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Sygn. akt KIO 1143/20

WYROK
z dnia 15 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2020 roku w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 maja 2020 roku przez wykonawce
EKO-SOLAR Sp. z 0.0., Wszeradéw, 46-100 Namystow w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Chmielnik, Plac Kosciuszki 7, 26-020 Chmielnik

przy udziale wykonawcy Arnella Sp. z o0.0., ul. Turystyczna 78, 26-067 Strawczynek,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow 1 — 4 i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a takze ponowienie czynnosci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego; oddala odwotanie w zakresie zarzutu pigtego,

kosztami postepowania obcigza Gmine Chmielnik, Plac Kosciuszki 7, 26-020 Chmielnik i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia  tysiecy zlotych  zero  groszy) uiszczong przez  wykonawce

EKO-SOLAR Sp. z 0.0., Wszeradéw, 46-100 Wszeradéw tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Gminy Chmielnik, Plac Kosciuszki 7, 26-020 Chmielnik na rzecz wykonawcy
EKO-SOLAR Sp. z 0.0., Wszeradéw, 46-100 Wszeradéw kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczacCy: ........cccoeiiiiiiiiiiiiiiinieneen,
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego przez Gmine Chmielnik, Plac Kosciuszki 7,
26-020 Chmielnik (dalej ,zamawiajgcy”) na dostawe i montaz instalacji solarnych oraz
fotowoltaicznych na terenie miasta i gminy Chmielnik — etap [I" wykonawca
Eko-Solar Sp. z 0.0., Wszeraddéw 2, 46-100 Namystéw (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie
wobec:
zaniechania przez zamawiajgcego ujawnienia odwotujgcemu tresci wyjasnien ztozonych przez
Arenella sp. z 0.0. z siedzibg w Strawczynku (dalej ,Arenella”), a bezzasadnie zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa,
zaniechania przez zamawiajgcego podjecia czynnosci wezwania odwotujgcego do
przedtozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym zaproponowanego rozwigzania
réwnowaznego, a opisanego w zatgczniku do pisma z 15.05.2020 r.,
odrzucenia oferty odwotlujgcego z uwagi na niespetnienie wymagan przewidzianych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”") cho¢ w rzeczywistosci oferta

spetnia wszelkie wymagania przewidziane w SIWZ oraz obowigzujgcych przepisach prawa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej
L2ustawa Pzp”]:
art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1-3, poprzez zaniechania czynnos$ci udostepnienia odwotujgcemu
kompletu dokumentéw sktadajgcych sie na zlozong w postepowaniu oferte wykonawcy
Arenella, mimo Ze oferta ta pozostaje jawna, jako iz nie zostata objeta skutecznym
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy Pzp, a brak wgladu do
wszystkich dokumentéw, w szczegdlnosci do tych dotyczgcych doboru urzadzen i ich
parametrow oraz modeli, uniemozliwia odwotujgcemu zapoznanie sig z jej trescia, poréwnanie
i jej ocene pod katem czy odpowiada SIWZ, a tym samym weryfikacje prawidtowosci aktualne;j
oceny zamawiajgcego dotyczgcej zgodnosci tej oferty z SIWZ,
art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych zakwalifikowania rozwigzania i urzadzenia zaoferowanego przez
odwotujgcego jako réwnowaznego w stosunku do urzgdzenia i rozwigzania opisanego w SIWZ
(dot. inwertera fotowoltaicznego) i btedne uznanie, iz zwrdcenie sie o wyjasnienie watpliwosci
zwigzanych z opisem i schematem z zatgcznika do pisma z 15.05.2020 r. nalezatoby
potraktowac jako niedopuszczalne negocjacje z odwotujgcym,
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do

ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczgcych rownowaznosci rozwigzan i urzadzen
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wskazanych w ofercie oraz SIWZ pomimo powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do
powyzszego, co skutkowato nieuzasadnionym odrzuceniem oferty,

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 5, poprzez btedne przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie
odpowiada SIWZ, podczas gdy odwotujacy przedstawili oferte zgodng z trescig SIWZ, co
wynika m.in. z tego, ze inwerter fotowoltaiczny i rozwigzanie zwigzane z jego zastosowaniem
opisane przez odwotujgcego sg rownowazne w stosunku do tych okreslonych w SIWZ,

