Sygn. akt KIO 1499/20

WYROK
z dnia 31 lipca 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 31 lipca 2020 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez odwotujacego: PRO-ECO
Sp. z 0.0. z Gdyni (al. Zwyciestwa 245/7, 81-525 Gdynia) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Spéltdzielnia Mieszkaniowa Zieleniec z Torunia (ul. Broniewskiego
53e, 87-100 Torun),

przy udziale wykonawcy: ELTOP” Spétka jawna W., P., G. z Torunia (ul. Chrzanowskiego
19, 87-100 Torun) - zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: PRO-ECO sp. z o0.0. z Gdyni (al.
Zwyciestwa 245/7, 81-525 Gdynia) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Spoétdzielnia Mieszkaniowa
Zieleniec z Torunia (ul. Broniewskiego 53e, 87-100 Torunh) tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 4.335 zt 92 gr (stownie: cztery tysigce trzysta trzydziesci pie¢ ztotych
dziewiecdziesigt dwa grosze) obejmujgcg koszty zastepstwa prawnego w kwocie 3.600 zt oraz

koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe w kwocie 735 zt 92 gr.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Toruniu.



Sygn. akt KIO 1499/20
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 22019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp]
przez zamawiajgcego: Spoétdzielnia Mieszkaniowa Zieleniec z Torunia, ktérego przedmiotem
jest ,Zaprojektowanie, dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na budynkach

mieszkalnych Spoétdzielni Mieszkaniowej ,Zieleniec” w Toruniu”. Publikacja Ogtoszenia o

zamowieniu w dniu 3 kwietnia 2020 r. w BZP pod nr 528929-N-2020. Wartos¢ Zamdwienia

jest nizsza niz dotyczagca robét budowlanych kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Odwotujgcy - PRO-ECO sp. z 0.0. z Gdyni wskazat na

naruszenie przepisow ustawy Pzp w zwigzku z wykluczeniem wykonawcy z postepowania i

odrzuceniem jego oferty:

1. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 tej ustawy w zwigzku z jej art. 7 ust. 1 - niezgodne
z ustawg Pzp zaniechanie dokonania czynnosci wezwania Odwotujacego do zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia albo do udzielenia wyjasnien w terminie wskazanym w
sytuaciji, gdy tres¢ oferty oraz ztozone oswiadczenia oraz dokumenty budzity watpliwosci
Zamawiajgcego.

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - uznanie, ze
Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym niezasadne
dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia jego oferty.

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - wybor oferty ELTOP sp. j. W., P., G. z siedzibg w Toruniu
(ELTOP) jako najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta Odwotujgcego byta ofertg

najkorzystniejszg w postepowaniu i niepodlegajgcg odrzuceniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wniost 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu: (1) Uwzglednienie odwotania; (2) Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
ELTOP w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego; (3)
Uniewaznienia czynnosci wykluczenia PRO-ECO sp. z 0.0. oraz uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego; (4) Przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert w

postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Whnidst ponadto o (1) Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcej sie
uzasadnionych kosztow niniejszego postepowania odwotawczego; (2) Dopuszczenie |
przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania na

okolicznosci wskazane w uzasadnieniu; (3) Zobowigzanie Zamawiajgcego do zatgczenia



dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy niniejsze

odwotanie.

Odwotujgcy wskazat na art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (jego brzmienie) stwierdzajgc, ze
wykonawca jest uprawniony do wniesienia odwofania, albowiem jego interes zostat naruszony
wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP. Odwotujgcy nie moze
uzyska¢ zamodwienia, gdyz zostat wykluczony a nastepnie jego oferta zostata odrzucona -
szkoda, ktorg poniesie Odwotujgcy polega na utracie korzysci, jakie mogtby osiggnac z tytutu
realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt, a nastepnie odrzucit oferte
Odwotujgcego, co uniemozliwito PRO-ECO sp. z 0.0. uzyskanie zamowienia, a tym samym
zostat narazony na szkode w postaci poniesienia kosztow przygotowania i ztozenia oferty oraz
w postaci utraty mozliwosci uzyskania kontraktu pozwalajgcego na prowadzenie dziatalnosci
z zyskiem. Oferta Odwoltujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszga w

przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Stan faktyczny
Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Zatagcznik nr 6 do oferty stanowit wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji
zamoéwienia. W powyzszym dokumencie PRO-ECO sp. z 0.0. oéwiadczyta, ze Pan P. C. i Pan
J. T. posiadajg doswiadczenie ,zgodne z wymogami okreslonymi w SIWZ". Dowdd: Skan
oferty PRO-ECO sp. z 0.0.
W dniu 30 kwietnia 2020 roku Zamawiajgcy opublikowat informacje z otwarcia ofert. Dowaod:
Informacja z otwarcia ofert.
Pismem z dnia 7 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedtozenia
dokumentdéw i ztozenia wyjasnieh. Dowdd: Pismo z dnia 7 maja 2020 r.
W pismie z dnia 20 maja 2020 r. Odwotujgcy przedtozyt wnioskowang dokumentacje. Ponadto,
PRO-ECO sp. z 0.0. wskazata, iz Pan P. C. posiada 32 lata do$wiadczenia na stanowisku
kierownika budowy, natomiast Pan J. T. posiada 45 lat doswiadczenia na stanowisku
kierownika budowy/robét elektrycznych. Dowdd: Pismo z dnia 12 maja 2020 r. + dowdd
nadania droga elektroniczng
Pismem z dnia 25 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego: (1) na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp do uzupetnienia oferty oraz (2) na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp wezwat
do wyjasnien, w celu ustalenia czy ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy nie stwierdzit zadnych brakéw/niescistosci/etc. do uprzednio przedtozonych
wyjasnien. Dowdd: Pismo z dnia 25 maja 2020 r.
W dniu 4 czerwca 2020 r. Odwotujgcy uzupenit oferte oraz udzielit wyjasnien dotyczacych

razgco niskiej ceny, jednoczesnie zaznaczajgc, ze ,w przypadku dalszych watpliwosci
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Wykonawca deklaruje mozliwo$¢ udzielenia dalszych wyjasnien". Dowdd: Pismo z dnia 4
czerwca 2020 roku + dowod nadania drogg elektroniczng.

W dniu 2 lipca 2020 r. Odwotujgcemu doreczono informacje o jego wykluczeniu (datowang na
dzien 25 czerwca 2020 r., natomiast nadang w dniu 26 czerwca 2020 r.), a tym samym o
odrzuceniu jej oferty. Powyzsza informacja zawierata rowniez zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty firmy ELTOP. Dowdd: Informacja datowana na dzien 25 czerwca

2020 roku + skan koperty (informacja o nadaniu).

Zarzuty i uzasadnienie prawne
W ocenie Odwotujgcego doszto do jego niestusznego wykluczenia, a tym samym do

odrzucenia oferty, co w konsekwenciji byto przyczyng wyboru oferty ELTOP.

W pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze w pismie z dnia 20 maja 2020 r. Wykonawca wskazat,
ze wymienione do oferty osoby legitymujg sie doswiadczeniem zgodnym z wymogami SIWZ,
tj. Pan P. C. posiada 32 lata do$wiadczenia na stanowisku kierownika budowy, natomiast Pan
J. T. posiada 45 lat doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy/robét elektrycznych.
Pismem z dnia 25 maja 2020 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce do udzielenia
kolejnych wyjasnien, jednakze nie dotyczyly one uprzednio przedtozonych wyjasnien w
zwigzku z czym Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, uznat przedtozone w dniu 20 maja

2020 r. wyjasnienia za wystarczajgce.

Po drugie, pismem z dnia 4 czerwca 2020 r. Odwotujgcy udzielit wyjasnien dotyczgcych razgco
niskiej ceny, jednoczesnie przedstawiajgc najwazniejsze aspekty zwigzane z jej wyliczeniem.
Ponadto, w powyzszym dokumencie PRO-ECO sp. z 0.0. podkreslit, ze ,w przypadku dalszych
watpliwosci Zamawiajgcego Wykonawca deklaruje mozliwos¢ udzielenia dalszych wyjasnien”.
Odwotujgcy podkresla, iz od dnia 4 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy nie wzywat PRO-ECO sp. z
0.0. do udzielenia kolejnych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do dokumentdéw oraz
o$wiadczen przedtozonych przez Odwotujgcego - zobowigzany jest do wezwania wykonawcy
do wyjasnien w tym zakresie. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca mogtby
ztozy¢ dokumenty, ktore niniejszym zatgcza, potwierdzajgc w ten sposéb, iz dokumenty
dotychczas zlozone i oswiadczenia w nich zawarte - sg obowigzujgce i prawdziwe, a zatem
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie podlega odrzuceniu. Dowdd: 1.
Szczegdtowy kosztorys; 2. Doswiadczenie Pana J. T. i Pana P. C. .

