nie ,wysokos¢ stupa”. Karta
przedstawiona przez Odwotujgcego ma potwierdza¢ parametry elementu sktadowego lampy:
stupa - masztu, a zawiera wizerunek catej lampy i to lampy Bocian Eko. Odwotujgcy nie
ztozyt w tym zakresie zadnych informacji uzupetniajgcych, ani tez nie podat, ze karte
katalogowg nalezy odczytac jako karte tylko masztu i ze maszt jako element sktadowy lampy

nazywa sie Bocian lub Bocian Eko.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy w tresci odwotania podaje informacje, jakoby
karta techniczna dotyczyta stupdéw, modelu stupa Bocian oraz modelu stupa Bocian Eko, a
Zamawiajgcy jedynie ma watpliwosci co do nazwy Bocian, albo Bocian Eko, podczas, gdy
jest to niezgodne ze stanem faktycznym i jest daleko posunieto manipulacjg, bowiem karta

katalogowa przedstawiona przez Odwotujgcego zawiera nie wizerunek stupa lub masztu, a
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wizerunek lampy hybrydowej solarno - wiatrowej Bocian Eko, a wymierzona wysokosc¢
masztu jest niezgodna z wysokoscig masztu zamieszczong w kartach katalogowych
produktow Bocian Eko i Bocian zamieszczonych na stronie internetowej firmy WT. Rowniez
nalezy tutaj mie¢ watpliwos¢, czy stup - maszt jako element sktadowy lampy dla Bocian i
Bocian Eko jest tozsamy z uwagi na to, ze w lampie Bocian Eko stup musi utrzymac gtowice
Led, panele stoneczne i turbine wiatrowg. Odwotujgcy nie potwierdzit kartg techniczng
ztozonej oferty, a wskazane wyzej okolicznosci dajg podstawe Zamawiajgcemu do
przypuszczen, czy tak sporzgdzona karta katalogowa, niewidniejgca na stronie internetowej
WT (wizerunek lampy hybrydowej Bocian Eko z podpisem Bocian) nie jest wprowadzaniem
w btagd Zamawiajgcego w celu wykazania zgodnosci produktu z wymaganiami SIWZ i w
konsekwencji uzyskania zamoéwienia. Z zadnego dokumentu nie wynika, a na pewno hie z
karty katalogowej, ze wizerunek lampy hybrydowej dotyczy karty katalogowej stupa pod
nazwg Bocian. Zatem stwierdzenie Odwotujgcego, ze karta techniczna potwierdza, ze
oferowany stup spetnia wymagania Zamawiajgcego i posiada prawidlowg nazwe jest
twierdzeniem falszywym. Fatszywe jest réwniez zdaniem Zamawiajgcego twierdzenie
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy czyni Odwotujgcemu zarzut ze sktadania dokumentow w
petni zgodnych z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Istotg rzeczy nie jest zaspokajanie
oczekiwan Zamawiajgcego, ale sktadanie dokumentow, ktore potwierdzg oswiadczenie
oferty i spetnienie warunkéw SIWZ, a z przedtozonej karty nic takiego nie wynika. Tak
sporzadzona i ztozona Zamawiajgcemu karta katalogowa nieopisana, ze dotyczy stupa, ktory
nazywa sie Bocian, a nie lampy Bocian, z wizerunkiem lampy Bocian Eko, bez metryczki
dotyczacej stupa, swiadczy i 0 wprowadzaniu Zamawiajgcego w btad i to w sposob istotny,
ktéry ma wyrobi¢ u Zamawiajgcego przekonanie, ze oto otrzymat dane dotyczace stupa,
ktory ma sie nazywac Bocian. Rowniez uzasadniong watpliwos¢ budzi fakt, iz dokfadnie tg
samg karte, bez okreslenia, ze dotyczy tylko stupa, ale z tytutem Bocian Eko przedstawia
wykonawca WT, z tg roznicg, ze WT skitada kserokopie karty potwierdzong za zgodnosc¢ z
oryginatem, co daje informacje Zamawiajgcemu o istnieniu oryginatu karty katalogowej z
tytutem Bocian Eko, z wizerunkiem catej lampy hybrydowej solarno - wiatrowej. Odwotujgcy
za$ przedstawia identyczng wizerunkowo karte katalogowa, podpisang przez Prezesa WT
W. W. i opatrzong pieczecig W. Technic Sp. z 0.0. sp. komandytowa, z tym, ze tytut tej karty
to Bocian. Karta ta zlozona jest w oryginale i widnieje na niej rowniez wizerunek lampy
hybrydowej solarno - wiatrowej Bocian Eko. Karta ta rowniez nie jest opisana, ze ma
dotyczyC tylko stupa, ze ten stup nazywa sie Bocian. Karta dostarczona przez AS jest
identyczna z kartg techniczng dostarczong przez WT. Roéznig sie jednym elementem -
tytutem. Nadto, karta katalogowa dostarczona przez WT, z oryginatem zostata potwierdzona
24.08.2020 r., a oryginat karty technicznej wizerunkowo identycznej Odwotujgcy dostarcza

11.09.2020 r. Zachodzi watpliwos¢, dlaczego WT, ktory zaoferowat produkt Bocian,
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przedstawit karte katalogowg Bocian zatytutowang Bocian Eko, skoro posiadat karte
katalogowg Bocian zgodng ze swojg oferte. O tym, ze takg karte WT posiadat, Swiadczy
karta katalogowa dostarczona przez Odwotujgcego dwa tygodnie pozniej. Powstaje zatem
podejrzenie, czy juz na tym etapie firmy nie zawarty jakiego$ porozumienia i dlatego WT
przedstawita karte katalogowa o tytule Bocian Eko. Nadto, w informacji o wykluczeniu i
odrzuceniu oferty WT Zamawiajgcy powotat istotng okolicznosé, ze WT nie potwierdzit serii
oferowanego produktu BO.03.06.2020. AS dotgczyt do dokumentow specyfikacje techniczng
wystawiong przez producenta stupdw - WT, opisujgcg parametry stupa i potwierdzajgcg serie
oferowanego produktu BO.03.06.2020, czego WT nie zrobit i co zostato mu wykazane jako
niezgodnos¢ z SIWZ. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie mozna czyni¢ zarzutu, ze przy ocenie
dokumentéw skifadanych przez wykonawcéw postuguje sie informacjami ze strony
internetowej producenta, gdyz jak wskazano wytycznych CBA, do narzedzi wykrywania
nierzetelnych ofert stuzg dokumenty i informacje zamieszczone w Internecie. (Dowdd: Kopia
karty technicznej ztozonej przez WT w dniu 24.08.2020 r., Kopia karty technicznej ztozonej
przez AS w dniu 11.09.2020 r., Wydruk karty katalogowej lampy Bocian ze strony

producenta, Wydruk karty katalogowej lampy Bocian Eko ze strony producenta).

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy jako okolicznos¢ wskazujacg na
wprowadzenie  Zamawiajagcego w  btad  podaje:  ,przedstawienie  dokumentu
potwierdzajgcego, ze zaoferowany fundament posiada parametry zgodne z SIWZ". Tak
sformutowane twierdzenie Odwotujgcego, ze przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego,
ze fundament posiada parametry zgodne z SIWZ jest okolicznoscig wskazujgcg na
wprowadzenie zamawiajgcego w biad, jest rowniez manipulacjg informacji Zamawiajgcego z
dnia 02.10.2020 r. Jest to bowiem pojedyncza okolicznos¢, nie wskazana przez
Zamawiajgcego expressis verbis jako wprowadzajgca Zamawiajgcego w btad, ale pokazat te
okoliczno$¢ z uwagi na niedbale przedstawiong przez Odwotujgcego karte techniczna,
wydrukowang, opisang recznie, wykonang de facto dopiero w dniu 11.09.2020, w dacie
odrzucenia oferty WT i udzielenia informacji o tym. Powyzsze stanowi o tym, ze mimo, iz
parametry fundamentéw spetniajg wymogi SIWZ, to sposob ich potwierdzenia przez
Odwotujgcego, poddaje w watpliwos¢ rzetelnos¢ oferty w tym zakresie, bowiem wykonawca
przygotowuje dokument potwierdzajgcy spetnienie przez niego wymagan okreslonych w
SIWZ w dniu otrzymania informacji o odrzuceniu oferty konkurenta, majgc wiedze o
podstawach odrzucenia (niezgodnosci parametréw fundamentéw zawartych w ofercie w
stosunku do wymagan zawartych w SIWZ), a wydruk rysunku fundamentu (ktéry wskazuje
na date jego pobrania - 11.09.2020), w rzeczywisci stwarza wrazenie dokumentu
wytworzonego w pospiechu, z wykorzystaniem strony producenta, gdzie po nacisnieciu

ikonki ,Drukuj” pojawia sie obraz karty ztozonej przez Odwotujgcego, dla fundamentéw Typu
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F-150/43 (B-80) oraz F-160/43. Powyzsze podaje w watpliwos¢ zdolnosé i rzetelnosc
wykonania zamowienia przynajmniej w zakresie fundamentéw. Wobec tego, jedynym
wnioskiem jaki sie nasuwa w tej sytuacji jest, ze ,Sciggnieta” ze strony internetowej innej
firmy oferujgcej fundamenty pod lampy ,na szybko” karta, miata wytworzy¢ u Zamawiajgcego
btedne przekonanie, ze Odwotujgcy zapewnia i spetnia zgodne z SIWZ wymagania w
zakresie oferowanych fundamentéw pod lampy. Zamawiajgcy przy tym wskazat, ze nie zadat
dla fundamentow potwierdzenia dodatkowymi dokumentami (kartami materiatowymi)
parametrow. Wykonawca miat ztozy¢ tylko (na dzien sktadania ofert) w zat.11.B oswiadczenie
o tresci: ,OSWIADCZAM, 1Z AKCEPTUJE OKRESLONE WARUNKI REALIZACJI
ZAMOWIENIA, WSKAZANE W KOL. 2. JEDNOCZESNIE OSWIADCZAM, ZE
OFEROWANE PRODUKTY POSIADAJA WYMAGANE PRAWEM DOKUMENTY,
WYMIENIONE W KOL. 2 | ZOBOWIAZUJE SIE DO ICH PRZEDSTAWIENIA
ZAMAWIAJACEMU PRZED PRZYSTAPIENIEM DO REALIZACJIZAMOWIENIANA”. Na to,
ze Odwotujacy miat zamiar zastosowaé¢ te same stupy z fundamentami co WT, wskazuje
pozycja kosztorysowa nr 4, gdzie wykazano i wyceniono pod jedng pozycjg stupy wraz z
fundamentami. Wycena w obu kosztorysach jest zblizona. Z uwagi na niezgodnosc¢
parametrow tych fundamentéw z SIWZ, Odwotujgcy przedstawit inne, potwierdzajgce
spetnianie wymagan. Zamawiajgcy otrzymat od tego samego producenta karte techniczng
konkretnie dla oferowanego fundamentu wraz z deklaracjg wtasciwosci uzytkowych, ktéra w
szczegbdtowy sposdb opisuje parametry produktu, bez ,domniemywan” i odrecznych
dopiskéw - zat. 10. Podsumowujgc Zamawiajgcy podat, Ze istotng okolicznoscig
wprowadzajgcg Zamawiajgcego w bigd nie jest dostarczenie przez Odwotujgcego
dokumentu potwierdzajgcego parametry fundamentéw, ale okolicznosci jego wytworzenia,
terminu wytworzenia oraz celu jakiemu ten dokument miat stuzy¢é, mimo ze Zamawiajgcy nie
zadat takiego dokumentu. Zamawiajgcy takg karte katalogowg otrzymat bezposrednio od
producenta fundamentéw. Gdyby Odwotujgcy nie chciat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w
btedne przekonanie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym, to
przygotowujgc oferte mégt bez zadnych komplikacji karte producenta pozyskac i sie nig
postuzy¢ i by¢ przygotowanym na okolicznos¢ jej przedstawienia. Takie dane winien mie¢ w
momencie sktadania oferty. Kolejny raz pojawia sie sygnat ostrzegawczy dotyczgcy
potencjatu technicznego wykonawcy, a mianowicie wystgpienie rozbieznosci pomiedzy
informacjami dostarczonymi przez oferenta a innymi informacjami na stronie internetowe;j i
przez inne zrodta. (Dowdd: Wydruk rysunku fundamentéw z dnia 11.09.2020 ztozony przez
Odwotujgcego, pochodzacy ze strony internetowej Prima-Bud, Karta techniczna fundamentu
nr 05/F/2018 oferowanego przez Odwotujgcego, otrzymana przez Zamawiajgcego od Prima -
BUD w dniu 14.09.2020 r.).
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W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy jako okolicznos¢ wskazujgca
na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad podaje: ,wskazanie nazwy handlowej JIANGSU
NAIER WIND GENERATOR STORE jako nazwy producenta oferowanej turbiny wiatrowe;j”,
co wskazuje, ze kolejny raz Odwotujgcy manipuluje faktami. Prawdziwe przyczyny
odrzucenia oferty Odwotujgcego sg przemilczane, pominiete, albo ocenione powierzchownie
i fatszywie. Zamawiajgcy podkreslit, ze nazwa producenta wskazana w ofercie Odwotujgcego
dla turbin wiatrowych: JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE, nie jest, jak twierdzi
Odwotujgcy, nazwg handlowg powszechnie uzywang przez producenta JIANGSU NAIER
WIND POWER. Prawidlowa, petna nazwa producenta brzmi JIANGSU NAIER WIND
POWER TECHNOLOGY DEVELOPMENT Co. Ltd, natomiast jej skrécona nazwa jest
uzywana w brzmieniu JIANGSU NAIER WIND POWER. Nazwe JIANGSU NAIER WIND
GENERATOR STORE mozna odnalez¢ tylko na stronie Aliexpress (czyli na stronie
internetowej, ktérej nazwa w zaden sposob nie nawigzuje do nazwy producenta).
Zamawiajgcy wskazat, ze w nazwie JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE
wskazanej przez AS w ofercie pojawia sie wyraz STORE, co w jezyku polskim oznacza sklep
(czyli miejsce, gdzie mozna naby¢ towary). Do tego dochodzi fakt, ze produkty oferowane w
tym sklepie sg sprzedawane przez strone internetowg Aliexpress. Nie mozna zatem
powiedzie¢, ze nazwa sklepu, to jest to samo co nazwa producenta, co najwyzej moze to byé
nazwa sklepu, w ktérym m.in. sg oferowane produkty Jiangsu Naier Wind Power. Nie sg to
jednak pojecia réwnoznaczne. Sam przedstawiciel producenta, M. X., z ktérym
korespondowat Odwotujgcy (korespondencja zostata przedstawiona Zamawiajgcemu wraz z
dokumentami ztozonymi na potwierdzenie spetniania warunkéw w postepowaniu), nie
wiedziat o jakg firme i o jaki podmiot chodzi, stad jego pytanie brzmiato ,gdzie widziates
JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE”. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Pani M. X.
potwierdzita tozsamos$c¢ firmy, ale dopiero w informacji mailowej, po przeprowadzeniu
rozmowy na Skype, ktorej tresé nie zostata ujawniona przez Odwotujgcego. Natomiast Pani
M. X. zwraca uwage, ze informacje o turbinach wiatrowych na Aliexpress to stara wersja i
prosi, aby o informacje zwracaé sie bezposrednio drogg mailowg. Powyzsze daje
Zamawiajgcemu informacje, ze Odwotujgcy postugiwat sie starymi, nieaktualnymi danymi ze
strony Aliexpress. Rodzi sie zatem pytanie, czy powotany ,producent” z czescig nazwy
STORE, w ogole istniat na dzien sktadania oferty, bowiem przedstawiciel producenta
jednoznacznie stwierdza, ze dane na Aliexpress to stara wersja dotyczaca turbin wiatrowych.
Zatem Zamawiajgcy stusznie nie uznat dotgczonych tresci informacji mailowych wraz z
kserokopig karty katalogowej turbiny wiatrowej, ale pochodzacej od Jiangsu Naier Wind
Power, poniewaz w korespondencji o turbinie, przedstawiciel producenta Pani M. X., nie
wiedziata o istnieniu podmiotu JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE. Zdaniem

