Sygn. akt: KIO 1151/14

WYROK
z dnia 3 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 czerwca i 2 lipca 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2014 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SOLARTEC spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia (s.r.0.) z siedzibg w Czechach, Roznov pod
Radhostém, Televizni 2618 i Rubicon Energy spotka z ograniczona
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Piasecznie, ul. Aleja Lipowa 73 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Energa Wytwarzanie Spotka Akcyjna z siedzibg w
Straszynie, ul. Hoffmanna 5

z udziatem wykonawcy Global Energy Services Siemsa Spotka Akcyjna z siedzibg w
Hiszpanii Poligono Fatima Edificio Enekurimendi Carretera Bilbao — Asua 2 planta
zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1151/14 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwolanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia SOLARTEC spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia (s.r.0.) z siedzibg w
Czechach, Roznov pod Radhostém, Televizni 2618 i Rubicon Energy spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piasecznie, ul. Aleja Lipowa 73 i :
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia SOLARTEC spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia (s.r.0.) z siedzibg w Czechach, Roznov pod
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Radhostém, Televizni 2618 i Rubicon Energy spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piasecznie, ul. Aleja Lipowa 73 tytutem wpisu
od odwotania,

2.1. zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia SOLARTEC spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia (s.r.0.) z
siedziba w Czechach, Roznov pod Radhostém, Televizni 2618 i Rubicon Energy
spbtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piasecznie, ul. Aleja
Lipowa 73 na rzecz Energa Wytwarzanie Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Straszynie, ul. Hoffmanna kwote 3 600 zt. 00 gr (stownie : trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego tj. kosztow

zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1152/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem na dostawe, montaz, rozruch i serwis elektrowni fotowoltarycznej Czernikowo,
ztozonej z fabrycznie nowych elementéw, o mocy zainstalowanej pomiedzy 3,7 a 4,0 MW
wraz z infrastrukiurg towarzyszgcg wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 listopada 2013r. za nr 2014/S 230-400009.

W dniu 27 maja 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wynikach postepowania i
wyborze oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 6 czerwca 2014r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika na podstawie petnomocnictwa z dnia 4 czerwca 2014r. udzielonego przez
Dyrektora Zarzgdzajgcego lidera odwotujgcego, ujawnionego w Rejestrze Handlowym Sadu
Okregowego w Ostrawie w Czechach i upowaznionego do samodzielnej reprezentacii,
zgodnie z zatgczonym odpisem. Lider dziatat na podstawie umowy konsorcjum z dnia 11
grudnia 2013r. i petnomocnictwa udzielonego przez partnera z dnia 11 grudnia 2013r.
podpisanego przez prezesa zarzadu partnera ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg
elektroniczng w dniu 6 czerwca 2014r.

Odwotujgcy zamawiajgcemu zarzucit naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
Prawo zaméwien publicznych (DZ. U. t.j. z 2013r. poz 907 ze zm. — dalej ustawy):

1 art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4,

)
2) art. 26 ust. 3,
3) art. 87 ust. 1,
4) art. 89 ust. 1 pkt 2,
5) art. 91 ust. 1.
Whniést o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert;
3) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty ziozonej przez GLOBAL ENERGY
SERVICES SIEMSA SA lub wykluczenie wykonawcy na podstawie art. art. 24 ust. 2 pkt 3,
4) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego wyboru oferty i uznanie za

najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Konsorcjum Firm Solartec s.r.o. - Rubicon Energy Sp.
Z0.0.

W ocenie wnoszgcego odwotanie na etapie oceny ztozonych ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej zamawiajgcy dokonat czynnosci oraz zaniechan skutkujacych



naruszeniem przepiséw ustawy, co skutkowato wadliwym wyborem oferty najkorzystniejszej i
naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy.

Zdaniem odwotujgcego o zasadnosci niniejszego odwotania swiadczg ponizsze okolicznosci.
1. Bezpodstawne wezwanie do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw,

Naruszenie zasady niezmiennosci tresci ztozonej oferty, nie odrzucenie oferty w sytuacji, gdy
jej tresc¢ nie jest zgodna z trescig siwz (art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1,art.89ust. 1 pkt 2).

Zgodnie z punktem 10 formularza oferty zawartego w Czesci | SIWZ integralng czescig
Oferty sg zatgczniki. We wzorze formularza oferty zamawiajgcy wymagat (pozycja nr 2 w
tabeli), aby jednym z zatgcznikéw byta

,=Dokumentacja techniczna przedmiotu zaméwienia, zgodna z wykazem opisanym w Czesci
lll Specyfikacji, dostatecznie doktadna, aby wykaza¢, iz Wykonawca jest w stanie spetic
wszystkie narzucone wymagania oraz dotrzymac terminéw wykonania (...) ”

Wykaz o ktérym mowa zostat zawarty w Czesci HI SIWZ, Rozdziat 1 punkt 7.2.:

» 7.2. Dokumenty zatgczone do oferty i oferty

1. Techniczny opis wszystkich istotnych urzadzen i systemow zastosowanych do

wykonania Elektrowni fotowoltaicznej, zawierajacy w szczegolnosci:

[ nazwe producenta,

[ marke, model i typ,

[ opis podstawowych parametréw technicznych,

[ opis instalacji elektrycznej,

] opis ochrony przed korozjg

2. Dokument zawierajgcy symulacje produkcji energii dla proponowanego w ofercie

rozwigzania w pierwszym roku funkcjonowania Elektrowni fotowoltaicznej.

3. Opis dotyczacy przygotowania placu budowy na potrzeby montazu Elektrowni
fotowoltaicznej oraz zaplecza Wykonawcy, w szczegdlnosci informacje dotyczace niezbednej
powierzchni i jej zagospodarowania oraz medidow potrzebnych do zasilania placu budowy,
urzadzen i zaplecza budowy Wykonawcy takich jak: energia elekiryczna, podtgczenie
telefoniczne, internetowe, itp.