Niezaleznie od powyzszego, w formularzu ofertowym Wykonawca ztozyt oswiadczenie, ze
.Zapoznatem/lismy sie z trescig SIWZ dla niniejszego zamdwienia i gwarantuje/emy jego

wykonanie - zgodnie z treScig: SIWZ, wszystkimi jej czeSciami, pytaniami i odpowiedziami na
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zadane pytania, a takze jej modyfikacjami oraz zafgczonymi do niej zatgcznikami." oraz
oswiadczenie (ztozone w tresci zatgcznika nr 6 do SIWZ) stanowigce, ze osoby, ktére bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia posiadajg ,doswiadczenie zgodne z wymogami
okreslonymi w SIWZ" - wobec takiej tresci oferty Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia jego oferty bez wezwania do udzielenia
dodatkowych wyjasnien, jedli powzigt nastepczo watpliwoéci w zwigzku ze ztozonymi
dokumentami. Zaznaczyt, ze faktyczne ustalenia Zamawiajgcego dokonane w wyniku analizy
ztozonych dokumentow sg co do zasady poprawne, jakkolwiek wnioski wynikajgce z podjetych
ustalen staty sie nadmierne - przez pominigcie otrzymanych przed podjeciem decyzji istotnych
informaciji. Analiza Zamawiajgcego, skoro doprowadzita do powziecia watpliwosci zwigzanych
z zakresem udzielonych przez Odwotujgcego informacji, co wprost przetozyto sie na decyzje
o0 wykluczeniu wykonawcy, a tym samym o odrzuceniu oferty - powinna rowniez skutkowaé
wezwaniem wykonawcy do udzielenia wyjasnien w przedmiotowej materii. Wskazat na wyrok
KIO 2581 /13 podnoszgc, ze: ,w razie wystgpienia przy ocenie oferty watpliwosé*', co do
sformutowan zawartych w tresci oferty, zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczagcych tresci ofert, co wynika z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp,
Zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych,
zwlaszcza ze przepis pozwala zamawiajgcemu na zgdanie od wykonawcow wyjasnien wobec
wszystkich elementéw tresdci oferty. Wobec tego zamawiajgcy, u ktérego zrodzity sie
watpliwosci, co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej
starannosci), a nie tylko uprawniony, do zgdania wyjasnien...".

Zwazywszy na powyzsze, wykluczenie wykonawcy, a tym samym odrzucenie jego oferty moze
nastgpi¢ jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb niebudzgcy watpliwoéci, ze wykonawca nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane swiadczenie nie

odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie i wskazat w

szczegoblnosci:

Wykonawcy wszystkie dokumenty wymagane mieli obowigzek ztozy¢ wraz z oferta,
albowiem postepowanie nie jest prowadzone w procedurze odwréconej. Wskazat na
postanowienie specyfikacji oraz jej zatgczniki m.in. zat. nr 5 do punktu 6.2.1 SIWZ oraz zat. nr
6 do punktu 6.2.2 SIWZ. Pierwszy z nich dotyczyt wykazu robét, a drugi wykazu oséb, ktore
beda skierowane przez Wykonawce do realizacji zamowienia wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji niezbednych do wykonywania Zamowienia, a takze zakresu wykonywanych

przez nich czynno$ci. Odwotujgcy w ofercie w zatgczniku nr 6 w kolumnie 4 (do$wiadczenie
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wymagane zgodnie z siwz) — nie wskazat na jakich zadaniach okres doswiadczenia uzyskat
kandydat oraz nie wskazat na jakim zadaniu potwierdzit warunek rzeczowy i finansowy
wymagany w siwz. Na wezwania (art. 26 ust.3 Pzp) zamawiajgcy otrzymat lakoniczne
stwierdzenie Odwotujgcego, odpowiedni: 32 lata i 45 lat oraz zatgczyt ich niewymagane
uprawnienia budowlane. Nie przedtozyt Zamawiajgcemu poprawionego i uzupetnionego o
doswiadczenie zatgcznika nr 6 oraz zadnym innym dokumentem nie potwierdzit wymaganego
doswiadczenia wskazanych inzynieréw. Zamawiajgcy wyczerpat wszystkie, mozliwosci
uzupetnienia i wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy nie jest, uprawniony do
kilkukrotnego wzywania wykonawcéw o dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu. Wskazat na orzecznictwo KIO (366/17, 430/20, 409/16) oraz art. 6
kc stwierdzajac, ze to po stronie wykonawcy lezato potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i tego Odwotujgcy w stosownym czasie nie uczynit i nie moze tego wykonaé
podczas procesu odwotawczego.

