Sygn. akt: KIO 992/21
WYROK
z dnia 25 maja 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2021 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. przez wykonawce FlexiPower Group
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spoétka komandytowa z siedzibg w
Kudrowicach, Kudrowice 12, 95-200 Pabianice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Garbow, ul. Krakowskie Przedmiescie 50, 21-080 Garbow

przy udziale wykonawcy Arenella Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Strawczynku, ul. Turystyczna 78, 26-067 Strawczynek zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza FlexiPower Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od FlexiPower Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach na rzecz Gminy Garbéw kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szesSéset ztotych zero groszy) tytutem uzasadnionych

kosztow wynagrodzenia petnomocnika strony.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cooiiiiiiiiiiiiiees



Sygn. akt: KIO 992/21

Uzasadnienie

Gmina Garbow (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z
2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych oraz kottow na
biomase na terenie Gminy Garbow”, numer referencyjny: ZP.2710.XI.SLON.GAR.1.2020.
Zamowienie zostato podzielone na dwie czedci. Wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18
grudnia 2020 r. nr ogtoszenia 2020/S 247 610870.

Zamawiajacy 17 marca 2021 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty w czesci 1, zlozonej przez Arenella sp. z 0.0.. W terminie ustawowym wykonawca
FlexiPower Group Sp. z o.0. Sp. k. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty Arenella sp. z 0.0. w sytuacji, w ktorej jest ona niezgodna ze

specyfikacja istotnych warunkéw zamaéwienia (dalej: ,SIWZ"),

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Arenella sp. z 0.0. podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z
SIWZ w zakresie w jakim zaoferowane falowniki produkcji Afore New Energy Technology
(Shanghai) Co., Ltd o hazwach BNTOO3KTL oraz HNS3000 TL-1 nie spetniajg warunkéw
opisu przedmiotu zamowienia okreSlonych w pkt 1.12. dokumentacji technicznej -
instalacja fotowoltaiczna o mocy 3,10 kWp oraz pkt 1.8. dokumentacji technicznej -
instalacja fotowoltaiczna o mocy 3,10 kWp, a przedstawione przez Wykonawce Arenella

sp. z 0.0. dokumenty nie potwierdzajg zgodnoséci oferowanych dostaw,

3) art. 7 ust. 1. wzw. z art. 7 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcow w szczegolnosci zas przez wybor jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty, ktéra zgodnie z ustawag podlegata odrzuceniu i traktowaniu jej na

rowni z ofertg wykonawcoéw, ktorych oferta nie podlegata odrzuceniu,

4) ewentualnie, w przypadku uznania przez Izbe, ze dokumenty na potwierdzenie
okolicznosci zgodnosci oferowanych dostaw z normg podlegajg uzupetnieniu zarzucam

naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie



1)
2)
3)
4)

wezwania wykonawcy Arenella sp. z o0.0. do wyjasnienia jaki rodzaj fizycznego
zabezpieczenia przeciwprzepieciowego (ogranicznika przepie€) znajduje sie w
oferowanych falownikach produkcji Afore New Energy Technology (Shanghai) Co., Ltd o
nazwach BNTOO3KTL oraz HNS3000 TL-1 i przedstawienia dokumentow

potwierdzajgcych, ze ograniczniki przepie¢ sg zgodne z SIWZ.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwofania,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Arenella sp. z o.0.

wzglednie, w przypadku uwzglednienia jedynie zarzutu z punktu IV. Petitum ~ nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Arenella sp. z 0.0. do wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp okolicznosci czy rodzaj fizycznego zabezpieczenia przeciwprzepieciowego
(ogranicznika przepie¢) znajduje sie w oferowanych falownikach produkcji Afore New
Energy Technology (Shanghai) Co., Ltd 0 nazwach BNTOO3KTL oraz HNS3000 TL-1 i
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze ograniczniki przepie¢ sg zgodne z
SIWZ, a w przypadku niezastosowania sie do wezwania lub niepotwierdzenia zgodnosci
oferowanych dostaw z SIWZ, nakazanie Zamawiajgcego odrzucenia oferty Arenella sp. z