art. 92 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez nieprzeprowadzenie
rzetelnego badania i oceny cafosci oferty odwotujgcego a w konsekwencji, poprzez
zaniechanie czynno$ci podania petnego i klarownego uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty odwotujgcego w sposdb umozliwiajgcy ocene, jakim postanowieniom SIWZ oferta
odwotujgcych miataby nie odpowiadacC i dlaczego w ocenie zamawiajgcego urzgdzenie i
rozwigzanie zaoferowane przez odwotujgcego nie spetnia przestanki ,rownowaznosci”, w
konsekwenciji niewykazanie powoddéw odrzucenia oferty odwotujgcych w oparciu o przestanke
Z art. 89 ust. 1 pkt 2.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
udostepnienie odwotujgcemu kompletnej oferty Arenella, tj. w szczegodlnosci ze wszystkimi
zatgcznikami i wyjasnieniami,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy ustalit, iz kwestia rownowaznosci bedzie badana
dopiero na etapie realizacji zamowienia. Podkreslit, ze takie stanowisko zamawiajgcy
konsekwentnie prezentowat w odpowiedziach na pytania o numerach 1-10, 13, 23, 31,38-39,
64-67,81 — pismo z dnia 26 marca 2020 r.

Podat, ze pismem z 14 maja 2020 r. zamawiajgcy wezwat go do ztozenia wyjasnien
w zakresie zaoferowanego inwertera fotowoltaicznego.

Wskazat, ze pismem z 15 maja 2020 r. odpowiedzial na powyzsze wezwanie
i przedstawit zamawiajgcemu w zatgczniku opis rozwigzania, ktore skutkuje tym, iz inwerter
fotowoltaiczny spetnia kryterium réwnorzednosci jak i caty mechanizm zaproponowany przez
odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego, w pismie z dnia 19 maja 2020 r. informujgcym o odrzuceniu
jego oferty, zamawiajgcy nie odnidst sie do podniesionej przez niego w wyjasnieniach kwestii

rownowaznosci.

W odniesieniu do pierwszego z zarzutéw wskazat, ze w realiach niniejszej sprawy

pomimo zwrécenia sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentéw
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dotyczgcych Arenella zamawiajgcy takich dokumentéw nie przekazat odwotujgcemu i to
pomimo tego, iz doktadnie uzasadniono dlaczego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Arenella byto bezskuteczne i jedynie miato na celu ograniczenie zasady uczciwej
konkurencji w ramach niniejszego postepowania.

W odniesieniu do kolejnych zarzutow podkreslit, ze zamawiajgcy byt zobowigzany
sporzadzac tres¢ SIWZ, w tym opis przedmiotu zamdwienia, z najwyzszg starannoscia, jednak
zamawiajgcy w SIWZ wskazat w sposob ogdlny, iz w przypadku oferowania materiatow
i urzadzen innych anizeli opisane w SIWZ to dla uznania ich za rbwnowazne wystarczajgce
jest to, aby ich parametry techniczne i jakosciowe byty podobne lub lepsze.

Zaznaczyt, ze w Prawie zamowien publicznych ustawodawca, przewidujgc obowigzek
uwzgledniania przez zamawiajgcych rozwigzan i urzgdzen rownowaznych w stosunku do tych
przedstawionych w SIWZ uwypuklit jak istotne jest niedyskryminowanie wykonawcow, ktérzy
mogliby zrealizowa¢ zamdwienie, poprzez zaproponowanie danemu zamawiajgcemu
rozwigzania rwnowaznego.

Uznal, ze sposodb wykazania réwnowaznosci inwertera fotowoltaicznego przez
odwotujgcego byt zgodny z obowigzujgcymi przepisami i wymaganiami SIWZ, a mimo to
zamawiajgcy bezzasadnie uznat, ze oferta odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona.

Zdaniem odwotujgcego postawienie go w sytuacji, w ktérej nie moze sformutowaé
zarzutu wobec braku wskazania w uzasadnieniu odrzucenia przyczyn, dla ktérych ocena jego
oferty byta negatywna w kontekscie nie podzielenia pogladu co do réwnowaznosci
zaoferowanego urzadzenia, prowadzi do naruszenia nie tylko obowigzku podania
uzasadnienia faktycznego w decyzji zamawiajgcego, ale réwniez naruszenia zasad uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, co ma ona szczegdlne znaczenie przy
kryteriach, ktére odnoszg sie do subiektywnych odczu¢ zamawiajgcego, a z takim — wedle
odwotujgcego — przypadkiem ma sie do czynienia w niniejszej sprawie.