4. Ogdlnego harmonogramu dostaw, montazu i uruchomienia poszczegdlnych
elementow Elektrowni fotowoltaicznej liczgc od dnia podpisania Umowy. Przy opracowaniu
harmonogramu nalezy wzig¢ pod uwage nastepujgce elementy:

- Dzien zawarcia Umowy,

- Przekazanie protokolarne terenu budowy: (do 14 dni od daty zawarcia Umowy)

- Wykonanie prac zwigzanych z Czescia B Umowy: 4 miesigce liczac od daty
protokolarnego przekazania terenu budowy,

- Zakonczenie prac: podpisanie Protokotu odbioru korncowego.

5. Szczego6towych warunkdéw gwaranciji wraz z wymogami jej utrzymania.



6. Propozycji planu jakosci

7. Deklaracji zgodnosci wyrobu z wymaganiami wtasciwych dyrektyw Unii Europejskie;j. ”
Z brzmienia powyzszych zapiséw wynika jednoznacznie, iz czesciami integralnymi oferty
byty:

1) Opis dotyczacy przygotowania placu budowy na potrzeby montazu Elektrowni
fotowoltaicznej oraz zaplecza Wykonawcy;

2) Propozycja planu jakosci;

3) Szczegb6towe warunki gwarancji wraz z wymogami jej utrzymania.

Pomimo powyzszych wymagan oferta ztozona przez GLOBAL ENERGY SERVICES (GES)
SIEMSA SA elementdw tych nie zawierata.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 kwietnia 2014, wskazujac jako podstawe prawng czynnosci
art. 26 ust. 3 ustawy, zwrécit sie do GES SIEMSA SA z wezwaniem do uzupetnienia oferty w
zakresie:

a) opisu dotyczgcego przygotowania placu budowy na potrzeby montazu Elektrowni
fotowoltaicznej oraz zaplecza,

b) szczegbtowych warunk6w gwarancji wraz z wymogami jej utrzymania,

C) propozycji planu jakosci.

W odpowiedzi, w zatagczeniu do pisma z dnia 6 maja 2014 GES SIEMSA SA przekazat
zamawiajgcemu brakujgce dokumenty, wskazane w wezwaniu, doprowadzajgc tym samym
do zmiany tresci ztozonej oferty. Po ztozeniu oferty uzupetniono oferte o elementy ktére
winny stanowi¢ jej integralng cze$¢. Zmiana ta zostata zaakceptowana przez
zamawiajgcego, ktory na etapie oceny ofert nie znalazt podstaw do zastosowania art. 89 ust
1 pkt 2 ustawy.

Jako dowody odwotujgcy powotat :pismo zamawiajgcego z dnia 29 kwietnia 2014 r. (znak
PV-CK/802/2014), pismo GES SIEMSA SA z 6 maja 2014 z zatgcznikami.

Wobec powyzszego stwierdzit, iz:

1) zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zastosowat tryb przewidziany w art. 26 ust. 3
ustawy.

W oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy uzupetnieniu mogg podlega¢ wytgcznie dokumenty, o
ktorych stanowi art. 25 ust. 1 tej ustawy, a wiec potwierdzajace spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, lub potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi (...)
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Przepis ten nie odnosi sie natomiast do
uzupetnienia dokumentéw tworzgcych tresc¢ oferty.1

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy - prawo zamowien publicznych, w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wytacznie oswiadczen
lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania za$ oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce: spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez
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oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu (...).

Powyzsze wskazuje, ze obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy - odnosi sie do wszystkich dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie  warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec zaréwno dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw ,pozytywnych”, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, jak i brak podstaw do wykluczenia z postepowania - niespetnianie warunkéw
.-negatywnych”, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

W art. 25 ust. 1 jest mowa o ,o$wiadczeniach lub dokumentach niezbednych do
przeprowadzenia postepowania”, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcéw.
Kategoria ta zostata doprecyzowana w wydanym na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcdw, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane. Tym samym przyja¢ nalezy, ze obowigzek wzywania
wykonawcow do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy - prawo zaméwien publicznych dotyczy wszystkich oswiadczen lub dokumentéw,
ktére zostaty wymienione wyzej wymienionym rozporzadzeniu.

Dokumenty takie jak opis dotyczacy przygotowania placu budowy na potrzeby montazu
Elektrowni fotowoltaicznej oraz zaplecza, szczeg6towe warunki gwarancji wraz z wymogami
jej utrzymania czy wreszcie propozycja planu jakosci nie dajg sie w zaden sposob
sklasyfikowa¢ do grupy dokumentéw wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231).

2) Skutkiem nieuprawnionego zastosowania trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3
ustawy byto naruszenie dyspozycji art. 87 ust. 1 zdanie drogie in fine poprzez dokonanie
istotnej zmiany w tresci ztozonej oferty.

3) Tre$¢ oferty ztozonej przez GES SIEMSA SA nie odpowiadata tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia i z tej przyczyny oferta ta winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy.

O istotnej tresci oferty mozna méwi¢ w znaczeniu essentialia negotii umowy zawartej w
wyniku wyboru oferty wykonawcy - w odniesieniu do postanowien, ktorym w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy nadat takg range. Niezgodnos$c¢ tresci oferty
zachodzi wéwczas, gdy zaoferowane swiadczenie nie odpowiada doktadnie merytorycznym
wymaganiom zamawiajgcego, zawartym w opisie przedmiotu zamowienia. Dokumenty
odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy,
dookreslajgce i uszczegodtowiajace jego zakres czy sposdb wykonania, co do zasady sg w
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znaczeniu materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli
wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zaméwienia. Po stronie wykonawcow
istnieje natomiast obowigzek ztozenia oferty uwzgledniajgcej wszystkie wymagane
informacje.

