Sygn. akt: KIO 2799/21

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2021 r. przez

wykonawce Eko-Solar Sp. z o0.0. z siedzibg w Wszeradowie w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Ladek - Zdréj

1.

21.

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym przyznanie ofercie wykonawcy Eko-Solar Sp. z o.o.
z siedzibg w Wszeradowie maksymalnej liczby punktéw w kryterium oceny ofert pn.
~Sprawnos¢ panelu fotowoltaicznego (SP)”.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Ladek — Zdrg;j i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Eko-Solar Sp. z o.0. z siedzibg w Wszeradowie tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Ladek - Zdréj na rzecz Odwotujgcego -
wykonawcy Eko-Solar Sp. z o.0. z siedzibg w Wszeradowie kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szeé$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiiirirreae,



Sygn. akt: KIO 2799/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Ladek - Zdr¢j [dalej ,Zamawiajacy’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp
na poprawe jakoS$ci powietrza poprzez zwiekszenie udziatu OZE w wytwarzaniu energii etap
| — budowa elektrowni fotowoltaicznej w mocy 1 MW wraz z infrastrukturg w formule
zaprojektuj i wybuduj (znak postepowania: WR.271.11.2021.206).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 16 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00150258/01.

W dniu 22 wrzesnia 2021 r. wykonawca Eko-Solar Sp. z o0.0. z siedzibg
w Wszeradowie [dalej ,Odwotujgcy” lub ,Eko-Solar’] wnidst odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 255 pkt 3 w zw. z art. 126 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg wyktadnie
i ocene, iz oferta oceniona przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w rzeczywistosci jest
ofertg najkorzystniejszg bez poddania jej wczesniejszemu badaniu pod katem spetnienia
wymogow, cech i kryteridw przewidzianych przez Zamawiajgcego oraz pomimo braku
wczesniejszej weryfikacji czy nie wystgpity przestanki do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zamdwienia, co skutkowato bezprawnym uniewaznieniem
postepowania;
2. art. 255 pkt 3 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie w sytuacji, gdy nie
ziscita sie przestanka do uniewaznienia postepowania, albowiem w rzeczywistosci
najkorzystniejszg oferta jakg byta oferta Odwotujgcego i cena w niej wskazana nie
przewyzszyta kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania oceny oferty Odwotujgcego w postepowaniu;

3. przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci uzasadnienia, na fakty tam powotane.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy, w szczegodlnosci wskazat na
brzmienie rozdziatu XXI pkt 1 SWZ. Wskazat, ze z protokotu komisji przetargowej z dnia

16.09.2021 r. wynika, ze Zamawiajgcy oferte Odwotujgcego w zakresie kryterium



~Sprawnos¢ panelu fotowoltaicznego” ocenit w ten sposob, iz przyznat EKO-SOLAR Sp.
z o0.0. ,0” punktéow, albowiem w jego ocenie zatgczone do oferty przedmiotowe $rodki
dowodowe nie potwierdzity sprawnosci okreslonej przez Odwotujacego w ofercie. Powyzsze
stanowisko Zamawiajgcego w zakresie przyznania punktéw ofercie Odwotujgcego znalazio
potwierdzenie w dokumencie ,wstepna ocena ofert”, co skutkowalo przyznaniem
EKO-SOLAR Sp. z 0.0. w sumie 83 punktéw co sprawito, iz oferta Odwotujgcego nie zostata
uznana za oferte najkorzystniejszg, albowiem oferta Konsorcjum firm: Elektromontaz
Wschdéd Sp. z o.o0. (Lider) i Elserwis Sp. z 0.0. (Partner) (dalej jako: ,Konsorcjum”) wedle
wyliczen Zamawiajgcego uzyskata sume punktow na poziomie 84,91. Z uwagi na to, ze
Zamawiajacy ocenit, iz oferta powyzszego konsorcjum byta ofertg najkorzystniejszg to podjat
decyzje o uniewaznieniu postepowania albowiem cena w niej wskazana przewyzszyta kwoty,
ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a Zamawiajgcy nie
zdecydowat sie na zwigkszenie przeznaczonych srodkéw do wysokos$ci zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidiowy dokonat analizy
przedmiotowych srodkéw dowodowych przekazanych przez Odwotujgcego i wadliwie uznat,
iz w ramach kryterium ,Sprawno$¢ panelu fotowoltaicznego” EKO-SOLAR Sp. z 0.0. nalezy
przyzna¢ ,0” punktow, albowiem w rzeczywistosci Odwotujgcy w ramach tego kryterium
powinien uzyska¢ maksymalne ,15” punktéw, co w konsekwenciji skutkowatoby tym, iz suma
punktoéw po stronie EKO-SOLAR Sp. z 0.0. wyniostaby 98 pkt.