Zamawiajgcy ponadto stwierdzit, ze odwotanie dotyczy rowniez naruszenia art. 90 ust.3
Pzp w zw. z jej art. 7 i odnoszgc sie do tak zinterpretowanego zarzutu wskazat na nastepujgce
okolicznosci: Odwotujacy na jego wezwanie przedstawit certyfikat na panele Sinosola 285w i
Zamawiajgcy przyjat te informacje jako jego oswiadczenie woli. Na wezwanie w zakresie
razgco niskiej ceny w kalkulacji ogolnej wskazat na panele 295Wp — w cenie w pogladowym
kosztorysie ofertowym — 320 zt. Zatem, zmienit przedmiot zamoéwienia po otwarciu ofert, cena
panelu — zostata zanizona o 100 %, poza tym nie uwzglednia kosztéw transportu — 1 szt —
min.15 zt. W odwotaniu z kolei przedstawia juz nie pogladowy kosztorys, ale szczegotowy, w
ktérym przedstawia panele 295Wp w cenie 395 zt, a w zestawieniu materialowym koszt paneli
modut PV 285 (...) w cenie (bez kosztow transportu) — 302 zt. Takze ceny falownikéw w
kosztorysie zatgczonym do odwotania sg zanizone. Podobnie koszty materiatowe oraz
pozostate na fgczng kwote 335.269, 84 zt. Wskazat na orzecznictwo KIO (586/11, 624/11,
2338/10, 2499/10, 104/18, 131/18, 2717/17) stwierdzajac, ze nie mozna wzywaé ponownie o
wyjasnienia wykonawcy, ktérego pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich ogolnikowos$¢ i

lakoniczno$¢, w zaden sposéb nie ttumaczg, skad wynika taka a nie inna cena

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
ELTOP” Spétka jawna W., P., G. z Torunia wnoszgc o oddalenie odwotania i w szczegdlnosSci

wskazujgc na nastepujgce okolicznosci:

Wykonawca do odwotania zatgczyt kosztorys szczegotowy oraz wykaz doswiadczenia
dla wskazanych kandydatow, jednakze ta czynno$¢ nie moze wywota¢ skutku w postaci

stwierdzenia, ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz, ze
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wykazat prawidlowo, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Ztozenie nowych dowodéw
nastepuje po uptywie terminu do ich ztozenia i nie moze zatem wywota¢ oczekiwanego przez
Odwotujgcego skutku. Natomiast co do ceny ofertowej Odwotujgcego wskazat na brak wyceny:
(1) wykonania projektu budowlanego i wykonawczego z uzgodnieniami p.poz., (2) robot
budowlanych oraz (3) montazu modutu zabezpieczajgcego odciecie p.poz. takze wskazat na
wymaganie aby ,inwerter posiadat zabezpieczenie typu II” oraz, ze wykonawca nie dotgczyt
kart katalogowych, deklaracji i certyfikatow potwierdzajgcych, ze dane inwertery posiadajg
takie zabezpieczenie. Powoduje to niezgodnosc¢ oferty z SIWZ i PFU. Ponadto oferta
wykonawcy powinna by¢ skalkulowana przy uwzglednieniu modutéw fotowoltanicznych o
mocy 280 Wp i ilosci 650 sztuk. Wykonawca do wyjasnien przedstawit karte modutu o mocy
285 Wp. Z kolei wyjasnieniach z 4.06.20 wskazat na moduty o mocy 295 Wp i 633 sztyki.

Powoduje to niezgodnos¢ oferty z SIWZ i PFU, powinien zachowaé wymagang ilos¢ w SIWZ.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy - PRO-ECO sp. z 0.0. z Gdyni (wykonawca Pro-Eco) wskazat, ze zarzuca

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 tej ustawy w zwigzku z jej art. 7 ust. 1 z uwagi
na niezgodne z ustawg PZP zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci
wezwania wykonawcy do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia albo do udzielenia
wyjasdnien w terminie wskazanym w sytuacji, gdy tres¢ oferty oraz ztozone oswiadczenia i
dokumenty budzity jego watpliwosci;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na
niezasadne uznanie, ze wykonawca nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu i w
zwigzku z tym niezasadne dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia
jego oferty.

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - wybér oferty ELTOP sp. j. W., P., G. z siedzibg w Toruniu
(wykonawca Eltop) jako najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta Odwotujgcego byta

ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu i najkorzystniejszg w tym postepowaniu.

W oparciu o te zarzuty wniést o: (1) uwzglednienie odwotania; (2) uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty wykonawcy Eltop w przedmiotowym postepowaniu; (3) uniewaznienia czynnosci
wykluczenia wykonawcy Pro-Eco oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty; (4)
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.



