Sygn. akt: KIO 22/23

WYROK
z dnia 16 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 16 stycznia 2023 roku odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2023 roku przez

wykonawce FlexiPower Group spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka

komandytowa z siedzibg w Kudrowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Mielec

przy udziale:

wykonawcy PRO - ECO Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 22/23
po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy Sanito spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 22/23

po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w czesci.

Nakazuje Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielnie zamdowienia publicznego pod
nazwg ,Poprawa jakosci powietrza poprzez montaz instalacji OZE w gospodarstwach
domowych z terenu Gminy Miejskiej Mielec — czes¢ | — Wykonanie instalacji
fotowoltaicznych na terenie nieruchomosci prywatnych nalezgcych do mieszkancow
Gminy Miejskiej Mielec ” uniewaznienie czynnosci z dnia 23 grudnia 2022 roku tj.:
wyboru oferty najkorzystniejszej PRO - ECO spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni w przedmiotowym postepowaniu oraz



uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy FlexiPower Group spotka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
Zz uwzglednieniem oferty wykonawcy FlexiPower Group spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach

W zakresie zarzutu 1 z petitum odwofania uznaje zarzut za niezasadny.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Gmine Mielec i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong wykonawcow
wykonawce FlexiPower Group spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka

komandytowa z siedzibg w Kudrowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Mielec na rzecz wykonawcy FlexiPower
Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig spétka komandytowa z siedzibg
w Kudrowicach kwote 12 400 00 zt (stownie: dwanascie tysiecy czterysta ztotych
zero groszy) stosunkowo tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

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 2021 poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cvviiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 22/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Mielec prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamowienia pod nazwg: ,,Poprawa jakosSci powietrza poprzez montaz instalacji OZE
w gospodarstwach domowych z terenu Gminy Miejskiej Mielec — cze$é I — Wykonanie
instalacji fotowoltaicznych na terenie nieruchomosci prywatnych nalezacych

do mieszkanncéw Gminy Miejskiej Mielec”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 2 wrze$nia 2022 roku pod numerem 2022/S 169 - 476526.

W dniu 2 stycznia 2023 roku Odwotujacy dziatajgc na podstawie na podstawie
art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z
2022 poz. 1710; dalej ,ustawa”, ,PZP”) wnidst odwotanie wobec czynnoéci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy przez dokonanie wyboru oferty PRO-ECO sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej pomimo, ze oferta ta nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku
jakosci do ceny lub kosztu przy uwzglednieniu w badaniu ofert oferty FlexiPower
Group sp. z 0.0. sp.k.;

2) art. 226 ust. 1 pkt 3, 5i 7 ustawy przez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. pomimo, ze:

a. oferowane urzadzenie CORTEX P2, model OP455M72-P2 Omnis Power
od poczatku spetniato warunek zgodnosci z normg PN-EN IEC 61730-2:2018-06,
co byto wykazane zgdanym przedmiotowym s$rodkiem dowodowym — Kkartg
katalogowg, a nadto bylo wykazywalne na kazdym etapie postepowania innymi
wiasciwymi dokumentami,

b. zatgczone w toku ztozenia wyjasnien przez FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.
dokumenty nie stanowity tresci oferty i nie stuzyly potwierdzeniu zgodnosci
oferowanych urzgdzeh z normg PN-EN IEC 61730-2:2018-06, co wynika wprost
z redakcji wezwania i tresci wyjasnien ztozonych odpowiednio przez Zamawiajgcego

i Odwotujgca,



c. zadne z zachowan podjetych w toku FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. nie wypehia
znamion czynow nieuczciwej konkurencji oparty na klauzuli generalnej ani na art. 10
u.z.n.k.,

d. zadne z zachowan podjetych w toku FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. nie byto
zachowaniem niezgodnym z ustawa, co czyni oferte FlexiPower Group sp. z 0.0.
sp.k. nadajacg sie poddaniu badaniu ofert i ocenie w ramach niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia,

3) naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy przez niezachowanie uczciwej konkurenciji
w postepowaniu i dokonanie czynnosci odrzucenia oferty FlexiPower Group sp. z 0.0.
sp.k. w oparciu o bezrefleksyjne przyjecie argumentacji z pisma PRO-ECO sp. z 0.0.
bez umozliwienia ztozenia FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. dodatkowych wyjasnien
co do stawianych w nim zarzutow i w konsekwencji podjecie decyzji o odrzuceniu
oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. na podstawie fatszywych przestanek
zwigzanych z rzekoma niezgodnoscig oferowanych przez FlexiPower Group sp. z
0.0. sp.k. modutow CORTEX P2, model OP455M72-P2 Omnis Power.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 23 grudnia 2022 r., nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty FlexiPower Group sp. z o.0.
sp.k. z dnia 23 grudnia 2022 r. nakazanie Zamawiajgcemu ponowne przeprowadzenie
badania ofert z uwzglednieniem oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.. Odwotujgcy wnidst
0 orzeczenie na rzecz Odwotujgcej sie uzasadnionych kosztéw postepowania
odwotawczego, obejmujgcych w szczegdlnosci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci
3.600 ziotych, okreSlonych na podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony do akt
sprawy, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentdow zatgczonych
do odwotania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania, zobowigzanie
Zamawiajgcego do zatgczenia dokumentacji postepowania oraz dokumentacji postepowania
w postaci elektronicznej o udzielenie zaméwienia na ,Poprawa jakosci powietrza poprzez
montaz instalacji OZE w gospodarstwach domowych z terenu Gminy Miejskiej Mielec —
cze$¢ | — Wykonanie instalacji fotowoltaicznych na terenie nieruchomosci prywatnych

nalezgcych do mieszkancéw Gminy Miejskiej Mielec”.

Odwotujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem
analizowanego postepowania. Wynika to z faktu, ze jej oferta jest najkorzystniejsza
w bilansie ceny i pozacenowych kryteriow oferty, a zostata odrzucona. Utrzymanie w mocy
czynnosci z dnia 23 grudnia 2022 r. uderza bezposrednio w interes FlexiPower Group

sp. z 0.0. sp.k. Po pierwsze czynnos$¢ ta uniemozliwia wybdr oferty FlexiPower Group
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sp. z 0.0. sp.k. w niniejszym postepowaniu oraz uniemozliwia zawarcie umowy co wprost

wywotuje szkode w granicach lucrum cessans.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

Stan faktyczny w dniu 2 wrzesnia r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdéwieniu
w przedmiocie ,Poprawa jakosci powietrza poprzez montaz instalacji OZE
w gospodarstwach domowych z terenu Gminy Miejskiej Mielec — cze$¢ | — Wykonanie
instalacji  fotowoltaicznych na terenie  nieruchomosci  prywatnych  nalezgcych
do mieszkancow Gminy Miejskiej Mielec”.

Dowadd: - ogfoszenie o zamdwieniu (w aktach postepowania)

W przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyta m.in. FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. —
oferta FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. byta ofertg najkorzystniejszg z punktu widzenia
stosunku ceny oraz pozacenowych kryteriow oceny.

Dowéd: - oferta FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. (w aktach postepowania), - informacja
z otwarcia ofert (w aktach postepowania).

W dniu 2 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty
FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k., ktdrg to czynnos¢ nastepczo uniewaznit na skutek wptywu
pisma innego wykonawcy — Pro-Eco sp. z 0.0. W dniu 23 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy
dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty — Pro-Eco sp. z 0.0., odrzucajgc oferte
FlexiPower Group.

Dowéd: - zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 23 grudnia 2022 r.
(w aktach postepowania)

Jako podstawa prawna odrzucenia oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. zostaly
wskazane art. 226 ust. 1 pkt 3,51 7 p.z.p. — wg Zamawiajgcego oferta FlexiPower Group
sp. z 0.0. sp.k. jest niezgodna z przepisami ustawy, warunkami zamowienia i zostata ztozona

w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgca podat, ze Zamawiajgcy zgdat dostarczenie przedmiotowych sSrodkow
dowodowych w postaci:

- karty katalogowej potwierdzajgcej parametry minimum przewidziane dla paneli
fotowoltaicznych,

- karty katalogowej potwierdzajgcej parametry minimum przewidziane dla inwertera
hybrydowego,

- karty katalogowej potwierdzajgcej parametry minimum przewidziane dla inwertera nie

hybrydowego.



Zamawiajgcy dokonat oceny, zgodnie z ktorg karta katalogowa dla paneli PV nie
potwierdzata jednoznacznie czy oferowanego urzgdzenia spetniajg wymagania PN-EN IEC:
61730-2:2018-06. Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2022 r. wezwat do ziozenia wyjasnien w
zakresie spetniania wymagan tej normy. Wezwanie zostato sformutowane w nastepujgcy
sposob:

2} Na karcie katalogowej paneli fotowoltaicznych brak informacji o spetnieniu normy PN-EN [EC

61730-2:2018-06. Urzgdzenia spefniajg norme, ale wersje normy z 2016 roku. Karta
katalogowa nie podlega uzupetnieniu.

Odwotujgcy wyjasnit:

W odniesieniu do punktu 2. wezwania, Wykonawca wyjasnia, Ze zaoferowany moduf speinia
wymagane normy PN-EN [EC 61730-2:2018-06, a karta katalogowa nie zostala pod tym katem
zaktualizowana przgz producenta. Na potwierdzenie spetnienia powyzszej normy, producent przedstawit
odpowiednie oswiadczenie potwierdzajgce powyisze stanowisko.

W odniesieniu do punktu dotyczacego wszystkich czesci postepowania w sprawie podpisow widniejgcych na
przediozonych dokumentach Wykonawca oswiadcza, 7ze wszystkie podpisy zostaly zlozone przez

producentdow badz przez dystrybutorow oferowanych urzadzen.

Zatgczajgc w ramach tychze wyjasnieh przedstawione przez producenta oswiadczenie
w zakresie zgodnosci z normg PN-EN IEC 61730-2:2018-06 oraz przekazane przezen
certyfikaty wydane przez Instytut Badan i Certyfikacji VDE.

Dowody: - wezwania z dnia 3 listopada 2022 r. (w aktach postepowania), - wyjasnienia z

dnia 9 listopada 2022 r. wraz z zatgcznikami (w aktach postepowania).

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy nie powzigt zadnych watpliwosci w przedmiocie
wyjasnien  Wykonawcy. Dopiero niezatgczone do zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty pismo z wnioskiem o odrzucenie oferty FlexiPower Group sp. z 0.0.
sp.k. z dnia 6 grudnia 2022 r. wprowadzito Zamawiajgcego w watpliwosé.

