Sygn. akt: KIO 593/21

WYROK
z dnia 24 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie z udziatem stron w dniu 19 marca 2021 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021 r.
przez odwotujgcego: FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Pabianicach
(Kudrowice 12, 95-200 Pabianice) w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Tykocin (ul.
11 Listopada 8, 16-080 Tykocin),

przy udziale wykonawcy Ekoserwis Bp Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku Biatej (Al
Tysigclecia 20/1, 21-500 Biata Podlaska) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.
(Kudrowice 12, 95-200 Pabianice) i =zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 593/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 22 lutego 2021 r. przez wykonawce: FlexiPower Group
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Pabianicach (Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego: Gmina Tykocin w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zamowienia publicznego:
~Ndrozenie rozwigzan z zastosowaniem OZE w Gminie Tykocin” Nr postepowania:
RNZ.271.2.9.2020. Nr ogtoszenia w Dz. U. UE: Dz. U./S S248 21/12/2020 616558-2020-PL

Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajagcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Ekoserwis BP Sp. z o0.0. oraz
wczesniej zaniechania odrzucenia tej oferty w postepowaniu pn. Wdrozenie rozwigzan z
zastosowaniem OZE w Gminie Tykocin. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty Ekoserwis BP Sp. z 0.0. w sytuacji, w ktérej zachodzg przestanki odrzucenia oferty

wskazanego wykonawcy,

. art. 89 ust. 1 pkt 2 - zaniechanie odrzucenia oferty Ekoserwis BP Sp. z 0.0. z uwagi na jej

niezgodnos¢ z SIWZ, podczas gdy ztozony przez tegoz wykonawce w ramach oferty
dokument ,Certyfikat autoryzacji’ nie stanowi i nie ma cech dokument, o ktérym mowa w
pkt. 6 na str. 18 SIWZ {j. autoryzacji producenta na montaz i serwis paneli fotowoltaicznych
(wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji), a ktéry to dokument stanowi¢ miat
czesc oferty, a jako taki nie podlega uzupetnieniu,

art. 89 ust. 1 pkt 2 - zaniechanie odrzucenia oferty Ekoserwis BP Sp. z 0.0. z uwagi na jej
niezgodnos¢ z SIWZ polegajgcg na braku potwierdzenia spetniania przez zaoferowane
urzgdzenia wymogu zgodnosci zaoferowanych paneli fotowoltaicznych z normami IEC
61215, IEC 61730, IEC 62716, IEC 61701 (wymaganie okreslone w Minimalnych
parametrach technicznych mikroinstalacji fotowoltaicznej w budynkach uzytecznosci
publicznej — str. 51 SIWZ, zatgcznik nr 9 do SIWZ),

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp - nierdwne traktowanie wykonawcow w szczegolnosci za$ przez
wybodr jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty, ktéra zgodnie z ustawg podlegata
odrzuceniu i traktowaniu jej na rowni z ofertg wykonawcow, ktérych oferta nie podlegata

odrzuceniu.



Wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenia czynnoSci

badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenie oferty Ekoserwis BP Sp. z o.0.,

Whnidst takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow 2z dokumentéw
zatgczonych do odwotania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,
zobowigzanie Zamawiajgcego do zatgczenia dokumentacji postepowania oraz dokumentaciji
postepowania w postaci elektronicznej o udzielenie zamowienia pn. ,Wdrozenie rozwigzan z

zastosowaniem OZE w Gminie Tykocin”.

Stwierdzit, ze ,Zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Srodki ochrony prawnej przewidziane w
ustawie przystugujg podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia
oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
p.z.p. Nie ulega watpliwosci, ze w niniejszej sprawie Odwotujgca sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia bedgcego przedmiotem analizowanego postepowania. Wynika to z faktu, ze
uczestniczyta ona w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jako wykonawca,
jej oferta wstepnie nie zostata odrzucona i prezentowata drugg punktowo najkorzystniejszg
ofertg, po ofercie ostatecznie wybranej jako najkorzystniejsza, lecz podlegajgcej odrzuceniu,
sposrod ztozonych. W zwigzku z powyzszym w przypadku uwzglednienia niniejszego
odwotania oferta FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. mogtaby zosta¢ poddana ocenie pod
katem przestanek spetniania warunkéw postepowania. Niezgodne z przepisami zaniechanie
odrzucenie oferty Ekoserwis BP Sp. z o.0. naraza zatem Odwofujgcg sie na szkode w
granicach lucrum cessans tj. korzysci jakie mogtby odnies¢, gdyby doszto do realizacji

przezen zamoéwienia’.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujgce okoliczno$ci:

W przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyly m.in. Ekoserwis BP Sp. z o.0. oraz
FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. Dowody: oferta Ekoserwis BP Sp. z 0.0. wraz z
zatgcznikami w szczegolnosci dokumentem pn. ,Certyfikat autoryzacji” z dnia 19 stycznia
2021 r. oraz ttumaczeniami poswiadczonymi z jezyka angielskiego certyfikatow (w aktach
postepowania), oferta FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. (w aktach postepowania), Informacja
z otwarcia ofert z dnia 22 stycznia 2021 r. (w aktach postepowania)

W dniu 12 lutego 2021 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
jaka takg wskazujgc oferte Ekoserwis BP Sp. z 0.0. Wybdr ten miat jednak miejsce wadliwie
— tres$¢ zlozonej przez tego wykonawce oferty nie zapewniata, ze wykona on zamowienie

zgodnie z warunkami SIWZ. Wykonawca nie potwierdzit spetniania przez oferowane przez



niego urzadzenia wymogoéw przetargu. Dowdd: informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 12 lutego 2021 r.
W ocenie Odwotujgcej sie wybor najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z naruszeniem
przepiséw ustawy przy nieuprawnionym zaniechaniu odrzucenia oferty Ekoserwis BP Sp. z
0.0. z nastepujgcych powodow:

1) Brak obligatoryjnego elementu oferty w postaci autoryzacji producenta na montaz i

serwis paneli fotowoltaicznych (wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji)
w ofercie Ekoserwis BP Sp. z 0.0.

Ztozony przez Ekoserwis BP Sp. z 0.0. dokument pn. ,Certyfikat autoryzacji” nie posiada
cech, ktore pozwalatyby na uznanie, iz jest dokumentem waznym i stanowigcym wymagang
SIWZ (pkt 6 na str. 18) autoryzacje producenta na montaz i serwis paneli fotowoltaicznych
(wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji). Gtéwng wadliwoscig przedmiotowego
dokumentu jest to, ze zgodnie z wymogami SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby autoryzacja
zostata wystawiona przez producenta urzadzenia. Zgodnie z trescig oferty Ekoserwis BP Sp.
z 0.0. Wykonawca ten oferowat panel fotowoltaiczny LR4-60HPH 370M produkcji firmy
LONGI z siedzibg w Szanghaju, co wynika z przedtozonej na wezwanie w dniu 4 lutego 2021
r. karty katalogowej, ktéra nota bene winna zosta¢ ztozona wraz z oferta.
Dowody: SIWZ wraz z zatgcznikami; ztozona w dniu 4 lutego 2021 r. przez Ekoserwis BP
Sp. z 0.0. na wezwanie Zamawiajgcego karta katalogowa panelu LR4-60HPH 370M
produkcji Longi;
Dokument pn. ,Certyfikat autoryzacji" zostat podpisany i wystawiony przez osobe
identyfikowang podpisem jako P. G. wraz z adnotacjg, ze osoba ta jest prezesem zarzgdu
Keno Sp. z o0.0. Z tresci dokumentu wynika zatem wyraznie, ze to nie producent tj. LONGI, a
podmiot trzeci wystawit dokument, co juz dyskwalifikuje go jako spetniajgcy przestanki, o
ktérych mowa w SIWZ a przywotane powyzej. Tresé dokumentu nie pozwala nawet zatozyc,
ze Keno Sp. z 0.0. jest przedstawicielem czy dystrybutorem szanghajskiej firmy LONGI czy
tez podmiotem w inny sposéb powigzanym z LONGI, nie zostat bowiem przedtozony zaden
dokument tego dowodzgcy. Cechg dyskwalifikujgca przedtozony certyfikat jest rowniez fakt,
iz nie spetnia on wymogu wyrazonego przez Zamawiajgcego wydania go min. 12 miesiecy
przed montazem instalacji, ktéra zgodnie z warunkami przedmiotowego przetargu miataby
zakonczy¢ sie w kwietniu 2021 r. Certyfikat, jak wynika z jego tresci, wydany zostat dopiero
19 stycznia 2021 r., a wiec trzy dniu przed uptywem terminu sktadania ofert. Kolejny brak
dokument stanowi jego tresc, ktora nie wskazuje wprost na wymagany zakres autoryzaciji {j.

konkretnie autoryzacje na montaz paneli.

W zwigzku z powyzszym ztozony wraz z ofertg dokument pn. ,Certyfikat autoryzacji”

