Sygn. akt: KIO 2076/19

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Sanito Sp. z o.0., ul. Pulawska 476, 02-884 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Radecznica, ul. B. Prusa 21, 22-463 Radecznica

przy udziale wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Majora Hubala 157,
95 - 054 Wola Zaradzynska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
z dnia 04.10.2019 r. wyboru oferty najkorzystniejszej: FlexiPower Group Sp. z 0.0.
Sp.k., ul. Majora Hubala 157, 95 - 054 Wola Zaradzynska, jak i nakazuje
Zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej
nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.,
ul. Majora Hubala 157, 95 - 054 Wola Zaradzyninska na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
Prawa zamoéwien publicznych, z uwagi na potwierdzenie si¢ zarzutu w tym
zakresie, jak i zarzutu z art. 91 ust. 1 oraz z art. 92 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien

publicznych. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Radecznica, ul. B. Prusa 21, 22-463

Radecznica i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Sanito Sp. z o0.0., ul. Pulawska 476, 02-884 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Gmine Radecznica, ul. B. Prusa 21, 22-463 Radecznica na rzecz
Sanito Sp. z o.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesSc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2076/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Montaz instalacji fotowoltaicznych na terenie gminy Radecznica
w ramach projektu ,Montaz instalacji fotowoltaicznych na terenie gminy Radecznica”, zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich za numerem 2019/S 136-334557 z 17.07.2019 r., przez Gmine Radecznica,
ul. B. Prusa 21, 22-463 Radecznica zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 04.10.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Majora Hubala 157, 95 - 054 Wola
Zaradzynska zwana dalej: ,FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.” albo ,FLEXIPOWER” albo
«Przystepujgcym” Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta Sanito Sp. z o.0.,

ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa zwanej dalej: ,Sanito Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 14.10.2019 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Sanito

Sp. z 0.0. wniosto odwotanie na w/w czynnos$¢ z 04.10.2019 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 14.10.2019 r. (e-mailem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 16
pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez naruszenie zasady
nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych
pozostajgcych w zw. z art. 7 przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 §1 Kc poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
FlexiPower Group Sp. z. 0. 0. Sp. k. ze wzgledu na jej niewazno$¢ na podstawie odrebnych
przepisow tj. Karty Aktualizacji Nr B/2/2018 Instrukcji Ruchu i Eksploatacji Sieci
Dystrybucyjnej (stanowigcej Zatgcznik nr 1 do decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
z dnia 18 kwietnia 2019 r. nr DRR.WRE.4321.29.2018.LW oraz wydanej na podstawie art. 9g
ust. 8 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz. U. z 2018 r. poz. 755 ze
zm.), zwanej dalej: ,Kartg aktualizacji”, zmieniajgcej Instrukcje Ruchu i Eksploatacji Sieci
Dystrybucyjnej zatwierdzong przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki decyzjg nr DRR-
4321-29(5)/2013/MKo4 z dnia 10 wrzesnia 2013 r.,



2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty FLEXIPOWER
ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z postanowieniami SIWZ tj. poprzez niemozliwosc
podtgczenie instalacji do sieci elektroenergetycznej wraz ze zgtoszeniem przytgczenia
instalacji do sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. na podstawie wytycznych dostepnych
na stronie zaktadu (pkt 4.2. ppkt 11 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej
dalej: ,SIWZ”).

3. art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez poinformowanie o wyborze oferty FLEXIPOWER jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie przepisow wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej,

4. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnoéci polegajgcej na wyborze oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, ze oferta Odwotujgcego jest
ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, sposréd ofert
ztozonych w postepowaniu, a niepodlegajgcych odrzuceniu, oraz innych przepisow prawa
wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania. W swietle powyzszych zarzutdéw Odwotujgcy
wnosit 0: 1. uwzglednienie odwotania w catosci; 2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci z 04.10.2019 r. polegajgcej na wyborze oferty FLEXIPOWER jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, ¢« nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny
ofert, w tym odrzucenie oferty FLEXIPOWER w postepowaniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 8
Pzp jako oferty nieodpowiadajgcej tresci SIWZ oraz obarczonej niewaznoscig na podstawie
odrebnych przepiséw, 3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujacego
jako oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy w pkt 4.2 SIWZ wskazat, ze w ramach realizacji przedmiotowego
zamowienia wykonawca wykona nastepujgce zadania: ,4.2. Zakres przedmiotu zamowienia
obejmuje, w szczegoblnosci:

1) dostawe i montaz w oparciu o posiadang przez Zamawiajgcego dokumentacje techniczng
181 zestawéw instalacji fotowoltaicznych, wraz z konstrukcjg dostosowang do migjsca
montazu, w tym:

a) montowane na dachach lub elewacjach budynkoéw mieszkalnych osob fizycznych: (...)

