Sygn. akt: KIO 722/17
Sygn. akt: KIO 724/17

POSTANOWIENIE
z dnia 20 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czionkowie: Aneta Mlacka
Izabela Niedziatek-Bujak

po rozpoznaniu w dniu 20 kwietnia 2017 r. w Warszawie na posiedzeniu niejawnym
prowadzonym bez udziatlu stron, odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2017 r. przez wykonawcow:

1) FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej ul. Majora Hubala
157 (95 - 054 Wola Zaradzynska) - sygn. akt: KIO 722/17;

2) Energia Polska S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Emilii Plater 53, (00 -113 Warszawa) -
sygn. akt: KIO 724/17;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Gmina Ztota ul. Sienkiewicza 79

(28-425 Ztota)

oraz wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego:
A. Hymon Energy" Sp. z 0.0. ul. Dojazd 16A (33-100 Tarnéw) oraz
B. Eltrix W. R. ul. Jaworskiego 5a (05-090 Raszyn)
- w sprawach o sygn. akt: KIO 722/17 i KIO 724/17;
C. Energia Polska S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Emilii Plater 53, (00 -113 Warszawa) w
sprawie o sygn. akt: KIO 722/17,

postanawia:

1. Odrzuca odwolania;



2. Kosztami postepowania obcigza wnoszacych odwotanie wykonawcéw i zalicza w poczet

kosztow postepowania odwotawczego:

2.1. kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce — FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce — Energia Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniCczaCy: .....cccocirieieiiinirarnennnnns
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Sygn. akt: KIO 722/17
Sygn. akt: KIO 724/17
Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego przez Zamawiajgcego — Gmine Ztota, ktérego przedmiotem sg roboty

budowlane - ,Budowa mikroinstalacji fotowoltaicznych w Gminie Ziota”, ogtoszonym w

Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 20 stycznia 2017 r., pod nr 11943 -2017 przez

wykonawcow: FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej - sygn. akt

KIO 722/17 oraz Energia Polska S.A. z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO 724/17.

Sygn. Akt: KIO 722/17

Odwotujgcy - FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k., kwestionujgc czynnos¢ wyboru

najkorzystniejszej oferty wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1) wybér oferty HYMON Energy sp. z 0.0. podjeto z naruszeniem art. 92 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 89 Pzp ust. 1 pkt 1 i 2 z uwagi na to, ze oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna
z ustawg i SIWZ;

2) wybér oferty HYMON Energy sp. z 0.0. podjeto z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 z
uwagi na zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 4.2.3 lit b) tiret 5i 6 SIWZ;

3) oferta HYMON Energy sp. z 0.0., pozostaje w sprzecznosci z pkt. 4.2.3 lit. b) tiret 5i 6
SIWZ z uwagi na to, ze zatgczone do oferty certyfikaty firmy Kleventa, ktéra jest
dystrybutorem, a nie producentem proponowanych w ofercie falownikéw StecaGrid 4200,
StecaGrid 3202, StecaGrid 4003, StecaGrid 5003 oraz StecaGrid 6003 nie sg wystawiong
przez producenta proponowanych urzgdzen autoryzacjg lub Swiadectwem ukonczenia
szkolenia w zakresie montazu i obstugi inwerteréw oraz paneli fotowoltaicznych;

4) zaoferowane przez wykonawce - HYMON Energy sp. z 0.0. - urzagdzenia wskazane w
ofercie sg niezgodne ze wskazanym w SIWZ opisem przedmiotu zamowienia;

5) oferta HYMON Energy sp. z 0.0.- pozostaje w sprzecznosci z punktem 7.3. SIWZ,
niedopuszczajgcym sktadanie przez wykonawcow oferty wariantoweyj;

6) oferta drugiego z konkurencyjnych wykonawcow - ELTRIX W. R. z Raszyna jest
nieskonkretyzowana i utracita zdolnosé poréwnywalnosci, co narusza art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp.