W ocenie wnoszgcego odwotanie tres¢ dokumentdéw przekazanych przez GES SIEMSA SA
wskazuje, iz - szczegblnie przy uwzglednieniu zapiséw SIWZ - stanowity one istotny
merytorycznie fragment oferty, co przesadza o niemoznosci dokonywania zmian.
Wykonawca ktéry jest podmiotem profesjonalnym, i niewatpliwie ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, powinien dazy¢ do tego by jego oferta odpowiadata wszystkim wymogom
wskazanym w SIWZ. Potwierdzeniem takiego stanowiska jest w szczegélnosci przepis art.
355 k.c. w brzmieniu "nalezytg starannos¢ (...) w zakresie (...) prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.”

W zwigzku z powyzszym kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego zobowigzany jest do zachowania podwyzszonej starannosci. W przedmiotowe;j
sprawie nie mozna uzna¢, ze GES SIEMA SA zachowat w tym przypadku wskazang
podwyzszong starannosé, poniewaz do przedstawionej przez siebie oferty zatgczyt
dokumenty nieodpowiadajgce wymaganiom SIWZ.

Popetnione uchybienie nie nalezy do kategorii omytek, ktére mogtyby zostaé poprawione
przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

2. Nie wykluczenie oferenta z udziatlu w postepowania pomimo ziozenia w ofercie
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania lub - ewentualnie - nie
odrzucenie oferty pomimo iz jej tres¢ nie jest zgodna z trescig siwz w zakresie wymagan
dotyczacych sposobu wykonania zaméwienia (art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1pkt 2)

W Czesci | SIWZ w punkcie Il (,opis przedmiotu zamdwienia”) podpunkt g zawarto zapis:
.Elektrownia fotowoltaiczna Czernikowo jest elementem projektu o nazwie ,Smart Torun -
pilotazowe wdrozenie Inteligentnej Sieci Energetycznej przez Grupe Kapitatowg ENERGA 7,
ktory znalazt sie na liscie rankingowej przedsiewzie¢ zakwalifikowanych do dofinansowania
ze $rodkéw NFOSIGW w ramach | konkursu programu priorytetowego ,Inteligentne Sieci
Energetyczne (ISE) ”.

Zamawiajgcy informuje, ze wykonawca bedzie zobowigzany podczas trwania realizacji do
przedktadania dokumentéw dotyczacych miedzy innymi prac i testow, we wskazanej przez
zamawiajgcego formie, wymaganej przez NFOSIGW.

Wykonawca jest réwniez zobowigzany do wykorzystania rozwigzan, ktére bedg gwarantowac
uzyskanie efektu ekologicznego okreslonego na poziomie nie mniejszym niz 2954,80 Mg
COf/rok w pierwszym roku funkcjonowania instalacji. Efekt ekologiczny obliczany jest w
nastepujacy sposob:



Wartos¢ uniknietych emisji C02 [Mg CO/rok] = Produkcja energii elektrycznej [MWh/rok] 0,89
[Mg CO/MWHh], ”

Na szczeg6lng uwage zastuguje w powyzszym fragmencie informacja o cigzgcym na
wykonawcy obowigzku zagwarantowania uzyskania efektu ekologicznego.

Analiza optymalnego roztozenia paneli na elektrowni fotowoltaicznej zaprojektowanej przez
GES SIEMSA SA i opisanej w ztozonej ofercie pozwala na stwierdzenie, iz:

1) GES SIEMSA SA przyjat moc catkowitg elektrowni réwng 3,7699 MWp, do wykonania
zamoOwienia zostanie wykorzystanych 15708 sztuk paneli o mocy 240 Wp kazdy.

2) Panele zostaty zaprojektowane w dwoch rzedach nad sobg mocowane pionowo (na
wysokosc) i przymocowane do konstrukcji o nachyleniu 25 stopni. W rysunku dotgczonym do
pisma zawierajgcego wyjasnienia GES z dnia 9.05.2014 r. pokazane jest planowane
roztozenie paneli przy wyzej wymienionej konfiguracji.

3) GES SIEMSA SA planuje luke pomiedzy rzedami paneli o szerokosci 1,97 m. Dla
optymalnej pracy systemu w ciggu catego roku potrzebna jest luka o szerokosci 5,95 m.
Luka o szerokosci 1,97 m, przy uwzglednieniu kata nachylenia paneli i faktu, iz czesé
powierzchni panelu bedzie zacieniona przez panel zamontowany przed nim praktycznie
wyklucza produkcje prgdu w okresie od 1 listopada do 1 marca kazdego roku, co daje strate
w wysokosci 12,81% produkcji energii elektrycznej, co wynika z kgta padania promieni
stonecznych w tym okresie w tej szerokosci geograficznej (z czym wigze sie wieksze
zacienienie niz w pozostatym okresie roku).

4) W ofercie wskazano, iz w przypadku systemu fotowoltaicznego w Czernikowie o
mocy 3769920 Wp uzyskane zostanie rocznie okoto 3548 MWh rocznie energii elekirycznej.
W ocenie wnoszgcego odwotania uzysk systemu zaprojektowany przez GES SIEMSA SA z
powodu wzmiankowanego zacienienia paneli przy identycznej mocy znacznie mniejszy
(bedzie sie wahat w okolicach 3283 MWh rocznie).

5) Dodatkowo rzedy paneli oddalone od siebie tylko o 1,97 m utrudniajg eksploatacje
elektrowni fotowoltaicznej (utrudniony dostep do urzadzen, koszenie trawy nie jest
wykonalne wiekszymi maszynami). Panele zamontowane pionowo (na wysokos¢) w ogdle
nie powinny sie stosowa¢ w strefach zagrozonych opadami $niegu. Panel czesciowo
zacieniony po krétszej stronie sniegiem praktycznie jest wykluczony z produkcji z powodu
lokalizacji diod odtaczajacych przy krétszej krawedzi panelu.

