Sygn. akt: KIO 2972/22

WYROK
z dnia 24 listopada 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2022 roku przez
wykonawce FlexiPower Group Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Mstéw przy udziale wykonawcéw: K. G. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg BEST ENERGY oraz P. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg SWIAT OZE, prowadzgcych wspolinie spétke cywilng pod nazwg EKO-ON S.C.
K. G., P. W. w Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygnaturze akt: KIO 2972/22 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego FlexiPower Group Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 poz. 1710 z p6ézA. 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: .......cccoiiieiiiiiiiiiiinnians



Sygn. akt: KIO 2972/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Mstéw prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. ,Budowa instalacji wykorzystujgcych odnawialne zrédta energii na obszarze
Gminy Mstéw postepowanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Numer referencyjny:
1ZP.271.1.9.2022, zwane dalej Postepowaniem.

Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym bez negocjaciji, na podstawie ustawy
Zz dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129
Z pdzn. zm. z pozn.zm.) Prawo zamoéwien publicznych, dalej jako Pzp lub ustawa Pzp.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
nr 2022/BZP 00255835/01 z dnia 2022-07-14.

W dniu 9 listopada 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Kudrowicach
zwanego dalej Odwotujgcym, wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze

najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz odrzucenia oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 239 ust. 1 i 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ECO-ON S.C. K.
G., P. W. prowadzonej przez K. G. Best Energy P. W. Swiat OZE jako najkorzystniejszej
pomimo, ze oferta ta nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny lub
kosztu przy uwzglednieniu w badaniu ofert oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.

2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. na tej podstawie, ze Wykonawca zaoferowat inwerter
fotowoltaiczny niespetniajacy minimalnego wymogu przewidzianego w zatgczniku nr 9
do SWZ w postaci zakres napiecia MPPT nie mniejszego jak 140-560V (dopuszczalne
rozszerzenie) podczas gdy inwerter zaoferowany na potrzeby postepowania nie tylko
spetnia minimalne wymogi przewidziane SWZ, ale réwniez prezentuje parametry lepsze

niz minimalne wymagane przez Zamawiajgcego,

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 4 listopada 2022 r.
wyboru najkorzystniejszej oferty ECO-ON S.C. K. G., P. W. prowadzonej przez K. G.
Best Energy P. W. Swiat OZE,



3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty FlexiPower
Group sp. z 0.0. sp.k. z dnia 4 listopada 2022 r.
4) nakazanie @ Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenie badania  ofert

z uwzglednieniem oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.,

nadto, wniodst o:

5) orzeczenie na rzecz Odwotujgcej sie uzasadnionych kosztow postepowania
odwotawczego, obejmujgcych w szczegdlnosci wynagrodzenie petnomocnika
w wysokosci 3.600 ziotych, okreslonych na podstawie rachunku, ktoéry zostanie
przediozony do akt sprawy,

6) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentoéw zatgczonych do odwotania
na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,

7) zobowigzanie Zamawiajgcego do =zatgczenia dokumentacji postepowania oraz
dokumentacji postepowania w postaci elektronicznej o udzielenie zamodwienia
pn. Budowa instalacji wykorzystujgcych odnawialne zrédta energii na obszarze Gminy

Mstéw — postepowanie w formule ‘zaprojektuj i wybuduyj’.

W dniu 4 listopada 2022 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi
na fakt, ze FlexiPower Group sp. z 0.0. zaoferowata zgodnie z przedtozong wraz z ofertg
kartg katalogowg inwerter fotowoltaiczny (BNTOO3KTL produkcji firmy Afore) o zakresie
napiecia MPPT 150 -1000 V, co zdaniem Zamawiajgcego stanowito oferte, ktérej tres¢ byta
niezgodna z warunkami zamowienia albowiem w zatgczniku nr 9 do SWZ pn. Minimalne
parametry urzgdzen do potwierdzenia kartami katalogowymi w odniesieniu do instalaciji
3-fazowych (3,30-3,375 kWp) przewidziano =zakres napiecia MPPT ,nie mniejszy
jak 140-560V dopuszczalne rozszerzenie”. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, iz na doktadnie
tej samej podstawie faktycznej i prawnej Zamawiajgcy odrzucit oferty trzech innych
wykonawcow, ktéry zaproponowat inwerter, o ktérym byta mowa powyze;j.