W zawiadomieniu z dnia 25 czerwca 2020 r. oznaczonym w punkcie 1 jako: ,Zawiadomienie

0 wykluczeniu i odrzuceniu oferty Pro-Eco sp. z 0. 07, Zamawiajgcy podat, ze wykonawca Pro-

Eco podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta odrzucona na podstawie art. 24 ust. 1

pkt. 12 Pzp w zw. z jej art. 24 ust. 4 Pzp. Dalej wskazat, ze (...) wystgpit do Wykonawcy

pismem z dnia 07.05.2020 r. o przedtozenie dokumentow i ztozenie wyjasnien. W odpowiedzi

z dnia 12.05.2020 r. Wykonawca:

— przedstawit wymagane karty katalogowe / S$wiadectwa modutdw fotowoltaicznych,
inwerteréw, konstrukcji montazowych — wniosek: oferowane urzgdzenia spetniajg
wymagania SIWZ i PFU,

— zalgczyt szczegotowe referencje oraz dokumentacje fotograficzng wykonanych robét
budowlanych odpowiadajgcych wartoScig i rodzajem robocie stanowigcej przedmiot
zamoéwienia - wniosek: Wykonawca posiada do$wiadczenie wymagane zapisami siwz,

— zafgczyt kopie dokumentow potwierdzajgcych posiadanie przez osoby wyszczegodlnione w
zatgczniku nr 6 oferty (Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia)
uprawnienn budowlanych w odpowiednich specjalnosciach. Wykonawca nie wykazat, Zze
wymienione wyzej osoby posiadajg wymagane zapisami SIWZ minimum piecioletnie
doswiadczenie w sprawowaniu funkcji kierownika budowy w odpowiedniej specjalnosci.
Okres posiadania uprawnienn budowlanych nie jest bowiem tozsamy ze sprawowaniem
funkcji z tych uprawnienn wynikajgcych. Z przedstawionych danych (nie potwierdzona
dowodami deklaracja oferenta) wynika, ze osoby te petnity funkcje kierownika budowy
podczas realizacji jednej inwestycji (Gmina Ozarowice), ktéra byta realizowana w okresie
03.04.2018 — 26.06.2018, tj. w okresie krotszym niz 3 miesigce. Wniosek: Wykonawca nie
dysponuje osobami, ktére moze skierowaC do realizacji zamowienia, spetniajgcymi
wymagania SIWZ, tym samym Wykonawca nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu
okreslonych w punkcie 6. SIWZ.

Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy pismo z dnia 25.05.2020 zawierajgce wezwanie do

uzupetnien. Odpowiedz Wykonawcy z dnia 04.06.2020 r.:

— zawiera WwyjaSnienia dotyczgce rodzaju zabezpieczenia przeciwprzepieciowego
wbudowanego w inwertery - wniosek: oferowane urzgdzenia spetniajg siwz i PFU,

— uzasadnia przyjecie okreslonej w ofercie ceny. Zgodnie z treScig wezwania Zamawiajgcego
oraz z postanowieniami pkt. 12.2 SIWZ, Wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ dowody
dotyczgce wyliczenia ceny. Przedstawione przez Wykonawce informacje nie wyczerpujg
znamion dowodoéw uzasadniajgcych zastosowane oferowanej ceny. Stanowig jedynie
ogoine informacje o sposobie wyliczenia ceny, ktére nacechowane sg istotnymi
niespojnosciami.

Wykonawca przywotuje przyktad ceny modutdéw polikrystalicznych o mocy 295 WP,
wystepujgcych w liczbie 633 szt. W zadnym dokumencie (SIWZ, PFU, rozpatrywana oferta)
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nie moduty o podanej mocy, w podanej liczbie. Nie przywofano Zzrodta wysokoSci cen
Jednostkowych modutéw (420 zt/szt., 320 zt/szt.).
W tabeli zatytutowanej ,Kosztorys ofertowy” podano moce instalacji na poszczegoélnych
budynkach wynikajgce wprost z dokumentacji przetargowej (SIWZ, PFU). Te moce sg
osiggalne przy zastosowaniu moduftow o mocy 280 WRP. Oferta zaktada natomiast
wykorzystanie modutéw o mocy 285 WP.
Dokument nie zawiera szczegofowej Kalkulacji kosztow, ktora dowodzitaby realnoSci
przyjetych zatozenn cenowych. OkreSlenie w tabeli ,Kosztorys ofertowy” cen za
zaprojektowanie, dostawe i montaz instalacji na poszczegéinych budynkach nie moze by¢
traktowane jako dowod realnoSci zaproponowanych warunkow cenowych.
Whniosek: wobec znacznego odstepstwa zaproponowanej ceny od cen oferowanych w
pozostatych ofertach w rozpatrywanym postepowaniu przetargowym (réznica ok. 30%) oraz
braku dowoddw uzasadniajgcych przyjecie ceny w tej wysokosci istniejg przestanki aby
uznac, iz oferta zawiera razgco niskg cene.
Dodac nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 pzp to Wykonawce obcigza obowigzek wykazania,
iz przedfozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Na marginesie
nalezy wskazac, iz pozostate oferty ztozone w przedmiotowym przetargu byty o ok. 300.000 zt
wyzsze, za$ rozeznanie rynku dokonane przez Zamawiajgcego przed ogftoszeniem przetargu
takze wykazafto, iz stosowane ceny rynkowe sg zblizone do ofert ztozonych przez pozostatych
Wykonawcéw, na co wskazuje takze kwota, ktérg Zamawiajgcy jest gotowy przeznaczy¢ na
przedmiotowe zadanie. Wobec powyzszych okoliczno$ci nalezy uznac, iz istniejg przestanki
uzasadniajgce uznanie oferty Wykonawcy za zawierajgcg razgco niskg cene.