Spos6b montazu paneli i ich rozstawienia proponowany przez GES SIEMSA SA swiadczy o
braku wiedzy praktycznej przy projektowaniu elektrowni fotowoltaicznych w szerokosci
geograficznej odpowiadajgcej lokalizacji inwestycji, w szczegdlnosci braku wiedzy w zakresie
warunkéw technicznych w miejscu instalacji fotowoltaicznej i uwarunkowaniach technicznych

przy podtaczaniu zrédet wytworczych w Polsce.



Tym samym, w ocenie wnoszgcego odwotanie, w ofercie ztozonej przez GES SIEMSA SA
zawarte zostaly nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego
postepowania (podana informacja, niezgodnie ze stanem faktycznym potwierdzata iz
zastosowane rozwigzanie gwarantuje uzyskanie wymaganego przez Zamawiajgcego efektu
ekologicznego).

Uzyskanie okreslonego efektu ekologicznego stanowi istotny wymoég dotyczacy sposobu
realizacji zamowienia - szczegdlnie przy uwzglednieniu sposobu finansowania inwestycji
(dofinansowanie ze $rodkéw NFOSIGW).

Zamawiajgcy winien kwestie te wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy i zastosowac¢ wobec
GES SIEMSA SA sankcje przewidziane w art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy bgdz
- w przypadku ustalenia, iz przestanka wskazana w art. 24 ust. 2 pkt 3 nie zachodzi -
odrzucenia ztozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W ocenie odwotujacego wykonawca GES SIEMSA SA zostat potraktowany w sposéb
preferencyjny, w szczeg6lnosci poprzez umozliwienie mu istotnych zmian tresci juz ztozonej
oferty i nie zrealizowanie ustawowego obowigzku odrzucenia oferty w sytuacji wskazanej w
ustawie. Umozliwito to uznanie przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez GES SEEMSA
SA za najkorzystniejsza.

W dniu 9 czerwca 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania

przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12 czerwca 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego droga
elektroniczng zgtosit swoj udziat wykonawca Global Energy Services Siemsa Spétka Akcyjna
z siedzibg w Hiszpanii Poligono Fatima Edificio Enekurimendi Carretera Bilbao — Asua 2
planta. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz oddalenie
odwotania umozliwi mu uzyskanie zaméwienia, albowiem jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego. Zgtoszenie
zostato podpisane podpisem cyfrowym przez petnomocnika dziatajacego na podstawie
uchwaty zarzgdu z dnia 9 czerwca 2014r. podjetej przez prezesa zarzadu i cztonka zarzadu
ujawnionego w Rejestrze Handlowym Bizkaia, zgodnie z odpisem z tego rejestru zatgczonym
do przystgpienia. Kopia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w
dniu 9 czerwca 2014r. faksem i drogg elektroniczna.

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt dwa pisma procesowe uszczegoétawiajgce jego
dotychczasowe stanowisko w sprawie. Do pisma dotyczacego zarzutu technicznego
odwotujgcy zataczyt roczny raport produkcji z programu SolarGlISrysunek koncepcyjny z
oferty przystepujgcego, powiekszenie tego rysunku obejmujgce opomiarowanie, graficzng
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prezentacje kata padania promieni stonecznych i zakresu zacienienia paneli rzy ich montazu
réwnolegtym pod katem 25% i odlegtosci pomiedzy rzedami paneli 5,95m, karte techniczng
produktu Virtus Il Module, karte techniczng SFE.MF-6-260, o$wiadczajac na rozprawie, ze
stanowig one element stanowiska odwotujgcego.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie wnoszac 0 jego
oddalenie w catosci i zasgdzenie kosztéw postepowania. W zakresie zarzutu dotyczgcego
uzupetnionych dokumentéw podnidst, ze wszystkie uzupetnione dokumenty byly juz
wczesniej przez przystepujgcego sktadane tj. zaplecze w formie graficznej str. 52 oferty,
gwarancja str. 15 i 16 oferty, za$ plan jakosci w ofercie wstepnej, zatem nie doszto do
jakiegokolwiek uzupetnienia czy zmiany tresci oferty, a dokumenty te majg jedynie charakter
pomocniczy i stuzg potwierdzeniu zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z
wymaganiami zamawiajgcego. W zakresie nieprawdziwych informacji podnidst, ze opis
techniczny sposobu montazu paneli nie moze by¢ traktowany jako informacja nieprawdziwa.
Wedle wiedzy zamawiajgcego sg rozne metody optymalizacji produkcji energii, mogg byc¢
proponowane rézne katy nachylenia, zas przedstawione wyliczenia sa szczegétowe oparte o
program PVSYS, ktéry dokonuje obliczeh dla konkretnych paneli i inwerterow, a obliczenia
jego cechuje duza dokfadnos¢ i dlatego w ocenie zamawiajgcego nie ma podstaw do
podwazania szacunkéw produkcji przystepujacego.

