Sygn. akt KIO 596/20

WYROK
z dnia 3 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8, 19 i 29 czerwca 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2020 r. przez
wykonawce

Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych:

Gmine Gromnik, Gmine Skrzyszéw, Gmine Lisia Géra, Gmine Zabno, Gmine Tarnéw,
Gmine Wierzchostawice, Gmine Zakliczyn, Gmine Ryglice, Gmine Ciezkowice, Gmine
Tuchéw, Gmine Niepotomice, Gming Wieliczka, Gmine Myslenice, Gmine Gdéw, Gmine
Biskupice, Gmine Klaj, Gmine Jodtownik, Gmine Rabka-Zdréj, Gming¢ Gotcza, Gmine
Bukowno, Gmine Klucze, Gming Krzeszowice, Gmine Olkusz, Gmine Wolbrom, Gmine
Trzyciaz, Gmine Charsznica, Gming Miechéw, Gmine Staboszéw, Gmine Ractawice,
Gmine Koztéw, Gmine Ksigz Wielki, w imieniu ktérych dziata Gmina Gromnik — pethomocnik
wyznaczony na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra na
podstawie art. 15 ust. 2-4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych powierzyta prowadzenie
postepowania podmiotowi trzeciemu: Stowarzyszenie Zielony Pierécien Tarnowa

z siedzibg w Skrzyszowie

przy udziale wykonawcow:
A. Hymon Energy Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Tarnowie,
B. ML System Spétka akcyjna z siedzibg w Zaczerniu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcych

orzeka:



1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczacych wykonawcy

Skorut Systemy Solarne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 87 ust. 1i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw
Hymon Energy Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz ML System Spodtka
akcyjna i nakazuje Zamawiajacym:

2.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie:
Subregionu Tarnowskiego — w czesci A, Subregionu Wielickiego — w czesci A,
Subregionu Olkuskiego — w czesci A i Subregionu Miechowskiego — w czesci
A,

2.2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie: Subregionu
Tarnowskiego — w czesci A, Subregionu Wielickiego — w czesci A, Subregionu
Olkuskiego —w czesci A i Subregionu Miechowskiego — w czesci A,

2.3. odrzucenie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — ofert ztozonych przez wykonawcow Hymon Energy Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnos$cig oraz ML System Spétka akcyjna w zakresie:
Subregionu Tarnowskiego — w czesci A, Subregionu Wielickiego — w czesci A,
Subregionu Olkuskiego — w czesci A i Subregionu Miechowskiego — w czesci
A,

3. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

4. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacych i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od Zamawiajacych na rzecz wykonawcy Sanito Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiennes

Czlonkowie: e

Sygn. akt: KIO 596/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Gromnik, Gmina Skrzyszéw, Gmina Lisia Géra, Gmina Zabno, Gmina
Tarnéw, Gmina Wierzchostawice, Gmina Zakliczyn, Gmina Ryglice, Gmina Ciezkowice,
Gmina Tuchéw, Gmina Niepotomice, Gmina Wieliczka, Gmina Myslenice, Gmina Gdow,
Gmina Biskupice, Gmina Ktaj, Gmina Jodtownik, Gmina Rabka-Zdroj, Gmina Gotcza, Gmina
Bukowno, Gmina Klucze, Gmina Krzeszowice, Gmina Olkusz, Gmina Wolbrom, Gmina
Trzycigz, Gmina Charsznica, Gmina Miechéw, Gmina Staboszéw, Gmina Ractawice, Gmina
Koztéw, Gmina Ksigz Wielki, w imieniu ktoérych dziata Gmina Gromnik — petnomocnik
wyznaczony na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra na
podstawie art. 15 ust. 2-4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych powierzyta prowadzenie
postepowania podmiotowi trzeciemu: Stowarzyszenie Zielony Pierscien Tarnowa — zwani dalej
»Zamawiajgcym” — prowadzg postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe
i montaz jednostek wytwarzania energii z OZE - zestawdw instalacji fotowoltaicznych,
zestawodw kolektoréw stonecznych oraz pomp ciepta w ramach zadania pn. EKSPORTERZY
NA RZECZ StONECZNEJ ENERGII MAtLOPOLSKI z podziatem na czesci w ramach
subregionéw” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 1843 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 6 sierpnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 150-368527. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego



Odwotujgcy — Sanito Sp. z 0.0. wniést odwotanie dotyczgce rozstrzygniecia postepowania
w zakresie Subregionu Tarnowskiego czesé A, Subregionu Wielickiego czes¢ A, Subregionu
Olkuskiego czes¢ A, Subregionu Miechowskiego czes¢ A, w zakresie:

1. dokonania wyboru oferty Hymon Energy Sp. z o0.0. w odpowiednich czedciach A
poszczegodlnych Subregionow jako najkorzystniejszej, co miato miejsce w zwigzku
Z niezgodnym z prawem zaniechaniem odrzucenia oferty tego wykonawcy,

2. zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow: Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A.,
Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. z powodu ich niezgodno$ci z postanowieniami specyfikac;ji
istotnych warunkow zamoéwienia w odpowiednich czesciach A poszczegdlnych Subregiondw,
w ktorych wykonawcy ci ztozyli oferty (o braku odrzucenia ktérych Odwotujacy dowiedziat z
informac;ji Zamawiajgcego o] ponownym wyborze najkorzystniejszej ofert
Z 9 marca 2020 r.),

3. zaniechania wykluczenia wykonawcéw Hymon Energy Sp. z o0.0., ML System S.A. oraz
Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0., pomimo ze wprowadzili Zamawiajgcego w btad poprzez
podanie nieprawdziwych informacji majgcych istotny wpltyw na czynnosci podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, w zakresie maksymalnej mocy znamionowej zaoferowanych
przez nich inwerteréw, w odpowiednich czesciach A poszczegdélnych Subregionéw, w ktérych
sktadali oferty,

4. przeprowadzenia z wykonawcami Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. oraz Skorut
Systemy Solarne Sp. z 0.0. niedopuszczalnych w toku postepowania negocjacji dotyczgcych
ztozonych przez tych wykonawcow ofert w odpowiednich czeéciach A poszczegdlnych
Subregionéw, w ktérych wykonawcy ci ztozyli oferte, w zakresie zaoferowania innych
inwerteréw niz okreslonych w ofercie pierwotnie ztozonej przed uptywem terminu skfadania
ofert, skutkujgcych doprowadzeniem do zmiany tresci oferty w zakresie zaoferowania innych
inwerteréw niz okreslonych w ofercie pierwotnie ztozonej przed uptywem terminu skfadania
ofert,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasady nakazujgcej
prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajgcych
w zwigzku z art. 7 przepisow, tj.:

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez wybér oferty Hymon Energy Sp. z 0.0. w odpowiednich czesciach A
poszczegdlnych Subregiondéw jako najkorzystniejszej w zakresie zamdwienia, podczas gdy
oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamdwienia, a sam wykonawca wykluczeniu z postepowania,



3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. oraz Skorut Systemy Solarne Sp. z o.0.
w odpowiednich czesciach A poszczegdlnych Subregionow, w ktorych wykonawcy ci ztozyli
oferty, jako niezgodnych z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia ze
wzgledu na zaoferowanie w ofertach inwerteréw, ktérych moc znamionowa przekracza
wartos¢ okreslong w punkcie 2.2. ,Opis rozwigzania” zatgcznika nr 8A do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia ,Dokumentacja techniczna’, tj. przekracza warto$¢ maksymalng 17,5
kW,

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. oraz Skorut Systemy
Solarne Sp. z o.0., pomimo ze wprowadzili Zamawiajgcego w btad poprzez podanie
nieprawdziwych informacji majgcych istotny wplyw na czynnosci podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, w zakresie maksymalnej mocy znamionowej zaoferowanych
przez nich inwerterow w odpowiednich czesciach A poszczegolnych Subregiondw, w ktérych
sktadali oferty,

5. art. 87 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez
przeprowadzenie z ww. wykonawcami niedopuszczalnych w toku postepowania negocjacji
dotyczgcych tresci ztozonych przez nich ofert w odpowiednich czesciach A poszczegdinych
Subregionéw, w ktérych ww. wykonawcy sktadali oferty, i doprowadzenie do zmiany tresci
oferty w zakresie zaoferowania innych inwerterow niz okreslonych w ofercie pierwotnie
ztozonej przed uptywem terminu skfadania ofert,

»oraz innych przepiséw wskazanych w tresci uzasadnienia”.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Hymon Energy Sp. z o.0.
w odpowiednich czesciach A poszczegdlnych Subregiondw jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,

2. odrzucenia ofert wykonawcow: Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. oraz Skorut
Systemy Solarne Sp. z 0.0. w odpowiednich czesciach A poszczegdlnych Subregiondw,
w ktorych wykonawcy ci ztozyli oferty, jako niezgodnych z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia,

3. wykluczenia wykonawcéw Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. oraz Skorut Systemy
Solarne Sp. z 0.0. ze wzgledu na wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd poprzez podanie
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik sprawy,

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesciach A

poszczegdlnych Subregiondw.



W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie 2.2. ,Opis rozwigzania”
zatgcznika nr 8A do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Dokumentacja techniczna”
Zamawiajgcy postawit wymog minimalnych zestawow fotowoltaicznych, aby zastosowane
zostaty inwertery o mocy znamionowej od minimum 1,5 kW do maksimum 17,5 kW. To
wymaganie specyfikacji zostato potwierdzone i przesgdzone jako bezwzglednie obowigzujace
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 29 stycznia 2020 r. sygn. KIO 2631/19.

Oferty wykonawcow: Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. oraz Skorut Systemy Solarne
Sp. z 0.0. zawierajg niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
dotyczgce punktu 2.2. Dokumentacji technicznej, ktére powinny skutkowa¢ odrzuceniem ofert
ww. wykonawcow z postepowania. W ofertach zaoferowane zostaty bowiem inwertery, ktérych
moc znamionowa przekracza dopuszczone przez Zamawiajgcego 17,5 kW.

Wykonawca Hymon Energy Sp. z 0.0. w ramach swojej oferty dotyczacej subregionow:
Tarnowskiego (Ip.: 42, 43, 44, 45), Wielickiego (Ip.: 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 60, 61, 62,
63, 64), Olkuskiego (Ip.: 19, 20, 50) oraz Miechowskiego (Ip.: 18, 19, 64, 65) zaoferowat
inwertery o nazwach Sofar Solar 20000TL-G2, Sofar Solar 25000TL-G2, Sofar Solar 30000TL-
G2, Sofar Solar 33000TL-G2, Sofar Solar 36000TL. Wszystkie te inwertery majg moc
znamionowg wiekszg niz 17,5 kW, a zgodnie z punktem 2.2. Dokumentacji technicznej
zastosowac nalezy inwertery o mocy od 1,5 kW do 17,5 kW.

Hymon Energy Sp. z 0.0. w pozycjach z moca 39,2 kW zastosowat inwerter o mocy 36 kW (lub
tez VA), podczas gdy specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia wyraznie wskazywata, ze
trzeba dobra¢ ich 2 sztuki; analogicznie we wszystkich pozostatych pozycjach nalezato
zaoferowaC po 2 sztuki inwerterow o mocach nie przekraczajacych 17,5 kW. Powyzsze
potwierdzajg karty katalogowe ww. inwerteréw, przekazane Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego w ramach poprzedniego postepowania odwotawczego, w ktérych okreslono
doktadng moc zaoferowanych inwerteréw. Ponadto w pozycjach z mocg 39,2 kW zastosowat
inwerter o mocy 36 kW (lub tez VA), a dokumentacja wyraznie wskazywata, ze trzeba dobrac¢
ich 2 sztuki. Analogicznie nalezato zrozumie¢ we wszystkich pozostatych pozycjach — nalezato
zaoferowac¢ po 2 sztuki inwerterow o mocach nie przekraczajgcych 17,5 kW. Biorgc pod
uwage, iz koszt inwertera stanowi znaczng czesS¢ wartosci zestawu, koniecznosc
zastosowania w przypadku kazdej instalacji po dwa inwertery wigze sie ze znacznym
obcigzeniem cenowym. W zwigzku z powyzszym pod watpliwos¢ nalezato poddac réwniez
rzetelnos¢ informacji w zakresie ilosci koniecznych do zastosowania inwerteréw i ceny
catkowitej brutto zamowienia.

Jednostkowe dopuszczenie 2x20 kW inwerterow dla instalacji 39,2 kW zawarto
w odpowiedzi na pytanie nr 2 z 7.10.2019 r., co jednak nie Swiadczy o dowolnosci doboru we

wszystkich pozycjach wymaganych przez Zamawiajgcego.



Wykonawca ML System S.A. — zarzut analogiczny do zarzutu opisanego dla Hymon Energy
Sp. z 0.0., z tym ze w przedmiotowym przypadku zaoferowano, w instalacjach powyzej 17,5
kW, dwa rézne inwertery (zaoferowane modele Fronius to SYMO 20.0-3-M), ktére majg moc
znamionowg 20 kW, wiec powyzej 17,5kW, a Zamawiajgcy wymagat 17,5 kW, co stanowi
niezgodnosc¢ ze specyfikacjg. Pozycje w formularzu cenowym: Subregion Tarnowski Ip. 43,
Subregion Wielicki Ip. 23, 24, 25, 26, 28, 60, 61, 62; Subregion Olkuski Ip. 19; Subregion
Miechowski Ip. 64.

Wykonawca Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. w ramach swojej oferty zaproponowat inwerter
PJ-25KTL-DT, ktory posiada moc znamionowg o wartosci 25 kW lub tez 27,5 kVA
— jest on niezgodny z wymogiem, Zze inwertery majg posiada¢ moc od 1,5 kW do 17,5 kW.
Mimo powyzszych niezgodnosci Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty z 12 grudnia 2019 r. uznat, ze oferty ww. wykonawcéw nie powinny podlegaé
wyjasnieniu, a nastepnie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. W zwigzku z powyzszym 23 grudnia 2019 r. Odwotujacy wniost odwotanie, w
ktérym wskazat, ze ,na wypadek zastosowania przez poszczegolnych wykonawcéw
argumentaciji, ze w przypadku inwerterow o0 mocy znamionowej powyzej 17,5 kW moc ta moze
zosta¢ ograniczona do wartosci ponizej 17,5 kW za pomocg oprogramowania inwertera,
nalezy podkresli¢, ze samo obnizenie bedzie prowadzito do obnizenia mocy funkcjonalne;j,
tymczasem Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane inwertery posiadaty moc konstrukcyjnag
(pierwotng) nie wyzszg niz 17,5 kW. w zwigzku
z powyzszym pochodne zmniejszenie mocy funkcjonalnej nie bedzie miato wptywu na wartosc
mocy konstrukcyjnej (spetniajgcej minimalne wymogi okreslone przez Zamawiajgcego),
okreslonej pierwotnie dla danego urzgdzenia”.

Krajowa Izba Odwotawcza w punkcie 6. ppkt 6.2, 6.3, 6.4 i 6.5 sentencji wyroku z 29 stycznia
2020 r., sygn. KIO 2631/19 zobowigzata Zamawiajgcego do wezwania na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych wszystkich ww. wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien, jaka jest rzeczywista moc znamionowa zaoferowanych przez ww. wykonawcow
inwerteréw (falownikéw).

W Swietle tresci ww. wyroku, odnoszgcego sie do wymogu zaoferowania inwertera o mocy
znamionowej nieprzekraczajgcej 17,5 kW Izba na str. 110-111 stwierdzita wyraznie, iz: ,ww.
wymog jest jednoznaczny, nie zostat zakwestionowany przez Zzadnego z wykonawcow
w drodze odwotania, ma zatem charakter wigzacy dla wykonawcow i na taki jego charakter nie
ma wptywu to, na jakim etapie przygotowywania inwestycji zostat sporzadzony. (...) Wobec
niezgodnosci informacji pochodzgcych z przedtozonej przez odwotujgcego karty katalogowe;j
Zz wymogiem siwz, zamawiajgcy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce Hymon do ztozenia
wyjasnien w zakresie posiadanej przez oferowane przez niego falowniki mocy znamionowe;j.

Dlatego tez lzba nakazata zamawiajgcemu zastosowanie w tym przypadku art. 87 ust. 1



ustawy Pzp. Zarzut odwotania potwierdzit sie.” W analogiczny sposob Izba odniosta sie
réwniez do tresci oferty ML SYSTEM S.A. i Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy pismami z 24 lutego 2020 r. wezwat wykonawcow do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, formutujgc tres¢ wezwania
w sposéb nastepujacy: ,Na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy PZP, Zamawiajacy wzywa do
ztozenia wyjasnien, jaka jest moc znamionowa falownika w Swietle wymogu SIWZ, aby moc
ta wynosita max. 17,5 kW? Wyjasnienia dotyczg wszystkich falownikow w ztozonej przez
Panstwa ofercie na Czes¢ A w poszczegolnych Subregionach”.

9 marca 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
zawiadomienie o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty w czesciach A poszczegodlnych
subregionéw. Z przekazanego zawiadomienia wynikato, ze uznat wyjasnienia wszystkich
wezwanych wykonawcow i nie odrzucit ich ofert, jednak, zdaniem Odwotujgcego, ztozone
przez wykonawcow wyjasnienia i dokumenty nie tylko nie potwierdzity uczynienia zadosc¢
wymaganiom punktu 2.2. Dokumentacji technicznej, ale réwniez wskazujg na zmiane ofert po
ich ztozeniu. Ponadto sposob, w jaki przeprowadzone zostaty wyjasnienia, wskazuje nie tylko
na popetnienie dalszych naruszen przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale
réwniez niezrealizowanie przez Zamawiajgcego postanowien wigzgcego wyroku Krajowej |zby

Odwotawcze;.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
Odwotujgcy wskazat, ze na podstawie punktu 6. ppkt 6.2, 6.3, 6.4 i 6.5 sentencji wyroku KIO
2631/19 Zamawiajgcy zostat zobowigzany do wezwania na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych wykonawcow: Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. oraz
Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien, jaka jest rzeczywista moc
znamionowa zaoferowanych przez ww. wykonawcow inwerterow (falownikéw). Jak wynika
Z uzasadnienia wyroku, powyzszy obowigzek zostat natozony na Zamawiajgcego ze wzgledu
na watpliwosci co do faktu, czy zaoferowane przez ww. wykonawcédw inwertery majg moc
Znamionowg mieszczgcy sie w zakresie okreslonym w punkcie 2.2. Dokumentacji technicznej.
W zwigzku z powyzszym obowigzek wezwania do wyjasnien miat na celu precyzyjne i
konkretne wykazanie, ze moc Znamionowa zaoferowanych pierwotnie
w ofertach inwerteréw nie przekracza 17,5 kW oraz ze wykonawcy na etapie wyjasnien nie
zaoferujg innych inwerteréw niz pierwotnie okreslone. Tymczasem wyjasnienia i dokumenty
udzielone przez poszczegolnych wykonawcow albo stanowity wymijajgcg i manipulacyjng
odpowiedz nie potwierdzajgcg spetnienia wymogu z punktu 2.2. Dokumentacji technicznej,
albo w rzeczywistosci stanowig zmiane tresci oferty i zaoferowanie innych inwerteréw niz

wskazane pierwotnie w ofertach.



Niewykazanie przez ww. wykonawcow spetniania parametru powinno skutkowaé odrzuceniem
ofert ww. wykonawcow jako niezgodnych z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, tymczasem Zamawiajgcy, zaniechawszy odrzucenia ofert, dopuscit sie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co do zaniechania odrzucenia oferty Hymon Energy Sp. z 0.0.: w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wykonawca, w pismie z 28 lutego 2020 r., przedstawit tabele z zestawieniem
zaoferowanych inwerteréw wraz ze wskazaniem ich mocy znamionowej: 1100TL — 1500 W,
1600TL — 1550 W, 2200TL — 2100 W, 3.3KTL-X — 3000 W, 4.4KTL-X — 4000 W, 5.5KTL-X —
5000 W, 6.6KTL-X — 6000 W, 8.8KTL-X — 8000 W, 11KTL-X — 9000 W, 12KTL-X — 12000 W,
15000TL — 15000 W, 20000TL-G2 — 17500 W, 25000TL-G2 — 17500 W, 30000TL-G2 — 17500
W, 33000TL-G2 — 17500 W, 36000TL — 17500 W oraz wskazat, ze: ,Wszystkie inwertery
zostaty dobrane na podstawie wymogow Zamawiajgcego sprecyzowanych w SIWZ i posiadajg
moc znamionowg max. od 1500W do 175000W. llos¢ falownikow bedzie dopasowana
odpowiednio do mocy instalacji”. Na potwierdzenie powyzszego zalgczyt do wyjasnien
deklaracje producenta Sofar Solar z 27 lutego 2020 r., w ktérej zawarta zostata ww. tabela
poszczegolnych modeli inwerterow z okresleniem ich mocy znamionowych oraz oswiadczenie
producenta, iz inwertery bedg miaty moc znamionowg od 1500 W do 17500 W.