nie moze zosta¢ uznany za dokument autoryzacji producenta na montaz i serwis paneli
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fotowoltaicznych (wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji, o ktérym mowa w
SIWZ a co za tym idzie uznaé nalezy, ze Ekoserwis BP Sp. z 0.0. nie przedstawit w istocie
wymaganej autoryzacji pochodzgcej od producenta stanowigcej, co nalezy podkreslic,
element oswiadczenia Wykonawca w ramach tresci jego oferty, co czyni oferte niezgodng z
SIWZ. Uzupetnienie braku oferty Ekoserwis BP Sp. z 0.0. wskazanego powyzej byloby
niedopuszczalne albowiem dokument ten stanowit w istocie element tresci oferty wykonawcy
a zatem jego oswiadczenia woli co wynika wprost z jego charakteru oraz sformutowaniu
przez Zamawiajgcego wymogu przedstawienia tegoz dokumentu wraz z oferta.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie przez Zamawiajgcego
z wykonawcg negocjacji w zakresie ztozonej oferty oraz wprowadzanie zmian w jej tresci, do
czego doszioby gdyby Zamawiajgcy lub Wykonawca podijeli jakiekolwiek dziatania majgce na
celu ingerencje dot. ztozonego dokumentu. W zakresie charakteru dokumentu jakim jest
autoryzacja producenta pomocniczo mozna odnies¢ sie do aktualnego brzmienia przepisow
p.z.p. — art. 104 j nastepne. Ze wspomnianych przepisow mozna wywiesé wniosek, iz
przedmiotowe srodki dowodowe (przede wszystkim w postaci dokumentéw), a wiec
potwierdzajgce, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone
przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria podlegajg uzupetnieniu i tylko takie
dokumenty podlegajg uzupetieniu.

Wymagany w SIWZ dokument autoryzacji stanowi¢ miat natomiast srodek dowodowy
bedacy oswiadczeniem witadciwego podmiotu — producenta — ze wykonawca posiada
odpowiednig wiedze i doswiadczenie, aby moéc w sposéb wlasciwy i wazny dokonywaé
montazu i serwisowania urzadzen producenta, ktore oferuje. Jesli tak, to nie mozna mowic¢ w
przypadku dokumentu autoryzacyjnego o jakimkolwiek potwierdzaniu spetniania przez
oferowane urzgdzenia jakichkolwiek parametréw wymaganych przez Zamawiajgcego. W
zwigzku z powyzszym dokument autoryzacji nie moze podlegac jakimkolwiek uzupetnieniom,
gdyz w istocie stanowi on element samej oferty.

2) Brak spetnienia przez zaoferowane dostawy wymogéw technicznych SIWZ
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat dla panelu fotowoltaicznego
spetniania m. in. nastepujgcych wymogéw okreslonych w zatgczniku nr 9 do SIWZ (str. 51 i
52 stwz): zgodnosci z normami PN-EN 61730:2007, PN-EN 61215:2005, ICE 62804-1:2015.
Na potwierdzenie spetniania powyzszego wymogu Wykonawca zobowigzany byt ztozy¢é do
oferty certyfikaty potwierdzajgce pozytywny wynik testow zgodnosci modutéw z normami IEC
61215, IEC 61730, IEC 61701 lub z normami rownowaznymi (str. 9 SIWZ, pkt 8.3. ust. 4).

Wykonawca Ekoserwis BP Sp. z 0.0. ztozyt dokumenty jedynie w postaci przettumaczonych
certyfikatébw w jezyku polskim bez jednoczesnego przedstawienia dokumentéw oryginalnych

tj. w jezyku angielskim. Certyfikaty jednostki badawczej wydane zostaty w oryginale w jezyku
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angielskim, o czym s$wiadczy chociazby fakt, iz na samych ttumaczeniach uczynione
adnotacje iz pochodzg one z jezyka angielskiego. Przedstawienie jedynie ttumaczen bez
oryginatbw nie jest witasciwie wypetnionym obowigzkiem przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane urzadzenia wymogow SIWZ, gdyz zgodnie z
pkt. 14 ust. 6 lit. f SIWZ (str. 17) dokumenty lub oswiadczenia sporzgdzone w jezyku obcym
winne by¢ w postepowaniu sktadane w oryginale tzn. w jezyku angielskim jesli w takim
zostaty sporzadzone. Dodatkowo w takim przypadku Wykonawca ma obowigzek ztozyé je
wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Ze wzgledu na brak przedfozenia oryginalnych
dokumentéw nie bylo mozliwe ani dla Zamawiajgcy ani tez dla innych oferentow petne
zweryfikowanie czy certyfikaty sg autentyczne i istniejgce. Zamawiajgcy jednak zaniechat
podjecia dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia wadliwosci. W przypadku gdy okazatoby sie,
iz wskazane certyfikaty nie sg prawdziwe przekreslona zostataby mozliwos¢ ustalenia, ze
oferta EkoSerwis BP Sp. z o0.0. jest zgodna z SIWZ a zatem podlegataby ona odrzuceniu
réwniez z tej przyczyny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 d.p.z.p. Z weryfikacji jakg udato sie
jednak przeprowadzi¢ Odwotlujgcej na podstawie przediozonych ttumaczeh certyfikatow
wynika, iz certyfikaty, na ktdére powotuje sie EkoSerwis BP Sp. z 0.0. sg niewazne. Z
powyzszego wynika, ze panel fotowoltaiczny oferowany przez EkoSerwis dodatkowo nie

spetnia wymogow okreslonych w SIWZ, co wskazuje na niezgodnos¢ oferty ze specyfikacja.