Sygn. akt KIO 724/17

Odwotujacy - Energia Polska S.A. kwestionujgc czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty

wskazat na nastepujace okolicznosci:

1) wybor oferty wykonawcy HYMON Energy sp. z 0.0. jest niezgodny z przepisami prawa,
albowiem oferta tego wykonawcy podlegac¢ powinna odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ oraz z ustawg Pzp;



2) wybrana oferta - HYMON Energy sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig SIWZ, albowiem
zawierata kilka réznych rozwigzan technologicznych, z ktorych niektére nie spetniaty
wymagan Zamawiajgcego (byta ofertg zawierajgcg rozwigzania wariantowe zabronione w
SIWZ], jak roéwniez na skutek udzielanych wyjasnien byta dostosowywana w
nieuprawniony sposob do wymagan SIWZ - sprzecznie z art. 87 ustawy Pzp po terminie
sktadania ofert;

3) z wykonawcg HYMON Energy sp. z 0.0., byty prowadzone negocjacje z naruszeniem art.
87 ust.1 ustawy Pzp, ktére doprowadzity do zmiany tresci oferty po dacie jej ztozenia;

4) wykonawca ELTRIX W. R., zostat sprzecznie z przepisami prawa wezwany do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, ktérego oferta na jej niezgodnos¢ z trescig
SIWZ podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniesli przede wszystkim o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i zobowigzanie Zamawiajgcego do odrzucenia oferty HYMON Energy sp.
z 0.0. z siedzibg w Tarnowie oraz oferty ELTRIX W. R. z Raszyna i powt6rzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Informacje o wynikach postepowania, w tym o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
o wynikach oceny ofert Odwotujgcy otrzymali w dniu 7 kwietnia 2017 r. Wartos¢ zamowienia
ustalona zostata przez Zamawiajgcego na kwote 4.686.574,07 zt i nie przekracza kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy. Réwniez wysokos¢,
wymaganego dla robét budowlanych, uiszczonego wpisu — 10.000,00 zt wskazuje na
postepowanie o wartosci zamdwienia nie przekraczajgcej kwoty wynikajace z
rozporzadzenia z 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot warto$ci zamoéwien oraz konkurséw, od
ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. poz. 2263 ze zm.).

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zardbwno w sprawie o
sygn. akt: KIO 722/17 jak i KIO 724/17 zgtosili wykonawcy: HYMON Energy sp. z 0.0. z
siedzibg w Tarnowie oraz oferty ELTRIX W. R. z Raszyna, a w sprawie o sygn. akt: KIO
722/17 wykonawca Energia Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.

Zarzgdzeniem z dnia 14 kwietnia 2017 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej zarzadzit
na podstawie art. 189 ust.1 zdanie drugie ustawy — Prawo zaméwien publicznych tgczne
rozpoznanie przez sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej tych odwotan.



Krajowa Izba Odwotawcza - na posiedzeniu niejawnym prowadzonym bez udziatu

stron i zgtaszajgcych przystgpienie wykonawcédw - stwierdzita, iz zachodzi podstawa do
odrzucenia odwofan na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych (dalej jako: Ustawa lub ustawa Pzp), jako dotyczacych innych czynnosci, niz
okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020).

Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp: ,Jezeli wartos¢ zamowienia jest mnigjsza
niz kwoty okresSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwofanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: (...) 6) wyboru najkorzystniejszej oferty”. Pozostate
czynnosci, wobec ktérych przystuguje odwotanie, w postepowaniu ponizej wartosci
wyznaczajgcej prog do zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych dotyczg: wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub
zapytania o cene (pkt 1), okreslenia warunkoéw udziatu w postepowaniu (pkt 2), wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia (pkt 3), odrzucenia oferty
odwotujgcego (pkt 4), opisu przedmiotu zamowienia (pkt 5).

Wnoszacy odwotanie  wykonawcy  zakwestionowali, co prawda  wybor
najkorzystniejszej oferty — wykonawcy HYMON Energy sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie,
ktory ich zdaniem dokonany zostat z naruszeniem art. 91 ust.1 Pzp, jednakze wskazali na
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp. Odwotujacy - FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej wskazat
ponadto w odniesieniu do wybranego wykonawcy na zarzut zaniechania wykluczenia
HYMON Energy sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie z naruszeniem art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy
Pzp, a takze na wariantowos$¢ oferty i zaniechanie odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89
ust.1 pkt 1 ustawy Pzp. Z kolei Odwotujacy - Energia Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w
odniesieniu do wykonawcy HYMON Energy sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie wskazat na
nieuprawnione negocjacje dotyczgce zastosowania procedury z art. 87 ust.1 ustawy Pzp. W
odwotaniach podniesiono ponadto zarzuty do oferty réwniez konkurencyjnego wykonawcy
ELTRIX W. R. z Raszyna, wskazujac na zarzut zaniechania z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp odrzucenia tej oferty.