W opinii Odwotujgcego w powyzszym zakresie doszio do przedstawienia Zamawiajgcemu
niezgodnego z prawdg oswiadczenia producenta oraz do nieuprawnionej zmiany tresci oferty
w zakresie inwerterow zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu w poréwnaniu do
inwerterow okreslonych w pierwotnej ofercie. Ponadto, skoro Zamawiajgcy uwzglednit
wyjasnienia, iz Hymon Energy Sp. z o.0. zaoferowat inne niz pierwotnie zaoferowane
inwertery, doszio réwniez do naruszenia zakazu prowadzenia miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty.

Zdaniem Odwotujgcego producent nie jest w stanie zmieni¢ parametréw konkretnego typu
inwertera. Moc znamionowa jest wartoscig statg, niezmienng, gdyz urzadzenie zostato
konstrukcyjnie przewidziane na taka, a nie inng moc. Tak jak zostato to juz wyjasnione
w odwotaniu 23 grudnia 2019 r. oraz w toku postepowania przed KIO w sprawie KIO 2631/19
inwerter fotowoltaiczny moze pracowac na réznym poziomie mocy wyjsciowej, od 0 W do jego
mocy znamionowej. Istnieje mozliwos¢ natozenia na oprogramowaniu blokady, ktéra ograniczy
moc wyjsciowg do poziomu maksymalnie 17,5 kW, lecz jest to ograniczenie jedynie
funkcjonalne urzadzenia, niezmienna pozostanie jego konstrukcja, ktora jest przewidziana na
jego moc znamionowg np. 36 kW (36000 W). Nalezy podkresli¢ wynikajgce z powyzszego
rozréznienie mocy znamionowej (konstrukcyjnej) i mocy wyjsciowej urzadzenia.

Ze wszystkich dokumentow zgromadzonych w sprawie wynika, iz inwertery wskazane

pierwotnie w ofercie posiadaty i posiadajg moc znamionowg wyzszg niz dopuszczona



w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Producent i wykonawca zamierzali i mogli
ograniczac jedynie ich moc wyjsciowa.

W odniesieniu do deklaracji producenta Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. Odwotujgcy wskazat,
ze falowniki o nazwach: 20000TL-G2, 25000TL-G2, 30000TL-G2, 33000TL-G2, 36000TL,
zgodnie z deklaracjg producenta z 27 lutego 2020 r. bedg posiadaty ,maksymalng moc
znamionowg” 17500 W. Tymczasem urzadzenia tego typu obecne dotychczas na rynku
(wprowadzane do obrotu) posiadatly i posiadajg nastepujgce moce znamionowe: 20000TL —
G2 - 20000W, 25000TL-G2 — 25000W, 30000TL-G2 — 30000W, 33000TL-G2 — 33000W,
36000TL — 36000W. Deklaracja Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. zawiera liczne rozbieznosci w
stosunku do poprzednich deklaraciji, ktore byty sktadane przez tego wykonawce na poprzednie
wezwanie Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, t;j.
oswiadczenia Sofar Solar z 2 grudnia 2019 r. oraz z 29 listopada 2019 r., jak réwniez
oswiadczeniem Hymon Energy Sp. z 0.0. z 4 grudnia 2019 r.

W deklaracji Sofar Solar z 29 listopada 2019 r. oraz z 2 grudnia 2019 r. wskazana zostata
mozliwos¢ regulowania mocg czynng inwerterow o nazwie 3.3KTL-X — 12KTL-X, oraz
maksymalng mocg wyjsciowg 11KTL-X. Mozliwos¢ regulowania mocy czynnej inwerterow nie
dotyczy parametru mocy znamionowej, lecz innego, wymienionego w karcie katalogowej obok
mocy znamionowej, tj. maksymalna moc wyjsciowa. Sofar Solar wydat takie oswiadczenie ze
wzgledu na wymdg dokumentacji przetargowej, aby inwertery dla instalacji ponizej 10 kW
posiadaty moc wyjsciowg 3-9 kVA. Tymczasem w deklaracji z 27 lutego 2020 r. producent
zmienit zdanie i zadeklarowat, Ze inwerter o modelu 11KTL-X bedzie posiadat maksymalng
moc znamionowg rowng 9 kW (zmiana nazwy parametru i jednostki). Zatem wykonawca
podejmuje probe manipulacji parametréow urzgdzenia, dowolnie wedle uznania, bez zadnych
konsekwencji jego dziatan. Zmiana prowadzi do proby negocjaciji tresci oferty, gdyz zgodnie z
zasadg nazewnictwa urzgdzen Sofar Solar nazwa dla inwertera o mocy znamionowej 9 kW
powinna by¢ 9KTL-X, a nie, jak zaoferowane ,11KTL-X.

Do préby zmiany tresci oferty doszto rowniez w zakresie inwertera 1100TL, ktéry zgodnie
z deklaracjg Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. posiada moc znamionowg 1500 W. Zgodnie
z kartg katalogowg przestang przez producenta Sofar Solar moc znamionowa tego urzgdzenia
wynosi 1000 W. Producent dwukrotnie deklarowat w o$wiadczeniach z 2 grudnia 2019 r. oraz
29 listopada 2019 r., ze mozliwos¢ regulacji mocy (funkcjonalnej, nie konstrukcyjnej) jest
mozliwa w zakresie od 0% do 100%. Tymczasem producent deklaruje, ze urzgdzenie bedzie
posiadato 150% mocy znamionowej, ktéra jest zapisana w karcie katalogowej. Wraz ze zmiang
mocy znamionowej powinna sie zmieni¢ réwniez nazwa tego inwertera, tj. na 1500TL, co
wskazuje na probe negocjacji tresci oferty, a takze na to, ze takim urzadzeniem wykonawca
nie ma prawa sie postuzy¢ do realizacji niniejszego zamowienia. Zmiana parametru mocy na

wyzszy jest niemozliwa, gdyz certyfikacja dla tego urzgdzenia stataby sie niewazna.
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Zatem pierwotnie zaoferowane inwertery nie spetniajg wymogow okreslonych w punkcie 2.2.
Dokumentacji technicznej, a deklaracja producenta Sofar Solar nie moze stanowic
wiarygodnego dowodu uprawdopodobniajgcego spetnienie przez oferowane inwertery ww.
wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Juz w trakcie postepowania KIO
2631/19 zostato wykazane, ze parametru maksymalnej mocy wyjsciowej nie mozna
utozsamiac z parametrem mocy znamionowej, ktéry nie moze ulec zmianie poprzez dokonanie
regulacji inwertera. W zwigzku z powyzszym do zmiany maksymalnej mocy znamionowe;j
mogtoby doj$¢ wytacznie poprzez zaoferowanie innego typu inwertera. Deklaracji producenta
Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. na temat mocy znamionowej wskazanych urzgdzen nie mozna
uzna¢ za wiarygodna, tj. albo ww. oswiadczenie jest wprost nieprawdziwe, albo dochodzi w
tym przypadku do zmiany tresci oferty (zmiany urzgdzen, ktoére byty oferowane na inne
urzadzenia). Zatem deklaracja ta, ze wzgledu na jej sprzecznos$¢ z pozostatymi dowodami
zebranymi w postepowaniu, nie mogta stanowi¢ wiarygodnej odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przy czym inwertery
takie, jak wskazane w deklaracji z 27 lutego 2020 r. nie istniejg — istniejg jedynie inwertery
opisane w ofercie Hymon Energy Sp. z 0.0. Inwertery o mocach wskazanych w ww. deklaracji
nie moga réwniez zosta¢ wyprodukowane i wprowadzone na rynek pod takg nazwa, jak zostata

podana w ofercie.

Co do zaniechania odrzucenia oferty ML System S.A.: w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wykonawca, pismem z 27 lutego 2020 r. wyjasnit, ,ze falownik model SYMO
20.0-3-M, zgodnie z zatgczonym do wyjasnien oswiadczeniem producenta tj.: Fronius
International GmbH, moze zosta¢ zakwalifikowany jako falownik o mocy znamionowej 17,5
kW, czyli zgodny z wymaganiami SIWZ” oraz zatgczyt do swojego pisma oswiadczenie
przedstawiciela producenta z 25 lutego 2020 r. wystawione przez Sales Managera producenta
Fronius, w ktorym wskazano, ze: ,model SYMO 20.0-3-M moze by¢ zakwalifikowany jako
falownik z nizszg mocg znamionowg niz wynikajgca z oznaczenia. Mozliwos¢ ograniczenia
mocy wyjsciowej jest niewatpliwg zaleta falownika i pozwala na lepsze zoptymalizowanie pracy
instalacji fotowoltaicznej”.

Zgodnie z o$wiadczeniem przedstawiciela producenta z 25 lutego 2020 r. falownik SYMO
20.0-3-M posiada mozliwo$¢ ograniczenia mocy wyjsciowej, co dotyczy innego parametru niz
wymagany przez Zamawiajgcego, tj. mocy znamionowej. Réznice pomiedzy tymi mocami
zostaly przedstawione w zarzucie dotyczagcym wykonawcy Hymon Energy Sp. z o.o.,
a powofana tam argumentacja z uzasadnienia znajduje analogiczne zastosowanie réwniez do
ML System S.A. W oswiadczeniu z dnia 25 lutego 2020 r. wskazane zostato, ze
w zwigzku z mozliwoscig regulacji mocy falownik moze zosta¢ zakwalifikowany jako falownik

Z nizszg mocg znamionowg. Jak w przypadku inwerterow Sofar Solar, tak i tutaj nie jest to
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prawdg, gdyz moc znamionowa dla urzgdzen jest jedna i nie podlega ona zmianom, nawet
jesli ustawi sie na oprogramowaniu nizsze wartosci mocy wyjsciowej z inwertera. Powyzsze
potwierdza korespondencja mailowa z producentem Fronius z 31 stycznia 2020 r.

Z powyzszego wynika, ze pierwotnie zaoferowane przez ML System S.A. inwertery nie
spetniajg wymogow okreslonych w punkcie 2.2. Dokumentacji technicznej, a o$wiadczenie
z 25 lutego 2020 r. nie uprawdopodabnia spetnienia przez oferowane inwertery ww. wymogow
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Juz w trakcie postepowania KIO 2631/19 zostato
wykazane, ze parametru maksymalnej mocy wyjsciowej nie mozna utozsamiaé z parametrem
mocy znamionowej, ktory nie moze ulec zmianie poprzez dokonanie regulacji inwertera. W
zwigzku z powyzszym do zmiany maksymalnej mocy znamionowej mogtoby doj$¢ wytgcznie
poprzez zaoferowanie innego typu inwertera.

W ocenie Odwotujgcego ML System S.A. nie przedstawit zadnych innych argumentéw na
potwierdzenie spetnienia przez zaoferowane inwertery wymogow z punktu 2.2. Dokumentacji
technicznej i nie uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego, co powinno skutkowacé
stwierdzeniem niezgodnosci oferty z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia i jej odrzuceniem. Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia tej oferty, przez co dopuscit

sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Co do zaniechania odrzucenia oferty Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0.: w odpowiedzi ha
wezwanie Zamawiajgcego wykonawca, pismem z 28 lutego 2020 r. wyjasnil, Ze
»Zaproponowane rozwigzania sg rownowazne do postawionych zapiséw i spetniajg wszystkie
parametry techniczne opisane dokumentacjg techniczng. Wykonawca w swoim doborze opart
sie 0 zapisy dokumentacji, zaktadajgce, ze proponowany przez Zamawiajgcego dobor jest
przyktadowy, a zawsze mozliwe jest stosowanie produktéw rownowaznych o takich samych
lub lepszych parametrach. Proponowane w ofercie falowniki odpowiadaty wymaganiom i
zapewnityby w petni funkcjonalno$¢ instalacji’.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszym. Zamawiajacy, zgodnie z punktem 2.2. Dokumentac;ji
technicznej, wyraznie wymagat inwerteréw 0 mocy znamionowej do 17,5 kW.

Poniewaz wykonawca nie przedstawit zadnych innych argumentow na potwierdzenie
spetnienia przez zaoferowane inwertery wymogow z punktu 2.2. Dokumentacji technicznej, nie
uczynit zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, co w konsekwencji powinno skutkowac
stwierdzeniem niezgodnosci oferty z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i odrzuceniem ww. wykonawcy z postepowania. Poniewaz Zamawiajgcy
zaniechat odrzucenia tej oferty, dopuscit sie¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Odwotujgcy wskazat, ze zarzut ten podnidst z ostroznosci, na wypadek
ztozenia przez tego wykonawce odwotania na czynnos$¢ odrzucenia jego oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Odwotujgcy podkreslit, ze odwotanie zostato wniesione wobec nowych czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego po wydaniu wyroku z 29 stycznia 2020 r., w zwigzku z powyzszym nie
zachodzi zadna z przestanek odrzucenia odwotania okre$lona w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 4
i 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W sprawie pojawity sie nowe okolicznosci zwigzane

z wyjasnieniami udzielonymi na wezwanie Zamawiajgcego z 24 lutego 2020 r.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Odwotujgcy wskazat, ze deklaracja producenta Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. zawiera
informacje sprzeczne z oswiadczeniami Sofar Solar z 02 grudnia 2019 r. i z 29 listopada 2019
r. oraz oswiadczeniem Hymon Energy Sp. z 0.0. z4 grudnia 2019 r., co wskazuje, Ze producent
Sofar Solar wystawit na rzecz Hymon Energy Sp. z o0.0. o$wiadczenie niezgodne
Z rzeczywistymi parametrami zaoferowanych przez wykonawce urzadzen, na co wskazuje
niezgodnosc¢ tego oswiadczenia zarowno z kartami katalogowymi zaoferowanych urzadzen,
jak i wezesniejszymi oswiadczeniami samego producenta. Ponadto, jak zostato rozstrzygniete
w postepowaniu KIO 2631/19, nie mogto dos¢ do regulacji inwerteréw
w zakresie maksymalnej mocy znamionowej.

W zwigzku z powyzszym w okolicznosciach sprawy doszio réowniez bezsprzecznie do
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Hymon Energy
Sp. z 0.0., skltadajgc Zamawiajgcemu deklaracje producenta Sofar Solar z 27 lutego 2020 r.
niezgodng z rzeczywistymi parametrami zaoferowanych inwerterow wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd majgcy istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu, tj. wybdr oferty jako najkorzystniejszej w czesci A poszczegdinych
subregionéw. Zamawiajgcy, mimo wyraznego wystgpienia powyzszych podstaw wykluczenia,
nie uniewaznit Cczynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
W poszczegodlnych subregionach czesci A oraz zaniechat wykluczenia wykonawcy
Z postepowania.

Rowniez wyjasnienia wykonawcéw ML System S.A. i Skorut Systemy Solarne Sp. z o.0.
zmierzajg do wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd co do rzeczywistych warto$ci mocy
znamionowych oferowanych przez nich urzagdzen i spetniania wymagan specyfikac;ji istotnych
warunkéw zamodwienia w tym zakresie.

Niedozwolone dziatanie majgce wptyng¢é na wynik postepowania stanowi podstawe do
wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania. Ratio legis art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Prawo zamowien publicznych jest eliminacja z postepowan takich wykonawcow, ktérych
dziatanie cechuje zamiar wprowadzenia w bfgd zamawiajgcego, a takze wykonawcow, ktory
wprowadzajg zamawiajgcego w btagd na skutek swojego lekkomysinego lub niedbatego
zachowania. Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega

uzupetnieniu i w kazdym przypadku skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Dla
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uznania, ze wykonawca jest winny wprowadzenia zamawiajgcego w btgd wystarczajgca jest
wina najlzejszego rodzaju, wynikajgca z lekkomysinosci lub niedbalstwa, cho¢ dziatanie
umysine, jako dalej idgce, rowniez spetnia warunki przepisu.

Nie ma znaczenia, ze deklaracja producenta Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. zostata
wystawiona przez producenta Sofar Solar, a nie samego wykonawce Hymon Energy Sp.
Z 0.0., gdyz zostata wystawiona na prosbe wykonawcy oraz na potrzeby przedmiotowego
postepowania, w zwigzku z czym ww. wykonawca jako profesjonalista powinien zweryfikowac¢
rzetelnos¢ informacji przedstawionych przez producenta, zwtaszcza ze byly one sprzeczne z
informacjami poprzednio udzielanymi przez producenta i samego wykonawce.

Zamawiajgcy, zaniechawszy czynnosci wykluczenia ww. wykonawcéw dopuscit sie
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych, niezaleznie od
intencji, jakimi kierowali sie wykonawcy przy podawaniu nieprawdziwych informacji

dotyczgcych przedmiotu ich ofert.

Co do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
przeprowadzenie niedopuszczalnych w toku postepowania negocjacji dotyczgacych ztozonych
ofert i w konsekwencji zmiany ich tresci Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie
pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami Hymon Energy Sp. z o0.0.,, ML System S.A.
i Skorut Systemy Solarne Sp. z o0.0. doszto réwniez do niedopuszczalnych w toku
postepowania negocjacji dotyczgcych ztozonych ofert, poniewaz dopuszczenie zmiany
inwerterow zaoferowanych i podanych w ofercie, a wiec modeli charakteryzujgcych sie
okreslonymi mocami znamionowymi niezgodnymi ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, na urzgdzenia o innych mocach znamionowych — juz zgodnych ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia — jest w rzeczywistosci zmiang tresci ofert po ich ztozeniu.

Przez negocjowanie tresci oferty i wprowadzanie niedozwolonych zmian w trakcie
prowadzonych wyjasnien mozna rozumie¢ np. wprowadzanie do oferty nowej tresci, takiej,
ktéra pierwotnie sie tam nie znajdowata. Prowadzitoby to bowiem do wprowadzenia do oferty
nowego elementu, nieznajdujgcego sie w niej pierwotnie. Niedozwolone bedg wyjasnienia
prowadzace do zmiany parametrow czy innych wartosci zawartych w ofercie. Przez pojecie
wyjasniania oferty nie mozna rozumie¢ mozliwosci uzupetniania dokumentéw. Art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze by¢ podstawg do uzupetnienia jakiegokolwiek
brakujgcego dokumentu. Wyjasnienie tresci ofert nie moze prowadzi¢ takze do zmian w tresci
ztozonej oferty, ustawa nie pozwala bowiem wykonawcy juz po otwarciu ofert na jakgkolwiek
ingerencje w tres¢ ztozonej oferty. Zasadniczo wiec wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do
zmiany oferty, a jedynie do wyjasnienia watpliwosci, ktére powzigt Zamawiajgcy w niniejszej
sprawie, ktére wynikajg z tredci zarzutu rozpatrzonego

i rozstrzygnietego przez Krajowg Izbe Odwotawczg.
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Wobec udzielenia przez wykonawce Hymon Energy Sp. z 0.0. wyjasnien nieczynigcych
zados¢ obowigzkowi rozwiania watpliwosci okreslonych w wyroku z 29 stycznia 2020 r., oferta
wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Z ostroznos$ci procesowej Odwotujgcy wskazat tez, ze w przypadku uznania przez lzbe, iz
w zwigzku ze sprzecznoscig wyjasnien Hymon Energy Sp. z o0.0. z 28 lutego 2020 r.
z pozostatg dokumentacjg postepowania, Zamawiajgcy dopuscit sie réwniez naruszenia art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajgcy naruszyt powyzszy przepis ze
wzgledu na zaniechanie wezwania wykonawcy Hymon Energy Sp. z 0.0. do ztozenia dalszych
wyjasnien dotyczgcych rzeczywistej maksymalnej mocy znamionowej zaoferowanych
inwerteréw ze wzgledu na sprzecznos¢ informacji podanych w wyjasnieniach z 28 lutego 2020
r. z informacjami zawartymi w dokumentac;ji postepowania oraz
w wiadomosci mailowej od producenta Sofar Solar z 2 maja 2020 r. Zamawiajgcy bowiem nie
tylko moze, ale i powinien, ustali¢, jaka jest rzeczywista tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy,
a oswiadczenie to powinno by¢ ttumaczone tak, jak tego wymagajg, ze wzgledu na
okolicznoéci, w ktérych zostato ztozone, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Tylko w ten sposéb bowiem Zamawiajgcy dochowuje zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania na etapie postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, mimo literalnego brzmienia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawcow do ztozenia wyjasnien
za kazdym razem, gdy zachodzg uzasadnione watpliwoéci co do zgodnosci tresci oferty

Z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez wybér oferty Hymon Energy Sp. z 0.0. odpowiednich czesciach A
poszczegodlnych Subregiondéw jako najkorzystniejszej Odwotujgcy wskazat, ze — w zwigzku
Z podniesionymi zarzutami — wybér tej oferty jako najkorzystniejszej byt niedopuszczalny

i zostat dokonany wbrew przepisom ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania, ewentualnie
oddalenie odwotania w catosci, dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw powotanych
w tresci odpowiedzi na odwotanie i zasgadzenie uzasadnionych kosztow postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz popiera stanowiska Przystepujgcych, a w szczegodlnosci wniosek
0 oddalenie odwotania jako wniesionego po terminie oraz z powodu powotywania sie na te

same okolicznosci, ktére juz byty przedmiotem rozpoznania przez lzbe w sprawie KIO
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2631/19, a takze ze wzgledu na to, ze odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego, ktére
byty precyzyjnym odzwierciedleniem nakazéw z wyroku KIO 2631/19.