Stwierdzit, ze wykonawca nie powinien domyslac sie jakie elementy byty decydujgce
dla koncowej decyzji zamawiajgcego — zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow wymaga od zamawiajgcego zapewnienia przejrzystosci
dokonywanych czynnosci, a temu sprzeciwia sie stan, w ktorym wykonawca nie moze poznac
argumentacji, ktéra prowadzita do negatywnej oceny jego oferty, bowiem — zdaniem
odwotujgcego — udowodnit juz w symulacjach zatgczonych do pisma z 21.05.2020 r. — ze
urzadzenie zaoferowane przez niego nie bedzie dziata¢ w taki wadliwy sposéb jak to zatozyt
zamawiajgcy, a wrecz przeciwnie dzieki zastosowanym przez odwotujgcego rozwigzaniom

jego efektywnos$c¢ i zywotnos$¢ bedzie nawet lepsza od tego co zaktadat zamawiajgcy w SIWZ.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych

(ptyta CD) przy pismie z 2 czerwca 2020 roku — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci

uzasadnienia, ,Odpowiedzi na odwotanie” — pismo zamawiajacego z 13 lipca 2020 roku,

a takze oswiadczen i stanowisk stron i przystepujgcego zaprezentowanych w toku rozprawy

skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwofania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Tytutem wstepu sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze przyjat nastepujgcg kolejnosc
i sposdb rozpoznania zarzutow:
zarzut pierwszy — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez
btedne przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada SIWZ, podczas gdy odwotujgcy
przedstawili oferte zgodng z trescig SIWZ, co wynika m.in. z tego, ze inwerter fotowoltaiczny
i rozwigzanie zwigzane z jego zastosowaniem opisane przez odwotujgcego sg rownowazne
w stosunku do tych okreslonych w SIWZ,
zarzut drugi i trzeci fgcznie — naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zakwalifikowania
rozwigzania i urzgdzenia zaoferowanego przez odwotujgcego jako rownowaznego w stosunku
do urzadzenia i rozwigzania opisanego w SIWZ (dot. inwertera fotowoltaicznego) i btedne
uznanie, iz zwrocenie sie o wyjasnienie watpliwosci zwigzanych z opisem i schematem
z zalgcznika do pisma z 15.05.2020 r. nalezaloby potraktowaé jako niedopuszczalne
negocjacje z odwotujgcym oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien
dotyczacych réwnowaznosci rozwigzan i urzadzen wskazanych w ofercie oraz SIWZ pomimo
powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do powyzszego, co skutkowato
nieuzasadnionym odrzuceniem oferty,
zarzut czwarty — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez
btedne przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada SIWZ, podczas gdy odwotujgcy

przedstawili oferte zgodng z trescig SIWZ, co wynika m.in. z tego, ze inwerter fotowoltaiczny
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i rozwigzanie zwigzane z jego zastosowaniem opisane przez odwotujgcego sg réwnowazne
w stosunku do tych okreslonych w SIWZ,

zarzut piaty — naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, poprzez zaniechania
czynnosci udostepnienia odwotujgcemu kompletu dokumentow skfadajgcych sie na zlozong
w postepowaniu oferte przystepujgcego pomimo, ze oferta ta pozostaje jawna, jako iz nie
zostata objeta skutecznym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
Pzp, a brak wglagdu do wszystkich dokumentéw, w szczegdlnosci do tych dotyczgcych doboru
urzagdzen i ich parametréw oraz modeli, uniemozliwia odwotujgcemu zapoznanie sie z jej
trescig, porownanie i jej ocene pod katem czy odpowiada SIWZ, a tym samym weryfikacje

prawidtowosci aktualnej oceny zamawiajgcego dotyczgcej zgodnosci tej oferty z SIWZ.

Zarzut pierwszy dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy

Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada SIWZ, podczas gdy

odwotujacy przedstawili oferte zgodna z trescig SIWZ, co wynika m.in. z tego, ze inwerter

fotowoltaiczny i rozwigzanie zwigzane z jeqo zastosowaniem opisane przez odwotujgcego sg

rownowazne w stosunku do tych okreslonych w SIWZ potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
z zastosowaniem tzw. procedury odwréconej (art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp), tj. zamawiajgcy
przewidziat, ze najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona najwyzej, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu (Rozdziat Il SIWZ Tryb udzielenia zamowienia).

Przedmiotem zamodwienia w czesci |l jest ,Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych
na terenie miasta i gminy Chmielnik — etap /I.”[Rozdziat |ll SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia
pkt 2 ppkt 2)]. Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu do czesci Il, zgodnie

z Rozdziatem Il SIWZ pkt 3, zostat ujety w Zatgczniku nr 1 do SIWZ — instalacje fotowoltaiczne.

Zamawiajgcy w Rozdziale Il pkt 3 ppkt 3) SIWZ w zakresie dotyczagcym czesci |l
zamowienia (str. 7 SIWZ) wskazat: ,W przypadku uzycia w SIWZ lub zatgcznikach odniesien
do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow
referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 pzp zamawiajgcy
dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym. Wykonawca analizujgc dokumentacje
projektowg powinien zatozy¢, ze kazdemu odniesieniu o ktérym mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2
i ust. 3 pzp uzytemu w dokumentacji projektowej towarzyszy wyraz lub rownowazne.