Zamawiajgcego stwierdzenie Odwotujgcego, ze: ,Zamawiajgcy arbitralnie uznat, iz jego
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ustalenia polegajgce na wpisaniu w wyszukiwarke internetowg okreslonej nazwy majg
wiekszg wage dowodowg od oficjalnej korespondencji pochodzacej wprost od producenta”,
jest kolejng manipulacjg. Odwotujgcy twierdzi arbitralnie, ze dla Zamawiajgcego wazne sg
informacje ze stron internetowych, a nie oficjalna korespondencja pochodzgca od
producenta, przy czym Odwotujgcy zapomina, ze to wlasnie z tresci korespondencji mailowej
wynika, ze przedstawiciel producenta nie miat wiedzy o podmiocie o nazwie JIANGSU
NAIER WIND GENERATOR STORE i ze to przedstawiciel producenta zwrécit uwage, ze na
stronie Aliexpress istniejg stare informacje dotyczgce rdéwniez produktow. Zatem
Zamawiajgcy swoje ustalenia opart nie na stronie internetowej, bowiem one wzbudzity
watpliwosci, ale réwniez zwrdcit sie do innego przedstawiciela firmy JIANGSU NAIER WIND
POWER TECHNOLOGY DEVELOPMENT Co. Ltd., Pana J. J.. Bezpodstawne sg wiec takze
zarzuty Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy nie zwracat sie do producenta o pozyskanie

informaciji potrzebnych do oceny oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy zwrocit sie do producenta o udzielenie informacji w przedmiocie istnienia
produktu o nazwie NE-600M3 oraz potwierdzenia parametrow tego produktu. W odpowiedzi
trzymat oryginalng karte producenta dotyczgcg oferowanej turbiny wiatrowej, na ktérej jednak
nie byto okre$lenia parametrow dotyczgcych emisji hatasu, ktérych wymagat i brak ktérych w
ofercie WT zdecydowat m.in. o odrzuceniu oferty tego wykonawcy. Kart bez okreslenia
parametru emisji hatasu (wymaganych przez Zamawiajgcego) dostarczyli Zamawiajgcemu
oboje przedstawiciele producenta, Pan J. J. i Pani M. X. . Powyzsze dato Zamawiajgcemu
pewnosc¢, ze na potrzeby postepowania Odwotujgcy przerobit karte katalogowag producenta,
opatrujgc jg parametrem emisji hatasu, ponizej 50dB przy predkosci wiatru 8 m/s, co jest
szerokim i pojemnym parametrem, spetniajgcym wymogi Zamawiajgcego, ale
niepochodzgcym od producenta. O okre$lenie parametrow hatasu Zamawiajacy zwracat sie
bezposrednio do producenta i otrzymat informacje, jednolitg w tresci od obu przedstawicieli
producenta, gdzie parametr emisji hatasu jest zupetnie inaczej okreslony, niz wskazat to
Odwotujgcy, poniewaz okresla metry, szybkos¢ wiatru, ale réwniez ilos¢ decybeli. Obie
informacje sg identyczne, co potwierdza, ze Odwotujgcy wpisat w karte katalogowg
nieprawdziwe informacje dotyczgce emisji hatasu, sporzgdzone jedynie tak, aby spetniaty
wymagania Zamawiajgcego. Ta informacja nie zostata w zaden sposéb potwierdzona przez
producenta, powyzsze $wiadczy o niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z SIWZ, jak
rowniez o zamierzonym wprowadzeniu Zamawiajgcego w btagd, co do parametrow
oferowanej turbiny wiatrowej. Karta techniczna turbiny wiatrowej NE-600M3 ziozona w
kserokopii potwierdzonej ,za zgodnosc¢” przez Odwotujgcego w dniu 11.09.2020 r. (Dowdd:
Karta techniczna turbiny wiatrowej NE-600M3 przestana drogg mailowg w dniu 14.09.2020r.

przez J. J. stanowigca cze$¢ ,Korespondencji z przedstawicielem firmy Jiangsu Naier Wind
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Power  Technology Development Co. Ltd. (...) wskazanym na  stronie
https://wxnaiermic.en.made-in-china.com/ ”, bedacej zat. nr 57 w przekazanej dokumentacji z
postepowania do KIO w dniu 12.10.2020 r., Korespondencja mailowa pomiedzy Gming
Suszec a Panig M. X. w dniach od 09.10.2020-22.10.2020r., w tym karta techniczna turbiny
wiatrowej NE-600M3 przestana przez P. M. X. - przedstawiciela firmy Jiangsu Naier Wind
Power Technology Development Co.Ltd. (..) wskazanego na stronie -
http://www.wxnaier.com/index6.htm; karta zostata przedstawiona na stronach 7 i 8;
Korespondencja mailowa pomiedzy Gming Suszec a Panem J. J. w dniu od 21.10.2020r., w
tym Raport z badania hatasu generatora wiatru dla modelu NE-600M (w jezyku angielskim

wraz z ttumaczeniem); poziom hatasu zostat przedstawiony m.in. na stronach 5i 13).

Odnoszgc sie do argumentacji odwotania dotyczgcej udziatu podmiotu trzeciego,
Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy skutecznie pomija fakt, ze o ograniczonym zakresie
wykonywania robét przez podwykonawce Photinus, Zamawiajgcy dowiedziat sie dopiero po
przedstawieniu na jego zadanie w pozniejszym okresie postepowania przetargowego umowy
Zz dnia 24 lipca 2020 r. (ztozonej wraz z wyjasnieniami w dniu 31.08.2020 r.) fgczacej
Odwotujgcego z podwykonawcyg. Z tej umowy nie wynikato to, co twierdzit Odwotujgcy w
ofercie tj., ze w catosci korzysta z zasobdéw i doswiadczenia Photinus i ze to Photinus w
catosci bedzie wykonywat zaméwienie. Umowa jw. rozdzielata obowigzki Odwotujgcego i
podwykonawcy, a cato$¢ robét budowlano montazowych przypadata na Odwotujgcego.
Odwotujgcy za$ w zadnym z dokumentoéw nie wykazat, ze posiada wiedze, dodwiadczenie i
zasoby, ktére pozwalajg mu na wykonanie tego zakresu zamodwienia, a Photinus swoje
zasoby i doswiadczenie przekazywata w osobie wtasciciela firmy, ktéry miat koordynowac i
petni¢ nadzor inzynierski nad czesdcig zamdwienia, co okreslono w umowie. Dopiero na
podstawie umowy Zamawiajgcy zorientowat sie, ze wskazany w ofercie podwykonawca,
ktéry zostat wskazany jako ten, ktory bedzie wykonywaé zamdwienie, bedzie partycypowat w
tym zamowieniu jedynie cze$ciowo. Powyzsze wskazuje na wprowadzanie w btgd oraz,
poprzez brak wykazania mozliwosci wykonywania robot czesci budowlano montazowej przez
Odwotujgcego, na niezgodnosé tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ. Zobowigzanie Photinus
obejmuje tylko cze$¢ zamdwienia i zarzut zamawiajgcego dotyczy nie faktu, ze Odwotujgcy
sktada zobowigzanie podmiotu Photinus do udostepnienia niezbednych zasobdw, co nie jest
istotne, ale istotny jest fakt, ze Odwotujgcy pierwotnie twierdzi ze przedmiot zamodwienia
wykona Photinus i udostepnia mu w catosci zasoby, a po okazaniu umowy pomiedzy tymi
podmiotami okazato sie, ze zakres dziatan Photinusa bedzie ograniczony. Tres¢ umowy
zaprzecza oswiadczeniom Odwotujgcego ztozonym w ofercie. Na etapie postepowania
weryfikacji oferty, jesli Zamawiajgcy ma jakie$ watpliwosci, to ma obowigzek zwréci¢ sie

najpierw o ich wyjasnienie, a dopiero po uzyskaniu wyjasniehn podjg¢ decyzje o ewentualnym
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wykluczeniu badz nie. W odwotaniu pomija sie istote informacji dotyczgcej wzajemnych

relacji pomiedzy Odwotujgcym a Photinus.

Nastepnie, w ustosunkowaniu sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje w catosci twierdzenia zawarte w informacji o
wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu oferty tego wykonawcy z dnia 02.10.2020 r. i
wskazat, iz w treSci odpowiedzi na odwotania wielokrotnie wskazywat na okolicznosci
Swiadczgce o niezgodno$ci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ. Zamawiajgcy dodat, ze
zarzut, jakoby zbadat oferowany produkt (tylko poprzez odwotanie sie do strony
internetowej), nie weryfikujgc oferowanej przez wykonawce turbiny u producenta jest
chybiony, bowiem turbine wiatrowg zweryfikowat bezpodrednio u dwdch przedstawicieli
producenta, ktérzy nie potwierdzili tresci katalogowej dostarczonej Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego. Zatem twierdzenie w odwotaniu, ze doszto do doktadnego wskazania
oferowanego produktu, jest nieprawdziwe. Odwotujgcy zamiescit w przerobionej przez siebie
karcie katalogowej turbiny wiatrowej dane dotyczgce emisji hatasu niezgodne catkowicie z
tym parametrem, jaki zamieszcza producent na swojej karcie katalogowej. Nieprawdziwe jest
réwniez twierdzenie Odwotujgcego, ze gdyby Zamawiajgcy zwrocit sie ze stosownym
zapytaniem do producenta, to otrzymatby karte techniczng analogiczng do tej, ktora zostata
mu przeditozona przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy wyzej szczegotowo opisat, ze zwrdcit sie
o takie karty do producenta i otrzymat dwie karty techniczne opisujgce parametry oferowanej
turbiny, jednak w zadnej z nich nie zostat wskazany parametr emisji hatasu. A zatem
twierdzenie, ze przedtozona przez Odwotujgcego karta techniczna jest analogiczna do kart

technicznych producenta jest niezgodne ze stanem faktycznym.

Odnoszac sie do kwestii zgdania przedstawienia oryginatéw dokumentéw, Zamawiajgcy
podnidst, ze z zadnego przepisu prawa, ani z doktryny i orzecznictwa nie wynika, ze poza
wskazaniem przestanek, o ktérych mowa w § 15 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1282) (dalej
.,Rozporzadzenia”), ma obowigzek podawania innej przyczyny zgdania dokumentéw w formie
oryginatéw. W informacji o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty Zamawiajgcy
szczegOtowo przedstawit i wykazat, dlaczego jego =zdaniem przedstawione kopie
dokumentéw budzity watpliwosci, co do prawdziwosci. Przedstawione kopie dokumentow
postugiwaty sie jedynie obrazami podpisow i pieczeci pozyskanymi prawdopodobnie z innych
dokumentéw, co wg organow Unii Europejskiej swiadczy o wytwarzaniu i przetwarzaniu
dokumentéw na potrzeby konkretnego postepowania. Powyzsze ma obowigzek budzi¢ u
Zamawiajgcego watpliwosci co do prawdziwosci dokumentu i daje podstawe do zgdania

oryginatdbw dokumentéw, ktérych Zamawiajgcy nie otrzymat. Otrzymat natomiast pismo,
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firmowane przez Wielkopolskg Grupe Prawniczg z siedzibg w Poznaniu, podpisane przez
Radce prawnego, w ktorym Zamawiajgcy jest straszony skutkami i tym, co Odwotujgcy
zamierza zrobi¢ tgcznie z restrykcjami finansowymi, ktére grozg Zamawiajgcemu, jesli nie
postgpi zgodnie z zyczeniem Odwotujgcego.(Dowdd: Informacja z dnia 21.09.2020 r. o
czynnosci niezgodnej z ustawg przestana przez Panig E. W. Radce Prawnego Wielkopolskiej

Grupy Prawniczej).
Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajgc dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze

zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 7 w zwigzku z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp oraz na podstawie
189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 7 w
zwigzku z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy, podniést, ze zgodnie z brzmieniem tych
przepiséw, lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze Odwotujgcy nie przestat
Zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy. Art. 180 ust. 5 ustawy Pzp
do uznania skutecznosci przestania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wymaga spetnienia
dwdch przestanek, tj. przestania Zamawiajgcemu kopii odwotania przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania, ale w taki sposéb, aby Zamawiajgcy mogt zapoznaé sie z trescig
odwotania przed uptywem tego terminu. Art. 180 ust. 5 kreuje domniemanie w zakresie
przestanki drugiej: skutecznego doreczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu. Domniemanie
takie moze by¢ obalone przeciwdowodem, ktorym w konkretnym przypadku jest Regulamin
pracy w Urzedzie Gminy Suszec (dalej UG Suszec) - jednostce organizacyjnej Gminy
Suszec, bedacej zespotem pracownikéw i urzgdzeh przydanych Wéjtowi Gminy Suszec w
celu realizacji zadan Gminy Suszec, w tym w zakresie udzielania zamoéwien publicznych.
Zgodnie z Regulaminem pracy, godziny urzedowania i pracy urzednikéw to od 7.30 - 15.30,
za wyjatkiem poniedziatku, gdzie urzad pracuje od godz. 7.30 - godz. 17.00. Poza godzinami
urzedowania urzedu, ze wzgledu na bezpieczenstwo, ochrone danych osobowych, ochrone
danych, w szczegodlnosci Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z
dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osoéb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem

danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
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dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgadzenie o ochronie danych) (Dz. Urz. UE L nr 119,
str.1), dalej ,RODQO”, a takze ze wzgledu na system zabezpieczen w postaci systemow
alarmowych, sieci elektronicznej i dostepu do komputeréw oraz wytyczne zawarte w
Zarzgdzeniu nr ORG.0050.6.2020 Wéjta Gminy Suszec z dnia 25 lutego 2020 r. w sprawie
wprowadzenia ,Instrukcji postepowania z kluczami oraz zabezpieczenia pomieszczen
budynku Urzedu Gminy Suszec” nikt z pracownikow nie moze przebywaé na terenie UG
Suszec po godzinach pracy, chyba Ze za specjalng zgodg Wéjta Gminy Suszec, ktéra
wydawana jest w szczegodlnie uzasadnionych i wyjatkowych sytuacjach. Oznacza powyzsze,
ze pracownicy urzedu (za wyjatkiem osob sprzatajacych) po godzinie 15.30, w poniedziatek
po godz. 17.00 nie majg prawa przebywania na terenie budynku Urzedu Gminy. Po
opuszczeniu budynku urzedu przez urzednikoéw, budynek jest zamykany, a po opuszczeniu
budynku przez personel sprzgtajgcy, zostaje wtgczony alarm. (Dowdd: Wycigg z Regulaminu
pracy (zatgcznika nr 1 do Zarzgdzenia Wéjta Gminy Suszec nr ORG/7/2011 z dnia 16
czerwca 201 Ir. ze zm., na okolicznos¢, ze faktycznie zamawiajgcy nie miat mozliwosci i nie
mogt zapoznaé sie z trescig odwotania; Zarzgdzenie nr ORG.0050.6.2020 Wéjta Gminy
Suszec z dnia 25 lutego 2020 r. w sprawie wprowadzenia ,Instrukcji postepowania z
kluczami oraz zabezpieczenia pomieszczehn budynku Urzedu Gminy Suszec”). Odwotujgcy
drogg mailowg przesiat w dniu 07.10.2020 r. o godz. 19.34 i 0 godz. 19.37 korespondencje
zatytutowang ,Informacja o czynnosci niezgodnej z ustawg”, co nie wskazuije, ze jest to kopia
odwotania, a odwrotnie wytwarza przekonanie, ze mamy do czynienia z instytucjg prawng
uregulowang w art. 181 PZP, wytagcznie na adres mailowy przetargi@suszec.pl. Adres ten
przynalezny jest wylgcznie pracownikom Biura Zaméwien Publicznych w iloSci dwoch osob.
Dodatkowo, tylko ci pracownicy mogli odebraé te maile i tylko z komputera bedgcego na
wyposazeniu gminy Suszec, ktory znajduje sie w Urzedzie Gminy Suszec, bez prawa
wynoszenia komputera poza teren urzedu i bez prawa i mozliwosci korzystania z poczty
mailowej jw. z innego komputera - zgodnie z normami i wymogami dotyczacymi ochrony
danych znajdujgcych sie w Urzedzie Gminy Suszec. Obie pracownice Biura Zamoéwien
Publicznych wykonujg swoje obowigzki na podstawie umowy o prace, co oznacza, ze
zastosowanie w stosunku do nich ma Kodeks pracy, a w szczegolnosci przepisy dotyczgce
pracy w godzinach nadliczbowych. Zgodnie z tymi przepisami praca w godzinach
nadliczbowych jest dopuszczalna w razie: ,1. Koniecznosci prowadzenia akcji ratowniczej, w
celu ochrony zycia lub zdrowia ludzkiego, ochrony mienia lub Srodowiska, albo usuniecia
awarii. 2. Szczegolnych potrzeb pracodawcy”. Zadna z ww. kodeksowych przestanek nie
zaistniata, bowiem oczekiwanie na ewentualny mail wykonawcy dotyczacy przestania kopii
odwotania nie miesci sie w zadnej z wymienionych ustawg Kodeks pracy kategorii, ktora
zobowigzywataby pracownikéw UG Suszec do $wiadczenia pracy ponad 8 godzin dziennie,