W zakresie oferty wykonawcy Hymon Energy Sp. z 0.0. wskazat, ze wezwat tego wykonawce
do wyjasnien zgodnie z przywotanym wyrokiem, a wykonawca ten przestat wyjasnienia wraz
z deklaracjg producenta, ze oferowane falowniki majg moc max. 17 500 W. Otrzymujgc takie
wyjasnienia Zamawiajgcy zrealizowat nakazane mu przez Izbe czynnos$ci i nie miat podstaw
do uznania, ze oferta nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

W zakresie oferty ML System S.A. Zamawiajgcy wskazat, ze podziela stanowisko tego
wykonawcy zaprezentowane w pismie procesowym z 21 kwietnia 2020 r., a Odwotujgcy nie
udowadnia zarzutéw dotyczagcych nieprawidtowego doboru inwerterdw, przedstawiajgc
jedynie swoje twierdzenia.

W zakresie oferty Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. stwierdzit, ze oferta ta zostata odrzucona,
a odrzucenie nie zostato zakwestionowane przez wykonawce, zatem rozpoznawanie zarzutéw
odwotania w tym zakresie jest bezprzedmiotowe.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonany przez niego wybor byt wyborem
prawidtowym. Zamawiajgcy, realizujgc nakaz lzby, wezwat wykonawcow do wyjasnien
i otrzymat wyjasnienia wraz z oswiadczeniami producentéw. To, jego zdaniem, powinno
zamkngC sprawe. Wszystkie dokumenty wykonawcy przestawili podczas rozprawy, ale
Zamawiajgcemu nie mozna w zwigzku z tym postawi¢ zarzutu co do nieprawidtowosci jego
czynnosci. Zamawiajgcy nie prowadzit zadnych negocjaciji, tylko wniost o udzielenie wyjasnien,
na co pozyskat wyjasnienia przystepujgcego Hymon Energy Sp. z 0.0. poparte odwiadczeniem
producenta. Z dokumentow przedstawionych podczas rozprawy wynika — ze strony
Przystepujgcego, ze inwerter jest, a ze strony Odwotujgcego — ze takiego inwertera nie ma.
Zatem, skoro producent twierdzi, Zze jest, to Zamawiajgcy powinien wybraé wykonawce i
dopilnowaé podczas wykonywania zamowienia.

Podnidst, iz sg dwie firmy skwalifikowane wyzej od Odwotujgcego, a zarzut dotyczgcy firmy
ML System S.A. dotyczy falownika, co do ktérego Zamawiajgcy dopuscit moc 20 kW
i kwestia ta — ze jest to 20 kW — nie jest sporna. Zatem Odwotujgcy nie jest w stanie uzyskac
zamowienia. Zauwaza, ze w stosunku do ML System S.A. nie ma zarzutu zmiany nazwy

modelu. To, Ze nazwy nie powinny by¢ mylace, jest tylko sugestig i dobrg praktyka.

[l Stanowisko przystepujgcego Hymon Energy Sp. z o.0.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Hymon Energy Sp. z o.0.

Przystepujgcy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie:

1. art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz o okolicznosciach

stanowigcych podstawe jego wniesienia Odwotujgcy powziat lub przy zachowaniu nalezytej
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starannosci mogt powzigé wiadomos¢ juz z pierwotnego zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszych ofert w postepowaniu, ktére Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
12 grudnia 2019 r.,

2. art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, albowiem Odwotujgcy powotuje
sie wylgcznie na te same okolicznos$ci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe
w sprawie innego odwofania, dotyczgcego tego samego postepowania, wniesionego przez
tego samego Odwotujgcego, tj. na okolicznosci, ktére zostaty podniesione w odwotaniu
wniesionym przez Odwotujgcego 23 grudnia 2019 r., ktéremu nadano sygn. akt KIO 2631/19,
rozstrzygnietym wyrokiem lzby z 29 stycznia 2020 r., sygn. KIO 2599/19, KIO 2601/19, KIO
2623/19, KIO 2629/19, KIO 2631/19,

3. art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem ww. odwotanie dotyczy
czynnosci, ktére Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby z 29 stycznia 2020 r.

W ocenie Przystepujgcego kazdy z zarzutdéw sformutowanych w odwotaniu podlega
odrzuceniu w oparciu 0 co najmniej jedng z ww. podstaw.

Gdyby Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania, Przystepujgcy wnidst o:

a) pominiecie przez lIzbe tych zarzutéw, ktére podlegajg odrzuceniu na ktérejkolwiek
Z podstaw wskazanych powyzej

b) oddalenie odwotania w zakresie pozostatych zarzutéw dotyczgcych Przystepujgcego
i jego oferty ze wzgledu na ich bezzasadnosc¢;

c) ewentualnie, o oddalenie odwotania w zakresie wszystkich zarzutéw dotyczgcych
Przystepujagcego i jego oferty ze wzgledu na ich bezzasadnos$¢.

Odwotanie sformutowane zostato w sposob chaotyczny i w wielu miejscach zdawkowy.
W wielu przypadkach Przystepujgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, czy dany fragment
uzasadnienia odwofania stanowi przedstawienie historycznego stanu sprawy, tj. sprzed
wyroku z 29 stycznia 2020 r., ktérego nakazy Zamawiajgcy wykonat, czy jest to wskazanie
okolicznosci faktycznych majgcych dowodzi¢ naruszenia prawa przez Zamawiajgcego, czyli
postawienie zarzutu. Podobnie Przystepujacy nie jest w stanie w wielu przypadkach stwierdzi¢,
jaka okolicznos¢ faktyczna kryje sie za zdawkowymi sformutowaniami, jakimi postuzyt sie
Odwotujgcy w odwotaniu. W ocenie Przystepujgcego taki sposéb sformutowania odwotania
jest efektem $wiadomego postepowania Odwotujgcego, ktéry konkretne okolicznosci
faktyczne, majgce wskazywac¢ na naruszenie przepisdOw prawa przez Zamawiajgcego, chce
poda¢ dopiero na rozprawie, bez mozliwosci przygotowania sie przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego.

W zwigzku z powyzszym Przystepujgcy, na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wniést o pominigcie przez Izbe wszystkich dodatkowych okolicznosci faktycznych
majgcych dowodzi¢ naruszenia przepiséw prawa przez Zamawiajgcego, ktérych Odwotujgcy

nie powofat w odwotaniu.
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Zarzut dotyczgcy zaoferowania przez Przystepujgcego w szeregu pozycji rzekomo jednego
inwertera zamiast wymaganych dwoch inwerterow (jezeli przyjaé, ze mamy tutaj do czynienia
z zarzutem), jest chybiony i bezpodstawny. Wszelkie twierdzenia Odwotujgcego co do liczby
inwerteréw zaoferowanej dla poszczegolnych typdw instalacji fotowoltaicznych opierajg sie
wytgcznie na domniemaniach i przypuszczeniach Odwotujgcego, a nie na faktycznej tresci
oferty Przystepujgcego, Zamawiajgcy nie wymagat bowiem w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, aby w ofercie podac liczbe inwerteréw oferowanych dla poszczegdinych typow
instalacji fotowoltaicznych, a jedynie producenta i modelu oferowanego modutu
fotowoltaicznego i falownika oraz podania ilosci modutow fotowoltaicznych w instalacji.
Odpowiednio do powyzszego Przystepujacy wskazat w swojej ofercie producenta i
typy/modele oferowanych falownikéw, natomiast nie wskazat liczby falownikéw oferowanych
dla poszczegélnych typdéw instalacji fotowoltaicznych. Réwniez nakazane w wyroku z 29
stycznia 2020 r. wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego nie dotyczyly liczby falownikéw, lecz
wytgcznie mocy znamionowej falownikow.

Zaoferowana przez Przystepujgcego liczba inwerteréw zostata dostosowana do mocy
poszczegolnych typow instalacji fotowoltaicznych i wszedzie tam, gdzie bedzie to konieczne,
zastosowane zostang dwa falowniki.

Z powyzszych wzgledéw za bezprzedmiotowe i chybione uznaé nalezy wywody Odwotujgcego
dotyczace kosztow inwertera, obcigzenia cenowego wynikajgcego
z koniecznosci zastosowania dwéch inwerteréw, czy rzetelnosci informacji w zakresie ilosci
koniecznych do zastosowania inwerterow i ceny catkowitej brutto zamowienia. W cenie oferty
Przystepujacy uwzglednit koszty wszystkich falownikéw niezbednych do prawidtowego
wykonania zamowienia. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, Ze jest inaczej, a nawet nie
sformutowat zarzutu zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjasnien ceny.

Odwotujgcy podnidst, ze: ,Ztozone przez wykonawcow Hymon, ML System oraz Skorut
wyjasnienia i dokumenty nie tylko w Zaden sposob nie potwierdzity uczynienia zadosc
wymaganiom punktu 2.2. Dokumentacji technicznej stanowigcej Zatgcznik 8A do SIWZ, ale
réwniez wskazujg na zmiane ofert po ich ztozeniu. Ponadto, sposéb w jaki przeprowadzone
zostaty wyjasnienia wskazuje nie tylko na popetnienie dalszych naruszen przepiséw ustawy
Pzp, ale rowniez niezrealizowanie przez Zamawiajgcego postanowien wigzgcego wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej.” Biorgc pod uwage zdawkowos¢ oraz ogolnikowosé powyzszego
stwierdzenia oraz brak wskazania w nim jakichkolwiek konkretnych okolicznosci faktycznych
Przystepujgcy moze mu jedynie zaprzeczy¢ i oswiadczyc¢, ze ztozone przez niego wyjasnienia
[ dokumenty jak najbardziej potwierdzity spetnienie WW. wymagan
i w zaden sposéb nie zmienity oferty Przystepujacego, ktory oferuje Zamawiajagcemu te same
falowniki, co przed ztozeniem wyjasnien. Sposob, w jaki przeprowadzone zostaty wyjasnienia,

nie naruszyt jakiegokolwiek przepisu ustawy Prawo zaméwien publicznych,
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a Zamawiajgcy nakazy zawarte w wyroku wypefnit. Izba nie nakazata wykazania czegokolwiek,
lecz jedynie zlozenie wyjasnien, jaka jest moc znamionowa falownikdéw
w Swietle wymogu specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, aby moc ta wynosita
maksymalnie 17,5 kW. Izba nie sformutowata Zadnych dalej idgcych nakazéw czy obowigzkow
ani wobec Zamawiajgcego, ani wobec Przystepujgcego. Uczynienie zados¢ wezwaniu do
wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
miato polegaé na wykazaniu przez Przystepujgcego, ze zaoferowane inwertery spetniajg
wymogi okreslone w punkcie 2.2. Dokumentacji technicznej. Zatem to, ze w ocenie
Odwotujgcego Przystepujgcy powyzszego nie wykazat, nie stanowi jakiejkolwiek nowej
okolicznosci, a zwlaszcza podstawy do stwierdzenia, ze kwestionowane czynnosci
Zamawiajgcego zostaty wykonane niezgodnie z trescig ww. wyroku Izby. Jezeli Odwotujgcy
uwaza, ze Przystepujgcy powinien zostaé zobowigzany w ww. wyroku Izby do wykazania, ze
zaoferowane przez niego inwertery spetniajg wymogi okreslone w punkcie 2.2. Dokumentacji
technicznej, oraz ze na etapie wyjasnien nie oferuje innych inwerterow niz pierwotnie
okreslone, to mégt i powinien w ustawowym terminie wnie$¢ skarge na wyrok, domagajgc sie
innego sformutowania sentencji wyroku.

Odwotujgcy podniodst rowniez, ze ,wyjasnienia i dokumenty udzielone przez poszczegdinych
wykonawcow albo stanowity wymijajgcg i manipulacyjng odpowiedz nie potwierdzajgca
spetnienia wymogu z punktu 2.2. Dokumentacji technicznej albo w rzeczywistosci stanowig
zmiane tresci oferty i zaoferowanie innych inwerteréw niz wskazane pierwotnie w ofertach”.
Biorgc pod uwage ogodlnikowos¢ powyzszego stwierdzenia Przystepujgcy moze mu jedynie
zaprzeczyC i wskazac, ze ztozone przez niego wyjasnienia nie byty wymijajgce, nie stanowity
manipulacji ani zmiany tresci oferty i zaoferowania innych inwerterow niz wskazane pierwotnie
w ofercie, a ztozone wyjasnienia i dokumenty potwierdzity spetnienie wymagan punktu 2.2.
Dokumentac;ji technicznej stanowigcej zatgcznik 8A do specyfikacii.

Przystepujacy zaprzeczyt tez twierdzeniu, Zze w wyjasnieniach ztozonych 28 lutego 2020 r.
doszio do przedstawienia Zamawiajgcemu niezgodnego z prawdg oswiadczenia producenta
oraz do nieuprawnionej zmiany tresci oferty w poréwnaniu do inwerteréw okreslonych
w pierwotnej ofercie i naruszenia zakazu prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. Wszystkie zaoferowane falowniki Sofar Solar spetniajg
wymagania Zamawiajgcego i bedg miaty maksymalng moc znamionowg od 1500 W do 17500
W, tak jak to wskazano w wyjasnieniach Przystepujgcego z 28 lutego 2020 r.

Po publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Przystepujacy skontaktowat sie
bezposrednio z producentem falownikéw Sofar Solar, tj. z Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd., ktérej
przekazat informacje dotyczace wymaganych parametréw dla falownikow. W toku analizy
wymagan Zamawiajgcego producent stwierdzit, ze dotychczasowe moce znamionowe

niektérych z produkowanych przez niego falownikow, ktére Przystepujgcy chciat zaoferowaé
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W niniejszym postepowaniu, nie spetniajg wymagan specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, tj. nie mieszczg sie w przedziale mocy znamionowej od 1,5 kW do 17,5 kW,
dlatego podjgt decyzje o modyfikacji mocy znamionowej w niektorych produkowanych
modelach falownikow (inwerter Sofar Solar — Moc znamionowa po zmianie): 1100TL — 1500
W, 11KTL-X — 9000 W, 20000TL-G2 — 17500 W, 25000TL-G2 — 17500 W, 30000TL-G2 —
17500 W, 33000TL-G2 — 17500 W, 36000TL — 17500 W. Te modele falownikéw ze
zmodyfikowang mocg znamionowg zostaty zaoferowane Przystepujgcemu przez Shenzhen
Sofarsolar Co. Ltd 14 pazdziernika 2019 r. w celu zaoferowania ich
w przedmiotowym postepowaniu i sg aktualnie dostepne w ofercie Shenzhen Sofarsolar Co.
Ltd. Przystepujgcy otrzymat oferte 14 pazdziernika 2019 r, z falownikami przypisanymi do
danej mocy instalacji i te wiasnie falowniki zaoferowat Zamawiajgcemu. Oferta
Przystepujgcego zatem od samego poczgtku obejmowata ww. modele falownikow ze
zmodyfikowang mocg znamionowg. Naturalng i automatyczng konsekwencjg modyfikacji
mocy znamionowej falownika jest zmiana jego: mocy maksymalnej AC, maksymalnego pradu
wyjsciowego AC, sprawnosci maksymalnej i sprawnosci europejskiej, dlatego odpowiednio do
powyzszego w ww. modelach falownikéw ze zmodyfikowang mocg znamionowag zmianie
ulegly rowniez ww. parametry.W celu uzyskania mocy znamionowej 1500 W w przypadku
modelu falownika 1100TL konieczna byta zmiana parametru zakres napiecia dla petnej mocy
MPPT oraz parametru zalecana maksymalna moc wejsciowa. Po zmianie parametry te
wynoszg odpowiednio: 155-380V oraz 1995 W. Model falownika 1100TL ze zmienionymi
parametrami zostat zaoferowany Przystepujgcemu 14 pazdziernika 2019 r. w celu
zaoferowania go w przedmiotowym postepowaniu i jest aktualnie dostepny
w ofercie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd.

Przystepujacy nie zaoferowat Zamawiajgcemu zadnej specjalnej ani dedykowanej wersji ww.
modeli falownikéw, lecz ich standardowe wersje, z tym zastrzezeniem, ze co do tych
standardowych wersji modeli falownikéw ich producent podjat decyzje o modyfikacji mocy
znamionowej, a w przypadku modelu falownika 1100TL dodatkowo o zmianie parametrow:
zakres napiecia dla petnej mocy MPPT oraz zalecana maksymalna moc wejsciowa. Dlatego
aktualnie dostepne w ofercie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd ww. modele falownikow posiadajg
ww. zmodyfikowane moce znamionowe. Powyzsza decyzja i sposéb postepowania
producenta falownikow byty prawidtowe i w petni dopuszczalne. Nie ma bowiem Zadnych
przeszkod, aby producent dostosowat swoje produkty do potrzeb i oczekiwan swoich klientow,
a zwlaszcza, aby w tym celu zmodyfikowat niektére parametry tych produktéw. Modyfikacja
mocy znamionowej w ww. modelach falownikdéw nie nastreczata ich producentowi zadnych
trudnosci i nie wymagata jakiejkolwiek ingerencji w fizyczng budowe falownikéw, polegata
bowiem wytgcznie na dokonaniu odpowiednich zmian na poziomie oprogramowania

falownikéw, tj. na zainstalowaniu nowego oprogramowania. Ponadto konstrukcja
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produkowanych modeli falownikéw nie jest przewidziana tylko na jedng, konkretng i
niezmienng moc znamionowa, lecz zaktada mozliwos¢ modyfikacji mocy znamionowej na
poziomie oprogramowania falownikow. Analogicznie rzecz sie¢ ma ze zmiang parametrow
zakres napiecia dla petnej mocy MPPT oraz zalecana maksymalna moc wejsciowa w modelu
falownika 1100TL. Réwniez w tym wypadku niezbedna modyfikacja nie nastreczata
producentowi zadnych trudnos$ci i nie wymagata ingerencji w fizyczng budowe falownika, i
polegata wytgcznie na dokonaniu odpowiednich zmian na poziomie oprogramowania. Ponadto
konstrukcja produkowanego modelu falownika 1100TL nie jest przewidziana tylko na jeden,
konkretny i niezmienny zakres napiecia dla petnej mocy MPPT, nie jest tez przewidziana tylko
na jedng, konkretng i niezmienng zalecang maksymalng moc wejsciowg, lecz zaktada
mozliwos$¢ modyfikaciji obu ww. parametréw na poziomie oprogramowania falownika.

Na potwierdzenie powyzszego Przystepujacy przedstawit oswiadczenie Shenzhen Sofarsolar
Co. Ltd z 26 maja 2020 r. i otrzymang przez Przystepujacego oferte Shenzhen Sofarsolar Co.
Ltd z 14 pazdziernika 2019 r.

Odwotujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze producent nie jest w stanie zmieni¢ parametrow
konkretnego typu inwertera, lecz nie wiadomo, z czego powyzsze stanowisko wynika.
Producenci inwerterdw mogg zmieni¢ parametry konkretnego typu inwertera oraz faktycznie
je zmieniajg, choéby ze wzgledu na np. udoskonalanie produktu. Producenci majg swobode w
decydowaniu o parametrach produkowanych przez siebie inwerterow, co potwierdza
o$wiadczenie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd z 26 maja 2020 r. Uprawienie i mozliwo$¢ zmiany
parametrow konkretnego typu inwertera przez jego producenta sg oczywiste

i wynikajg z samego faktu bycia producentem.

Odwotujgcy podnidst, ze moc znamionowa jest wartoscig statg, niezmienng, gdyz urzadzenie
zostato konstrukcyjnie przewidziane na takg, a nie inng moc. Z tym twierdzeniem nie sposéb
sie zgodzi¢. W przypadku falownikéw Sofar Solar nieprawdziwe jest twierdzenie, ze dany
falownik zostat konstrukcyjnie przewidziany na takg, a nie inng moc znamionowg. Modyfikacja
mocy znamionowej w modelach falownikéw produkowanych przez Shenzhen Sofarsolar Co.
Ltd polegata wylgcznie na dokonaniu odpowiednich zmian na poziomie oprogramowania
falownikéw. 4 tych samych wzgledow nie sposoéb zgodzi¢ sie
z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby moc znamionowa falownikéw byta mocg ,konstrukcyjng”
falownikow, tj. mocg, na ktérg urzadzenie zostato ,konstrukcyjnie przewidziane”. Odwotujgcy
forsuje tutaj wkasng definicje mocy znamionowej, nie majac do tego podstaw. Pojecie mocy
Znamionowej nie zostato zdefiniowane przez Zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie wskazat, ze
przez moc znamionowg falownikéw rozumie¢ nalezy moc ,konstrukcyjng” falownikow. Zgodnie

z definicjg zamieszczong w Wikipedii moc znamionowa to ,warto$¢ znamionowa mocy, przy
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ktérej urzadzenie pracuje prawidtowo i zgodnie z normami lub zaleceniami producenta”. Moc
znamionowa falownikow nie ma zatem nic wspolnego z mocg ,konstrukcyjng” falownikow. Na
potwierdzenie Przystepujgcy przedstawit oswiadczenie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd z 26
maja 2020 r. Wbrew sugestiom Odwotujgcego Izba
w wyroku z 29 stycznia 2020 r. nie podzielita jego stanowiska co do rozumienia mocy
znamionowej falownika jako mocy ,konstrukcyjnej”.

