Sygn. akt: KIO 1188/21
WYROK
z dnia 11 czerwca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

Beata Konik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu19 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Sanito
Spoétka z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmine Bychawa z siedzibg w Bychawie;

przy udziale wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Pabianicach,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wskazanego w odwotaniu
pod nr 7, dotyczacego naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp (wzglednie naruszenia art. 87
ust. 1 Pzp) przez zaniechanie wezwania wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0.
Sp. k. z siedzibg w Pabianicach do zlozenia wyjasnien w celu potwierdzenia, ze

zaoferowane urzadzenia spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sanito Spoétka z o.0. z siedzibg w
Warszawie i
3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sanito
Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.
3.2zasgdza od wykonawcy Sanito Spétka z o.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Pabianicach kwote
3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 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.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiimiiiiinineane



Sygn. akt KIO 1188/21

Uzasadnienie

Gmina Bychawa z siedzibg w Bychawie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Gmina”) prowadzi,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz.
U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086), zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Eko-energia w
gminie Bychawa - Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na terenie gminy Bychawa -
Czes¢ Il zamowienia”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 251-628706.
Wartosé zamdwienia jest wieksza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 19 kwietnia 2021 r. wykonawca Sanito Spoétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujgcy” lub ,wykonawca Sanito”) wnidst odwotanie od czynnosci i zaniechan

Zamawiajacy w toku postepowania, w tym m.in.:

— wyboru oferty wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Pabianicach (dalej: ,wykonawca FLEXIPOWER” Iub ,Przystepujgcy”), jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, co miato miejsce w zwigzku z niezgodnym z
prawem zaniechaniem odrzucenia oferty ww. wykonawcy oraz zaniechaniem

wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania;

— zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER jako niezgodnej z trescig

Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ");

— zaniechania wykluczenia wykonawcy FLEXIPOWER 2z postepowania, mimo ze
przedstawit on informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec

istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

— przeprowadzenia niedopuszczalnych na etapie badania i oceny ofert negocjacji tresci
oferty z wykonawcg FLEXIPOWER;

— ewentualnie zaniechania wezwania wykonawcy FLEXIPOWER do ztozenia wyjasnien

potwierdzajgcych zgodnos¢ zaoferowanych urzgdzeh z wymaganiami SIWZ,

— zaniechania wyboru w postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,
mimo ze w sSwietle kryteriow oceny ofert oraz przy uwzglednieniu ofert, ktére spetniajg

wymaogi okreslone w SIWZ, oferta Odwotujgcego przedstawia najkorzystniejszy bilans



kryteriow oceny ofert, przez co powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w

postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, przez naruszenie

zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz w sposob przejrzysty i

proporcjonalny, a takze naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp

przepisow, tj.:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne i niezgodne z ustawg zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER z postepowania, z uwagi na jej
niezgodnos¢ z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na zaoferowanie w ramach oferty
urzadzen (modutdéw) nie spetniajgcych parametru minimalnego tolerancji mocy,
okreslonego w tiret trzynaste Zmiany nr 4 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ - ,Aktualizacji

dokumentacji technicznej" z pazdziernika 2020 r.;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne i niezgodne z ustawg zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER z postepowania, z uwagi na jej
niezgodnos¢ z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na zaoferowanie w ramach oferty
urzadzen (inwerteréw) nie spetniajgcych parametru minimalnego maksymalnej i
minimalnej realnie osigganej mocy, okreslonego w Zmianie nr 6 Zatgcznika Nr 1 do
SIW2);

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne i niezgodne z ustawg zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER 2z postepowania, z uwagi na jej
niezgodnosc¢ z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na zaoferowanie w ramach oferty
urzgdzeh (modutdw) nie spetniajgcych parametru minimalnego zgodnosci
oferowanych urzadzen z normg PN-EN 61215:2017 PN-EN 61730 lub réwnowazna,
co wynikato z postanowienia 6.3.3 ppkt a SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne i niezgodne z ustawg zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER 2z postepowania, z uwagi na jej
niezgodnosc¢ z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na zaoferowanie w ramach oferty
urzadzen (modutdéw) nie spetniajgcych parametru minimalnego posiadania przez
oferowany modut certyfikatu IEC TS 62804 poswiadczajgcego stopien odpornosci
wobec efektu PID, okreslonego, w tiret jedenaste Zmiany nr 4 Zatgcznika Nr 1 do
SIWZ;

art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez bezpodstawne zaniechanie wykluczenia wykonawcy

FLEXIPOWER z postgpowania z uwagi na przedstawienie informacji



wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, mogacych miec¢ istotny wpltyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp przez bezzasadne i niezgodne z ustawg zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER 2z postepowania, ze wzgledu na
przeprowadzenie miedzy Zamawiajgcym a ww. wykonawcag niedopuszczalnych
negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz dokonywanie zmiany w jej tresci, w
zakresie zaoferowania innych modutéw (i o innych parametrach) niz okreslonych
pierwotnie w ofercie wykonawcy FLEXIPOWER,;

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw nr 1-4 odwotania - naruszenie
art. 26 ust. 3 Pzp, (wzglednie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp) przez zaniechanie
wezwania wykonawcy FLEXIPOWER do ztozenia wyjasnien w celu potwierdzenia, ze
zaoferowane urzadzenia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, oraz

innych zarzutéw podniesionych w tresci odwotania.

W Swietle powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania a w

konsekwenciji o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy FLEXIPOWER
jako najkorzystniejszej;

odrzucenie oferty wykonawcy FLEXIPOWER na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
uwagi na to, ze tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz ze wzgledu na
przeprowadzenie pomiedzy Zamawiajgcym a ww. wykonawcg niedopuszczalnych

negocjacji dotyczgcych ztozonej przez ww. wykonawce oferty;

wykluczenie wykonawcy FLEXIPOWER z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp z uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd
Zamawiajgcego, mogacych mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu;

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zgdan, o ktorych mowa powyzej w
zarzutach nr 1-4 odwotania wezwanie wykonawcy FLEXIPOWER do wyjasnien w
celu potwierdzenia, ze zaoferowany modut spetnia parametry minimalne okreslone

przez Zamawiajgcego;

dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W uzasadnieniu wykonawca Sanito podniost, ze:



1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - niezgodnos¢ z SIWZ polegajgca na

niespetnianiu przez oferowany przez wykonawce FLEXIPOWER modut parametru

minimalnego tolerancji mocy +3% lub wiecej

Odwotujgcy wskazat, ze z tresci SIWZ w pkt 2.1.2 wynika, ze szczegdtowe wytyczne
do urzadzen znajdujg sie w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ (,Dokumentacji technicznej”) wraz z

aktualizacja.

»2.1.2. Szczegodtowy zakres zaméwienie zawarty jest w zatgczniku Nr 1 do SIWZ -
Dokumentaciji technicznej, obejmujgcej projekt techniczny instalacji fotowoltaicznych o mocy

2,48-4,03 kW wraz z aktualizacjg dokumentacji technicznej.

