Sygn. akt: KIO 1766/15

POSTANOWIENIE
z dnia 26 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 26 sierpnia
2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia
2015r. przez wykonawce Energia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Kartowicza 9 lok. 1 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Daszyna
z siedzibg w Daszynie 34A

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Energia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Kartowicza
9 lok. 1 kwoty 9 000zt. 00 gr. (stownie: dziewiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej
90% uiszczonego wpisu

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1766/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie robét budowlanych dotyczacych: ,Budowa mikroinstalacji prosumenckich
wykorzystujgcych odnawialne zrddta energii - budowa instalacji PV na terenie Gminy
Daszyna" zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 3 lipca 2015r. za
numerem 2015-165674.
W dniu 12 sierpnia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania,
w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Wachelka Inergis Spétka
Akcyjna z siedzibg w Czestochowie, ul. Kisielewskiego 18/28 oraz m. in. o odrzuceniu oferty
wykonawcy Energia Polska Inwestycje spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Krakowie, ul. Rakowicka 65, ktorej nastepcg prawnym jest Energia Polska Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, ul. Kartowicza 9 lok. 1 — zwana dalej odwotujgcym na podstawie art.
89n ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423,
768, 811, 915 i 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz. 478, poz. 605- dalej ustawy) w
zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz ztozona przez odwotujgcego oferta nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu zwigzanych z parametrami technicznymi i cechami
zastosowanych urzgdzen — panele fotowoltaiczne. W uzasadnieniu czynnosci zamawiajgcy
podat, ze w karcie katalogowej odwotujgcy nie potwierdzit nastepujacych parametréw:
- obcigzenie strony przedniej — min. 5400 N/m2,
- otwory odwadniajgce w ramie,
- pozytywny test solny zgodny z normg IEC 61701. Ponadto zamawiajacy zauwazyt, ze w
zatgczniku nr 8 Wykaz wykonanych rob6t budowlanych Ip. b) oraz zatgczonych referencjach
brak jest jednoznacznego wskazania, ze w ramach zadania wykonano przynajmniej jedng

instalacje o mocy minimum 10 kWp, co byto warunkiem udziatu w postepowaniu.

W dniu 17 sierpnia 2015r. odwotujgcy wniést odwotanie od:

a) czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

b) zaniechania czynnosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego oraz uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu lub / i wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
tresci dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,

C) zaniechania  czynnosci  dokonania  wyboru oferty  odwotujgcego  jako
najkorzystniejszej. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na



podstawie petnomocnictwa z dnia 3 sierpnia 2015r. udzielonego przez jedynego cztonka
zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu 17 sierpnia 2015r.

Czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy postawit nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego,

b) zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy przez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oraz uzupetnienia
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub / i
wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,

C) zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie dokonania wyboru oferty
ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Whidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego,

b) wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowane roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego oraz
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
lub / i wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci dokumentéw/ o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,

C) dokonat ponownego badania i oceny ziozonych ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktdéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy odwotujgcy
moze ponies¢ szkode. Gdyby zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy, to nie
dokonatby odrzucenia oferty odwotujgcego, lecz zastosowatby procedury okreslone w art. 26
ust. 3 i 4 ustawy, w efekcie czego dokonatby wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.
Poprzez zaniechanie czynnosci wskazanych w odwotaniu zamawiajgcy doprowadzit zatem,
w ocenie odwotujacego, do sytuacji, w ktérej odwotujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie
zamoOwienia oraz na osiggniecie zysku, jaki odwotujgcy planowat osiggna¢ w wyniku jego
realizacji (lucrum cessans).

W uzasadnieniu odwotfania odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej siwz), Rozdziat 2 pkt 3 siwz zamiescit nastepujace

wymaganie:



Zamawiajgcy wymaga, aby w kosztorysie ofertowym wskaza¢ typ i producenta
nastepujacych zastosowanych materiatow i urzgdzen: panele fotowoltaiczne

Zastosowane (wszystkie) urzgdzenia musza spetnia¢ wymagania projektowe zamawiajacego
(jesli zostaty wskazane).

Parametry techniczne i cechy, jakie muszg posiada¢ zastosowane urzgdzenia tj.: panele
fotowoltaiczne (w przypadku zastosowania urzgdzen zamiennych w stosunku do przyjetych
w dokumentacji projektowej istotne dla zamawiajgcego i decydujgce o zachowaniu
rébwnowaznosci:

Zamawiajgcy wymaga aby oferowane fotoogniwa po uptywie 12 lat zachowywaty nie mniej
niz 90% swojej sprawnosci;

Moc nominalna min. 250W;

Sortowanie pozytywne;

Napiecie nominalne min. Vmpp-30.55V;

Prad nominalny Impp - min. 8.17A;

Prad zwarcia Isc - min. 8,64A;

Ciezar max 20 kg;

Obcigzenie strony przedniej - min.5400 N/m2;

Rama anodowana;

Powtoka tylna wielowarstwowa-wodoodporna;

Otwory odwadniajgce w ramie;

Pozytywny test solny zgodny z norma IEC 61701.

Wszystkie powyzsze parametry muszg zosta¢ potwierdzone kartg katalogowg lub innym
oficjalnym dokumentem wystawionym przez producenta.

Z zawiadomienia zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wynika, ze odwotujgcy w karcie
katalogowej nie potwierdzit trzech parametréw technicznych:

- Obcigzenie strony przedniej - min.5400 N/m2;

- Otwory odwadniajgce w ramie;

- Pozytywny test solny zgodny z normg IEC 61701.