Dowéd: - pismo Pro-Eco z dnia 6 grudnia 2022 r. (w aktach postepowania)

Wedle zawiadomienia o odrzuceniu oferty — gtbwnym powodem watpliwosci Zamawiajgcego
jest zatgczony przez Wykonawce FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. certyfikat zgodnosci
wystawiony przez Instytut Badan i Certyfikacji VDE. Certyfikat w dniu dokonywania
weryfikacji przez Pro-Eco oraz Zamawiajgcego nie znajdowat sie w bazie danych
certyfikatbw VDE, a nadto polskie przedstawicielstwo jednostki certyfikujgcej wskazato,
ze certyfikat zostat anulowany w dniu 31 pazdziernika 2022 r. oraz ze na dzien udzielenia
informacji nie ma waznego certyfikatu VDE dla produktéw Omnis Power oferowanych
w postepowaniu przez FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. Na stronie 4. uzasadnienia
zawiadomienia o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazat dlaczego uznaje oswiadczenie

FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. — oferte jako niezgodne z ustawg oraz z warunkami
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zamowienia.

Istotnym faktem dla niniejszego stanu faktycznego jest to w ocenie Odwotujgcego,
ze zalgczony przez dokument certyfikatu nie byt w ogdle wymagany przez Zamawiajgcego
ani w dokumentach postepowania, ani w samym wezwaniu. W ocenie Wykonawcy
wystarczajgcym dla wyjasnienia rozbieznosci byto oswiadczenie Omnis Power, zgodnie
z ktéorym zaproponowany modut spetnia wszystkie wymagania stawiane w normie PN-EN
IEC 61730-2:2018-06. Po drugie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. zatgczajgc do wyjasnien
z dnia 9 listopada 2022 r. certyfikat VDE przekazany przez producenta modutdw serii
CORTEX P2, model OP455M72-P2 Omnis Power nie miata Swiadomosci, ze przedmiotowy
certyfikat wygast z uwagi na fakt, ze dokument certyfikatu nie zawierat daty wygasniecia
okreslonej na 31 pazdziernika 2022 r. Po trzecie, w chwili ztozenia oferty tj. w dniu 10
pazdziernika 2022 r. oferowany modut posiadat wazny certyfikat VDE. Po czwarte, producent
w okresie, ktéry poprzedzat wygasniecie certyfikatu podjat czynnosci zmierzajgce
do wydania certyfikatu dla urzgdzenia model OP455M72-P2 w innej jednostce certyfikujgcej
tj. TUV SUD Product Service GmbH (certyfikat o nr. Z2 117850 0005 Rev.00). Certyfikat
zgodnosci z normami |IEC 61215-1:2016, IEC 61215-1-1:2016, IEC 61215-2:2016, IEC-
61730-1:2016 oraz IEC 61730-2:2016 zostat wydany w dniu 24 listopada 2022 r. W chwili
powziecia watpliwosci przez Zamawiajgcego tj. w dniu 6 grudnia 2022 r. nieuprawniona
zatem byla teza Zamawiajgcego o tym, Ze urzadzenia sg niezgodne z warunkami
zamOwienia. Zamawiajgcy jednak nie skonfrontowat przedmiotowej informacji
z Wykonawca, przystajgc w catosci na argumentacje innego, konkurencyjnego wykonawcy.
Dowad: - certyfikat Z2 117850 0005 Rev.00
Po piate, Wykonawca wraz z ofertg przekazat karte katalogowg urzadzenia marki Omnis
Power potwierdzajgcg spetnienie przez modut wymogi miedzynarodowej normy IEC 61730-
2:2016 tj. miedzynarodowej normy dotyczacej bezpieczenstwa modutu fotowoltaicznego
rownowaznej Polskiej Normie PN-EN IEC 61730-2:2018-06. Polska norma PN-EN IEC
61730-2:2018-06, w catosci inkorporuje postanowienia normy IEC 61730-2:2016,
a co za tym idzie posiadanie przez moduty OP455M72-P2. Normy te sg wobec powyzszego
normami réwnowaznymi. Zatgczajgc oswiadczenie Omnis Power oraz certyfikat VDE
do wyjasnien z dnia 9 listopada 2022 r. Wykonawca - zgodnie zresztg z wolg
Zamawiajacego nie udowadniat tego, ze oferowany modut posiada aktualny certyfikat
zgodnoéci z normg IEC 61730-2:2016 tylko rownowazno$¢ normy PN-EN IEC 61730-
2:2018-06 oraz IEC 61730-2:2016.

Pierwotny btad Zamawiajgcego polegajgcy na uznaniu, ze karta katalogowa nie zawiera
informacji o posiadaniu przez modut zgodnosci z Zgdang normg i skierowanie w tym zakresie

wezwan oraz bezrefleksyjne przyjecie za wilasne argumentacji innego konkurujgcego
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wykonawcy doprowadzity Zamawiajgcego do bfednego przeswiadczenia o tym, ze:
- Wykonawca FlexiPower Group sp. z o.0. sp.k. nie wykazal, aby oferta byta zgodna
z warunkami zaméwienia i ustawa, - Wykonawca wprowadzit w btgd Zamawiajacego
postugujgc sie certyfikatem, nie majgc do tego uprawnienia. Podczas gdy warunki zgodnosci
oferty z warunkami zamdéwienia byty od poczatku potwierdzone kartg katalogowa, a nadto
ztozonym na wezwanie wyjasnieniem producenta, za$ certyfikat zatgczony stuzyt wykazaniu
innego niz zdekodowany btednie przez Zamawiajgcego i Pro-Eco faktu.

Tezy o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia, ustawg, a takze ze jej ztozenie jest
przejawem czynu nieuczciwej konkurencji sg btedne, za$ odrzucenie oferty FlexiPower
Group sp. z 0.0. sp.k. oraz wybér oferty Pro-Eco sp. z 0.0. stanowig czynnos$ci niezgodne z

ustawa.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania
Z punktu widzenia przyjetej podstawy odrzucenia oferty — art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy - tres¢
oferty jest niezgodna z warunkami zamdwienia, jezeli jest niezgodna z warunkami, ktore
dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgcymi
w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamodwienia, wymagah zwigzanych z realizacjg
zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych Ilub projektowanych
postanowieh umowy o zamowienie publiczne. Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty
konieczne jest, azeby Zamawiajgcy, ktéry z takiego uprawnienia korzysta, wskazat na czym
konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy a warunkami zaméwienia polega, czyli
co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i jednoznacznie ustalonymi warunkami zamodwienia.

Odwotujgca zarzucit, ze de facto nie istnieje jakakolwiek niezgodnos¢
Z przedstawionymi warunkami zamowienia. Oferowany modut CORTEX P2, model
OP455M72-P2 Omnis Power byt — zaréwno w chwili sktadania oferty, jak i przez caly okres
postepowania, a takze w chwili zawiadomienia o odrzuceniu zgodny z normg réwnowazng
do PN-EN IEC 61730-2:2018-06. Wykazane to zostato z chwilg zlozenia oferty kartg
katalogowg i w ocenie Odwotujgcego nie wymagato dalszej analizy. Przyjmujgc jednak
koniecznos¢ odniesienia sie do czynnosci, ktére Zamawiajgcy w toku postepowania podjat
i uznajac, ze Zamawiajgcy wymagat certyfikatu okreslonego w art. 105 ust. 1 ustawy, to sam
fakt, ze z uptywem czasu w toku postepowania zmieniaty sie mozliwosci udowodnienia tejze
zgodnosci (pierwotnie za posrednictwem certyfikatu VDE, nastepnie od 31 pazdziernika
2022 r za pomocg srodkéw dowodowych okreslonych w art. 105 ust. 4 ustawy,
a od 24 listopada 2022 r. certyfikatem nr Z2 117850 0005 Rev. 00) nie oznacza jeszcze,
ze na jakimkolwiek etapie postepowania urzgadzenia oferowane przez Odwotujgcego

przestaty by¢ zgodne z warunkami zamowienia. Btednym w ocenie Wykonawcy byto
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nieskonfrontowanie zarzutow PRO-ECO sp. z o0.0. z faktyczng zdolnoscig Odwotujgcego
do wykazania zgodnosci urzgdzen z SWZ.

Odnoszgc sie do przestanki odrzucenia oferty wskazanej jako art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
czyli sytuacji, w ktérej oferta miataby zostaé zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskaza¢ nalezy,
ze Zamawiajacy wywodzi rzeczony czyn nieuczciwej konkurencji z faktu ztozenia certyfikatu
VDE. Podkreslenia wymaga, ze stuzyt on jedynie wyjasnieniu nie tego, ze oferowany modut
posiada aktualny certyfikat zgodnosci z normg IEC 61730-2:2016 tylko wyjasnieniu
réwnowaznosci normy PN-EN IEC 61730-2:2018-06 oraz IEC 61730-2:2016. Wskazuje na
to zaréwno redakcja wezwania : ,Na karcie katalogowej paneli fotowoltaicznych brak
informacji o spetnieniu normy PN-EN IEC 61730-2:2018-06. Urzgdzenia spetniajg norme,
ale wersje normy z 2016 roku. Karta katalogowa nie podlega uzupetnieniu” oraz redakcja
wyjasnien: ,W odniesieniu do punktu 2. wezwania, Wykonawca wyjasnia, ze zaoferowany
modut spetnia wymagane normy PN-EN IEC 61730-2:2018-06, a karta katalogowa
nie zostata pod tym kgtem zaktualizowana przez producenta. Na potwierdzenie spetnienia
powyzszej normy, producent przedstawit odpowiednie oS$wiadczenie potwierdzajgce

powyzsze stanowisko.”.

Wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego parametry dla urzgdzenia oferowanego
przez Odwotujgcego mialy zosta¢ przedstawione w ramach karty katalogowej
nieuzupetnialnej w toku postepowania, czego zresztg Wykonawca nie kwestionowat. Przede
wszystkim ztozony certyfikat VDE nie byt elementem oferty, a jedynie elementem wyjasnien.
Wydaje sie, ze btedna jest wyktadnia rozszerzajgca w zakresie pojecia oferty, jezeli element
wyjasnien nie wprowadza jakiejkolwiek odmiennosci do tresci oswiadczenia woli wykonawcy.
Certyfikat nie byt bowiem przedmiotowym $rodkiem dowodowym wymaganym
w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Nie ma takze mowy o tym, aby zachowanie
polegajgce na wyjasnieniu réwnowaznosci norm i wykazaniu warunkow tej réwnowaznosci
w celu wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego wyczerpywato znamiona jakiegokolwiek
czynu nieuczciwej konkurencji. Azeby doszto bowiem do takiej sytuacji urzgdzenie CORTEX
P2, model OP455M72-P2 Omnis Power musiatoby nie spetnia¢ warunkéw normy, ktérg
wskazuje Zamawiajgcy w warunkach zamowienia. To zas — jak wskazano juz wcze$niej —
wynikato z tresci karty katalogowej, a takze byto wykazywalne na kazdym etapie
postepowania (pierwotnie za posrednictwem certyfikatu VDE, nastepnie od 31 pazdziernika
2022 r za pomocg srodkéw dowodowych okreslonych w art. 105 ust. 4 ustawy,
a od 24 listopada 2022 r. certyfikatem nr Z2 117850 0005 Rev. 00) i na kazdym etapie
postepowania Zamawiajgcy moégt uzyska¢ zgodne z ustawg dokumenty potwierdzajgce

te okolicznosci z warunkami zamadwienia.