Nalezy réwniez zwrdcié uwage, iz na doktadnie tej samej podstawie faktycznej i prawnej
Zamawiajgcy odrzucit oferty trzech innych wykonawcow, ktory zaproponowat inwerter,

o ktérym byta mowa powyze;.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz w istocie zaproponowany przez
FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp. k. falownik posiada zakres napie¢ 150V-1000V,
wiec posiada nawet lepszy, gdyz szerszy zakres napie¢ niz minimalny jaki byt wymagany
przez Zamawiajgcego w rozumieniu Wykonawcy tym bardziej, iz wprowadzono zapis

wskazujgcy na dopuszczenie rozszerzenia zakresu. Zaproponowany szerszy zakres napiec
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jest parametrem lepszym niz minimalny przez elastyczno$¢ doboru ilosci modutow
do instalacji, a Zamawiajgcy dopuscit rozszerzenie zakresow nie okre$lajgc wartosci
minimalnych oraz maksymalnych zakresdow. Zgodnie z zatgcznikiem nr 9 Zamawiajgcy
wymaga zakresu rownego 420V (560-140) natomiast oferowany przez Odwotujgca
sie zakres napiec to 850V (1000-150).

Zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zakres napie¢ 140-560V mozna interpretowaé
jako wartosci graniczne dla parametru napiecia MPPT w przedziale dolnym (140 V) i gérnym
(560 V), Zaden z dokumentdw sktadajgcych sie na dokumentacje postepowania nie zawiera
jednak jakichkolwiek jednoznacznych wytycznych, ktére nakazywaltyby intepretowaé ten
zapis w nastepujgcy sposob :

- zakres dolny napiecia MPPT ma by¢ rowny 140 V,

- zakres gérny napiecia MPPT ma by¢ rowny 560 V.

Zakresowe okreslenie tych wartosci jako swoistego minimum prowadzito wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, w tym odwotujgcg sie do zgota innych wnioskéw
tj. ze warto$¢ 140 V to minimalny zakres napiecia MPPT przy jakim pracuje urzgadzenie,
za$ niedopuszczalne sg urzadzenia, ktérych zakres pracy poza te granice wykracza (czyli
np. gdyby zakres ten byt okreslony na poziomie (120V-500 V). Przedmiot oferty Odwotujgcej

miesci sie w przedmiotowym zakresie tj. 150 V — 1000 V

Z punktu widzenia przyjetej podstawy odrzucenia oferty — art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p -
nalezy przyjac, ze tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia, jezeli jest niezgodna
z warunkami, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia,
wynikajgcymi w szczegodlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowienn umowy 0 zamowienie publiczne. Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty
konieczne jest, azeby Zamawiajgcy, ktéry z takiego uprawnienia korzysta, wskazat na czym
konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy a warunkami zaméwienia polega, czyli
co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i jednoznacznie ustalonymi warunkami zamoéwienia. Uzasadnienie zaprezentowane przez
Zamawiajgcego nie jest jednak logiczne i pozostaje w sprzecznoéci z trescig SWZ.
Nie istniata zatem i nie istnieje podstawa do odrzucenia oferty Odwotujgcej sie z powodu
zaoferowania inwertera o zakresie napie¢ 150-1000 V.

Konsekwencjg powyzszych okolicznosci jest fakt, ze oferta FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.
nie podlegata odrzuceniu, co czyni w konsekwencji niezgodng z ustawg czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty z pominigciem oferty FlexiPower Group sp. z o0.0. sp.k. jako

dokonang z naruszeniem art. 239 ust. 1i 2 Pzp



W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst jak w petitum odwotania.

W dniu 14 listopada 2022 r. do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy: K. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg BEST ENERGY oraz P. W. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg SWIAT
OZE, prowadzacy wspolnie spotke cywilng pod nazwg EKO-ON S.C. K. G.,, P. W. w

Krakowie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz Uczestnikow postepowania
odwolawczego na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania
Zamawiajgcemu. |zba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawcow do udzialu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.
Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw podniesionych

w odwotaniu.



Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynnosci
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy
nie naruszyt przepisdw prawa zamowien publicznych w zakresie zarzutéw podniesionych

w odwotaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu 2, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
5) Pzp poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.
na tej podstawie, ze Wykonawca zaoferowat inwerter fotowoltaiczny niespetniajacy
minimalnego wymogu przewidzianego w zatgczniku nr 9 do SWZ w postaci zakresu napiecia
MPPT nie mniejszego jak 140-560V (dopuszczalne rozszerzenie) podczas gdy inwerter
zaoferowany na potrzeby postepowania nie tylko spetnia minimalne wymogi przewidziane
SWZ, ale rowniez prezentuje parametry lepsze niz minimalne wymagane przez

Zamawiajgcego, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest

niezgodna z warunkami zamowienia.

W tresci SWZ Zamawiajgcy postawit wymaog dla instalacji 3-fazowych (instalacja 3,30-
3,375 kWp) w zakresie napiecia MPPT, okreslajagc wymagany parametr jako: nie mniejszy
jak 140 — 560V dopuszczalne rozszerzenie.