- 1 zestaw instalacji fotowoltaicznej o tgcznej mocy min. 3,64kWp sktadajgcy sie z max. 14
szt. paneli o mocy 260Wp kazdy, (...)

2) montaz inwerteréw DC/AC,

3) montaz projektowanych rozdzielnic elektrycznych,

4) montaz projektowanych instalacji elektrycznych nn - 0,4kV,

5) montaz potgczen wyréwnawczych,



6) wykonanie uziemienia instalacji,

7) przeprowadzenie rozruch instalaciji,

8) kontrole, proby, uruchomienie i requlacja instalacji,

9) przeszkolenie wszystkich uzytkownikow z zasad obstugi, uzytkowania, konserwacji
bezpieczenstwa zwigzanych z uzytkowaniem zainstalowanej instalacji,

10) opracowanie szczegotowych instrukcji obstugi i ich przekazaniem uzytkownikom,

11) podtgczenie instalacji do sieci elektroenergetycznej wraz ze zgtoszeniem przytgczenia
instalacji do sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. na podstawie wytycznych dostepnych
na stronie zakfadu."

Ponadto, zgodnie pkt 4.3 SIWZ, szczegdétowy zakres prac (Opis Przedmiotu
Zamowienia) zawarty zostat w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ w skiad, ktérego wchodzg: Projekt
budowlano- wykonawczy, STWIOR, Przedmiary robét oraz Projekcie umowy.

Zamawiajacy w Projekcie budowlano-wykonawczym instalacji fotowoltaicznej o mocy
3,64 kWp, stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ, wskazat nastepujgce wymogi odnoszgce sie
do zaoferowanego w ramach zamowienia inwertera w zakresie ww. instalac;ji:

»2. OBLICZENIA TECHNICZNE

2.1 Bilans mocy elektrowni fotowoltaicznej Inwerter AC/DC

Moc pojedynczego inwertera: 3,5 kW 16 Moc pojedynczego modutu: 260 W llo$¢ inwerteréw
3,5kW-1 szt.

llo$¢ paneli: 14 szt.

Moc zainstalowana po stronie AC: 3,5 kW

Moc zainstalowana po stronie DC: 14 x 260 Wp = 3,64 kWp

2.2 Potrzeby wtasne

- Zuzycie energii na potrzeby wtasne 5 kWh/rok

2.3 Obliczenia instalacji

Obliczenia techniczne dotyczg sprawdzenia doboru przewodéw, kabli i zabezpieczen.
Przeprowadzono nastepujgce obliczenia:

- prad obliczeniowy szczytowy obwodu,

- sprawdzenie obcigzalnosci kabli i dobor zabezpieczen,

- prad zwarciu 1 -fazowego i sprawdzenie skuteczno$ci ochrony przeciwporazeniowej
(samoczynne wytgczenie).

- sprawdzenie dopuszczalnych spadkow napiecia Obliczenia potwierdzajg prawidtowy dobor
kabli.”



W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy w ramach realizacji zamoéwienia wymagat
dostawy i montazu m. in. 1 zestawu instalacji fotowoltaicznej o okreslonych parametrach tj.
o fgcznej mocy min. 3,64kWn skfadajgcy sie z max. 14 szt. paneli (ktore to wymogi zostaty
powtérzone w poz. nr 5 Tabeli nr 1 we Wzorze Formularza Ofertowego, stanowigcego
Zatgcznik nr 3 do SIWZ), jak réwniez zamontowania do powyzszej instalacji 1-fazowego
inwertera (na co wskazywat jednoznacznie wymaog okreslony w pkt 1.8 Projektu Budowlano -
Wykonawczego Instalacji Fotowoltaicznej). Jednoczesnie, co wigze sie z powyzszym, jak
wskazano w pkt 1.7 Moduly fotowoltaiczne z optymalizatorami Projektu Budowlano -
Wykonawczego Instalacji Fotowoltaicznej zamawiajacy wskazat, ze ,Panele muszg byc¢
0 mocy nominalnej pojedynczego modutu nie mniej niz 260Wp." W ramach zaméwienia
wykonawca zobowigzat sie réwniez do podtgczenia instalacji do sieci elektroenergetycznej
wraz ze zgtoszeniem przytgczenia instalacji do sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. na
podstawie wytycznych dostepnych na stronic naktadu.