W uzasadnieniu prawnym wskazanych zarzutéw stwierdzit, ze czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty zostata zatem dokonana przez Zamawiajgcego bez kontroli
spetniania wszystkich wymogdéw natozonych przez SIWZ, co sprawia, ze oferta Ekoserwis
BP Sp. z 0.0. nie moze zosta¢ uznana za zgodng z SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona.

Takze wskazat, Zze niezgodne z art. 7 ust. 1 Pzp nalezy uznaC takie zachowanie
Zamawiajgcego, ktory pozwala na udzielenie zaméwienia przez wybor najkorzystniejszej
oferty wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu. W Swietle powyzszego nie budzi
watpliwosci takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp statuujgcego zasade legalizmu.
Zgodnie z nig zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami prawa zamowien publicznych. Tym samym nie mozna uznaé, ze wybor
najkorzystniejszej oferty, ktéra podlegata odrzuceniu czyni zado$¢ wskazanej wyzej
zasadzie. Z zasady réwnego traktowania wywodzi sie odwotanie do zasady przejrzystosci
postepowania o udzielenie zamowienia, wyrazonej m.in. w orzecznictwie ETS (wyroki ETS: z
dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) v. Comune
di Cingia de' Botti,; z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Emm. G. Lianakis AE i inni
v. Dimos Alexandroupolis) oraz KIO (wyrok z dnia 25 listopada 2010 r. KIO/UZP 2483/10)
Zgodnie z dyrektywg transparentnosci w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego

zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych
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kryteridw, ktére zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Za niezgodne z art. 7 ust. 1 d.p.z.p. nalezy zatem uznac¢ takie zachowanie
Zamawiajgcego, ktory pozwala na udzielenie zaméwienia przez wybor najkorzystniejszej

oferty Wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu.

Wskazat ponadto, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 nowej Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Uniewaznienie wyboru oferty Ekoserwis
BP Sp. z 0.0. i jej odrzucenie miatoby taki wptyw na wynik, ze oferta innego wykonawcy w
tym Odwotujgcego bedzie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.
Jak wskazuje Izba m.in. w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2016 r. (KIO 1760/16) ,Za wynik

postepowania nalezy uznac¢ wyboér konkretnej oferty jako najkorzystniejsze;j”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 11/03/21) wnidst o jego
oddalenie. Wnidst takze o przeprowadzenie dowodow z nastepujgcych dokumentéw:
1) Certyfikat autoryzacji wystawiony przez autoryzowanego przedstawiciela producenta firme

KENO;

2) Certyfikat nr Z2 99333 0045 Wer. 03 z dnia 30 wrzesnia 2019 r.;
3) Certyfikat nr Z2 099333 0054 Wer. 02 z dnia 30 wrzeénia 2019 r.
4) Certyfikat nr Z2 099333 0055 Wer. 02 z dnia 30 wrzeénia 2019 r.
(przettumaczone przez ttumacza przysiegtego) na nastepujgce okolicznosci:
- spetnienia przez EKOSERWIS BP sp. z 0.0. postawionego w pkt 6 na str. 18 SIWZ
wymogu dotgczenia do oferty autoryzacji producenta na montaz i serwis paneli
fotowoltaicznych (wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji),
- potwierdzenia zgodnos$ci zaoferowanych paneli fotowoltaicznych Ekosewis BP SP. z 0.0. z
normami IEC 61215, IEC 61730, IEC 62716, IEC 61701 i na tej podstawie przyjecia
spetniania warunku zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ na str. 51 specyfikacji,
- spetnienia przez EKOSERWIS BP wymogu dysponowania oryginatami certyfikatow, z
uwagi na to, ze EKOSERWIS BP przedtozyt ttumaczenie dokumentéw na jezyk polski przez
ttumacza przysiegtego.
W uzasadnieniu wskazat na nastepujgce okolicznosci:
Ekoserwis BP SP. z o0.0. dostarczyt ,certyfikat autoryzacji" wystawiony przez
autoryzowanego przedstawiciela producenta firme KENO Sp. z o.0. o tresci miedzy innymi -
,=Firma EKOSERWIS BP moze udziela¢ gwarancji w imieniu autoryzowanego importera oraz
serwisowa¢ i odbieraé wykonane instalacje. Tym samym oswiadczamy, ze bierzemy

solidarng odpowiedzialno$¢ za dostarczone i zamontowane przez nig urzgdzenia (...)



upowazniamy firme EKOSERWIS BP do sktadania ofert, tym samym znamy i akceptujemy
tresc ofert oraz zakres gwarancji naszych urzadzen.