Zgodnie z wymaganiami postepowania przetargowego dla uzyskania maksymalnej
ilosci punktow sprawnos¢ oferowanego panelu fotowoltaicznego powinna wynosi¢ co
najmniej 20% (patrz rozdziat XXI pkt. 1.15). Minimalna moc modutu fotowoltaicznego
zgodnie z zapisami programu funkcjonalno-uzytkowego powinna wynosi¢ min. 540Wp (str. 6
pkt 9 PFU).

Odwotujgcy zaoferowat panele fotowoltaiczne firmy Jinko Solar model Tiger Pro
72HC-TV o mocy 540 WP. Modut ,BIFACIAL” z przezroczystg tylng warstwa. Technologia
,Bifacial” to technologia ogniw dwustronnych co powoduje znaczgce zwigkszenie sprawnosci
panelu. Panel fotowoltaiczny absorbuje promienie stoneczne zaréwno z przodu jak i z tytu.
Zaproponowany panel fotowoltaiczny posiada mozliwos¢ osiggniecia nawet 26,18%
sprawno$ci dzieki tej technologii.

Odwotujgcy wskazat, ze katalog przestanek wymienionych w art. 255 ustawy Pzp ma
charakter katalogu zamknietego. Z uwagi na to, ze celem prowadzonego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty, instytucja
uniewaznienia postepowania ma charakter wyjgtkowy. Zatem przestanki wymienione
w art. 255 ustawy Pzp nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Podlegajg one wykfadni
Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, tak w zakresie okolicznosci faktycznych

i prawnych, spoczywa na zamawiajgcym. W realiach niniejszej sprawy prawidtowo dokonana
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ocena materiatdw zgromadzonych w toku postepowania pozwala przyjgé, ze najwiecej
punktéw nalezato przyzna¢ Odwolujgcemu, a zaoferowana przez niego cena, {j.
4.520.078,37 zt nie przekracza kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na realizacje
zadania ktéra wynosita 4.523.220,00 zt.

Jeszcze w orzecznictwie bazujgcym na art. 91 wczes$niejszej ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktére to jednak w ocenie Odwotujgcego w szerokim zakresie
powinno znalez¢ zastosowanie takze na gruncie aktualnego art. 255 ustawy Pzp,
uwypuklano, iz mozliwe jest zakwestionowanie wyboru najkorzystniejszej oferty zaréwno ze
wzgledu na to, ze wybrana oferta w ogdle nie powinna zosta¢ poddana ocenie w Swietle
przestanek okreslonych w art. 91 ustawy Pzp, gdyz podlegata odrzuceniu albo wykonawca
podlegat wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia, jak i ze wzgledu na to, ze
formalnie prawidtowa oferta zostata nieprawidlowo oceniona w zakresie przewidzianym
w art. 91 ustawy Pzp jako najkorzystniejsza (tak m.in. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 17
listopada 2017 r. lll CZP 56/17). W Swietle powyzszej argumentacji nalezy przyjaé, ze
Z naruszeniem przepisow prawa Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia
postepowania albowiem w rzeczywistosci nie zaktualizowaty sie przestanki ku temu, wszak
wadliwie Zamawiajgcy wstepnie ocenit oferte EKOSOLAR Sp. z o.0. i btednie uznat, iz oferta
ta nie jest faktycznie najkorzystniejszg spoérod wszystkich ztozonych w toku postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od powyzszego, z daleko idgcej ostroznosci,
gdyby przyjg¢, ze Odwotujgcy miatby uzyskaé mniejszg ilos¢ punkidw w ramach wstepnej
oceny oferty wedle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow i w konsekwencji w dalszym
ciggu jego oferta klasyfikowataby sie w ramach ogdlnej sumy punktdéw ponizej oferty
Konsorcjum, to i tak decyzja Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania byta decyzjg
przedwczesng. Dokonujgc wyktadni przepiséw Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz ,oferta oceniona
jako najkorzystniejsza”, a z takg de facto mamy do czynienia w realiach niniejszej sprawy,
nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem ,najkorzystniejszej oferty”, o ktérym mowa w art. 255
pkt 3 ustawy Pzp. W realiach niniejszej sprawy w oparciu o dokumentacje zgromadzong
w aktach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mozna stwierdzi¢, iz
Zamawiajgcy dokonat jedynie ,wstepnej oceny ofert” i w oparciu o to ocenit, ze oferta
Konsorcjum jest najkorzystniejsza. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 13 marca 2018 r.
sygn. akt: KIO 391/18 i stwierdzit, ze skoro Zamawiajgcy nie przeprowadzit w sposéb
kompleksowy procedury badania ofert Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu, to
winien czynnosci tej dokonaé. Dopiero dokonanie czynnosci badania i oceny oferty w petnym
zakresie umozliwi Zamawiajgcemu podjecie decyzji co do tego czy faktycznie jest to oferta
najkorzystniejsza i w konsekwencji z uwagi na ustalong w niej cene zasadnym jest