Po dokonaniu wgladu do ofert ztozonych w postepowaniu Odwotujacy stwierdzit, ze
FLEXIPOWER zaoferowato w ramach poz. nr 5 Tabeli nr 1 we Wzorze Formularza
Ofertowego moduty Sunergy USA Works LLC SUN285-60M oraz inwerter SolaxPower X1-
3.0. Zgodnie z kartg katalogowg producenta SUNERGY moduty Sunergy USA Works LLC
SUN285- 60M zaoferowane przez Zamawiajgcego cechujg sie nastepujgcymi parametrami:

W tym miejscu odwotania znajduje sie fragment ze wskazanymi parametrami z karty
katalogowej.

Ponadto, w ramach poz. nr 5 Tabeli nr 1 we Wzorze Formularza Ofertowego
FLEXIPOWER zaoferowato 1-fazowy (co wynika z karty katalogowej producenta) inwerter
SolaxPower X1-3.0:

W tym miejscu odwotania znajduje sie fragment ze wskazanymi karty katalogowej
producenta.

Jak wskazuje Odwotujgcy, aby osiggngé moc wymagana przez Zamawiajgcego dla
zestawu okreslonego w poz. nr 5 Tabeli nr 1 we Wzorze Formularza Ofertowego tj. 3,64kYVn
konieczne bedzie zainstalowanie minimum 13 szt. modutéw Sunergy USA Works LLC
SUN285-60M, przez co instalacja osiggnie taczna moc o wartosci 3,705 kWp.

Tymczasem w Rozdz. 3 pkt 31 ppkt 3.1 Karty aktualizacji dokonane zostaty
nastepujgce zmiany dotyczgce szczegotowych wymagan technicznych dla jednostek
wytwoérczych przytgczanych jak i przytaczonych do sieci dystrybucji PGE Dystrybucja S.A.:
»31. W Zatgczniku nr 1 po pkt. 1.2. dodano nowy pkt. 1.3 (jednocze$nie zmieniono

odpowiednio numeracje dotychczasowych pkt od 1.3. do 1.10.) w nastepujgcym brzmieniu:
6



1.3 Jednostki wytwércze o mocy zainstalowanej wiekszej niz 3,68 kW przytgczane sg do
sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. w sposob trojfazowy. ”

Wymog zostat potwierdzony w Tabeli nr 2. (,Zbiorcze zestawienie wymagan dla
mikroinstalacji w zaleznoSci od mocy zainstalowanej”) z Rozdz. Il pkt 9.3 Karty aktualizacji:

W tym miejscu odwotania znajduje sie fragment z tabeli nr 2.

Powyzsze oznacza, ze zgodnie z najnowszymi wymogami operatorow sieci
energetycznych wszystkie wybudowane mikroinstalacje powyzej mocy 3,68kWp musza
zosta¢ bezwzglednie przytgczone 3-fazowo. Tymczasem FLEXIPOWER w ramach pozycji nr
5 Tabeli nr 1 we Wzorze Formularza Ofertowego zaproponowat w ofercie inwerter
SolaxPower X1-3.0, ktéry jest 1- fazowy, przez co na podstawie wymogéw z Karty
aktualizacji nie jest dopuszczalne podtgczenie takiej instalacji do sieci dystrybucyjnej
operatora sieci energetycznej. W zwigzku z powyzszym oferta FLEXIPOWER powinna
podlega¢ odrzuceniu jako niewazna na postawie przepisow odrebnych przepiséw tj. Karty
aktualizacji wydanej zgodnie z odpowiednimi przepisami prawa oraz ze wzgledu na jej
niezgodnos¢ z postanowienia SIWZ poprzez niemozliwosé podtgczenie instalacji do sieci
elektroenergetycznej wraz ze zgtoszeniem przylgczenia instalacji do sieci dystrybucyjnej
PGE Dystrybucja S.A. na podstawie wytycznych dostepnych na stronic zaktadu (pkt 4.2 ppkt
11 SIWZ). Wobec powyzszego, Zamawiajgcy w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty

FLEXIPOWER dopuscit sie naruszenia przepiséw opisanych w art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 Pzp.