Zgodnie z trescig Zmiany nr 4 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ - ,Aktualizacja dokumentac;ji
technicznej” z pazdziernika 2020 r. wymagania dla modutéw fotowoltaicznych zawarte w
projekcie technicznym sg wykreslane i zastepowane nowymi okre$lonymi w dokumencie
aktualizacji. W ramach wymogéw stawianych modutéw fotowoltaicznych, w tiret trzynaste
Zmiany nr 4 Aktualizacji dokumentacji technicznej (str. 3) znajduje sie parametr minimalny
tolerancji mocy, zgodnie z ktorym modut fotowoltaiczny powinien posiada¢ tolerancje mocy o

wartos¢ +3% lub wiece;j:
»Zmiana nr 4

Usuwa sie zapisy ze strony nr 8, charakteryzujgce cechy modutdéw fotowoltaicznych
dopuszczonych do uzycia przy wykonaniu zadania i wprowadza sie w ich miejsce ponizsza

charakterystyke cech modutéw fotowoltaicznych:
Modut fotowoltaiczny musi spetnia¢ ponizsze wymagania:
e Gwarancja producenta min 12 lat
e Moc w warunkach STC min 335Wp
e Wydajno$¢ modutu min 19,9%
e Grubosé ramy nie mniejsza niz 35mm
o ilo$¢ diod bypass minimum 3
o Wspodiczynnik temperatury Voc nie mniejszy niz -0.3%/°
e Wspotczynnik temperatury Isc nie wigkszy niz 0.05%/°C
e Wspotczynnik temperatury Pmax nie mniejszy niz -0.38%/°C

e Dtugosc¢ kabli przytagczeniowych min 1200mm kazdy



e Zigcza kabli kompatybilne z MC4

e Modut musi posiada¢ certyfikat IEC TS 62804 poswiadczajgcy stopien odpornosci

wobec efektu PID
e Parametr szczelnosci IP dla puszki przytaczeniowej modutu musi wynosi¢ min. 68
e tolerancja mocy+3% lub wiecej
e gwarancja wydajnosci po 10 latach minimum 90%
e gwarancja wydajnosci po 25 latach minimum 82%
e odpornos¢ na wiatr od czota minimum 5 400 Pa
e odporno$¢ na wiatr od tytu minimum 2 400 Pa
e temperatura pracy -40 do +85 °C
e date produkcji modutu nie dalej niz 1 rok na dzieh montazu

e Modut musi posiada¢ certyfikat dopuszczenia do obrotu na rynku europejskim oraz
posiada¢ certyfikaty spetnienia wymagan stawianych przez operatora sieci

energetycznej odpowiedniego dla lokalizacji inwestycji.

Usuwa sie rowniez inne zapisy w opracowaniu odnoszace sie do specyfikacji modutu

fotowoltaicznego niezgodne z powyzszg”.

Z tresci tabeli nr 1 do Formularza Ofertowego wykonawcy FLEXIPOWER, ktérego
wzor stanowit zatgcznik nr 3 do SIWZ, wynika, ze wykonawca FLEXIPOWER zaoferowat w
postepowaniu modut producenta Sunergy USA WORKS LLC, model SUN375-60M-H6.

Zamawiajgcy w dniu 1.03.2021 r. wezwat wykonawce FLEXIPOWER do ztozenia
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 Pzp, w tym karty katalogowej oferowanego
modutu fotowoltaicznego (zgodnie z punktem 3 ppkt b wezwania z 01.03.2021 r.): ,,b) karty
katalogowe modutéw i inwerterow fotowoltaicznych podpisane przez przedstawicieli
producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora
urzgdzeh na rynku polskim, obejmujgce informacje potwierdzajgce spetnienie przez te
urzgdzenia parametrow zawartych w szczegdétowym opisie przedmiotu zamodwienia

stanowigcym zatgcznik Nr 1 do SIWZ”.

Wykonawca FLEXIPOWER w dniu 12.03.2021 r. udzielit odpowiedzi na powyzsze
wezwanie zatgczajgc do niego karte katalogowg oferowanego modutu SUN375-60M-H6. Z
tresci ztozonej karty katalogowej wynika wprost jaka jest tolerancja mocy ww. modutu, ktéra

wynosi 0-+5W, co nie spetnia warunku posiadania tolerancji mocy +3% lub wiecej.



Odwotujgcy wskazat, ze w celu sprawdzenia spetnienia warunku, podang tolerancje
przez FLEXIPOWER nalezy zamienic na wartos¢ procentowg zgodnie z ponizszym

dziataniem:

Tp/Pmax * 100%
gdzie:
Ty - tolerancja mocy [W]

Pmax - maksymalna moc modutu [W] (zgodnie z kartg katalogowg jest to 375W)

5W/375W * 100% = 1,33

Wartos¢ 1,33% tolerancji mocy nie spetnia parametru minimalnego posiadania
tolerancji +3% lub wiecej, okre$lonego w tiret trzynaste Zmiany nr 4 Aktualizacji

dokumentacji technicznej (str. 3).

Kolejno Odwotujgcy podnosit, ze wykazanie odpowiedniej tolerancji mocy byto
réwniez wymagane przez Zamawiajgcego w punkcie 3 ppkt ¢ wezwania z dnia 1.03.2021 r.

przez potwierdzenie jej sprawozdaniem z badanh:

,,C) sprawozdanie z badanh dla oferowanych modutéw fotowoltaicznych przeprowadzonych
przez jednostke oceniajgcg zgodnosc¢, zgodnie z art. 30b ust 1 ustawy Pzp, potwierdzajgcych
spetnienie przez te urzadzenia parametréw: moc w warunkach STC minimum 335Wp oraz

tolerancja mocy minimum +3%".

Odwotujgcy wyjasnit, ze do odpowiedzi z dnia 12.03.2021 r. zatgczone zostato
sprawozdanie z badan, ktdrego tres¢ wskazuje, iz oferowany modut posiada tolerancje mocy
+ /- 5% (str. 3 raportu z badan). Jego zdaniem z tresci raportu wynika, ze oferowane moduty
posiadajg zaréwno tolerancje dodatnig jak i ujemng do 5%, co wprost wskazuje na brak
spetnienia parametru minimalnego okreslonego w tiret trzynaste Zmiany nr 4 Aktualizacji
dokumentacji technicznej tj. tolerancji mocy +3% lub wiecej (lub zgodnie z trescig wezwania
,minimum +3%), poniewaz nalezy uznac, ze kazda warto$¢ mniejsza niz +3% jest niezgodna
z trescig SIWZ.

Wykonawca Sanito zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w dniu 26.03.2021 r. na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat wykonawce FLEXIPOWER do ztozenia wyjasnien, ktore
obejmowato wyjasnienie niektéorych z parametrow modutu fotowoltaicznego, lecz nie

tolerancji mocy: ,Przedtozone dokumenty nie potwierdzaja:

1. dla modutu fotowoltaicznego:



— gwarancji producenta min. 12 lat,

— wydajnosci modutu min. 19,9%,

— grubosci ramy nie mniejszej niz 35mm,

— daty produkcji modutu nie dalej niz | rok na dzien montazu,
— oficjalnego dystrybutora modutéw w Polsce,

— dopuszczenia do obrotu na rynku europejskim oraz spetnienia wymagan stawianych

przez operatora sieci energetycznej”.

Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca FLEXIPOWER w wyjasnieniach z 2.04.2021 r.
przestat Zamawiajgcemu zmodyfikowang karte katalogowg oferowanego modutu z
naniesionymi zmianami wartosci parametréw, ktére stanowity minimalne parametry
wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Nowa karta katalogowa modutu rézni sie od
poprzedniej karty katalogowej nie tylko w zakresie parametréw opisanych w wezwaniu z
26.03.2021 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, a takze przy parametrze tolerancji mocy
modutu, czyli w zakresie wykraczajgcym poza wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podkreslat, ze wykonawca FLEXIPOWER w toku badania jego oferty przez Zamawiajgcego
prawdopodobnie zauwazyt owg niezgodnos¢ z SIWZ i podjgt prébe dostosowania
oferowanych urzgdzen do parametréw minimalnych (m.in. okreslonego w tiret trzynaste
Zmiany nr 4 Aktualizacji dokumentacji technicznej tj. tolerancji mocy +3% lub wiecej)
modyfikujgc pierwotnie zlozong karte katalogowg bez wyraznego informowania
Zamawiajgcego o0 poczynionych zamianach, gdyz nic takiego nie wynika z tresci wyjasnien z
02.04.2021 r. | tak: ,w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnieh z dnia 26.03.2021 ponizej

przedstawiamy stosowne uzupetnienia.
Dla modutu fotowoltaicznego:

- gwarancja producenta 12 lat, na przedstawionej karcie katalogowej na pierwszej stronie
widniata informacja: ,12 letnia na produkcje”, stanowito to informacje na temat udzielonegj
gwarancji przez producenta na wady ukryte. Jednak w celu rozwiania watpliwosci
przedstawiamy ponownie karte katalogowa z poprawionym stwierdzeniem: ,12 letnia
gwarancja producenta na produkt: W karcie katalogowej znajduje sie zatem informacja o 12
letniej gwarancji producenta na modut. Dodatkowo przedstawiamy oswiadczenie

producenta”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca FLEXIPOWER wykorzystujac przeoczenie
jednego z parametrow przez Zamawiajgcego probowat wykorzystaC sytuacje przez

nieuprawniong modyfikacje tresci karty katalogowej, tak aby wykazywata spetnianie



minimalnych parametrow wymaganych przez Zamawiajgcego, m.in. poprzez zmiane

parametru tolerancji mocy z +5W na +3%.

Wykonawca Sanito zauwazat, ze parametry tolerancji mocy w zmodyfikowanej karcie
katalogowej przedstawianej przez wykonawce FLEXIPOWER sg nieprawdziwe i w zaden
sposob nie korelujg z przedtozonym na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp raportem z badan w
ktérym akredytowana jednostka badawcza stwierdzita tolerancje mocy oferowanego modutu
jako + /- 5%.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - niezgodnos$¢ z SIWZ polegajaca na

btednym dopasowaniu przez wykonawce FLEXIPOWER mocy znamionowej

inwerteréw do poszczegdlnych mocy instalacji

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie ze Zmiang nr 6 Aktualizacji dokumentacji technicznej
z pazdziernika 2020 r. wykresla sie poprzednie wymogi dotyczace inwerteréw, a zastepuje
sie je nowymi, przy czym dobdér mocy inwertera do poszczegdlinych ma sie odby¢é wedtug

ponizszych wytycznych:
»<Zmiana nr 6

Usuwa sie zapisy dotyczace specyfikacji cech inwerterow fotowoltaicznych ze strony nr 9

oraz 10, zastepujac te tresci ponizszg specyfikacjg inwerterow:

Inwerter musi zosta¢ dobrany w taki sposdb aby maksymalna, realnie osiggana moc po
stronie modutéw stanowita maksymalnie 120%, a minimalnie 100% mocy znamionowe;j
inwertera na wyjsciu po stronie pragdu przemiennego, inwertery muszg spetnia¢ ponizsze

wymagania”.

Z powyzszego wynika ze fgczna moc modutéw musi stanowi¢ od 100% do 120% mocy

Znamionowej inwertera.

Zgodnie z trescig Formularzem Ofertowym wykonawca FLEXIPOWER zaoferowat w
postepowaniu nastepujgce modele urzgdzen producenta Afore: HNS2500TL-1, BNTOO4KTL:
Natomiast z kart katalogowych ztozonych w dniu 12.03.2021 r. przez wykonawce
FLEXIPOWER w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp, wynika ze

moce znamionowe oferowanych inwerteréw to odpowiednio:
1) HNS2500TL-1 -2500W
2) BNTOO4KTL - 4000W
Odwotujgcy wskazywat, ze inwerter zaoferowany przez wykonawce FLEXIPOWER

dla instalacji o mocy min. 3,1 kWp (pozycja 2 z tabeli nr 1 w Formularzu ofertowym
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wykonawcy FLEXIPOWER) nie spetnia parametru minimalnego okreslonego w Zmianie nr 6
Aktualizacji dokumentacji technicznej z pazdziernika 2020 r., wykonawca, aby osiggna¢
minimalng moc instalacji musi zastosowaé¢ minimalnie 9 modutéw (8 modutowo mocy 375Wp
daje jedynie moc 3kWp, czyli ponizej oczekiwanej). Oferujgc 9 modutdéw wykonawca
FLEXIPOWER wybuduje instalacje o tacznej mocy 9 x 375Wp = 3 375 Wp. Oferowana moc
inwertera fotowoltaicznego dla tej instalacji to 4000W. Zgodnie z okreslonym wymogiem moc
modutéw ma stanowi¢ od 100% do 120% mocy inwertera. W celu sprawdzenia spetnienia

wymogu nalezy obliczy¢ stosunek mocy modutéw do mocy inwertera, zgodnie ze wzorem:

Pm/Pi * 100%
gdzie:
Pm - tgczna moc modutéw [W]

Pi - moc znamionowa inwertera [W]

3375/4000 * 100% = 84,375%

Przyréownujgc powyzsze wyliczenie do postawionego wymogu aby ,realnie osiggana
moc po stronie modutdw stanowita minimalnie 100% mocy znamionowej inwertera” nie
znajduje potwierdzenia, gdyz 84,375% nie spetnia wymogu min. 100%. Ponadto, inwerter
zaoferowany przez wykonawce FLEXIPOWER dla instalacji o mocy min. 3,72kWp (pozycja 3
z tabeli nr 1 w Formularzu ofertowym wykonawcy FLEXIPOWER) réwniez nie spetnia
parametru minimalnego okreslonego w Zmianie nr 6 Aktualizacji dokumentacji technicznej z
pazdziernika 2020 r. Wykonawca FLEXIPOWER, aby osiggng¢ minimalng moc instalacji
musi zastosowa¢ minimalnie 10 modutéw (9 modutéw o mocy 375Wp daje jedynie moc
3,375kWp, czyli ponizej oczekiwanej). Oferujgc 10 modutéw wykonawca wybuduje instalacje
o tgcznej mocy 10 x 375Wp = 3 750 Wp. Oferowana moc inwertera fotowoltaicznego dla tej
instalacji to 4000W. Podobnie jak powyzej, korzystajgc ze wzoru otrzymujemy nastepujgcy
wynik:

3750/4000 * 100% = 93,75%

Odwotujgcy stwierdzit, ze wymog nie spetniony gdyz 93,75% jest nizsze niz

oczekiwana warto$é minimalna 100%.
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Wykonawca Sanito wskazat, ze w zakresie podnoszonego zarzutu odpowiednie
zastosowanie bedzie miata argumentacja prawna wskazana w tresci uzasadnienia zarzutu nr

1 odwotania.

3. Zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - niezgodno$¢ z SIWZ polegajaca na

nieposiadaniu przez oferowany modut certyfikatu na normy PN-EN 61215:2017 PN-
EN 61730

Wykonawca Sanito podnosit, ze zgodnie z postanowieniem 6.3.3. ppkt a) SIWZ w
celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagaj okreconych przez
Zamawiajgcego, nalezato na wezwanie Zamawiajgcego przedstawi¢ certyfikat zgodnosci z
normami PN-EN 61215:2017 PN-EN 61730 lub rbwnowazne:

.a) certyfikaty potwierdzajgce zgodnos¢ modutéw fotowoltaicznych z normami PN-EN
61215:2017 PN-EN 61730 (lub réownowaznymi) wydanymi przez jednostke oceniajgca
zgodno$c¢ zgodnie z art. 30b ust 1 ustawy Pzp”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca FLEXIPOWER w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia dokumentéw o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 Pzp z dnia 1.03.2021 r. przedstawit
certyfikat o numerze Nr Z2 001639 0033 Rev. 02 w wersjach w jezyku obcym oraz w jezyku
polskim.

Zgodnie z art. 9 ust. 2 Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzi sie w
jezyku polskim, co za tym idzie odpowiednim dokumentem do weryfikacji spetnienia

minimalnych parametréow oferowanych urzadzen jest wytgcznie certyfikat w jezyku polskim.

Kolejno wykonawca Sanito podat, ze zgodnie z trescig tabeli nr 1 do Formularza
Ofertowego wykonawcy FLEXIPOWER model modutu ktéry zostat zaoferowany w tym
postepowaniu to SUN375-60M-H6, producenta Sunergy USA WORKS LLC. Z tresci tego
certyfikatu przedstawionego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 1.03.2021 r. nie wynika
zatem, aby modut fotowoltaiczny SUN375-60M-H6 (wskazany w Formularzu ofertowym) byt
objety ww. certyfikacja. Na powyzsze wskazuje fakt, ze w certyfikacie znajduje sie po xxx
litera ,P”. ktérej nie ma w nazwie modelu podanym w Formularzu ofertowym. Zdaniem
Odwotujgcego certyfikat w jezyku polskim wskazuje na to, ze jest on oryginatem
sporzadzonym przez jednostke certyfikujgcg TUV, na co wskazuje podpis ziozony na
niniejszym dokumencie przez pracownika jednostki ,Symbol Zhao”. Odwotujgcy kolejno
argumentowat, ze certyfikat o tym samym numerze sporzgdzony w wersji obcojezycznej,
ztozony przez wykonawce FLEXIPOWER, rézni sie od oryginatu w wersji w jezyku polskim.
Podane w nim nazwy modelu modutdéw objetych certyfikacjg réznig sie od tych w jezyku

polskim. Analogiczna sytuacja znajduje sie w parze dokumentéw ztozonych na wezwanie
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Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp z dnia 1.03.2021 r., potwierdzajgcych posiadanie przez
zaoferowane moduty znaku CE. Wersja dokumentu sporzgdzona w jezyku polskim, ktérg
nalezy uzna¢ za oryginat dokumentu, gdyz zostata podpisana przez pracownika TUV, nie

obejmuje swoim zakresem modutéw zaoferowanych w niniejszym postepowaniu.

W opinii wykonawcy Sanito powyzsze oba przyktady wskazujag na wykonang
certyfikacje na moduly inne niz te oferowane w niniejszym postepowaniu przez wykonawce
FLEXIPOWER. Ponadto Odwotujgcy wskazywal, ze powtarzajgca sie niescistos¢ w réznych
miejscach wyklucza, aby byta to omyilka pracownika TUV sporzadzajgcego dokument, a
najprawdopodobniej zamierzone dziatanie. W zakresie podnoszonego zarzutu odpowiednie
zastosowanie bedzie miata argumentacja prawna wskazana w tresci uzasadnienia zarzutu nr

1 odwotania.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - niezgodno$¢ z SIWZ polegajgca na

nieposiadaniu przez oferowany przez wykonawce FLEXIPOWER modut certyfikatu

IEC TS 62804 poswiadczajgcego stopien odpornosci wobec efektu PID

Odwotujgcy podat, ze z tresci w tiret jedenaste Zmiany nr 4 Aktualizacji dokumentaciji
technicznej z pazdziernika 2020 r. (str. 3) wynika, ze aby uzna¢ modut fotowoltaiczny jako
spetniajgcy minimalne parametry oczekiwane przez Zamawiajgcego, powinien posiadac¢ on
certyfikat zgodnie z normg IEC TS 62804 poswiadczajgcy stopien odpornosci wobec efektu
PID: ,Modut musi posiadac¢ certyfikat IEC TS 62804 poswiadczajgcy stopien odpornosci

wobec efektu PID”

Wykonawca FLEXIPOWER na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1
Pzp z dnia 1.03.2021 r. przedstawit karte katalogowg oferowanego modutu fotowoltaicznego.
Z tresci niniejszej karty zdaniem Odwotujgcego nie wynika, aby w ktérymkolwiek miejscu
zostata zamieszczona informacja o posiadaniu odpowiedniego certyfikatu, ktéry w
szczegolnosci potwierdzatby zgodnos¢ oferowanego modutu z normg IEC TS 62804, a takze
potwierdzat stopien odpornosci wobec efektu PID. Ponadto, zaden inny dokument sktadany
przez wykonawce FLEXIPOWER w toku postepowania nie zawiera zadnych informacji na
temat posiadania ww. certyfikatu, a w konsekwencji spetnienia parametru minimalnego
okreslonego w tiret jedenaste Zmiany nr 4 Aktualizacji dokumentacji technicznej z
pazdziernika 2020 r. (str. 3). W dokumentacji sktadanej przez FLEXIPOWER roéwniez nie
znajduje sie sam certyfikat, ktéry mogtby by¢ wiasciwym potwierdzeniem spetniania warunku
Zamawiajacego. W zakresie podnoszonego zarzutu odpowiednie zastosowanie bedzie miata

argumentacjg prawna wskazana w tresci uzasadnienia zarzutu nr 1 odwotania.
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Zdaniem Odwotujgcego wymienione powyzej niezgodnosci tresci oferty
FLEXIPOWER z postanowieniami SIWZ majg charakter zasadniczy i nieusuwalny, a
ponadto dotyczg niezgodnosci z wymaganiami jasno sprecyzowanymi w SIWZ, tym samym
ziscity sie wszystkie przestanki odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a brak dokonania powyzszej czynnosci przez Zamawiajgcego

stanowi réwniez naruszenie ww. przepisu oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

5. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp

Odwotujgcy stwierdzit, ze majgc na uwadze stan faktyczny przedstawiony w ramach
uzasadnienia zarzutéw nr 1 i nr 3 odwotania w jego ocenie wykonawca FLEXIPOWER
dopuscit sie rowniez przedstawienia Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce go w btad,
co miato istotny wptyw na przebieg postepowania. Przede wszystkim kluczowe znaczenia dla
przebiegu postepowania majg okolicznosci wskazane w zarzucie nr 3 odwotania, poniewaz
juz niewielka zmiana w nazewnictwie modeli oferowanych urzadzen powoduje zaoferowanie
urzadzenia o innych parametrach i w konsekwencji sSwiadczy o wprowadzeniu