uniewaznienie postepowania.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 wrzesnia 2021 r. wnibst
o oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Zamawiajgcy dokonat wstepnej oceny pieciu ofert ztozonych w postepowaniu w tym
oferty Odwotujgcego. Dwie oferty zostalty odrzucone — jedna z uwagi na nieprawidtowe
wniesienie wadium, druga nie zostata prawidtowo podpisana. Ocenie zostaty poddane trzy
oferty, w tym oferta Odwotujgcego. Protokdt Komisji Przetargowej zawiera opis czynnosci
przeprowadzonych w postepowaniu. Zatgcznikiem nr 2 do niniejszego protokotu jest tabela
przedstawiajgca wstepng ocene ofert pod wzgledem kryteribw oceny ofert zawartych
w Rozdz. XXI SWZ. Zatem zarzut zaniechania czynnosci oceny oferty ziozonej przez
Odwotujgcego jest chybiony. Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat analizy
zatgczonych do oferty Odwotujgcego srodkéw dowodowych, ktére opisujg przedmiot
zamowienia. Odwotujgcy w formularzu ofertowym podat nazwe i model zaoferowanego
panelu fotowoltaicznego Tiger Pro 72HC-TV oraz okreslit jego sprawnosé na poziomie 23%.
Do oferty dotgczono karte katalogowg modelu ,BIFACIAL”, ktéra przedstawiata specyfikacje
az pieciu typow modutu - kazdy o innych parametrach - zaden o sprawnosci 23%.

Odwotujgcy nie doprecyzowat w ofercie, ktéry z pieciu typdw modutdw zaoferowat.
O tym, ze Odwotujgcy zaproponowat panel fotowoltaiczny o mocy 540Wp i wzmocnieniu tytu
modutu do 25% Zamawiajgcy dowiedziat sie dopiero z tresci odwotania, tzn., ze w zadnym
dokumencie lub oswiadczeniu zatgczonym do oferty nie bylo takiej informacji. Zgodnie
z utrwalong linig orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej dokumenty stanowigce podstawe
oceny w ramach kryterium oceny ofert nie sg dokumentem uzupetnianym, a ich wyjasnienie
moze dotyczy¢ wytgcznie kwestii niescistosci (m.in. orzeczenie KIO 81/20). Zdaniem
Zamawiajgcego w niniejszym przypadku niedopuszczalne bytoby wezwanie Odwotujgcego
do wyjasnien, ktéry z typdw modutdw panelu fotowoltaicznego Odwotujgcy zaoferowat, gdyz
prowadzitoby to do niedozwolonej zmiany tresci oferty.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca w odwotaniu zmienit tres¢ oferty,
oSwiadczajagc, ze zaproponowany panel posiadajgcy mozliwos¢é osiggniecia sprawnosci
26,18%, a nie tak jak zaproponowat w ofercie 23%.