Wymdg autoryzacji producenta nie wyklucza, ze dokona jej przedstawiciel producenta na
dany rynek, jak w przypadku LONGi SOLAR firma KENO sp. z 0.0. Stwierdzit, ze KENO sp. z
0.0. to jedyny i strategiczny przedstawiciel producenta LONGi Solar (autoryzowany
dystrybutor w Europie), wiec wystawienie przez niego autoryzacji jest w petni uprawnione.
Firma LONGi Solar bezposrednio nie wystawia autoryzacji, natomiast ustanowita
przedstawiciela w Polsce w postaci KENO sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
potraktowat certyfikat autoryzacji jako prawidtowy dokument, zgodny z wymogami SIWZ. Na
tej podstawie nalezy przyja¢ spetnienie przez wykonawce postawionego w pkt 6 na str. 18
SIWZ wymogu dotgczenia do oferty autoryzacji producenta na montaz i serwis paneli
fotowoltaicznych (wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji). Autoryzacja daje
gwarancje, ze montaz i serwis odbywac sie bedg pod nadzorem lub za aprobatg jakosciowag
producenta takiego sprzetu. W takim przypadku zamawiajgcy ma gwarancje, ze swiadczona
ustuga montazu i serwisu wykonywana jest w sposob zapewniajgcy najwyzszg jakosc ustug.
Podmiot posiadajgcy autoryzacje producenta ma bowiem dostep do najnowszych informac;ji i
danych na temat serwisowanego produktu. Wskazat ponadto, ze ,Autoryzacja" nie jest
pojeciem prawnym i nie ma definicji legalnej. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego PWN jest
to "zezwolenie producenta na prowadzenie dziatalnosci w jego imieniu". Innymi stowy,
ubieganie sie o autoryzacje jest wyrazem pewnej decyzji biznesowej, ktérg dany podmiot
podejmuje w zakresie wspoétpracy z producentem okredlonego sprzetu. Z jednej bowiem
strony, mozliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci w imieniu producenta wigze sie z pewnymi
korzysciami, takimi jak umieszczanie informacji o autoryzowanym podmiocie na stronie
internetowej producenta czy mozliwos¢ korzystania z jego marki. Z drugiej za$, autoryzacja
powoduje takze okreslone ograniczenia dla podmiotu, ktéry jg uzyskuje, a ktére sg zwigzane
gtébwnie z obowigzkiem niedziatania na szkode firmy podmiotu jej udzielajgcego, w tym
przede wszystkim zaprzestania prowadzenia wobec niego dziatalnosci konkurencyjnej.
Innymi stowy, uzyskanie autoryzacji wigze sie z przejSciem z relacji horyzontalnej z
producentem (konkurencja) na relacje wertykalng (podporzgdkowanie).

Dziatanie Zamawiajgcego podjete na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — do
ztozenia Karty katalogowej i przestanej przez EKOSERWIS BP na wezwanie Zmawiajgcego,
a ,winna zosta¢ ztozona wraz z ofertg" - byto prawidtowe. Wskazat na wyroki Krajowej I1zby
Odwotawczej: sygn. KIO 266/14 oraz sygn. KIO 2407/18, zaznaczajgc nastepujgce
okolicznosci:

(...) art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wyrdznia trzy rodzaje dokumentéw,
tj. potwierdzajgcych: 1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2)

spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
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przez zamawiajgcego,3) brak podstaw wykluczenia. Przy czym dokumenty, o ktérych mowa
w punkcie 1. i 3., sg dokumentami podmiotowymi (dotyczgcymi wtasciwosci wykonawcy), a
dokumenty, o ktorych mowa w punkcie 2., sg dokumentami przedmiotowymi (dotyczgcymi
przedmiotu zamdwienia). Tym samym dokumenty, o ktérych mowa w punkcie 1. i 3. - co do
zasady - nie sg trescig oferty w rozumieniu art. 89 ustawy Prawo zaméwien publicznych i nie
dotyczg ich podstawy odrzucenia oferty wskazane w tym artykule, natomiast dokumenty, o
ktérych mowa w punkcie 2. - co do zasady - stanowig tres¢ oferty. Natomiast, sposréd
dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego jako ,dokumenty przedmiotowe” wyrdznia
je to, ze mozna je uzupetnia¢, ze wzgledu na dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Karty katalogowe i inne dokumenty zawierajgce specyfikacje
techniczng oferowanych urzgadzen moga mie¢ zaréwno charakter dokumentéw
uzupetnialnych, jak i nieuzupetnialnych - w zaleznosci od wskazania w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (...) Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie wskazat na
charakter spornego dokumentu, ale ze wzgledu na dane, ktére miat on zawierag, tj.
potwierdza¢ deklaracje wykonawcy zawartg w formularzu ofertowym, nalezy sie zgodzi¢, ze
w tym przypadku majg one charakter uzupetnialny, poniewaz jedynie potwierdzajg a nie
wskazujg parametry, ktére zostaty okreslone w samym formularzu ofertowym, tym samym
nie budujg tej scistej tresci oferty, ktorg sg dane zawarte w formularzu ofertowym (sygn. KIO
2407/18).