Przystepujacy takze ztozyt pismo przygotowawcze podtrzymujgc wniosek o oddalenie
odwotania. Przeprowadzit wywody dotyczgce pojecia oferty sensu stricte i oferty sensu largo
w ustawie pzp oraz analize charakteru prawnego uzupetnionych dokumentéw i wskazat, ze
dokumenty te nie stanowity tresci oferty sensu stricte i nadawaty sie do uzupetnienia. Co do
zarzutu nieprawdziwych informacji to wskazal, ze w $wietle orzecznictwa sgdow
powszechnych dla postawienia takiego zarzutu konieczne jest wykazanie celowego i
swiadomego dziatania po stronie wykonawcy, czego odwotujgcy nie udowodnit, zas jego
twierdzenia oparte sg wytgcznie o oswiadczenia wtasne. Wskazat, ze réznice w produkcji
energii i podawanych wyliczen strat pomiedzy przystepujacy i odwotujacym rodzg pytanie o
margines btedu prezentowanych wyliczen. Przeprowadzit takze analize strat energii u
odwotujgcego, ktérg Izba pomineta, jak réwniez kopie oferty odwotujacego i obliczenia
przystepujgcego w programie Helios 3D dotyczgce rozmieszczenia paneli przez
odwotujgcego, jako nie majgce zwigzku z postawionymi przez odwotujgcego zarzutami.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wraz z zatgcznikami, oferty przystepujgcego, pisma zamawiajacego do
przystepujgcego z dnia 29 kwietnia 2014r. odpowiedzi przystepujgcego z dnia 6 maja 2014r.
Na podstawie powyzszego Izba ustalita:
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W czesci lll Opis przedmiotu zamoéwienia w pkt. 8 siwz zamawiajgcy wskazat, ze elektrownia
fotowoltaiczna Czernikowo jest elementem projektu o nazwie ,Smart Torun — pilotazowe
wdrozenie Inteligentnej Sieci Energetycznej przez Grupe Kapitatowg Enegra”, ktéry znalazt
sie na liscie rankingowej przedsiewzie¢ zakwalifikowanych do dofinansowania ze $rodkéw
NFOSIGW w ramach | konkursu programu priorytetowego ,Inteligentne Sieci Energetyczne
(ISE)”. Zamawiajacy poinformowat, ze wykonawca bedzie zobowigzany podczas trwania
realizacji do przedktadania dokumentdéw dotyczacych m. in. prac i testow, we wskazanej
przez zamawiajgcego formie. Wykonawca jest rowniez zobowigzany do wykorzystania
rozwigzan, ktére bedg gwarantowac¢ uzyskanie efektu ekologicznego okreslonego na
poziomie nie mniejszym niz 2954,80 Mg CO2/rok w pierwszym roku funkcjonowania
instalacji. Efekt ekologiczny jest obliczany w nastepujacy sposéb:
Wartos¢ uniknietych emisji CO2 [Mg CO2/rok] = Produkcja energii elektrycznej [MWh/rok] «
0,89 [Mg CO2/MWh]
W czesci Il Wz6r umowy w pkt. 12.2. wskazano w zdaniu 2, ze jednoczes$nie gwarancja
producenta na ponizej wymienione elementy nie moze by¢ krétsza niz:

a) Panele — minimum 10 lat,

b) Inwertery — minimum 10 lat,

c) Stacja transformatorowa wraz z urzgdzeniami — minimum 5 lat,

d) Konstrukcje wsporcze pod panele — minimum 5 lat.
Z pkt 12.3. wynika, ze wykonawca musi posiada¢ prawo cesji gwarancji na rzecz
zamawiajgcego.
W czesci Il Opis przedmiotu zamowienia pkt 10 znajduje sie analogiczna tres¢ jak w czesci |
rozdziale Il pkt 8 siwz. W czesci lll rozdziale 1 pkt 7.2 zamawiajgcy wymagat dokumentéw
zatgczonych do oferty w tym:
Pkt. 3 opis dotyczacy przygotowania placu budowy na potrzeby montazu Elektrowni
fotowoltarycznej oraz zaplecza wykonawcy, w szczegélnosci informacje dotyczace
niezbednej powierzchni i jej zagospodarowania oraz mediéw potrzebnych do zasilania placu
budowy, urzadzen i zaplecza budowy wykonawcy takich jak: energia elektryczna,
podtgczenie telefoniczne, internetowe itp.
Pkt 5 szczeg6towe warunki gwarancji wraz z wymogami jej utrzymania,
Pkt 6 propozycji planu jakosci
W czesci lll rozdziale 3 pkt 2.4.1 Plan jakosci zamawiajgcy wskazat - wykonawca sporzadzi i
przekaze do akceptacji zamawiajgcego plan jakosci wykonywanych prac.
W ofercie przystepujgcego na str. 11 w pkt. 4.1. wykonawca wskazat: przy uzyciu paneli tego
typu roczna produkcja energii elektrycznej szacowana jest na 3 548 MW [MWH/rok] x 0,89
[Mg CO2/MWh]= 3548x0,89=3 157,72>2954,80.
W pkt 5 str. 15 oferty przystepujgcego :
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~Standardowy okres gwarancji wynosi 24 miesigce od momentu podpisania protokotu
odbioru lub uruchomienia. Przed podpisaniem protokotu odbioru koncowego GES
przeprowadzi 168 godzinny test wydajnosci elektrowni, jego pomysine zakonczenie traktuje
sie jako potwierdzenie zdolnosci elektrowni do normalnej pracy. Gwarancja GES obejmuje
wszystkie elementy elektrowni i opiera sie na wspofczynniku wydajnosci, wygasa w
przypadku, kiedy nie autoryzowany personel lub inna firma dokonajg ingerencji w
konfiguracje elektrowni bez zgody i bez porozumienia z GES. W takim przypadku GES
poprosi klienta o zwrot udzielonej gwarancji.
Gwarancja nie obejmuje:

o Uzycia materiatow i czesci o specyfikacji nie zatwierdzonej przez GES

o Nie przestrzegania instrukcji uzytkowania dostarczanej przez GES,

o Rezultatow zaburzen w sieci dystrybucyjnej powyzej zakreséw ustalonych w IRIESD

o Zmian wynikajgcych ze zmieniajgcego sie prawa

o Spadkdéw napiecia i rezultatédw zaktécen z sieci dystrybucyjnej,

o Przyczyn opisanych jako sita wyzsza,

o Mozliwego zacienienia paneli przez zewnetrzne elementy takie jak budynki, drzewa,

ogrodzenia etc. (nie dotrzymanie Wspotczynnika Wydajnosci)

o Aktéow wandalizmu.
Ze str. 20 oferty przystepujgcego — prognoza produkcji energii wynika produkcja energii 3548
MWh/rok.
W dniu 29 kwietnia 2014r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 do
uzupetnienia:

1. Opisu dotyczacego przygotowania placu budowy na potrzeby montazu Elektrowni

fotowoltarycznej oraz zaplecza,

2. Szczegétowych warunkdéw gwaranciji wraz z wymogami jej utrzymania

3. Propozycji planu jakosci.
W dniu 6 maja 2014r. przystepujacy przetozyt:
- przygotowanie placu budowy- dwie strony przy czym strona druga jest identyczna ze str. 52
oferty przystepujacego,
- szczego6towe warunki gwarancji, ktorych tres¢ w stosunku do opisanego wyzej pkt 5 str. 15
oferty przystepujacego uzupetniona zostata o oswiadczenie:
GES dokona cesji gwarancji udzielonej przez producentéw nastepujgcych urzadzen na
Zamawiajgcego:

a) Panele — gwarancja o dtugosci 10 lat,

b)

c) Stacja transformatorowa wraz z urzgdzeniami — gwarancja o dtugosci 5 lat,

d)

Inwertery — gwarancja o dtugosci 10 lat,

Konstrukcje wsporcze pod panele — gwarancja o dtugosci 5 lat.
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- wz6r planu jakosci

Izba postanowita oddali¢ wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego, wskazujgc
przede wszystkim, ze dowdd ten nie stworzyt udowodnienia okolicznosci majgcych istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia. Przede wszystkim zarzut odwotania opiera sie o zatozenie, ze
przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na postepowanie. Opinia
biegtego za$ ma zmierzaé do ustalenia, czy =zostaly podane dane prawidtowe
w przedstawionej symulacji. Oznacza to, iz dowdd w rzeczywistosci nie zmierza do
wykazania zarzutu, ale do sprawdzenia poprawnosci przyjetych danych. W zwigzku
Z powyzszym nie prowadzi do udowodnienia, ze wykonawca w sposob $wiadomy i celowy
oswiadczyt, iz roczna produkcja energii elektrycznej szacowana jest na poziomie wiekszym
niz 2954,80.

Izba z urzedu dopuscita dowody dokumentacji postepowania w postaci SIWZ po zmianach,
odpowiedzi na pytania do SIWZ, oferty GES SIEMSA, wezwanie zamawiajgcego z 29
kwietnia 2014 r. i odpowiedzi przystepujgcego z 6 maja 2014 r. wraz z zatgcznikami.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktére mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego ustawy. W przedmiotowym
postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert jest cena. W przypadku uwzglednienia
odwotania - oferta odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza i uzyskatby on zamdéwienie.
Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu wykonania

zamowienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1,art.89 ust. 1 pkt 2
ustawy to jest zasady niezmiennosci tresci ztozonej oferty, nie odrzucenie oferty w sytuaciji,
gdy jej tre$¢ nie jest zgodna z trescig siwz i bezpodstawne wezwanie do uzupetnienia

brakujgcych dokumentow
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy
ma obowigzek odrzuci¢ oferte jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Z kolei art. 87 ust. 1
ustawy z jednej strony zezwala zamawiajgcemu na zadanie od wykonawcéw wyjasnien co
do tresci ztozonej oferty i jednoczesnie wyznacza granice takich wyjasnien wskazujac, ze
poza sprecyzowaniem i dopracowaniem tresci ofert w dialogu konkurencyjnym i
dokonywaniem poprawiania omytek w ofertach wykonawcéw w trybie art. 87 ust. 2 ustawy
niedopuszczalne jest wprowadzanie jakichkolwiek zmian w tresci ofert. Natomiast art. 26 ust.
3 ustawy naktada na zamawiajgcego obowigzek wyzwania wykonawcow do uzupetnienia
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego nie ztozonych albo
zawierajgcych btedy. Z § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013r. poz. 231) wynika, ze w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego zamawiajgcy moze zgdac¢ w szczegdlnosci :
1) probek, opiséw lub fotografii produktéw, kidére majg zosta¢ dostarczone, ktérych
autentyczno$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego;

2) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym;

3) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci
dziatan wykonawcy z normami jako$ciowymi, jezeli zamawiajgcy odwotujg sie do systemow
zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich;

4) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci
dziatan wykonawcy z europejskimi normami zarzgdzania $rodowiskiem, jezeli zamawiajgcy
wskazujg S$rodki zarzadzania Srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie stosowat podczas
wykonywania zamoOwienia na roboty budowlane lub ustugi, odwotujgc sie do systemu
zarzadzania $srodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm zarzgdzania srodowiskiem opartych na
europejskich lub miedzynarodowych normach poswiadczonych przez podmioty dziatajgce
zgodnie z prawem Unii Europejskiej, europejskimi lub miedzynarodowymi normami
dotyczacymi certyfikaciji.