Argument Odwotujgcego, ze jakoby typ modutu wynikat z wymagan Zamawiajgcego
zawartych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (str. 6 pkt 9 PFU) jest chybiony.
Wprawdzie Zamawiajgcy zaproponowat w PFU moc pojedynczego modutu na 540 WP, to
jednak dopuscit poziom réwnowaznosci na +/- 150 Wp. Zatem wymagania Zamawiajgcego
spetniatyby moduty o mocy od 390 do 690 WP. Biorgc pod uwage zatgczong do oferty
Odwotujgcego karte katalogowg paramenty te spetnia wszystkie pie¢ typdw modeli panelu
fotowoltaicznego. Zitozenie oferty w formie, ktéra daje mozliwos¢ wyboru rozwigzania

technicznego (typ panelu) jest ztozeniem oferty wariantowej, ktérej Zamawiajgcy w SWZ nie
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dopuscit. Wykonawca powinien w ofercie precyzyjnie okre$li¢, jaki typ modutu (jeden)
dostarczy. Z oferty (w tym karty katalogowej) nie wynikato, jaki konkretnie typ modutu zostat
zaoferowany. Dopiero w tresci odwotania Wykonawca wyraznie zaznaczyt, o jaki typ panelu
chodzi - powotujgc sie na jego rodzaj, moc oraz wyrézniajgc go graficznie na wycinku z karty
katalogowej (tj. Jinko Solar model Tiger Pro 72HC-TV, o mocy 540 WP, Modut ,BIFACIAL”
z przezroczysta tylng warstwg). Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy przygotowujac oferte
nie dokonat w tym zakresie nalezytej starannosci. Od wykonawcy ubiegajgcego sie
o zamoéwienie publiczne jako od profesjonalisty wymaga sie, by skladajgc oswiadczenia
i dokumenty majgce stuzy¢ ocenie ofert w ramach okreslonych kryteriow oceny ofert, uczynit
to w sposéb prawidlowy, tj. w taki, jaki wymaga tego SWZ i jaki warunkuje przyznanie
punktéw w danym kryterium.

Co do ofert innych Wykonawcoéw nie byto watpliwosci co do zaoferowanego typu
panelu. W ofercie nr 3 ztozonej przez Konsorcjum firm: Elektromontaz Wschéd sp. z o.0.
Lider, Elserwis sp. z 0.0. — Partner w formularzu ofertowym zostata podana doktadna nazwa
panelu fotowoltaicznego, jednoczesnie Wykonawca zaznaczyt go graficznie na karcie
katalogowej, w ofercie nr 4 ztozonej przez Konsorcjum MEB Technical Sp. z o.0. (Lider),
TAURON Nowe Technologie S.A. (Partner) w formularzu ofertowym zostata podana bardzo
doktadna nazwa panelu fotowoltaicznego pozwalajgca na zidentyfikowanie go w karcie
katalogowe;j.

Biorgc pod uwage zaistniate okolicznosci prawidtowym byto przyznanie 0 pkt ofercie
Odwotujgcego w kryterium ,Sprawnos¢ panelu fotowoltaicznego”. Zamawiajgcy nadmienia,
ze w przypadku uwzglednienia odwofania oraz nakazu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania w celu ponownej oceny i badania ofert, mozliwe jest, iz
Konsorcjum firm: Elektromontaz Wschod sp. z o.0. - Lider, Elserwis sp. z 0.0. - Partner nie
wyrazi woli na uczestnictwo w czynnosciach powtérzonych choc¢by poprzez brak ponownego
wpftacenia wadium, ktore zostato im zwrdcone (informacje o uwolnieniu wadium wystano
w dniu 20.09.2021 r.). Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, biorgc pod uwage wszystkie
ujawnione w toku postepowania odwotawczego fakty, Odwotujgcy dokonat niedopuszczalnej
zmiany tresci oferty. Zatem w przypadku dokonania powtdrzonych czynnosci Zamawiajgcy
zbada, czy oferta Odwotujgcego nie powinna podlegaé¢ odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 3 bgdz art. 226 ust. 1 pkt 7 wzglednie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako oferta

wariantowa, ktérej Zamawiajgcy nie dopuscit.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwolawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 23 wrzesnia 2021 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotaniu. Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpieh.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogfoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjadnieniami i modyfikacjami, informacje z otwarcia ofert, oferte Odwotujgcego, protokot
posiedzenia komisji przetargowej z dnia 16 wrzesnia 2021 r. oraz zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 17 wrzesnia 2021 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage roéwniez stanowiska i oswiadczenia
Odwotujgcego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22 pazdziernika
2021r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem XXI SWZ, kryteriami oceny ofert byty:
1. Cena (C) - 50 %
2. Gwarancja na roboty budowlane (Grb) - 10 %
3. Gwarancja na panele (Gp) - 10 %
4. Gwarancja na falowniki (Gf) - 10 %
5. Sprawnosc¢ panelu fotowoltaicznego (SP) - 15 %
6. Doswiadczenie kierownika budowy (DK) - 5 %
Kryterium Sprawnosc¢ panelu fotowoltaicznego (SP) — ocena w tym kryterium polega
na przyznaniu ofercie Wykonawcy dodatkowych punktéw (max. 15 pkt) w zalezno$ci od
sprawnoséci panelu fotowoltaicznego wyrazonej w % w Kkarcie technicznej, kryterium

sprawnosci panelu fotowoltaicznego — obliczone bedzie wg wzoru:

SPb-SP min

SP max — SP min

SP- ilo$¢ przyznanych pkt w ramach kryterium



SPb — sprawnosc¢ panelu fotowoltaicznego w badanej ofercie

SP min.- minimalna sprawnos¢ panelu fotowoltaicznego

SP max. — maksymalna sprawnos¢ panelu fotowoltaicznego
Minimalna sprawno$¢ panelu fotowoltaicznego wynosi 20,00% a maksymalna 23,00%.
Uwaga: Wykonawca zobowigzany jest wpisa¢ nazwe/model zaoferowanego panelu
fotowoltaicznego do formularza ofertowego oraz dotgczy¢ do oferty karte techniczng panelu
fotowoltaicznego zawierajgcg informacje o sprawnosci. Zaoferowanie nizszej niz minimalna
sprawnosci panelu bedzie skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5
ustawy Pzp. Natomiast w przypadku zaoferowania maksymalnej okreslonej sprawnosci lub
wiekszej Wykonawca otrzyma maksymalng mozliwg liczbe punktéw

Minimalna moc modutu fotowoltaicznego zgodnie z zapisami programu funkcjonalno-
uzytkowego powinna wynosi¢ min. 540Wp, przy czym Zamawiajgcy dopuscit odstepstwo na
poziomie +/- 150 (str. 6 pkt 9 PFU).

Na sfinansowanie zamowienia Zamawiajacy przeznaczyt kwote 4 523 220 zt brutto.
W postepowaniu ztozono 5 ofert, przy czym dwie zostaty odrzucone. Odwotujgcy ztozyt
oferte z ceng 4 520 078,37 zt.

Odwotujgcy zaoferowat panele fotowoltaiczne firmy Jinko Solar model Tiger Pro
72HC-TV. Sprawno$¢ modelu fotowoltaicznego (SP) 23%. Do oferty Odwotujgcy zatgczyt
karte katalogowg Tiger Pro 72 HC-TV 525 — 545 Watt — modut bifacial z przezroczystg tylng
warstwg. Z zatgczonej karty katalogowej wynika, ze kazdy z modutdéw w niej wskazanych
posiadat sprawnos¢ odpowiednio na poziomie 25,45%, 25,69%, 25,93%, 26,18% oraz
26,42%.

Jak wynika z protokotu posiedzenia komisji przetargowej z dnia 16 wrzesnia 2021 r.
Odwotujgcy w kryterium sprawno$¢ panelu fotowoltaicznego otrzymat O punktéw, poniewaz
z zatgczonych do oferty przedmiotowych srodkéw dowodowych nie wynika, ze zaoferowane
panele fotowoltaiczne posiadajg sprawnos¢ okreslong przez wykonawce w formularzu
ofertowym. Oferta Odwotujgcego tgcznie w kryteriach oceny oferty otrzymata 83 pkt, z kolei
oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Elektromontaz
Wschod Sp. z 0.0. oraz Elserwis Sp. z 0.0. otrzymata tgcznie 84,91.

W dniu 17 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp
w uzasadnieniu faktycznym wskazujgc, ze cena najkorzystniejszej oferty (wykonawcéw
wspolne ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Elektromontaz Wschod Sp. z o.0. oraz
Elserwis Sp. z 0.0. — 4 885 560 zt) przewyzszata kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierzat

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zamawiajgcy btednie uniewaznit przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp oraz btednie ocenit oferte Odwotujgcego
w pozacenowym kryterium oceny ofert dotyczgcym sprawnosci panelu fotowoltaicznego.

Zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza
ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty. W mysl art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia. Stosownie do tresci art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie,
nie krotszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych $rodkéw dowodowych, jezeli
wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia, aktualnych
na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Przedmiotem zawistego sporu byto to, czy Zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit
oferte Odwotujacego w ramach kryteriow oceny ofert, w szczegoélnosci w zakresie kryterium
sprawnosci panelu fotowoltaicznego (SP), w ktérym przyznat ofercie odwotujgcego sie
Wykonawcy 0 punktow, w wyniku czego oferta Odwotujgcego uplasowata sie na drugim
miejscu w rankingu ofert z 83 punktami. Konsekwencjg powyzszego byto uniewaznienie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp z uwagi na okolicznos¢, iz oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Elektromontaz Wschoéd Sp. z 0.0. oraz Elserwis Sp. z 0.0., ktéra otrzymata
84,91 pkt. przekraczata budzet Zamawiajgcego przeznaczony na sfinansowanie zamdwienia.

Odnoszgc sie do podniesionego zarzutu wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy w formularzu
ofertowym podat nazwe i model zaoferowanego panelu fotowoltaicznego Tiger Pro 72HC-TV
oraz okreslit jego sprawnos¢ na poziomie 23%, czynigc tym samym zados¢ wymogom
Zamawiajgcego. Na potwierdzenie ww. wymogu ocenianego w kramach kryteriow oceny
oferty Wykonawca zatgczyt karte katalogowg modelu ,BIFACIAL”, zawierajgcg pie¢ typow
modutdéw, przy czym sprawno$¢ kazdego z nich przekraczata oferowang przez
Odwotujgcego wartos¢ na poziomie 23% (odpowiednio 25,45%, 25,69%, 25,93%, 26,18%
oraz 26,42%). Jak wyjasnit w toku rozprawy Odwotujgcy wskazana w formularzu ofertowym
sprawno$¢ panelu fotowoltaicznego na poziomie 23% jest wartoscig gwarantowang przez

Wykonawce w ramach realizacji niniejszego zamowienia, przy czym sprawnos¢ modutu nie
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jest jego cechg statg, zalezy od zastosowanej przez wykonawce technologii i w zalezno$ci
od niej oferowany modut moze osiggng¢ sprawnos¢ nawet na poziomie 26,18%. W tym
miejscu podnies¢ nalezy, ze stusznie zauwazyt Odwotujgey, iz Zamawiajgcy nie wymagat od
wykonawcéw podania w formularzu ofertowym mocy oferowanego modutu fotowoltaicznego
okreslonej w PFU na poziomie 540 WP +/- 150, a kazdy z modutéw wskazanych w karcie
katalogowej ztozonej przez Odwolujgcego miescit sie w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego, a elementem réznicujgcym poszczegdine typy modutéw byta ich moc (WP).
Co wiecej sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze ,wymagania
Zamawiajgcego spetniatyby moduty o mocy od 390 do 690 WP. Biorgc pod uwage zatgczong
do oferty Odwotujgcego karte katalogowg paramenty te spetnia wszystkie piec¢ typéw modeli
panelu fotowoltaicznego.”

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nierzetelnie ocenit
oferte Odwotujgcego w zakresie kryterium dotyczgcego sprawnosci panelu fotowoltaicznego.
Skoro Odwotujgcy ztozyt karte katalogowg oferowanego modutu fotowoltaicznego
potwierdzajgcg w wyzszym zakresie spetnienie wymogu dotyczgcego sprawnosci panelu niz
wymagana przez Zamawiajgcego (punktowana byta maksymalnie sprawno$¢ na poziomie
23%), to nie sposéb uznaé, ze nie potwierdzata ona wskazanej w formularzu ofertowym
sprawnosci modutu na poziomie 23%. W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy brak byto przeszkdéd do wezwania Odwotujgcego do ztozenia
stosownych wyjasnien tresci oferty w zakresie dostrzezonej przez Zamawiajgcego
,rozbieznosci” pomiedzy formularzem ofertowym, gdzie wykonawca zadeklarowat sprawnosc¢
modutu fotowoltaicznego na poziomie 23% a wartoSciami wynikajgcymi z karty katalogowe;j
wyzszymi niz podane w formularzu oferty.

Dalej I1zba wskazuje, iz nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego jakoby stanowisko
Odwotujgcego prowadzito do zmiany tresci ofert. Zauwazy¢ nalezy, iz wszelkie informacje
dotyczace oferowanego modutu, w tym dotyczace jego sprawnosci oraz mocy, wynikaty ze
ztozonego formularza ofertowego oraz zatgczonej karty katalogowej. Odwotujgcy nie
powotywat sie w toku postepowania na zadne inne informacji anizeli wynikajgce z ww.
dokumentéw.