poza obowigzujgca tych pracownikow normg czasu pracy, wynoszgcg 40 godzin tygodniowo,
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w pieciodniowym tygodniu pracy, z osmiogodzinnym dniem pracy i z zachowaniem
wymaganej ustawg, a to art. 132 Kodeks pracy przerwg pomiedzy dniami pracy. Nie ma
przepisu prawnego zobowigzujgcego pracownika swiadczgcego prace na podstawie umowy
0 prace, do pozostawania do godziny 24.00 w pracy, w ostatnim dniu przewidzianym na
doreczenie kopii ewentualnego odwotania od rozstrzygniecia w PZP, bo by¢ moze wptynie
drogg mailowg np. o godz. 23.00 lub nawet pdzniej kopia odwotania. Nakazanie pracy w
takich okolicznosciach i warunkach bytoby ewidentnym naruszeniem kodeksu pracy.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Odwotujacy jest jednostkg profesjonalnie wystepujacg w obrocie
gospodarczym reprezentowang przez profesjonalnego petnomocnika i w zwigzku z tym
winien byt, majgc na uwadze wypetnienie drugiej przestanki skutecznego przestania kopii
odwotania, przestac¢ jg w taki sposob, aby Zamawiajgcy mogt zapoznaé sie z jego trescia,
majgc na uwadze fakt, ze urzednicy pracujg na podstawie uméw o prace, z wymogami
okreslonymi kodeksem pracy, a budynki urzedéw podlegajg specjalnym zabezpieczeniom.
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zdaje sobie sprawe, ze przestanka druga z art. 180 ust. 5
zdanie drugie PZP, korzysta z domniemania prawnego. Natomiast nie sposéb zgodzi¢ sie,
ze czas przekazania kopii odwotania jest z tego powodu bez znaczenia, bowiem jesli chodzi
o konkretng sytuacje, nalezy rozwazy¢, czy prawnie wazniejsza jest ochrona pracownikéw
zgodnie z kodeksem pracy i przestrzeganie przez pracodawce przepiséw kodeksu pracy,
przestrzeganie przez pracodawce wszystkich prawnych obostrzen w zakresie ochrony
instytucji publicznych, dotyczacych wymaganych od tego rodzaju instytucji standardéw
zabezpieczen i ochrony, czy tez wazniejsze jest domniemanie, ze pracownik niezgodnie z
prawem pracy przebywa w zamknietym urzedzie, ktdéry nie moze by¢ zabezpieczony
alarmem i w tym czasie czeka na dostarczenie ewentualnej kopii odwotania. Zamawiajgcy
stwierdza, ze Odwotujgcy stworzyt de facto sytuacje korzystng dla siebie, w ktorej
zamawiajgcy zostat pozbawiony faktycznej mozliwosci zapoznania sie z trescig odwotania.
Brak wypetnienia drugiej z wymaganych przestanek dla skutecznosci przestania kopii
odwotania skutkuje prawnym obowigzkiem KIO odrzucenia odwotania, a to na zasadzie art.
189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp. Domniemanie prawne z art. 180 ust. 5 PZP moze by¢ obalone,
tym bardziej, ze ustawa tego nie wytgcza. Obalenie moze nastgpi¢ przeciwdowodami, co
wyzej zostato dokonane. Wg ugruntowanego stanowiska doktryny w postepowaniach
dotyczgcych zamowien publicznych mozna powotywac sie na ogolnie przyjete i ugruntowane
wieloletnig praktykg poszczegdlne rozwigzania stosowane w procedurze cywilnej, np.
domnieman prawnych, ktére zgodnie z art. 234 kpc, mogg by¢ obalone ilekro¢ ustawa tego
nie wytgcza. Z taka sytuacjg mamy do czynienia w konkretnym przypadku. Nadto nalezy
podnie$¢, ze wg stanowiska KIO (wyrok z dnia 03.07.2012 sygn. 1280/12) obalenie
domniemania wynikajgcego ze zdania drugiego art. 180 ust. 5 ustawy Pzp jest mozliwe

przez wykazanie przez zamawiajgcego, ze zaistniata taka okolicznos¢, ktora

23



uniemozliwiataby Zamawiajgcemu mozliwos¢ zapoznania sie z trescig odwotania. Takie
dowody Zamawiajacy przedstawit, jak wyzej. Pominiecie przez KIO w toku analizy sprawy i
orzekania kwestii faktycznej mozliwosci zapoznania sie przez Zamawiajgcego z trescig
odwofania oznaczatoby nieuprawnione zastosowanie przez KIO art.61 § 2 Kc, zamiast
regulacji 180 wust. 5 PZP (Dowdd: Wydruk zrzutu ekranu ze skrzynki odbiorczej
Zamawiajgcego, na okolicznosé, ze Odwotujgcy mail ,kopia odwotania” nazwat ,informacjg o

czynnosci niezgodnej z ustawg, czym wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

Nie jest sporne, Zze termin na wniesienie odwotania zostat zachowany przez
Odwotujgcego. Spér dotyczy tego, czy w sytuacji, gdy odwotanie wplyneto do
Zamawiajgcego po godzinach jego urzedowania, nalezy przyjg¢ za Zamawiajgcym, ze nie
mogt sie zapoznaé z jego trescig przed uptywem terminu na wniesienie odwotania i w

zwigzku z tym odwotanie podlega odrzuceniu.
W ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Termin na doreczenie kopii odwofania jest liczony w dniach. W zwigzku z tym konczy sie
z uptywem ostatniego dnia na jego ztozenie. Zgodnie bowiem z art. 111 § 1 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp termin oznaczony w dniach kohczy sie z uptywem
ostatniego dnia. Skoro w tym terminie kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu,
to okoliczno$¢, iz nastgpito to po zwyktych godzinach jego pracy nie wptywa na skutecznosc
dokonania tej czynnosci. Przyjecie argumentacji Zamawiajgcego oznaczatoby skrocenie

ustawowego terminu na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, co jest nieuprawnione.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp lub o nierozpoznawanie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy przywotat przepis art. 189 ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: ,(...) w postepowaniu o wartosci zaméwienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
dotyczy innych czynnoéci niz okreslone w art. 180 ust. 2", a takze przepis art. art. 180 ust. 2
ustawy Pzp zawierajgcy katalog czynnosci, wobec ktérych moze by¢ wnoszone odwotanie
jezeli warto§¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 PZP i stwierdzit, ze Odwotujgcy zarzucit m.in. naruszenie art. 93 ust.
1 pkt 4 PZP , (...) poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 PZP, podczas gdy nie zaistniaty ku temu przestanki wymienione w powyzszym
artykule (...) ”. Tymczasem Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1, a nie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 Ustawy, wobec czego zarzut naruszenia art.
93 wust. 1 pkt. 4 jest bezpodstawny i wobec zarzutu dotyczgcego uniewaznienia

postepowania, odwotanie rowniez z tego powodu winno by¢ odrzucone, poniewaz odwotanie
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wniesione z zarzutem dotyczgcym czynnosci uniewaznienia podlega odrzuceniu. Ponadto
Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy nie jest zdecydowany jaki zarzut w zakresie
uniewaznienia, bowiem: w zarzutach odwotania wymienia naruszenie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, a w uzasadnieniu do odwotfania odmiennie niz w zarzutach, wskazuje na
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze tres¢ odwotania
zostata sporzgdzona przez profesjonalnego petnomocnika, zatem zarzuty sformutowane w
tresci odwotania winny by¢ okreslone w sposob jednoznaczny i odnosi¢ sie do czynnosci
faktycznie podejmowanych przez Zamawiajgcego w trakcie postepowania, tym bardziej, ze
przestanki uniewaznienia postepowania zawarte w art. 93 ust. 1 pkt. 1 sg odmienne od
przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp. Bez wzgledu jednak na to, czy
Odwotujgcy zarzuca naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, czy art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, czynno$¢ uniewaznienia postepowania (z kazdej przestanki wymienionej w
art. 93 ust. 1 ustawy Pzp) nie zostata wymieniona przez ustawodawce w katalogu czynnosci,
na ktére przystuguje odwotanie, zawartym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego,
zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 1, jak réwniez art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie
zastuguje na uwzglednienie, z konsekwencjg odrzucenia odwotania. Odwotanie, w ktérym
znajdzie sie zarzut wykraczajgcy poza art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, winno by¢ odrzucone na
zasadzie art. 189 ust. 2 pkt. 6 ustawy. W sytuacji gdy tres¢ odwotania przekracza granice
zakre$lone w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp i w sytuacji formalno - prawnej braku
instrumentu prawnego pozwalajgcego na odrzucenie odwotania w czesci, nalezy pozostawic
poza zakresem rozpoznania zarzuty dotyczgce czynnosci innych, niz wymienione w
powotanej normie prawnej. (Wyrok KIO z dnia 05 grudnia 2013 r. KIO 2690/13). Na wypadek
nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania w catosci, Zamawiajgcy przywotat
wyrazony w wyroku KIO z dnia 15 pazdziernika 2014 r. KIO 2030/14 poglad, zgodnie z
ktérym: ,Biorgc pod uwage, ze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907) nie zna instytucji czesciowego odrzucenia
odwotania, dlatego zarzuty odwotania - inne niz zarzuty dotyczace odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych nie podlegajg
czesciowemu odrzuceniu, jednak wobec brzmienia art. 180 ust. 2 oraz ort. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy nie mogg by¢ przedmiotem rozpoznania przed Krajowg lzbg Odwotawczg.” Przy
sprecyzowaniu przez Odwotujgcego zarzutu odwotania, co do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1
PZP lub jak zarzuca Odwotujacy pkt 4, zarzut taki powoduje, ze odwotanie winno byc¢
odrzucone, z uwagi na to, ze czynnoS$¢ uniewaznienia nie jest czynnoscig podlegajgca
zaskarzeniu w drodze odwofania, a z zasad logiki wynika, ze w przypadku waznego i
skutecznego wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty wykonawcy, czynnosci te implikujg
koniecznos¢ uniewaznienia, w sytuacji gdy zajdg przestanki do tego uniewaznienia, a z takim

konkretnym stanem faktycznym mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
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W ocenie Izby okolicznosé¢, iz jednym z zarzutéw odwotania jest zarzut dotyczacy
uniewaznienia postepowania, nadto ktéry w wedlug tresci uzasadnienia odnosi sie do
uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu, gdzie rowniez zostata wskazana podstawa prawna tj. art. 93 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, podczas, gdy na wstepie zostat wskazany art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

nie oznacza, ze odwotanie podlega odrzuceniu.

Po pierwsze, odwotanie, jak wskazuje jego tres¢, zostato ztozone wobec czynno$ci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy. Sg to
czynnosci wymienione w pkt 3 i 4 katalogu zawartego w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W
zwigzku z tym przystuguje od nich odwotanie w analizowanym postepowaniu. Po drugie, w
wyniku ww. czynnosci, ktére, jak zaznaczono, podlegajg zaskarzeniu, doszto do wypetnienia
sie przestanki, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Oznacza to, ze
uniewaznienie postepowania jest jedynie konsekwencjg odrzucenia oferty zlozonej przez
Odwotujgcego. W postepowaniu zostaty bowiem ziozone tylko dwie oferty, a oferta
konkurencyjna, zostata wczes$niej odrzucona przez Zamawiajgcego. Po trzecie, z tresci
zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania oraz uzasadnienia odwofania oraz
okolicznoéci sprawy jasno wynika, ze postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Uzycie w odwotaniu réwniez nieprawidiowego oznaczenia
punktu, w prawidtowo wskazanym oznaczeniu art. 93 ust. 1 PZP, nalezy uzna¢ za oczywistg

omyike.

Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze s$rodkdéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., iz jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamoOwienia, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami PZP, to nie
dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych 2z przepisami ustawy. W
konsekwenciji, zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez dokonanie zaskarzonych czynnosci
Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie
zamoOwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy osiggng¢ w wyniku realizacji

zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze Srodkow ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest
zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w tym celu ztozyt oferte. W przypadku

potwierdzenia sie zarzutéw odwotania Odwotujgcy mégtby liczy¢ na udzielenie zamowienia.
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Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego

oraz dowody przedtozone przez strony.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest budowa oswietlenia zasilanego energig odnawialng na

terenie Gminy Suszec.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: Odwotujgcego oraz wykonawcy W. Technic
Sp. z 0.0. Sp. k. W dniu 11 wrzesnia 2020 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte W. Technic Sp.
z 0.0. Sp. k.

W dniu 2 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy dokonat czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty. W zawiadomieniu o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu oferty tego wykonawcy (ktérego fragmenty sa
ponizej w znacznej czesci przytoczone), Zamawiajgcy przedstawit postanowienia SIWZ,
majgce znaczenie dla rozpatrzenia sprawy, oraz wskazat m.in., ze Odwotujgcy zostat
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz w
konsekwencji nalezy uznacé, ze nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 24 ust. 1 pkt 12). W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in. okolicznosci zwigzane z
odrzuceniem oferty W. Technic sp. z 0.0. sp. k. (WT) tanszej o 175.969.52 zt od oferty
Odwotujgcego (AS) oraz dotyczgce aktywnosci Odwotujgcego w zakresie kwestionowania
oferty konkurencyjnej, podat przedstawione wykonawcy niezgodnosci tej oferty z SIWZ, w
tym odnoszace sie do niejednoznacznego opisu oferowanych produktow, wyniki poréwnania
tresci ztozonych ofert, oraz zaznaczyt, ze istotne znaczenie ma fakt, ze zarébwno WT, jak
rowniez AS, wskazaly w swoich ofertach te same stupy tj. model BOCIAN; SERIA:
B0O.03.06.2020, produkowane przez tego samego producenta WT, czyli wykonawce, ktéry
ztozyt tanszag oferte. Wczesniej ztozona i podpisana przez WT karta techniczna, dotyczgca
stupa BOCIAN EKO jest identyczna z kartg techniczng ztozong przez AS, tyle, ze w tej
drugiej (réwniez podpisanej przez WT) widnieje juz tylko nazwa BOCIAN. Z duzg dozg
prawdopodobiehstwa oryginalna karta techniczna z nazwg BOCIAN EKO, ktorg przedstawit
WT (nie uwzgledniajgc, ze moze by¢ ona oceniona przez Zamawiajacego jako niezgodna z
SIWZ), zostata celowo poprawiona na nazwe BOCIAN, aby AS mogta otrzyma¢ zamowienie,
a WT realizowac je jako podmiot trzeci (podwykonawca). Przemawia za tym réwniez fakt, ze
AS dotgczyta do dokumentdéw specyfikacje techniczng wystawiong przez producenta slupow
- WT, opisujgcg parametry stupa i potwierdzajgcg serie oferowanego produktu
B0O.03.06.2020, czego WT nie zrobit i co zostato mu wykazane jako niezgodno$¢ z SIWZ. W
dniu 11.09.2020 r. przedstawiciele AS, ktorej siedziba znajduje sie¢ w Poznaniu, przebywali

na Slgsku i osobiscie, do godz. 15.00 dostarczyli do siedziby, wymagane dokumenty i
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oswiadczenia. Informacja o odrzuceniu oferty WT zostala przestana drogg mailowg i
pocztowg w dniu 11.09.2020 r. ok. godz. 11.35. Z tego samego dnia pochodzi dostarczony
osobiscie przez AS oryginat zobowigzania podmiotu trzeciego, czyli WT, ktéry w tym
momencie pojawia sie jako podwykonawca, w charakterze udostepniajgcego AS

doswiadczenie, w tym wystepujacy jako podwykonawca.