W przypadku, gdy w SIWZ lub zatgcznikach zostaty uzyte znaki towarowe, oznacza to, ze sg
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podane przyktadowo i okreSlajg jedynie minimalne oczekiwane parametry jakoSciowe oraz
wymagany standard. Wykonawca moze zastosowac¢ materiaty lub urzgdzenia rownowazne,
lecz o parametrach technicznych i jakoSciowych podobnych Ilub lepszych, ktérych
zastosowanie w Zaden sposob nie wplynie negatywnie na prawidfowe funkcjonowanie
rozwigzan przyjetych w dokumentacji projektowej. Wykonawca, ktory zastosuje urzadzenia lub
materiaty rownowazne bedzie obowigzany wykazaC w trakcie realizacji zamowienia, ze
zastosowane przez niego urzgdzenia i materiaty spetniajg wymagania okreSlone przez

zZamawiajgcego.”

Zamawiajgcy podat takze, iz w zakresie czesci Il zamdwienia, wykonawca sktada
w postepowaniu, na wezwanie zamawiajgcego, na potwierdzenie okolicznosci, o ktoérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dwa certyfikaty dotyczgce zgodnosci modutu PV oraz
falownika PV oraz karte techniczng ogniwa fotowoltaicznego i falownika obejmujaca
informacje potwierdzajace spetnianie przez instalacje parametréw zawartych w szczegétowym
opisie przedmiotu zaméwienia (Rozdziat VI SIWZ Wykaz oswiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia pkt 6.2.2.).

W tym samym Rozdziale SIWZ w pkt. 7.8. zamawiajgcy przewidziat: ,Zgodnie z art. 26
ust. 1 Pzp zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia, wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen i dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych

przez zamawiajgcego oraz brak podstaw do wykluczenia.”

W Szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ
w Tabeli nr 10 Minimalne parametry falownika PV — stonecznego trojfazowego zamawiajgcy
podat ,Podstawowe wymagane minimalne parametry techniczne inwerterow” w tym

.Maksymalny prad wejsciowy” — ,Min. 16A na kazde MPPT".

Odwotujgcy ztozyt oferte w czesci Il zamdwienia.

Zgodnie z zestawieniem tabelarycznym zamawiajgcego (Karta oceny ofert) oferta

odwotujgcego zostata oceniona najwyzej, uzyskujgc 100 pkt.
Pismem z dnia 22 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 26

ust. 1 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego m.in. do ztozenia certyfikatéw i karty technicznej.

Przy pisSmie z dnia 4 maja 2020 r. odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu m.in. ,Karty
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techniczne ogniwa fotowoltaicznego i falownika” z danymi technicznymi w tym w zakresie
maksymalnego roboczego pradu wejsciowego w jednym ukfadzie sledzenia punktu MPPT
wynoszacym 11A/11A (dla ASW TLC 3000).

Pismem z dnia 10 maja 2020 r. przystepujgcy w pidmie ,Informacja o niezgodno$ci
treSci oferty z wymaganiami zamowienia publicznego” stwierdzit m.in., ze ,Stosownie do
zapisow (...), Zamawiajgcy wymagat, aby maksymalny prad wejSciowy inwertera
fotowoltaicznego wynosit minimum 16 A na kazde MPPT. Wymaganie to nie byto zmienione
freScig odpowiedzi na pytania do Zamowienia. Zgodnie z dokumentacjg (kartami
katalogowymi) dostarczona przez podmiot Eko-Solar sp. z o.0. (...), oferowany przez ten
podmiot inwerter fotowoltaicznych firmy Aiswei cechuje sie maksymalnym prgdem
wejsciowym na poziomie 11 A na kazde MPPT. Tym samym, oferowany przez ES inwerter nie

spetnia wymagan Zamawiajgcego.”

Pismem z dnia 14 maja 2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, z powotaniem sie
na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien, wskazujgc, ze wymagat, aby
maksymalny prad wejsciowy inwertera fotowoltaicznego wynosit minimum 16A na kazde
MPPT, za$ odwotujgcy przedtozyt karty katalogowe zgodnie, z ktérymi oferowany inwerter
fotowoltaiczny cechuje sie maksymalnym prgdem wejsciowym na poziomie 11A na kazde
MPPT.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 15 maja 2020 r., stwierdzajgc w nim
m.in., ze ,zaprezentowane przez nas inwertery co prawda posiadajg parametr inny anizeli ten
wskazany w SIWZ lecz urzgdzenia te w rzeczywistoSci zapewnig osiggniecie parametrow
technicznych i jakoSciowych lepszych od oczekiwanych przez Zamawiajgcego, co zwigzane
Jest z mozliwo$cig wykorzystania przez EKO-SOLAR autorskiego rozwigzania oraz know-how
(...)) oraz podkreSlajac, ze ,wielokrotnie w odpowiedziach na pytania oferentow
wskazywaliscie Parnistwo, iz dopiero na etapie realizacji zamobwienia bedziecie Parnstwo
dokonywac weryfikacji rownorzednoSci. (...) chcgc rozwia¢ Panstwa watpliwo$ci w zatgczniku
przedktadamy opis rozwigzania, ktére chcemy wykorzysta¢ w przypadku wyboru naszej oferty

Jako najkorzystniejszej.”