Odwotujgcy podnidst, ze ze wszystkich dokumentéw zgromadzonych w sprawie wynika, iz
inwertery oferowane przez Hymon Energy Sp. z 0.0. (wskazane pierwotnie w ofercie)
posiadaty i posiadajg moc znamionowg wyzszg niz dopuszczona w specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, lecz Przystepujacy nie wie i z odwotania nie moze sie dowiedziec jakie
,dokumenty zgromadzone w sprawie” ma na mysli Odwotujacy. Z wyroku z 29 stycznia 2020
r. Izba oparta sie wylgcznie na jednym dokumencie, tj. na karcie katalogowej dla czesci
oferowanych przez Przystepujgcego falownikéw. Zadnych innych dowoddw dotyczgcych mocy
znamionowej oferowanych przez Przystepujgcego falownikow Odwotujgcy nie przedstawit ani
na etapie poprzedniego postepowania odwotawczego, ani obecnie. Ww. karta katalogowa
zostata pobrana przez Odwotujgcego ze strony internetowej producenta falownikéw, a do
informacji znalezionych w Internecie nalezy podchodzi¢ z bardzo duzg ostroznoscig, nawet
jesli sg to informacje zamieszczone na stronie internetowej producenta, gdyz mogg byc¢
nieaktualne, niesciste, niepetne czy btedne. W orzecznictwie juz dawno przesgdzono, ze
informacje pochodzgce ze stron internetowych nie mogg by¢ podstawg uznania twierdzenh o
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdéwienia za zasadne i
udowodnione. Powyzszym informacjom przeczg tez wyjasnienia Przystepujgcego z 28 lutego
2020 r. Zatem juz z powyzszych wzgledow zarzuty Odwotujgcego dotyczgce mocy
znamionowej zaoferowanych przez Przystepujgcego falownikéw oceni¢ nalezy nie tylko jako
bezpodstawne, ale przede wszystkim nieudowodnione.

Jak bowiem wynika z punktu 16. oswiadczenia Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd z 26 maja 2020
r. informacje i dokumenty dotyczgce modeli falownikow nie zostaty zaktualizowane po zmianie
mocy znamionowej w niektorych modelach falownikdw w pazdzierniku 2019 r. i nie
uwzgledniajg zmodyfikowanych modeli falownikow aktualnie produkowanych i dostepnych
w ofercie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd. Ponadto w ww. oswiadczeniu producent ostrzega, ze
informacje o parametrach falownikow dostepne na stronach internetowych mogg by¢
nieprawidtowe lub niedoktadne i w celu uzyskania informacji na temat parametréw falownikow
aktualnie  produkowanych i dostepnych w ofercie konieczny jest Kkontakt
z upowaznionym przedstawicielem Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd.

Uprzedzajgc ewentualng kontrargumentacje Odwotujgcego, ze za zmiang mocy znamionowe;j
powinna nastgpic aktualizacja informac;ji i dokumentéw dostepnych na stronach internetowych

producenta, Przystepujgcy wskazat, Zze w chinskim sektorze prywatnym brak jest ustawowych
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regulacji w zakresie minimalnego poziomu informacji, jakie winny zawiera¢ strony internetowe,
jak tez co do czestotliwosci ich aktualizowania. Przesadzajgce znaczenie przyznac¢ zatem
nalezy dowodom w postaci pisemnego
i konkretnego oswiadczenia producenta, jakie Przystepujgcy zatgczyt do wyjasnien
z 28 lutego 2020 r., w ktérym producent jasno i wyraznie potwierdzit, jakie moce znamionowe
beda miaty inwertery zaoferowane przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze producent i wykonawca zamierzali i mogli ogranicza¢ jedynie moc
wyjsciowg falownikow. Z tym twierdzeniem nie sposob sie zgodzi¢ z powodow wskazanych
powyzej, co potwierdza oswiadczenie producenta z 26 maja 2020 r. oraz otrzymana przez

Przystepujgcego oferta z 14 pazdziernika 2019 .

Odwotujgcy sformutowat réwniez szereg zastrzezen wobec deklaracji producenta falownikow
z 27 lutego 2020 r., zatgczonej do wyjasnien Przystepujgcego z 28 lutego 2020 r. Odwotujagcy
wskazat, ze falowniki o nazwach 20000TL-G2, 25000TL-G2, 30000TL-G2, 33000TL-G2,
36000TL, zgodnie z deklaracjg producenta z 27 lutego 2020 r. bedg posiadaty ,maksymalng
moc znamionowg” 17500 W. Tymczasem urzadzenia tego typu obecne dotychczas na rynku
(wprowadzane do obrotu) posiadaty i posiadajg nastepujgce moce znamionowe: 20000TL-G2
— 20000 W, 25000TL-G2 — 25000 W, 30000TL-G2 — 30000 W, 33000TL-G2 — 33000 W,
36000TL — 36000 W". Z tym twierdzeniem Odwotujgcego mozna sie zgodzi¢ tylko co do tego,
ze ww. urzadzenia obecne dotychczas na rynku (dotychczas wprowadzone do obrotu)
posiadaty ww. moce znamionowe. Tak faktycznie byto do pazdziernika 2019 r., kiedy to
Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd, po ustaleniach
z Przystepujacym, podjat decyzje o modyfikacji mocy znamionowej w niektérych
produkowanych modelach falownikéw, wskazanych powyzej. Tak zmodyfikowane modele
falownikbw zostaty zaoferowane Przystepujgcemu 14 pazdziernika 2019 r. w celu
zaoferowania ich w przedmiotowym postepowaniu i sg aktualnie dostepne w ofercie
producenta. O tym, jakg moc znamionowg posiadaly i posiadajg falowniki zaoferowane przez
Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu, jednoznacznie rozstrzyga oswiadczenie
producenta z 26 maja 2020 r., otrzymana przez Przystepujacego oferta producenta
z 14 pazdziernika 2019 r. oraz wyjasnienia Przystepujgcego z 28 lutego 2020 r.

Przystepujacy otrzymat oferte Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd z 14 pazdziernika 2019 r.
z falownikami przypisanymi do danej mocy instalacji i te wtasnie falowniki zaoferowat
Zamawiajgcemu. Oferta zatem od samego poczgtku obejmowata modele falownikow ze
zmodyfikowang mocg znamionowg. Natomiast modyfikacja mocy znamionowej przez ich
producenta byta w petni mozliwa i dopuszczalna, co zostato wykazane powyze;j.

Odwotujgcy zarzucit, ze: deklaracja Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. zawiera liczne rozbiezno$ci

w stosunku do poprzednich deklaracji, ktére byly sktadane przez tego wykonawce na
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poprzednie wezwanie Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych,
tj. oswiadczenia z 2 grudnia 2019 r. oraz z 29 listopada 2019 r., jak rowniez oswiadczenia
Hymon Energy Sp. z0.0. z 4 grudnia 2019 r. Z wywodéw Odwotujgcego nie wynika jakakolwiek
niezgodnosc¢ tresci oferty Przystepujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, gdyz falownika 11KTL-X nie dotyczy zarzut wykroczenia poza narzucony przez
Zamawiajgcego przedziat mocy znamionowej od 1,5 kW do 17,5 kW, gdyz moc znamionowa
falownika 11KTL-X miesci sie bowiem w tym przedziale.

Deklaracja Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd. z 27 lutego 2020 r. nie zawiera zadnych rozbieznosci
w stosunku do poprzednich deklaracji producenta, jak rowniez w stosunku do oswiadczenia
Przystepujgcego z 4 grudnia 2019 r. (oSwiadczenie to stanowito wyjasnienia tresci oferty
Przystepujgcego ztozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 28 listopada 2019 r.).
Oswiadczenia z 2 grudnia 2019 r. oraz z 29 listopada 2019 r. nie dotyczyly parametru mocy
znamionowej, lecz maksymalnej mocy wyjsciowej, a deklaracja z 27 lutego 2020 r. nie
dotyczyta parametru maksymalnej mocy wyjsciowej, lecz mocy znamionowej. Pomiedzy tymi
oswiadczeniami nie ma zatem zadnych rozbieznosci, gdyz dotyczg réznych parametrow.
Odwotujgcy natomiast zestawia ze sobg oswiadczenia dotyczgce réznych kwestii.
Oswiadczenie Przystepujgcego z 4 grudnia 2019 r. nie dotyczylo mocy znamionowej, lecz
maksymalnej mocy wyjsciowej. Odwotujgcy podkresla roznice pomiedzy mocg znamionowa a
maksymalng mocg wyjsciowg, a jednoczesnie poréwnuje ze sobg oswiadczenia dotyczgce
tych dwoch réznych mocy i usituje wykazac, ze sg one sprzeczne ze sobg. W deklaracji z 27
lutego 2020 r. Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd. nie zmienit swojego zdania, w szczegdlnosci nie
zmienit nazwy parametru ani jednostki. Przystepujacy w Zzaden sposéb nie manipuluje

parametrami falownika o modelu 11KTL-X.

Whbrew insynuacjom Odwotujgcego Przystepujacy nie podjagt nawet proby negocjacji tresci
swojej oferty, lecz zgodnie z wyrokiem z 29 stycznia 2020 r. ztozyt wyjasnienia, o ktére zwrdcit
sie do niego Zamawiajgcy, a tres¢ wyjadnien popart oswiadczeniem producenta
zaoferowanych falownikéw, w ktérym producent wyraznie potwierdzit, jakie moce znamionowe
bedg miaty inwertery zaoferowane przez Przystepujgcego.

Przystepujacy zaprzeczyt takze twierdzeniom Odwotujgcego, jakoby zgodnie z zasadag
nazewnictwa urzgdzen Sofar Solar nazwg dla inwertera o mocy znamionowej 9 kW powinno
by¢ 9KTL-X, a nie 11KTL-X. Nie istniejg zadne zasady nazewnictwa urzadzen Shenzhen
Sofarsolar Co. Ltd, w szczegdlnosci zasada, zgodnie z ktérg nazwa dla inwertera o mocy
znamionowej 9 kW powinna brzmie¢ 9KTL-X, a nie 11KTL-X. Odwotujgcy nie przedstawit
jakichkolwiek dowodow na istnienie powotanych przez niego zasad nazewnictwa. Producent

ma swobode w nazewnictwie produkowanych przez siebie urzgdzen i w decydowaniu o ich
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parametrach. Potwierdza to oswiadczenie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd z 26 maja 2020 r.

dotyczgce inwertera o modelu 11KTL-X.

Odwotujgcy zarzucit ponadto, ze do proby zmiany tresci oferty doszto réwniez w zakresie
inwertera o nazwie 1100TL, ktéry zgodnie z deklaracjg Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. posiada
moc znamionowg 1500 W, podczas gdy zgodnie z kartg katalogowg producenta moc
znamionowa tego urzgdzenia wynosi 1000 W. Producent dwukrotnie deklarowat
w o$wiadczeniach z 2 grudnia 2019 r. oraz 29 listopada 2019 r., Ze mozliwos¢ regulacji mocy
(funkcjonalnej, nie konstrukcyjnej) jest mozliwa w zakresie od 0% do 100%. Tymczasem
producent deklaruje, ze urzgdzenie bedzie posiadato 150% mocy znamionowej, ktéra jest
zapisana w karcie katalogowej, a wraz ze zmiang mocy znamionowej powinna sie zmieni¢
réwniez nazwa tego inwertera, tj. na 1500TL, co wskazuje na probe negocjacji tresci oferty,
a takze na to ze takim urzgdzeniem wykonawca nie ma prawa sie postuzy¢ do realizacji
niniejszego zamoéwienia. Zmiana parametru mocy na wyzszy jest niemozliwa, gdyz certyfikacja
dla tego urzadzenia stafa by sie niewazna.

Odnoszgc sie do powyzszych wywodéw Odwotujgcego Przystepujacy wskazat, ze nie wynika
z nich jakakolwiek niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W szczegoélnosci Odwotujgcy nie wskazat jakiegokolwiek postanowienia,
Z ktérym oferta miataby by¢ niezgodna ze wzgledu na zaoferowanie przez Przystepujgcego
falownika o modelu 1100TL. W Swietle wywodéw odwotania zarzut wykroczenia poza
narzucony przez Zamawiajgcego przedziat mocy znamionowej od 1,5 kW do 17,5 kW nie
dotyczy falownika o modelu 1100TL. Ponadto zarzut dotyczgcy zaoferowania falownika
o modelu 1100TL jest niewatpliwie zarzutem spdznionym i nawet w razie braku podstaw do
odrzucenia odwotania w catosci powinien zosta¢ pominigty przez Izbe na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. O tym, iz Przystepujgcy zaoferowat
Zamawiajgcemu falownik o nazwie 1100TL i ze Zamawiajgcy uznat ten falownik za spetniajgcy
wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Odwotujgcy dowiedziat sie juz na
etapie pierwszego wyboru najkorzystniejszych ofert w postepowaniu. Nic nie stato zatem na
przeszkodzie, aby juz wéwczas Odwotujgcy sformutowat odpowiedni zarzut w tym zakresie.
Przystepujacy zaprzeczyt, jakoby doszto do proby zmiany tresci oferty w zakresie inwertera
o nazwie 1100TL, w szczegdlnosci takiej proby nie stanowity wyjasnienia z 28 lutego 2020 r. i
zatgczona do tych wyjasnien deklaracja producenta, a wszystkie modele falownikow ze
zmodyfikowang mocg znamionowg zostaty zaoferowane Przystepujagcemu 14 pazdziernika
2019 r. w celu zaoferowania ich w przedmiotowym postepowaniu i sg aktualnie dostepne
w ofercie producenta. Na probe zmiany tresci oferty nie wskazuje takze to, ze zgodnie
z kartg katalogowg przestang przez producenta moc znamionowa tego urzgdzenia wynosi

1000 W. Odwotujgcy nie zatgczyt do odwotania karty katalogowej dla jakiegokolwiek inwertera,
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natomiast w toku poprzedniego postepowania odwotawczego nie przedstawit karty
katalogowej dla inwertera o modelu 1100TL, co wynikato z tego, ze nie sformutowat wobec
tego inwertera zadnych zarzutéw. Przystepujacy przypuszcza, ze Odwotujgcy ma na mysli
karte katalogowg samodzielnie znaleziong przez niego w Internecie, jednak tego rodzaju
dokumenty nie sg wiarygodnym zrodtem informacji. Ponadto Przystepujgcy wyjasnit, ze moc
znamionowa wynoszgca 1000 W jest parametrem dotyczgcym poprzedniej wersji inwertera
0 modelu 1100TL, tj. sprzed zmiany jego mocy znamionowej przez producenta
w pazdzierniku 2019 r. Przystepujgcy podkreslit, ze wczesniejsze oswiadczenia Shenzhen
Sofarsolar Co. Ltd nie dotyczyly inwertera o modelu 1100TL, zatem juz z tego powodu

pomiedzy nimi a deklaracjg z 27 lutego 2020 r. nie moze by¢ zadnych rozbieznosci.

Przystepujgcy wskazat, ze z obowigzujgcych przepiséw nie wynika obowigzek certyfikacji
falownikéw. Certyfikacja ma charakter dobrowolny i zalezy wylgcznie od decyzji producenta.
Zmiana mocy znamionowej w modelach inwerteréw oznacza potrzebe dodatkowego ich
przebadania. Odpowiednio do powyzszego, niezwtocznie po podjeciu decyzji o modyfikacji
mocy znamionowej producent wystgpit do kompetentnych jednostek badawczych
o0 przeprowadzenie dodatkowych badan — stosowny wniosek zostat zlozony 12 i 14
pazdziernika 2019 r. Niestety, ze wzgledu na epidemie wirusa SARS-CoV-2 w Chinach
i zwigzane z nig restrykcje oraz ograniczenia dodatkowe badania inwerterow bardzo sie
opoznity i zostaty zakohczone dopiero w czerwcu 2020 r. Potwierdza to o$wiadczenie
Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd. z 26 maja 2020 r. oraz oswiadczenia jednostek badawczych
Intertek Testing Service Shenzhen Ltd. Oddziat w Kantonie z 29 kwietnia 2020 r. oraz
SGS-CSTC Standards Technical Services Co. Ltd. — Laboratorium ds. bezpieczehstwa
w Kantonie, dwa oswiadczenia z 27 kwietnia 2020 r.

Przystepujagcy podkreslit, ze na etapie postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia jakichkolwiek dokumentéw dotyczgcych
oferowanych mu falownikéw, zatem dopiero na etapie realizacji umowy nalezato przedstawic
certyfikaty potwierdzajgce spetnianie wymagan normy EN 50438:2013 (wzglednie normy EN
50549-1:2019).

Przystepujacy wskazat, ze nie utozsamia parametru maksymalnej mocy wyjsciowej
Z parametrem mocy znamionowej.

Deklaracja Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd. z 27 lutego 2020 r. jest w petni wiarygodna
i prawdziwa, a Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat jej nieprawdziwo$ci, ograniczajac sie
do gotostownych twierdzen. Wbrew insynuacjom Odwotujgcego nie doszto tez do zmiany tresci
oferty Przystepujgcego, tj. do zmiany urzgdzen, ktére byly oferowane, na inne urzgdzenia.
Odwotujgcy  stwierdzit, ze deklaracja ta, ze wzgledu na jej sprzecznosé

z pozostatymi dowodami zebranymi w postepowaniu, nie mogta stanowi¢ wiarygodnej
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odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
jednak nie wskazat jakie ,pozostate dowody zebrane w postepowaniu” ma na mys$li. Deklaracja
ta stanowita wiarygodng odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy nie wskazat tez, w jaki inny sposob Przystepujacy
powinien ztozy¢ wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, aby Odwotujgcy
uznat je za wiarygodne.

Odwotujgcy wskazat, ze inwertery jak wskazane w deklaracji z 27 lutego 2020 r. nie istniejg —
istniejg jedynie inwertery opisane w ofercie. Przystepujgcy zaprzeczyt temu twierdzeniu
Odwotujgcego. Inwertery wskazane w deklaracji z 27 lutego 2020 r. to te same inwertery, co
wskazane w ofercie Przystepujgcego, w tym zarowno inwertery zmodyfikowane w zakresie
mocy znamionowej, wskazane szczegotowo powyzej, jak i inwertery, ktére takiej modyfikac;ji
nie wymagaty. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze jest inaczej. Potwierdza to
oswiadczenie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd. z 26 maja 2020 r. oraz oferta Shenzhen Sofarsolar
Co. Ltd. z 14 pazdziernika 2019 r. Odwotujgcy ponadto nie wykazat, ze inwertery wskazane w
deklaracji z 27 Ilutego 2020 r. nie istniejg. Wszystkie inwertery wskazane

w deklaraciji istniejg i istnialy w momencie sktadania oferty przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy podnidst tez, ze inwertery o mocach wskazanych w deklaracji z 27 lutego 2020 r.
nie moga réwniez zosta¢ wyprodukowane i wprowadzone na rynek pod takg nazwa, jak zostata
podana w ofercie Przystepujgcego. Przystepujacy nie zgodzit sie z tym twierdzeniem, ktore,
jego zdaniem, nie wiadomo z czego wynika. Inwertery o mocach wskazanych
w deklaracji z 27 lutego 2020 r. jak najbardziej mogg zosta¢ wyprodukowane i wprowadzone
na rynek pod takg nazwa, jaka zostata podana w ofercie. Dotyczy to zaréwno inwerterow, ktore
nie zostaly zmodyfikowane w zakresie mocy znamionowej i z zaoferowang Zamawiajgcemu
mocg znamionowg byly dostepne w ofercie producenta juz wczesniej, jak
i inwerteréw, ktére zostaty zmodyfikowane w zakresie mocy znamionowej. Producent moze
zmieni¢ parametry konkretnego typu inwertera oraz faktycznie je zmienia, choéby ze wzgledu
na np. udoskonalanie produktu, w zwigzku z czym zmianie ulegajg parametry produktu.
Producent ma swobode w decydowaniu o parametrach produkowanych przez siebie
inwerteréw i w ich nazewnictwie, co potwierdza oswiadczenie Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd z
26 maja 2020 r.