Zarzut tego, ze oferta jest wynikiem dokonania czynu nieuczciwej konkurencji jest catkowicie
btedny, gdyz FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. nie tylko nie oznaczyta towaréw lub ustug
albo jego braku, ktére mogto wprowadzi¢ Gmine Mielec lub beneficjentéw programu w btad
co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikéw, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci
zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw albo ustug, a takze
nie zataita jakiegokolwiek ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich. Ponadto
Wykonawca nie wykorzystat certyfikatu w celu potwierdzenia posiadania przez produkt
jakiejkolwiek cechy wynikajgcej z tresci certyfikatu w ogoélnosci, a nadto szczegétowo, ktora
okazaftaby sie cechg, ktérej oferowany produkt nie posiada.

Odnoszgc sie do ogdlnie sformutowanej przestanki odrzucenia z naruszeniem ustawy
podkredlenia wymaga nadto, ze to bierno$¢ Zamawiajgcego w prébie ustalenia okolicznosci
faktycznych zwigzanych z wnioskiem o odrzucenie Pro-Eco sp. z o0.0. (nota bene
nieprzedstawionym wraz z zawiadomieniem o0 wyborze najkorzystniejszej oferty),
spowodowata fakt wywiedzenia daleko idgcych i nieprawidtowych wnioskow dotyczgcych
wiasciwej oferty FlexiPower sp. z 0.0. sp.k. i ekstrapolowanie tych wnioskédw na ewentualne
skutki, gdyby naruszenia okazaty sie prawdziwe.

Konsekwencjg powyzszych okolicznoéci jest fakt, ze oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu, co czyni w konsekwencji niezgodng =z ustawg czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty z pominieciem oferty Odwotujgcego jako dokonang z naruszeniem

art. 239 ust. 1 i 2 ustawy.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie
zebranego materialu w sprawie Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 stycznia 2023 roku
od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2022 roku. Kopia odwotania zostata
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Do postepowania odwotawczego zgtosito przystgpienie dwédch wykonawcéw tj.
PRO - ECO Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, oraz wykonawca
Sanito spdotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
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Wykonawca ,PRO - ECO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni jak
réowniez wykonawca Sanito spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie nie stawili sie osobiscie na posiedzeniu z udziatem stron, prawidtowo
zawiadomieni o terminie posiedzenia w dniu 9 stycznia 2023 roku, co kazdy z nich
potwierdzit (w aktach sprawy) Niestawiennictwo strony lub uczestnika postepowania
prawidtowo zawiadomionego o terminie posiedzenie, zgodnie z art. 549 ust. 4 ustawy,

nie wstrzymuje rozpoznania sprawy.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
postepowania 0 udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentaciji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania

odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez PRO - ECO Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni w piSmie z dnia 13 stycznia 2023 roku — ,Odpowiedz

na odwotanie”.
Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w pisSmie z dnia 11
stycznia 2023 roku — OdpowiedZz na odwotanie. Izba dopuscita dowody zawnioskowane i

zalgczone do ww. pisma.

Izba dopuscita dowody zatgczone do Odwotania - certyfikat.

Izba ustalita:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

W Specyfikacji Warunkéw Zamowienia po zmianach (dalej: SWZ), w Rozdziale VII.
PRZEDMIOTOWE SRODKI DOWODOWE Zamawiajgcy wymagat dla Czesci |:
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1. Wykonawca jest zobowigzany do ztozenia wraz z oferta nastepujgce przedmiotowe $rodki
dowodowe, potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy wymagan co do przedmiotu
zamowienia okreslonych przez Zamawiajgcego:

1) Dla czeSci I

[ karte katalogowg podpisang przez producenta i/lub deklaracje Producenta; celem
wykazania spetnienia parametrow minimum przewidzianych dla paneli fotowoltaicznych
(modutéw), opisanych w dokumencie ,Wytyczne dla Wykonawcéw” (Rozdziat Il SWZ,
zatgcznik nr 1), w tabeli 2 (wiersze 1 do 14, z wylgczeniem flash testu). Wskazany $rodek
dowodowy odnosi sie do kryteriow oceny ofert i nie podlega uzupetnieniu;

[l karte katalogowg podpisang przez producenta i/lub deklaracje Producenta celem
wykazania spetnienia parametrow minimum przewidzianych dla inwertera (falownika)
hybrydowego, opisanych w dokumencie ,Wytyczne dla Wykonawcéw” 7 (Rozdziat Il SWZ,
zatgcznik nr 1), w tabeli 3 (wiersze 1 do 10);

[l karte katalogowg podpisang przez producenta i/lub deklaracje Producenta celem
wykazania spetnienia parametrow minimum przewidzianych dla inwertera (falownika) nie
hybrydowego ,opisanych w dokumencie ,Wytyczne dla Wykonawcéw” 7 (Rozdziat Il SWZ,

zatgcznik nr 1), w tabeli 3 (wiersze 1 do 10).

W Rozdziale XV. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERT ORAZ WYMAGANIA
FORMALNE DOTYCZACE SKEADANYCH OSWIADCZEN | DOKUMENTOW Zamawijaacy
podat miedzy innymi:

1. Wykonawca w ramach kazdej z cze$ci zamowienia moze ztozy¢ tylko jedng oferte.

2. Tre$c¢ oferty musi odpowiadac tresci SWZ.

3. Oferte sktada sie na Formularzu Ofertowym - zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do IDW w
zakresie czeSci, na ktére Wykonawca skfada oferte. Wraz z ofertg Wykonawca jest
zobowigzany ztozyc:

1) Oswiadczenia, o ktérych mowa w Rozdziale XI ust. 1 pkt 1i2 IDW;

2) zobowigzanie innego podmiotu oraz oSwiadczenie, o ktérych mowa w Rozdziale XII IDW
(jezeli dotyczy);

3) o$wiadczenie, z ktérego wynika, ktére ustugi wykonujg poszczegdlni Wykonawcy, o
ktérym mowa w Rozdziale XIII ust. 3 IDW (jezeli dotyczy);

4) dokumenty, z ktérych wynika prawo do podpisania oferty; odpowiednie petnomocnictwa

(jezeli dotyczy).
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W Rozdziale XX. OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH
KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT Zamawiajgcy podat kryteria oceny ofert oraz
wskazat podstawy do ich oceny, miedzy innymi podajac:

Czesc 1

1. Zamawiajgcy dokona wyboru najkorzystniejszej oferty, stosujgc nastepujgce kryteria:

Lp. Kryterium Waga Liczba punktow

1. Cena brutto 60% 60

2. Wspbtczynnik 20% 20
temperaturowy Pmax

modutu fotowoltaicznego

3. Liczba bezptatnych| 20% 20
przegladéw instalacji
fotowoltaicznych  (poza
przegladami
wymaganymi przez
producenta)

RAZEM 100% 100

(...)

2) kryterium ,Wspébiczynnik temperaturowy Pmax moduiu fotowoltaicznego”

a) waga kryterium 20%,

b) oferta otrzyma za wskazang warto$¢ wspoéfczynnika:

minus 0,39 %/oC do minus 0,38 %/ oC - 0 pkt,

minus 0,38 %/0C do minus 0,36 %/ oC - 10 pkt,

minus 0,36 %/ oC i wiecej - 20 pkt.

Informacja dodatkowa: W przypadku zaoferowania modutu o wspoétczynniku rownym minus
0,38%/0C Wykonawca otrzyma 10 pkt., w przypadku zaoferowania modutu o wspotczynniku

rownym minus 0,36%/0C Wykonawca otrzyma 20 pkt.

WAZNE: Warto$¢ wspétczynnika z kryterium 2 oferowanego przez Oferenta musi
potwierdzac karta katalogowa zatgczona do oferty zgodnie z zapisami Rozdziatu VII ust. 1
pkt 1 tiret pierwszy SWZ. Dokument ten nie podlega uzupetniniu. Nie dofgczenie dokumentu

do oferty bedzie skutkowato odrzuceniem oferty.

(..)
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Zgodnie z zatgcznikiem do SWZ -

Tabela 2. Wymagania minimum stawiane modutowi fotowoltaicznemu o mocy min. 330 Wp:

Tabela 2. Wymagania
minimum stawiane
modutowi
fotowoltaicznemu o
mocy min. 330 Wp: Lp.

Nazwa parametru

Wartosé¢

Sposob weryfikacji

1 Moc modutu Nie mniejsza niz 330 W | Karta katalogowa
(w warunkach STC - Do kazdego modutu musi
standardowe warunki by¢ dotgczony raport z
testu: natezenie flash testu zawierajqgcy nr
nastonecznienia 1000 seryjny modutu oraz
W/m2, temperatura potwierdzajgcy jego
ogniwa 25°Ci liczba parametry zgodne z
masowa atmosfery AM podanymi w tych
1,5) potwierdzone w wytycznych —na etapie
sprawozdaniu z badan realizacji)
wykonanym przez
niezaleznqg od producenta
jednostke.
2 Typ ogniw monokrystaliczne Karta katalogowa
3 Sprawnos¢ modutu Nie mniejsza niz 19,4 % | Karta katalogowa
4 Wspdtczynnik max: - 0,39%/oC Karta katalogowa
temperaturowy Pmax
5 Dopuszczalny prqd Nie mniej niz 15 A Karta katalogowa
wsteczny
6 Rama Aluminiowa, o grubosci Karta katalogowa
minimum 35 mm
7 Mozliwos¢ wspdtpracy z | Tak Karta katalogowa lub
falownikami deklaracja producenta
beztransformatorowymi
8 Flash test na zgdanie Wymagany dla kazdego | Dokumentacja
zamawiajgcego po modutu dostarczona przez
wykonanej instalacji producenta modutow
PV
9 Szkto przednie z Tak Karta katalogowa lub
powtokq antyrefleksyjng deklaracja producenta
i hartowang
10 Wytrzymatos¢ Nie mniejsza niz 5400 Karta katalogowa
mechaniczna Pa
11 Wymagane normy lub PN-EN IEC 61730- Karta katalogowa

rownowazne

2:2018-06 - wersja
angielska lub
rownowazna

PN-EN IEC 61215-1-
3:2021-11 - wersja
angielska lub
réwnowazna

PN-EN 62716: 2014-02
lub réwnowazna
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12 Maksymalny spadek Nie wiekszy niz 3% Karta katalogowa lub
mocy po pierwszym roku deklaracja producenta
pracy

13 Gwarancja na wady Nie mnigj niz 12 lat Karta katalogowa lub
ukryte deklaracja producenta

14 Gwarancja na moc Nie krétsza niz 25 lat, Karta katalogowa lub

80% po 25 latach deklaracja producenta

We Wzorze umowy— Zatgcznik do SWZ dla Czesci | Zamawiajacy podat:

§11 MATERIALY | URZADZENIA

(...