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 §1 Kc. Odwotujgcy wskazuje, ze
zgodnie z tresci art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jest
ona niewazna na podstawie odrebnych przepisow. W powyzszej przestance chodzi nie tylko
o przypadki, gdy wobec niespetnienia okreslonego przepisu przewidziana zostata wprost
sankcja niewaznosci odwiadczenia woli, ale rowniez sytuacje, w ktérych wobec niespetnienia
okreslonych wymogow przewidzianych w przepisach odrebnych oferta wykonawcy nie
bedzie mogta by¢ dalej uznawana za pozwalajgcg na zawarcie wazne umowy o realizacje
zamowienia publicznego (tzw. niewaznos¢ wtorna).

W okolicznosciach sprawy Karta aktualizacji zostata wydana na postawie art. 9g ust.
8 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz. U. z 2018 r. poz. 755 ze zm.),
dalej zwanej: ,ustawg Pe”, zgodnie z ktdrego trescia: ,, Operator systemu dystrybucyjnego,
w terminie 60 dni od dnia ogtoszenia zatwierdzonej instrukcji, o ktérefj mowa w ust. 7,
przedkfada Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki do zatwierdzenia, w drodze decyzji,

instrukcje wraz z informacjg o zgtoszonych przez uzytkownikéw systemu uwagach oraz
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sposobie ich uwzglednienia. Operator zamieszcza te dokumenty na swojej stronie
internetowej”.

Natomiast co istotne, zgodnie z art. 9g ust. 12 ustawy Pe: ,Uzytkownicy systemu,
w tym odbiorcy, ktorych urzgdzenia, instalacje lub sieci sg przytaczone do sieci operatora
systemu gazowego Ilub systemu elektroenergetycznego, Iub korzystajgcy z ustug
Swiadczonych przez tego operatora, sg obowigzani stosowac sie do warunkow i wymagan
oraz procedur postepowania i wymiany informacji okreslonych w instrukcjach {(...).”

W zwigzku z powyzszym, zarowno Zamawiajgcy, jak wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu na tworzeniu instalacji fotowoltaicznych podlegajacych podtgczeniu do sieci
dystrybucyjnej powinni dziata¢ zgodnie z warunkami i wymaganiami oraz procedurami
postepowania i wymiany informacji okreslonymi w instrukcjach. W okolicznosciach sprawy
Zamawiajgcy jest wiec zwigzany postanowieniami Karty aktualizacji, a w szczegodlnosci
wymogiem dotyczgcym skorzystania z inwertera 3-fazowego dla instalacji przekraczajgcych
okreslong moc: ,Jednostki wytworcze o mocy zainstalowanej wiekszej niz 3,68 kW
przytgczane sg do sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. w sposob trojfazowy”. Ze
wzgledu na konieczno$¢ respektowania wymogow Karty aktualizacji rowniez przez
wykonawcow, FLEXIPOWER przy sporzadzaniu oferty powinno wzig¢ pod uwage wymog
zwigzany z zastosowaniem inwertera 3-fazowego bedgc $wiadomym, ze zaoferowana
w poz. nr 5 Tabeli nr 1 we Wzorze Formularza Ofertowego instalacja przekracza moc
3,68kWp.

W zwigzku z powyzszym, zaoferowana przez FLEXIPOWER instalacja nie moze
podlegaé¢ przytgczeniu do sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. na podstawie
wytycznych dostepnych na stronie zaktadu (pkt 4.2 ppkt 11 S1W?7.), co oznacza, iz w ramach
oferty nie dojdzie do (nie ma obiektywnej mozliwosci) petnej i prawidlowe] realizaciji
przedmiotu zamowienia. Oferte wniesiona przez FLEXIPOWER nalezy zatem uznaé¢ za
niewazna na podstawie odrebnych przepisow tj. Karty aktualizacji wydanej na podstawie art.
9g ust. 8 w zw. z art. 12 ustawy Pe.