Pismem z dnia 19 maja 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przytaczajgc brzmienia
wskazanego artykutu oraz uzasadniajac, ze zgodnie z SIWZ wymagat, aby maksymalny prad
wejsciowy inwertera fotowoltaicznego wynosit minimum 16A na kazde MPPT, zas odwotujacy,

zgodnie z dostarczonymi przez niego kartami katalogowymi, zaoferowat inwerter cechujgcy
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sie maksymalnym prgdem wejsciowym ,ha poziomie 11A”, a nadto, ze odwotujgcy przestat na
wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia dotyczace ztozonych dokumentéw, ,ktére nie
potwierdzajg rownowazno$ci zastosowanych parametrow inwertera fotowoltaicznego, co
oznacza, Ze zastosowane (..) urzgdzenia nie spetniajg wymagan okreSlonych przez
Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zaoferowany falownik o maksymalnym prgdzie wejsciowym
11A  na kazde MPPT jest urzgdzeniem o mniejszym zabezpieczeniu, co sprawia, Ze
w przypadku zbyt duzej produkcji pradu wczesniej przestanie dziatac.”

W dalszej czesci uzasadnienia zamawiajgcy podat dlaczego nie ma mozliwosci

zastosowania przepisu art. 26 ust. 13, 87 ust. 1 oraz 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Kluczowymi dla rozstrzygniecia zasadnosci (albo niezasadnosci) odrzucenia oferty
odwotujgcego pozostajg nastepujgce dwa zdania SIWZ: ,Wykonawca moze zastosowac
materiaty lub urzgdzenia rébwnowazne, lecz o parametrach technicznych i jakosciowych
podobnych lub lepszych, ktérych zastosowanie w Zaden sposob nie wptynie negatywnie na
prawidtowe funkcjonowanie rozwigzan przyjetych w dokumentacji projektowej. Wykonawca,
ktory zastosuje urzgdzenia lub materiaty rownowazne bedzie obowigzany wykazac w trakcie
realizacji zamowienia, Ze zastosowane przez niego urzgdzenia i materialy spetniajg
wymagania okre$lone przez zamawiajgcego.”, poniewaz przesgdzajg o tym:

e po pierwsze, czy wykonawca mogt zastosowaé (zaoferowac) urzgdzenia

o parametrach podobnych lub lepszych od tych wskazanych w SIWZ,

e po drugie, kiedy wykonawca ma wykazac, ze zastosowane (zaoferowane) urzgdzenia
réwnowazne (o parametrach podobnych lub lepszych) spetniajg wymagania okreslone

przez zamawiajgcego.

Brzmienie zacytowanych powyzej dwéch zdan SIWZ (stosujgc wyktadnie jezykowa) nie
pozostawia watpliwosci co do tego, ze zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania
(zaoferowania) przez wykonawce urzgdzen o parametrach podobnych lub lepszych od
wskazanych w SIWZ oraz, ze ,przeniost” badanie rownowaznosci zastosowanych
(zaoferowanych) rozwigzan na etap realizacji umowy.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ co oznaczajg ,parametry
podobne lub lepsze”, co oznacza, Ze nie wskazat jak rbwnowaznos¢ parametrow rozumiec, co
w dalszej kolejnosci przesgdza o tym, ze w istocie zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci
weryfikacji zaoferowanych przez wykonawcow urzgdzen réwnowaznych. Zamawiajgcy nie
moze bowiem, nie naruszajgc w szczegoélnosci zasad rownego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurencji, dokonywa¢ oceny ofert z zastosowaniem zasad, regut, ktérych
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uprzednio w SIWZ nie wyartykutowat.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze cho¢ zamawiajgcy wskazat parametr
.Maksymalny prad wejsciowy” wynoszgcy minimum 16 A na kazde MPPT, to wobec braku
wskazania jaki maksymalny prad wejsciowy bedzie rozumiany jako réwnowazny — podobny
lub lepszy do wartosci min. 16 A, nie mozna uznac¢, ze zaoferowany przez odwotujgcego
maksymalny prad wejsciowy wynoszgcy 11 A na kazde MPPT nie jest podobny lub lepszy.

Przyjecie, ze zamawiajgcy dopuscit jedynie urzadzenia z maksymalnym prgdem
wejsciowym wynoszgcym co najmniej 16A byloby nie do pogodzenia z dopuszczeniem
zastosowania urzgdzen réwnowaznych — mielibySmy do czynienia nie z parametrem

réwnowaznym, ale z parametrem minimum.