Odwotujgcy zaoferowat inwerter z zakresem napiecia MPPT 150 - 1000 Volt, tj. nie

spetniajgcy min. wymagania co do wymaganego zakresu.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, co do sposobu rozumienia
dopuszczalnego zakresu napiecia dla wymaganego inwertera.
Argumentacja Odwotujgcego zmierza do proby wykazania, ze wymodg dotyczacy min.
wymaganego zakresu, wynosi 420V (tj. 560V — 140V = 420V) z mozliwo$cig rozszerzenia,
przez co zaoferowanie inwertera o zakresie napiecia MPPT 150V - 1000V, pozostaje
w zgodzie w warunkami zamodwienia, poniewaz 1000-150 daje 850, co jest zakresem
wiekszym i lepszym, niz wymagany przez Zamawiajgcego.

Powyzsza argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie.
Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nigdzie w tresci SWZ nie odnosit
sie do wymaganego napiecia MPPT jako wartosci 420 V jak probuje wykazaé to Odwotujgcy,

lecz wskazat zakres jako parametr techniczny, ktérym postugujg sie producenci, okreslajgc
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wartos¢ dolng i gérng, tj. 140-560V z mozliwoscig rozszerzenia. Spetnienie powyzszego
parametru stanowito o zgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, czemu Odwotujgcy
nie sprostat. Dopuszczenie rozszerzenia odnosito sie do takiego zakresu napiecia, ktére
w catosci bedzie miescito sie w ramach minimalnego zakresu wskazanego w dokumentacji
zamowienia. A zatem za dopuszczalne rozszerzenie zostanie uznane napiecie o zakresie
np: 130V-600V, ale nie bedzie uznane za dopuszczalne napiecie 0 zakresie np. 150V-600V,
bowiem nie bedzie ono miescito sie w catosci w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego

napiecia, jako parametru minimalnego.

Odwotujgcy stawia zarzut, wytgcznie w oparciu o nieistniejgce wymagania techniczne,
ktére w sposéb nieuzasadniony wyinterpretowat z tresci dokumentacji, a nie na podstawie
faktycznych wymagah Zamawiajgcego. Nastepnie prébuje wykazaé, ze jego oferta jest
zgodna z trescig nieistniejgcego w dokumentacji zamoéwienia wymogu, a Zamawiajgcy
odrzucajac jego oferte naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W ocenie lzby, powyzsza argumentacja jest catkowicie niezasadna i nie moze zostac

uwzgledniona.

Ztozone podczas rozprawy przez Odwotujacego dowody nie majg znaczenia dla
sprawy. Opinia techniczna jest dokumentem prywatnym, ktéry stanowi jedynie dowdd tego,
ze osoba, ktéra go podpisata wyrazita zawarty w niej poglad. Dokument taki nie korzysta
z domniemania zgodnos$ci z prawdg zawartych w niej twierdzen. Ponadto autor opinii opart
sie w niej réwniez, tak jak Odwotujgcy na bilednym zatozeniu, ktdére nie znajduje
uzasadnienia w dokumentacji zamowienia, ze wymagany, minimalny parametr zakresu
napiecia MPPT wynosi 420V z mozliwoscig rozszerzenia.

Dowody w postaci dokumentacji z innych postepowan sg réwniez bez znaczenia dla sprawy,
poniewaz nie odnoszg sie do parametréw technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego
i dotyczg innych standw faktycznych niz oceniany.

Wobec powyzszego zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 239 ust 1 i 2 Pzp (zarzut 1) poprzez
dokonanie wyboru oferty ECO-ON S.C. K. G., P. W. prowadzonej przez K. G. Best Energy P.
W. Swiat OZE jako najkorzystniejszej pomimo, ze oferta ta nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny lub kosztu przy uwzglednieniu w badaniu ofert
oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.

Zgodnie z art. 239 ust 1 i 2 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdwienia. Najkorzystniejsza oferta

to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta
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Z najnizszg ceng lub kosztem. Odwotujacy w zadnym miejscu odwotania nie wykazat, aby
Zamawiajgcy przy wyborze oferty najkorzystniejszej, kierowat sie innymi kryteriami oceny
ofert innymi niz okreslonymi w dokumentacji zaméwienia. Nie wykazat réwniez, ze oferta
najkorzystniejsza narusza zasade najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny lub kosztu.

Wobec powyzszego, zarzut nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekla na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i pkt 2) lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw 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).

PrzewodniczaCy: .........cocvvviviviennnnns