(...) przystepujacy nie uzupetniat w tym zakresie specyfikacji technicznej bo ona byta juz w
ofercie, a jedynie dotgczyt karte katalogowg tego zaoferowanego elementu. W ocenie Izby
nie doszto zatem do niedozwolonej na gruncie art. 87 ust. 1 ustawy zmiany treéci oferty. Od
poczatku bowiem przystepujgcy oferowat to samo. W tej sytuacji wezwanie do uzupetnienia
byto prawidlowe i dotyczyto jedynie karty katalogowej, co sam odwotujgcy uwazat za
dopuszczalne (...) Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3
ustawy (sygn. KIO 266/14).

Ekoserwis BP SP. z 0.0. dostarczyt certyfikaty wraz z ofertg (tj. CERTYFIKAT nr Z2
99333 0045 Wer. 03 z dnia 1 1 lipca 2019 r. i CERTYFIKAT nr Z2 099333 0055 Wer. 02
przettumaczone przez ttumacza przysiegtego), potwierdzajgce zgodnos¢ zaoferowanych
paneli fotowoltaicznych z normami IEC 61215, IEC 61730, IEC 62716, IEC 61701 i na tej
podstawie nalezy przyjg¢ spetnienie warunku zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ na str. 51

specyfikacji.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego braku przediozenia oryginalnych certyfikatow
(wykonawca ztozyt thumaczenie) Zamawiajgc uznat, ze z uwagi na to, ze EKOSERWIS BP

przedstawit ttumaczenia dokumentéw sporzgdzone przez ttumacza przysiegtego, oznacza to
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niewatpliwie, ze dysponuje on oryginatami certyfikatow w jezyku angielskim. Ponadto
postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w jezyku polskim a jedynie w
szczegolnie uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na ztozenie
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, o$wiadczen,
oferty oraz innych dokumentéw réwniez w jednym z jezykow powszechnie uzywanych w
handlu miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym zaméwienie jest udzielane (art. 9 ust. 1
- 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych), z ktérego to

uprawnienia Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu nie skorzystat.

W podsumowaniu stwierdzit, Zze pozostate =zarzuty sg takze niezasadne.
Zamawiajgcy przestrzegatl podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, a
mianowicie zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz ze
wytworzone w postepowaniu dokumenty swym zakresem przedmiotowym odpowiadaty
wymogom ustawy Pzp dla dokumentu SIWZ. Zasada zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow jest naczelng zasadg udzielania zamowien publicznych,
ktérej odpowiadaty wszystkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w ramach
przygotowania i prowadzenia postepowania. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p.
zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Do odpowiedzi zatgczyt wskazane w jej tresci cztery Certyfikaty (pkt 2 str 2 pisma)

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca EkoSerwis Bp Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku Biatej, wnoszac takze o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu), do
postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
(dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)

(dalej: nPzp).
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1)

2)

1

2)

3)

4)

Odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 22 lutego 2021 r. Izba
zatem wydajgc wyrok w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu odwotawczym

przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

Kluczowy zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy braku:

autoryzacji producenta na montaz i serwis paneli fotowoltaicznych (wydane min. 12 miesiecy
przed montazem instalacji) w ofercie EkoSerwis BP Sp. z 0.0. — kwestionowany dokument
Certyfikat autoryzacji” z dnia 19 stycznia 2021 r.

spetnienia przez zaoferowane dostawy wymogow technicznych SIWZ

Stosownie do postanowieh punktu 3.2.8 specyfikaciji:

W celu potwierdzenia, ze oferowane urzgdzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego, Wykonawca do oferty dotgczy:

karty techniczne - dla oferowanego modutu fotowoltaicznego, optymalizatorbw mocy oraz
inwerterow fotowoltaicznych potwierdzajgce spetnianie parametrow zawartych w
szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik Nr 9 do SIWZ,
gwarancja producenta w zakresie zaproponowanych inwerteréw fotowoltaicznych tj.
oryginalny lub poswiadczony za zgodno$c¢ z oryginatem, dokument w jezyku polskim,
wystawiony przez producenta oferowanego w ofercie inwertera/inwerteréw z informacjg o
dfugosci udzielonej gwarancji na zastosowany w niniejszym postepowaniu inwerter,

certyfikat potwierdzajgcy pozytywny wynik testow zgodnosci modutéw z normami IEC 61215,
IEC 61730, EC 61701 lub z normami rébwnowaznymi wydany przez jednostke oceniajgcq
zgodnosc¢ zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp,

certyfikat potwierdzajgcy pozytywny wynik testow odporno$ci modutdéw na amoniak zgodnie
Z nhormg IEC 62716:2013 lub rbwnowazng wydany przez jednostke oceniajgcg zgodnos$c
zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp”,

Analogiczne wymagania zostaty opisane w punkcie 8.3 wskazanym takze na potwierdzenie,
proponowane materiaty i urzgdzenie odpowiadajg minimalnym wymaganiom postawionym w
tej specyfikaciji.