AS w zat. 1.B oferuje TURBINY WIATROWE producenta JIANGSU NAIER WIND
GENERATOR STORE - TYP NE-600, KOD: 600M3, dofgczajgc wyjasnienia
(korespondencje mailowg z dnia 10.09.2020 r. z przedstawicielem firmy Jiangsu - Panem M.
X.), ze wskazany w ofercie producent pod nazwag ,JIANGSU NAIER WIND POWER jest tg
samg firmg co JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE on Aliexpress i nic z tresci
ztozonych dokumentdéw nie wskazuje na to, ze firma ta dziata pod zmieniong nazwg WUXI
REXCO TECHNOLGY Co. Ltd. Ponadto, AS zatgcza do dokumentéw karte katalogowg w
jezyku angielskim oferowanej turbiny NE-600 M3, wraz z ttumaczeniem w jezyku polskim,
wskazujgcg jakie parametry posiada. Tres¢ zatgczonej korespondencji w zakresie ustalenia
nazwy producenta nie jest przekonujgca, z uwagi na fakt, ze najpierw Pan M. X. powotujgc
sie na rozmowe przeprowadzong z przedstawicielami AS na Skype, potwierdza, ze
JIANGSU NAIER WIND POWER jest tg samg firmg co JIANGSU NAIER WIND
GENERATOR STORE on Aliexpress, a nastepnie pyta AS, gdzie widziat JJANGSU NAIER
WIND GENERATOR STORE, co moze wskazywaé, ze pierwsza odpowiedz udzielona przez
Pana M. X. zostata udzielona AS zgodnie z oczekiwatem AS (na potrzeby uzyskania
zamoéwienia). Zamawiajgcy zauwazyt, ze w nazwie JIANGSU NAIER WIND GENERATOR
STORE wskazanej przez AS w ofercie pojawia sie wyraz STORE, co w jezyku polskim
oznacza sklep (czyli miejsce, gdzie mozna naby¢ towary). Do tego dochodzi fakt, ze
produkty oferowane w tym sklepie sg sprzedawane przez strone internetowg Aliexpress. Nie
mozna zatem powiedzie¢, ze nazwa sklepu, to to samo co nazwa producenta. Co najwyze;j
moze to byé nazwa sklepu, w ktérym m.in. sg oferowane produkty Jiangsu Naier Wind
Power. Nie sg to jednak pojecia réwnoznaczne. W Swietle zaistniatych watpliwosci, ktére
powstaty po wyjasnieniach WT (co do zmiany nazwy producenta oferowanych turbin) oraz
AS (co do ustalenia prawidtowej nazwy producenta oraz parametrow dla oferowanych

turbin), zamawiajgcy przeprowadzit wtasne badania, na podstawie ktérych ustalit, ze:

- na rynku istnieje zaréwno firma JIANGSU NAIER WIND POWER TECHNOLOGY
DEVELOPMENT Co. Ltd (zwane dalej Jiangsu), jak i WUXI REXCO TECHNOLGY Co.
Ltd (zwane dalej Wuxi);

- obie firmy sprzedajg turbiny wiatrowe, jednak Jiangsu stosuje nazewnictwo NE, a Wuxi

RC; turbiny te sg réznie konfigurowane i réznig sie parametrami;
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nazwa JIANGSU NAIER WIND GENERATOR STORE wskazana w ofercie AS nie jest
nazwg producenta, jest to nazwa sklepu na stronie Aliexpres, co potwierdza
wyszukiwarka Google - dla takiej nazwy wyswietla sie tylko jeden wynik:
,pl.aliexpress.com > store; Jiangusu Naier Wind Generator Store - Detaliczny sklep
online ...” Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego moze oznaczac, ze AS wpisata do oferty
produkt ze strony internetowej, ktéry miat spetniaé parametry, nie rozpoznajgc doktadnie
nazwy producenta, ani nie ustalajgc z nim warunkéw handlowych, co zdaniem

Zamawiajgcego wynika z przedstawionej korespondencji;

pod w/w adresem na Aliexpress, po wpisaniu produktu NE-600M3 pojawia sie 5
produktow o tym samym symbolu i dla kazdego jest wskazana ta sama specyfikacja
techniczna i parametry, chociaz turbiny majg rdézne przeznaczenie, co budzi kolejng
watpliwo$s¢ zamawiajgcego, co do prawidlowosci sformutowania oferty wykonawcy;
Oferta oznaczona w taki sposéb uniemozliwia zamawiajgcemu dokonanie jednoznacznej
identyfikacji turbiny wiatrowej, co stanowi o niezgodnosci z SIWZ i jest samodzielng
podstawg odrzucenia oferty; na podstawie takiej oferty mozliwe jest dostarczenie réznych
produktow, ktérych wybor zostanie dokonany przez wykonawce dopiero przy realizacji
zamowienia. "Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze nawet je$li wszystkie produkty danego
rodzaju i danego producenta, odpowiadajgce opisowi przedstawionemu w ofercie,
spetniajg wymagania minimalne okreslone w SIWZ, to i tak oferte nalezy uznac¢ za
niedookreslong i nieodpowiadajgcg tresci SIWZ. Zamawiajgcy bowiem ma prawo na
podstawie tresci oferty powzig¢ informacje, jaki konkretny produkt otrzyma w wykonaniu

umowy" (wyrok sygn. akt KIO 1330/14).

karta techniczna turbiny przedstawiona w dokumentach AS (o aktualnych parametrach)
jest odmienna od karty technicznej wskazanej na ww. stronie internetowej. Przyjmujgc
jednak, ze na stronie Aliexpress byt oferowany starszy typ turbiny od wskazanej w
dokumentach AS, to w dalszym ciggu udostepniona przez AS karta techniczna rézni sie
od pozyskanej przez Zamawiajgcego karty technicznej, réowniez ,aktualnej” m.in. w
zakresie mocy maksymalnej, predkosci wiatru, srednicy kota. Powyzsze powoduje, ze
Zamawiajgcy nie wie, jaki produkt faktycznie wykonawca zaoferuje na etapie realizaciji
zamowienia. Co jednak najbardziej istotne i co podwaza wiarygodnos¢ przedstawionej
przez wykonawce karty technicznej turbiny to fakt, ze dokument ten zawiera parametry,
ktérych firma Jiangsu nie podaje dla zadnego z oferowanych na swojej stronie
produktéw, tj. parametréw dotyczacych wskazania przy jakiej predkosci wiatru w m/s
zadziata hamulec elektromagnetyczny oraz parametrow dotyczgcych emisji hatasu w dB,
a co byto wymagane w SIWZ. W uzasadnieniu odrzucenia oferty WT z dnia 11.09.2020

r,, Zamawiajgcy wskazat, ze ,w przedstawionej karcie katalogowej (dot. turbiny wiatrowej)
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brak okreslenia poziomu natezenia dzwieku [dB]”. Takich brakéw zamawiajgcy nie mogt
juz zarzuci¢ AS, jednak tak ,dealnie” sporzadzona karta techniczna wzbudzita
podejrzenia zamawiajgcego co do ich prawdziwosci i czasu sporzgdzenia, szczegdlnie z
tego tytutu, ze Jiangsu nigdzie w specyfikacjach publikowanych na swojej stronie tych
parametrow nie podaje, a w momencie kiedy zamawiajgcy przesyta wykonawcom
przyczyny odrzucenia WT z postepowania, wszystkie informacje juz sg w karcie
technicznej dostarczonej Zamawiajgcemu przez AS zawarte. Nasuwa sie zatem pytanie,
skad te informacje powzigt AS i ,kto” w rozumieniu podmiotu sporzgdzat przedstawiong
przez AS karte. Tym bardziej, ze firma AS przedstawita dokument opatrzony numerem
kolejnym ,-28-" sporzgdzonym w jezyku angielskim (przettumaczonym na odwrocie
dokumentu na jezyk polski) w formie kserokopii potwierdzonej ,za zgodno$¢”, rowniez
opatrzonym odciskiem pieczeci Jiangsu Najer Wind Power. Na stronie producenta
WWww.wxnaicr.com zamawiajgcy nie znalazt tego dokumentu, jak i produktu NE-600M3 na
nim przedstawionego. Powyzsze budzi kolejne watpliwosci zamawiajgcego, co do
autentycznosci przedstawionej karty techniczne w kserokopii i istnienia przedstawionego
produktu, tym bardziej, ze tozsame =zdjecie, jak z dokumentu wyzej opisanego
przedstawione jest na stronie Aliexpress przez sklep Jiangsu, jako ,mieszkalna turbina

wiatrowa” majgca te same parametry jak oferowana przez AS turbina.

W zwigzku z powyzszym, te same zarzuty, sformulowane we wniosku AS do

Zamawiajgcego, o odrzucenie oferty WT z postepowania, staty sie aktualne dla oferty AS,

poniewaz:

W ziozonych dokumentach dotyczacych turbiny wiatrowej zostata zmieniona nazwa
producenta, co jest niezgodne z SIWZ. Wyjasnienia AS potwierdzajg ocene
Zamawiajgcego, ze w ztozonym zat. 1.B znajduje sie niepoprawnie okreslona nazwa
producenta turbiny wiatrowej. Tym samym producent turbin nie zostat okreslony na dzien
sktadania ofert w sposéb jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci, co jest niezgodne z
SIWZ.

AS skiada w dokumentach dla oferowanej turbiny karte techniczng, ktérej tres¢ nie jest
wiarygodna; nie mozna w sposob jednoznaczny ustali¢ faktycznych parametréw turbiny i
potwierdzi¢ ich zgodnosci z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, co jest niezgodne z
SIWZ.

Niedopuszczalne jest przyjecie wyjasnienia, ze producentem oferowanych turbin jest
firma JIANGSU NAIER WIND POWER a nie jak zadeklarowano w zat.1.B JIANGSU
NAIER WIND GENERATOR STORE on Atiexpress.
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- Na stronie internetowej firmy JIANGSU NAIER WIND POWER, nie jest dostepny produkt
NE-600M3.

- Brak prawidtowego oznaczenia oferowanych turbin wiatrowych w tresci oferty — zat.1.B i
wskazania wtasciwego producenta, ktéry miat by¢ jednoznacznie identyfikowany na dzien
skfadania ofert, nie moze by¢ sanowany w drodze wyjasnien, ani uzupetniania oferty.
Bytaby to jej niedozwolona zmiana, polegajgca de facto na zlozeniu nowej oferty.
Powyzsze prowadzitoby do dostosowania tresci oferty do wymagan Zamawiajgcego
wyartykutowanych w tresci SIWZ, po terminie sktadania ofert, co jest niedopuszczalne w

Swietle przepisoéw ustawy PZP.

W Swietle wskazanych powyzej informacji, Zamawiajgcy dokonat oceny pozostatych
dokumentéw sktadajgcych sie na oferte wykonawcy - AS. Podczas analizy ztozonych w
ofercie dokumentéw, Zamawiajgcy ustalit, ze przedstawione w dokumentach m.in. dwa

produkty producenta Photinus GmbH & Co. KG, dotyczace:

1. Opraw LED - model/ nr katalogowy (petny): Photinus-high-performance LED module 52-
35-874, Typ: LED Module, Kod 52-35-874, Seria: PH.07.2020

2. REGULATORA MPPT- model/ nr katalogowy (petny): Photinus MPPT Solar Hybrid
Lamp Charge Controller, Typ: FITMPPT Hybrid, Seria: 20A

nie widniejg w katalogu wskazanego w ofercie producenta, na jego stronie internetowe;.
Wszystkie produkty wskazane w katalogu (z 2019 r.) majg nadane numery katalogowe,

natomiast oferowany regulator MMPT takiego numeru nie posiadat.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w dniu 16.09.2020 r. wezwat AS do udzielenia
wyjasnien, czy wskazane powyzej w pkt. 1 i 2 produkty, posiadajg dokumenty dopuszczajgce
wyroby do sprzedazy w Polsce i czy spetniajg wymogi legalnego dopuszczenia do obrotu
wyrobu budowlanego zgodnie z m.in. Rozporzadzeniem (UE) nr 305/2011 (nazywane
réwniez CPR), ktore zastgpito funkcjonujgce wczesniej Rozporzgdzenie 89/106EWG oraz
Ustawg Prawo budowlane, a doktadnie jej art. 10. Jednocze$nie zamawiajgcy prosit o
przestanie dokumentow, ktére potwierdza spetnienie wymagah okreslonych w tresci
powotanych powyzej przepisbw prawa, oraz innych dokumentéw, ktére wypetniajg
wymagania dotyczgce ich dopuszczenia do sprzedazy, obrotu i zastosowania przez
AKADEMII: SLONCA w Polsce. Wykonawca w dniu 17.09.2020 r. przestat drogg mailowg
dokumenty dotyczgce w/w produktéw, w tym certyfikaty, deklaracje zgodnosci i specyfikacje
techniczne. Zamawiajgcy wskazat na prawdopodobienstwo braku autentycznosci
dokumentéw mu przekazanych, ktére w sposob niebudzgcy watpliwosci miaty poswiadczyc,
ze proponowane produkty spetniajg wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ.

Zamawiajgcy stwierdzit, Ze:
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- dokumenty zostaly przekazane elektronicznie w formie plikow pdf drogg mailowg i po
pobraniu i otwarciu dokumentéw jw. Zamawiajacy  stwierdzit = wysokie
prawdopodobienstwo wytworzenia tychze dokumentow doktadnie w odpowiedzi i na
wezwania skierowane do wykonawcy pismem z dnia 16.09.2020 r., numer
ZPU.271.1.6.2020.

- po otwarciu kazdego z tych dokumentow i po podswietleniu jego czesci (LOGO
producenta) oraz po ich skopiowaniu do edytora tekstu, pokazuje sie inny dokument w
catosci w stosunku do LOGO, co wskazuje, ze z jednego dokumentu wykorzystano zrzut
ekranu, ktéry uchwycit Zrodlo, z ktérego pochodzi obraz LOGO pozyskany na

dokumencie przestanym dla celéw wypetnienia zobowigzania Zamawiajgcego.

Ponizej pisma Zamawiajgcy wkleit obraz skopiowany z dokumentu przestanego przez
AS, ktéry postuzyt do wytworzenia nagtéwka LOGO. A nastepnie wskazat, ze réwniez tej
techniki uzyto przy pozyskiwaniu podpisu z pieczatkg. Na wszystkich dokumentach podpis
jest identyczny, ztozony dokfadnie w tym samym miejscu w stosunku do pieczatki; na trzech
dokumentach dotyczacych réznych informaciji i produktéw, pojawia sie obraz, ktérego kopie
zamiescit ponize;.