Przystepujagcy nie miat mozliwosci oznaczenia modeli oferowanych Zamawiajgcemu
inwerterow w sposob inny niz uczynit to w ztozonej ofercie, o sposobie oznaczenia sprzetu
oraz o szczegotowosci tego oznaczenia decyduje bowiem kazdorazowo i jednostronnie jego
producent. Zgodnie z art. 13 pkt 7 ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach oceny
zgodnosci i nadzoru rynku producent ma obowigzek umiesci¢ na wyrobie, a w przypadkach

okreslonych w przepisach szczegdlnych na opakowaniu, w zatgczonym dokumencie lub na
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etykiecie, informacje umozliwiajgce identyfikacje wyrobu. Zatgczone oswiadczenie Shenzhen
Sofarsolar Co. Ltd. z 26 maja 2020 r. potwierdza jednoznacznie, iz producent ten nie stosuje

innego sposobu oznaczania modeli falownikéw niz ten, ktorym postuzyt sie w swojej ofercie

Przystepujacy.

Odwotujgcy, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, podnidst, Ze pojawity sie nowe okolicznosci zwigzane z wyjasnieniami
udzielonymi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 lutego 2020 r., a wykonawcy nie uczynili
zados¢ wezwaniu z 24 lutego 2020 r., w zwigzku z czym nie wykazali ze zaoferowane przez
nich inwertery spetniajg wymogi okreslone w punkcie 2.2. Dokumentacji technicznej.
Przystepujacy podkreslit, ze w sprawie nie pojawity sie zadne nowe okolicznosci, a on sam
uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego skfadajgc 28 lutego 2020 r. wyjasnienia
z zestawieniem falownikow zastosowanych na wszystkich Subregionach. W swietle
powyzszego nie ma watpliwosci, ze Przystepujgcy ztozyt doktadnie takie wyjasnienia, jakich
oczekiwat od niego Zamawiajgcy. Ponadto wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego sg
rzeczowe, doktadne i wyczerpujgce, odnoszg sie do wszystkich kwestii wskazanych przez
Zamawiajgcego w wezwaniu. W Swietle wyroku z 29 stycznia 2020 r., jak i w swietle tresci
wezwania Zamawiajgcego z 24 lutego 2020 r., uczynienie zado$¢é wezwaniu nie miato polegac
na wykazaniu przez Przystepujgcego, ze zaoferowane inwertery spetniajg wymogi okreslone
w punkcie 2.2. Dokumentaciji technicznej. Zatem to, Ze w ocenie Odwotujgcego Przystepujgcy
powyzszego hie wykazal, nie stanowi i nie moze stanowic jakiejkolwiek nowej okolicznoéci, a
zwtaszcza nie stanowi i nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze oferta
Przystepujgcego powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona jako oferta niezgodna z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Wytacznie
w przypadku Odwotujgcego Izba wskazata w wyroku, ze poprzez ziozenie wyjasnien,
a nastepnie karty technicznej, Odwotujgcy ma wykazaé, iz oferowany przez niego zasobnik
posiada faktycznie klase energetyczng A, pod rygorem odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Jednak Przystepujacy, sktadajgc zadane przez Zamawiajgcego wyjasnienia, jednoczesnie
wykazat, ze zaoferowane przez niego inwertery spetniajg wymogi okreslone w punkcie 2.2.
Dokumentac;ji technicznej, cho¢ nie byt do tego zobowigzany — zatgczyt deklaracje producenta
falownikéw z 27 lutego 2020 r., w ktdérej producent potwierdzit, ze wszystkie oferowane
inwertery Sofar Solar spetniajg wymagania przedmiotowego przetargu i bedg miaty
maksymalng moc znamionowg od 1500 W do 175000 W oraz wskazat, ile wynosi maksymalna
moc znamionowa dla kazdego modelu inwertera zaoferowanego przez Przystepujacego. Tym
samym powyzsza deklaracja stanowi wystarczajgcy i zarazem rozstrzygajgcy dowod na to, iz
zaoferowane przez Przystepujgcego inwertery spetniajg wymogi okreslone w punkcie 2.2.

Dokumentacji technicznej. Zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
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zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty Przystepujgcego jest pozbawiony
jakichkolwiek podstaw.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Przystepujgcy wskazat, ze zarzut ten Odwotujgcy opart na tych samych okolicznosciach
faktycznych, co zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zatem do zarzutu tego stosuje sie argumentacja i dowody przedstawione przez
Przystepujgcego powyzej. W ich Swietle zarzut ten jest bezzasadny, a zadne ze stwierdzen
Odwotujgcego nie odpowiada rzeczywistosci.

Podobnie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Odwotujgcy opart na tych samych okolicznosciach faktycznych co zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zatem rowniez do tego zarzutu stosuje sie
argumentacja i dowody przedstawione powyzej. W ich swietle oba zarzut ten jest rownie
bezzasadny i chybiony jak zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak
odrzucenia oferty Przystepujgcego. Ani Zamawiajgcy nie dopuscit do dokonania takiej zmiany
przez Przystepujgcego, ani Przystepujgcy takiej zmiany nie dokonat. Inwertery wskazane w
wyjasnieniach Przystepujgcego z 28 lutego 2020 r. to te same inwertery, co wskazane w
ofercie Przystepujgcego, Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze jest inacze;j.
Przystepujgcy poprzez ztozone wyjasnienia z 24 lutego 2020 r. i zatgczone do nich
o$wiadczenie producenta nie tylko, ze nie zmienit zaoferowanych Zamawiajgcemu inwerterow
(czy ich mocy znamionowych), ale nawet nie bytby w stanie ich zmieni¢. Zamawiajgcy nie
wymagat bowiem ztozenia ani wraz z oferta, ani w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jakichkolwiek dokumentéw czy oswiadczen
dotyczgcych oferowanych mu falownikéw. Przystepujacy zatem nigdy wczesniej nie wskazat
Zamawiajgcemu, jaka jest moc znamionowa oferowanych przez niego falownikéw. Juz zatem
tylko z tego wzgledu wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego nie mogty stanowi¢ i nie
stanowity zmiany tresci oferty Przystepujacego, lecz byly rzeczowg, konkretng i popartg
dowodami odpowiedzig na otrzymane wezwanie do wyjasnien.

Ponadto nawet brak ziozenia wyjasnien tresci oferty, czy zlozenie wyjasnien
niewystarczajgcych nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, ustawodawca nie przewidziat
bowiem Zzadnej sankcji za niezlozenie wyjasnien, wzglednie za zlozenie wyjasnien
niewystarczajgcych, w szczegodlnosci sankgji takiej nie zawiera art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zamodwien publicznych.
Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych Przystepujgcy wskazat, ze zarzut ten nie ma odrebnego uzasadnienia i stanowi

wytgcznie konsekwencje pozostatych zarzutoéw postawionych przez Odwotujgcego. Poniewaz
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wszystkie  zarzuty dotyczgce Przystepujacego i jego oferty sg chybione
i bezpodstawne, tak samo chybiony i bezpodstawny jest réwniez ww. zarzut. Wybér oferty
Przystepujgcego w odpowiednich Czesciach A poszczegdlnych Subregionow byt jak

najbardziej prawidtowy i zgodny z przepisami ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

IV Stanowisko przystepujgcego ML System S.A.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
ML System S.A. wnoszgc o odrzucenie odwotania, ewentualnie o jego oddalenie.
Przystepujacy wskazat, ze gtbwnym zarzutem wniesionego odwotania w stosunku do oferty
Przystepujgcego jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych ma charakter pochodny i opiera sie na tych samych elementach stanu
faktycznego. Wybidrczo opisany przez Odwotujgcego stan faktyczny moze sprawiaé mylne
wrazenie, ze ,sytuacja faktyczna i procesowa” przystepujgcego ML System S.A. i Hymon
Energy Sp. z 0.0. jest identyczna, a w konsekwencji postawione przez niego zbiorczo zarzuty
sg prawidtowe — tak jednak nie jest.

W tresci wniesionego pierwotnie odwotania z 23 grudnia 2019 r. Odwoltujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych
przez zaniechanie odrzucenia ofert Hymon Energy Sp. z 0.0., Neostar Green Energy Sp. z
0.0. Sp. k., ML System S.A, JSB Construction PPHU J.S., Pro-Eco Sp. z o0.0., Flexipower
Group Sp. z o0.0. Sp. k., Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. w odpowiednich czesciach Ai B
poszczegdélnych Subregionéw, w ktérych wyzej wymienieni wykonawcy sktadali oferty,
podczas gdy oferty tych wykonawcéw podlegaly odrzuceniu jako niezgodne ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, wzglednie naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z nieprzeprowadzeniem stosownych wyjasnien tresci oferty wobec
rozbieznosci pomiedzy wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, opisu
przedmiotu zamowienia, a trescig oferty. Tylko w tym zakresie Izba uwzglednita poprzednie
odwotanie  spdtki  Sanito  (pkt. 51. a i b), ,uwzglednita  odwotanie
w czesciach A poszczegodlnych subregionéw w zakresie zarzutéw dotyczgcych ofert (a) Hymon
Energy Sp. z o 0 w zakresie mocy inwerteréw (falownikéw), w pozostatym zakresie zarzuty
oddalita, oraz (b) ML System S.A w cato$ci”. Izba nakazata w stosunku do ofert ztozonych
przez ww. firmy do dokonania wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych celem ztozenia wyjasnien, jaka jest moc znamionowa falownika
w Swietle wymogu specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, aby moc ta wynosita
maksymalnie 17,5 kW. Tym samym, z dwodch postawionych alternatywnie zarzutow
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamodwienh publicznych I1zba wybrata

jeden, tj. uznata, iz doszto do naruszenia wytgcznie drugiego z nich. Tak tez nalezy rozumie¢
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uzyty w sentencji wyroku zwrot o uwzglednieniu odwotania w catosci. Nie jest bowiem mozliwe
uwzglednienie dwdéch alternatywnie postawionych zarzutow jednoczes$nie. W sytuacji, w ktorej
Izba uznataby przekazane przez Odwotujgcego informacje za wystarczajgce dla odrzucenia
oferty, nie nakazataby Zamawiajgcemu wystosowywania jakichkolwiek wezwanh.

Uszto uwadze Odwotujgcego, iz ww. zobowigzanie Zamawiajgcego do wezwania do ztozenia
wyjasnien podyktowane byto wytgcznie tym, ze Hymon Energy Sp. z 0.0. nie zlozyi
Zamawiajgcemu do dnia wydania wyroku z 29 stycznia 2020 r. karty katalogowej ani innego
dokumentu, z ktorego wynikatoby, jakg moc wyjSciowg ma oferowany falownik, i ktéry to
dokument mogtby by¢ wyjasniony lub uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Karte katalogowg dla falownika ztozyt natomiast w roku rozprawy
Odwotujgcy. Izba uznata, ze wobec niezgodnosci informacji pochodzgcych z przedtozonej
przez Odwotujgcego karty katalogowej z wymogiem specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia Zamawiajgcy zobowigzany jest wezwaé wykonawce do ziozenia wyjasnien
w zakresie posiadanej przez oferowane przez niego falowniki mocy znamionowej (str. 58
i 111 uzasadnienia). Izba uznala zatem wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych za wystarczajgce — miato ono bowiem na celu rozwiaé jedynie
watpliwosci co do rozbieznosci dostrzezone w dokumentach.

ML System S.A. w toku postepowania nie byta wzywana do okazania ani samodzielnie nie
przedstawiata kart katalogowych spornych falownikéw. Odwolujgcy w postepowaniu
odwotawczym przedstawit udostepnione przez producenta karty, pobrane najprawdopodobniej
z sieci Internet. Jednak oferta ML System S.A. nie podlegata petnej ocenie z uwagi na przyjeta
przez Zamawiajgcego w trybie art. 24aa ustawy Prawo zamowien publicznych procedure
odwrécong, wiec jej ocena w kontekscie zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia na tym etapie bytaby przedwczesna. Z uwagi na powyzsze, zatem i w tym
przypadku lzba orzekta co do koniecznosci ztozenia wyjasnien w trybie art. 89 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Powyzsze wezwania nie byty spowodowane koniecznoscig rozréznienia mocy wyjsciowej od
mocy znamionowej oferowanych przez wykonawcow urzgdzen. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego w sprawie KIO 2631/19 nie potwierdzit sie zarzut, by parametru maksymalinej
mocy wyjsciowej nie mozna byto utozsamiaC z parametrem mocy znamionowej — wrecz
przeciwnie. Na str. 58 uzasadnienia orzeczenia Izba uznata, iz ,zamawiajgcy powinien wezwac
Hymon do wyjasnienia kwestii mocy wyjsciowej falownika na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy
pzp (...) Hymon wyjasnit, ze oferowane urzgdzenie posiada regulowany parametr mocy
wyjsciowej. Nie doszto przy tym do zmiany oferty, gdyz w dalszym ciggu oferowany jest ten
sam falownik, a jedynie producent wyjasnit, ze mozliwe jest obnizenie jego mocy
i dlatego spetnia on postawiony w SIWZ wymég. Doktadnie rzecz ujmujgc z oswiadczenia

SOFAR wynika, ze obnizenie mocy (0-100%) mozna ustawi¢ na trybie wyswietlacza po
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wybraniu ustawienia nr 16, jezeli jest to wymagane i konieczne dla konfiguracji systemu. Tym
samym zarzut odwotujgcego sie nie potwierdzit sie, poniewaz na etapie produkcji obnizony
zostanie przedmiotowy parametr do oczekiwanego przez Zamawiajgcego poziomu 9 kVA.” Na
czas wyrokowania Hymon Energy Sp. z 0.0. nie przedtozyt jednak karty technicznej, stad tez
brak byto dokumentu, ktéry mégtby byé wyjasniony lub uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 lub
4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Dlatego tez Izba, jak sie wydaje, ograniczyta sie do
zobowigzania Zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, ktore na dzien wyrokowania
i ztozonych natenczas dokumentéw wydawato sie poprawne i wystarczajgce. Izba bezspornie
uznata jednak w tresci uzasadnienia, iz moc wyjsciowa jest tozsama z mocg znamionowa, i
orzeczenie w tym zakresie nie zostato zaskarzone przez zadng ze stron.

ML System S.A. — takze w ramach odwotania rozpoznawanego przez lzbe pod sygn. KIO
2601/19 podnosit, iz czym innym — z technicznego punktu widzenia, jest moc wyjsciowa. czym
innym znamionowa, jednak lIzba na potrzeby prowadzonego postepowania zrownata te
pojecia, i wyrok w tym zakresie nalezy zaakceptowaé. Pomimo iz Izba nie powielita ww.
wywodu co do tozsamosci poje¢ w roznych punktach uzasadnienia, nalezy uznacé, ze dotyczyt
on interpretacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla wszystkich spraw
potaczonych do wspdlnego rozpoznania.

W konsekwenciji, z sentencji i uzasadnienia wyroku wynika dla Zamawiajgcego obowigzek nie
tylko wezwania ww. wykonawcow do ziozenia wyjasnien, lecz takze bezwzgledny zakaz
odrzucania ich ofert, na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
w oparciu o przestanki powotane w tresci odwotania z 23 grudnia 2019 r. dotyczgce mocy
znamionowej. Okolicznosci faktyczne przedstawione w odwotaniu z grudnia 2019 r. nie
potwierdzity bowiem, by oferty te na dzien wydania orzeczenia podlegaty odrzuceniu z uwagi
na nieprawidtowy dobdr inwerteréw. Okolicznosci faktyczne przedstawione przez ML System
S.A., ktéra takze kwestionowata oferte Hymon Energy Sp. z 0.0. co do doboru falownikéw
z uwagi na niewtasciwg moc znamionowg takze nie znalazty uznania Izby. Ustalenia te na tym
etapie wigzg strony.

W tresci odwotania z marca 2019 r. Odwotujgcy wskazat, iz Hymon Energy Sp. z 0.0. pismem
z 28 lutego 2020 r. przedstawit (nowg) tabele z zestawieniem falownikéw wraz ze wskazaniem
ich mocy znamionowej, (nowg) deklaracje producenta Sofar Solar z 27 lutego 2020 r., w ktérej
zostata zawarta tabela poszczegdinych modeli inwerterow z okresleniem ich mocy
znamionowych oraz oswiadczenie producenta, ze inwertery bedg miaty moc znamionowg od
1500 W do 17500 W. Odwotujgcy =zestawit moce znamionowe podane
w tresci deklaracji producenta Sofar Solar z 27 lutego 2020 r. z parametrami innych urzadzen
dostepnych na rynku oraz wskazat na rozbieznosci w treSci tej deklaracji
w stosunku do poprzednich dokumentéw wskazanych przez ww. wykonawce. Watpliwosci

Odwotujgcego wzbudzita nadto rozbieznos¢ pomiedzy deklarowang pierwotnie regulacjg mocy
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od 0% do 100 % a wynikajgcg z karty katalogowej 150%. Odwotujgcy deklaracje producenta
uznat za niewiarygodng i sprzeczng z poprzednimi deklaracjami oraz o$wiadczeniami
ztozonymi przez Hymon Energy Sp. z 0.0. 4 grudnia 2019 r. Z tego tez powodu Odwotujgcy
sie postawit — obok zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych.

Tego rodzaju zarzuty i argumenty nie zostaty sformutowane wzgledem oferty ztoZzonej przez
ML System S.A.. ktéra trescig ztozonych na wezwanie wyjasnien jedynie potwierdzita, iz
zaoferowany model moze by¢ kwalifikowany jako falownik z nizszg mocg znamionowg niz
wynikajgca z oznaczenia. W ocenie Odwotujgcego powyzsze nie potwierdzato spetniania
przez oferowane inwertery wymogu okreslonego w punkcie 2.2 Dokumentacji techniczne;j,
gdyz ,czym innym jest moc znamionowa, czym innym moc wyjsciowa inwertera”, jednak
w tym zakresie Odwotujgcy jest w bledzie. W ramach poprzednio prowadzonego postepowania
dokonano ustalen zupetnie odmiennych i pojecia te nalezy traktowac jako tozsame.

Uznajgc mozliwos¢ weryfikacji mocy wyjsciowej/znamionowej falownika, nalezy przyznac racje
Zamawiajgcemu co do dokonanego sposobu oceny oferty ML System S.A. -jako zgodnej z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujacy zarzuca ML System S.A.
niezgodnosc¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, jednak ta niezgodnosé
odnosi sie do tej samej niezgodnosci bedacej podstawg  wyrokowania
w poprzedniej sprawie, w ktérej Izba dopuscita regulowany parametr mocy wyjsciowej.
W tym tez zakresie odwotanie — w kontekscie podstaw do jego odrzucenia w oparciu o tresé
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych — powinno zosta¢ odrzucone,
wzglednie, oddalone jako merytorycznie niezasadne.

Z ostroznosci Przystepujacy podnidst, iz zasadnos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamowien publicznych wymaga wykazania ponad
wszelkg watpliwo$é, ze wykonawca ztozyt zamawiajgcemu w dokumentacji ofertowej
informacje nieprawdziwe i btedne. Odwotujgcy nie podat nawet, jakie to informacje, czy jaki
dokument, miatby swiadczyé o zasadnosci postawionego nieudolnie zarzutu. Twierdzenia
Odwotujgcego jakoby postawiony zarzut nalezatoby odczytywac z kontekstu, w jakim zostat
on umieszczony oraz z catosci odwotania, sg niepowazne. To Odwotujgcy, jako inicjator
postepowania odwotawczego, powinien juz w tresci odwotania skonkretyzowac, jaka
informacja jest nieprawdziwa i dlaczego. Niepodanie ww. informacji uniemozliwia ocene
zarzutu, i w tym zakresie Przystepujgcy podtrzymuje argumentacje podang w pismie
z 21 kwietnia 2020 r.

Podana przez Odwotujgcego w pismie z 13 maja 2020 r. maksymalna moc znamionowa
zaoferowanych inwerteréw, jest poprawna. ML System S.A. wskazat, iz podany falownik ,moze

by¢ zakwalifikowany jako falownik o mocy znamionowej 17,5 kw”, co w $wietle zacytowanego
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orzeczenia jest prawdg. Nie tylko formalnie, ale i merytorycznie postawiony
w tym zakresie zarzut jest wadliwy.

Przystepujacy wskazat takze, ze wszystkie dokumenty przez niego przedstawione sg spéjne,
zgodne i odpowiadajg tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Firma nie
dokonywata zadnych modyfikacji oferowanego produktu ani na etapie poprzedniego
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ani po wydaniu wyroku z 29 stycznia 2020 r.
Oferta firmy nie zostata poddana petnej ocenie. Z uwagi na powyzsze sytuacja ML System
S.A. nie jest tozsama, a zatem powinna by¢ analizowana odrebnie.