Z kolei w punkcie 16 ppkt 6) specyfikacji Zamawiajgcy podat:

,6) Nalezy dotgczy¢ do oferty autoryzacje producenta na montaz i serwis paneli
fotowoltaicznych (wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji) oraz symulacje pracy
poszczegoinych instalacji (zestawdw) potwierdzajgce spetnienie minimalnej mocy oraz

uzysku energetycznego z instalacji fotowoltaicznej.”.
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Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze wymagana Autoryzacja producenta na
montaz i serwis paneli fotowoltanicznych jest jednym z dokumentéw przedktadanych na
potwierdzenie, ze oferowane urzgdzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez

Zamawiajgcego w siwz. Zatem jest to dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust.1 pkt 2 Pzp,

To oznacza, ze w mysl art. 26 ust.3 Pzp: ,3.Jezeli wykonawca nie ztozyt
o$wiadczenia, o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczenn Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg bfedy Ilub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania

wyjasnien (...).

Tym samym - uzupetnienie takiego dokumentu (kazdego ze wskazanych powyzej
m.in. w pkt 3.2.8 specyfikacji) byloby — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - dopuszczalne
na podstawie wskazanego art. 26 ust.3 ustawy Pzp. To oznacza, ze podnoszony zarzut w
tych okolicznosciach faktycznych oparty na twierdzeniu niedopuszczalnosci uzupetnienia
wskazanego dokumentu jest przedwczesny. Nie mogt bowiem powodowaé automatycznie
odrzucenia oferty EkoSerwis na podnoszonej w odwotaniu podstawie prawnej (art. 89 ust.1
pkt 2 Pzp) bez uprzedniego wezwania we wskazanym trybie. W konsekwencji powyzsze

skutkowato konieczno$cig oddalenia tego zarzutu.

Izba jednoczesnie nie zgodzita sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze cechg
dyskwalifikujgcg przedtozony certyfikat jest fakt, ze (...) nie spetnia on wymogu wyrazonego
przez Zamawiajgcego wydania go min. 12 miesiecy przed montazem instalacji, ktéra zgodnie
z warunkami przedmiotowego przetargu miataby zakonczy¢ sie w kwietniu 2021 r.”.
Certyfikat, jak wynika z jego treéci, wydany zostat 19 stycznia 2021 r., a zatem zostat wydany
minimum 12 miesiecy przed montazem instalacji (zakonczenie prac jest planowane do 30
kwietnia 2021 r.) ). Z jego tresci wynika takze, ze ta autoryzacja daje gwarancje, ze montaz i
serwis odbywac sie bedg pod nadzorem lub za aprobatg jakosciowg producenta takiego
sprzetu. Tym samym takze twierdzenie Odwotujgcego braku wskazania zakresu autoryzaciji
(dotyczacej montazu paneli) nie znajduje potwierdzenia. Niewatpliwie z tresci dokumentu
wynika, ze podmiot trzeci wystawit dokument, (nie producent wediug wskazanych
postanowien SIWZ) jednakze ta okoliczno$¢ nie dyskwalifikuje automatycznie tego
dokumentu. Wymog autoryzacji producenta nie mogt bowiem wyklucza¢ z zatozenia
mozliwosci takiej autoryzacji przez przedstawiciela producenta na dany rynek. Takze tre$¢

dokumentu nie pozwala zatozyé, ze KENO Sp. z 0.0. nie jest przedstawicielem czy
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dystrybutorem szanghajskiej firmy LONGI czy tez podmiotem w inny sposéb powigzanym z
LONGI. Nie zostat przedtozony bowiem zaden dokument tego dowodzacy. |zba zauwaza, ze
Odwotujgcy nie kwestionowat takze stanowiska Zamawiajgcego, ze KENO sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach to jedyny i strategiczny przedstawiciel producenta LONGi Solar
(autoryzowany dystrybutor w Europie). Takze nie kwestionowat twierdzeh Zamawiajgcego,
ze firma LONGi Solar bezposrednio nie wystawia autoryzaciji i dla tego m.in. celu ustanowita
przedstawiciela w Polsce w postaci KENO sp. z 0.0. Tym samym, Zamawiajgcy dysponujgcy
takg wiedzg, miat podstawy potraktowac¢ Certyfikat autoryzacji jako prawidtowy dokument
dotyczacy wymaganej autoryzacji producenta na montaz i serwis paneli fotowoltaicznych
(wydane min. 12 miesiecy przed montazem instalacji). Izba dodatkowo zwraca uwage, ze
zamawiajgcy w dokumentacji przekazanej do akt sprawy zatgczyt dokument opatrzony datg
15 grudnia 2020 r. wystawiony dla KENO przez LONGI SOLAR (dokument w j. angielskim i
jego tlumaczeniu) informujgcy, ze KENO jest ,autoryzowanym dystrybutorem na Europe w
2021".