Zamawiajgcego w btad.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze w odniesieniu do okolicznosci podniesionych w
zarzucie nr 1 Zamawiajgcy w dniu 1.03.2021 r. wezwat wykonawce FLEXIPOWER do
ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 Pzp, w tym karty katalogowej
oferowanego moduilu fotowoltaicznego. Przystepujacy w dniu 12.03.2021 r. udzielit
odpowiedzi na powyzsze wezwanie zatgczajgc karte katalogowg oferowanego modutu
SUN375-60M-H6, z ktérej wynikato wprost, Zze tolerancja mocy ww. modutu, wynosi 0-+5W,
co nie spetnia warunku posiadania tolerancji mocy +3% lub wiecej, okreslonego w tiret
trzynaste Zmiany nr 4 Aktualizacji dokumentacji technicznej (str. 3). Powyzsze wynikato
réwniez z sprawozdania z badan przedtozonego w dniu 12.03.2021 r. przez FLEXIPOWER
w ramach powyzszego wezwania z art. 26 ust. 1 Pzp. Tymczasem z nieuzasadnionych
przyczyn wykonawca FLEXIPOWER w wyjasnieniach z dnia 2.04.2021 r. (w odpowiedzi, na
wezwanie z dnia 26.03.2021 r., na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, w ramach ktorego nie zostat
wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych kwestii tolerancji mocy zaoferowanego modutu,
ani wezwany do uzupetnienia karty katalogowej czy Sprawozdania z badan zaoferowanego
modutu) przestat Zamawiajgcemu zmodyfikowana karte katalogowa oferowanego modutu z
naniesionymi zmianami wartosci parametréw dotyczacych m.in. tolerancji mocy oferowanych
modutéw. Nowa karta katalogowa modutu rézni sie od poprzedniej karty katalogowej nie
tylko w zakresie parametrow opisanych w wezwaniu, a takze przy parametrze tolerancji

mocy modutu, czyli w zakresie wykraczajgcym poza wezwanie Zamawiajgcego.
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Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca FLEXIPOWER w toku badania jego oferty
przez Zamawiajgcego prawdopodobnie zauwazyt owg niezgodnosé¢ z SIWZ i podjat probe
dostosowania sie do parametrow minimalnych (m.in. okreslonego w tiret trzynaste Zmiany nr
4 Aktualizacji dokumentacji technicznej tj. tolerancji mocy +3% lub wiecej) modyfikujgc
pierwotnie zlozong karte katalogowag, bez wyraznego informowania Zamawiajgcego o
poczynionych zamianach. Wykonawca FLEXIPOWER przeoczyt przy tym, ze powyzsza
niezgodnos¢ nadal wynika ze sprawozdania z badan ztozonego 12.03.2021 r. na wezwanie z
art. 26 ust. 1 Pzp oraz wskazuje na powstanie sprzecznosci informacji dotyczacych
rzeczywistej tolerancji mocy zaoferowanych urzadzen. Wykonawca FLEXIPOWER
korzystajac z przeoczenia przez Zamawiajgcego jednego z parametrow modyfikuje
(najprawdopodobniej samodzielnie) tres¢ karty katalogowej i postuguje sie nig tak aby
wykazywata spetnianie warunkoéw postepowania przez zmiane parametru tolerancji mocy z
+5W na +3%. Powyzsze ma istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz prowadzi do
nieuzasadnionego uznania, ze moduty zaoferowane przez FLEXIPOWER spetniajg parametr
minimalny tolerancji mocy +3% Ilub wiecej, okreslony w tiret trzynaste Zmiany nr 4

Aktualizacji dokumentacji technicznej (str. 3).

Ponadto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd zdaniem wykonawcy Sanito doszto

réwniez w okoliczno$ciach przedstawionych w uzasadnieniu zarzutu nr 3 odwotania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z postanowieniem 6.3.3. ppkt a SIWZ, w celu
potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nalezato na wezwanie Zamawiajgcego przedstawi¢ certyfikat zgodnosci z
normami PN-EN 61215:2017 PN-EN 61730 lub réwnowaznymi. Wykonawca FLEXIPOWER
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 Pzp z
dnia 1.03.2021 r. przedstawit certyfikat o numerze Nr Z2,001639 0033 Rev. 02 w wersjach w
jezyku obcym oraz w jezyku polskim. Zdaniem wykonawcy Sanito certyfikat w jezyku polskim
zostat podpisany przez pracownika jednostki certyfikujgcej, przez co wersie w jezyku polskim

nalezy uznac za oryginat sporzgdzony przez jednostke certyfikujgca TUV.

Zgodnie z trescig tabeli nr 1 do Formularza Ofertowego wykonawca FLEXIPOWER
zaoferowat w tym postepowaniu model SUN375-60M-H6 producenta Sunergy USA WORKS
LLC. Za$ z treSci ztozonego certyfikatu o numerze Nr Z2 001639 0033 Rev. 02 w jezyku
polskim wynika, ze certyfikacjg w ramach normy 61215:2017, PN-EN 6173p lub réwnowazng
objete sg wytgcznie modele o oznaczeniach SUN-xxxP-60M-H6. W opinii Odwotujgcego z
powyzszego nie wynika zatem, aby zaoferowany przez FLEXIPOWER modut fotowoltaiczny
SUN375-60M-H6 (wskazany w Formularzu ofertowym) byt objety niniejsza certyfikacjg. Na
powyzsze wskazuje fakt, ze w certyfikacie znajduje sie po XXX litera ,P", ktérej nie ma w

nazwie modelu podanym w formularzu ofertowym. Certyfikat o tym samym numerze

15



sporzgdzony w wersji obcojezycznej, ztozony przez FLEXIPOWER, rézni sie od oryginatu w
wersji w jezyku polskim. Analogiczna sytuacja znajduje sie w parze dokumentdéw ztozonych
na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp z dnia 01.03.2021 r., potwierdzajgcych
posiadanie przez moduty znaku CE. Wersja dokumentu sporzgdzona w jezyku polskim, ktérg
nalezy uznaé¢ za oryginat dokumentu, gdyz zostata podpisana przez pracownika TUV, nie
obejmuje swoim zakresem modutéw zaoferowanych w tym postepowaniu. Powyzsze oba
przyktady - w opinii wykonawcy Sanito - wskazujg na wykonang certyfikacje na moduty inne
niz te oferowane przez wykonawce FLEXIPOWER (w tresci Formularza ofertowego) w

prowadzonym postepowaniu.

Kolejno wykonawca odwotat sie postepowania odwotawczym o sygn. akt: KIO
2025/19, KIO 2029/19, dotyczacym zblizonego stanu faktycznego, jak rowniez do wnioskow

ptynacych z ww. orzeczenia zapadtego powotanej sprawie jak rowniez innych orzeczen lzby.

6. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp

W nawigzaniu do stanu faktycznego przedstawionego w uzasadnieniu zarzutéw nr 1,
nr 3 oraz nr 5 odwotania, zdaniem wykonawcy Sanito doszio réwniez do przeprowadzenia
miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg FLEXIPOWER negocjacji co do tresci oferty, ktora
skutkowata niedozwolong zmiang oferty w $wietle art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Jak juz podkreslit
Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutéw nr 1, nr 3 oraz nr 5 odwotania, w toku badania i oceny
ofert doszto w jego ocenie do zaoferowania modutdw innych niz wskazane w tresci tabeli nr
1 do Formularz ofertowego wykonawcy FLEXIPOWER. Jak podkreslit bowiem Odwotujgcy,
w dniu 2.04.2021 r. wykonawca FLEXIPOWER (mimo braku wezwania w tym zakresie)
przedtozyt zmodyfikowang karte katalogowg modutéw, wzgledem karty katalogowej ztozonej
w dniu 12.03.2021 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1.03.2021 r. W zmodyfikowanej
karcie katalogowej doszto do zmiany wartosci tolerancji mocy zaoferowanych modutéw, ktéra
to wartos¢ tolerancji mocy stanowita parametr minimalny, okreslony w tiret trzynaste Zmiany

nr 4 Aktualizacji dokumentaciji technicznej (str. 3).

Ponadto, zgodnie z trescig tabeli nr 1 do Formularza ofertowego FLEXIPOWER
zaoferowat on moduty, to SUN375-60M-H6. producenta Sunergy USA WORKS LLC.
Tymczasem tres¢ dokumentdéw dotgczonych do wyjasnien z dnia 2.04.2021 r. tj. certyfikatu o
numerze Nr Z2 001639 0033 Rev. 02 w jezyku polskim sugeruje, ze FLEXIPOWER
zaoferowato ostatecznie inne modele modutéw niz wskazane w Formularzu ofertowym {ww.
certyfikat dotyczy modutow SUN-xxxP-60M-H6, zawierajgcych dodatkows litere ,P" w nazwie
modelu, co jednoznacznie wskazuje na catkowicie inny " model niz wskazany w Formularzu

ofertowym SUN375-60M-H6. Zdaniem Odwotujgcego w ten sposéb doszto do naruszenia
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art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp, z ktérego wynika, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem

wyjatkdéw okreslonych w tym przepisie, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca FLEXIPOWER nie byt uprawniony do zmiany
zaoferowanego modutu, gdyz oferowany modut ksztaltuje tres¢ zobowigzania
FLEXIPOWER, w zwigzku z czym niedopuszczalna byta jego zmiana w toku postepowania.
W przeciwnym wypadku za dopuszczalng nalezatoby uznaé¢ praktyke, w ktorej wykonawca
mogtby zmieniaé oferowane urzadzenia skfadajace sie na tres¢ zobowigzania, co mogtoby
przyktadowo doprowadzi¢ do zaoferowania urzgdzen drozszych, ktére nie miescityby sie w
cenie pierwotnej oferty FLEXIPOWER, co w sposdb oczywisty naruszatoby zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Odwotujgcego nalezato zauwazyé, ze przez negocjowanie tresci oferty i
wprowadzanie niedozwolonych zmian w trakcie prowadzonych wyjasnien mozna rozumieé
np. na wprowadzaniu do oferty nowej treéci, takiej, ktéra pierwotnie sie tam nie znajdowata.
Prowadzitoby to bowiem do wprowadzenia do oferty nowego elementu, nieznajdujgcego sie
w niej pierwotnie. Niedozwolone bedg wyjasnienia prowadzgce do zmiany parametrow czy
innych wartoéci zawartych w ofercie. Przez pojecie wyjasniania oferty nie mozna rozumie¢

mozliwosci uzupetniania dokumentéw.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy akceptujgc tres¢ dokumentéw ztozonych
przez wykonawce FLEXIPOWER w dniu 12.03.2021 r, oraz w dniu 2.04.2021 r., zgodzit sie
na dokonanie zmiany tresci pierwotnej oferty w zakresie zaoferowanych przez ww.
wykonawce modutéw, co skutkowato przeprowadzeniem niedopuszczalnych na tym etapie
postepowania negocjacji dotyczgcych istotnej tresci oferty. W okolicznosciach sprawy doszio

zatem do naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy.

7. Zarzut ewentualny naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp (wzglednie naruszenia art. 87 ust. 1

Pzp)

Odwotujgcy wskazat, ze wszelkie uchybienia dotyczgce badania i oceny oferty

wykonawcy FLEXIPOWER, ktére zostaty opisane w zarzutach nr 1-4 odwotania, tj. w
zakresie odnoszgcym sie do zaoferowanego przez wykonawce FLEXIPOWER urzgdzen
niezgodnych z postanowieniami SIWZ i nie spetniajgcych parametrow minimalnych
okreslonych w Aktualizacji dokumentacji technicznej z pazdziernika 2020 r., powinny co
najmniej wywota¢ watpliwodci Zamawiajgcego uzasadniajgce wezwanie wykonawcy

FLEXIPOWER o dalsze wyjasnienia i dokumenty.
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Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, gdyby lzba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego, ze opisane w zarzutach nr 1-4 odwotania niezgodnosci stanowig podstawe
do odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER, Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy FLEXIPOWER
do zilozenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanych urzadzen w zakresie watpliwosci
podniesionych w uzasadnieniu zarzutéw nr 1-4 odwotania. W szczegdélnosci w zakresie
stanu faktycznego opisanego w ramach uzasadnienia zarzutu nr 2 odwotania Odwotujgcy
wskazywat, ze Zamawiajgcy powinien wezwaé ww. wykonawce do ztozenia wyjasnien w
zakresie ile modutéw zaoferowat - dla kazdej z instalacji wyszczegdlnionych w Formularzu
ofertowym na okoliczno$¢ weryfikacji wymogu postawionego w Zmianie nr 6 Aktualizacji
dokumentacji technicznej, przy jednoczesnym wezwaniu do przedstawienia szczegotowej
kalkulacji kosztow zwigzanych z budowg kazdej instalacji w celu wykazania czy
wyszczegolnione kwoty w Formularzu ofertowym sg wystarczajgce do realizacji zadania, a

takze wykazania réznic wynikajacych z cen oferowanych instalaciji.

Natomiast w nawigzaniu do okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu zarzutu nr 3
odwotania, Odwotujgcy podkresla, iz Zamawiajgcy ktory jest zobowigzany do przestrzegania
przepiséw Pzp i aktéw wykonawczych wydanych na jej podstawie tj. weryfikowaé zgodno$é
ztozonych dokumentéw przedmiotowych i podmiotowych z dokumentacjg postepowania
wytgcznie przez weryfikacje dokumentow przedmiotowych i podmiotowych ztozonych w
jezyku polskim, powinien wezwa¢ wykonawce FLEXIPOWER do wyjasnien zlozonych

dokumentéw, ktére nie potwierdzajg spetnianie wymogow dokumentacji przetargowe.