Odwotujgcy abstrahujac od tego, iz karty katalogowe sg dokumentami standardowymi tj.
zawierajgcymi ogoélne informacje o produkcie, nie za$ dokumentami wydawanymi
kazdorazowo do danego postepowania przetargowego i pod konkretne wymagania
zamawiajgcego opisane w tresci siwz, podnidst, iz karty katalogowe sg dokumentami, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zgodnie bowiem z powotanym przepisem,
,<Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zamawiajacy moze zadac¢ od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,



2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego.

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.”

Odwotujgcy podnidst zatem, ze do karty katalogowej, z powodu ktérej zamawiajgcy dokonat
odrzucenia oferty odwotujgcego, majg wprost zastosowanie przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy.
Dopiero po skorzystaniu przez zamawiajgcego z procedury uzupetnienia dokumentéw (art.
26 ust. 3 ustawy) i procedury wyjasnien tresci ztozonych dokumentow (art. 26 ust. 4 ustawy)
zamawiajgcy uprawniony jest do odrzucenia danej oferty, jezeli dokonane przez wykonawce
uzupetnienia czy wyjasnienia sg niewystarczajgce bgdz w inny sposéb wadliwe. W
niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie wyczerpat ustawowych procedur i przedwczesnie
oraz w sposOb nieuzasadniony dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego. Jezeli ztozona
przez odwotujgcego karta katalogowa nie potwierdzata wszystkich parametréw technicznych
wymaganych przez zamawiajgcego w siwz, zamawiajgcy winien byt, zdaniem odwotujgcego,
bezwzglednie wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia prawidtowej karty katalogowej lub
innego oficjalnego dokumentu wystawionego przez producenta badz do ztozenia wyjasnien
w zakresie faktycznie posiadanych parametréw przez oferowane panele fotowoltaiczne. Nic
takiego jednak nie miato miejsca w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zatem dokonanie odrzucenia oferty odwotujgcego nalezy zdecydowanie potraktowac jako
przedwczesne, nieuzasadnione i naruszajgce przepisy art. 26 ust. 3 oraz 4 ustawy, a w
konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Analogiczna sytuacja do opisanej powyzej ma, w ocenie odwotujgcego, miejsce w
odniesieniu do zawartych w pismie z dnia 12.08.2015 r. twierdzeh zamawiajgcego o
niespetnieniu przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli bowiem
zamawiajgcy miat watpliwosci co do tego, czy w ramach zadania opisanego w Wykazie robét
budowlanych i referencji wykonano jedng instalacje o mocy minimum 10 kWp, miat on,
zdaniem odwotujgcego, obowigzek wszczecia w stosunku do odwotujgcego procedury
uzupetnienia dokumentéw lub procedury wyjasnienia tresci dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Takze w odniesieniu do tej okolicznosci,
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 26 ust. 3 oraz 4 ustawy.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy w zawiadomieniu z
dnia 12 sierpnia 2015 r. kwestionuje okoliczno$¢ rzekomego nie wykazania przez
odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy nigdy nie dokonat
on wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Taka
czynno$¢ zamawiajgcego nie wynika bynajmniej z zawiadomienia zamawiajgcego

otrzymanego w dniu 12 sierpnia 2015 r.



Jedynie na marginesie odwotujgcy zwraca takze uwage, ze przepisy nie precyzujg doktadnie
tresci dokumentu obejmujgcego referencje. Zamawiajgcy nie moze zada¢ w dokumentach
referencyjnych potwierdzenia wykonania niczego wiecej ponad potwierdzenie, ze roboty
zostaty wykonane prawidtowo, nalezycie, czy zgodnie ze sztuka. Tytutem przyktadu
odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 58/07,
wyrok z dnia 7 wrzesnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1092/09.

Odwotujgcy podkreslit, iz nie otrzymat ustawowej mozliwosci, nadanej postanowieniami art.
26 ust. 3 i 4 ustawy, do uzupetnienia kwestionowanych przez zamawiajgcego dokumentéw
zaréwno ,przedmiotowych", jak i ,podmiotowych" badz mozliwosci ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Dziatanie
zamawiajgcego w tym zakresie pozostaje wprost niezgodne z powotanymi przepisami
ustawy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w Swietle art. 26 ust. 3 ustawy nie budzi watpliwosci, ze przed
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, czy tez odrzuceniem
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zakresie wad czy braku dokumentéw
sprzedmiotowych" okreslonych w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, nalezy wezwac¢ wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane roboty budowlane wymagan
zamawiajgcego, dajac ,drugg szanse" na wykazanie ich spetnienia. Bez takiego wezwania
wykluczenie wykonawcy czy tez odrzucenie oferty nie jest mozliwe, na co konsekwentnie
zwraca sie uwage w orzecznictwie KlO. Przyktadowo, odwotujgcy wskazat na wyrok z dnia
21 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1375/13. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia. W niniejszej sprawie
zamawiajgcy przedwczesnie i bezpodstawnie dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego. W
sytuacji zastosowania procedur okreslonych w art. 26 ust. 3 i/lub 4 ustawy, do czego
zamawiajgcy miat obowigzek, za najkorzystniejszg oferte powinna zosta¢ uznana oferta
odwotujgcego.

W dniu 19 sierpnia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 25 sierpnia 2015r. odwotujacy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.
Oswiadczenie zostato podpisane tak jak odwotanie.



Izba zwazyla, co nastepuje:
Izba nie stwierdzita zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy,
ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofnigcie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............