0.0.

nadto Odwotujgcy wnidst o:

5)

6)

7

orzeczenie na rzecz odwolujgcej sie uzasadnionych kosztow postepowania
odwotawczego, obejmujgcych w szczegdlnosci wynagrodzenie petnomocnika w
wysokosci 3,600 ztotych, okreslonej na podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony
do akt sprawy,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,

zobowigzanie Zamawiajgcego do zafgczenia dokumentacji postepowania oraz
dokumentacji postepowania w postaci elektronicznej o udzielenie zamoéwienia na
Dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych oraz kottdw na biomase na terenie Gminy

Garbow.

W uzasadnieniu zarzutu niezgodnosci oferty Wykonawcy Arenella sp. z 0.0. z SIWZ

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamodwienia wymagat dla

inwerterow 3-fazowych nastepujacych parametrow (analogiczny wymog w  zakresie

posiadania ogranicznikow przepie¢ odnosi sie dla inwerterow 1-fazowych): moc czynna

inwertera 3,0 kW; europejska sprawnos¢ nie mniejsza niz 97%; moc wyjsciowa inwertera w

granicach 80- 120% mocy elektrowni; zabezpieczenie inwertera - zintegrowane w obudowie



Inwertera: Ograniczniki przepieé¢ typu JH (AC) oraz typu Il (DC), roztgcznik DC; min 2 wejscia
MPPT; Stopien szczelnosci min. IP 65, Zintegrowany monitoring sieci zabezpieczenia przed
pracg wyspowg; Gwarancja 10 lat. W toku wyjasnien tresci SIWZ Zamawiajacy zmienit
cze$ciowo wymog dla zabezpieczenia przeciwprzepieciowego poprzez odpowiedZ na
pytanie 1 z dnia 7 stycznia 2021 r. (odpowiedz z dnia 12 stycznia 2021 r.): Czy zamawiajgcy
zezwala na zamontowanie ogranicznikéw przepie¢ typ Il (AC] oraz typ 1l (DC) poza
obudowg inwertera w dedykowanej skrzynce? Na rynku nie ma obecnie falownikéow w
wbudowanymi takimi zabezpieczeniami. OdpowiedZz na pytanie 1: Zamawiajgcy wymaga
inwerterow z fabrycznie wbudowanymi tego typu zabezpieczeniami. Zdaniem Odwotujgcego
wlasciwa odpowiedz na pytanie 1 powinna brzmie¢: Zamawiajgcy wymaga inwerteréw z
fabrycznie wbudowanymi zabezpieczeniami przepieciowymi. Zamawiajgcy rezygnuje z
zapisu odnosnie wymaganych typow ogranicznikow przepie¢ AC i DC. Arenella sp. z 0.0. w
ztozonej ofercie zaoferowata falowniki produkcji Afore New Energy Technology (Shanghai)
Co., Ltd o nazwie BNTOO3KTL (3-fazowe) oraz HNS3000TL-1 (1-fazowe). Zgodnie z
punktem 8.7.3. i nastepnymi SIWZ potwierdzenie wymaganych parametréw tychze
falownikdéw miato nastgpi¢ w oparciu o karty katalogowe zatgczone wraz z ofertg. Zatgczona
karta katalogowa dotgczona do oferty Arenella sp. z 0.0. wskazuje co prawda na posiadanie
ochrony przeciwprzepieciowej AC/DC falownika, ale nie potwierdza spetniania wymogu
posiadania fizycznego ogranicznika przepiecia AC i DC. Objasnieniem dla powyzszej

niezgodnosci jest tres¢ dokumentacji przygotowanej przez Zamawiajgcego.