Uwzgledniajgc, poszerzony w wyniku nowelizacji Ustawy katalog czynnosci, wobec
ktérych wykonawcy w postepowaniu o mniejszej wartosci, przystuguje prawo do wniesienia
odwotania lzba uznata, ze podniesione w odwotaniach zarzuty dotyczg czynnosci badania

oferty uznanej za najkorzystniejszg oraz drugiej z konkurencyjnych ofert pod katem oceny jej
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zgodnosci z siwz i warunkami udziatu w postepowaniu oraz prowadzonymi wyjasnieniami,
ktére to czynnosci powinny odpowiednio powodowaé odrzucenie oferty wykonawcy HYMON
Energy sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie oraz wykonawcy ELTRIX W. R. z Raszyna, a w
przypadku  wykonawcy HYMON Energy sp. z o.0. takze jego wykluczenie z tego
postepowania. Faktycznie zatem odwotaniem objeto czynnos$¢ oceny oferty wybranej pod
katem stwierdzenia przez Zamawiajgcego braku podstaw do jej odrzucenia na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz drugiej z konkurencyjnych ofert, co miato doprowadzi¢ do
ustalenia nieprawidtowego wyniku postepowania. Odwotujgcy zwrdcili uwage na wyktadnie
przestanki z art. 180 ust. 2 pkt 6 Ustawy prezentowang w orzecznictwie sgdowym, w ktdrym
przyjmuje sie jako zgodne z celem Ustawy rozumienie czynnosci ,wyboru oferty
najkorzystniejszej]” w kontekscie rozdziatu 4 Ustawy. Prawidtowa wyktadnia przepisu
powinna ich zdaniem prowadzi¢ do wniosku, iz odwotaniem mogg by¢ objete wszystkie
zachowania zamawiajgcego w ramach badania i oceny ofert prowadzgce do wadliwego,
niezgodnego z przepisami prawa zaméwien publicznych wyboru najkorzystniejszej oferty, w
tym réwniez zaniechanie odrzucenia oferty oraz zaniechanie wykluczenia wykonawcy z

postepowania.

Uwzgledniajgc takze dotychczas prezentowane stanowisko Izby, jednolite w
rozumieniu zakresu czynnosci wskazanych w art. 180 ust. 2 pkt 6 (przyktadowo:
postanowienie KIO z dnia 12.04.2017r., sygn. akt KIO 696/17; postanowienie KIO z dnia
27.03.2017r., sygn. akt KIO 529/17, postanowienie KIO z 16.11.2016 r., sygn. akt KIO
2084/16), sktad orzekajacy Izby uznaje, iz czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
oznacza wskazanie oferty, ktoéra prezentuje najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
pozacenowych, czyli dotyczy¢é moze wytgcznie zgodnego z siwz zastosowania kryteriow
oceny ofert, co koresponduje z przepisem art. 91 ust. 1 Ustawy, ktérego naruszenie nie jest
podstawg przedmiotowego odwotania. Majgc $wiadomos¢ istniejgcej rozbieznosci w
stanowisku Sadéw Powszechnych (odmienny poglad niz prezentowany przez Odwotujgcego
wyrazit Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 03.01.2017 r, sygn. akt XIl Ga 837/17),
nie mozna pomija¢ istotnych argumentéw, jakie ptyng z czesci orzeczen zgodnych z
wyktadnig Ustawy, jakag prezentuje Izba. W szczego6lnosci, [tak jak przyktadowo wskazano w
postanowieniu  z 12.04.2017 r. sygn. akt KIO 696/17] wtasciwym jest odwotanie si¢ do
ustawowego rozumienia oferty najkorzystniejszej, ktére odnosi sie do zastosowania
ustalonych kryteriow oceny ofert, w oderwaniu od przestanek odrzucenia oferty, czy tez
wykluczenia wykonawcy z postepowania (przepis ujety w rozdziale 4 Ustawy). Przyjecie
odmiennego rozumienia czynnosci ,2wyboru oferty najkorzystniejszej”, to jest jako wszystkich
czynnosci, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, powodowatoby faktyczne

rozszerzenie zakresu mozliwych do zaskarzenia czynnosci, w tym réwniez na ocene innych