Takze zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp - z uwagi na ztozone jedynie
ttumaczenia certyfikatéw na jezyk polski bez jednoczesnego przedstawienia dokumentow w
jezyku angielskim, w ktérych zostaty sporzadzone i z ktérego to jezyka nastgpito ttumaczenie
- nie podlega uwzglednieniu. W przypadku tych dokumentow, ich uzupetnienie — wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego - byloby dopuszczalne na podstawie wskazanego art. 26 ust.3
ustawy Pzp. To oznacza, ze réwniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty EkoSerwis w tych
okolicznosciach faktycznych oparty na twierdzeniu niedopuszczalnoéci uzupetnienia tych

dokumentéw nie podlega uwzglednieniu.

Natomiast, co do argumentacji Zamawiajgcego, Izba zwraca uwage, ze stosownie do
punktu 14.6 lit. f) siwz: ,f.) dokumenty lub o$wiadczenia, o ktorych mowa w rozporzgdzeniu
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U z 2016
r. poz. 1126 ze zm.), sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski’. Analogiczne wymaganie wynika ze wskazanego rozporzgdzenia jego § 16,
ktéry w tej sprawie powinien mie¢ zastosowanie. Ziozenie tumaczenia dokumentu
sporzgdzonego przez ttumacza przysiegtego nie mogto zastgpi¢ (wymaganego zarébwno w
siwz jak i wskazanym rozporzgdzeniem) dokumentu sporzgdzonego w jezyku obcym. Brak
jest podstawy do uznania, ze przepisy nadajg ttumaczeniu przysiegtemu prymat nad
ttumaczeniami zwyktymi (ustawa z dnia 25 listopada 2004 r. o zawodzie tlumacza
przysiegtego - Dz. U. z dnia 27.12. 2004 r. ze zm.). Certyfikaty wymagane sporzadzono w

jezyku angielskim, zgodnie z adnotacjg na ich ttumaczeniach. Tym samym nalezato zgodzi¢
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sie z Odwotujgcym, w tej czesci jego twierdzenia, ze przedstawienie ttumaczen bez ich wersji
w jezyku angielskim, nie jest wypetnionym obowigzkiem przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane urzadzenia wymogow SIWZ zgodnie z pkt. 14
ust. 6 lit. f SIWZ (str. 17). Jednakze ten brak nie mégt (podobnie jak wskazany wczeéniej)
powodowaé automatycznie odrzucenie oferty EkoSerwis na zgdanej przez Odwotujgcego
podstawie prawnej bez uprzedniego wezwania tego wykonawcy we wskazanym trybie. W

konsekwencji powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia tego zarzutu.

Przedktadane na rozprawie tytutem dowodow: przez Przystepujgcego - certyfikaty w
jezyku angielskim, przez Odwotujgcego - wydruki ze screenu ekranu (sce.tuv-sud.com) nie
zostaly przez Izbe uwzglednione. Ocena certyfikatow przedtozonych przez Przystepujgcego,
jako dokumentéw wymaganych w postepowaniu, jest w pierwszej kolejnosci kompetencjg
Zamawiajgcego. Natomiast Odwotujgcy wskazujgc na wydruki ze screenu i powotujgc sie na
kody zamieszczone na tych certyfikatach wskazywat na utrate ich waznosci. Izba przede
wszystkim nie zgodzita sie z Odwotujgcym, ze ,Ze wzgledu na brak przedfozenia
oryginalnych dokumentéw nie byto mozliwe ani dla Zamawiajgcego ani tez dla innych
oferentéw peine zweryfikowanie czy certyfikaty sg autentyczne i istnigjgce”. Ich ttumaczenie
zawierato dane identyfikujgce certyfikat, ich symbole, a takze informacje co do zgodnosci z
normami dla produktu, ktérych dotyczyly. W ich tresci wskazano takze na date waznosci
certyfikatu. I1zba rowniez zwraca uwage, ze ustalenie braku waznosci certyfikatu w formie
wigzgcej wymagatoby jednak dowodu, chociazby informacji jednostki certyfikujgcej o
cofnietym certyfikacie, z uwagi na zamieszczanie przez takg jednostke daty wazno$ci

certyfikatu i braku adnotacji o mozliwym uniewaznieniu certyfikatu.

Tym samym wobec powyzszych ustalen nie podlega réwniez uwzglednieniu zarzut
naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp a takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

podnoszony wobec wyboru najkorzystniejszej oferty Ekoserwis BP Sp. z o.0..

Rozstrzygajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzgledniata art. 575
nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