Poza przywotanymi wyzej fragmentami dokumentacji i zmiang tresci SIWZ,
Zamawiajgcy wskazat wprost w punkcie 1.12. dokumentacji technicznej wymodg
zastosowania fizycznego systemu przeciwprzepieciowego po stronie zaréwno napiecia
statego jak i zmiennego. O jednoznaczno$ci wymogu fizycznego systemu
przeciwprzepieciowego $wiadczy przede wszystkim zdanie ,Wszystkie zastosowane
ograniczniki przepie¢ nalezy bezwzglednie uziemi¢ przewodem LgY o polu przekroju
poprzecznego co najmniej 16mm2 w z6tto-zielonej izolacji. Ograniczniki przepie¢ DC nalezy
uziemi¢ do osobnego punktu uziemieniowego o rezystancji R<10Q, natomiast ogranicznik
przepie¢ AC moze by¢ potgczony z gtdéwng szyng uziemiajgcg budynku, aby zabezpieczyé
instalacje przed skutkami wytadowan pojawiajgcych sie w okolicy”. Jako norme stanowigcg
podstawe opracowania dokumentacji Zamawiajgcy wskazat m.in. PN EN 62305-1:2008
Ochrona Odgromowa. Czes¢ I: Zasady Ogdlne lub norme rownowazng. Zgodnie z definicjg
zawartg w tej normie - w punkcie 3.53 Urzgdzenie do ograniczania przepie¢ SPD to
urzgdzenie przeznaczone do ograniczania przepie¢ przejsciowych i do odprowadzania
pradéw udarowych, zawierajgce przynajmniej jeden element nieliniowy. Oznacza to, ze

instalacja zgodna z przywotang normg i wymogami Zamawiajgcego, w ramach



zabezpieczenia przeciwprzepieciowego musi zawiera¢ co najmniej jeden warystor {].
element, ktéry zabezpiecza instalacje przed wptywem przepiecia. Tymczasem zgodnie z
informacjg uzyskang od polskiego dystrybutora falownikow - Afore Polska sp. z o.o.
zabezpieczenie w falownikach BNTOO3KTL oraz HNS3000TL-1 jest zabezpieczeniem
polegajgcym na instalacji oprogramowania wykrywajgcego zmiany napiecia pracy falownika.
Okolicznos¢ te potwierdza takze fakt dostosowania karty technicznej oferowanego falownika
pod wymdg postepowania. Karta techniczna dostepna powszechnie w Internecie, na
stronach powigzanych z dystrybutorem zawiera informacje: Ochrona przepieciowa (AC/DC) -
Wbudowane (- /Typ Ill). Podczas gdy karta zatgczona do postepowania jest dostosowana
tak, by pomija¢ informacje o typie zastosowanego ogranicznika przepie¢ i odwotania sie do
lakonicznej informacji o szeroko rozumianej ochronie przeciwprzepieciowej, bez
wskazywania konkretnie zastosowanego rozwigzania: Ochrona przepieciowa (AC/DC) - (Tak
/Tak). Falowniki Afore BIM TOO3KTL oraz HNS3000TL-1 nie posiadajg zatem wymaganego
tre$cig SIWZ zabezpieczenia przeciwprzepieciowego. Zaden dokument techniczny nie
potwierdza tego jakie rozwigzanie przeciwprzepieciowe zostato zastosowane przez
producenta urzadzen, a brak potwierdzenia, ze jest to fizyczne rozwigzanie zgodne z

przywotang w dokumentacji normg w zakresie wymaganych ogranicznikéw przepigc.

W ocenie Odwotujgcego powyzsza niezgodnosé oferowanych urzgdzen z opisem
przedmiotu zamowienia stanowi nieusuwalng wade skutkujgcg odrzuceniem oferty Arenela
sp. z 0.0. jako niezgodnej z SIWZ, co czyni uzasadnionym zarzut, Ze zaniechanie czynno$ci
odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego byto niezgodne z ustawg. Powyzsze okolicznosci
prowadzg do konstatacji, ze Zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty Arenella Sp. z
0.0. ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp lub co najmniej zbadania jej w procedurze
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktérych to obowigzkéw nie dochowat, wskutek czego