5. Wykonawca kompletuje dokumenty na biezgco w tym: aprobaty techniczne, certyfikaty na
znak bezpieczenstwa, deklaracje zgodnosci, protokoty sprawdzen i badan technicznych
wymagane odpowiednimi przepisami, instrukcje obstugi, konserwacji i eksploatacji
zastosowanych wyrobow | przekazuje Zamawiajgcemu najpOzniej przy pisemnym
powiadomieniu o gotowosci do odbioru czesciowego/korncowego dostawy i montazu, o
ktéorym mowa w § 13 ust. 8 umowy.

§13 ODBIOR UStUG, DOSTAW | PRAC MONTAZOWYCH

(...)

16. Podczas odbioru cze$ciowego/konicowego instalacji Wykonawca zobowigzany jest
kazdorazowo przekaza¢ osobie dokonujgcej odbioru po stronie Zamawiajgcego (w tym
inspektorowi nadzoru), za pokwitowaniem segregator/skoroszyt (format A4) obejmujgcy
dokumentacje powykonawczg, zawierajgca:

1) dokumentacje powykonawczg (przy czym zawarto$¢ dokumentacji powykonawczej
Wykonawca ustali z Inspektorem Nadzoru),

2) dokumentacje techniczno-ruchowg zamontowanych urzgdzen,

3) karty katalogowe, atesty, certyfikaty, aprobaty techniczne dla zastosowanych urzgdzen

i materiatéw, urzgdzen i materiatéw,,

4) karty gwarancyjne producenta na zastosowane urzgdzenia,

5) protokoty z wykonanych badan, prob i pomiaréw,

6) opinie kierownika prac montazowych branzy konstrukcyjno-budowlanej, stwierdzajgca, ze
dach zniesie obcigzenie panelami fotowoltaicznymi;

7) wymagane prawem os$wiadczenia;

8) oswiadczenie kierownika prac montazowych o zgodnosci wykonania prac z dokumentacjg
projektowg oraz przepisami i obowigzujgcymi normami;

9) oswiadczenie Beneficjenta o przeprowadzonym instruktazu;

10) dokumenty potwierdzajgce zgtoszenie wszystkich mikroinstalacji do sieci OSD;

11) instrukcje obstugi instalacji w jezyku polskim zawierajgcg co najmniej:
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a) informacje o podmiotach finansujgcych i realizujgcych Projekt, zgodnie z aktualnym
Podrecznikiem wnioskodawcy i beneficienta programéw polityki spdjnosci 2014-2020 w
zakresie informacji i promocji;

b) instrukcje obstugi zainstalowanych urzgdzen;

c¢) opis lokalizacji wykonanych prac montazowych (adres, numer dziatki);

d) dane 0sob wykonujgcych prace w obrebie nieruchomosci;

e) informacje o okresach gwarancyjnych na poszczegdlne urzadzenia i prace montazowe
oraz terminach przegladéw gwarancyjnych;

f) informacje o sposobie zgtaszania wad w ramach gwarancji i rekojmi;

g) numery telefonéw i adresy e-mail, pod ktére nalezy zgtaszac¢ awarie, usterki lub wady oraz
uzyskac konsultacje.

12) spis przekazanych dokumentow.

Wykonawca FlexiPower Group spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach (dalej: FlexiPower lub Odwotujacy) ztozyt oferte,
oraz zatgczyt do oferty przedmiotowe s$rodki dowodowe, ktérej objgt tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy pismem z dnia 11 pazdziernika 2022 roku poinformowat Odwotujgcego, ze:

W nawigzaniu do Parnstwa o$wiadczenia zawartego w pismie z dnia 7 pazdziernika 2022 r.,
informuje iz Zamawiajgcy uwaza za nieprawidtlowe zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dowodéw na

poparcie skutecznos$ci takiego zastrzezenia oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 listopada 2022 roku wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien miedzy innymi w zakresie (z pisma skierowanego do Odwotujgcego):
Zamawiajgcy — Gmina Miejska Mielec, dziatajgc na podstawie artykutu 128 ust. 1 ustawy
Z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwienn publicznych - dalej zwang ustawg Pzp,
wzywa Panstwa do zfozenia wyjaSnien w zakresie treSci przedmiotowych S$rodkéw
dowodowych.
(..))

2. Na karcie katalogowej paneli fotowoltaicznych brak informacji o spetnieniu normy

PN-EN IEC 61730-2:2018-06. Urzgdzenie spetnia norme, ale wersje normy z 2016

roku. Karta katalogowa nie podlega uzupetnieniu.

Pismem z dnia 9 listopada 2022 roku Odwotujgcy ztozyt miedzy innymi nastepujgce

wyjasnienia:
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W odniesieniu do punktu 2. wezwania, Wykonawca wyjas$nia, Zze zaoferowany modut spetnia
wymagane normy PN-EN IEC 61730-2:2018-06, a karta katalogowa nie zostata pod tym
katem zaktualizowana przez producenta. Na potwierdzenie spetnienia powyzszej normy,
producent przedstawit odpowiednie o$wiadczenie potwierdzajgce powyzsze stanowisko.

W odniesieniu do punktu dotyczgcego wszystkich czesci postepowania w sprawie podpiséow
widniejgcych na przedtozonych dokumentach Wykonawca os$wiadcza, ze wszystkie podpisy
zostaty ztozone przez producentéw bgdz przez dystrybutoréw oferowanych urzgdzen.

Do pisma zostaty zatagczone rowniez nastepujgce dokumenty:

Zatgczniki:

1) Oswiadczenie producenta modutow PV Omnis Power ENG

2) Os$wiadczenie producenta modutéw PV Omnis Power PL

3) Ttumaczenie oswiadczenia producenta modutéw PV Omnis Power z dnia. 07.10.2022r.
4) Certyfikat IEC 61730-2:2018-06 ORG

5) Certyfikat IEC 61730-2:2018-06 PL

6) Karta katalogowa- kolektor stoneczny

7) Karta katalogowa — zbiorniki pompy ciepta

8) Oswiadczenie — kotty

9) Os$wiadczenie — zbiorniki

10) Oswiadczenie — pompy ciepta

Pismem z dnia 23 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego oraz informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego:

Zamawiajgcy — Gmina — Urzad Miejski Mielec dziatajgc na podstawie artykutu 253 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych - dalej zwang ustawg
PZP - informuje, ze w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia, w
trybie przetargu nieograniczonego, pn. Poprawa jakoSci powietrza poprzez montaz instalacji
OZE w gospodarstwach domowych z terenu Gminy Miejskiej Mielec — cze$¢ | - Wykonanie
instalacji fotowoltaicznych na terenie nieruchomosci prywatnych nalezgcych do mieszkarcow
Gminy Miejskiej Mielec dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty.

Po dokonaniu oceny ofert za najkorzystniejszg uznano oferte ztozong przez:

PRO - ECO sp. z 0.0.

Al. Zwycigstwa 245/7

81-525 Gdynia

za cene ofertowg 7 284 631 70 zt brutto.
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(..)

Uzasadnienie prawne odrzucenia oferty FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.:

Dziatajgc na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3),5) i 7) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy, jej treSc jest niezgodna z warunkami zamowienia
oraz zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.:

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat aby wykonawcy, w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spefniajg wymagania co do przedmiotu zamdwienia
okre$lone przez Zamawiajgcego w SWZ, zfozyli wraz z ofertg przedmiotowe Srodki
dowodowe.

W ramach czesci | postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowym $rodkiem
dowodowym sg:

- karta katalogowa podpisana przez producenta i/lub deklaracja producenta;
potwierdzajgca parametry minimum przewidziane dla paneli fotowoltaicznych (modutéw),
opisane w dokumencie ,Wytyczne dla Wykonawcoéw” (Rozdziat Ill SWZ, zatgcznik nr 1), w
tabeli 2 (wiersze 1 do 14, z wyfgczeniem flash testu);

- karta katalogowa podpisana przez producenta i/lub deklaracja producenta
potwierdzajgca parametry minimum przewidziane dla inwertera (falownika) hybrydowego,
opisane w dokumencie ,Wytyczne dla Wykonawcow” ” (Rozdziat Ill SWZ, zatgcznik nr 1), w
tabeli 3 (wiersze 1 do 10); - karta katalogowa podpisana przez producenta i/lub deklaracja
producenta potwierdzajgca parametry minimum przewidziane dla inwertera (falownika)
niehybrydowego, opisane w dokumencie ,Wytyczne dla Wykonawcoéw” (Rozdziat ll SWZ,

zatgcznik nr 1), w tabeli 3 (wiersze 1 do 10).

Wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. wraz z ofertg ztozyt m.in. karte katalogowg
dla paneli fotowoltaicznych jednak w ocenie Zamawiajgcego ztozona karta katalogowa nie
potwierdzata jednoznacznie czy oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania normy PN-EN
IEC: 61730-2:2018-06, dlatego Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2022 r. wezwat Wykonawce
do zfozenia wyjasnien w tym zakresie. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Wykonawca oswiadczyt, ze ,zaoferowany modut [fotowoltaiczny] spetnia wymagane normy
PN-EN IEC 61730-2:2018-06, a karta katalogowa nie zostata pod tym kagtem zaktualizowana
przez producenta.” Na potwierdzenie oSwiadczenia Wykonawca dotgczyt odpowiednie
o$wiadczenie producenta w tym zakresie oraz dokument pn. Certyfikat zgodnosci Nr
40053657 wystawiony przez Instytut Badan i Certyfikacji VDE z siedzibg w Niemczech na
Zlecenie producenta urzgdzen. Zamawiajgcy dziatajgc w przekonaniu, ze przedstawione

przez Wykonawce dokumenty sg aktualne uznaf, Ze w sposob nalezyty potwierdzajg
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spetnianie przez oferowane urzgdzenia parametrow okreslonych w opisie przedmiotu
zamowienia oraz w konsekwencji, po dokonaniu weryfikacji oferty Wykonawcy w zakresie
podmiotowych $rodkéw dowodowych, w dniu 2 grudnia 2022 r. dokonat wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

W dniu 6 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy otrzymat od innego uczestnika przedmiotowego
postepowania wniosek o m.in. odrzucenie oferty Wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0.
Sp.k. ze wzgledu na wskazane w piSmie nieprawidtowosci w ofercie. W __ocenie

Zamawiajgceqo sposrdod podniesionych przez uczestnika postepowania argumentow istotny

dla rozstrzygniecia przedmiotoweqo postepowania jest argument dotyczacy zatgczoneqo

przez Wykonawce FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. do wyjasnien z dnia 9 listopada 2022 r.