6



ofert, niz wybrana, ktére przy prawidiowych ustaleniach powinny by¢ uznane za
najkorzystniejsze, a nie zostaty odrzucone. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w
ktérej do wskazania oferty najkorzystniejszej doprowadzitoby np. zaniechanie poprawienia
ceny w ofercie innego wykonawcy (obarczonej omyitkg rachunkowg), co przy jednocze$nie
prawidtowe] weryfikacji oferty uznanej za najkorzystniejsza, miatoby ten skutek, ze odwotanie
faktycznie dotyczytoby oceny oferty innego wykonawcy, niz wybranej. W takiej sytuacji
Ustawa przewiduje mozliwos¢ zaskarzenie wytgcznie czynnosci odrzucenia lub wykluczenia
z postepowania odwotujgcego, a zatem dotyczy wiasnie obszaru zdarzen, ktére dotycza
innej oferty niz wybrana. Wskazujgc dalsze przyktady nie mozna poming¢ konsekwencji
btedéw, jakie moga wystgpi¢ w postepowaniu dwuetapowym, w ktérym kazdy biad
zamawiajgcego popetniony w pierwszej fazie postepowania skutkujgcy zaproszeniem do
ztozenia oferty przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu, mogtby stanowi¢ podstawe do
formutowania zarzutéw z powotaniem sie na czynnosé koncowa, jaka zasadniczo jest wybor
oferty najkorzystniejszej. Powszechnym mogtoby by¢ zatem kwestionowanie ustalenia grona
podmiotéw zaproszonych do ztozenia oferty, ktéra to czynnos$¢ nie jest wskazana wsrod
czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 Ustawy, a mogtaby prowadzi¢ do uznania, ze
wybér oferty najkorzystniejszej zostat dokonany z naruszeniem przepiséw Ustawy i to
niezaleznie od tego, czy oferta wybrana rzeczywiscie byta najkorzystniejsza. Zasadniczo,
oparty na tej podstawie zarzut mogtby prowadzi¢ do wskazywania takze na podstawy do
uniewaznienia postepowania, chociaz ta czynnosc¢ réwniez nie jest wymieniona w art. 180
ust. 2 Ustawy. Skoro wiasciwym miatoby by¢ przyjecie, iz pod czynnoscig wyboru oferty
najkorzystniejszej, nalezatoby rozumie¢ zaniechanie odrzucenia tej oferty, to réwniez nie
bytoby powoddéw do odmowy przyjecia, iz kwestionujgc czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej mozna bytoby wskazywac¢ na przestanki do uniewaznienia postepowania,

ktérych konsekwencjg powinno by¢ uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej.

W Swietle powyzszego, aby moc przyjac racjonalnos¢ ustawodawcy przy utrzymanym
ograniczeniu prawa do wniesienia odwotania w postepowaniu 0 mniejszej wartosci,
koniecznym jest odnoszenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, do czynnosci oceny
ofert wedtug ustalonych kryteriow oceny, ktére po nowelizacji przepisow Ustawy nabierajg
wiekszego znaczenia z uwagi na wymoég wprowadzenia wigkszej ilosci kryteridw i
odchodzenia od jedynego kryterium ceny w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Reasumujgc, nalezato uznaé, ze odwotanie nie dotyczy sensu stricte czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej stanowi punkt 6 art. 180 ust.2 ustawy Pzp, a tym
samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.



W sprawie tej na podstawie art. 192 ust.8 ustawy Pzp wydano tagczne postanowienie.
Zgodnie ze wskazanym przepisem: ,W przypadku, o ktorym mowa w art. 189 ust.1 zdanie
drugie, 1zba moze wydac tgczne orzeczenie w sprawach ztozonych odwotan”. W oparciu o
powotany przepis art. 189 ust.1 zdanie drugie Prezes KIO — jak wskazano powyzej -
zarzadzit tgczne rozpoznanie przez skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej
przedmiotowych odwotan.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania odwotawczego kwoty wpiséw wniesionych przez Odwotujgcych —
kazdy w wysokosci 10.000 zt.

Uwzgledniajac powyzsze postanowiono, jak w sentenciji.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieieinirarrennnnns

CZIonKoWie: e



