Sygn. akt: KIO 49/20

POSTANOWIENIE
z dnia 22 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania odwotawczego w
dniu 22 stycznia 2020 r. w Warszawie odwoftania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2020 r. przez wykonawce — FlexiPower Group Sp. z 0.0.
Sp. k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej przy ul. Majora Hubala 157 (95-054 Wola
Zaradzynska)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Jabltonna z siedzibag

w miejscowosci Jabtonna-Majatek pod numerem 22 (23-114 Jabtonna)
postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze;
2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy FlexiPower Group

Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Woli Zaradzyhskiej, stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......c.coovieviiiiiinann.



Sygn. akt KIO 49/20

Uzasadnienie

Gmina Jabtonna zwana dalej: ,zamawiajagcym”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie
przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. - Dz. U. z
2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,Pzp” pn. Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na
terenie Gminy Jabtonna w ramach projektu ,Odnawialne Zzrédfa energii na terenie Gminy
Jabfonna - instalacje fotowoltaiczne” (znak sprawy: ZP.271.17.2019), zwane dalej:
~postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 wrzesnia 2019 r., pod numerem 2019/S 185-450048.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej
zwany dalej: ,odwotujgcym” w dniu 9 stycznia 2020 r. wniost odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty w postaci oferty EKO-
SOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Wszeradowie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybér oferty EKO-SOLAR Sp. z
0.0., podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”);

2) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcoéw w
szczegolnosci za$ przez wybor jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty, ktéra
zgodnie z ustawg podlegata odrzuceniu i traktowaniu jej na réwni z ofertg wykonawcow,
ktorych oferta nie podlegata odrzuceniu;

3) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy EKO-SOLAR Sp. z 0.0. do
uzupetnienia dokumentu albo ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w zakresie w
jakim zamiast wymaganego w SIWZ certyfikatu potwierdzajgcego pozytywny wynik
testow zgodnosci modutéw PV z normami PN-EN 61215 i PN-EN 61730-1 lub z normami
réownowaznymi oraz EN 61730-2 lub rownowazng wydang przez jednostke certyfikujaca
oceniajgcg zgodnos¢ zgodnie z art 30b ust. 1 Pzp na wezwanie zamawiajgcego EKO-
SOLAR Sp. z o.0. przedtozyt deklaracje zgodnosci WE pochodzacg od producenta
modulu, a wiec dokument niebedacy certyfikatem wydanym przez jednostke
certyfikujacg;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty EKO-SOLAR Sp. z 0.0.,

ktéra to, oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie niespetniania przez zaoferowane



moduly wymogow wyrazonych w pkt. 1.4.1. projektach budowlano - wykonawczych tj.
dokumentacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 6 do SIWZ w postaci maksymalnego
obcigzenia prgdem wstecznym: 225A, w sytuacji, gdy z przedtozonej na wezwanie
zamawiajgcego karty zaoferowanego modutu wynika, iz maksymalne obcigzenie prgdem
wstecznym (maksymalny bezpiecznik potgczenia szeregowego) wynosi 16A,

5) 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty EKO-SOLAR Sp. z 0.0., ktéra to
oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie niespetniania przez zaoferowane moduty
wymogow wyrazonych w pkt. 1.4.1. projektach budowlano - wykonawczych tj.
dokumentacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 6 do SIWZ w postaci dodatniej
tolerancji mocy modutdbw > SW, w sytuacji, gdy z przedtozonej na wezwanie
zamawiajgcego karty zaoferowanego modutu wynika, iz tolerancja mocy proponowanych
modutéw wynosi 0 ... + SWp;

6) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy EKO-SOLAR Sp. z 0.0. do
ztozenia karty katalogowej, certyfikatu lub raportu z testu albo ztozenia wyjasnien tresci
ztozonej oferty w zakresie wymogoéw wyrazonych w pkt. 1.4.1. projektéw budowlano -

wykonawczych tj. dokumentacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 6 do SIWZ w

postaci:
a) minimalnej sprawnosci ogniwa w warunkach STC: 19%;
b) zmniejszenia wspotczynnika wydajnosci modutu przy nastonecznieniu
200W/m?: <4%;
c) nominalnej temperatury pracy ogniwa (NOCT): > 42 C oraz

d) maks. temperatury roboczej: -40°C do + 85°C
wobec braku potwierdzania w przedtozonych na wezwanie zamawiajgcego z dnia 10
grudnia 2019 r. dokumentach spetniania przez zaoferowane urzagdzenia ww. parametréw.
W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
- powtdrzenia czynnoséci badania oferty EKO-SOLAR Sp. z 0.0. i jej odrzucenie;
z ostroznosci procesowej odwotujgcy wniost o:
- nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania oferty wzgledem EKO-SOLAR
Sp. z 0.0. i wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp;
a ponadto o:
- orzeczenie na jego rzecz uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego,
obejmujgcych w szczegdlnosci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zi,
okreslonej na podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony do akt sprawy;
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania na

okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania;



- zobowigzanie zamawiajgcego do zatgczenia dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia, ktdrego dotyczy niniejsze odwotanie.

Zamawiajgcy przestat kopie odwotania wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu w dniu 10 stycznia 2020 r. za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej z
wykorzystaniem systemu e-PUAP oraz tego samego dnia droga elektroniczng na wskazane
przez wykonawcow w formularzach ofertowych adresy mailowe.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca — EKO-SOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Wszeradowie. Izba uznata, ze zgtoszone
przystgpienie przez ww. wykonawce nie spetnialto wymogow formalnych okreslonych w art.
185 ust. 2 Pzp i jako takie bylo nieskuteczne. Izba ustalita, ze zamawiajgcy przestat innym
wykonawcom kopie odwotania w dniu 10 stycznia 2020 r. Zgodnie z trescig art. 185 ust. 2
Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwofawczego w terminie 3
dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzySc strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystagpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Jak wynika z powyzszego wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, a zgtoszenie
przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyla sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Termin wskazany powyzej jest terminem zawitym, a
uchybienie mu skutkuje niedopuszczeniem przystgpienia. Zgodnie z dokumentacjg
postepowania pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia wptyneto za posrednictwem
platformy e-PUAP do Prezesa Izby w dniu 14 stycznia 2020 r. (prezentata na pismie), czyli
po terminie wynikajacym z ww. przepisu, ktéry uptyngt w dniu 13 stycznia 2020 r.

Nastepnie wykonawca EKO-SOLAR Sp. z 0.0. w dniu 15 stycznia 2020 r., takze przez
platforme e-PUAP ztozyt pismo zawierajgce wniosek o ,przyjecie przystgpienia”. Ww.
wykonawca wyjasnit, ze z przyczyn dotyczacych wytgcznie operatora platformy obejmujacej
skrzynke podawczg Izby (skrzynka e-PUAP), zgtoszenie przystgpienia zostato ostatecznie
przyjete dopiero w dniu 14 stycznia 2020 r., cho¢ w dniu 13 stycznia 2020 r. wykonat
kilkanascie prob nadania przystgpienia za pomocg skrzynki ePUAP, jak réwniez dziat
pomocy technicznej zwigzany z obstugg platformy miat problemy z usunieciem bfedu i
dopiero po kolejnych kilkudziesieciu prébach dnia 14 stycznia 2020 r. udato sie skutecznie
przesta¢ pismo o przystgpieniu wraz z zatgcznikami. Ponadto wykonawca EKO-SYSTEM Sp.
Z 0.0. powotat sie na tre$¢ wyroku lzby z 1 kwietnia 2015 r. o sygn. akt KIO 530/15, w ktérym

wskazano, ze (...) kazdy z wykonawcow powinien mie¢ zapewniong mozliwo$c przestania