Niedopuszczalno$s¢ odrzucenia oferty odwotujgcego wynika takze z tego, ze
zamawiajgcy wprost uregulowat, ze bedzie badat / weryfikowat rownowaznos$¢ zastosowanych
(zaoferowanych) urzgdzen na etapie realizacji zaméwienia.

Abstrahujgc od oceny racjonalnosci i zgodnosci z przepisami wskazanego przez
zamawiajgcego czasu weryfikacji réwnowaznosci zaoferowanego przez wykonawce
urzadzenia, stwierdzi¢ stanowczo nalezy, ze wczesniejsza ocena zaoferowanego urzgdzenia,
jako pozostajgca w sprzecznosci z oceng przewidziang przez samego zamawiajgcego
w SIWZ (ktéra obowigzuje tak wykonawcow, jak i zamawiajgcego), tj. na etapie realizacji

zamowienia, jest niedopuszczalna.

Odnoszac sie do eksponowanej przez odwotujgcego tresci odpowiedzi zamawiajgcego
na wiele pytan w zakresie wyjasnienia tresci SIWZ (w tym 39 i 65), sktad orzekajgcy lzby
zauwaza, ze zamawiajgcy odpowiadajac, iz ,na obecnym etapie nie jest uprawniony do oceny
réwnowaznosci zaproponowanych rozwigzan” odniost sie li tylko do ,obecnego etapu”, jakim
wowczas byt etap ,przed skfadaniem ofert”. Wysuwanie jednak na tej podstawie wniosku, iz
zamawiajgcy potwierdzat kazdorazowo, Zze nie bedzie weryfikowat réwnowaznosSci
zaoferowanych rozwigzan na etapie badania i oceny ofert nie znajduje oparcia w brzmieniu tej
odpowiedzi skoro odnosi sie ona wytacznie do etapu innego (przed sktadaniem ofert).

Na marginesie, sktad orzekajgcy |zby zauwaza, ze zamawiajacy nie powinien uchyla¢
sie od odpowiedzi, pozostawiajgc wykonawcow bez odpowiedzi co do meritum — w interesie
samego zamawiajgcego jest, aby wykonawcy rozumieli potrzeby zamawiajgcego i mogli

sktada¢ zgodne z SIWZ, konkurencyjne oferty.

Z wskazanych powyzej wzgledéw, skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie

potwierdzit.
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Zarzut drugi i trzeci dotyczgce naruszenia:

e art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego

do zlozenia wyjasnien dotyczacych zakwalifikowania rozwigzania i urzadzenia

zaoferowaneqgo przez odwotujgcego jako rownowaznego w stosunku do urzadzenia

i rozwigzania opisanego w SIWZ (dot. inwertera fotowoltaicznego) i btedne uznanie, iz

zwrocenie sie o wyjasnienie watpliwos$ci zwigzanych z opisem i schematem

z zatgcznika do pisma z 15.05.2020 r. nalezatoby potraktowac jako niedopuszczalne

negocjacje z odwotujgcym,

e art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania

odwotujgcego do ziozenia dodatkowych wyjasniern dotyczacych réwnowaznosci

rozwigzan i urzadzen wskazanych w ofercie oraz SIWZ pomimo powziecia przez

zamawiajgcego watpliwosci co do powyzszego, co skutkowato nieuzasadnionym

odrzuceniem oferty

zastuguja na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 14 maja 2020 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego, z powotaniem sie
na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien, wskazujgc, ze wymagat, aby
maksymalny pragd wejsciowy inwertera fotowoltaicznego wynosit minimum 16A na kazde
MPPT, za$ odwotujgcy przedtozyt karty katalogowe zgodnie, z ktérymi oferowany inwerter
fotowoltaiczny cechuje sie maksymalnym pradem wejsciowym na poziomie 11A na kazde
MPPT.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 15 maja 2020 r., stwierdzajgc w nim
m.in., ze ,zaprezentowane przez nas inwertery co prawda posiadajg parametr inny anizeli ten
wskazany w SIWZ lecz urzgdzenia te w rzeczywisto$ci zapewnig osiggniecie parametrow
technicznych i jakosciowych lepszych od oczekiwanych przez Zamawiajgcego, co zwigzane
jest zmozliwoscig wykorzystania przez EKO-SOLAR autorskiego rozwigzania oraz know-how
(...)) oraz podkreslajgc, ze ,wielokrotnie w odpowiedziach na pytania oferentéw
wskazywaliscie Panstwo, iz dopiero na etapie realizacji zamoéwienia bedziecie Parstwo
dokonywac weryfikacji rownorzedno$ci. (...) chcgc rozwia¢ Panstwa watpliwosci w zatgczniku
przedktadamy opis rozwigzania, ktére chcemy wykorzysta¢ w przypadku wyboru naszej oferty

Jako najkorzystniejszej.”