Certyfikatu zgodnoS$ci wystawioneqo przez Instytut Badan i Certyfikacji VDE. Uczestnik

postepowania w swoim wystgpieniu zwrocit uwage na fakt, ze przedmiotowy certyfikat nie
Jest dostepny do wglgdu na stronie wyszukiwarki certyfikatow Instytutu Badan i Certyfikacji
VDE. Zamawiajgcy na podstawie informacji uczestnika postepowania oraz stwierdzajgc, ze
przedstawiony dokument nie jest kompletny (zawiera 2 z 3 stron) powzigt watpliwo$¢ na
temat autentycznosci przedstawionego certyfikatu i dokonat rozszerzonej weryfikacji
dokumentu, kierujgc zapytanie na temat autentycznoSci dokumentu zaréwno do
przedstawiciela w Polsce Instytutu Badan i Certyfikacji VDE oraz do centrali Instytutu w
Niemczech. W odpowiedzi Zamawiajgcy uzyskat od polskiego przedstawicielstwa Instytutu
informacje zgodnie, z ktorg przedstawiony przez Wykonawce FlexiPower Group Sp. z o.o.
Sp.k. ,certyfikat na znak VDE Nr 40053657 (zezwolenie poboczne — zwane certyfikatem
typu B) zostat anulowany dnia 31 pazdziernika 2022 r. I..] obecnie nie ma waznego
certyfikatu VDE dla tych produktow [oferowanych przez Wykonawce] na naszej stronie
internetowej [stronie Instytutu Badan i Certyfikacji VDE].” Ponadto Instytut oSwiadczyt, ze
~wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu wyrobow po dacie wykre$lenia (bez waznego
certyfikatu) ze znakiem VDE jest naduzyciem znaku.” Brak waznosci certyfikatu potwierdza
takze informacja przekazana przez centrale Instytutu zgodnie z ktorg jesli certyfikatu nie
mozna znalez¢ na stronie internetowej produktéw przetestowanych przez Instytut VDE,
oznacza to, ze certyfikat stracit wazno$c¢. Powyzsze oznacza, ze Wykonawca FlexiPower
Group Sp. z 0.0. Sp.k. sktadajgc Zamawiajgcemu wyjasnienia w dniu 9 listopada 2022 r.
postuzyt sie niewaznym dokumentem (zatgczony przez Wykonawce certyfikat stracit
wazno$¢ w dniu 31 pazdziernika 2022 r.)

Zgodnie z art. 218 ust. 2 ustawy PZP tre$¢ oferty zfozonej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okre$lonymi w
dokumentach zamdwienia i zgodno$¢ ta musi zosta¢ zachowana przez caty okres trwania
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przez tre$¢ oferty nalezy w pierwszej

kolejnosci rozumie¢ jej merytoryczne elementy, tj. jej postanowienia odnoszgce sie w
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szczegolnosci do ksztaftu przysztego Swiadczenia. ,Tre$¢ oferty” to tre$¢ zobowigzania
wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia
publicznego. Na tak rozumiang tre$¢ oferty skfada sie formularz ofertowy oraz wszystkie
dokumenty dookreSlajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu
oraz zakresu lub wielko$ci zamoéwienia, sktadane wraz z formularzem ofertowym. W wyroku
Z dnia 1 lipca 2013 r. (sygn. KIO 1414/13) Krajowa Izba Odwotawcza podkredlita, iz na
catosc oferty sktadajg sie rowniez dokumenty zatgczone do formularza, a zatem powinny by¢
badane fgcznie — gdy cze$cig oferty sg nie tylko wypetnione przez wykonawce tabele ale i
dodatkowe opisy, foldery, karty katalogowe i inne «gotowe» informacje producentéw i
dystrybutoréw, oferta taka jest cafoscig i nalezy jg badac jako cato$¢. Analogicznie,
dokumenty sktadane przez wykonawcow wraz z wyjasnieniem treSci oferty a majgce
potwierdzi¢ jej zgodnos$¢ z wymaganiami zamawiajgcego takze stanowig tre$c oferty.
Zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy PZP warunki zamoéwienia to warunki, ktére dotyczag
zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu
przedmiotu zamoéwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny
ofert, wymagan proceduralnych Ilub projektowanych postanowieri umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Niezgodnosc treSci oferty z warunkami zamowienia w zakresie
opisu przedmiotu zamoéwienia powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty
zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
zZamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a
wiec materialnej sprzeczno$ci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem
zobowigzania, ktoérego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami specyfikacji
warunkow zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit w SWZ (Rozdziat Il Opis

przedmiotu zamowienia, zatgcznik nr 1, str. 16), ze oferowany panel fotowoltaiczny powinien

m.in. spetnia¢ parametry normy PN-EN |EC 61730-2:2018-06 - wersja angielska lub

rownowaznej. ROwniez w opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy podkreslit, ze

urzadzenia, ktére zostang zastosowane w projekcie beda posiadaé wazne certyfikaty lub

deklaracje zgodnoSci z obowigzujgacymi normami (Rozdziat Il Opis przedmiotu zamowienia,

zatgcznik nr 1, str. 25). Podkre$lenia wymaga takze obowigzek, w przypadku paneli

fotowoltaicznych sprzedawanych na rynkach UE, wynikajgcy z powszechnie obowigzujgcych
przepisbw prawa, aby urzgdzenia te spetniaty wymagania dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/35/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszgcych sie do udostepniania na rynku sprzetu
elektrycznego przewidzianego do stosowania w okre$lonych granicach napie¢ (tzw.
Dyrektywa niskonapieciowa). Potwierdzeniem spetniania tego wymogu jest oznaczenie

produktu znakiem CE, przez co producent zapewnia, ze produkt zostat wprowadzony do
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obrotu zgodnie z przepisami prawa, spetnia normy jakosci i bezpieczenstwa. Tym samym
wykonawcy skfadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu zobowigzali sie do
zrealizowania przedmiotu umowy przy uzyciu urzgdzen, ktore spetniajg powyzsze
wymagania.

Wykonawca FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp.k. zgodnie ze ztoZzong ofertg zaproponowat
Zamawiajgcemu realizacje zamowienia przy uzyciu paneli fotowoltaicznych CORTEX
produkowanych przez firme Omnis Power. W tresci oferty Wykonawca oswiadczyt, ze oferuje
wykonanie przedmiotu zamowienia w peinym rzeczowym zakresie objetym specyfikacjg
warunkoéw zamowienia i jej zatgcznikow oraz, ze zapoznat sie z SWZ i zmianami do SWZ
przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanych okreSlonymi w ich
postanowieniami | zasadami postepowania. Tym samym Wykonawca potwierdzit ze
zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamowienia przy uzyciu modutow
fotowoltaicznych oznakowanych znakiem CE oraz zgodnych m.in. z normg PN-EN IEC
61730-2:2018-06, posiadajgcych wazny certyfikat lub deklaracje zgodnosci. W Swietle

przedstawionych pdzniejszych wyjasnien Wykonawcy i ustaleri Zamawiajgceqo dotyczgcych

zatgczoneqo do wyjasnien dokumentu, deklaracja Wykonawcy zawarta w ofercie nie

znajduje potwierdzenia i wprowadzita Zamawiajgceqo w bigd. Cafoksztatt informacji jakimi

dysponuje obecnie Zamawiajgcy potwierdza, ze oferowane przez Wykonawce moduty
fotowoltaiczne w trakcie trwania postepowania utracity miano urzgdzen certyfikowanych na
zgodnos¢ z normg PN-EN IEC 61730-2:2018-06. Ponadto, w tresci zalgczonego przez
Wykonawce certyfikatu zostato zawarte nastepujgce zastrzezenie: ,Ten numer
identyfikacyjny symbolu aprobaty [certyfikat zgodno$ci] stanowi podstawe deklaracji
zgodnosci WE i oznakowania CE przez producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela
i poSwiadcza zgodnoS¢ z podstawowymi wymogami ochrony Dyrektywa niskonapieciowa
WE 2014/35/UE. ” Zestawiajgc powyzsze zastrzezenie z informacjg przekazang przez
Instytut Badan i Certyfikacji VDE na temat utraty waznosci certyfikatu zgodnoSci
przedstawionego przez Wykonawce z dniem 31 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy uznat, ze
oferowany przez Wykonawce produkt w trakcie prowadzonego postepowania stracit takze
gwarancje spetniania warunkéw w zakresie bezpieczenstwa i jakoSci, ktére gwarantuje
oznakowanie CE. Powyzsze okoliczno$ci potwierdzajg zatem, ze oferowane przez
Wykonawce urzgdzenia nie spetniajg wszystkich warunkéw wynikajgcych wprost z opisu
przedmiotu zamodwienia oraz z przepisdw powszechnie obowigzujgcego prawa. Oferta
Wykonawcy jest tym samym niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi w
dokumentach zamowienia.

Na Zamawiajgcym jako prowadzgcym postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
cigzy obowigzek stworzenia na gruncie postepowania ram dla uczciwego konkurowania

podmiotow ubiegajgcych sie o zamoéwienie publiczne oraz zobligowania wykonawcow do
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uczciwego konkurowania o wybor ich oferty. W ramach tego obowigzku Zamawiajgcy jest
zobowigzany badac kazdg czynnoS$¢ wykonawcow w postepowaniu przez pryzmat takze
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej u.z.n.k.), a w
przypadku uznania danej czynnoSci wykonawcy za naruszajgcq podstawowg zasade
udzielania zamoéwien publicznych, dokonac czynno$ci odrzucenia jego oferty.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. ,Regulacja ta, poza spetnianiem funkcji korygujgcej oraz uzupetniajgcej na
gruncie przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowi réwniez definicje
uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji, umozliwiajgcg na jej podstawie
uznawanie zachowan nienazwanych (niestypizowanych) w dalszych przepisach ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 5 i n. u.z.n.k.) za nieuczciwie naruszajgce
konkurencje. Na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
mozliwe jest zatem uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego z
prawem lub dobrymi obyczajami zachowania przedsiebiorcy, ktére nie tylko narusza interes
innego przedsiebiorcy, lecz takze naruszeniem takim zagraza.” Aby doszto do popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji, niezbedne jest zatem kumulatywne spetnienie nastepujgcych
przestanek: po pierwsze — dziatanie poddane ocenie musi zosta¢ podjete w zwigzku z
dziatalno$cig gospodarczg, po drugie — czyn ten musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami, a po trzecie — dziatanie to musi zagrazac interesowi innego przedsigbiorcy lub
klienta lub naruszac go.