Nastepnie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze poza dokumentami jw. zgdat zlozenia wyjasnien w
zakresie wskazanym w piSmie powyzej, a w szczegolnosci, czy przedstawione w ofercie
produkty posiadajg dopuszczenia do sprzedazy, obrotu i zastosowania, wbudowania w
Polsce. Chodzito o poszczegdlne elementy lamp marki Photinus: Opraw LED oraz
REGULATORA MPPT, z uwagi na brak mozliwosci ich identyfikacji, co uniemozliwito
dokonanie oceny zgodno$ci oferty z wymaganiami w SIWZ, a takze, czy w ogole jest
mozliwe zastosowanie tych produktéw do wbudowania ich w obiekt. Takich wyjasnien
wykonawca AS w wyznaczonym terminie nie ztozyt, co oznacza, ze nie potwierdzit warunkow
udziatu w postepowaniu i co skutkuje koniecznoscig odrzucenia jego oferty z postepowania

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Z uwagi na watpliwosci, jakie zostaty wzbudzone u Zamawiajgcego, co do prawdziwosci
przedstawionych dokumentéw przesianych przez wykonawce, Zamawiajgcy na podstawie
8§15 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zazgdat ztozenia w oryginale dokumentéw przestanych drogg elektroniczng. W
odpowiedzi wykonawca przestat w wersji papierowej i elektronicznej (na nosniku typu
pendrive) te same dokumenty, jakie Zamawiajgcy otrzymat wczesniej. Zamawiajgcy ma
prawo twierdzi¢, ze nie otrzymat oryginatow dokumentow. Za brakiem przestania oryginatow

przemawia, ze otrzymat dokumenty wytgcznie w formie elektronicznej, a kazdy z tych
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dokumentéw opatrzony jest pieczatkg i odrecznym podpisem producenta. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze jest to identyczny odcisk pieczeci z identycznie ztozonym odrecznie podpisem,
Cco moze przemawiac, ze jest to wytgcznie obraz pieczeci i obraz podpisu. To swiadczy, ze te
dokumenty wytworzone sg elektronicznie z podpisem i pieczatkg jako obraz przeniesiony z
innego dokumentu. Taki sam obraz pieczeci i podpisu wystepuje na wczesniej ztozonych
dokumentach poswiadczonych za zgodnosé¢ z oryginatem. Powyzsze poswiadcza watpliwo$é
istnienia oryginatow dokumentéw, np. wszystkich oswiadczen. Powyzsze moze wprowadzaé
w biad, co do istnienia w ogdle oryginatow dokumentow przedstawionych przez wykonawce
jako oryginaly. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdzit, Ze na nosniku pamieci widnieje data
wytworzenia dokumentu z dnia 17.09.2020 r., co réwniez moze oznaczac, ze te dokumenty
zostaty wytworzone w tym dniu. Zamawiajgcy nie otrzymat ani wyjasnien, ani atestow, ani

certyfikatéw, ktérych okazania zgdat wraz z wyjasnieniami.

Wykazane powyzej niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, a takze brak potwierdzenia przez
AS spetnienia przez oferowane produkty wymagan okreslonych w SIWZ kwalifikuje oferte AS

do odrzucenia z postepowania.

Powyzej wskazany cigag wydarzen moze prowadzi¢ do wniosku, ze Zamawiajgcy zostat

wprowadzony réwniez w btad, zaréwno przez firme WT jak i AS:

Na skutek zarzutéw kierowanych w stosunku do WT na kazdym etapie postepowania
przez AS, ktére zamawiajgcy byt zobowigzany wyjasniaé, doszio do podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o koniecznosci odrzucenia oferty WT 2z postepowania. W
nastepstwie powyzszego, Zamawiajgcy rozpoczagt czynno$ci zwigzane z badaniem oferty
AS, kierujgc do AS na podstawie art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 wezwanie do wyjasnienia tresci
oferty i zobowigzania podmiotu trzeciego, ztozonego wraz z ofertg, gdyz w ocenie
Zamawiajgcego nie potwierdzatlo ono realnego przekazania wykonawcy zasobu
.-doswiadczenia” - w szczegolnosci wykazana forma udostepnienia zasobu doswiadczenia
dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nic byta wystarczajgca, z
uwagi na ponizsze fakty. W ofercie AS o$wiadczyta, ze podmiot trzeci Photinus GmbH &Co
KG z siedzibg w Austrii bedzie podwykonawcg zamodwienia i bedzie realizowat takie jego
czesci jak: koordynacja merytoryczna i nadzér inwestorski, kompletne lampy hybrydowe,
natomiast w tresci zobowigzania podmiot trzeci oswiadczyt, ze podwykonawstwo obejmuje
jedynie zakres ,kompletnych lamp hybrydowych, w szczegdlnosci nadzor inzynierski,
koordynacja merytoryczna inwestycji.” Wskazany sposob udostepnienia: zasobu zawierat
braki, byt ogélnikowy, niejasny i hastowy, niewnoszacy informacji realnej i rzeczywistej. Z
tresci zobowigzania nie wynikato, w jaki spos6b zasoby podmiotu trzeciego zostang
wykorzystane przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, ti. na czym ma polegac

skutecznos¢ przekazywania doswiadczenia w ramach koordynacji merytorycznej i nadzoru
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inzynierskiego w celu poprawnego wykonania zamowienia, w jaki sposéb oddane zostang do
dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby (doswiadczenie) na potrzeby realizacji zamowienia
i na czym ma polega¢ podwykonawstwo w zakresie ,kompletnych lamp hybrydowych”, w

Swietle art. 22a ust. 4 ustawy.

Istotne znaczenie ma fakt, ze w oswiadczeniu dotyczgcym spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu, AS oswiadczyta, ze z zasobdw podmiotu trzeciego bedzie korzystata tylko
w zakresie doswiadczenia, a nie w zakresie dysponowania osobami posiadajgcymi
uprawnienia do kierowania budowg i robotami, niezbednymi do realizacji zamdwienia - co
nalezato rozumie¢, ze tymi osobami wykonawca dysponuje osobiscie. Trudno uznaé, ze
udostepnione przez podmiot trzeci osoby niewskazane w zobowigzaniu (blizej nieokreslone,
0 nieznanym wyksztatceniu i do$wiadczeniu), przekazg w sposob realny wykonawcy w
ramach koordynacji merytorycznej i nadzoru inzynierskiego nabytg wiedze i doswiadczenie,
nie uczestniczac bezposrednio w realizacji zamdwienia, ani nie ponoszac zadnej
odpowiedzialnoéci za wiasne doradztwo, biorgc pod uwage, ze przedmiot zamdwienia
obejmuje réwniez roboty budowlane, w ktorych caty proces jest podzielony pomiedzy
konkretnych specjalistdw, odpowiedzialnych za te roboty. Poleganie na zasobach podmiotu
trzeciego miato zosta¢ udowodnione zamawiajgcemu i zadne istotne okolicznosci nie mogty
by¢ pozostawione domystom, ani przypadkowi. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy
wezwat Akademie Stonca do ztozenia wyjasnien w zakresie rozbieznosci i niejasnosci
dokumentédw wynikajgcych z opisanych dziatan. Na wniosek AS termin do udzielenia
wyjasnien zostat wydtuzony o 4 dni. W odpowiedzi na wezwanie z art. 89 ust. 1 i art. 26 ust.
4 ustawy, w dniu 31.08.2020 r. AS zlozyta wyjasnienia dotyczgce ztozonego wraz z ofertg
zobowigzania, dofgczajgc do nich kopie umowy nr 1/7/2020 z dnia 24 lipca 2020 r. zawartg
pomiedzy AS a podmiotem trzecim - firmg Photinus GmbH & Co KG z siedzibg w Austrii.
Ztozone przez AS wyjasnienia wraz z umowg zawartg w tym samym dniu co zobowigzanie
podmiotu trzeciego ztozone wraz z ofertg, tj. w dniu 24.07.2020 r., wskazuje na to, ze
wydtuzenie terminu do udzielenia odpowiedzi byto potrzebne AS na sfinalizowanie z
podmiotem trzecim tejze umowy o podwykonawstwo. Wskazujg na ten fakt, powtarzajgce sie
w tresci umowy nr 1/7/2020 z dnia 24 lipca 2020 r. sformutowania ,zgodnie z art. 22a ust. 4
ustawy”, powotane w tresci wezwania do wyjasnienia tresci oferty i zobowigzania podmiotu
trzeciego, czego sie zwykle nie praktykuje. W ocenie Zamawiajgcego wielokrotne uzycie
wskazanego sformutowania w treSci umowy miato przekona¢ Zamawiajgcego, ze podmiot
trzeci faktycznie bedzie realizowat cato$¢ robét objetych przedmiotem zamédwienia i nastgpi
faktyczne przekazanie doswiadczenia podmiotu trzeciego. Zamawiajacy zauwaza, ze skoro
umowa byta zawarta w dniu zawarcia ww. zobowigzania, wykonawca nie potrzebowat az 7

dni na przygotowanie wyjasnien - wystarczyto je przesta¢ drogg elektroniczng. Pozostate
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dokumenty, ktére Wykonawca przedstawit w zatgczeniu do wyjasnien, wykonawca rowniez
miat w posiadaniu (m.in. referencje), wiec nie potrzebowat czasu na ich ,$ciggniecie” ,poza
tym Zamawiajgcy nie wymagat tych dokumentow do wyjasnien, poniewaz sg irrelewantne dla
sprawy. Potwierdzajg one jedynie fakt, ze AS nie posiada doswiadczenia w realizacji zadan

dotyczgcych budowy lamp hybrydowych.

Analiza oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez AS w ramach wyjasnien ujawnita, ze
podmiot trzeci (Photinus) ma zamiar zrealizowa¢ zamdwienie przy wspétpracy z AS (co nie
wynikato z tresci zobowigzania z dnia 24.07.2020 r.) i co w Swietle art. 22 ust. 4 nie jest
dopuszczalne. W przedtozonej umowie zawartej z podmiotem trzecim AS wskazata, ze
podmiot trzeci nie bedzie realizowat zamowienia w catym zakresie, w jakim powotano sie na
jego doswiadczenie, tj. w zakresie budowy lub przebudowy os$wietlenia wykorzystujgcego
odnawialng energie stonca i wiatru wraz z dostawg i montazem. Jak wynika bowiem z tresci
umowy z dnia 24 lipca 2020 r. przedtozonej Zamawiajgcemu zawartej pomiedzy Wykonawcg
a podmiotem trzecim udostepniajgcym doswiadczenie, a w szczegolnosci z jej §3 pkt. |
zatytutowanym ,Podziat zadan”, do zadan wykonawcy (AS) nalezg m.in. nastepujace
czynno$ci: wytyczenie miejsc posadowienia stupdw oraz wykonanie powykonawczych
planéw geodezyjnych, przeprowadzenie robot ziemnych, tj. wykopow pod osadzenie
prefabrykatow, wykonanie pomiaréw rezystencji, zaprogramowanie i uruchomienie instalacji

lamp.

Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp: ,W odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane Wobec faktu, iz wykonawca nie wykazat
samodzielnego spetnienia warunku posiadania doswiadczenia i powotat sie¢ w tym zakresie
na zdolnosci podmiotu trzeciego (Photinus GmbH & Co KG z siedzibg w Austrii), podmiot
trzeci powinien zrealizowaé roboty budowlane lub ustugi. Z przytoczonego powyzej §3
umowy wynika, ze nie wszystkie roboty budowlane w ramach przedmiotowego zamowienia
wykona podmiot trzeci. Wobec powyzszego niemozliwe jest uznanie, iz podmiot trzeci
przekaze swoje doswiadczenie wykonawcy w petnym zakresie zamowienia. Z faktu tego
wynika, ze wykonawca AS nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie wymaganego doswiadczenia.

Uzywane w wyjasnieniach wykonawcy z dnia 31.08.2020 r. oraz w umowie z dnia nr
1/7/2020 z dnia 24 lipca 2020 r. okreslenia ,koordynacja merytoryczna” oraz ,nadzor
inzynierski” wystepujg w wielu miejscach i kontekstach. Nie zmienia to jednak faktu, iz wobec
powotania sie przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie doswiadczenia,

zgodnie z trescig art. 22a ust. 4, to podmiot trzeci zobowigzany jest do wykonania robot
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budowlanych. Z uwagi na to, uzywanie ww. okresleh bez zapewnienia spetnienia wymagan
okreslonych przez ustawodawce w powotanym powyzej art. 22a ust. 4 PZP, nie dowodzi
wykazania przekazania doswiadczenia przez podmiot trzeci wykonawcy w sposob
rzeczywisty. Zgodnie z wyrokiem KIO 306/20: ,, (...) W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosci innych podmiotéw, jesli podmioty te
zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane - art.
22a ust. 4 ustawy. W zwigzku z tym podmiot udostepniajacy w rzeczywistosci musi
realizowac¢ roboty budowlane wchodzgce w sktad przedmiotu zamowienia, ktére wykazuje
witasnym doswiadczeniem w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
W/w przepis stanowi jasno, ze podmiot udostepniajgcy powinien wykonaé roboty budowlane
w zakresie, w jakim powotano sie na jeno doswiadczenie, a brak zobowigzania do wykonania
takich robét przekresla uznanie warunku za spetniony. Zamawiajgcy podzielit rowniez poglad
wyrazony w wyroku KIO 1643/18: ,Wykorzystanie zasobdéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b
Prawa zamoéwien publicznych (obecnie art. 22a Prawa zamoéwien publicznych), musi by¢
jednoznaczne i nie moze by¢ domystem lub domniemaniem. Wykonawca winien dowodzic¢
wszelkich okolicznosci swiadczgcych nie tylko o tym, iz sam fakt-udostepnienia zasobdéw
formalnie miat miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajgcych stwierdzi¢, iz udostepnienie to
jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w
postepowaniu, a wiec czy w ten sposob zwieksza szanse wytonienia wiarygodnego
wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidtowego wykonania zamdwienia.
Dyspozycja art. 22a ust. 4 Prawa zaméwien publicznych wymaga zatem, aby wykonawca
powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, ze stosunek tgczgcy wykonawce z
tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw”. Przedstawione
zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z przedtozong umowg miaty przekonaé zamawiajgcego,
ze AS spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Zamawiajgcy

ocenit jednak negatywnie ztozone przez AS dokumenty.

Tres¢ wyjasnien i umowy Zamawiajgcy ocenit jako mozliwo$s¢é wprowadzenia
Zamawiajgcego w bitad, poprzez przedstawienie informacji, ktére miaty przekonaé
Zamawiajgcego 0 realnym przekazaniu doswiadczenia wykonawcy przez AS, m.in.
stworzenie wrazenia, ze podmiot trzeci przekaze wykonawcy personel (wieloosobowy) do
wykonania zamowienia. Uwazne wczytanie sie w sformutowania i stwierdzenia zawarte w
przedtozonych przez AS dokumentach sprowadza sie do jednak do jednego wniosku, ze
udostepnienie doswiadczenia wg AS ma polegac tylko na prowadzeniu przez jednoosobowy
personel - Pana M. K. koordynacji merytorycznej zaméwienia w Polsce, w ramach umowy
podwykonawstwa, co nie wypetnia przestanki zawartej w art. 22a ust. 4 ustawy w zakresie

udostepnienia doswiadczenia.
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Co najmniej wzbudzajgce kolejng niepewnos¢ i watpliwos¢ Zamawiajgcego co do
realnego przekazania wykonawcy ,doswiadczenia” budzi rowniez stwierdzenie AS zawarte w
ww. wyjasnieniach, przeczace catej idei przekazania doswiadczenia wskazanej w art. 22a
ust. 4 ustawy, iz: personel podmiotu trzeciego (Pan M. K.) z doswiadczeniem w koordynacji i
nadzorze bedzie w ramach umowy podwykonawstwa dostepny przez caty czas realizacji
zamoéwienia, w miejscu realizacji zamowienia” - co budzi kolejng watpliwosé, majac na
wzgledzie fakt, iz osoba ta ma siedzibe w Austrii. Dalej AS wyjasnia, ze ,nie dojdzie do
przekazania doswiadczenia, gdyz podmiot trzeci osobiscie bedzie wykonywat w ramach
podwykonawstwa — w zakresie okreslonym zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy, dostawe i
montaz kompletnych lamp hybrydowych" - co kolejny raz przeczy ztozonym przez AS
oswiadczeniom i potwierdza fakt, ze wykonawca nie spetnia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie dos$wiadczenia. Wyznaczony do koordynacji merytorycznej i
nadzoru inzynierskiego Pan M. K., ktdérego siedziba prowadzenia dziatalnosci jest
zarejestrowana w Austrii, realnie nie bedzie petni¢ funkcji kierownika budowy i robot (te
funkcje majg petni¢ osoby zatrudnione przez AS), co wynika z postanowieh zawartych
pomiedzy Photinus a AS w umowie. Taki stan réwniez nie gwarantuje nalezytego wykonania
zamoéwienia, z uwagi na fakt, ze AS nie posiada wtasnego doswiadczenia w realizacji robot

objetych przekazywanym doswiadczeniem.