Wyzej opisana obiektywna niemozliwos¢ $wiadczenia uregulowana zostata
przepisami Kodeksu cywilnego - art. 387 §1. Przywotany przepis stanowi, ze umowa
o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Swiadczenie niemozliwe to takie, ktdre wedtug
umowy miatby wykonacC dtuznik, a ktére jest niemozliwe do realizacji. Niemozliwos¢
Swiadczenia moze istnieC, jako pierwotna, obiektywna, czy nastepcza. Niemozliwos¢
Swiadczenia polega na tym, ze nie tylko konkretny dtuznik, ale rowniez zadna inna osoba nie

moze spetni¢c danego Swiadczenia - wyrok SN z 20.03.2009 r., sygn. akt: Il CSK 611/08.
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Opisane powyzej uwarunkowania majg miejsce w przedmiotowym przypadku, zaden
z wykonawcow nie bytby w stanie wykona¢ umowy przy zatozeniach wynikajgcych z oferty
FLEXIPOWER.

Co wiecej - tak jak ma to analogiczne miejsce w przedmiotowym przypadku - SN
stwierdzit w wyroku z 12.08.2008 r., sygn. akt: [V CSK 81/09: niemozliwos¢ sSwiadczenia,
powodujgca wedtug art. 387 § 1 KC niewaznos¢ umowy, musi zachodzi¢ w chwili jej
zawarcia (tzw. niemozliwos¢ pierwotna), musi to by¢ niemozliwos¢ istniejgca obiektywnie
i mie¢ charakter trwaty. W orzecznictwie podkresla sie rowniez, ze art. 387 KC odnosi sie do
uprzedniej i obiektywnej niemoznosci Swiadczenia wyniktej zarowno z przyczyn faktycznych,
jak i prawnych - niemozliwos¢ zachodzi takze wtedy, gdy spetnieniu $wiadczenia sprzeciwia
sie obowigzujgca norma prawna (tzw. niemozliwos¢ prawna, por. uchw. SN z 30.12.1975 r.,
Il CZP 86/75, OSNCP 1976, Nr 6, poz. 125; post. SN z 26.3.1998 r., | CKN 227/97, OSNC
1998, Nr 11, poz. 179; wyr. SN z 27.6.2001 r., Il CKN 602/00, OSNC 2002, Nr 2, poz. 28;
w ujeciu P. Machnikowskiego, w: System PrPryw, t. 5, s. 514) oraz wyrok SA w Katowicach
z 21.01.2005 r., sygn. akt: | ACA 1313/04. Odnoszgc powyzsze do okolicznosci
przedmiotowego przypadku, skoro Wytyczne Aktualizacji majg moc wigzgca jeszcze przed
zawarciem przez FLEXIPOWER umowy, to niniejszym mamy do czynienia z przypadkiem
niemozliwosci pierwotnej, albowiem niemozliwosé wykonania umowy zachodzitaby juz
w chwili jej zawarcia. Dobitnie w tym wzgledzie wypowiedziano sie w wyroku SA w Krakowie
z 27.09. 2016 r., sygn. akt | ACa 457/16: ,W przepisie art. 387 § 1 KC chodzi o niemoznosc¢
natury obiektywnej - $wiadczenie moze by¢ obiektywnie niewykonalne juz w chwili, gdy
zobowigzanie ma powstac (niemozliwos¢ pierwotna lub uprzednia) i wowczas stosunek
obligacyjny w ogole nie powstaje, gdyz nie mozna uznawac za wigzgce zobowigzania sie do

zachowania niemozliwego.”

2. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Konsekwencjg niezgodnosci oferty FLEXIPOWER
z wymogami Karty aktualizacji jest réwniez koniecznos¢ odrzucenia tej oferty jako niezgodne;j
z postanowieniami SIWZ. Jak wskazuje bowiem Wykonawca, wobec niespetnienia wymogow
Karty aktualizacji instalacja zaoferowana w poz. nr 5 Tabeli nr 1 we Wzorze Formularza
Ofertowego FLEXIPOWER nie bedzie mogta podlega¢ podtgczeniu do sieci dystrybucyjnej
PGE Dystrybucja S.A., w zwigzku z czym nie dojdzie do petnej realizacji przedmiotu
zamowienia tj. pkt 4.2 ppkt 11 SIWZ lub bedzie to realizacji niezgodna z takim wymogiem.
Realizacja przedmiotu zamdwienia w sposéb zgodny z postanowieniami SIWZ nie bedzie