Stypizowane czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z powofang powyzej ustawg jest takie
oznaczenie towarow lub ustug albo jego brak, ktore moze wprowadzic¢ klientéw w bigd co do
pochodzenia, ilosci, jakoSci, sktadnikow, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwoSci
zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw albo ustug, a takze
zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich (art. 10 u.z.n.k.). ,, Wprowadzenie w
btad polega na wywotywaniu lub jedynie na samej mozliwo$ci wywotania wsréd przecietnych
klientow mylnego przekonania co do istotnych cech towaru lub ustugi. Innymi stowy,
wprowadzajgce w blgd dziatanie lub zaniechanie niezgodnie z prawdg sugeruje, iz dany
towar lub ustuga posiada okre$lone cechy lub witasciwosci (np. pochodzi z okre$lonego

Na podstawie klauzuli generalnej czynu nieuczciwej konkurenciji zawartej w art. 3 ust. 1
u.z.n.k. orzecznictwo i doktryna uzupetniajg katalog stypizowanych czynoéw o inne czyny
nienazwane wyczerpujgce takze przestanki zawarte w powotanym powyzej przepisie.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny waznym dopetnieniem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym (dalej u.p.n.p.r.), bedgca implementacjg dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych
praktykach handlowych. Zgodnie z art. 7 u.p.n.p.r. przejawami nieuczciwych praktyk
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rynkowych w kazdych okolicznosciach sg m.in. postugiwanie sie certyfikatem. znakiem
jakosci lub réwnorzednym oznaczeniem, nie majgc do tego uprawnienia (art. 7 pkt 2
u.p.n.p.r.). ,Katalog nieuczciwych praktyk rynkowych z ustawy o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym jest znacznie diuzszy i bardziej kazuistyczny od katalogu
czynow nieuczciwej konkurencji z ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Przedsiebiorca moze siegng¢ po katalog z ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym absolutnie zakazanych nieuczciwych praktyk rynkowych z roszczeniem
Z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji twierdzgc, Zze nieuczciwa praktyka rynkowa
oczywiscie miesci sie w definicji czynu nieuczciwej konkurencji jako dziatanie sprzeczne z
prawem. Przedsiebiorca nie musi zbytnio martwic¢ sie kolejng przestankg alternatywy facznej
z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W przypadku nieuczciwych praktyk rynkowych z
art. 7, art. 9 i art. 10 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, sq one z
mocy prawa uznawane za zagraZajqce interesom klientéw, brak wiec tu wymogu naruszenia
intereséw przedsiebiorcy lub klienta. "3 Skutkiem powyzszego jest poglad, ze na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 7 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym jako regulacja lex specialis powinna miec¢ bezpoSrednie zastosowanie
za posrednictwem przestanki niezgodnosci z prawem.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy uznat, ze
Wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji,
wyczerpujgcego znamiona opisane w art. 10 u.z.n.k. oraz czynu nienazwanego, lecz
mieszczgcego sie w definicji czynu nieuczciwej konkurencji na podstawie klauzuli generalnej

zawartej w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Ziozenie przez Wykonawce FlexiPower Group Sp. z o.o.

Sp.k. dokumentu pn. Certyfikat zgodnos$ci nr 40053657, ktéry na moment przedstawienia go

Zamawiajgcemu utracit waznos$¢ nastgpito w zwigzku z prowadzong przez Wykonawce
dziatalnoscig gospodarczg. Co wiecej, czynno$¢ ta zostata dokonana w ramach
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére opiera sie na
szczegolnym rezimie prawnym i wigze sie z wydatkowaniem Srodkow publicznych, dlatego
od wykonawcow biorgcych udziat w takim postepowaniu oczekuje sie szczegoinej
rzetelnosci. W stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 §
2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg starannos$¢ dfuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalno$ci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznac, co do zasady,
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$c
profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we
wiasnym imieniu, obowigzek aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy

odpowiada rzeczywistosci. Podkreslic nalezy, ze pojecie nalezytej staranno$ci implikuje
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element dziatania, podejmowania pewnych czynno$ci, jakich mozna sie spodziewac¢ od
uczestnika obrotu profesjonalnego.

Dziatanie Wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. byto takze sprzeczne z prawem na
co bezposrednio wskazujg powotane w uzasadnieniu przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji samoistnie oraz takze w zestawieniu z postanowieniami wskazanych
przepisow majgcych charakter lex specialis do tej ustawy. Na marginesie, nha niezgodno$c
dziatania Wykonawcy wskazat takze sam Instytut Badan i Certyfikacji VDE os$wiadczajgc, ze
wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu wyrobow po dacie wykreS$lenia (bez waznego
certyfikatu) ze znakiem VDE jest naduzyciem znaku. Przestanka sprzecznosci z prawem
dziatania przedsiebiorcy musi by¢ nierozerwalnie potgczona z naruszeniem lub zagrozeniem
interesu innego konkurenta lub klienta [potencjalnego nabywcy]. W przedmiotowym
postepowaniu wystgpienie zagrozenia obydwu intereséw jest bezsprzeczne. Wykonawca
FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. jest jednym z siedmiu wykonawcdow biorgcych udziat w
przedmiotowym postepowaniu i dla kazdego z wykonawcow cel udziatu w postepowaniu jest
taki sam — uzyskanie zamowienia publicznego. Tym samym, niezgodne z prawem dziatanie
Wykonawcy FlexiPower Group Sp. z o.0. Sp.k. stworzyto nie tylko potencjalne ryzyko
naruszenia interesow konkurentow lecz takze realne, poniewaz Zamawiajgcy dziatajgc w
przekonaniu o zgodnoSci oferty Wykonawcy z warunkami zamowienia, rzetelnosci
Wykonawcy, wiarygodnosci skftadanych przez Wykonawce oSwiadczen i dokumentow
dokonat w dniu 2 grudnia 2022 r. wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej.
Wykonawca w tej sytuacji pozostat bierny pomimo domniemanej wiedzy Wykonawcy na
temat niewazno$ci przedfozonego dokumentu i oswiadczen i dopiero dzieki informacjom
powzietym w wyniku zastrzezen innego uczestnika postepowania do oferty Wykonawcy,
Zamawiajgcy dokonat rewizji swojej decyzji. Bezdyskusyjne jest takze zagrozenie naruszenia
interesow Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy podkresla, ze dokonujgc
wyboru oferty Wykonawcy naruszytby podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych
okre$lone w ustawie PZP oraz inne powszechnie obowigzujgce przepisy. Ponadto
potencjalnie, dokonujgc wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej i zawierajgc z nim
umowe podjatby realne ryzyko otrzymania przedmiotu zamowienia, ktory nie spetnia
istotnych parametrow, w tym w szczegdlnos$ci dotyczacych bezpieczenstwa. W zestawieniu z
faktem, ze odbiorcami przedmiotu zamdwienia sg docelowo mieszkaricy miasta Mielca
dziatanie Wykonawcy w tym przypadku nalezy oceni¢ jako wysoce nieprofesjonalne i
stwarzajgce zagrozenie podejmowania niekorzystnych dziatan przez Zamawiajgcego w

przedmiotowym postepowaniu.
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Izba zwazyla w zakresie zarzutow odwotania:

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza

przepisy prawa:

- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie
zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
2) przejrzysty,

3) proporcjonalny.

- art. 226 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia.

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

z

- art. 239 ustawy

ust. 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamowienia.

ust. 2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci

do ceny lub kosztu lub oferta z najnizsza ceng lub kosztem.

Izba, wyjasnia i podkre$la na wstepie, ze w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym Izba dokonuje oceny czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego,
w oparciu 0 dokumentacje postepowania 0 udzielnie zaméwienia publicznego i okreslone
w tej dokumentacji warunki zamowienia oraz wymagania okreslone przez Zamawiajgcego
co do tresci sktadanych oswiadczen i zakresu sktadanych dokumentéw, w tym dokumentow
przedmiotowych.

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone przez Zamawiajgcego
jest postepowaniem kreowanym w oparciu o regulacje prawne przez Zamawiajgcego, ktory
swoje wymagania co do zakresu przedmiotowego oraz wymagania co zgdanych
dokumentéw, w tym dokumentéw przedmiotowych okredla w dokumentach zamodwienia,
zamieszcza w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Tak uksztattowane wymagania Zamawiajgcego,

czyli jednoznaczne i precyzyjne okre$lenie zakresu warunkéw zamowienia, zakresu
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oSwiadczen i dokumentow jakie sklada wykonawca w postepowaniu pozwala
Zamawiajgcemu na okreslenie ,zasad gry”, czyli zasad prowadzenia postepowania, ktére sg
jednoznaczne, jawne i dostepne dla kazdego zainteresowanego wykonawcy. Zamawiajgcy
nie jest w zaden sposéb uprawniony do zmiany tych zasad prowadzenia postepowania
po terminie sktadania ofert (do terminu sktadania ofert mozliwe sg zmiany, jednakze
w kazdym przypadku takie zmiany obowigzkowo sg publikowane przez Zamawiajgcego
i z tg chwilg stajg czescig zasad prowadzonego postepowania ujetych w dokumentach
zamowienia i odpowiednio ogtoszeniu o zaméwieniu). Jakiekolwiek odstepstwa w dziataniu
wykonawcéw czy tez Zamawiajgcego od zasad postepowania o0 udzielnie zaméwienia, w tym
tych uksztattowanych w dokumentach zamowienia przez samego Zamawiajgcego musi

zosta¢ oceniony negatywnie.

W zakresie zarzutéw 2 i 3 tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3, 5i 7 ustawy przez
dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego pomimo, ze: (a) oferowane urzgdzenie
CORTEX P2, model OP455M72-P2 Omnis Power od poczatku spetniato warunek zgodno$ci
z normg PN-EN IEC 61730-2:2018-06, co bylo wykazane Zzgadanym przedmiotowym
srodkiem dowodowym — kartg katalogowg, a nadto bylo wykazywalne na kazdym etapie
postepowania innymi wfasciwymi dokumentami; (b) zatgczone w toku ztozenia wyjasnien
przez Odwotujgcego dokumenty nie stanowity tresci oferty i nie stuzyly potwierdzeniu
zgodnosci oferowanych urzadzen z normg PN-EN IEC 61730-2:2018-06, co wynika wprost
z redakcji wezwania i tresci wyjasnien ztozonych odpowiednio przez Zamawiajgcego
i Odwotujgca; (c) zadne z zachowan podjetych w toku Odwotujgcego nie wypetnia znamion
czyndw nieuczciwej konkurencji oparty na klauzuli generalnej ani na art. 10 u.z.n.k.; (d)
zadne z zachowan podjetych w toku FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. nie byto zachowaniem
niezgodnym z ustawg, co czyni oferte FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. nadajacag sie
poddaniu badaniu ofert i ocenie w ramach niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia,
oraz naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy przez niezachowanie uczciwej konkurencji
w postepowaniu i dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu
o bezrefleksyjne przyjecie argumentacji z pisma PRO-ECO sp. z 0.0. bez umozliwienia
ztozenia Odwotujgcemu dodatkowych wyjasnien co do stawianych w nim zarzutéw
i w konsekwencji podjecie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie
fatszywych przestanek zwigzanych z rzekomg niezgodnoscia oferowanych przez
Odwotujgcego modutow CORTEX P2, model OP455M72-P2 Omnis Power.