Z uwagi na fakt, ze tres¢ ztozonych wyjasnien przez Akademie Stonca wraz z zatgczong
kopig umowy zawartej z podmiotem trzecim nie potwierdzita w ocenie Zamawiajgcego
rzeczywistego przekazania zasobéw w postaci doswiadczenia wykonawcy, w zakresie
pozwalajgcym uznaé, iz Akademia Stonca spetnita wymog posiadania doswiadczenia,
Zamawiajgcy wezwat AS na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 5.1.2 pkt. 1) SIWZ, co mogto polegac
takze na przewidzianym w art. 22a ust. 6: zastgpieniu wskazanego w ofercie podmiotu
trzeciego innym podmiotem trzecim, przedstawiajgc zobowigzanie tego podmiotu w formie
oryginatu, do wykonania tej czesci przedmiotu zamowienia, ktéra pozwoli uznag, iz podmiot
ten rzeczywiscie przekazat wykonawcy swe doswiadczenie, zgodnie z trescig art. 22a ust. 4
ustawy, jednoczesnie przedktadajgc w ramach skierowanego do Panstwa wezwania z dnia
04.09.2020 r. do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy wykazu robét (w
formie wskazanej w wezwaniu) wraz z potwierdzeniem ich nalezytego wykonania,
niezbednego do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadanego doswiadczenia udostepnianego wykonawcy przez inny podmiot trzeci; albo na
osobistym zobowigzaniu sie do wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli posiadajg
Panstwo i wykazg wymagane w postepowaniu doswiadczenie, o ktorych mowa pkt. 5.1.2 pkt.

1) SIWZ, przedstawiajgc stosowne os$wiadczenie w tym zakresie w formie oryginatu,
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jednoczesnie przedktadajgc w ramach skierowanego do Panstwa wezwania z dnia
04.09.2020 r. do zlozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy wykazu robot (w
formie wskazanej w wezwaniu) wraz z potwierdzeniem ich nalezytego wykonania,
niezbednego do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

posiadanego wtasnego doswiadczenia;

Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat AS do ztozenia na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy,
aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ktérych ocene przedstawit powyzej. Kolejny raz
AS zwrécita sie do Zamawiajgcego o wydiuzenie terminu ztozenia wskazanych w wezwaniu
dokumentéw, na co Zamawiajgcy wyrazit zgode. Kolejny wniosek o wydtuzenie terminu
swiadczy o braku gotowosci do udostepnienia dokumentéw pos$wiadczajgcych zgodnosé
jego oferty z SIWZ i potwierdzenia warunkéw udzialu w postepowania, czego na tym etapie
postepowania winien byt sie spodziewac¢. W wyjasnieniach AS z dnia 31.08.2020 r. oraz
zatgczonej do nich umowy pomiedzy Photinus a AS wynika, ze Photinus udostepniajgc
,doswiadczenie” w pelnym zakresie przedmiotu zamdwienia zobowigzat sie w ramach
przekazanego doswiadczenia, ktérym ma sie legitymowaé AS w postepowaniu, jedynie do
czynnosci wskazanych w pdf. 3 umowy miedzy Photinus a AS, co oznacza, ze pozostatg
czes$¢ zakresu robot do wykonania w ramach zamoéwienia, wykonywac¢ miata AS. Jednakze
AS w zadnym razie nie udowodnit zamawiajgcemu swojego doswiadczenia w zakresie tych
robét, a w szczegdlnosci chociazby robét budowlanych (fundamenty), co w sposob oczywisty
jest niezgodne z art. 22a ust. 4 ustawy. AS w dniu 11.09.2020 r. zlozyta kolejne
zobowigzanie podmiotu trzeciego opatrzone datg z dnia U.09.2020 r., tym razem juz innej
firmy, a to odrzuconego z postepowania w tym samym dniu, tj. 11.09.2020 r. wykonawcy
WT, ktéry w tym samym dniu osobiscie odebrat pismo o odrzuceniu i przyczynach
odrzucenia jego oferty z postepowania. Podkreslenia wymaga, ze te informacje w tym

samym dniu otrzymaty obie firmy startujgce w postepowaniu przetargowym, a to WT i AS.

W tym momencie po stronie AS w postepowaniu pojawia sie jako podwykonawca firma
WT. Znamienne jest, iz wykonawca WT nie ztozyt odwotania, a podjgt decyzje o
wykonywaniu przedmiotu zaméwienia w charakterze podwykonawcy AS, ktéry gdyby zostat
wybrany przez Zamawiajgcego, otrzymatby wynagrodzenie az o ok. 180 000 zt wyzsze, przy
czym w przedmiocie zamdwienia stupy do montazu lamp pochodzg od WT. Powyzsze moze
wskazywac, ze firmy juz na etapie sktadania oferty przez AS musialy ze sobg rozmawiac,
przynajmniej w zakresie dostawy stupdw. Oceniajgc dokumenty dostarczone przez WT i AS
po odrzuceniu oferty WT, Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, czy w prowadzonym
postepowaniu zaréwno w stosunku do WT jak i AS, by¢ moze w wyniku lekkomyslnosci lub

niedbalstwa, doszto do wprowadzenia w blgd zamawiajgcego, ktérego skutkiem mogto byc¢
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udzielenie zamowienia AS, ale juz po znacznie wyzszej cenie niz WT. Bowiem, gdyby WT w
momencie zapytania przez Zamawiajgcego o0 jednoznaczne okreslenie producenta
akumulatoréw zorientowat sie, ze popetnit btgd skutkujgcy odrzuceniem jego oferty, to by¢
moze w tym momencie obaj oferenci z postepowania (jedyni) doszli do porozumienia, ze
przeciez mogg wykonywac je razem pod szyldem AS, a WT bedzie podwykonawcg, tym
bardziej, ze elementy istotne dla lamp pochodzg od WT. Tg watpliwos¢ Zamawiajgcy powziat
dokonujgc analizy sekwencji zdarzeh nastepujgcych po sobie oraz tresci dokumentow
dotgczonych najpierw przez WT, a potem AS. Te watpliwosci powodujg, ze zamawiajgcy
oceniajgc oferte AS, gdzie wykonawcg de facto catosci robét (bez dostawy produktéow) ma
by¢ firma WT powoduje, ze zamawiajgcy ma réwniez uzasadniong watpliwo$é, co do
rzetelnosci juz samego podwykonawcy z oferty AS, co przektada sie na uzasadnione
watpliwosci co do oferty AS.  Zaréwno firma W., jak i AS w dniu 09.09.2020 r. musiaty mie¢
swiadomos¢, ze nie moga podpisaé ,nowego zobowigzania®, gdyz firma W. nie zostata
oficjalnie do tego dnia powiadomiona o odrzuceniu jej oferty z postepowania, a wiec w
dalszym ciggu byla uczestnikiem postepowania, dlatego w tym samym dniu obie firmy
wystosowaty pismo do Zamawiajgcego z prosbg o przestanie informacji, ktére ten fakt
potwierdzg. O istnieniu by¢ moze porozumienia pomiedzy jedynymi oferentami w
postepowaniu moze swiadczy¢ brak odwotania WT od czynnosci odrzucenia jego oferty z
postepowania oraz fakt bycia podwykonawcg firmy AS, ktéra w sposdb bezkompromisowy
rugowata WT z postepowania, a nastepnie decyduje, aby przedmiot zaméwienia pod jego
firmg AS wykonata firma WT, za cene wyzszg o prawie 180 000 zt. Rowniez znaczgcy jest
fakt, ze pozostajgca w postepowaniu firma AS bezkompromisowo walczaca o uzyskanie
zamoéwienia w swojej ofercie oferuje Zamawiajgcemu stupy WT, co wskazuje, ze obie te
firmy muszg by¢ we wzajemnej wspotpracy. Na takim porozumieniu korzystajg obie firmy,
bowiem WT sprzedaje swoj produkt w postaci stupow i otrzymuje wynagrodzenie jako
podwykonawca, a AS otrzymuje wynagrodzenie i zdobywa niezbedne do wystepowania w
dalszych przetargach doswiadczenie, co uniezaleznia jg od innych podmiotow w kolejnych

postepowaniach przetargowych.

Wyzej przedstawiony stan faktyczny wskazuje w ocenie Zamawiajgcego, ze zaistniaty
przestanki zaréwno do odrzucenia oferty AS z postepowania jak i wykluczenia wykonawcy

AS z postepowania. W $wietle wymagan wskazanych w SIWZ w:

Pkt. 3.3.1) SIWZ: , (...) Na potrzeby jednolitego poréwnania i oceny ofert, w celu
potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia wymogi okre$lone przez
Zamawiajgcego, KAZDY WYKONAWCA JEST ZOBOWIAZANY zatgczyé do oferty w/w
WYPELNIONA 1 PODPISANA TABELE ISTOTNYCH PARAMETROW 1.B (...)

39



Przedmiot dostawy, stanowigcy tre$¢ oferty, musi by¢ jednoznacznie okreslony w dacie
ztozenia oferty, ti. Wykonawca w zat 1.B musi JEDNOZNACZNIE okreslic nazwe
producenta, model, typ, podtyp, kod, ito. (t. POZA NAZWA PRODUCENTA NALEZY
WPISAC PEtNY NUMER KATALOGOWY, Z OZNACZENIEM TYPU, PODTYPU, KODU,
1TP.J umozliwiajgcy doktadne wskazanie oferowanego produktu. Wskazanie bedzie
wigzgce. Nie dopuszcza sie zmian oferowanych produktow po terminie skiadania oferty oraz

na etapie wykonawstwa (.. )”

Pkt. 6.4.3) SIWZ: , (...) Ina potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego u zat. 1.B do SIWZ, wykonawca zobowigzany jest ztozyc:

a) oficjalne karty materiatowe oferowanych produktéw: w jezyku polskim lub angielskim wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski, ktére w sposéb nie budzgcy watpliwosci Zamawiajacego
beda potwierdzaly zgodnos$¢ lub réwnowaznosé oferowanych produktéw z wymaganiami
(standardami, wymaganiami jakosciowymi i parametrami) okreslonymi dla kazdego produktu
w zat. 1.B do SIWZ w kol. 2; (...)

Tres$¢ kart materialowych musi by¢ zgodna z oswiadczeniem ztozonym przez wykonawce na
dzien sktadania ofert i zawartym w zal. 1.B do SIWZ w zakresie okresleniu nazwy
producenta, oznaczenia modelu, typu, podtypu. numeru katalogowego, itp. dla oferowanych

produktow i ich jakosci.

Wykonawca nie moze dokonaé¢ zmiany oferowanego produktu po terminie sktadania ofert.
(...) Pod pojeciem oficjalne karty materiatowe Zamawiajgcy rozumie karty katalogowe,
instrukcje techniczne, opis techniczny, specyfikacje techniczne, wydane przez producenta
oferowanych produktéw Iub pochodzgce z oficjalnej strony internetowej producenta

potwierdzajgce spetnienie wymaganych parametréw technicznych na dzien sktadaniu ofert.
Pkt. 12.7 SIWZ: , Tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci niniejszej SIWZ”,

Pkt. 14.7 SIWZ: , Wykonawca jest zobowigzany do zlozenia oferty zgodnie =z

postanowieniami SIWZ (...)"

Pkt. 15.6 SIWZ: ,Zamawiajgcy udzieli zamdwienia wykonawcy, ktérego oferta odpowiada
wszystkim wymaganiom ustawy Pzp oraz SIWZ i zostata oceniona jako najkorzystniejsza w

oparciu o kryteria wskazane w> pkt 1.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, konkretyzacja oferowanego produktu winna by¢
okreslona w terminie sktadania ofert. W tym przypadku, sposdb oznaczenia oferowanych
m.in. turbin nie zostat wskazany w ofercie prawidlowo, w sposéb umozliwiajgcy
jednoznaczng identyfikacje wyrobu, co stanowi samo w sobie niezgodnos$¢ z SIWZ i

wypetnia przestanki do odrzucenia oferty AS z postepowania. Ponadto, wykonawca AS nie
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potwierdzit spetniania przez oferowane produkty, w szczegdélnosci w zakresie oferowanych
lamp Led i regulatora MPPT, wymagan okreslonych w SIWZ, poprzez nieztozenie wyjadnien
w wyznaczonym dniu, przesyfajgc drogg elektroniczng dokumenty techniczne, z ktérych
zamawiajgcy sam miat dokona¢ oceny powstatych, co do wyzej wskazanych produktow

watpliwosci.

Jak wynika z uksztattowanego orzecznictwa Sgadéw Okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, a takze doktryny, niezgodnosc tresci oferty z SIWZ musi posiada¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku zamawiajgcego
polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Niezgodnosé ta powinna dotyczy¢ sfery merytorycznej zobowigzania okre$lonego w

dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce.

SIWZ tworzy zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli, co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy w niej okreslonego. Przez tres¢ SIWZ nalezy rozumieé jej postanowienia wraz z
ewentualnymi zmianami w niej wprowadzonymi przez zamawiajgcego, czy udzielonymi przez
niego wyjasnieniami. Jest ona wigzgca nie tylko dla wykonawcéw, ale tez dla
zamawiajgcego, ktory po otwarciu ofert nie moze dokonywacé jej zmian, ani odstepowa¢ od
wczesniej wprowadzonych wymogow. Pozostaje to w Scistym zwigzku z zasadami
okreslonymi w art. 7 ust, 1 ustawy Pzp, w tym zasadami zachowania uczciwej konkurencji,

réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zadat, aby przedmiot zamowienia byt
jednoznacznie okreslony w dacie ztozenia oferty, w sposdb umozliwiajacy doktadne
wskazanie oferowanego produktu. Wskazanie bedzie wigzgce. Nie dopuszcza sie zmian
oferowanych produktow po terminie sktadania oferty oraz na etapie wykonawstwa. Tym
samym wykonawcy zostali zobowigzani do jednoznacznego okreslenia w ofercie przedmiotu
swojego zobowigzania. Zamawiajgcy natomiast zobowigzany zostat do badania ofert pod

wzgledem spetnienia tego wymogu.

Zamawiajacy, jako prowadzgcy postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma
obowigzek zapewni¢ réwne traktowanie wykonawcoOw oraz uczciwg miedzy nimi
konkurencje, ujetych w zasadach statuowanych art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu, skfadajgcy oferty majg prawo oczekiwaé, ze ztozone przez nich
oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia wymaganiami, a dziatania zamawiajgcego beda zgodne z SIWZ i przewidywane,
a wiec przejrzyste. Zamawiajgcy nie mogt odstgpi¢ od warunkéw, ktére ustanowit, czego

konsekwencjg byto odrzucenie ztozonej oferty.
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Majgc na uwadze przedstawiony wyzej cigg zdarzen oraz watpliwosci Zamawiajgcego,
co do przedstawionych dokumentow, Zamawiajgcy stwierdzit, ze byt w postepowaniu
wprowadzany w bitad, o ktérym mowa w pkt 16 art. 24 ustawy Pzp oraz stwierdzit, ze
wykonawca przedstawiat w postepowaniu informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, a informacje te miaty istotny wptyw na podejmowane przez Zamawiajgcego
decyzje w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamodwienia (art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy). Takie dziatania przesadzajg o koniecznosci wykluczeniu AS z postepowania na
podstawie:

- art, 24 ust. 1 pkt 16) ustawy, gdyz czynnosci te stanowig ,zamierzone dziatanie lub
razgce niedbalstwo wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu

informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu ”, a

takze na podstawie

- art, 24 ust 1 pkt 17) ustawy: ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie: (...)
wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia

co w konsekwencji stanowi o braku wykazania przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i wykluczenia AS z postepowania réwniez na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12.

Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze tre$¢ oferty AS nie odpowiada tresci SIWZ, w
zwigzku z tym odrzuca oferte AS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze
zaznaczyt, ze zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy: ,oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie
za odrzucong”. Powyzsze prowadzi réwniez do koniecznosci uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli: 1) nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (...) ”.
Informacja o uniewaznieniu postepowania zostanie przestana do wykonawcéw w odrebnej

korespondencji w dniu 02.10.2020 r.