Podczas rozprawy Przystepujacy podkreslit, iz Odwotujgcy pomija, ze poprzedni wyrok |zby
oddalit odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych w zakresie tego, ze falowniki oferowane przez ML System S.A. s3 niezgodne
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Izba ocenita zgodnos¢ falownikéw na
podstawie przedtozonych dokumentéw i na str. 58 wyroku zezwolita na regulacje mocy. Co
prawda byta mowa o mocy wyjsciowej, ale zamiennie to pojecie stosowata do mocy
znamionowej. Przystepujgcy nie widzi powodow, dlaczego mozna dopusci¢ regulacje mocy
wyjsciowej, a znamionowej nie. Odwolujgcy przeprowadzit analize falownikoéw oferowanych
przez przystepujgcego Hymon Energy Sp. z 0.0., a nie przeprowadzit w stosunku do
oferowanych przez ML System S.A. Jego zdaniem z tego powodu, ze nie mozna tych
argumentéw wyprowadza¢ analogicznie, poniewaz falowniki obu firm sg dalece rézne. ML
System S.A. nie przedstawit kart katalogowych w tym zakresie, poniewaz nie byt do tego
wzywany, wiec nie mozna powotywacC sie na niezgodnos¢ parametrow oferowanych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zauwazyt, ze wiekszo$¢ oferowanych falownikow jest wspodlna pod wzgledem mocy
wyjéciowej i znamionowej. Przedstawiona przez przystepujgcego Hymon Energy Sp. z o.0.
opinia Politechniki Gdanskiej zawiera analize falownikéw Sofar Solar i wynika z niej, ze, aby
przejs¢ na moc 17,5 kW, trzeba zmieni¢ ich grupe konstrukcyjng, natomiast rozwigzanie
zawarte w falownikach oferowanych przez ML System S.A. opiera sie na jednej grupie
konstrukcyjnej oferujgcej moc 15-20 kW, co potwierdza ztozony przez Przystepujgcego dowdd
nr 18 w ramach listy relewantnych dowodoéw. Z zawartych tam kart katalogowych wynika, ze
moc znamionowa i moc wyjsciowa sg jednakowe. Dla kazdego falownika dopuszczalne jest
przecigzenie, jednak nie dopuszcza sie sytuacji, by byto to ponad 100%. W falownikach Sofar
Solar, zgodnie z danymi podanymi przez przystepujgcego Hymon Energy Sp. z 0.0., jest to
104% (z 36 na 17,5 kW), natomiast w oferowanych przez ML System S.A. 14,3%, tj. z 20 na
17,5 kW. Jest to niewielka zmiana mozliwa oprogramowaniem i nie ma wptywu na inne
parametry oraz nie wymaga dodatkowej certyfikacji, sg one bowiem w ramach jednej grupy. O
uniwersalnosci falownikéw firmy Fronius swiadczy to, ze moégt zaoferowaé dwa modele

falownikow, podczas gdy falownikéw Sofar Solar zaoferowano 5 z r6znych grup produktowych,
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przy czym zadna z tych grup nie jest w granicach 17,5 kW. Pojecia ,moc wyjsciowa” i ,moc
znamionowa” uzywane sg zamiennie, réznig sie jednostkami — przy mocy wyjsciowej VA, przy
znamionowej W.

Co do przytgczenia do sieci stwierdzit, ze 0 mocy decydujg moduty fotowoltaiczne i taka bedzie
moc, ktorg wygenerujg. Nie zalezy to od falownika.

Jego zdaniem zarzuty zaniechania odrzucenia oferty ML System S.A. sg przedwczesne,
poniewaz byta to oferta druga w rankingu i Zamawiajgcy nie dokonat jej wyboru, a przed takim
dokonaniem moze sie jeszcze o parametry spytac.

Odwotujgcy powinien wykazag, ktora z informac;ji przedstawionych przez przystepujgcego ML
System S.A. jest nieprawdziwa, aby moc domagac sie jego wykluczenia na tej podstawie. W
tresci odwofania nie ma stwierdzenia, czym ML System S.A. modgtby wprowadzi¢
Zamawiajgcego w btgd. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za wystarczajgce, wiec ciezar dowodu

spoczywa na Odwotujgcym, ktéry takowego w stosunku do ML System S.A. nie przedstawit.

V Ustalenia Izby
Odwotujgcy wycofat zarzuty dotyczgce wykonawcy Skorut Systemy Solarne Sp. z o.0.,
Z zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych, I1zba

umorzyfa postepowanie odwotawcze co do zarzutéw dotyczgcych tego wykonawcy.

W pozostatym zakresie na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Przystepujacy i Zamawiajgcy wniesli o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
3, 4 i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wskazane przepisy art. 189 ust. 2 pkt 3, 4 i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowig,
ze lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi — odpowiednio — ze odwotanie zostato wniesione
po uptywie terminu okreslonego w ustawie (pkt 3.); odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te
same  okolicznosci, ktére byly  przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe
w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego
samego odwotujgcego sie (pkt 4.) albo odwotanie dotyczy czynnos$ci, ktdrg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow
w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zZadaniem zawartym w odwotaniu (pkt 5).

W przywotanym wyroku z 29 stycznia 2020 r., petna sygn. akt KIO 2599/19, KIO 2601/19, KIO
2623/19, KIO 2629/19, KIO 2631/19, dotyczacym rozstrzygniecia postepowania

przetargowego z 12 grudnia 2019 r., Izba — w zakresie odwotania KIO 2631/19, wniesionego
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przez odwotujgcego Sanito Sp. z o0.0. (odwolujgcego w niniejszym postepowaniu
odwotawczym) w czesci zwigzanej z zarzutami podniesionymi w niniejszym odwotaniu —
uwzglednita odwotanie w czesciach A poszczegdinych subregionéw w zakresie zarzutéw
dotyczgcych ofert: Hymon Energy Sp. z 0.0. w zakresie mocy inwerterow (falownikéw),
ML System S.A. w catosci oraz nakazata wezwanie wykonawcéw Hymon Energy Sp. z o.0.
i ML System S.A., na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, do
ztozenia wyjasnien, jaka jest moc znamionowa falownika w Swietle wymogu specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, aby moc ta wynosita maksymalnie 17,5 kW.

W wykonaniu powyzszego wyroku KIO 2631/19 Zamawiajgcy, pismami z 24 lutego 2020 r.,
wezwat obu wykonawcow do nakazanych wyjasnien, na ktére to wezwanie obaj wykonawcy
odpowiedzieli pismami odpowiednio z 28 lutego i 27 lutego 2020 r.

W konsekwencji 9 marca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Hymon Energy Sp.
Zz 0.0. w czesci A kwestionowanych subregionéw, a oferte ML System S.A. sklasyfikowat na

drugim miejscu rankingu ofert.

Z powyzszych okolicznosci wynika wiec, ze — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
i Przystepujgcych — Izba w wyroku KIO 2631/19 nie rozstrzygneta przedmiotowej materii
w sposob ostateczny stwierdzajgc ze oferty te podlegajg odrzuceniu jako niezgodne ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia lub tez nie podlegajg odrzuceniu, gdyz sg ze
specyfikacja zgodne, lecz pozostawita rozstrzygniecie niejako ,otwarte”, tj. do ustalenia
w ramach postepowania przetargowego — nakazujgc Zamawiajgcemu podjecie stosownych
czynnosci w tym zakresie, tj. dokonanie wyjasnien spornej kwestii. Fakt, ze Izba w wyroku nie
wskazata expressis verbis, ze Zamawiajgcy ma te wyjasnienia przeprowadzi¢ w sposob
rzetelny i rzetelnie oceni¢, a w konsekwencji zdecydowac o kwestii zgodnosci oferowanych
falownikéw ze wskazanym wymogiem specyfikacji, przy czym wszystko to ma sie odbywaé
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow — nie ma
znaczenia, gdyz jest to oczywiste, ze Zamawiajgcy ma sie tak zachowaé, poniewaz taki
obowigzek wynika z podstawowych zasad zachowania wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwienh publicznych.

Wyroku lzby nie mozna zas w zadnym razie interpretowac tak, jak wskazywali Zamawiajgcy i
Przystepujacy, tj. ze wezwanie byto jedynie formalnoscia nakazang w oderwaniu od catej
procedury udzielania zaméwien i nie zwigzang z zadnymi innymi czynnosciami, nakazang
tylko dla samego dokonania tej czynnosci. W szczegolnosci, ze wyjasnienia w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie sg czynnoscig formalna, ktérej zamawiajgcy
musi dokonac ,dla zasady”, czy ,dla porzadku” jak np. wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktére rzeczywiscie moze mie¢ taki charakter (skorygowanie btedow w

otrzymanych dokumentach), lecz sg dokonywane w konkretnym celu uzupetnienia brakujgcej
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wiedzy w danym zakresie, rozwiania watpliwosci co do czegos i sg jedynie etapem w badaniu
oferty pod wzgledem przedmiotowym — najczesciej wtasnie jej zgodnosci ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy dokonat wezwania i otrzymat wyjasnienia w lutym 2020 r., zatem juz po wyroku
Izby z 29 stycznia 2020 r. Tym samym ponownej kontroli Izby w postepowaniu odwotawczym,
w ramach srodkéw ochrony prawnej przystugujgcych wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu, podlegajg wszystkie czynnosci i zdarzenia zaistniate w postepowaniu po
wydaniu wyroku KIO 2631/19, w tym informacje zawarte w wyjasnieniach, do ktérych odnosi
sie niniejsze odwotanie i dokonana przez Zamawiajgcego ocena tych wyjasnien, ktorej
skutkiem byto stwierdzenie, ze obie oferty sg poprawne.

Tym samym — zgodnie z dyspozycjg art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
— w przedmiotowym stanie faktycznym nie mogtoby by¢ kwestionowane samo wezwanie do
wyjasnien, ktére nakazata Izba, poniewaz rzeczywiscie byta to czynno$¢ dokonana w ramach
wykonania wyroku. Natomiast konsekwencja tego wezwania (udzielone wyjasnienia i sama
ocena tych wyjasnieh dokonana przez Zamawiajgcego) nie jest juz objeta ww. wyrokiem.
Tym samym rowniez odwotanie wniesione 19 marca 2020 r. nie dotyczy wytgcznie tych
samych okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe 29 stycznia 2020 r.,
a termin 10-dniowy na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, zostat poprawnie obliczony od 9 marca 2020 r., kiedy to
Zamawiajgcy przestat wykonawcom nowg informacje o wyniku postepowania.

Z uwagi na powyzsze dyspozycje art. 189 ust. 2 pkt 3-5 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba w ramach niniejszego postepowania odwotawczego nie rozpatrywata kwestii zaistniatych
wczesniej, tj. przed wydaniem wyroku z 29 stycznia 2020 r. i juz w nim rozpatrzonych, lecz
kontroli 1zby w obecnym postepowaniu odwotawczym, w ramach $rodkéw ochrony prawne;j
przystugujacych Odwotujgcemu, podlegaja wszystkie Czynnosci
i zdarzenia zaistniate w postepowaniu po wydaniu wyroku sygn. KIO 2599/19, KIO 2601/19,
KIO 2623/19, KIO 2629/19, KIO 2631/19, w tym informacje zawarte w wyjasnieniach
z 28 lutego i 27 lutego 2020 r. Przy tym |zba rozrdoznia zakres zarzutow, ktéry nie moze by¢
przekroczony — zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
stanowigca, ze Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu —
od dynamicznej argumentacji Odwotujgcego i Przystepujgcych w pismach procesowych
i podczas rozprawy, ktéra czesciowo byta konsekwencjg sporu w poprzednim postepowaniu
odwotawczym i w ktérej na argument przeciwnika odpowiadano kontrargumentem, a tym
samym odnoszono sie do réznych zagadnien z zakresu zarzutéw, a ktéra w duzej mierze
ostatecznie okazata sie bezprzedmiotowa i zbedna dla rozstrzygniecia, w ktérym Izba oparta
sie stricte na zasadach udzielania zaméwien publicznych, ktére w tym wypadku byty

przesgdzajace.
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Co do kwestionowanego przez Zamawiajgcego interesu Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania ze wzgledu na to, ze zajgt on dopiero trzecig pozycje w rankingu ofert — Izba uznata,
ze taki interes po stronie Odwotujgcego istnieje.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz ponidést lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych,
zas$ zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy (Prawo zamowien publicznych) czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci,
do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Odwotujgcy powyzsze przestanki spefnit, tj. jest wykonawcg w postepowaniu, zakwestionowat
zachowanie Zamawiajgcego jako niezgodne z przepisami ustawy Prawo zamowienh
publicznych, miat interes w uzyskaniu tego zaméwienia (chce je uzyskac¢ i w tym celu zlozyt
oferte, ktéra nie zostata odrzucona) oraz, przez to, ze jego oferta nie zostata uznana za
najkorzystniejszg w kwestionowanym zakresie, moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania
zamoéwienia. W tym celu sformutowat zarzuty co do zachowania Zamawiajacego w stosunku
do ofert, ktére zostaly sklasyfikowane na dwoéch pierwszych miejscach, podczas gdy sam
zajmuje trzecie miejsce w rankingu ofert. Fakt, ze Zamawiajgcy uwaza, ze kwestionowane
oferty sg prawidtowe, a sam postgpit zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, nie odbiera wykonawcy prawa do wniesienia odwofania i nie zaprzecza

posiadaniu przez niego interesu w tym zakresie.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (w szczegdlnosci tres¢ poszczegdlnych
dokumentéw: specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia i udzielonych w stosunku do niej
wyjasnien, tre$¢ ofert wykonawcow Hymon Energy Sp. z o.0. i ML System S.A., tresc
wezwania do wyjasdnien z 24 lutego 2020 r. i udzielonych przez tych wykonawcow wyjasnien
oraz przedstawionych dokumentdéw) w zakresie postawionych zarzutow nie jest sporny miedzy
Stronami i Przystepujgcymi. Izba uznata go za ustalony i nie bedzie powtarzata poza
niezbednym zakresem.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcych,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie przedstawionych stanowisk Stron oraz
dokumentéw (lzba wzieta pod uwage wszystkie dokumenty przedstawione przez Strony
i Przystepujacych, lecz ze wzgledu na to, Zze sg to dokumenty prywatne, formalnie majg one
status procesowy stanowiska strony lub uczestnika postepowania i tak zostaty ocenione) Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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W punkcie 2.2. zatgcznika 8A ,Dokumentacja techniczna” do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia str. 6 in fine podpunkt ,Inwertery” wskazano: ,W projektowanej instalacji
zastosowano inwertery jeden o mocy znamionowej od 1,5 kW do 17,5 kW.”

Interpretacja powyzszego postanowienia byla przedmiotem sporu w ramach odwotania
2631/19, w wyniku ktérego wydano wskazywany wyrok z 29 stycznia 2020 r. (petna sygn.: KIO
2599/19, KIO 2601/19, KIO 2623/19, KIO 2629/19, KIO 2631/19), w ktérym Izba
w stosunku do oferty Hymon Energy Sp. z 0.0. w uzasadnieniu wyroku wskazata, ze: ,Zgodnie
z zalgcznikiem 8A, str. 6: <<W projektowanej instalacji zastosowano inwertery jeden o mocy
znamionowej od 1,5 kW do 17,5kW>>. Ww. wymog jest jednoznaczny, nie zostat
zakwestionowany przez zadnego z wykonawcéw w drodze odwotania, ma zatem charakter
wigzgcy dla wykonawcow i na taki jego charakter nie ma wplywu to, na jakim etapie
przygotowywania inwestycji zostat sporzadzony. W czesci A we wskazanych
w odwotaniu subregionach wykonawca Hymon wskazat m.in. falowniki (inwertery) Sofar Solar
20000TL-G2, Sofar Solar 25000TL-G2, Sofar Solar 36000TL. Odwotujgcy ztozyt na rozprawie
m.in. karte katalogowg oferowanych przez Hymon falownikéw, z ktérej wynika, ze ich moc
znamionowa wynosi odpowiednio: 20000 W, 25000 W i 36000 W, a zatem jest wieksza niz
dopuszczone 17,5 kW. Wobec niezgodnosci informaciji pochodzgcych
z przedtozonej przez odwotujgcego karty katalogowej z wymogiem siwz, zamawiajgcy
zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce Hymon do ztozenia wyjasnien w zakresie posiadane;j
przez oferowane przez niego falowniki mocy znamionowej. Dlatego tez lzba nakazata
zamawiajgcemu zastosowanie w tym przypadku art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzut odwotania
potwierdzit sie.”, natomiast co do ML System S.A.: ,Inwertery majg moc wigekszg niz 17,5 kW,
a zgodnie z zat. nr 8A — dokumentacja techniczna — panele fotowoltaiczne, zastosowaé nalezy
inwertery o mocy, jeden od 1,5 kW do 17,5 kW. Zarzut analogiczny do zarzutu opisanego dla
Wykonawcy Hymon, z tym Zze przedmiotowym  przypadku  zaoferowano,
w instalacjach powyzej 17,5 kW, dwa r6zne inwertery (zaoferowane modele Froniusa to SYMO
20.0-3-M), ktére majg moc 20 kW, wiec powyzej 17,5 kW, a Zamawiajgcy wymagat 17,5 kW,
co stanowi niezgodnos¢ z SIWZ. Dodatkowo trzeba zwrdcié uwage na pozycje
0 mocy 39,2 kW: Subregion Tarnowski Ip. 44, 45 Subregion Wielicki Ip. 27, 63, 64 Subregion
Olkuski Ip. 20 Subregion Miechowski Ip. 19, 65. W tych pozycjach wykonawca okreslit TYP:
SYMO 20.0-3-M, SYMO 8.2-3-M, co oznacza, ze zaoferowat dwa modele. Lgcznie moc wynosi
28 kW, co stanowi niezgodno$¢ z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Dodatkowa
okolicznoscig jest fakt, iz w Dokumentacji zat. 8A, na schemacie dla instalacji 39,2 kW
przewidziano 2 inwertery o mocy 17,5 kW kazdy, co wskazuje, ze inwerter 8.2 kW nie ma mocy
17,5 kW (nawet 2x8,2 kW to jest 16,4 kW). (...) Zgodnie z zatgcznikiem 8A, str. 6:

<<W projektowanej instalacji zastosowano inwertery jeden o mocy znamionowej od 1,5 kW do
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17,5 kW>>. Ww. wymodg jest jednoznaczny, nie zostat zakwestionowany przez zadnego
z wykonawcow w drodze odwotania, ma zatem charakter wigzgcy dla wykonawcéw i na taki
jego charakter nie ma wptywu to, na jakim etapie przygotowywania inwestycji zostat
sporzgdzony. W czesci A we wskazanych w odwotaniu subregionach wykonawca ML System
wskazat m.in. falowniki (inwertery) SYMO 20.0-3-M. Odwotujgcy ztozyt na rozprawie m.in.
karte katalogowg oferowanych przez ML System falownikéw, z ktoérej wynika, ze ich moc
znamionowa wynosi 20000 W, a zatem jest wieksza niz dopuszczone 17,5 kW. Wobec
niezgodnosci informacji pochodzgcych z przedtozonej przez odwotujgcego karty katalogowe;j
z wymogiem siwz, zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac wykonawce ML System do ztozenia
wyjasnien w zakresie posiadanej przez oferowane przez niego falowniki mocy znamionowe;j.
Dlatego tez |zba nakazata zamawiajgcemu zastosowanie w tym przypadku art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Zarzut odwotania zasadny.”

Jak zostato wskazane powyzej, w konsekwenciji Izba nakazata wezwanie wykonawcéw Hymon
Energy Sp. z 0.0. i ML System S.A. na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych do zlozenia wyjasnien, jaka jest moc znamionowa falownika w swietle wymogu

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, aby moc ta wynosita maksymalnie 17,5 kW

24 lutego 2020 r. Zamawiajgcy, w wykonaniu wyroku, wezwat Hymon Energy Sp. z 0.0. i ML
System S.A. do zilozenia stosownych wyjasnien: ,jaka jest moc znamionowa falownika
w swietle wymogu SIWZ, aby moc ta wynosita max. 17,5 kW? Wyjasnienia dotyczg wszystkich
falownikéw w ztozonej przez Panstwa ofercie na Czes¢ A w poszczegolnych Subregionach.”
(oba wezwania o tej samej tresci).

W odpowiedzi z 28 lutego 2020 r. przystepujgcy Hymon Energy Sp. z o0.0. przedstawit
.Zzestawienie falownikéw zastosowanych na wszystkich Subregionach w/w postepowaniu,
jakie wpisalismy w oferte wraz z ich mocami znamionowymi”: 1100TL — 1500 W, 1600TL —
1550 W, 2200TL — 2100 W, 3.3KTL-X — 3000 W, 4.4KTL-X — 4000 W, 5.5KTL-X — 5000 W,
6.6KTL-X — 6000 W, 8.8KTL-X — 8000 W, 11KTL-X —9000 W, 12KTL-X — 12000 W, 15000TL
— 15000 W, 20000TL-G2 — 17500 W, 25000TL-G2 — 17500 W, 30000TL-G2 — 17500 W,
33000TL-G2 — 17500 W, 36000TL — 17500 W oraz o$wiadczyt, ze wszystkie inwertery zostaty
dobrane na podstawie wymogow Zamawiajgcego sprecyzowanych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i posiadajg moc znamionowg max. od 1500 W
do 17500 W, a ilos¢ falownikow bedzie dopasowana odpowiednio do mocy instalacji. Zatgczyt
tez odwiadczenie producenta inwerterow — Shenzhen Sofarsolar Co. Ltd.
z 27 lutego 2020 r. wskazujgce, ze wszystkie oferowane inwertery Sofar Solar spetniajg
wymagania niniejszego przetargu opisane w specyfikacji przetargu; inwertery bedg miaty
maksymalng moc znamionowg od 1500 W do 17500 W, zawart tez tabele przypisujaca

poszczegolnym modelom dang maksymalng moc znamionowg: 1100TL — 1500 W, 1600TL —
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1550 W, 2200TL — 2100 W, 3.3KTL-X — 3000 W, 4.4KTL-X — 4000 W, 5.5KTL-X — 5000 W,
6.6KTL-X — 6000 W, 8.8KTL-X — 8000 W, 11KTL-X — 9000 W, 12KTL-X — 12000 W, 15000TL
— 15000 W, 20000TL-G2 — 17500 W, 25000TL-G2 — 17500 W, 30000TL-G2 — 17500 W,
33000TL-G2 — 17500 W, 36000TL — 17500 W.