— Izba zarzuty uznata za zasadne.
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W zakresie rozpoznania zarzutu 2 odwotania Izba zwraca uwage na to, ze podane
w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWZ) wymagania w zakresie ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia byly jasne, jednoznaczne
i precyzyjne co wynika z Rozdziatu XV SWZ zawierajgcego opis przygotowania i skladania
ofert. Przy czy w zakresie dokumentéw przedmiotowych zgdanych przez Zamawiajgcego
jednoznaczna byla réwniez informacja z Rozdziatu VIl zawierajgcego informacje o
przedmiotowych srodkach dowodowych, ze dla Czesci | zamowienia wykonawca byt
zobowigzany do zilozenia wraz z ofertg przedmiotowych s$rodkéw dowodowych
potwierdzajace spetnienie przez oferowane dostawy wymagan co do przedmiotu zaméwienia
okreslonych przez Zamawiajgcego, w tym karte katalogowag podpisang przez producenta
i/lub deklaracje Producenta; celem wykazania spetnienia parametréw minimum
przewidzianych dla paneli fotowoltaicznych (modutéw), opisanych w dokumencie ,Wytyczne
dla Wykonawcéw” (Rozdziat Il SWZ, zatgcznik nr 1), w tabeli 2 (wiersze 1 do 14, z
wytgczeniem flash testu). Przy czym w zakresie tego dokumentu charakterystyczne jest
to, ze zgodnie z postanowieniami SWZ Rozdziat VIl wskazany Srodek dowodowy odnosi sie
do kryteriow oceny ofert i nie podlega uzupetnieniu. Informacja ta jest zbiezna
i jednoznaczna w brzmieniu ze stanowiskiem prezentowanym w Rozdziale XX SWZ, gdzie
w ramach opisu drugiego Kryterium ,Wspofczynnik temperaturowy Pmax modutu
fotowoltaicznego” Zamawiajgcy podat, ze wartoS¢ wspofczynnika z kryterium 2 oferowanego
przez Oferenta musi potwierdzac karta katalogowa zatgczona do oferty zgodnie z zapisami
Rozdziatu VIl ust. 1 pkt 1 tiret pierwszy SWZ. Dokument ten nie podlega uzupetniniu.

Nie dotgczenie dokumentu do oferty bedzie skutkowato odrzuceniem oferty.

Izba podkresla w tym miejscu, ze w ramach zgdanych w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego dokumentéw przedmiotowych dla Czesci 1 zamdwienia nie byly
wymagane inne dokumenty niz te wskazane w Rozdziale XV, nie byly tym samym
wymagane zadne certyfikaty czy deklaracje zgodnosci. Stanowisko to zostato jednoznacznie
potwierdzone przez Zamawiajgcego w ztozonej odpowiedzi na odwotanie (strona 3 akapit 2)
oraz zostato potwierdzone na rozprawie. Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia zadnego
certyfikatu czy deklaracji zgodnoséci — to oznacza, ze nie okreslit takiego wymagania
w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy
sam wskazat, zarbwno ww. pidmie procesowym jak réwniez na rozprawie, ze posiadanie
takich dokumentow tj. certyfikatdw czy deklaracji zgodnosci zweryfikowane miato zostaé

na etapie realizacji umowy. Potwierdzajg to rowniez postanowienia wzoru umowy.

Zakres informaciji jaki byt wymagany przez Zamawiajgcego, a jaki miat zosta¢c podany

w ztozonej ofercie determinowany jest trescig Zatgcznika nr 1 do IDW (do SWZ) — Formularz
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Oferty. Niezbedne dane jakie byly wymagane przez Zamawiajgcego do oceny w ramach
kryteriow oceny ofert wynikaty réwniez ze zlozonej Karty katalogowej. Karta katalogowa
potwierdzata réwniez zgodnos¢ z wymaganiami Zamawiajgacego co do przedmiotu
zamowienia, ktére zostaty okreslone w Rozdziat Ill SWZ, zatgcznik nr 1, w Tabeli 2
Wymagania minimum stawiane modutowi fotowoltaicznemu o mocy min. 330 Wp. W wierszu
11 tej tabeli Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace spetnienia wymaganych norm - PN-
EN IEC 61730-2:2018-06 - wersja angielska lub rownowazna, PN-EN IEC 61215-1-3:2021-
11 - wersja angielska lub réwnowazna, PN-EN 62716: 2014-02 lub réwnowazna oraz
jednoznacznie podat w tresci tej Tabeli w wierszu 11, w ostatniej kolumnie tabeli ,Sposob
weryfikacji” — Karta katalogowa. Z wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
jednoznacznie zatem wynika, ze to Karta katalogowa stuzyta potwierdzeniu spetnienia przez
oferowane urzgdzenie odpowiednich norm. Jednoczesnie tabela ta nie zawierata zadnych

innych wymagan co do przedstawiania informacji o certyfikatach czy deklaracjach zgodnosci.

W ocenie Izby wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze podstawg odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepowania nie byto niespetnienie wymagan co do okreslonych norm,
bowiem — co wynika z pisma z dnia 23 grudnia 2022 roku oraz pisma Odpowiedz
na odwotanie — Zamawiajgcy uznat rownowaznos¢ norm PN-EN IEC: 61730-2:2018-06 i IEC
61730-2:2016, a tym samym nie stwierdzit niespetnienia wymagania okreslonego przez
Zamawiajgcego W Rozdziat [l SWZ, zatgcznik nr 1, w Tabeli 2, ktére miato by¢ potwierdzone
Kartg katalogowa.

Podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego byta dokonana przez Zamawiajgcego ocena Certyfikatu zgodnosci
Nr 40053657 wystawiony przez Instytut Badan i Certyfikacji VDE z siedzibg w Niemczech,
ktérego w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie zadat, a jaki
zostat ztozony przez Odwotujgcego samodzielnie w dniu 9 listopada 2022 roku przy pismie
zawierajgcym wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy potwierdzit jednoznacznie w trakcie rozprawy, ze nie odrzucono oferty

wykonawcy za niezgodno$c z norma tylko za to, ze certyfikat byt niewazny.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Definicja warunku zamodwienia zostata
zawarta w art. 7 pkt 29 ustawy, ktory stanowi, ze przez warunki zamowienia nalezy rozumiec
warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania o udzielenie zamodwienia, wynikajgce w
szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg

zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych Ilub projektowanych
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postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ramach przedmiotowego
postepowania 0 udzielnie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy uksztattowat warunki
zamowienia co do opisu przedmiotu zamowienia, jednakze nie uksztattowat zadnego
wymagania zobowigzujgcego wykonawce skfadajgcego oferte w postepowaniu do ztozenia
Certyfikatu zgodnosci / deklaracji zgodnosci. Wykonawca sktadajgc wraz z wyjasnieniami
dokumenty nie zmienia ,zasad gry” — zasad postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego okreslonych przez Zamawiajgcego w dokumentach zamdéwienia i ogtoszeniu

0 zamowienie.

Zamawiajgcy wymagat jedynie ztozenia Karty katalogowej potwierdzajgcej parametry
i wymagania co do przedmiotu zamdwienia, a okreslone w Rozdziat Ill SWZ, zatgcznik nr 1,
w Tabeli 2. Tym samym nie miat prawa i podstawy do poddania ocenie dokumentow jakich
nie zadat w postepowaniu o udzielnie zamoéwieniowa publicznego i na podstawie tych
dokumentéw stwierdzenia niezgodnosci ofert z warunkami zamowienia.

Podkre$lenia wymaga, ze na podstawie art. 8 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145
i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Podobnie regulacja taka byta
zamieszczona w ustawie z 29 stycznia 2024 roku Prawo zaméwien publicznych w art. 14.
Obecnie obowigzujgca regulacja w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy - podobnie jak regulacja art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy z 2004 roku — odwotuje sie do tresci oferty, oceniajgc jej niezgodnosé
z warunkami zamowienia. Tym samym, oceniajgc niezgodnosc tresci oferty z SWZ nalezy jg
ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu realizacji przedmiotu zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze zwracat
na to uwage réwniez sam Zamawiajgcy. lzba wskazuje, ze niezgodnos¢ tresci oferty
z warunkami zamowienia (w tym z opisem przedmiotu zamdwienia) zachodzi, gdy zawartos¢
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada tym okreslonym
warunkom uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w SWZ. Oznacza to zatem,
ze ocenie podlega tres¢ ztozonej oferty wraz z wymaganymi zatgczonymi dokumentami —
zgodnie z okreslonymi wymaganiami Zamawiajgcego — i na ich podstawie dokonywana jest
ocena spefnienia warunkéw zamowienia. Wykonawca sktada oferte, ktorej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, w przypadkach gdy nie skiada okre$lonego
i wymaganego oswiadczenia lub nie sktada oswiadczenia spdéjnego i zgodnego
Z wymaganiami SWZ. W doktrynie i orzecznictwie, na przestrzeni bardzo wielu lat poglad

ten jest niezmienny i ugruntowany.
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W rozpoznawanej sprawie odwotawczej, w podjetej czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie odnosit sie do tresci ztozonej oferty i dokumentéw, jakie byty
wymagane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wskazat, nie podat, nie wyjasnit jaka
tres¢ oferty ziozonej Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Zamawiajgcy ani raz nie odwotatl sie do tresci oferty zlozonej przez tego
wykonawce oraz ztozonych zgodnie z SWZ dokumentéw. Jednoczesnie Zamawiajgcy swoje
stanowisko i uzasadnienie dla podstawy odrzucenia oferty buduje w oparciu o dokument
Certyfikat zgodnosci Nr 40053657 wystawiony przez Instytut Badan i Certyfikacji VDE
z siedzibg w Niemczech, nie byt wymagany przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielnie zamowienia. Certyfikaty wymagane byty przez Zamawiajgcego dopiero na etapie
realizacji co wynika z tresci wzoru umowy. Natomiast nie wynika z zadnego postanowienia
SWZ, Zze w trakcie prowadzenia postepowania 0 udzielnie zamodwienia publicznego
wykonawca ma posiadac jeden i niezmienny i wazny caly okres prowadzenia postepowania
Certyfikat zgodnosci. Rzeczg normalng i oczywistg jest, ze roznego rodzaju certyfikaty tracg
swojg wazno$¢, wystawiane sg inne, a zgodnos$¢ z normami mozna potwierdza¢ réwniez
przy pomocy innych dokumentdéw. Zupetnie niezrozumiata i z catg pewnoscig btedna jest
argumentacja Zamawiajgcego uzasadniajgca  odrzucenie  oferty = Odwotujgcego,
a sprowadzajgca sie¢ do twierdzenia, ze nawet jeSli Zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia certyfikatow lub deklaracji zgodnosci z normami na etapie badania i oceny
ofert, wykonawca powinien takimi dokumentami dysponowac¢ od momentu ztozenia oferty,
poniewaz posiadanie stosownych dokumentow wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia
stanowito o zgodnosci oferowanych produktéw, urzgdzen i w konsekwencji oferty wykonawcy
z warunkami zamOwienia. Zamawiajacy nie zadajgc danych dokumentéw w postepowaniu
0 udzielnie zaméwienia publicznego nie ma mozliwosci zweryfikowania ich na etapie
postepowania, a w konsekwencji nie moze wycigga¢ wnioskdw w oparciu o dokumenty,
ktérych w postepowaniu nie wymagat od wykonawcéw.