Pismem z dnia 19 maja 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu

jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Skoro zamawiajgcy (wbrew SIWZ, o czym byta juz mowa w zarzucie pierwszym) podjat
badanie oferty odwotujgcego pod katem réwnowaznosci zastosowanych (zaoferowanych)
urzgdzen, to winien — przed odrzuceniem oferty odwotujgcego — da¢ odwotujgcemu mozliwosé
wykazania tejze rbwnowaznosci.

Jednak zamawiajgcy, wzywajgc odwotujgcego do ztozenia wyjasnien (pismem z dnia
14 maja 2020 r.), nie zadat wyjasnien co do rownowaznosci, ale ,jedynie” co do wartosci
maksymalnego pradu wejsciowego zaoferowanego inwertera fotowoltaicznego — kwestia

rownowaznosci w wezwaniu w ogole sie nie pojawita.

Trudno jednoczesnie czyni¢ odwotujgcemu zarzut, ze w wyjasnieniach z dnia
15 maja 2020 r. nie przeprowadzit gtebszej analizy réwnowaznosci zaoferowanego urzadzenia
(czy nawet urzadzen) skoro zasadnie przyjat, ze dopiero na etapie realizacji zamowienia
bedzie musiat sprosta¢ wykazaniu, ze ,zastosowane prze niego urzadzenia i materiaty

spetniajg wymagania okre$lone przez zamawiajgcego’.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzuty zastugujg na

uwzglednienie.

Zarzut czwarty dotyczgcy naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1

w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania

i oceny catosci oferty odwotujgcego, a w konsekwencji, poprzez zaniechanie czynno$ci

podania petnego i klarownego uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujgcego w

sposdb umozliwiajacy ocene, jakim postanowieniom SIWZ oferta odwotujgcych miataby nie

odpowiadacd i dlaczego w ocenie zamawiajgcego urzgdzenie i rozwiazanie zaoferowane przez

odwotujgcego nie spetnia przestanki ,réwnowaznosci", w konsekwencji niewykazanie

powodow odrzucenia oferty odwotujgcych w oparciu o przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Pismem z dnia 19 maja 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przytaczajgc brzmienia wskazanego
artykutu oraz uzasadniajac, ze zgodnie z SIWZ wymagat, aby maksymalny prad wejsciowy
inwertera fotowoltaicznego wynosit minimum 16A na kazde MPPT, za$ odwotujacy, zgodnie
z dostarczonymi przez niego kartami katalogowymi, zaoferowat inwerter cechujacy sie
maksymalnym prgdem wejsciowym ,na poziomie 11A”, a nadto, ze odwotujgcy przestat na

wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia dotyczgce ztozonych dokumentow, ,ktére nie
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potwierdzajg rownowaznosci zastosowanych parametrow inwertera fotowoltaicznego, co
oznacza, ze zastosowane (..) urzgdzenia nie spetniajg wymaga okreslonych przez
Zamawiajgcego”. Zamawiajgcy wskazat dalej, ze ,Zaoferowany falownik o maksymalnym
pradzie wejsciowym 11A na kazde MPPT jest urzgdzeniem o mniejszym zabezpieczeniu, co
sprawia, ze w przypadku zbyt duzej produkcji prgdu wczesniej przestanie dziatac.”

W dalszej czesci uzasadnienia zamawiajgcy podat dlaczego nie ma mozliwosci

zastosowania przepisu art. 26 ust. 13, 87 ust. 1 oraz 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zamawiajgcy, podajgc okolicznosci faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego nie
powigzat wniosku o braku rownowaznosci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ — wyartykutowat
jedynie gotostowne stwierdzenie, ze falownik o maksymalnym pradzie wejsciowym 11A na
kazde MPPT jest urzadzeniem o mniejszym zabezpieczeniu, co sprawia, ze w przypadku zbyt
duzej produkcji pradu wczesniej przestanie dziatac.

Skoro jednak przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymaga, w przypadku odrzucenia
oferty wykonawcy, aby byto to wynikiem niezgodnosci tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ,
to obowigzkiem zamawiajgcego byto, w zawiadomieniu o0 odrzuceniu, wskazac
— w postepowaniu, w ktorym dopuscit sktadanie ofert rownowaznych, ktére postanowienie
SIWZ co do réwnowaznosci nie zostato w ofercie wykonawcy spetnione.

Zabrakto tego w zawiadomieniu zamawiajgcego z dnia 19 maja 2020 r.