Przystepujgcy ML System S.A. w pismie z 27 lutego 2020 r. wyjas$nit, ze ,falownik model SYMO
20.0-3-M, zgodnie z zatgczonym do wyjasnien oswiadczeniem producenta, tj. Fronius
International GmbH, moze zosta¢ zakwalifikowany jako falownik o mocy znamionowej 17,5
kW, czyli zgodny z wymaganiami SIWZ. Wyjasnienia dotyczg wszystkich falownikow
w ztozonej przez nas ofercie na Cze$¢ A w poszczegolnych regionach.” Zatgczyt tez
oSwiadczenie przedstawiciela producenta — firmy Fronius Polska Sp. z o.0., w ktorym
oswiadczyt on, ze ,falownik produkcji Fronius International GmbH, model SYMO 20.0-3-M
moze by¢ zakwalifikowany jako falownik z nizszg mocg znamionowg niz wynikajgca
z oznaczenia. Mozliwo$¢ ograniczenia mocy wyjsciowej jest niewatpliwg zaletg falownika
i pozwala na lepsze zoptymalizowanie pracy instalacji fotowoltaicznej. Moc w/w falownika
mozna ustawi¢ w sposob programowy na etapie produkcji, do wartosci od 15,0 do 20,0 kW.
Takie ograniczenie mocy falownika na etapie produkcji nie wymaga dodatkowych certyfikacji.”
Nastepnie Zamawiajgcy uznat oferty obu wykonawcéw za prawidtowe i dokonat czynnosci
Zz 9 marca 2020 r. uznajac oferte przystepujacego Hymon Energy S.A. za najkorzystniejsza dla

czesci A wskazanych subregionow.

W ziozonym odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez naruszenie zasady nakazujgcej
prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci,

2. art. 91 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamédwien
publicznych poprzez wybor oferty Hymon Energy Sp. z 0.0. w czesciach A poszczegdlnych
Subregionéw jako najkorzystniejszej w zakresie zamoéwienia, podczas gdy oferta tego
wykonawcy podlegata odrzuceniu jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, a sam wykonawca wykluczeniu z postepowania,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert Hymon Energy Sp. z 0.0., ML System S.A. w czes$ciach A poszczegdlnych Subregionéw
jako niezgodnych z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ze wzgledu
na zaoferowanie w ofertach inwerteréw, ktérych moc znamionowa przekracza wartosé
okreslong w punkcie 2.2. ,Opis rozwigzania” zatgcznika nr 8A do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia ,Dokumentacja techniczna”, tj. przekracza wartos¢ maksymalng 17,5
kw,
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4. art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow Hymon Energy Sp. z 0.0. i ML System S.A., pomimo ze wprowadzili
Zamawiajgcego w btad poprzez podanie nieprawdziwych informacji majgcych istotny wptyw
na czynnos$ci podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, w zakresie maksymalne;j
mocy znamionowej zaoferowanych przez nich inwerterow w czesciach A poszczegodlnych
Subregiondw,

5. art. 87 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
przeprowadzenie z ww. wykonawcami niedopuszczalnych w toku postepowania negocjacji
dotyczgcych tresci ztozonych przez nich ofert w czesciach A poszczegolnych Subregionow i
doprowadzenie do zmiany tresdci oferty w zakresie zaoferowania innych inwerteréw niz

okreslonych w ofercie pierwotnie ztozonej przed uptywem terminu skfadania ofert.

Przywotane przepisy stanowia:

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych zawiera podstawowe zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Przy tym, jak wskazuje art. 7 ust. 3, zamowienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwieh publicznych z postepowania
o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu Ilub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie
jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw oraz — zgodnie z punktem 17. —
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ktory

zezwala zamawiajagcemu na poprawienie w ofercie innych omytek niz oczywiste omyiki
pisarskie i rachunkowe, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamdéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Stosownie do dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczgcych tresci

ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
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negocjacji dotyczgcych zitozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (ust. 1a i ust. 2 nie dotyczg przedmiotowego stanu
faktycznego).

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

W punkcie 2.2 zatgcznika 8A do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy
wskazat, ze ,Zastosowane inwertery umozliwiajg przetworzenie wytworzonego przez panele
pradu statego na prad przemienny. W projektowanej instalacji zastosowano inwertery jeden o
mocy znamionowej od 1,5 kW do 17,5 kW. Inwertery musza by¢ zgodne z normg PN-EN
50438. Inwertery bedg dobierane na podstawie mocy z paneli.”

W punkcie 3. zatgcznika 8A ,Zestawienie podstawowych materiatéw” wskazano w formie
tabelarycznej: wymagania dla instalacji o mocy 1,12 kWp, 1,68 kWp, 2,24 kWp, 2,8 kWp, 3,36
kWp, 3,92 kWp, 4,48 kWp, 5,04 kWp, 5,6 kWp, 6,16 kWp, 6,72 kWp, 7,28 kWp, 7,84 kWp, 8,4
kWp, 8,96 kWp, 9,52 kWp i 39,2 kWp. W pozycji 3. kazdej z tych tabel wskazano ,inwerter
fotowoltaiczny” z podaniem wymaganej mocy i liczby sztuk, w tym w tabeli dla instalacji o mocy
1,12 kWp inwerter 500 W, dla instalacji 1,68 kWp inwerter 1500 W, dla instalacji od 2,24 kWp
do 9,52 kWp inwertery od 2,0 kW do 8,2 kW i dla instalacji o mocy 39,2 kWp inwerter 17,5 kW
2 sztuki. Dla pozostatych mocy instalacji takich tabel nie sporzadzono.

W wyjasnieniach specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, w odpowiedzi udzielone;j
pismem z 7 pazdziernika 2019 r. na pytanie nr 2 o tredci: ,prosimy réwniez
o doprecyzowanie, czy moce inwerteréw dla instalacji 39,2 kWp, zamieszczone w tabeli
w punkcie 3. zatgcznika 8A <<Dokumentacja techniczna>>, sg mocami minimalnymi
i wykonawca moze w tym przypadku zaproponowa¢ dwa inwertery o mocy 20 kW?”

Zamawiajgcy wskazat, ze ,dopuszcza takie rozwigzanie”.

Zdaniem lzby, z powyzszego wynika, Zze inwertery o przedziale mocy znamionowej wskazane;j
powyzej, tj. o mocy znamionowej od 1,5 kW do 17,5 kW powinny by¢ zaoferowane, co
potwierdzit przywotywany wyrok KIO 2631/19. Natomiast odstepstwo od tego zostato
dopuszczone w instalacji o mocy 1,12 kWp, gdzie w tabeli wprost wskazano na inwerter 500
W oraz dla instalacji o mocy 39,2 kWp, co wynika z zacytowanej odpowiedzi nr 2 z 7
pazdziernika 2019 r. Odpowiedz ta, w ocenie Izby, dotyczy wytgcznie instalacji o tej mocy,
poniewaz wylgcznie tej instalacji dotyczyto pytanie, a Zamawiajacy odpowiedziat jedynie, ze
dopuszcza takie rozwigzanie — w domysle: jak wskazano w pytaniu.

O ile jeszcze zastosowany tryb oznajmujgcy, opisowy ,w projektowanej instalacji zastosowano

inwertery...” mogtby budzi¢ w tym zakresie watpliwosci, to w punkcie 3. zatgcznika 8A
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.Zestawienie podstawowych materiatdbw” w wymaganiach dla instalacji o mocy 39,2 kWp
(najwyzszej) wskazano wprost na zastosowanie 2 inwerterow 17,5 kW, co nastepnie zostato

zmodyfikowane ww. odpowiedzig na 2 inwertery po 20 kW.

Termin skfadania ofert uptynat 15 pazdziernika 2019 r.

Zamawiajgcy wymagat podania w ofertach modeli oferowanych falownikéw. Nie wymagat przy
tym bardziej szczegotowego opisywania tych falownikow ani zatgczania dokumentow ich
dotyczacych, np. kart katalogowych czy innych opiséw technicznych.

W ztozonej ofercie — w zatgczniku nr 1A ,Formularz cenowy” Hymon Energy Sp. z 0.0. wskazat
(w zakresie pozycji kwestionowanych w odwotaniu) nastepujgce falowniki (kolumna ,Typ
instalacji, zgodnie z ST’ oraz kolumna ,Producent i typ oferowanych urzgdzen (panela
i falownika)”:

a) Subregion Tarnowski poz.: 42 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 20,16 kWp (dach,
elewacja), Sofar Solar 20000TL-G2; 43 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 25,2 kWp
(dach, elewacja), Sofar Solar 25000TL-G2; 44 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 39,2
kWp (dach, elewacja), Sofar Solar 36000TL; 45 — Instalacje fotowoltaiczne 0 mocy min. 39,2
kWp (instalacja na gruncie), Sofar Solar 36000TL;

b) Subregion Wielicki poz.: 21 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 21,84 kWp, Sofar Solar
20000TL-G2; 22 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 22,4 kWp, Sofar Solar 20000TL-G2;
23 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 25,2 kWp, Sofar Solar 25000TL-G2; 24 — Instalacje
fotowoltaiczne o mocy min. 29,12 kWp, Sofar Solar 30000TL-G2; 25 - Instalacje
fotowoltaiczne o mocy min. 30,8 kWp, Sofar Solar 30000TL-G2; 26 — Instalacje fotowoltaiczne
0 mocy min. 33,6 kWp, Sofar Solar 33000TL-G2; 27 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min.
39,2 kWp, Sofar Solar 36000TL; 28 — Instalacje fotowoltaiczne
0 mocy min. 39,76 kWp, Sofar Solar 36000TL; 60 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min.
26,32 kWp (dach, elewacja), Sofar Solar 25000TL-G2; 61 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy
min. 30,24 kWp (dach, elewacja), Sofar Solar 30000TL-G2; 62 — Instalacje fotowoltaiczne
0 mocy min. 30,24 kWp (instalacja na gruncie) Sofar Solar 30000TL-G2; 63 — Instalacje
fotowoltaiczne o mocy min. 39,2 kWp (dach, elewacja) Sofar Solar 36000TL; 64 — Instalacje
fotowoltaiczne o mocy min. 39,2 kWp (instalacja na gruncie), Sofar Solar 36000TL);

¢) Subregion Olkuski poz.: 19 — Instalacje fotowoltaiczne o0 mocy min. 35,00 kWp, Sofar Solar
36000TL; 20 - Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 39,2 kWp, Sofar Solar 36000TL; 50 —
Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 24,64 kWp (instalacja na gruncie), Sofar Solar 25000TL-
G2;

d) Subregion Miechowski poz.: 18 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 19,6 kWp, Sofar
Solar 20000TL-G2; 19 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 39,2 kWp, Sofar Solar 36000TL;

64 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 28,00 kWp (dach, elewacja), Sofar Solar 30000TL-
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G2; 65 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 39,2 kWp (dach, elewacja), Sofar Solar
36000TL.

W zilozonej ofercie — w zatgczniku nr 1A ,Formularz cenowy” ML System S.A. wskazat
(w zakresie pozycji kwestionowanych w odwotaniu) nastepujgce falowniki (kolumna ,Typ
instalacji, zgodnie z ST” oraz kolumna ,Producent i typ oferowanych urzadzen (panela
i falownika)”:

a) Subregion Tarnowski poz. 43 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 25,2 kWp (dach,
elewacja), Falownik Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-3-M;

b) Subregion Wielicki poz.: 23 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 25,2 kWp, Falownik
Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-3-M; 24 — Instalacje fotowoltaiczne
0 mocy min. 29,12 kWp, Falownik Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-3-
M, SYMO 3.0-3-M; 25 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 30,8 kWp, Falownik Producent:
Fronius Polska Sp. z 0. o. TYP: SYMO 20.0-3-M, SYMO 3.0-3-M; 26 - Instalacje
fotowoltaiczne o mocy min. 33,6 kWp, Falownik Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP:
SYMO 20.0-3-M, SYMO 5.0-3-M; 28 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 39,76 kWp,
Falownik Producent: Fronius Polska Sp. z 0. o. TYP: SYMO 20.0-3-M, SYMO 8.2-3-M;
60 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 26,32 kWp (dach, elewacja), Falownik Producent:
Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-3-M; 61 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min.
30,24 kWp (dach, elewacja), Falownik Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-
3-M, SYMO 3.0-3-M; 62— Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 30,24 kWp (instalacja na
gruncie), Falownik Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-3-M, SYMO 3.0-3-
M;

¢) Subregion Olkuski poz.: 19 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 35,00 kWp, Falownik
Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-3-M; SYMO 5.0-3-M;

d) Subregion Miechowski poz.: 64 — Instalacje fotowoltaiczne o mocy min. 28,00 kWp (dach,
elewacja), Falownik Producent: Fronius Polska Sp. z 0. 0. TYP: SYMO 20.0-3-M.

Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne. Analogiczna zasada zostata wyrazona w art. 190 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych: strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigecia rozprawy.

Tym samym zaréwno Odwotujgcy, Zamawiajacy, jak i Przystepujacy w rownej mierze
zobowigzani byli przedstawi¢ dowody na poparcie swoich twierdzen i obalenie twierdzen

przeciwnika.
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Zgodnie z dyspozycjg art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wydajgc wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (odwotawczego), za$
zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba ocenia wiarygodnosé
i moc dowodow wedtug wtasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu.

Zamawiajgcy nie przejawit zadnej inicjatywy dowodowe;j.

Odwotujgcy i Przystepujgcy przedstawili szereg dokumentéw na potwierdzenie swoich

stanowisk, ktore wyrazali takze podczas rozprawy i w sktadanych pismach procesowych.

Na podstawie wypowiedzi ustnych i pisemnych Stron i Przystepujgcych Izba ustalita, ze
w ramach stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania odwotawczego wysoce
prawdopodobnym jest, ze Zamawiajgcy oraz przystepujgcy Hymon Energy Sp. z 0.0. i ML
System S.A. nie zwrdcili uwagi na zawarty przez projektanta w dokumentac;ji technicznej opis
W projektowanej instalacji zastosowano inwertery jeden o mocy znamionowej od 1,5 kW do
17,5 kW” bedacy jednoczesnie wymogiem dla oferentéw zaoferowania inwerteréw o mocy
Znamionowej o takim przedziale — z dwoma wyzej wskazanymi odstepstwami 500 W i 20 kW
— lub tez nie zinterpretowali go jako wymogu technicznego ich obowigzujgcego. Jednak
niewatpliwie znajdowat sie on w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co juz zostato
powyzej wskazane.

Po potwierdzeniu tej okolicznosci wyrokiem sygn. KIO 2599/19, KIO 2601/19, KIO 2623/19,
KIO 2629/19, KIO 2631/19 Zamawiajgcy zobowigzany zostat te kwestie wyjadni¢ przez
wezwanie wykonawcow do ztozenia wyjasnien, jaka jest moc znamionowa falownika
w swietle wymogu specyfikacji, aby moc ta wynosita maksymalnie 17,5 kW, tj. upewnic sie, ze
inwertery o takim zakresie mocy znamionowej zostaty zaoferowane.

Wykonawcy w swoich wyjasnieniach potwierdzili, ze dostarczg inwertery o mocy do 17,5 kW.
I, jak wskazat jako podsumowanie swojego stanowiska Zamawiajgcy podczas rozprawy,
,Skoro producent twierdzi, ze taki inwerter jest, to Zamawiajgcy powinien wybra¢ wykonawce i
dopilnowaé podczas wykonywania zamowienia” (tj. zeby wykonawca wykonat zamdwienie

zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia).

W ocenie Izby, z przedstawionych oswiadczenh Przystepujgcych oraz producenta Shenzhen
Sofarsolar Co. Ltd. i przedstawiciela producenta Fronius Polska Sp. z o0.0. wynika, ze
producenci ci — pod wskazang w ofercie nazwg — wyprodukujg i dostarczg falowniki
0 wymaganym przedziale mocy znamionowej, a je$li bedzie taka potrzeba formalna,
przygotujg rowniez stosowng dokumentacje tych urzadzen.

Zatem sytuacja bytaby prosta do wykonania zgodnie z zatozeniem Zamawiajgcego, aby

~wykonawce wybrac¢ i dopilnowa¢ podczas wykonywania zamodwienia” — pod warunkiem, ze
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bytaby to sytuacja, w ktérej uczestniczytyby wytgcznie dwie strony, dziatajace w ramach
mozliwosci swobodnego ksztattowania umowy, o ktérg opiera sie proces ksztattowania wyboru
kontrahenta i warunkdéw realizacji $wiadczenia wedlug Kodeksu cywilnego. Jednak
przedmiotowy wybor wykonawcy odbywa sie w trybie otwartego przetargu zorganizowanego
w ramach zaméwienia publicznego, w ktérym Zamawiajgcy musi dokona¢ wyboru jednego
sposréd kilku wykonawcow oferujgcych swoje ustugi i tego wyboru musi dokona¢ zgodnie
z zasadami, ktorymi kierujg sie zamdwienia publiczne, tj. z zachowaniem uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcoéw i przejrzystego trybu tego wyboru. Tym samym
zaakceptowanie wyboru jednego z wykonawcéw w sposOb proponowany przez
Zamawiajgcego, mogtoby powodowacC — i najprawdopodobniej powodowatoby — poczucie
pokrzywdzenia posréd innych wykonawcow — nie tylko Odwolujgcego, ale tez tych
wykonawcow, ktérych oferty w tym postepowaniu zostaty odrzucone z réznych powodow,
podczas gdy oni rowniez byliby chetni do zmodyfikowania swoich ofert i dostosowania ich do
wymagan Zamawiajgcego. Naruszatoby to zaréwno uczciwg konkurencje pomiedzy nimi,
wyrazajgcg sie m.in. rownym ich traktowaniem, jak tez i transparentno$¢ wyboru tego

wykonawcy, z ktérym Zamawiajgcy finalnie podpisze umowe.

Poczucie wykonawcow, ze w danym postepowaniu zachowana zostata uczciwa konkurencja,
jest kwintesencjg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jest to poczucie
najczesciej intuicyjne, zalezne od wielu czynnikow — dlatego tez jest najczestszym
przedmiotem rozwazah Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktérego orzeczenia
wskazujg model postepowania w celu zachowania owej uczciwej konkurencji i tym samym
kierunek interpretacji pewnych zachowan wykonawcow i zamawiajgcych, ktére mogg byc¢
uznane za zgodne z wymogami uczciwej konkurencji lub nie.

Takimi dwoma orzeczeniami, ktére mozna tu przywotac¢ i ktérymi m.in. kierowata sie Izba
wydajgc niniejszy wyrok, sg wyroki z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV
Slovensko a.s. oraz z 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning,
Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S.

W pierwszym z nich — co do ,oferty niedoktadnej lub niezgodnej z wymogami technicznymi
zawartymi w specyfikacji” Trybunat wskazat, ze gdy ztozone zostang oferty, zasadniczo nie
mogg one zostaC zmienione ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani z inicjatywy
kandydata. Zasada réwnego traktowania kandydatéw oraz wynikajgcy z niej obowigzek
przejrzystosci sprzeciwiajg sie bowiem wszelkim negocjacjom pomiedzy instytucjg
zamawiajgcg a kandydatami. Dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca mogta zwrdci¢ sie do
kandydata, ktérego oferte uwaza za niedoktadng lub niezgodng z wymogami technicznymi
zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia wyjasnien w tym wzgledzie mogtoby bowiem

w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do
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wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte potajemnie, na szkode innych
kandydatow i z naruszeniem zasady rownego traktowania. Owi kandydaci nie mogg sie
zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa w tym wzgledzie jakikolwiek
obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich obowigzku
dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak samo jak inni
kandydaci. Jednakze przepisy nie sprzeciwiajg sie, by w drodze wyjatku dane oferty mogty
zosta¢ skorygowane Ilub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdlnosci
w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by usungé oczywiste btedy
rzeczowe, pod warunkiem Zze owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia
w rzeczywistosci nowej oferty. W konsekwencji Trybunat wskazat, ze artykut 2 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. (odpowiednik art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych) nie sprzeciwia sie przepisowi prawa krajowego,
wedle ktérego zasadniczo instytucja zamawiajgca moze na pismie zazgda¢ od kandydatow
udzielenia wyjasnieh w przedmiocie oferty, nie zadajgc jednak i nie przyjmujac jakiejkolwiek
zmiany oferty. Przy wykonywaniu uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja
zamawiajgca, ma ona obowigzek traktowania roznych kandydatow w sposob réwny i lojalny,
tak, aby pod koniec procedury selekcji ofert i majgc na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia
wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze w sposéb nieuprawniony faworyzuje lub
defaworyzuje kandydatéw, do ktérych to zgdanie byto skierowane.