Odwotujgcy stwierdzit, ze uwzgledniajgc okolicznosci podniesione powyzej
uzasadnieniu zarzutow nr 1-4 odwofania, Zamawiajgcy powinien co najmniej powzigé
watpliwosci co do spetniania przez zaoferowany przez wykonawce FLEXIPOWER
urzgdzenia wymagan okreconych w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci
Aktualizacji dokumentacji technicznej z pazdziernika 2020 r. Majgc na uwadze fakt, ze
watpliwosci co do zgodnosci oferowanych przez wykonawce FLEXIPOWER urzadzen z
postanowieniami SIWZ powstaty na podstawie dokumentéw przedmiotowych, ztozonych na
wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp oraz z art. 26 ust. 3 Pzp, Odwotujgcy wskazywat, ze z uwagi
na zaniechanie wezwania o wyjasnienia w powyzszym zakresie wzglednie doszio do
naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp. Odwotujacy stwierdzit, ze co prawda do wezwania o
ztozenie dokumentow i wyjasnieh doszto na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp oraz z art. 26 ust. 3
Pzp niemniej jednak watpliwodci dotyczg informacji zawartych w dokumentach
przedmiotowych stanowigcych szeroko rozumiang oferte, w zwigzku z powyzszym wezwanie

o ztozenie wyjasnienn mogto wzglednie nastgpi¢ na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.
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8. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

W  zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wskazat, ze wybdr jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy FLEXIPOWER byt niedopuszczalny i zostat dokonany
wbrew przepisom Pzp, w sposob naruszajgcy zasady rownego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurencji, poniewaz wszystkie wymienione w niniejszym odwotaniu argumenty
przesgdzajg o zasadnosci podniesionych zarzutéw, a tym samym skutkujg koniecznoscig
odrzucenia oferty wykonawcy FLEXIPOWER na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz
wykluczenia wykonawcy FLEXIPOWER na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Wybor
najkorzystniejszej oferty jest bowiem zwigzany z koniecznoscig prawidtowego
przeprowadzenia badania i oceny ofert, a tym samym z obowigzkiem dokonania przez
Zamawiajgcego odrzucenia ofert i wykluczenia wykonawcow wobec ziszczenia sie

ustawowych przestanek do podjecia takich czynnosci.

Pismem =z dnia 2 czerwca 2021 r. stanowigcym odpowiedZz na odwotanie

Zamawiajacy oswiadczyl, ze uwzglednia zarzuty odwotania w catos$ci.

W toku posiedzenia Izby =z udziatem stron i Przystepujacego wykonawca

FLEXIPOWER zlozyt osSwiadczenie o wniesieniu sprzeciwu do zarzutdw zawartych w

odwotaniu w wyjgtkiem zarzutu wskazanego i opisanego w pkt 7 odwotania, ktory dotyczyt

naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp (wzglednie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp) przez zaniechanie
wezwania wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Pabianicach do
ztozenia wyjasnien w celu potwierdzenia, ze zaoferowane urzadzenia spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego. Przystepujgcy potwierdzit w swojej wypowiedzi, ze w
zakresie wskazanym przez Odwotujgcego wzgledem jego oferty wystepujg watpliwosci, ktore
mozna usung¢ przy zastosowaniu procedury wskazanej przez Odwotujgcego w pkt 7

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska Stron
oraz Przystepujacych wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie lIzba

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie

uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505
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ust. 1 ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019
oraz z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464) zwanej dalej:
.NPzp” - wedlug ktérego srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Nastepnie lzba wskazuje, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego wszystkich
zarzutow zawartych w odwotaniu przy braku sprzeciwu - w zakresie zarzutu wskazanego w
pkt 7 odwotania - ze strony wykonawcy FLEXIPOWER, przystepujacego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, obligowato |zbe do umorzenia w tym zakresie
postepowania odwotawczego, co zostato odzwierciedlone w pkt 1 sentencji wyroku. W
aspekcie powyzszego Izba merytorycznie rozpoznata pozostate zarzuty zawarte w

odwotaniu.

Przytaczajac przepisy stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a
ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazac przede wszystkim
nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tresé nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Wedtug art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie: wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Analiza zarzutow zawartych w odwofaniu doprowadzita I1zbe do przekonania, ze nie
zastugujg one na uwzglednienie. Za przyjeciem takiego stanowiska przez lzbe przemawiajg

nastepujgce argumenty.
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1. Ad zarzutéw wskazanych w pkt 1, 5 i 6 odwotania - niezgodnos$¢ z SIWZ polegajaca

na niespetnianiu przez oferowany przez wykonawce FLEXIPOWER modut parametru

minimalnego tolerancji mocy +3% lub wiecej

Pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujgcym nie byto sporne, ze Zamawiajgcy w
zakresie oferowanych modutéw postawit wymog dotyczacy tolerancji mocy na poziomie +3%
lub wiecej, co zostato szczegotowo zreferowane w tresci odwotania i przytoczone powyze;.
Strony byty réwniez zgodne co do tego, ze w pierwotnej karcie katalogowej oferowanego
przez Przystepujgcego modutu SUN375-60M-H6 podano informacje, z ktorej wynikato

wprost, ze tolerancja mocy ww. modutu, wynosi 0£5W.

Izba ustalita, ze w raporcie technicznym z badan (wersja obcojezyczna) ztozonym w
12 marca 2021 r. przez FLEXIPOWER w ramach wezwania zgodnego z art. 26 ust. 1 Pzp w
zakresie tolerancji podano parametr w gérnej granicy +5%. Odwotujacy i Przystepujacy nie
kwestionowali réwniez okolicznosci zwigzanych z tym, ze Przystepujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w innym zakresie ztozyt nowg
karte katalogowa modulu SUN375-60M-H6, ktéra posiadata inne dane dotyczace parametru

tolerancji mocy modutu niz te wskazane pierwotnie, tj. 0£3%.

W omawianym zakresie |zba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze informacje dotyczgce parametru tolerancji zawarte
zarowno w pierwotnie ztozonych dokumentach, jak réwniez w tych ztozonych w uzupetnieniu,
budzg watpliwosci nie mniej jednak nie mozna moéwi¢ o tym, ze sg to informacje
nieprawdziwe. Przyjecie takiego stanowiska juz przesgdza o niemoznosci uwzglednienia
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zwrdcenia uwagi wymaga, ze informacja o
tolerancji mocy na poziomie +5% pojawita sie wraz z pierwotnie ztozonymi dokumentami
(raport techniczny) a zatem nie sposob uznaé, ze wykonawca dopiero w ztozonej powtérnie
karcie katalogowej zawart parametr spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego, bo za taki
nalezy uzna¢ parametr +5%, ktéry zgodnie z trescig raportu technicznego jest mozliwy do
osiggniecia przez zaoferowane urzgdzenie. Tym samym nie mozna mowi¢ o tym, aby doszio
do zmiany treSci oferty oraz niedozwolonych negocjacji miedzy Zamawiajgcym a
Przystepujgcym. Zatem na kanwie powyzszego Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp a tym bardziej naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba
stwierdza, ze watpliwosci opisane w tym zakresie w odwotaniu powinny zosta¢ wyjasnione
przez Zamawiajgcego, cO oznacza, ze obecnie nie sposdb przypisaé Zamawiajgcemu

zaniechania polegajgcego na odrzuceniu oferty Przystepujgcego.
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Wyjasnienie ww. okolicznosci Zamawiajgcy jest obowigzany przeprowadzi¢ w zw. z
umorzeniem przez lzbe postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci przy braku sprzeciwu ze strony
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy FLEXIPOWER, wobec
uwzglednienia zarzutu nr 7, ktéry wskazywal na zaniechanie przez Zamawiajgcego

wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie zarzutéw od 1-4.

2. Ad zarzutéw wskazanych w pkt 3, 5 i 6 odwotania - niezgodnos¢ z SIWZ polegajgca

na btednym dopasowaniu przez wykonawce FLEXIPOWER mocy znamionowej

inwerterow do poszczegodlnych mocy instalacji

Izba ustalita, ze wykonawca FLEXIPOWER w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 Pzp przedstawit
certyfikat o0 numerze Nr Z2001639 0033 Rev. 02 w jezyku obcym wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski. W tresci ttumaczenia w jezyku w polskim wystepuje réznica wzgledem wersji
oryginalnej w odniesieniu do oznaczenia modulu polegajagca na dodaniu litery ,P”.