mozliwa. Odwotujgcy wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
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prowadzone w oparciu o przepisy Pzp jest postepowaniem sformalizowanym. Zamawiajgcy
jest zatem zwigzany procedurami obowigzujgcymi w przepisach Pzp. Zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamdwienia zgodnie ze swoimi wymaganiami, wykonawca ma natomiast
obowigzek sprostaé wymaganiom Zamawiajgcego lub nie sktadaé oferty w postepowaniu.
Jednoczesnie przepisy Pzp zakazujg dokonywania przez wykonawce modyfikacji tresci
oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Odwotujgcy zaznacza, ze wykonawcy ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia w postepowaniu sg zwigzani trescig SIWZ. Jednoczesnie nalezy
podkredli¢, iz rowniez Zamawiajgcy jest zobowigzany do prowadzenia postepowania zgodnie
z ustalonymi w postanowieniach SIWZ zasadami. Skoro Zamawiajgcy uksztattowat tre$é
wymaganh dotyczgcych przedmiotu zaméwienia, zgdajgc, aby Wykonawca spetniat okreslone
warunki  SIWZ, powinien nastepnie dziata¢ konsekwentnie, oceniajgc zlozone
w postepowaniu oferty poprzez pryzmat sprecyzowanych na etapie przygotowania SIWZ
wymagan. Powyzsze potwierdza m.in. wyrok KIO z 19.04.2019 r., sygn. akt: KIO 621/19.
Powyzszy poglad potwierdzono rowniez w wyroku z 11.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1248/18.
Zamawiajgcy jest wiec zobowigzany do oceny ztozonych ofert w postepowaniu zgodnie
z ustalong przez siebie trescig SIWZ. Jezeli tres¢ jakiejkolwiek oferty nie odpowiada tresci
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (a zwlaszcza tak istotnych wymagan jak te
dotyczgce opisu przedmiotu zaméwienia), Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ takg oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Konieczno$¢ odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada
zapisom SIWZ podkreslita réwniez KIO m. in. w wyrokach z 26.01.2017 r., sygn. akt: KIO
11/17 oraz z 24.03.2015 r., sygn. akt: KIO 436/15. Majgc na uwadze przedstawiong powyzej
ugruntowana linie orzecznicza, oferta FLEXIPOYVER, powinny zosta¢ przez Zamawiajgcego
odrzucona, jako oferta niezgodna z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na niemozliwo$é
przytaczenia instalacji do sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. na podstawie
wytycznych dostepnych na stronie zaktadu (pkt 4.2 ppkt 11 SIWZ).

3. Naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp. W wyniku naruszen opisanych
powyzej naruszeniu ulegty rowniez przepisy art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp w 2zwigzku
z poinformowaniem o wyborze oferty FLEXIPOWER jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
pomimo ze oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu oraz art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku
z zaniechaniem dokonania czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, ze oferta Odwolujgcego jest oferta
najkorzystniejsza w Swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, sposréd ofert

ztozonych w postepowaniu, a niepodlegajgcych odrzuceniu.
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Zamawiajacy w dniu 15.10.2019 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 17.10.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) FlexiPower Group Sp.
z 0.0. Sp.k. zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po _stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji 1zba uznata skuteczno$é

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: FlexiPower Group

Sp. z 0.0. Sp.k.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamowieniu. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej
pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutow ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego na ptytce CD. W tym zakresie, lzba zaliczyta w szczegdlnosci oferty
Odwotujgcego oraz Przystepujgcego oraz oferty innych Wykonawcow, ktére byly wazne na
stan wynikajgcy z czynnosci Zamawiajgcego z 04.10.2019 r. (oferta JSB CONSTRUCTION
PPHU J. S., ul. Potokowa 12A/1, 80-297 Banino; oferta LUMASTER Sp. z 0.0.,
ul. Zeromskiego 12A, 05-250 Stupno; oferta PRO-ECO sp. z 0.0., Al. Zwyciestwa 245/7,
81-525 Gdynia).