Odnoszgc sie do kwestii jakoby oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3, 5 oraz 7 ustawy Pzp z uwagi na to, ze stanowita oferte
wariantowg wskazac nalezy, ze rolg Krajowej Izby Odwotawczej jest ocena prawidtowosci
czynnosci albo zaniechan zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, co oznacza, ze lzba orzekajgc w okolicznosciach danej sprawy, nie
zastepuje zamawiajgcego w czynnosciach. Tym samym przedmiotem rozwazan lzby nie
mogg byC¢ przyszte i hipotetyczne dziatania zamawiajgcego wzgledem oferty danego

wykonawcy.
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Poza rozwazaniami lzby byta réwniez podnoszona przez Odwotujgcego rozbieznosé
w ofercie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Elektromontaz
Wschéd Sp. z o.0. oraz Elserwis Sp. z 0.0. w zakresie gwarancji na panele ocenianej
w ramach kryteriow oceny oferty (pomiedzy trescig formularza ofertowego a ztozong kartg
katalogowg). Powyzsza okolicznos¢ jako wykraczajgca poza zarzuty odwotania, nie mogta
zostac wzieta pod uwage w mysl art. 555 ustawy Pzp.

Podsumowujac powyzsze Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
prawidtowo dokonana przez Zamawiajgcego ocena oferty Odwotujgcego winna skutkowaé
przyznaniem ofercie Odwotujgcego maksymalnej liczby punktéw w kryterium ,sprawnosé
panelu fotowoltaicznego (SP)”.

W okolicznoéciach rozpoznawanej sprawy, jako ze lzba nakazata Zamawiajgcemu
m.in. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, wskaza¢ trzeba, iz prawidiowe byto
stanowisko Odwotujgcego, ze okreslenie uzyte w art. 274 ust. 1 ustawy Pzp (art. 126 ust. 1
ustawy Pzp nie ma zastosowania do postepowan o udzielenie zamoéwienia klasycznego
o warto$ci mniejszej niz progi unijne — arg. z art. 266 ustawy Pzp) ,oferta najwyzej oceniona”
nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem oferty najkorzystniejszej, o ktorym mowa w art. 255
pkt 3 ustawy Pzp. Zwrot ,oferta oceniona jako najkorzystniejsza” powinien by¢ rozumiany
jako oferta, ktéra w wyniku wstepnej oceny zostata oceniona przez zamawiajgcego najwyzej,
natomiast aby mozna byto méwi¢ o ,ofercie najkorzystniejszej” zamawiajgcy powinien
zbadac¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (por. wyrok KIO z dnia 13 marca
2018 r. sygn. akt: KIO 391/18). Dopiero bowiem po zbadaniu, czy wykonawca ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma pewnos¢, ze oferta taka moze zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze po przeprowadzonej weryfikacji
podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona w ramach kryteridow, jego
oferta podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W takiej
sytuacji zamawiajgcy weryfikuje sytuacje podmiotowg wobec wykonawcy nastepnego
w kolejnosci.

Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej przez
Zamawiajacego, w szczegolnosci protokotu posiedzenia komisji przetargowej z dnia 16
wrzesnia 2021 r., Zamawiajgcy nie zbadat sytuacji podmiotowej wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Elektromontaz Wschdd Sp. z o0.0. oraz Elserwis
Sp. z 0.0., w tym nie wezwat wykonawcow w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym
racje miat Odwotujgcy, iz przed ewentualnym uniewaznieniem postepowania o udzielenie
Zamawiajgcy winien zbadac sytuacje podmiotowg ww. wykonawcow. Btedna byta zatem

rekomendacja komisji przetargowej zawarta w protokole z dnia 16 wrzesnia 2021 r.,

12



w ktorym wskazano kierownikowi Zamawiajgcego na mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp albo kontynuacji oceny ofert poprzez
dokonanie zmian w budzecie — zwiekszenie kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na realizacje zaméwienia, wezwanie wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona
do uzupetlnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz zbadania na podstawie
uzupetnionych dokumentéw braku podstaw do wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W swietle powyzszego czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp byta

nieprawidtowa.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiias
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