Tlumaczenie w wersiji polskiej opatrzono stwierdzeniem ,ttumaczenie wtasne”.

Izba uznata za chybiong argumentacje Odwotujgcego, ze dokument zlozony przez
Przystepujgcego w jezyku polskim nalezy traktowaé jako wersje polskg certyfikatu Nr
Z2001639 0033 Rev. 02, a nie jego ttumaczenie z uwagi na zawarte na tym dokumencie
oznaczenie ,Symbol Zhao”. Po pierwsze Izba wskazuje, ze dokument w wersji obcojezycznej
zostat opatrzony podpisem elektronicznym, ktérego brak jest na dokumencie ttumaczenia
certyfikatu. Po drugie, Izba zwraca uwage, ze z treéci przedstawionego ttumaczenia wynika,
ze zostato ono sporzgdzone przez nieprofesjonaliste, zapewne przez samego wykonawce na
co wskazuje adnotacja ,tltumaczenie wtasne” a nie przez ttumacza przysiegtego, ktory w
takiej sytuacji zapewne dokonatby adnotacji w zakresie wskazywanego symbolu Zhao.
Natomiast z doswiadczenia zyciowego lzby wynika, Zze wykonawcy chcac wiernie
odwzorowac tres¢ ttumaczonego dokumentu na co wskazuje, rowniez tres¢ i struktura
ttumaczenia przedstawionego przez Przystepujacego, zwykle w sposéb nieprofesjonalny

dokonujg ttumaczenia tego rodzaju elementéw dokumentéw.

Izba podziela zapatrywanie Odwotujgcego zasadzajgce sie na stwierdzeniu, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone w jezyku polskim nie
mniej jednak zwrécenia uwagi wymaga, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie

zamowienia mogg sktadaé w toku postepowania dokumenty obcojezyczne. W takim
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przypadku istotnym jest, aby wraz z tego typu dokumentem wykonawcy przedstawili
ttumaczenie danego dokumentu na jezyk polski. Przystepujgcy taki dokument ztozyt z tym,
ze rozni sie on od dokumentu zrédtowego w jezyku obcym w oznaczeniu produktu w ten
sposob, ze zawiera oznaczenie ,P”. Co istotne, w rozpoznawanym stanie faktycznym mamy
do czynienia z rozbieznoscig, miedzy dokumentem oryginalnym a jego ttumaczeniem, ktérg
wida¢ na ,pierwszy rzut oka”, bowiem wystarczajgcym jest pordwnanie oznaczen symboli
produktow wskazanych w certyfikacie oraz w jego ttumaczeniu. W kontekscie powyzszego
Izba uznata, ze nie mozna moéwic o tym, iz informacja podana w certyfikacie jest informacjg
nieprawdziwg, a co najwyzej o tym, ze w tym przypadku wystepujg watpliwosci co do tresci

jego ttumaczenia, ktére w ocenie Izby powinny by¢ wyjasnione przez Zamawiajgcego.

Ponadto Izba zwraca uwage na obowigzek dowodowy zgodnie z art. 6 k.c.
wystepujgcy po stronie Odwotujgcego, ktéry w omawianym zakresie poza wilasnymi
stwierdzeniami nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére wskazywatby na ich stusznosé.

Tym samym z braku dowodow Izba uznata je za gotostowne.

Izba dokonata réwniez analizy orzeczenia, na ktére powotywat sie w tym zakresie
Odwotujgcy (Sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19), i stwierdzita, ze zapadio ono w
odmiennym stanie faktycznym. Tym samym wnioski ptynace z tego orzeczenia nie moga by¢

wprost przekfadane na stan faktyczny rozpoznawanej sprawy.

Z tych wzgleddw Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

3. Ad zarzut 2 i 4 odwotania — niezgodnos$é¢ z SIWZ polegajgca na: btednym

dopasowaniu przez wykonawce FLEXIPOWER mocy znamionowej inwerteréw do

poszczegodlnych mocy instalacji oraz na nieposiadaniu przez oferowany przez
wykonawce FLEXIPOWER modut certyfikatu IEC TS 62804 poswiadczajgcego

stopien odpornosci wobec efektu PID

Stan faktyczny w zakresie omawianych zarzutdéw zostat wyczerpujgco i zgodnie z
rzeczywistoscig przytoczony w tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wtasciwie
pomiedzy stronami bezsporny. Strony réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do
wnioskow wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie
prawnej.

Izba stwierdzita, ze okolicznosci podniesione przez Odwotujgcego mogg budzi¢

watpliwosci, czy to w zakresie liczby przyjetych modutdw w zakresie spetnienia wymagania
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Zamawiajgcego dotyczgcego tgcznej mocy modutdw w przedziale 100% do 120% mocy
znamionowej inwertera, czy tez zakresu certyfikatu poswiadczajgcego stopien odpornosci
wobec efektu PID. Wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w toku rozprawy przed Izbg
nie mogg jednak zastepowac wyjasnien, ktére powinny by¢ ztozone Zamawiajgcemu jako
podmiotowi prowadzgcemu postepowanie i ktéry powinien je przyja¢ i ocenic. W tym
zakresie Izba prezentuje analogiczne stanowisko jak wyrazone powyzej, zasadzajgce sie na
tym, ze w takiej sytuacji nie sposéb stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, polegajgce na odrzuceniu oferty Przystepujgcego. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy z uwagi na uwzglednienie odwotania w catosci przy braku
sprzeciwu Przystepujgcego w tym zakresie, zobowigzany jest wykona¢ czynnosci zgodnie z
zgdaniami odwotania. Oznacza to, ze Zamawiajgcy, po uprzednim uniewaznieniu wyboru
oferty najkorzystniejszej, bedzie jeszcze obowigzany wezwaé¢ wykonawce FLEXIPOWER do

wyjasnien.

Natomiast Izba nie podziela zapatrywan Odwotujgcego, ze Przystepujgcy
zobowigzany byt przedtozy¢ certyfikat poswiadczajgcy stopien odpornosci wobec efektu PID.
Obowigzek taki nie wynika wprost z SIWZ i nie sposéb go wywies¢ nawet posrednio z jej
tresci na co wskazywat wykonawca Sanito w swojej argumentacji przedstawionej podczas
rozprawy. lzba stoi na stanowisku, ze postanowienia specyfikacji obligowaty wykonawcow
jedynie do tego, aby oferowane przez nich urzadzenia posiadaty taki certyfikat IEC TS 62804

po$wiadczajgcy stopien odpornosci wobec efektu PID posiadaty.

Z tych wzgleddéw Izba oddalita odwotanie nie dopatrzywszy sie naruszenia przepiséw
Pzp wskazanych w tresci odwotania. Zgodnie z art. 557 NPzp, w wyroku oraz w
postanowieniu kohczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 NPzp strony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. W zwigzku z tym Izba kosztami postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1188/21 zgodnie z art. 575 NPzp oraz § 2 ust. 1
pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437) w kwocie 18 600 zt (na ktérg sktadat sie wpis od odwotania uiszczony
przez Odwotujgcego oraz wynagrodzenie petnomocnika Przystepujgcego) - obcigzyta

Odwotujgcego jako strone przegrywajgca.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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