Z analizy wyzej wskazanych norm prawnych wynika, ze ustawodawca rozréznia tres¢ oferty
od dokumentéw skfadanych na potwierdzenie wymagan zamawiajgcego stawianych
dostawom, ustugom czy robotom budowlanym i o ile w ofercie nie zezwala na dokonywanie
zmian z wyjatkiem poprawy omytek, o tyle co do dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

wymagan wrecz nakazuje zamawiajgcemu uzupetnic dokumenty Zzagdane, o ile nie byty
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pierwotnie ztozone. W tej sytuacji dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne jest, co
stusznie podnosili zamawiajgcy i przystepujacy rozstrzygniecie, jaki charakter prawny maja

- opis dotyczgcy przygotowania placu budowy na potrzeby montazu Elektrowni
fotowoltarycznej oraz zaplecza wykonawcy, w szczegélnosci informacje dotyczace
niezbednej powierzchni i jej zagospodarowania oraz medidéw potrzebnych do zasilania placu
budowy, urzadzen i zaplecza budowy wykonawcy takich jak: energia elektryczna,
podtgczenie telefoniczne, internetowe itp.,

- szczegbtowe warunki gwarancji wraz z wymogami jej utrzymania,

- propozyciji planu jakosci

W pierwszej kolejnosci I1zba odniesie sie do dokumentu — propozycja planu jakosci. W ocenie
Izby dokument ten nie moze by¢ w zaden sposéb uznany za tresé oferty z uwagi na jego
niewigzacy charakter. Z samej nazwy dokumentu wynika, ze jest to jedynie propozycja ze
strony wykonawcy, ktére nie ma charakteru stanowczego i ktéra bedzie co najwyzej punktem
wyjscia do opracowania planu jakosci na etapie zawierania umowy, ktéry bedzie podlegat
akceptacji zamawiajgcego. Dokument ten nie kreuje zatem zadnych praw czy obowigzkéw
po stronie tak zamawiajgcego jak i wykonawcy, ktére mozna bytoby zaliczy¢ do elementéw
przedmiotowo istotnych oferty. Z opisu przedmiotu zaméwienia cz. Il siwz wynika, ze
zamawiajgcy oczekuje, ze w toku realizacji zamdwienia jakos¢ wykonania zaméwienia
bedzie poddawana testom i kontrolowana, stgd propozycje planu jakosci mozna uznaé
jedynie jako dokument pogladowy dla zamawiajgcego, co do tego, czy wykonawca zamierza
zapewni¢ odpowiednig kontrole jakosci. Z tego wzgledu dokument ten swoim charakterem
odpowiada dokumentom opisanym w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Tym samym zamawiajacy
postgpit prawidtowo wzywajgc do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy i nie byto
podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ani
tez nie doszto do niedopuszczalnych negocjaciji tresci oferty, skoro ten dokument takiej tresci
nie kreowat.

Co do szczegétowych warunkéw gwarancji i wymogoéw jej utrzymania, to Izba podziela
stanowisko zamawiajgcego, co do tego, ze nie byt uprawniony do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, albowiem ewentualna niezgodno$¢ w ofercie
przystepujgcego polega wytgcznie na niezgodnosci, co do formy, gdyz warunki gwarancji nie
zostaty sporzadzone jako osobny dokument, ale zostaty wtgczone do opisu przedmiotu oferty
na str. 15 i 16. Izba ustalita, ze wymagania gwarancyjne opisane na str. 15 i 16 sg tymi
samymi, co do tresci wymaganiami gwarancyjnymi, ktére wykonawca wyodrebnit do
osobnego dokumentu i ztozyt jako uzupetnienie dokumentu. Jedyng nowoscig w stosunku do
tresci oferty byto dodanie tresci odpowiadajgcej pkt 12.2 i 12.3 wzoru umowy w zakresie
cesji. Jednak zamawiajgcy nie wymagat tego elementu w ramach szczegétowych warunkow

gwarancji, bo wigzaty one i tak wykonawce z chwilg zaakceptowania wzoru umowy, a
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ponadto zamawiajacy oczekiwat podania warunkéw utrzymania gwarancji, co wykonawca
zawart juz pierwotnie w ofercie na str. 16 wskazujgc wyraznie jakich zdarzen udzielana przez
niego gwarancja nie obejmuje. W tej sytuacji, wprawdzie w ocenie lzby zamawiajgcy
nieprawidtowo zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz wezwat dom uzupetnienia dokumentu
juz ztozonego i co do ktérego nie wskazat w wezwaniu na jego wadliwos¢, to nie doszto do
zakazanej art. 87 ust. 1 ustawy zmiany tresci oferty, ani nie byto podstaw do zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktdry nie daje zamawiajgcemu podstaw do odrzucenia oferty za
uchybienia w jej formie.

Analogiczna sytuacja dotyczy opisu przygotowania placu budowy oraz zaplecza wykonawcy.
Izba ustalita, ze na str. 52 oferty znajduje sie rysunek techniczny obrazujgcy zaplecze
planowane do zastosowania przez wykonawce. Rysunek ten daje zamawiajgcemu poglad co
do wymiaréw planowanego zaplecza jak i uktadu mediéw. Niemniej jednak z literalnego
brzmienia siwz wynika, ze zamawiajgcy oczekiwat opisu, a wiec prezentacji pisemnej, a nie
graficznej. Ponownie w wyniku wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu,
przystepujgcy nie zmienit tresci swojej oferty, a jedynie opatrzyt pisemnym komentarzem
dane wynikajgce z rysunku ze str. 52 oferty. Potwierdzeniem tego, ze opis dotyczy rysunku
zawartego juz w ofercie jest to, ze do uzupetnienia przystepujacy wtgczyt ten sam rysunek.
W ocenie Izby opis przygotowania placu budowy jest dokumentem pomocniczym majgcym
pomoc zamawiajgcemu w zaplanowaniu przebiegu inwestycji, a w szczego6lnosci ma stuzy¢
informacjg jakg powierzchnie wykonawca potrzebuje na swoje zaplecze i jakie media sg mu
potrzebne. Nie jest to natomiast sposéb wykonania zamoéwienia, ani z dokumentu tego nie
wynikajg wzajemne obowigzki stron. W tej sytuacji Izba uznata za dopuszczalne usuniecie
wady opisu przygotowania placu budowy polegajgcego na ztozeniu go w niewtasciwej formie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Nie dopatrzyta sie takze naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy, gdyz
oferta w swojej tresci w jakikolwiek sposdb nie zostata zmieniona. Zamawiajgcy réwniez w
ocenie Izby nie dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz przepis ten dotyczy
wytgcznie braku odpowiadania przez tresc¢ oferty tresci siwz, a w tym przypadku ten brak
odpowiedniosci dotyczyt jedynie formy oraz dokumentu o charakterze pomocniczym, ktéry
mégt podlegac uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Reasumujac Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 26 ust. 3, art.
87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktére miatby lub mogty mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, gdyz oferta przystepujgcego mimo uchybien formalnych i drobnych
uzupetnialnych brakéw spetniata wymagania zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3, a w konsekwencji takze art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy przez nie wykluczenie oferenta z udziatu w postepowania pomimo
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ztozenia w ofercie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania lub -
ewentualnie - nie odrzucenie oferty pomimo iz jej tres¢ nie jest zgodna z trescig siwz w