naruszyt przepisy ustawy przy dokonywaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu prawnym swojego stanowiska Odwotujgcy stwierdzit, ze w Swietle
podniesionych powyzej zarzutdw, czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty zostata
dokonana przez Zamawiajgcego bez kontroli spetniania wszystkich wymogéw natozonych
przez SIWZ, co sprawia, ze oferta nie moze zosta¢ uznana za zgodng z SIWZ. Nadto
Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania odrzucenia oferty niezgodnej z ustawg oraz
zawierajgcg razgco niskg cene. Nalezy takze wskazac, ze za niezgodne z art. 7 ust. lustawy
Pzp nalezy uzna¢ takie zachowanie Zamawiajgcego, ktory pozwala na udzielenie
zamowienia przez wyboér najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérego oferta podlega
odrzuceniu, a takze takie, ktére polega na odrzuceniu oferty, ktéra nie powinna podlegac
odrzuceniu. W Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nie budzi watpliwosci takze

zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp statuujgcego zasade legalizmu. Zgodnie z nig



zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa
zamowien publicznych. Tym samym nie mozna uzna¢, 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
zamdwienia, wyrazone m.in. w orzecznictwie ETS. Powyzsze okolicznosci prowadzg do
konstatacji, ze Zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty Arenella sp. z 0.0. na
podstawie trzech niezaleznych przestanek. Wskazane naruszenia miaty wplyw na wynik

postepowania.

Pismem z 19 maja 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o

jego oddalenie.

20 maja 2021 r. wykonawca Arenella Sp. z o.0. (dalej: ,Przystepujacy”), ktory z
zachowaniem wymogéw ustawowych zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego stajgc sie jego uczestnikiem, przedstawit swoje stanowisko w
sprawie, wnoszgc o oddalenie odwofania. Do pisma zostaly zatgczone karty katalogowe

oferowanych falownikéw.
Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz ww. dowody zatgczone do pisma Przystepujgcego, a takze ztozone na rozprawie przez:
Odwotujgcego w tym w postaci: oswiadczenia Afore Polska Sp. z 0.0. z dnia 11 maja 2021 r.,
wyciggu z Polskiej Normy PN-EN 62305-1 Ochrona odgromowa, wydruku zawierajgcego
definicje elementu liniowego oraz przez Zamawiajgcego w postaci: korespondencji mailowej
z 18 maja 2021 r. Przystepujgcego z Afore Polska Sp. z o.0., kart katalogowych producenta
falownikébw zaoferowanych przez Przystepujgcego i kart katalogowych producenta

falownikéw zaoferowanych przez Odwotujgcego.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego, a takze

zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zastosowanie majg przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych | niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sige przepisy
dotychczasowe. Natomiast do postepowania odwotawczego zastosowanie majg przepisy

ustawy - Prawo zamowieh publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz.

6



2019), zwanej ,ustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowarn toczgcych sie wskutek
wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowarn o udzielenie zamdowienia wszczetych

przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérejf mowa w art. 1.

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze
uczestniczyt w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego jako wykonawca, lecz
jego oferta nie zostala wybrana jako najkorzystniejsza. Zarzuty zostaty podniesione
przeciwko wyborowi najkorzystniejszej oferty i zaniechaniu odrzucenia oferty Arenella sp. z
0.0., ktéra jest w chwili obecnej ofertg wybrang jako najkorzystniejsza. W przypadku jej
odrzucenia oferta FlexiPower Group sp. z o.0. sp.k. bedzie mogta zosta¢ poddana
ponownemu badaniu i ocenie. Poniewaz oferta FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. oraz innych
wykonawcow, nie byty poddane badaniu pod katem przestanek wykluczenia oraz odrzucenia
oferty, skutkiem uwzglednienia odwofania Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ uzyskaé
zamoéwienie. Tym samym interes FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. wyraza sie w tym, ze
utrzymanie w mocy dotychczasowej decyzji Zamawiajgcego, naraza spotke na szkode w

zakresie w jakim nie bedzie mogta zrealizowaé zamdéwienia.