Z wyjasnien wykonawcy w przedmiotowym zakresie wezwania jednoznacznie wynika,
ze zaoferowany modut spetnia wymagane normy PN-EN IEC 61730-2:2018-06, a karta
katalogowa nie zostata pod tym katem zaktualizowana przez producenta. Na potwierdzenie
spetnienia powyzszej normy, producent przedstawit odpowiednie o$wiadczenie
potwierdzajgce powyzsze stanowisko. Z powyzszego wywies¢ nalezy, ze w zadne sposéb
wykonawca nie wskazywat w tym zakresie na certyfikat, ktéry dotgczyt do ztozonych
wyjasnien. To Zamawiajgcy przypisuje mu znaczenie, to Zamawiajgcy przyjmuje do badania
dokument niewymagany, to Zamawiajgcy zmienia ustalone przez siebie samego zasady

prowadzenia postepowania i poddaje ocenie Certyfikat, ktdérego nie wymagat w postepoaniu.
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Przyjecie sposobu rozumowania prezentowanego przez Zamawiajgcego, a polegajgcego
na oparciu czynnosci Zamawiajgcego oceny oferty (a w konsekwencji odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepowania) o dokumenty niewymagane w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, a ztozone dobrowolnie przez wykonawce, ktére to dokumenty Zamawiajgcy
poddat ocenie doprowadzito do wypaczenia zasad prowadzenia postepowania o zamowienie
publiczne. Wynika to z tego, ze takie dzialanie wykonawcy tj. zlozenie samodzielnie
dokumentéw, ktérych nie wymagat Zamawiajacy, a ktére Zamawiajgcy poddat ocenie
prowadzi po terminie sktadania ofert do zmiany zasad prowadzenia postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego okreslonych w dokumentach zamdéwienia i ogtoszeniu
0 zamoéwieniu. Zamawiajgcy nie ma prawa do takiej zmiany ,zasad gry’ po terminie
skfadania ofert.

Jednoczesnie nalezy podkreslié, Zze dopuszczenie takiego sposobu postepowania,
w jaki to dziata w tym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy,
w konsekwencji np. pozwalatoby wykonawcy przy ztozeniu dokumentow niepotwierdzajgcych
wymagan technicznych na ,wycofanie sie” z postepowania po uptywie terminu sktadania
ofert oraz odzyskania wadium, bo jego oferta zostataby odrzucona w oparciu o te dokumenty
a wadium zwrécone. Tym samym w zasadzie martwa bylaby funkcja zabezpieczajgca
wadium, co potwierdza, ze wykluczone musi by¢ rozumienie prezentowane przez
Zamawiajgcego w ramach podjetej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonanej
oceny na podstawie dokumentéw jakich w tym postepowaniu o udzielnie zaméwienia
Zamawiajgcy nie zadat od wykonawcy. W innym przypadku np. takie ztozenie dokumentow
po terminie sktadania ofert, a ktére co nalezy podkresli¢ nie byty dokumentami wymaganymi
w SWZ, mogtyby potwierdza¢ zgodnos¢ oferty z SWZ mimo, ze w tresci oferty oswiadczenie
jest odmienne. Samodzielno$¢ sktadania dokumentéw przez wykonawce w postepowaniu,
w przypadkach gdy dokumenty te nie byly okreslone w SWZ oraz nie wzywat do nich
Zamawiajgcy, nie moze w efekcie prowadzi¢ do zmiany oswiadczen i dokumentow, ktérych
w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, tj. nie moze np. prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.
Jak réwniez nie stanowi podstawy faktycznej oceny oferty — méwigc wprost, Zamawiajgcy
dokonuje oceny ofert na podstawie i w oparciu o dokumenty jakich w postepowaniu wymagat
od wykonawcow, wszystkie inne sktadane np. przez danego wykonawce samodzielnie, bgdz
nadestane przez inne podmioty albo pozyskane samodzielnie przez Zamawiajgcego nie
moga stanowi¢ podstawy do badania i oceny oferty w kontek$cie przestanek jej odrzucenia.
Stanowisko to prezentowane jest w orzecznictwie Izby np. z najnowszych orzeczeh wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika 2022 roku sygn. akt KIO 2640/22, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2023 roku sygn. akt KIO 3534/22).
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Niespornym w postepowaniu jest fakt przestania przez Odwotujgcego Certyfikatu
zgodnosci Nr 40053657 wystawiony przez Instytut Badan i Certyfikacji VDE z siedzibg
w Niemczech. Jednakze po pierwsze, dokumenty niewymagane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego nie moga by¢ przez Zamawiajgcego
oceniane w tymze postepowaniu, wiecej — na podstawie takich dokumentéw nie mogg by¢
podejmowane przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu. Poddanie ocenie
dokumentéw, jakich Zamawiajgcy nie zadat w postepowaniu, nawet tych przestanych przez
wykonawce, stanowitoby naruszenie zasad Prawa zaméwieh publicznych. W konsekwencji
prowadzi do haruszenia przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego art. 226 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy i niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
na tej podstawie. Nalezy nadmieni¢ co wynika z pisma z 23 grudnia 2022 roku oraz pisma
procesowego Zamawiajgcego, ze hieuczciwos¢ w dziataniu Odwotujgcego Zamawiajgcy
upatrywat w postuzeniu sie powyzszym certyfikatem, ktéry utracit swojg waznosé¢ w dniu
31 pazdziernika 2022 roku. Dlatego tez cala powyzsza argumentacja o braku podstaw
przyjecia do oceny przez Zamawiajgcego dokumentu niewymaganego od wykonawcy
pozostaje aktualna w tym miejscu. Btedne, niezgodne z prawem zamdéwienh publicznych oraz
naruszajgce wszystkie zasady prawa zamowien publicznych dziatanie Zamawiajgcego
oparte na ocenie dokumentu niewymaganego w postepowaniu przesgdza jednoznacznie
o nieprawidtowos$ci czynnosci Zamawiajgcego. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wyjasnit
na czym miatoby polega¢ naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy skutkujgce odrzuceniem
oferty Odwotujgcego. Wymaga w tym miejscu wskazania, bowiem wydaje sie ze nie
do konca jest to zrozumiate przez Zamawiajgcego, ze niezgodnos¢ oferty z ustawg
okreslona w ww. przepisie nie jest konsekwencjg innych podstaw odrzucenia oferty
w postepowaniu a samodzielng podstawa, ktéra swoje zrodto bierze w tresci oferty i dotyczy
np. ztozenia wiecej niz jednej oferty, ztozenie oferty niezgodnej z zasadami pisemnosci
i jezyka polskiego, formy elektronicznej itd. czyli ,chybieh w postaci, formie lub tresci oferty”
ktére bezposrednio odnoszg sie do regulacji ustawowych. Izba nie dostrzegat takiej
argumentacji w stanowisku Zamawiajgcego, tym samym uznaje za niezasadng podstawe
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy. W konsekwencji
doszto do naruszenia zasad postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego, w tym
prowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy
nie poddat jakiemukolwiek wyjasnieniu okoliczno$ci, ktére stanowity w ocenie
Zamawiajgcego podstawe odrzucenia oferty to roéwniez ocenit oferte Odwotujgcego
w oparciu o dokumenty, ktérych nie wymagat w postepowaniu, a wiec odmiennie od innych

wykonawcow.
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Wyjscie poza zakres dokumentéw i oswiadczen okreslonych przez Zamawiajgcego w SWZ
zawsze musi by¢ traktowane negatywnie, bowiem zasady prowadzenia postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego i warunki zamowienia Zamawiajgcy okresla przy
publikacji postepowania, a po czasie sktadania ofert nie mogg one ulega¢ zmiana.
Zamawiajgcy okres$la zakres niezbednych oswiadczen i dokumentéw jakie majg wykonawcy
ztozy¢ w postepowaniu i ktére to dokumenty stanowig podstawe do oceny ztozonej oferty.
Ocena ztozonej oferty, w kazdym jej aspekcie, dokonywana jest w oparciu o te wymagane
oswiadczenia i dokumenty. Majgc powyzsze na uwadze, tj. ze Zamawiajgcy opart cate swoje
stanowisko i uzasadnienie podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego o dokument, ktérego nie
wymagat w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia publicznego Izba za bezprzedmiotowe
uznaje wszystkie dowody zlozone w postepowaniu przez Zamawiajgcego oraz

Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu 1 tj. naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy przez dokonanie
wyboru oferty PRO-ECO sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze oferta
ta nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakoéci do ceny lub kosztu przy

uwzglednieniu w badaniu ofert oferty Odwotujgcego — Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie rozpoznania tego zarzutu Izba w catosci uwzglednia w tym miejscu argumentacje

zawartg przy rozpoznaniu zarzutu 2 i 3.

Jednoczesnie lzba stwierdza, ze w zadnej czesci odwotania nie byto przedstawionej
argumentacji odnoszgcej sie do naruszenia regulacji SWZ odnoszgcych sie do kryteriow
oceny ofert, ich zastosowania lub nie czy tez stosowania kryteriow niewskazanych w SWZ.
Odwotujgcy nie przedstawit uzasadnienia faktycznego naruszenia powyzszej podstawy
prawnej odnoszgcego sie do nieprawidtowej czynnosci Zamawiajgcego w zakresie oceny
ofert w ramach uksztattowanych kryteridw oceny ofert. Argumentacja jaka zostata zawarta
w odwotaniu stanowi wynikowg innych podnoszonych zarzutéw i w zaden sposéb nie jest
powigzana z czynnoscig oceny oferty w ramach kryteridw tj. na podstawie i w granicach
tychze kryteriow oceny ofert jakie przyjgt Zamawiajgcy w tym postepowaniu o udzielnie

zamowienia publicznego.

Izba wskazuje, ze postepowanie o0 udzielnie zamodwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme

prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia, kreowane jest
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przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikbw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegotowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zaméwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
Z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkow
finansowych. lzba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtéwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé¢

utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWZ.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba 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 zamodwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach

postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie niezasadne z przyczyn wskazanych przez

Izbe w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
2lit. a, boraz § 7 ust. 2 pkt 1 i § 7 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwofawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz.

U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczacCy: .......cccoiviiiiiiiiiiiiriiiirias
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