zakresie wymagan dotyczgcych sposobu wykonania zamowienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy
wyklucza wykonawcow, ktory ztozyli nieprawdziwe informacje majgce lub mogace miec
wptyw na wynik postepowania. Swoje stanowisko w tym zakresie odwotujgcy opart o
przekonanie, ze panele o nizszej sprawnosci rozmieszczone gesciej muszg generowac
wieksze straty wydajnosci z uwagi na zacienienie. Odwotujgcy podnoszac swoje twierdzenia
opierat sie na wyliczeniach programu SolarGis, ktére zatgczyt do pisma przygotowawczego,
uznajgc je za swoje stanowisko w sprawie. Jednak jak stusznie zauwazyli zamawiajacy i
przystepujgcy dane z tego programu nie potwierdzajg, ze wyliczenia byly oparte o
zastosowany przez przystepujgcego konkretny model panelu i inwertera. Sam odwotujgcy
przyznat w toku rozprawy, ze nie znajac danych wyjsciowych zastosowanych przez
przystepujgcego w programie PV-SYS nie jest w stanie zweryfikowa¢ prawidtowosci
obliczen. Wprawdzie odwotujgcy wnosit o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego o
specjalnosci w zakresie elektrowni fotowoltaicznych, na okoliczno$¢ prawidtowosci obliczen
zaprezentowanych w ofercie przystepujacego, jednak innych wnioskéw dowodowych nie
sktadat. Izba oddalita powyzszy wniosek, gdyz zarzutem podstawowym stawianym przez
odwotujgcego jest nie dostrzezenie przez zamawiajgcego ztozenia przez przystepujgcego
nieprawdziwych informacji w ofercie. Czyli zarzut, ze przystepujacy przedstawit w swojej
ofercie dane nieprawdziwe, a zamawiajgcy tego nie wykryt. Jednak odwotujgcy nawet nie
dazyt do zgromadzenia materiatu dowodowego, ktéry pozwolitby na dokonanie jego oceny
pod katem posiadanych wiadomosci specjalnych przez biegtego. Réwniez biegty nie
uzyskatby wiedzy poza tg wynikajgcg z oferty, jakie dane przystepujgcy do programu
wprowadzit. Co wiecej prezentowane stanowisko odwotujgcego odnosi sie do blizej
nieskonkretyzowanego typu i modelu panelu i inwektora, a wiec nie odnosi sie wprost do
przedmiotu oferty przystepujgcego. Przystepujgcy nie negowat faktu, ze zaprojektowat
panele o sprawnosci 14,8%, kat nachylenia paneli 25% i przerwe miedzy rzedami paneli ok.
2m, jednak podnosit, ze réwniez odwotujgcy nie zaprojektowat swojego rozwigzania zgodnie
z twierdzeniami z pisma przygotowawczego ztozonego na rozprawie i w jego przypadku kat
nachylenia paneli to 25%, a nie 38%, jak wskazuje odwotujgcy w pismie jako optymalny i
przerwa to okoto 3m, a nie 5,95m. Z zastrzezenia w ttumaczeniu wydruku programu
SolarGIS wynika, ze firma nie gwarantuje doktadnosci oczekiwan z uwagi na niepewnosé
danych i kalkulacji. Z powyzszych okoliczno$ci w ocenie Izby wynika, ze twierdzenia
odwotujgcego, co do wielkosci strat z tytutu zacienienia zawarte w odwotaniu sa

niewiarygodne, a nadto z zadnego ze ztozonych dokumentéw nie wynika, ze twierdzenia te
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odnoszg sie wprost do paneli o sprawnosci 14,8%. Odwotujgcy w ocenie Izby nie wykazat,
ze dane zawarte w ofercie przystepujacego sg danymi nieprawdziwymi ztozonymi celowo by
u zamawiajgcego wywota¢ btedne wrazenie, ze oferta przystepujgcego odpowiada tresci
siwz. Z wyliczen z programu PV-SYS przedstawionych przez przystepujagcego dla
konkretnego zastosowanego przez niego modelu panelu i inwektora, czy kacie nachylenia 25
% wynika, ze straty z tytutu zacienienie wystgpia i bedg wynosi¢ okoto 10%, ze bedg tez inne
straty, ale ze wydajnos¢ roczna tj. minimalna produkcja energii roczna (3 548) x 0.89 bedzie
wyzsza od wymaganego przez zamawiajgcego efekiu ekologicznego na poziomie nie
nizszym niz 2954,80. Jedynie wykazanie, ze przystepujacy wprowadzit do programu
nieprawdziwe dane mogtoby prowadzi¢ do przyjecia, ze rzeczywisty efekt ekologiczny
elektrowni przystepujgcego jest niezgodny z trescig siwz. Stad zarzut ewentualny naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy réwniez nie mégt sie osta¢. Majagc na uwadze powyzsze lzba
uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy ani art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w
postaci uiszczonego wpisu oraz zobowigzujgc, go do zwrotu zamawiajgcemu kosztéw
postepowania z tytutu zastepstwa prawnego przez petnomocnika w wysokosci wynikajgce;j

ze zlozonego przez zamawiajgcego rachunku.

Przewodniczacy: ...............
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