W ocenie |Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania ze srodkéw
ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
NPzp. Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w tym celu ztozyt oferte.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania Odwotujgcy mogtby liczy¢ na udzielenie

zamowienia.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty

odwotania w granicach ktorych lzba orzeka.
Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres$c nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.



Na wstepie zauwazenia wymaga, iz niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ w
rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest oceniania z uwzglednieniem definicji
oferty, zawartej w art. 66 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ofertg jest oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Chodzi
zatem o materialng sprzecznos¢ zobowigzania zawartego w ofercie z zobowigzaniem,
ktérego zamawiajgcy oczekuje i ktéry opisat w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Niezgodnosé ta wystepuje wowczas, gdy zaoferowany przez wykonawce przedmiot
zamowienia nie odpowiada opisanemu w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w
szczegdblnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow, ktore
sg istotne dla wykonania zamoOwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania
Zamawiajgcego. Dla zastosowania tego przepisu powinno by¢ mozliwe wykazanie, jaki
merytoryczny element oferty jest niezgodny z konkretnymi postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia i na czym ta niezgodnos¢ polega. Przy ocenie w tym
zakresie brany jest pod uwage podwyzszony miernik starannosci w dziataniu wykonawcy, co
wynika z art. 355 § 11 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym dfuznik
obowigzany jest do staranno$ci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$c), zas nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziafalno$ci gospodarczej okreSla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Ponadto zasadg jest, ze niezgodnos¢ oferty z SIWZ musi by¢ jednoznacznie
wykazana, a istniejgce watpliwosci w zakresie interpretacji postanowien SIWZ w zakresie

wymagan Zamawiajgcego nie mogg byc¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy.

Przechodzac od powyzszych uwag na grunt analizowanej sprawy, wskazania
wymaga, iz zgodnie z pkt. 1.8. Projektu Budowlano-Wykonawczego branzy elektrycznej dla
zestawow fotowoltaicznych w zakresie czesci 1, stanowigcego opis przedmiotu zaméwienia
(OPZ) w postepowaniu, inwertery (falowniki) fotowoltaiczne to urzgdzenia do konwersji pradu
statego na prad zmienny, dla ktérych Zamawiajgcy wymagat m.in. zabezpieczenia, ktore
miato by¢ zintegrowane w obudowie inwertera: Ograniczniki przepie¢ typu IlI(AC) oraz typu |l
(DC), roztgcznik DC (str. 15). Przedmiotem sporu jest to, czy zaoferowane przez
Przystepujgcego falowniki spetniajg wymagania SIWZ w zakresie zabezpieczenia inwertera.
Wobec stanowiska zaprezentowanego na rozprawie przez Odwotujgcego, nie jest sporne, ze
spetniajg wymog w zakresie dotyczacym pradu statego (DC), a réznica stanowisk dotyczy
tego czy posiadajg zintegrowane w obudowie inwertera ograniczniki przepie¢ typu Il (AC)

dla prgdu zmiennego.
W tym zakresie zauwazenia wymaga, ze Odwotujacy prezentuje odmienne
rozumienie postanowien SIWZ, niz Przystepujacy i Zamawiajgcy. Odwotujacy twierdzi, ze

Zamawiajgcy wymagat w pkt 1.12 dokumentacji fizycznego ogranicznika przepie¢ AC i DC,



natomiast Przystepujgcy stoi na stanowisku, ze: Zamawiajgcy dopuscit dowolny rodzaj
zabezpieczenia, byle zabezpieczenie to spetlnialo wymagania przeciwprzepieciowe
przewidziane dla inwertera, ze nie wymagat aby inwerter posiadat fizyczne zabezpieczenie

przeciwprzepieciowe, a jedynie, aby zabezpieczenie byto fabrycznie wbudowane.