Uwzgledniajagc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut pigty dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, poprzez

zaniechania czynnosci udostepnienia odwotujgcemu kompletu dokumentdéw skitadajgcych sie

na ztozong w postepowaniu oferte przystepujacego pomimo, ze oferta ta pozostaje jawna, jako

iz nie zostata objeta skutecznym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

ustawy Pzp, a brak wgladu do wszystkich dokumentéw, w szczegdlnosci do tych dotyczgcych

doboru urzadzen i ich parametrow oraz modeli, uniemozliwia odwotujgcemu zapoznanie sie

z jej trescia, poréwnanie i jej ocene pod katem czy odpowiada SIWZ, a tym samym weryfikacje

prawidtowosci aktualnej oceny zamawiajgcego dotyczgcej zgodnosci tej oferty z SIWZ nie

zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuije.
Odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego ,Whiosek o udostepnienie dokumentow

ztozonych w toku postepowania przez Arnella sp. z o0.0. z/s w Strawczynku wraz ze
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wskazaniem bezskutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa” — pismo z dnia
15 maja 2020 r.

Pismem z dnia 21 maja 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze ,podjgt
czynnoSci zwigzane z uniewaznieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
firmy ARNELLA Sp. z o.0.”

Na posiedzeniu odwotujgcy odwiadczyt, ze zamawiajgcy udostepnit mu, juz po ztozeniu

odwotania, oferte przystepujacego.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy domagat sie od zamawiajgcego udostepnienia mu ,kompletu dokumentéw
Sktadajgcych sie na zfozong w postepowaniu oferte wykonawcy Arnella’, tj. domagat sie
udostepnienia mu oferty przystepujgcego.

Zamawiajacy udostepnit odwotujgcemu, po ztozeniu odwotania, oferte przystepujgcego
co skfad orzekajgcy Izby uznat za przyznanie przez zamawiajgcego niezasadnosci odmowy
udostepnienia oferty tego wykonawcy (przyznanie zaniechania).

Jednak nawet stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
nie moze w tym przypadku, ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp (,,/zba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktoére miato lub moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.”), prowadzi¢ do uwzglednienia
zarzutu, poniewaz owo zaniechanie zamawiajgcego nie miato i nie moze juz mie¢ wptywu (i to
istotnego) na wynik postepowania, poniewaz oferta przystepujgcego nie zostata wskazana

jako najwyzej oceniona i odwotujgcy poznat juz tre$¢ oferty odwotujgcego.

Na posiedzeniu odwotujgcy oswiadczyt, ze — pomimo udostepnienia mu oferty
przystepujgcego — podtrzymuje zarzut, poniewaz nie ma pewnosci, czy zamawiajgcy
udostepnit mu wszelkie dokumenty zgtaszajgcego przystgpienie.

Podnies¢ nalezy, ze czym innym sg oferty wykonawcéw, ktére udostepnia sie od chwili
otwarcia ofert (art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp), a czym innym ,inne dokumenty
i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow”, o ktérych mowa w art. 96 ust. 2
ustawy Pzp, ktére udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 96 ust. 3
zdanie drugie ustawy Pzp).

Stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy zarzutem objat jedynie zaniechanie udostepnienia mu
oferty przystepujacego — ,kompletu dokumentow sktadajgcych sie na ztozong w postepowaniu
oferte wykonawcy Arnella”, nie obejmujgc tym samym dokumentéw ztozonych przez

przystepujgcego po terminie skfadnia ofert.

Nawet jednak gdyby przyja¢ inaczej (szerokie rozumienie oferty), to wskazac nalezy,
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ze tak z oswiadczeh zamawiajgcego i przystepujgcego z posiedzenia, jak i z przekazanej przez
zamawiajgcego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dokumentacji postepowania wynika,

ze przystepujgcy innych dokumentow niz udostepnione odwotujgcemu nie sktadat.

Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby nie dopuscit dowodow z:
oferty przystepujacego,
z przestuchania swiadkéw (na okolicznos¢ wiasciwosci, funkcjonalnosci, wytrzymatosci
i uzytecznosci zaoferowanego inwertera oraz spetnienia przez to urzadzenie przestanki
réwnowaznosci),
poniewaz oferta innego wykonawcy nie moze potwierdza¢ zgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ, za$ ustalenie okolicznosci dotyczgcych wilasciwosci,
funkcjonalnosci, wytrzymatosci i uzytecznosci zaoferowanego przez odwotujgcego inwertera,
zwlaszcza przy braku precyzji w tym zakresie, bytlo bez znaczenia dla rozpoznania zarzutu
pierwszego. Rolg swiadkdéw nie jest przy tym ocena (w tym spetniania rownowaznosci

zaoferowanych przez odwotujgcego urzgdzen), ale Swiadczenie o konkretnych faktach.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 972).

PrzewodniCzacCy: ....c.ccoiiiiiiiiiiiciii e e
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