W drugim z przywotanych wyrokéw — odwotujgc sie szeroko do wyroku C-599/10 — Trybunat
wskazat, ze jednym z gtdwnych celdw, jakim stuzg przepisy prawa Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych, jest zapewnienie swobody $wiadczenia ustug i otwarcia na niezakidcong
konkurencje we wszystkich panstwach czionkowskich. Osiggnieciu tego podwdjnego celu
stuzy miedzy innymi zasada réwnego traktowania oferentow oraz wynikajacy z niej obowigzek
przejrzystosci. Zastosowanie zasady réwnego traktowania
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest wiec celem samym w sobie,
lecz nalezy je rozpatrywac w Swietle rezultatéw, do jakich ma doprowadzi¢. Zasada rownego
traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg zatem na przeszkodzie negocjacjom miedzy
instytucjg zamawiajgcg a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej
ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Trybunat zaznaczyt jednak, ze
zasada uczciwej konkurencji nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu
szczegotow oferty, zwtaszcza jezeli w sposob oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia
lub poprawienia oczywistych btedéw materialnych, zgdanie wyjasnien nie moze jednak
prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie do przedstawienia przez oferenta nowej
oferty. Zatem korzystajgc z mozliwosci zwrdcenia sie do oferentdw o wyjasnienie ofert

instytucja zamawiajgca ma obowigzek traktowac oferentéw w sposodb rowny i lojalny, tak by
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zadania wyjasnien nie mozna byto uznaé¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w swietle
jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie oferenta lub
oferentéw, do ktérych zazgdanie takie skierowano. Powyzsze zasady dotyczgce ofert
ztozonych przez oferentow mozna zastosowac do zgtoszen sktadanych przez kandydatéw (wg
nomenklatury ustawy Prawo zamowien publicznych chodzi tu wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz czesé ,podmiotowg” oferty dotyczgca podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu). Instytucja zamawiajgca moze wiec zazgdac
poprawienia lub uzupetnienia w  szczegotach informac;ji przedstawionych
w zgtoszeniu, pod warunkiem Zze dotyczy to informacji lub danych, jak publikowane
sprawozdania finansowe, co do ktérych mozna obiektywnie ustali¢, ze pochodzg sprzed daty
uptywu terminu zgtoszen. Inaczej jednak jest w sytuacji, gdy materiaty dotyczgce zamowienia
wymagajg przedstawienia brakujgcego dokumentu lub informacji pod rygorem wykluczenia.
Instytucja zamawiajgca powinna bowiem scisle przestrzega¢ ustanowionych przez siebie
kryteriow.

W konkluzji Trybunat wskazal, ze ,zasade réwnego traktowania nalezy interpretowaé w ten
sposoéb, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajgca,
po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
do przedstawienia dokumentéw opisujacych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdan
finansowych, co do ktérych mozna w sposob obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem
terminu zgtoszen, o ile w materiatach dotyczgcych zamowienia nie zawarto wyraznie wymogu
przedstawienia takich dokumentoéw pod rygorem wykluczenia kandydata. Zgdanie takie nie
moze powodowac nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania kandydata

lub kandydatéw, do ktérych zostato skierowane.”

Przektadajgc zatem stan faktyczny postepowania, ktérego dotyczyt wyrok C-336/12 (chodzito
tam o brak zalgczenia wymaganego sprawozdania finansowego wykonawcy) z powrotem na
oferte, od ktérej zaczat Trybunat (gdyz ,uczciwa konkurencja” jest pojeciem pojmowanym
jednolicie w kazdym aspekcie oferty, czy to podmiotowym, czy przedmiotowym) — co do
zasady oferta nie moze by¢ w zaden sposob i w zadnym aspekcie zmieniona po uptywie
terminu na jej zlozenie, ale w pewnych wypadkach uczciwa konkurencja pomiedzy
wykonawcami bedzie zachowana, pomimo ze zamawiajgcy zezwoli na jej poprawienie lub
uzupetnienie, pod warunkiem, ze dotyczy to informacji lub danych, co do ktérych mozna
obiektywnie ustali¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu sktadania ofert, chyba ze
rygorem braku tych danych lub danych wadliwych jest wykluczenie wykonawcy badz
odrzucenie jego oferty. Przy czym Zadanie takie nie moze powodowaé poczucia wsrod
wykonawcow nieuzasadnionego bardziej korzystnego traktowania tego wykonawcy (tu

dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien). Przy czym wyjasnienia lub uzupetnienia
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takie majg by¢ ,zwyklym” wyjasnieniem lub usuwaé oczywiste btedy rzeczowe i nie mogag
doprowadzi¢ de facto do przedstawienia nowej oferty.

Przy czym, w uzytym sformutowaniu ,negocjacje” Trybunat ujgt nie tylko negocjacje
w rozumieniu art. 72 Kodeksu cywilnego, jako proces komunikowania sie celem osiggniecia
porozumienia, lecz takze milczgce zezwolenie na zmiane lub przyjecie zmiany oferty nawet w

jej niewielkim aspekcie.

W zwigzku z powyzszym Izba rozwazyta przede wszystkim, czy wskazanie przez
Przystepujacych w ofertach modeli falownikbw oraz udzielone przez nich pdzniejsze
wyjasnienia co do parametrow tych urzadzen w zakresie mocy znamionowej, majg przymiot
obiektywnej wiedzy o tym, jaki byt przedmiot oferty w chwili jej sktadania i, czy dane wskazane
w wyjasnieniach mogty by¢ obiektywnie uznane za podane w ofercie (choéby nie wprost, ale

w ramach jej wyktadni).

Zasady wykfadni o$wiadczen zostaty przedstawione w art. 65 i art. 65 Kodeksu cywilnego.
Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé,
jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje; natomiast art. 65 Kodeksu cywilnego stanowi, ze
przepisy o oswiadczeniach woli stosuje sie odpowiednio do innych oswiadczen.

Zgodnie z definicjg stownikowa ,Stownika jezyka polskiego” (www.sjp.pwn.pl) ,obiektywny” to:
1. ,0odznaczajgcy sie obiektywizmem, wolny od uprzedzen”, 2. ,istniejgcy niezaleznie od
poznajgcego podmiotu”, a ,obiektywizm” to: 1. ,przedstawianie i ocenianie czegos w sposéb
zgodny ze stanem faktycznym, niezaleznie od wiasnych opinii, uczu¢ i intereséw’,
2. ,w ontologii: poglad, zgodnie z ktérym przedmiot poznania istnieje poza podmiotem
poznajgcym i niezaleznie od niego; w aksjologii: stanowisko, ktére przypisuje wartosciom
istnienie niezalezne od swiadomosci”.

Powyzsze oznacza, ze co do zasady oswiadczenia nalezy interpretowac tak, jak to wynika
z ,normalnego”, standardowego — powszechnego czy profesjonalnego — rozumienia danych
pojec. Innymi stowy: czy zainteresowany, poszukujgcy danych o parametrach poszczegdélnych
oferowanych falownikow mégt ustalic¢, ze kwestionowane modele posiadajg moc znamionowg
w przedziale od 1,5 kW do 17,5 kW.

Zamawiajgcy nakazat wymienienie w ofertach modeli oferowanych falownikéw dla kazdej
z mocy instalacji fotowoltaicznych. Na tej podstawie mozna ustali¢ ,normalne”, zwykle
oferowane przez producenta i sprzedawcow parametry tych urzadzen.

Zaden z Przystepujgcych, podajgc w ofertach proponowane modele, nie zaznaczyt, ze

posiadajg one parametry inne niz urzgdzenia oferowane standardowo (czy to przez okreslenie
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.zmodyfikowany”, ,rated power”, ,special series”, czy jakiekolwiek inne), zatem zlozone
oswiadczenia nalezy odnosi¢ do standardowych wersji falownikow, ktére w zwykiej,
powszechnie dostepnej ofercie posiadajg jedne, okredlone wartosci mocy znamionowej.
Przystepujagcy Hymon Energy Sp. z o0.0. potwierdzit w swoim stanowisku twierdzenie
Odwotujgcego, ze obecne dotychczas na rynku (wprowadzane do obrotu) falowniki posiadaty
i posiadajg nastepujgce moce znamionowe: 20000TL-G2 — 20000 W, 25000TL-G2 — 25000
W, 30000TL-G2 — 30000 W, 33000TL-G2 — 33000 W, 36000TL — 36000 W i tak byto do
pazdziernika 2019 r., kiedy to producent, po ustaleniach z Przystepujgcym, podjat decyzje
o modyfikacji mocy znamionowej w niektérych produkowanych modelach falownikéw.

Jak wynika 2z przedstawionych przez Odwotujacego oraz obu Przystepujacych
w postepowaniu odwotawczym twierdzeh i dokumentdow — nawet wiec, jesli producent
zdecydowat sie zmieni¢ parametry urzgdzen i wprowadzi¢ do obrotu ich inng wersje obok
wersji podstawowej — juz niezaleznie czy to przed terminem skfadania ofert, czy tez po — nie
jest to fakt, ktéry mozna uznac¢ za obiektywnie znany.

Jesli chodzi o falowniki Sofar Solar — to powszechnie dostepne, a nawet mozliwe do uzyskania
przy szczegolnym staraniu, dane o kwestionowanych falownikach wskazujg na parametry
mocy znamionowej wyzszej niz 17,5 kW i ani dystrybutorzy, ani wkasni pracownicy producenta,
nie postugiwali sie innymi danymi, ani nie oferowali inwerterow o zmienionych parametrach.
Jak wskazat przystepujgcy Hymon Energy Sp. z o0.0., powolujgc sie na oswiadczenie
producenta, informacja o tych zmianach nie znalazta sie tez nawet na stronie internetowej
producenta. Zatem wiedza ta istniata wytgcznie w wyjasnieniach udzielanych przez Shenzhen
Sorafsolar Co. Ltd. w niniejszym postepowaniu przetargowym
i odwotawczym — w okresie po ztozeniu ofert. Natomiast sama oferta Shenzhen Sofarsolar Co.
Ltd. z 14 pazdziernika 2019 r. ztozona przystepujagcemu Hymon Energy Sp. z 0.0., na ktérg
powotywat sie Przystepujacy, istniata tylko pomiedzy tymi podmiotami i tylko im byta znana,
zatem nie ma charakteru obiektywnej informacji w rozumieniu przyjetym przez Trybunat. Nie
ma tez do niej odniesienia (do zmienionych parametrow) w ofercie ztozonej Zamawiajgcemu.
Tym samym, wobec braku wskazania w ofercie zlozonej Zamawiajgcemu, ze jest to inna
wersja urzgdzenia oraz braku mozliwosci obiektywnego ustalenia, ze taka wersja istnieje na
rynku, cho¢by w przysztych planach (producenci roznych urzgdzen czesto bowiem decydujg
sie na publiczne ogtoszenie zapowiedzi wprowadzenia nowych czy zmienionych modeli) — nie
mozna stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do proby zmiany ztozonych
ofert w stosunku do parametrow falownikéw, ktére mozna byto stwierdzi¢ na podstawie
oznaczenia wskazanych w ofertach modeli — co na gruncie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych zakazujgcego zmiany oferty nalezy uznac za dziatanie bezskuteczne.
Dodatkowo zgoda na powyzsze, w opinii Izby — jak juz wskazano powyzej — mogtaby

prowadzi¢ wsrdd innych wykonawcow do wrazenia, ze zamawiajgcy negocjowat oferty w tym
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znaczeniu, ze zgodzit sie na ich zmiany i poczucia pokrzywdzenia tych wykonawcéw, ktérym
nie dopuszczono modyfikacji ofert, co jest wyraznie sprzeczne z powyzej przywotanym

stanowiskiem Trybunatu.

Analogiczna sytuacja zaistniata w stosunku do oferty ztozonej przez ML System S.A., zatem
réwniez do niej odnosi sie powyzsza argumentacja. Nawet wiec jesli producent Fronius uznat,
ze mozliwe jest zmniejszenie mocy znamionowej ze standardowo oferowanej do wymaganej
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to fakt ten nie wynikat ani
z samej oferty, ani z powszechnie dostepnych lub mozliwych do uzyskania danych
o produktach, a jedynie z deklaracji producenta ztozonej Zamawiajgcemu 27 lutego 2020 r.

| nie ma tu znaczenia, ze niezgodnosc¢ ta wynosita jedynie 4%, czy tez, ze zmiana byta fatwa
do osiggniecia, gdyz przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych nie
stopniuje wartosci niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, a wyjgtek
wynikajgcy z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ma tu zastosowania
(nie jest to nieistotna omyitka, ktérg Zamawiajgcy mogiby poprawi¢ we witasnym zakresie).
Nieprawidtowe jest takze twierdzenie, ze oferta ta jest poprawna, poniewaz moc znamionowa
falownikéw nie przekracza dopuszczonej wartosci 20 kW. Jak wynika z powyzej przytoczonej
odpowiedzi na pytanie do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, Zamawiajacy dopuscit
ten wyjatek wytacznie w zakresie wskazanym w pytaniu, tj. dla instalacji fotowoltaicznych o
mocy min. 39,2 kWp, zamieszczonych w tabeli w punkcie 3. zatgcznika 8A do specyfikacji —
zatem jedynie falowniki o mocy 20,0 kW dla tych instalacji mozna uznaé za poprawne. Nie ma
to jednak wpltywu na catos¢ oferty.

Whbrew tez twierdzeniu przystepujgcego ML System S.A. Izba w wyroku KIO 2599/19, KIO
2601/19, KIO 2623/19, KIO 2629/19, KIO 2631/19 nie dopatrzyta sie zréwnania przez lzbe
poje¢ mocy znamionowej z maksymalng mocg wyjsciowa, czy tez wskazania, ze moc
znamionowa moze by¢ regulowana tak jak moc wyjsciowa. Na marginesie Izba zauwaza, ze
mozliwos¢ ograniczania mocy wyjsciowej byla osobnym wymogiem specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ktory w trakcie postepowania przetargowego zostat zmodyfikowany —
wynika to choéby wprost z kolejnej odpowiedzi na pytania do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia z 7 pazdziernika 2019 r. (pytanie nr 4 — ,prosimy o0 rezygnacje

z wymogu posiadania przez falownik ograniczenia mocy wyjsciowej”).

Nalezy tu podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie powinien dokonywac¢ wyjasnien z art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych jedynie pro forma, lecz jest zobowigzany oceni¢ zadane
wyjasnienia wykonawcéw i dokonac tego w sposéb prawidtowy i wnikliwy — co w tym wypadku
byto konieczne wobec znanego mu juz na tym etapie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego

wartosci parametrow mocy znamionowej urzadzen. Ostatecznie Zamawiajacy, cho¢ nie
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musiat, z jakiej$ przyczyny zazgdat podania w ofercie modeli oferowanych falownikéw — zatem
konsekwentnie powinien dokonac odpowiedniego sprawdzenia oferty pod katem art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 87
ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zezwolenie,
w ramach udzielonych przez Przystepujgcych wyjasnien, na zmiane tresci oferty w zakresie
zaoferowania innych inwerteréw niz wynikajgce ze ztozonych ofert i zaniechanie odrzucenia
ofert, ktére powinny podlega¢ odrzuceniu jako niezgodne z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu na zaoferowanie inwerteréw, ktérych moc
znamionowa przekracza wartosci progowe okreslone w punkcie 2.2. zatgcznika nr 8A do
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zmodyfikowane wyjasnieniami specyfikacji
(odpowiedz nr 2 z 7 pazdziernika 2019 r.); a w konsekwencji — uznanie za najkorzystniejszg
oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, co powoduje naruszenie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami (art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty przystepujgcego Hymon Energy Sp. z o. o. jako najkorzystniejszej, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcéw Hymon
Energy Sp. z 0.0. oraz ML System S.A. jako niezgodnych ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie: Subregionu Tarnowskiego
— w czesci A, Subregionu Wielickiego — w czeéci A, Subregionu Olkuskiego — w czesci A
i Subregionu Miechowskiego — w czesci A.

W konsekwencji lIzba uznata, ze Zamawiajgcy nieprawidlowo dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w ww. Subregionach w czesci A. Jakkolwiek co do zarzutu naruszenia art.
91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych lzba zauwaza, ze, choé jest on czesto
przywotywany w odwotaniach w zwigzku z zarzutami zaniechania odrzucenia ofert, to literalnie
brzmi on: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia”, zatem dotyczy prawidtowej
oceny ofert (przyznawania punktacji) w ramach kryteriow oceny ofert, nie zas kwestii

odrzucania ofert.

Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych, jak wprost wskazuje jego tres¢, nie
dotyczy przedmiotowego stanu faktycznego, poniewaz odnosi sie jedynie do informaciji
dotyczgcych wykluczenia z postepowania, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
kryteriow selekcji, nie zas zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia, zatem nie stanowi

podstawy prawnej zwigzanej z przedmiotem sporu w niniejszej sprawie.
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Natomiast, jesli chodzi o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zawiera
on trzy przestanki: 1) przedstawienia informacji w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa,
2) przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, 3) charakteru tych
informacji jako mogacych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu.

LekkomysInosc¢ i niedbalstwo sg pojeciami zaczerpnietymi z prawa karnego, wyjasnionymi
m.in. w art. 7 § 2 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny wskazujgcym, Ze
przestepstwo nieumysine zachodzi zaréwno wtedy, gdy sprawca mozliwos¢ popetnienia czynu
zabronionego przewiduje, lecz bezpodstawnie przypuszcza, ze tego uniknie (fj.
lekkomysIno$c¢), jak i wtedy, gdy mozliwosci takiej nie przewiduje, cho¢ powinien i moze
przewidzie¢ (tj. niedbalstwo).

O ile mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze posiadanie lub nieposiadanie przez oferowany
produkt parametrow wymaganych opisem przedmiotu zamoéwienia jest informacjg istotng
i majgcg wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w zakresie odrzucenia lub
nieodrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
o tyle nie zostato udowodnione, ze informacje te zostaty przez Przystepujacego przedstawione
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa lub tez, ze sg to informacje nieprawdziwe.

Jak wynika z o$wiadczen obu producentow inwerteréw, nie przeczyli oni faktowi, ze oferowane
falowniki standardowo posiadaty czy posiadajg moc znamionowg wskazang przez
Odwotujgcego, wynikajgcg z dostepnych na rynku kart katalogowych — zadeklarowali jedynie,
ze wyprodukujg i dostarczg, pod podanym w ofercie oznaczeniem modelu, falowniki o
wymaganym w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia parametrze — odpowiednio:
~wszystkie oferowane inwertery Sofar Solar spetniajg wymagania niniejszego przetargu
opisane w specyfikacji przetargu; inwertery bedg miaty maksymalng moc znamionowg od 1500
W do 17500 W” oraz ,falownik model SYMO 20.0-3-M, zgodnie z zatgczonym do wyjasnien
o$wiadczeniem producenta, tj. Fronius International GmbH, moze zosta¢ zakwalifikowany jako
falownik o mocy znamionowej 17,5 kW, czyli zgodny z wymaganiami SIWZ”, co potwierdzili
pozniej podczas rozprawy.

Izba nie uznata tego za informacje nieprawdziwe, poniewaz nie budzito podczas rozprawy
watpliwosci, ze producenci sg w stanie takie falowniki wyprodukowaé i dostarczyé
Zamawiajgcemu — jak wskazali w swoich os$wiadczeniach datowanych odpowiednio na
28 lutego i 27 lutego 2020 r. Z technicznego punktu widzenia jest to bowiem bezsporne i nie
jest niczym nieprawdziwym — jedynie, ze wzgledow formalnych, nie zezwala na to procedura
udzielania zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzuty w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16

i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Pomimo podziatu sentencji na punkty i podpunkty, co byto jedynie zabiegiem technicznym dla
uzyskania jej wigkszej przejrzystosci — Izba uznata, ze przedmiot sporu, pomimo wskazania
przez Odwotujgcego kilku podstaw prawnych, w ramach ktérych zakwalifikowat dziatanie
Zamawiajgcego — odwotanie dotyczy de facto jednej kwestii w stosunku do kazdego z
Przystepujgcych, dlatego tez skutek (wynik) postepowania odwotawczego jest jeden, a

mianowicie koniecznos¢ odrzucenia ofert obu Przystepujgcych.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2
pkt 2, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc poniesione przez Odwotujgcego koszty wpisu w wysokosci 20.000 ziotych

i koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns

Czlonkowie: i
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