Jak stusznie wskazat Przystepujgcy, argumentacja Odwotujgcego z powotaniem sie
na pkt 1.12 dokumentacji technicznej, ze Zamawiajgcy wymagat fizycznego systemu
przepieciowego po stronie zaréwno napiecia stalego jak i zmiennego, nie dotyczy
zabezpieczen, jakie majg by¢ zastosowane w inwerterze, a zabezpieczen, ktére majg
znalez¢ sie w rozdzielnicach poza inwerterem, tj. plastikowych skrzynkach elektrycznych,
bedacych odrebnymi od falownika elementami instalacji fotowoltaicznej. Wynika to z faktu, iz
na poczatku pkt 1.12 dokumentacji technicznej stwierdza sie: ,Ochrona przepieciowa
instalowanego systemu fotowoltaicznego jest zrealizowana poprzez ochronniki
przeciwprzepieciowe typu I+ll, instalowane po stronie napiecia statego DC w rozdzielnicy
RDC, oraz po stronie napiecia zmiennego AC w rozdzielnicy zbiorczej RPV. Zabezpieczenie
przed przecigzeniem po stronie napiecia DC zostato zrealizowane w oparciu o norme PN-HD
60364-7-712 lub rownowazna. Przed inwerterem (po stronie zasilania z generatora PV)
instalowac ochronniki przepieciowe kombinowane typu I+Il (wyposazone w iskierniki gazowy)
o maksymalnym pradzie wytadowczym (8/20 us) min. 40kA dedykowane instalacjom
fotowoltaicznym.” Powyzsze zostato na rozprawie potwierdzone przez Zamawiajgcego i
znajduje potwierdzenie w tresci Projektu Budowlano-Wykonawczego branzy elektrycznej dla
zestawow fotowoltaicznych w zakresie czesci 1, stanowigcego OPZ w postepowaniu.
Réwniez przywotana przez Odwolujgcego norma zostata wskazana, zdaniem
Przystepujacego, w kontekscie zabezpieczen zewnetrznych (poza falownikiem), a nie w
odniesieniu do zabezpieczenh wbudowanych w inwerterze. Odwotujgcy nie przedstawit
kontrargumentéw w tym =zakresie, pozwalajgcych na stwierdzenie, Ze stanowisko

Przystepujacego nie znajduje oparcia w przywotanej przez niego normie.

Powyzsze wskazuje, ze ww. wykonawcy z tresci SIWZ wyprowadzali odmienne
wnioski dotyczgce wymogow zabezpieczenia inwerterdw, co jak wyzej wskazano, w sytuaciji,
gdy SIWZ i odpowiedz na pytanie nr 1, przedstawione w odwotaniu, nie byty jednoznaczne
w tym zakresie, to nie moze negatywnie skutkowaé dla wykonawcy, ktéry zastosowat sie do
wymagan Zamawiajgcego okreSlonych w SIWZ i przedstawit wymagane w niej karty

katalogowe potwierdzajgce spetnienie wymogow Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego zauwazenia wymaga, ze Przystepujacy wykazat, ze
zaoferowane przez niego inwertery posiadajg zabezpieczenia sprzetowe, wskazujgc m.in.,

ze jest to fizyczne warystorowe zabezpieczenie przeciwprzepieciowe, znajdujgce sie



wewnatrz obudowy falownika, co wynika ze zlozonych przez niego kart katalogowych. Jak
stwierdzit Zamawiajgcy karty katalogowe ztozone przez Przystepujgcego pochodzg ze strony
producenta i wskazujg na zintegrowang ochrone przepieciowg po stronie AC i DC. Wynika z
nich, ze jest zapewniona zintegrowana ochrona przepieciowa, ktéra byta wymagana na str.
15 projektu, o ktérym wspominat Odwotujgcy. Jest to element fizycznie zabudowany,
nieliniowy, tj. fizyczny ogranicznik przepie¢, przy czym chodzi o dwa urzgdzenia, jedno po

stronie AC drugie po stronie DC.