Wobec tych okoliczno$ci Wykonawce nalezato wykluczyé z postepowania, bowiem nie

wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt. 12 pzp), zas oferte

ztoZzong przez wykonawce podleqgajgceqgo wykluczeniu uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4

pzp). Na marqginesie Zamawiajacy wskazat, iz nawet gdyby uznaé. ze wykonawca nie podleqgat

wykluczeniu, to jeqgo oferta i tak podlegataby odrzuceniu w skutek mozliwego zastosowania

razgco niskiej ceny”.(podkreslenia Zamawiajgcego)

W pismie z dnia 7 maja 2020 r. Zamawiajgcy wskazujgc na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
podat (w zakresie spornym), ze wzywa wykonawce (...)
2)(...) do ztozenia wyjasnienia i przedtozenia wszelkich ewentualnych dokumentow w zakresie
dotyczgcym spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonym w pkt, 6.2.1 SWIZ (s. 9)
Wykonawca musi wykazac, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoScig przedmiotowi zamowienia — rodzaj

robot montaz instalacji fotowoltaicznych na budynkach. Za roboty budowlane odpowiadajgce
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wartoscig i rodzajem robocie stanowigcej przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy uzna jedng
robote ogodlnobudowlang tj.: wielobranzowe (obejmujgce co najmniej roboty z branzy
budowlanej, elektrycznej montaz instalacji fotowoltaicznych na dachach budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych lub uzyteczno$ci publicznej (jedno zadanie na montaz 180kW
z tego 150kW na dachach pfaskich na warto$¢ zadania minimum 1.000.000,00z1).

Dotgczone referencje nie wskazujg, ze przedstawiana w referencjach inwestycja wykonana
zostata na dachach ptaskich, czego wymaga SIWZ. Wobec powyzszego wzywamy do ztoZenia
wyjadnien w tym zakresie oraz do ztozenia wszelkich dokumentoéw potwierdzajgcych
spetnienie ww. warunkow siwz”.

3) (...) do ztozenia wyjasnieni i przedtozenia ewentualnych dokumentoéw $wiadczgcych
spetnianie warunku okreslonego w pkt. 6.2.2 SWIZ (s. 9). Wykonawca musi wykazac osoby,
ktore bedg skierowane przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego legitymujgce
sie uprawnieniami do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen wydawanymi na
podstawie Rozporzgdzenia (...) w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (...) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane (....) w specjalnosci:
- konstrukcyjno-budowlanej, petnigca jednoczesnie obowigzki kierownika budowy,
posiadajgca:

a. minimum piecioletnie doSwiadczenie jako kierownik budowy,

b. doswiadczenie na stanowisku Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjnobudowlanej
w realizacji minimum jednego zadania obejmujgcego budowe, przebudowe Ilub remont
budynku/budynkdéw o wartosci nie mniejszej niz 1.500.000 brutto instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych, posiadajgcg:

a. minimum piecioletnie doswiadczenie jako kierownik budowy lub robét elektrycznych,

b. doswiadczenie na stanowisku Kierownika budowy lub kierownika robdot w specjalnosci
instalacji w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w
realizacji minimum jednego zadania obejmujgcego budowe, przebudowe instalacji
elektrycznych o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000 zt brutto Wykonawca musi wykazac, ze
dysponuje co najmniej jedng osobg w kazdej specjalnosci.

Wzywamy do ztozenia wyjasnien i przedfozenia ewentualnych dokumentéw Swiadczgcych o
spetnieniu ww. warunkoéw przez osoby wskazane do realizacji zadania, w tym przedfozenia
dokumentow potwierdzajgcych, ze wskazane w ofercie osoby posiadajg wazne uprawnienia
do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen”.