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyt takze ztozone przez Odwotujgcego jako

dowdd na rozprawie:
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1) Kopie decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z 18.04.2019 r. nr
DRR.WRE.4321.29.2018.LW,

2) Zat. nr 1 do decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z 18.04.2019 r. nr
DRR.WRE.4321.29.2018.LW, tj. Karta aktualizacji Nr B/2/2018 Instrukcji Ruchu i Eksploataciji
Sieci Dystrybucyjnej;

3) Wydruk korespondencji miedzy Odwotujagcym a PGE Dystrybucja SA oddziat w Lublinie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oswiadczenia

stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotfania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 §1 Kc poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
FlexiPower Group Sp. z. 0. 0. Sp. k. ze wzgledu na jej niewaznos$¢ na podstawie odrebnych
przepisow tj. Karty Aktualizacji Nr B/2/2018 Instrukcji Ruchu i Eksploatacji Sieci
Dystrybucyjnej (stanowigcej Zat. nr 1 do decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
Zz 18.04.2019 r. nr DRR.WRE.4321.29.2018.LW oraz wydanej na podstawie art. 9g ust. 8
ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz. U. z 2018 r. poz. 755 ze zm.),
zwanej dalej: ,Kartg aktualizacji”, zmieniajgcej Instrukcje Ruchu i Eksploatacji Sieci
Dystrybucyjnej zatwierdzong przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki decyzjg nr DRR-
4321-29(5)/2013/MKo4 z 10.09.2013 r.,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty FLEXIPOWER
ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z postanowieniami SIWZ, tj. poprzez niemozliwosc
podigczenie instalacji do sieci elektroenergetycznej wraz ze zgtoszeniem przylgczenia
instalacji do sieci dystrybucyjnej PGE Dystrybucja S.A. na podstawie wytycznych dostepnych
na stronie zaktadu (pkt 4.2. ppkt 11 SIWZ).

3. art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez poinformowanie o wyborze oferty FLEXIPOWER jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie przepisow wskazanych powyzej,

4. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, ze oferta Odwotujgcego jest

oferta najkorzystniejszg w $wietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, sposrdd ofert
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ztozonych w postepowaniu, a niepodlegajacych odrzuceniu, oraz innych przepisow prawa

wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywofa¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
wniesionego odwofania, w tym w szczegolnosci wskazane tam postanowienia SIWZ (pkt 4.2
ppkt 21, pkt 4.3 SIWZ, jak i zat. nr 1, tj. projekt budowlano-wykonawczy instalacji
fotowoltaicznej o mocy 3, 64 kWp — pkt 1.7, 1.8 oraz pkt od 2.1 do 2.3). Nadto, istotna jest
poz. 5 tabeli nr 1 formularza ofertowego — stanowigcego zat. nr 3 do SIWZ, czyli oferty
Przystepujacego.

Jednoczesnie w dniu 09.09.2019 r. Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
do przedtozenia dokumentéw zgodnie ze wskazaniem w nim zawartym. W dniu 17.09.2019 r.
Przystepujgcy dostarczyt stosowne dokumenty w tym m.in. Karte techniczng modutu
fotowoltaicznego oraz karte techniczng inwertera.

W dalszej kolejnosci Izba podnosi, ze czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej
Zz 04.10.2019 r. byta poprzedzona analogiczng czynnoscig z 23.09.2019 r. Z kolei, w dniu
23.09.2019 r. Przystepujacy przestat Zamawiajgcemu informacje e-mailowg, gdzie stwierdzit,
ze: ,(...) swojej ofercie zaoferowat modut SUN285-60 M, o grubosci ramy 35 mm ktéry to
wymiar nie byt dopuszczony zgodnie z pyt 1 z dn. 14.08.2019 , prosimy o informacje na jakiej
podstawie zostata wybrana oferta FlexiPower Group skoro nie spetnia wymagan Siwz.
W zatgczeniu karta Oferowanego produktu SUNZ285-60M.”. Zamawiajgcy w odpowiedzi
w dniu 24.09.2019 r. stwierdzit, ze: ,(...) informuje, iz wystana przez Parnstwa karta
katalogowa nie jest tozsama z kartg ztozong na wezwanie Zamawiajgcego przez firme
FlexiPower. Po ocenie dokumentacji ztozonej na wezwanie Zamawiajgcego, uznaje sie, ze
oferta firmy FlexiPower spetnia wymagania zawarte w SIWZ.”. Jednoczes$nie w stosunku do
czynnosci z 23.09.2019 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego w dniu 24.09.2019 r.
tzw. Informacje o niezgodnych z przepisami ustawy czynnosciach Zamawiajgcego.