Oznacza to, ze zarébwno Przystepujacy jaki i Zamawiajgcy, wskazujgc m.in. na karty
katalogowe producenta, stwierdzajg, ze zaoferowane przez wykonawce Arenella Sp. z o.0.
inwertery posiadajg zabezpieczenie sprzetowe. Potwierdzajg to zatgczone do pisma
Przystepujgcego karty katalogowe dla falownikéw serii HNS jednofazowych i serii BNT
trojffazowych w odniesieniu do zabezpieczenia przeciwprzepieciowego wskazuja:
LZintegrowany (Typ III)". Tymczasem Odwolujgcy powotuje sie na karty katalogowe, jak
stwierdzit, pochodzgce ze stron powigzanych z dystrybutorem, z brzmienia ktorych
wyprowadza odmienne wnioski. W ocenie Izby karty katalogowe pochodzgce od producenta
sg bardziej wiarygodne, niz te, ktére pochodzg od blizej niezidentyfikowanych, co do

posiadania aktualnej wiedzy o produkcie, podmiotéw.

Nie jest sporne, ze dla potwierdzenia spetniania wymagan SIWZ w tym zakresie
wykonawcy byli zobowigzani przedtozy¢ karty katalogowe, jak tez, ze przedtozone przez
Przystepujgcego karty katalogowe wskazujg na ochrone przepieciowg AC/DC bowiem
zaréwno dla pradu zmiennego (AC), jak i prgdu statego (DC) jest potwierdzenie jej
wystepowania, na co wskazujg adnotacje ,Tak/Tak”. Nie jest tez sporne, ze karty katalogowe
ztozone przez Przystepujacego zostaly sporzadzone z zaznaczeniem przedmiotowego
postepowania. Istotg sporu wedtug tresci odwotania jest natomiast to, ze karta katalogowa
ztozona przez Przystepujgcego nie potwierdza spetniania wymogu fizycznego ogranicznika
przepiecia AC i DC, a wedlug stanowiska zaprezentowanego na rozprawie tylko AC, bowiem
pomija informacje o typie zastosowanego ogranicznika przepieé¢ i odwotuje sie do lakoniczne;j
informacji o szeroko rozumianej ochronie przepieciowej, bez wskazywania konkretnie

zastosowanego rozwigzania.

W ocenie Izby okolicznos$¢, iz karty katalogowe, pozyskane przez Odwotujgcego ze
stron internetowych powigzanych z dystrybutorem, w tym zakresie posiadajg wskazane
przez niego ww. wpisy, sama w sobie nie oznacza, ze to te karty sg witasciwe dla
zaoferowanych przez Przystepujgcego falownikdw 6 generacji, a nie karta katalogowa
ztozona przez Przystepujgcego. Po pierwsze, jak wyzej zaznaczono, karty katalogowe
ztozone przez Przystepujgcego zawierajg wskazanie na przedmiotowe postepowanie. Po

drugie, wykonawca ten stwierdzit, ze zaoferowat inwertery szostej generacji, czemu
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Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Po trzecie, jak wynika ze zlozonej przez Zamawiajgcego na
rozprawie korespondencji mailowej z 18 maja 2021 r. pomiedzy Arenella Sp. z 0.0. a Afore
Sp. z 0.0., na wystgpienie Przystepujgcego o potwierdzenie, ze szosta generacja inwerterow
Afore (w szczegodlnosci modele HNS3000-TL1 oraz BNTOO3KTL) posiadajg wbudowane
fizyczne zabezpieczenia przeciwprzepieciowe typu lll oraz o potwierdzenie, ze Kkarty
katalogowe nowej generacji inwerterow byty dostepne od stycznia 2021 r. w celu sktadania
zaméwieh na przyszie dostawy, Afore Sp. z 0.0. udzielita odpowiedzi, ze falowniki 6
generacji serii HNS (jednofazowe) sg dostepne w sprzedazy i posiadajg zabezpieczenie
przeciwprzepieciowe typu lll po stronie AC/DC, natomiast falowniki 6 generacji serii BNT
(trojfazowe) beda dostepne w magazynie od czerwca (pierwsze ok. 200 szt.), a proces ich
certyfikacji ma zosta¢ ukonczony najpézniej pod koniec lipca 2021 r. Wg ustalen z fabryka i
uzgodnionych kart katalogowych wszystkie modele tréjffazowe bedg posiadaé
zabezpieczenie przeciwprzepieciowe typu Il. Parametry falownikéw/karty katalogowe 6
generaciji serii BNT sg znane od konca 2020 r. — z drobnymi modyfikacjami wprowadzonymi
przez fabryke na etapie przedprodukcyjnym. Na kolejne pytanie Arenella Sp. z 0.0. z ww.
daty tj. od kiedy w sprzedazy sg falowniki HNS széstej generacji, Afore Polska Sp. z o.0.