Pismem z dnia 2 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty dotyczgce w
szczegolnosci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zarzuty, ktore sie potwierdzity,
pozostajg bez wptywu na wynik postepowania. W zwigzku z tym odwotanie nie mogto zostac

uwzglednione.
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Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zarébwno wykonawcy jak i zamawiajgcy sg zwigzani
postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy, swojg wole nadania okreslonym zobowigzaniom
wigzgcy charakter, przedstawia w SIWZ. Jest to bowiem dokument zawierajgcy potrzeby i
wymagania Zamawiajgcego, ktore w efekcie postepowania o udzielenie zamowienia ma
zapewni¢ wybrany wykonawca, uprzednio zobowigzujgc sie do tego w ofercie i stosujgc sie
do wymagan SIWZ w zakresie wykazania, iz przyjete przez niego zobowigzanie odpowiada

opisowi zawartemu w SIWZ.

Nastepnie nalezy wskazac¢, ze od wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego oczekuje sie m.in. rzetelnosci w przygotowaniu oferty
oraz aktywnosci w wyjasnianiu ewentualnych watpliwosci zamawiajgcego, ktore sie zrodzg
przy jej ocenie, za$ od zamawiajgcego oczekuje sie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy m.in. zachowanie uczciwej

konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

W okolicznosciach analizowanego postepowania, zwazywszy na jednoznaczng w tym
zakresie tres¢ SIWZ, Zamawiajgcy miat prawo oczekiwaé od wykonawcéw petnego
zastosowania sie do wymogu okreslonego w pkt 3.3.1. SIWZ, a w razie braku zastosowania
sie do tego wymogu, tj. w razie braku petnego okreslenia przedmiotu dostawy, poprzez
jednoznaczne okre$lenie nazwy producenta, modelu, typu, podtypu, kodu, itp.
umozliwiajgcego doktadne wskazanie oferowanego produktu, uznanie, iz oferta wykonawcy
jest niezgodna z SIWZ.

Zgodnie z ww. pkt SIWZ na potrzeby jednolitego poréwnania i oceny ofert, w celu
potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamdwienia spetnia wymogi okreslone przez
Zamawiajgcego, wykonawcy zostali zobowigzani do zatgczenia do oferty wypetnionej i
podpisanej Tabeli istotnych parametréow 1.B. umozliwiajgcych zidentyfikowanie oferowanego
produktu. Wskazanie oferowanego produktu w ofercie bedzie bowiem wigzgce. Zamawiajacy
zastrzegt, ze nie dopuszcza sie zmian oferowanych produktéw po terminie skfadania oferty
oraz na etapie wykonawstwa. Stosownie natomiast do pkt 6.4.3. SIWZ na potwierdzenie
spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w zat. 1.B
do SIWZ, wykonawca byt zobowigzany ztozyé¢: oficjalne karty materiatowe oferowanych
produktow: w jezyku polskim lub angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, ktore w

sposob niebudzgcy watpliwosci Zamawiajgcego bedg potwierdzaty zgodnos$¢ lub
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rownowaznos¢ oferowanych produktow z wymaganiami (standardami, wymaganiami
jakoéciowymi i parametrami) okreslonymi dla kazdego produktu w zat. 1.B do SIWZ w kol. 2;
(...) Tresc¢ kart materialowych musi by¢ zgodna z oswiadczeniem ztozonym przez wykonawce
na dzien sktadania ofert i zawartym w zat. 1.B do SIWZ w zakresie okresleniu nazwy
producenta, oznaczenia modelu, typu, podtypu, numeru katalogowego, itp. dla oferowanych
produktow i ich jakosci, przy czym pod pojeciem oficjalne karty materialtowe Zamawiajacy
rozumie karty katalogowe, instrukcje techniczne, opis techniczny, specyfikacje techniczne,
wydane przez producenta oferowanych produktéw lub pochodzgce z oficjalnej strony
internetowej producenta potwierdzajgce spetnienie wymaganych parametréw technicznych

na dzien sktadaniu ofert.

Nie powinno zatem umkng¢ uwadze wykonawcy biorgcemu udziat w postepowaniu, ze
dla skutecznosci oferty, musi sie zastosowa¢ do wymogoéw Zamawiajgcego i zaoferowac
przedmiot zamowienia, w szczegolnosci jego istotne elementy wymienione w zatgczniku 1.B,
okreslajgc go w wymagany sposob tj. m.in. poprzez jednoznaczne okreslenie nazwy
producenta. Celem takiego wymogu jest bowiem umozliwienie pozyskania przez
Zamawiajgcego doktadnej informacji o oferowanym produkcie. Nadto Odwotujacy byt
obowigzany potwierdzi¢ spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Na dzien sktadania ofert oferowane produkty winny by¢ zatem doktadnie
zweryfikowane przez Odwotujgcego pod kgtem wymagan SIWZ i przedstawione w ofercie w

spos6b pozwalajgcy na ich jednoznaczng identyfikacje przez Zamawiajgcego.

Jak natomiast wynika z powyzej przedstawionego zawiadomienia o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty,
Zamawiajgcy m.in. stwierdzit, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta uniemozliwia dokonanie
jednoznacznej identyfikacji turbiny wiatrowej, co stanowi o niezgodnoéci z SIWZ, jak réwniez,
ze wykonawca ten nie potwierdzit spetniania przez oferowane produkty, w szczegdlnosci

lampy Led i regulator MPPT, wymagan okreslonych w SIWZ.

Jesli chodzi o turbiny wiatrowe, w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zwraca uwage na
réznice w nazwie producenta podane przez Odwotujgcego w zatgczniku 1.B. i w karcie
katalogowej tj. odpowiednio: Jiangsu Naier Wind Generator Store i Jiangsu Naier Wind
Power, stwierdzajgc, ze nie sg tozsame. Pierwsza z nazw to bowiem nazwa sklepu, a nie
producenta. Podana w zatgczniku 1.B. nazwa Jiangsu Naier Wind Generator Store widnieje
jedynie na stronie internetowej Aliexpress, przez ktérg sg sprzedawane produkty oferowane
w tym sklepie. Zamawiajgcy stwierdzit, ze otrzymat wprawdzie od Odwotujagcego jego
korespondencje mailowa, ktéra miataby stuzy¢ wykazaniu, ze w obu przypadkach chodzi o
tego samego producenta tj. Jiangsu Naier Wind Power, jednak ze wskazanych przez niego

wzgledow, m.in. z uwagi na to, ze wskazany przedstawicie producenta powotuje sie na
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rozmowe z przedstawicielami Odwotujgcego na Skype, zdaniem Zamawiajgcego,

korespondencja ta jest niewiarygodna.

Ponadto pod ww. adresem na Aliexpress, po wpisaniu produktu NE-600M3 pojawia sie 5
produktow o tym samym symbolu i dla kazdego jest wskazana ta sama specyfikacja
techniczna i parametry, chociaz turbiny majg rozne przeznaczenie. Umozliwia to
dostarczenie roznych produktow, ktérych wybor zostanie dokonany przez wykonawce

dopiero na etapie realizacji zamowienia.

Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Zamawiajgcym, ze sporzgdzenie oferty w sposéb, w jaki
uczynit to Odwotujgcy, nie pozwala na jednoznaczng identyfikacje oferowanej turbiny. Tym
bardziej, ze w wyniku ustalen poczynionych przez Zamawiajgcego nazwa Jiangsu Naier
Wind Power jest skrécong nazwg producenta, ktéra brzmi: Jiangsu Naier Wind Power
Technology Development Co. Ltd, a jak wynika z przedstawionego przez Zamawiajgcego na
rozprawie poréwnania danych zawartych w specyfikacjach technicznych (kartach
technicznych) przedstawionych odpowiednio na Aliexpres (Jiangsu Naier Wind Generator
Store), p. J. J. (przedstawiciela producenta), p. M. X. (przedstawiciela producenta) oraz
Odwotujgcego, sg one rozne. Na 10 wskazanych parametréw, réznice dotyczg 8 parametrow
ti. mocy maksymalnej, znamionowej predkosci wiatru, przetrwania sity wiatru/hamulca
elektromagnetycznego przy predkosci wiatru, gornej wagi netto, srednicy kota, ilos¢ topat,
oraz emisji hatasu, przy czym ostatni z ww. parametréw wystepuje jedynie w karcie
przediozonej przez Odwotujgcego (w kserokopii poswiadczonej za zgodnosc), a nie
wystepuje w zadnej z kart otrzymanych przez Zamawiajgcego od przedstawicieli Producenta.
Nadto parametr dotyczacy emisji w karcie przedstawionej przez Odwotujgcego jest ujety w
inny sposob, niz czyni to Producent w innych sporzadzanych przez siebie dokumentach
(raportach). Nadto karta techniczna przedstawiona przez Odwotujgcego zawiera zdjecie
turbiny, ktére przedstawione jest na stronie Aliexpress jako ,mieszkalna turbina wiatrowa” i
ma te same parametry, jak turbina oferowana przez Odwotujgcego, ktéra ma byé

wykorzystana do os$wietlenia na terenie Zamawiajgcego.

Jak wyzej zaznaczono wykonawcy byli zobowigzani do jednoznacznego zaoferowania
przedmiotu dostawy, tak, aby na podstawie tresci oferty, Zamawiajgcy mogt pozyskaé
wiedze, jaki konkretny produkt otrzyma w wyniku realizacji umowy, a na etapie badania i
oceny ofert mie¢ mozliwo$c¢ jego zweryfikowania pod katem wymagan SIWZ. Odwotujacy nie

sprostat temu wymogowi.

Za zasadne nalezy uzna¢ wnioski, jakie wyprowadzit Zamawiajgcy w wyniku oceny
oferty Odwotujgcego w tym zakresie, o ktérych poinformowat w ww. zawiadomieniu o

wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz o odrzuceniu oferty tego wykonawcy. Jak
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wyzej wskazano, w $wietle postanowien SIWZ kluczowe jest jednoznaczne zaoferowanie
przedmiotu zaméwienia na dzieh sktadania ofert, a to nie nastgpito. PdOzZniejsze
doprecyzowanie oferty przez Odwotujgcego, czy to za sprawg niejednoznacznej
korespondencji mailowej, czy kart materiatowych, ktore r6znig sie parametrami od tych, ktore
przekazujg przedstawiciele producenta, dla modelu NE 600M3, przy jednoczesnym istnieniu
na stronie Aliexpress 5 produktow o tym samym symbolu, a takze posiadaniu takich samych
parametrow, jak oferowana przez Odwotujgcego turbina, przez mieszkalng turbine wiatrowa,

nalezy uzna¢ za bezskuteczne.

Nie znalazto potwierdzenia stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane w odwotaniu, ze
odrzucajgc oferte Zamawiajgcy ograniczyt sie do zbadania strony internetowej producenta i
zamieszczonych tam jego produktdw, podczas gdy znajgc nazwe producenta i postugujgc
sie numerem katalogowym oraz kodem (a wiec danymi podanymi przez Odwotujgcego w
zatgczniku nr 1.B. mégt zwréci¢ sie do producenta, w wyniku czego otrzymatby takg samag
karte materiatowa, jakg otrzymat od Odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2

ustawy Pzp.

Jak zostalo powyzej wskazane, Zmawiajgcy wystgpit do dwoch przedstawicieli
producenta i otrzymat od nich karty katalogowe, ktore nie tylko réznity sie miedzy sobg
niektérymi parametrami (moc maksymalna, napiecie znamionowe, znamionowa predkos¢
wiatru, przetrwanie sity wiatru/hamulec elektromagnetyczny przy predkosci wiatru, gorna
waga netto, Srednica kofa, ilo$¢ topat), ale tez réznity sie od karty katalogowej przediozonej
przez Odwotujgcego. Nalezy przyznaé racje Zamawiajgcemu, ze zwraca uwage na to, iz w
zadnej z kart przekazanych Zamawiajagcemu przez przedstawicieli producenta nie ma
podanego parametru emisji hatasu, a parametr ten wystepuje jedynie w karcie katalogowej
przekazanej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy podat, ze uzyskat te karte na swoje
wystgpienie do przedstawiciela producenta, jednak zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy
réwniez otrzymat karty katalogowe od przedstawicieli producenta, ktére jednak nie byly
tozsame z kartg otrzymang od Odwotujgcego. Nie zostato zatem jednoznacznie wykazane,
aby karta katalogowa ztozona przez Odwotujgcego dotyczyta zaoferowanej przez niego
turbiny wiatrowej. ROznice parametrow w poszczegodlnych kartach technicznych
odnoszacych sie do produktu o NE 600M3 wskazujg na brak jednoznacznosci opisu

oferowanej przez Odwotujgcego turbiny w ofercie.

W ocenie Izby zostato takze wykazane, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia ww.
wymogoéw SIWZ w odniesieniu do opraw LED i regulatora MPPT, tj. produktéw producenta
Photinus GmbH & Co. KG, dotyczgcych: Opraw LED - model/ nr katalogowy (petny):
Photinus-high-performance LED module 52-35-874, Typ: LED Module, Kod 52-35-874,
Seria: PH.07.2020 oraz REGULATORA MPPT- model/ nr katalogowy (petny): Photinus
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MPPT Solar Hybrid Lamp Charge Controller, Typ: FITMPPT Hybrid, Seria: 20A, ktdre nie
wystepujg w katalogu producenta, na jego stronie internetowe;j.

Jak zostato wskazane przez Zamawiajgcego wszystkie produkty wskazane w katalogu z
2019 r. majg nadane numery katalogowe, ktérego oferowany regulator MPPT nie posiadat.
Zamawiajgcy w zwigzku z tym w dniu 16 wrzesnia 2020 r. wezwat Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien, czy wskazane powyzej w pkt. 1 i 2 produkty, posiadajg dokumenty
dopuszczajgce wyroby do sprzedazy w Polsce i czy spetniajg wymogi legalnego
dopuszczenia do obrotu wyrobu budowlanego zgodnie z m.in. Rozporzgdzeniem (UE) nr
305/2011 (nazywane rowniez CPR), ktére =zastgpito funkcjonujgce wczesnigj
Rozporzadzenie 89/106EWG oraz Ustawg Prawo budowlane, a doktadnie jej art. 10.
Jednoczesnie Zamawiajgcy prosit o przestanie dokumentow, ktoére potwierdzajg spetnienie
wymagan okreslonych w treSci powotanych powyzej przepiséw prawa, oraz innych
dokumentéw, ktére wypetniajg wymagania dotyczgce ich dopuszczenia do sprzedazy, obrotu

i zastosowania przez Odwotujgcego w Polsce.

Odwotujgcy nie udzielit wyjasnien, ograniczajgc sie do przestania drogg mailowg
certyfikatéw, deklaracji zgodnosci i specyfikacji technicznych, ktére to dokumenty wzbudzity
watpliwosci Zamawiajgcego, co do ich autentycznosci. Jak podat w informacji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu oferty tego wykonawcy, dokumenty zostaty
przekazane elektronicznie w formie plikéw pdf drogg mailowa, a po pobraniu i otwarciu tych
dokumentéw stwierdzit wysokie prawdopodobienstwo wytworzenia tych dokumentéw
doktadnie w odpowiedzi na jego wezwania skierowane do wykonawcy, na co m.in. wskazuje
data wytworzenia, jak tez to, iz po ich otwarciu i po podswietleniu ich czesci (LOGO
producenta) oraz po ich skopiowaniu do edytora tekstu, pokazuje sie inny dokument w
catoéci w stosunku do LOGO, co wskazuje, ze z jednego dokumentu wykorzystano zrzut
ekranu, ktory uchwycit zrodto, z ktérego pochodzi obraz LOGO. Ta sama technika zostata
uzyta zdaniem Zamawiajgcego przy pozyskiwaniu podpisu z pieczgtkg, na co wskazuje to, iz
na wszystkich trzech dokumentach podpis jest identyczny, ztozony doktadnie w tym samym
miejscu w stosunku do pieczatki. W zwigzku z watpliwosciami co do prawdziwosci
przedstawionych dokumentéw przekazanych przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy zazadat
ztozenia w oryginale dokumentéw przestanych drogg elektroniczng. W odpowiedzi
wykonawca przestat w wersji papierowej i elektronicznej (na nosniku typu pendrive) te same
dokumenty, jakie Zamawiajgcy otrzymat wczesniej. Zamawiajgcy uznat, ze nie otrzymat
oryginatdbw dokumentéw. Okolicznos¢ te potwierdzit Odwotujgcy na rozprawie w dniu 27
pazdziernika 2020 r. stwierdzajgc, ze nie ztozyt oryginatdbw tych dokumentow, jak tez nie

ztozyt tych dokumentéw poswiadczonych notarialnie.
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Nie jest sporne, ze Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien. Zdaniem Odwotujgcego, skoro w
odpowiedzi na to wezwanie dnia 17 wrzesnia 2020 r. przedtozyt dokumenty pochodzgce od
producenta, to oznacza, ze oprawa LED oraz regulator MPPT posiadajg dokumenty
dopuszczajgce wyroby do sprzedazy w Polsce i spetniajg wymogi legalnego dopuszczenia
do obrotu wyrobu budowlanego. Odnoszgc sie do zgdania oryginatdbw dokumentow
Odwotujgcy wskazat m.in.,, ze z uwagi na to, ze Zamawiajgcy zwrocit sie rowniez do
producenta z pytaniem czy posiada produkty oferowane przez Odwotujgcego, co zostato
potwierdzone przez producenta, ktory jednoczesnie przekazat dokumenty tozsame z tymi
przestanymi przez Odwotujgcego, to Zamawiajgcy nie miat Zadnych podstaw do zgdania
dnia 18 wrzesnia 2020 r. dokumentéw w formie oryginatéw wskazujgc, iz dotychczas ztozone

dokumenty budzg watpliwosci, co do ich prawdziwosci.