Wykonawca w piSmie z dnia 12 maja 2020 r. podat, ze w zatgczeniu przedktada (...)
dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez wskazane osoby (w przedtozonym
Zamawiajgcemu wykazie osob) waznych uprawnieni do kierowania robotami budowlanymi.

PRO-ECO sp. z 0.0. jednoczesnie wskazuje, iz:

11



1. Pan P. C. byt kierownikiem budowy podczas realizacji inwestycji w Gminie Ozarowice, za$
uprawnienia do wykonywania zawodu nabyt w 1987 roku (32 lata dos$wiadczenia na
stanowisku kierownika budowy).

2. Pan J. T. byt kierownikiem robdt elektrycznych podczas realizacji inwestycji w Gminie
Ozarowice, za$ uprawnienia do wykonywania zawodu nabyt w 1975 roku (45 lat

doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy/robot elektrycznych)’.

Izba stwierdza, Ze te wyjasnienia nie stanowig odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2020 r. Zgodnie z wymaganym Wykazem — wedtug zatgcznika
nr 6 do SIWZ — konieczne byto wskazanie doswiadczenia w wymaganym zakresie wedtug
SIWZ pkt 6.2.2. Taki Wykaz nalezatlo ztozy¢ wraz z ofertg. Wykonawca w kolumnie dot.
wymagania nie podat projektéw referencyjnych wedtug pkt 6.2.2. Zawart tylko adnotacje:
.Doswiadczenie zgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ’. Wezwany ponownie nie
wskazat na projekty referencyjne (z okresu 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, (jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) co do robét budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia — rodzaj robot
montaz instalacji fotowoltaicznych na budynkach), a ogdlnie wskazat (w odniesieniu do obu
kandydatoéw) na inwestycje w Gminie Ozarowice, ich uprawnienia do wykonywania zawodu
jakie nabyli i ich wieloletnie doswiadczenie (odpowiednio 32 lata i 45 lat) na stanowisku
kierownika budowy.

Takie wyjasnienie nie koreluje z wymaganiem ani specyfikacji ani wezwania, a zatem
wykonawca Pro-Eco nie wykazat, ze dysponuje osobami, spetniajgcymi wymagania SIWZ, tym
samym wykonawca nie potwierdzit warunku udziatu w postepowaniu okreslonych w punkcie
6.2.2. SIWZ w odniesieniu do obu kandydatéw. W konsekwencji tego wykonawce nalezato -
tak jak podat Zamawiajacy - wykluczy¢ z postepowania, albowiem nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp), zas oferte ztozong przez

wykonawce podlegajgcego wykluczeniu uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp).

W niniejszej sprawie zgdanie zastosowania procedury z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 26 ust. 3 tej ustawy w zwigzku z jej art. 7 ust. 1 jest niezasadne, albowiem Zamawiajgcy —
jak wskazat - przeanalizowat podang ogdlnie informacje o inwestycji w Gminie Ozardw i ustalit,
ze (...) Z przedstawionych danych (nie potwierdzona dowodami deklaracja oferenta) wynika,
Ze osoby te petnity funkcje kierownika budowy podczas realizacji jednej inwestycji (Gmina
Ozarowice), ktora byta realizowana w okresie 03.04.2018 — 26.06.2018, tj. w okresie krotszym
niz 3 miesigce”. |1zba zauwaza, ze wykonawca (pomimo wezwania) nie podjat wysitku, aby
opracowac informacje o doswiadczeniu kandydatow adekwatnie do wymaganego warunku.

Niewatpliwie okres posiadania uprawnien budowlanych, a takze ogdlnie wskazane
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doswiadczenie zawodowe (z zatozenia btednie wskazane) nie jest roéwnoznaczne z
potwierdzeniem wymaganego w tym postepowaniu, co do robét budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia — rodzaj robot

montaz instalacji fotowoltaicznych na budynkach.

Izba podzielita poglad Przystepujgcego, ze opis doswiadczenia dla wskazanych
kandydatoéw zatgczony do odwotania, nie mégt wywotaé skutku w postaci stwierdzenia przez
Izbe, ze Odwotujacy wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Podstawe dla
decyzji z dnia 25 czerwca 2020 r. w stanie faktycznym tej sprawy dla ktorej podjecia wtasciwy
byt Zamawiajgcy - bylo wymaganie opisane w SIWZ i zatgcznik nr 6 oraz tres¢ oferty
wykonawcy i jego odpowiedz z dnia 20 maja 2020 r., nieadekwatna do wymagania opisanego

w SIWZ i wezwania Zamawiajgcego.