odpowiedziata, ze od wiosny 2020 r.

W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego
oswiadczenie Afore Polska Sp. z 0.0. z dnia 15 maja 2021 r. nie stanowi wystarczajgcego
dowodu na potwierdzenie jego twierdzen. Wynika to z oceny, ze nie pozostaje ono w
sprzecznosci z ww. stanowiskiem tego podmiotu i tego autora, zaprezentowanym w
korespondencji mailowej, bowiem odnosi sie do falownikow serii HNS oraz BNT (do mocy
30kW) obecnie dostepnych na rynku. Wskazuje ono wprawdzie, ze obecnie dostepna na
rynku seria posiada wbudowane ograniczniki przepie¢ po stronie DC typu lll, natomiast
falowniki po stronie AC posiadajg zabezpieczenie przed nieprawidtowosciami sieci
elektroenergetycznej wykonywane poprzez oprogramowanie falownika, ktéry nie zapewnia
takiej samej funkcjonalnosci dziatania co wbudowany element nieliniowy, jednak zawiera
takze informacje, ze nowy model falownikéw, ktéry bedzie posiadat wbudowane ograniczniki
przepie¢ po stronie DC i AC typu Il (iskierniki) na chwile obecng nie jest w sprzedazy, jest
aktualnie w certyfikacji. Zauwazenia przy tym wymaga, ze ziozeniu powyzszego
o$wiadczenia nie towarzyszy wystgpienie Odwotujgcego do tego dystrybutora. Nie jest

zatem wiadomo z jakim pytaniem i o jakg tres¢ oSwiadczenia wystgpit.

Z tych wzgleddéw nalezy uzna¢, ze Odwotujacy, po ktérego stronie, zgodnie z art. 6
k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat, ze oferta

Przystepujacego jest sprzeczna z SIWZ w omawianym zakresie.

Ad. zarzut nr i 3 dotyczacy naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzo: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie Kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Stosownie do art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp: 1. Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposoéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji | rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. 3. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W sprawie nie jest sporne, ze oferta Przystepujacego uzyskata najwyzszg liczbe
punktéw. Zarzuty odnoszace sie do wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej sg
konsekwencjg zarzutu zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy. Skoro Odwotujgcy
nie wykazat, aby brak odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy Arenella Sp. z
0.0. oznaczat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to rowniez ten zarzut nalezy uznac

za niezasadny.
Ad. Ewentualny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp: Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oSwiadczenia Ilub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy Ilub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W sytuacji, gdy wymagane, dla potwierdzenie spetnienia wymogéw Zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ przez oferowane inwertory, karty katalogowe, ktére zostaty przedtozone
przez Przystepujgcego, potwierdzajg spetnienie tych wymogow, rowniez zarzut naruszenia

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, /zba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub

systemu kwalifikowania wykonawcéw.

W analizowanej sprawie lzba stwierdzita, ze nie zostatlo wykazane, ze nastgpito
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdéwienia. Musiato to skutkowac

brakiem uwzglednienia odwotania.
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Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze w zwigzku z art.

554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwoftawczego. W
analizowanej sprawie lzba oddalita odwofanie w catosci. Odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosit zatem w catosci Odwotujgcy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis
od odwofania uiszczony przez Odwotujgcego oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiiiiinen
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