4



odwoftania przez caty okres przewidziany w ustawie na jego wniesienie. Takg mozliwos¢
przewiduje elektroniczna platforma e-PUAP. W sytuacji, gdy przestanie odwofania poprzez
platforme e-PUAP zostaje uniemozliwione z przyczyn dotyczgcych operatora platformy,
Wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ ztozenia odwofania bezzwtocznie po naprawieniu
platformy. Do pisma wykonawca EKO-SOLAR zatgczyt wydruki komunikatéw jakie miaty sie
pojawiac przy prébach ztozenia pisma ze zgtoszeniem przystgpienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze wykonawca EKO-SYSTEM Sp. z 0.0. nie
dochowat terminu na zgtoszenie przystgpienia, wymaganego w art. 185 ust. 2 Pzp. Po drugie
w ocenie Izby ww. wykonawca nie wykazat, ze problemy z wystaniem pisma zawierajgcego
zgtoszenie przystgpienia wynikaty z przyczyn dotyczgcych wytgcznie operatora platformy
obejmujacej skrzynke podawczg Izby (skrzynka e-PUAP). Zatgczniki do pisma z dnia 15
stycznia 2020 r. zawierajgce wydruki zrzutdw z ekranu takze nie potwierdzajg tej
okolicznoéci. Nie mozna z nich ustali¢ w jakim czasie zostaly zrobione tj. czy dotyczg
terminu, w ktorym zgtoszenie przystgpienia byto prawidtowe tj. w terminie okreslonym w art.
185 ust. 2 Pzp. Ponadto komunikat jaki wynika z tych wydrukow wskazuje jedynie, ze
wystgpit problem z inicjalizacjg komponentu kryptograficznego oraz, ze nalezy skontaktowaé
sie z pomocg techniczng. Wykonawca EKO-SYSTEM Sp. z o0.0. nie wyjasnit co byto
powodem takiego komunikatu, a ponadto nie udowodnit okolicznosci podnoszonej w piSmie z
dnia 15 stycznia 2020 r., ze rowniez dziat pomocy technicznej zwigzany z obstuga platformy
miat problemy z usunieciem btedu, poniewaz na te okoliczno$¢ nie przedstawit zadnych
dowoddw pochodzgcych od operatora platformy. Po trzecie przywotany w piSmie z dnia 15
stycznia 2020 r. wyrok Izby nie ma zastosowania w przedmiotowej sprawie poniewaz jak
wynika z uzasadnienia tego orzeczenia odwotujgcy w tamtej sprawie przedstawit informacje
Z dnia 19 marca 2015 r. podpisang przez B. S. z Centrum Projektéw Informatycznych,
zgodnie z ktorg: W zwigzku z wdrazaniem systemu ePUAP2 w dniu 16 marca 2015 r.
system ePUAP nie dziata prawidfowo, co skutkowato brakiem mozliwosci wysytania
dokumentéw. Ponadfo prowadzone prace mogg dodatkowo skutkowaé obnizong
wydajnoscig systemu, niekiedy brakiem dostepnosci spowodowanym pracami w obrebie
jednego z o$rodkéw na ktérych funkcjonuje obecnie system ePUAP.”. Co oznacza, ze
odwotujgcy w tamtej sprawie uzyskat od operatora platformy potwierdzenie problemoéw z
dziataniem tej platformy.

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzita nieskutecznoS¢ zgtoszonego przystgpienia
przez wykonawce EKO-SOLAR Sp. z o.0. z siedzibg w Wszeradowie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2020 r. przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktorej

oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.



Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp - W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
cafosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niefawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktoérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w
postepowaniu odwofawczym po Stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnos$ci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie zaistniat stan faktyczny wskazany w powyzszej
normie prawnej, tj. zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci, a do postepowania
po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w skutecznie zaden wykonawca. W zwigzku z tym
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze. Natomiast dalsze czynnosci, ktére zamawiajgcy
podjgt lub podejmie w celu uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania, pozostajg w
postepowaniu poza oceng lzby w zwigzku z ustaleniem zaistnienia przestanki umorzenia
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby
w rozpatrywanej sprawie w zadnym zakresie nie miato charakteru merytorycznego, zatem
przybrato posta¢ postanowienia.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 zd. 1 i art. 192
ust. 1 zd. 2 Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji przedmiotowego orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6
pkt 1) Pzp, uznajac, ze znoszg sie one wzajemnie. Jednoczesnie, majgc na wzgledzie fakt, iz
uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w cato$ci
nastgpito przed otwarciem rozprawy, lzba nakazata dokonanie na rzecz odwotujgcego
zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .........cooviviiiiinen.