Izba stwierdza takze, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 25 czerwca 2020 r.
niewatpliwie odniost sie takze do ceny z oferty Odwotujgcego, uznajgc te cene za razgco niskg
i wskazujgc na okolicznoéci uzasadniajgce taki wniosek w nawigzaniu do wyjasnien z dnia
4.06.2020 r. W tym przypadku zgodnie z cytowanym zawiadomieniem stwierdzit w opisach i
we wskazanym juz wniosku, ze: (...) wobec znacznego odstepstwa zaproponowanej ceny od
cen oferowanych w pozostatych ofertach w rozpatrywanym postepowaniu przetargowym
(réznica ok. 30%) oraz braku dowoddw uzasadniajgcych przyjecie ceny w tej wysokoSci
istniejg przestanki aby uznac, iz oferta zawiera razgco niskg cene. Dodac nalezy, ze zgodnie
z art. 90 ust. 2 pzp to Wykonawce obcigza obowigzek wykazania, iz przedtozona przez niego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Na marginesie nalezy wskazac, iz pozostate
oferty ztozone w przedmiotowym przetargu byty o ok. 300.000 zt wyzsze, za$ rozeznanie rynku
dokonane przez Zamawiajgcego przed ogtoszeniem przetargu takze wykazato, iz stosowane
ceny rynkowe sg zblizone do ofert ztozonych przez pozostatych Wykonawcow, na co wskazuje
takze kwota, ktérg Zamawiajgcy jest gotowy przeznaczy¢ na przedmiotowe zadanie. Wobec
powyzszych okoliczno$ci nalezy uznac, iz istniejg przestanki uzasadniajgce uznanie oferty

Wykonawcy za zawierajgcg razgco niskg cene”.

Izba zauwaza takze, ze w ostatnim akapicie zawiadomienia - zdanie ostatnie zawiera
stanowisko Zamawiajgcego, a nie watpliwos¢, ze (...) nawet gdyby uznac. ze wykonawca nie
podlegat wykluczeniu, to jego oferta i tak podlegataby odrzuceniu w skutek mozliwego
zastosowania razgco niskiej ceny”. Co prawda w tym miejscu ani we wstepie zawiadomienia
nie powotuje sie na przepis ustawy Pzp (nie wskazuje wprost drugiej z podstaw odrzucenia
oferty), ale to nie anuluje jego ustalen w zakresie razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy

Pro-Eco. Jednakze w odwotaniu (ani w zarzutach prawnych, ani w zadaniach) Odwotujacy nie
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sformutowat zarzutu podwazajgcego ustalenia w zakresie wskazanego w zawiadomieniu art.
90 ust. 2 Pzp (Zamawiajgcy podat: (...) to Wykonawce obcigza obowigzek wykazania, iz
przedtozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu.). W odwotaniu
wykonawca sformutowat (jak wskazano) zarzuty tylko co do podstaw wykluczenia wykonawcy.
Co prawda w pkt Il odwotania Odwotujgcy nawigzuje do pisma z dnia 4 czerwca 2020 r., ale
tylko stwierdza: ,,Po drugie, pismem z dnia 4 czerwca 2020 r. Odwotujgcy udzielit wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny, jednoczes$nie przedstawiajgc najwazniejsze aspekty
zwigzane z jej wyliczeniem. Ponadto, w powyzszym dokumencie PRO-ECO sp. z 0.0.
podkreslita, ze ,w przypadku dalszych watpliwo$ci Zamawiajgcego Wykonawca deklaruje
mozliwo$c udzielenia dalszych wyjasnien”. Odwotujgca podkresla, iz od dnia 4 czerwca 2020
r. Zamawiajgcy nie wzywat PRO-ECO sp. z o.o. do udzielenia kolejnych wyjasnien

dotyczgcych zaoferowanej ceny”.

To ustalenie nie jest rownoznaczne z wnioskiem, ze wykonawca podniést w odwotaniu
zarzut dotyczacy ustalen w zakresie razgco niskiej ceny z zawiadomienia z dnia 25 czerwca
2020 r. Izba zwraca takze uwage, ze w zgdaniach brak jest réwniez odniesienia do takiego
zarzutu.

Stosownie do art. 180 ust.1 ustawy Pzp: ,Odwofanie powinno wskazywac czynnos$¢ lub
zaniechanie czynnoS$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy,
zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okreSla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania”. Tym samym nie podlegat ocenie
Izby kosztorys zatgczony do odwotania i Izba nie dokonywata ustaleh na okolicznos¢, czy

oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny.

W konkluzji Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce PRO-ECO sp. z
0.0. z Gdyni z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia i odrzucajgc oferte
wykonawcy nie naruszyt wskazanego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust.
4 ustawy Pzp a tym samym takze wskazanego w odwotaniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.

26 ust. 3 tej ustawy w zwigzku z jej art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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