Stosownie do § 15 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia (fj. Dz.U. z 2020 r. poz.1282) zamawiajgcy moze zgdac
przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentéw lub o$wiadczen, o
ktéorych mowa w rozporzgdzeniu, wytgcznie wtedy, gdy ztozona kopia jest nieczytelna lub

budzi watpliwosci co do jej prawdziwoSci.

W ocenie lzby okolicznosci przedstawione przez Zamawiajgcego w informacji o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia zlozonej przez tego wykonawce
oferty, w tym identyczny wyglad podpisu w relacji do pieczatki na kazdym z nich, wskazujg
na zasadno$¢ zadania oryginatu dokumentéw. Zauwazenia wymaga, ze nie byt
kwestionowany przez Odwotujgcego sam fakt zgdania wyjasnien oraz tych dokumentow. W
sytuacji zatem zgtoszenia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do otrzymanych
dokumentéw, zwitaszcza przy braku wyjasnien wykonawcy, Odwotujgcy winien sie
zastosowac do tego wezwania. To, ze rownolegle Zamawiajgcy wystgpit do producenta nie
zwalniato wykonawcy z udzielenia tych wyjasnien i zastosowania sie do wezwania
Zamawiajgcego co do przedtozenia oryginatu uprzednio ztozonych dokumentéow. Jak wyzej
zaznaczono, od wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oczekuje sie rzetelnosci w dziataniu w postepowaniu, w tym aktywnosci w
rozwiewaniu zgtoszonych przez Zamawiajgcego watpliwosci zwigzanych 2z ofertg
wykonawcy. Tymczasem Odwotujgcy poprzez zaniechanie wyjasnien, oraz brak rozwiania
watpliwosci co do prawdziwosci ztozonych dokumentow, nie wywigzat sie z obowigzku

wykazania spetnienia wymogow SIWZ.

W sytuacji, gdy otrzymane od Odwotujgcego karty katalogowe nie potwierdzajg
wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow (w katalogu producenta z 2019 r. brak jest

numeru katalogowego w odniesieniu do regulatora, jak tez brak jest lamp LED o wymagane;j
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mocy znamionowej lamp LED), a na wezwanie do wyjasnien Odwotujgcy nie ziozyt
wyjasnien, a jedynie przekazat budzace watpliwosci co do ich prawdziwosci dokumenty, to
nalezy uznacC, ze nie dopetnit obowigzku wykazania Zamawiajgcemu rzetelnoSci

sporzgdzonej oferty i jej zgodnosci z SIWZ.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym na rozprawie, ze
skoro Odwolujgcy przedstawit obraz dokumentu z pieczatkg i podpisem identycznie
posadowionym w relacji do pieczatki, to zlozone na rozprawie przez Odwotujgcego
oswiadczenie pana K., ze na pieczeci jest jego podpis, nie stanowi dowodu na prawdziwo$¢
dokumentéw. Zamawiajgcy nie kwestionowat bowiem tego, Ze jest to podpis pana K., lecz to,

ze pieczatka i podpis stanowig jedynie obraz tychze, podobnie jak logo.
Ad. zarzut naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp postawiony z ostroznosci

Nie jest sporne, ze w informacji o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania i
odrzuceniu ztozonej przez tego wykonawce oferty Zamawiajgcy nie wskazat art. 24 ust. 1 pkt

20 ustawy Pzp, jako podstawy prawnej wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze sposob zredagowania tego pisma, gdzie w wielu
miejscach znajdujg sie tresci wskazujgce na to, ze zdaniem Zamawiajgcego mogto dojs¢ do
zawarcia przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu porozumienia majgcego na
celu zaktécenie konkurencji w postepowaniu, wskazuje, ze Zamawiajgcy zwrocit uwage na
takg ewentualnos¢. Jednakze w odpowiedzi na odwofanie Zamawiajacy stanowczo
oswiadczyt, ze nie postawit takiego zarzutu, a odnidst sie do niego w zasadnosci rowniez z

ostroznosci.

W zwigzku z tym, skoro art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp nie stanowit wedtug
Zamawiajgcego podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia, to zarzut w tym zakresie postawiony przez Odwotujgcego jedynie z ostroznosci,

nie stanowit przedmiotu rozpoznania przez Izbe.
Ad. Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16,17 i pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze Zamawiajagcy w informacji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania sposéb specyficzny przedstawia swojg argumentacje w tym
zakresie. Jak wyzej wskazano Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyraznie zaznaczyt,
ze nie postawit zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, a jednoczesnie
zaistnienie przestanek wykluczenia z postepowania z uwagi na wprowadzenie go w btad,
wigze z informacjami jakie pozyskiwat w toku postepowania od obydwu wykonawcéw i
prowadzi argumentacje w kierunku ,mozliwosci zaistnienia porozumienia pomiedzy obu

wykonawcami w celu uzyskania zamowienia za wyzszg cene”.
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Jak Zamawiajgcy stwierdzit w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego: ,Oceniajgc dzi$
dokumenty dostarczone przez WT i AS po odrzuceniu oferty WT, zamawiajgcy powzigt
watpliwos$c, czy w prowadzonym postepowaniu zarowno w stosunku do WT jak i AS, byc¢
moze w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, doszto do wprowadzenia w btgd
zamawiajgcego, ktorego skutkiem mogto by¢ udzielenie zamowienia AS, ale juz po znacznie
wyzszej cenie niz WT.” Oznacza to, ze inaczej, niz w odniesieniu do wskazania podstaw
odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy przedstawia uzasadnienie wskazujgce na
jego watpliwosci, co do zaistnienia podstaw wykluczenia z uwagi na wprowadzenie go w
btad, a nie wykazuje wypetnienia sie z kazdego elementu tych przestanek, na co wskazuje
wystepowanie w jego uzasadnieniu w wielu miejscach sformutowan np.: ,watpliwosé” w
réznych odmianach, ,by¢ moze”, czy ,mozliwos¢ wprowadzenia w bigd’. Tymczasem
czynno$¢ wykluczenia wykonawcy powinna by¢ poprzedzona stwierdzeniem zaistnienia ku
temu przestanek i ich wyraznego wskazania w informacji o wykluczeniu. Nie chodzi zatem o
zasygnalizowanie takich mozliwosci, lecz ich stwierdzenie, a nastepnie konkretne i spdjne
uzasadnienie. W ocenie Izby uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania tego
wymogu nie spetnia. W konsekwencji Odwotujgcy nie miat jasnego obrazu, co zdecydowato

o wykluczeniu go z postepowania, co mogto rzutowaé na tres¢ odwotania.

Z tych wzgleddéw, w ocenie Izby wskazane, w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania ww. podstawy wykluczenia nalezy uznaé¢ za niewlasciwie przedstawione. W
zwigzku z tym za potwierdzone nalezy uznac zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp, jak tez postawione jako ich konsekwencja, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt

12 ustawy Pzp i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego zauwazenia wymaga, iz wystgpienie przestanek okreslonych
w ww. przepisach Zamawiajgcy wigze z tymi samymi okoliczno$ciami. Odnoszg sie one
przede wszystkim do kwestii: zaoferowanego stupa BOCIAN, turbiny wiatrowej,
zobowigzania podmiotu trzeciego tj. podmiotu Photinus GmbH & Co KG do udostepnienia
niezbednych zasobéw, przy czym, jak wskazat Odwotujgcy w odwotaniu dotyczg takze

fundamentu, co w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy podwazyt.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu (...) lub ktory zatait te informacje lub

nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Powyzsze wskazuje, ze przestanki okreslone w tym przepisie odnoszg sie do informac;ji

zwigzanych z oceng podmiotowg wykonawcy, w tym oceng w zakresie spetniania warunkéw
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udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym przepis ten, jako podstawa wykluczenia z

postepowania, nie ma zastosowania przy badaniu i ocenie przedmiotowej oferty.

W okolicznosciach analizowanej sprawy, pod katem wystgpienia przestanek w nim
opisanych, nie mogag by¢ zatem badane kwestie zwigzane z informacjami dotyczgcymi
zaoferowanych produktow, tj. stupa i turbiny wiatrowej, a jedynie moze byé poddana analizie,
podniesiona przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, kwestia zobowigzania podmiotu trzeciego tj. podmiotu Photinus GmbH & Co

KG do udostepnienia niezbednych zasobow.

W tym zakresie zauwazenia wymaga, iz nie jest sporne, ze podmiot ten w wyniku
wezwania Zamawiajgcego, zostat zastgpiony przez Odwotujgcego innym podmiotem trzecim,
ti. W. Technic Sp. z 0.0. Sp.k. Zamawiajgcy nie kwestionuje spetnienia postawionych w
SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego po skorzystaniu z potencjatu
W. Technic Sp. z 0.0. Sp.k., lecz swoje zastrzezenia odnosi do informacji przekazanych w
zwigzku z udziatem pierwotnie wskazanego dla wykazania spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu podmiotu trzeciego. W zwigzku z tym nalezy uznac, ze potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, jak tez w tym zakresie zarzuty naruszenia art.

24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Wobec analogii w uzasadnieniu przez Zamawiajgcego ww. podstaw wykluczenia z
postepowania, w odniesieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, wyzej przedstawione
stanowisko Izby zachowuje aktualnos¢ w odniesieniu do kwestii zwigzanej z udziatem
podmiotu trzeciego, takze w odniesieniu do przestanek wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W zwigzku z tym mogg by¢ w
tym zakresie ubrane pod uwage informacje przedstawione przez Odwotujgcego w zwigzku z

zaoferowaniem stupow oraz turbiny wiatrowe;j.

Jesli chodzi o kwestie stupa, to zauwazenia wymaga, iz jest to produkt W. Technic Sp. z
0.0. Sp. K, tj. drugiego z dwoch wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu.
Zamawiajgcy wypetnienie sie przestanek okreslonych w ww. przepisie wigze z tym, co
wynika z poréwnania dokumentow ztozonych przez kazdego z nich w tym zakresie, z uwagi
na to, ze obaj wykonawcy zaoferowali stup BOCIAN, z tym Zze karta techniczna ztozona
przez wykonawce bedacego producentem, gdzie w opisie znajduje sie BOCIAN EKO, jest

identyczna z kartg techniczng ztozong przez Odwotujgcego, z tym, ze w niej wystepuje juz

51



tylko nazwa BOCIAN, pomimo, iz rysunek dotyczy BOCIAN EKO, a wiec produktu innego,
niz BOCIAN. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcy przedtozyt specyfikacje
techniczng wystawiong przez producenta stupow, opisujgcg parametry stupa i
potwierdzajgcg serie oferowanego produktu tj. BO.03.06.2020, nie kwestionujgc parametrow
stupa, a wykazujac, ze producent wystepujac, jako wykonawca w postepowaniu, tego nie

uczynit, co zostato mu wykazane, jako niezgodno$¢ z SIWZ.

W toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy wykazat, Zze nazwy Bocian i Bocian
Eco odnoszg sie do innych produktéw niz stupy, tj. odpowiednio do lamp solarnych i lamp
hybrydowych solarno-wiatrowych. Dostarczona przez Odwotujgcego karta katalogowa dla
produktu Bocian jest kartg katalogowag opatrzong pieczecig W. Technic, okreslong Bocian,
jednak z wizerunkiem lampy Bocian Eco. Karta katalogowa miata potwierdza¢ parametry
stupa (masztu) tj. elementu lampy, natomiast zawiera wizerunek catej lampy, innej niz w
ofercie, gdzie byta wpisana nazwa BOCIAN. Nadto wysokos¢ masztu jest niezgodna z
wysokoscig masztu zamieszczong w kartach katalogowych produktow Bocian i Bocian Eko,
przy czym maszt w tych lampach jest inny z uwagi na to, ze w lampie Bocian Eko musi
utrzymacC gtowice LED, panele stoneczne i turbine wiatrowg. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie potwierdzit kartg techniczng ztozonej oferty. Ztozenie karty katalogowej bez
metryczki dotyczgcej stupa, swiadczy wg_Zamawiajgcego o wprowadzaniu Zamawiajgcego w
biad, co do tego, ze chodzi o stup BOCIAN.

Powyzsze wskazuje, ze jakkolwiek nalezy przyjg¢, ze taka sama karta katalogowa nie
moze byt wiasciwa dla dwéch réznych produktow, to jednak nie zostalo wykazane, ze w
Swietle otrzymanych od Odwotujgcego dokumentéw (jak wynika ze stanowiska
Odwotujgcego ztozyt trzy dokumenty, a Zamawiajgcy ogranicza sie do badania jednego),
Zamawiajgcy nie miat wiedzy, co do tego jaki stup zostat zaoferowany przez Odwotujgcego.
Nalezy nadmieni¢, ze w analizowanym postepowaniu kontroli Izby zostaty poddane
czynnosci podjete wobec Odwotujgcego i ztozonej przez niego oferty, a nie wobec

konkurencyjnego wykonawcy.

W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze wprowadzenie Zamawiajgcego w btad nie zostato
wykazane. Raczej podnoszone kwestie nalezatoby ocenia¢ jako niezgodnos$¢ z SIWZ, co jest
akcentowane w dalszych pismach Zamawiajgcego. Ta sama uwaga dotyczy nazwy

handlowej producenta turbin wiatrowych.
Ad. zarzut naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o

udzielenie zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie
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wptyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy

niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3.

Czynnos¢ uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego na podstawie ww.
przepisu, nie byla samodzielng podstawg odwotania. Byla ona konsekwencjg m.in.
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zostato wykazane, ze zaistnialy podstawy
do odrzucenia oferty Odwotujgcego, a skoro druga z dwéch ztozonych w postepowaniu ofert
rowniez zostata odrzucona, to oznacza, ze wypetnita sie przestanka uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wobec stwierdzenia, ze zaistniaty podstawy do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to
okoliczno$é, ze nie zostalo wykazane, aby wykonawca ten podlegat wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, nie ma wptywu na wynik
postepowania, tj. na jego dalszy udziat w postepowaniu. Z tych wzgledéw, mimo iz zarzuty
naruszenia tych przepiséw sie potwierdzity, a takze potwierdzity sie, postawione jako ich
konsekwencja, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a takze w tym zakresie art. 24

ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, nie mogto to skutkowaé uwzglednieniem odwotania przez Izbe.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. a rozporzgdzenia 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. z 2018 r. poz. 972), zasadzajac od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty
zwigzane z dojazdem petnomocnikéw strony na posiedzenie i rozprawy. Izba nie uwzglednita
wniosku Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm
przepisanych z uwagi na brak zlozenia rachunku, o ktérym mowa w ww. § 3 pkt 2

rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiiiiirinrnas
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