W jej konsekwencji Zamawiajgcy w dniu 24.09.2019 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej z 23.09.2019 r., gdzie stwierdzit, ze: ,W dniach 23 i 24 wrze$nia
2019 r. Zamawiajgcy otrzymat pocztg elektroniczng pisma od uczestnikow postepowania
wskazujgce na potencjalne niezgodno$ci tresci oferty wybranego wykonawcy z trescig SIWZ
oraz wskazujgce potencjalne podstawy do jej odrzucenia. W tym zakresie niezbedne jest

przeprowadzenie dodatkowych czynnoSci wyjasniajgcych. W zwigzku z powyzszym
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Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu czynnosSci wyboru oferty oraz o powtdrzeniu
czynno$ci badania i oceny ofert.”.

Z uwagi na zaistniate okolicznosci Przystepujgcego ztozyt wyjasnienia z 01.10.
2019 r., gdzie stwierdzit: ,Wykonawca FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp.k. zaproponowat
w formularzu ofertowym moduty Sunergy USA Works LLC SUN285-60M o0 mocy
znamionowej 285Wp. Zamawiajgcy w pozycji 5 Tabeli nr 1 Wzorze Formularza Ofertowego
oraz w pozycjach 1.7 i 1.8 Projektu Budowlano - Wykonawczego wymagat zainstalowania
instalacji fotowoltaicznej o tgcznej mocy min. 3,64 kWp sktadajgcej sie z max. 14 szt. Paneli
0 mocy nominalnej dla pojedynczego modutu nie mniejszej niz 260 WP. Zaproponowana
instalacja posiada parametry odpowiadajgce wymaganiom SIWZ oraz w zakresie w jakim
Zamawiajgcy okresdlit jedynie dolng granice mocy pojedynczego modutu, zastosowanie
zestawu sktadajgcego sie z paneli o mocy nominalnej 285 Wp jest rozwigzaniem bardziej
optacalnym ekonomicznie dla Zamawiajgcego.

Dziataniem naturalnym, przy obecnych realiach rynkowych jest zaproponowanie
przez Wykonawcdéw modutdw o wyzszej mocy niz 260 WP. Zaoferowanie tym samym
instalacji wiekszej mocy umoZzliwia osiggniecie przez Zamawiajgcego lepszego efektu
ekologicznego niz zamierzat.

Dobrany falownik jednofazowy dla instalacji o mocy min. 3,64 kWp jest rozwigzaniem
poprawnym oraz umozliwia zamontowanie instalacji fotowoltaicznej w budynku posiadajgcym
przytacze jednofazowe, gdzie montaz falownika trojfazowego bytby niemozliwy.

Zaproponowanie przez Wykonawce modutdéw wiekszej mocy spowodowato uzyskanie
mocy instalacji na poziomie 3,705 kW czyli wiekszej niz zaktadana. Wykonawca
zaproponowat falownik jednofazowy zgodny z wymaganymi projektu. Co istotne, dla instalacji
o mocy min. 3,64 kWp Zamawiajgcy w projekcie nie przewidziat mozliwosci zainstalowania
falownika tréjfazowego.

Na dzien sporzgdzenia projektu, ztozenia ofert oraz dzien ztozenia niniejszego pisma
poprawnym jest dobdr falownika jednofazowego do przedmiotowej instalacji, umoZliwiajgcy
jej podtgczenie przez lokalne OSD do sieci elektroenergetyczne.

FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. zwraca uwage, ze karta aktualizacji B/2/2019 ktéra
zawiera wymog dotyczgcy przytgczania mikroinstalacji o mocy powyzej 3,687 kWp w sposob
trojffazowy wchodzi w zycie 15 pazdziernika 2019r, zgodnie z decyzjg Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki znak DRR.WRE.4321.29.2018.tW z dnia 18 kwietnia 2019 r.

1. zmieniono decyzje Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, zatwierdzajacg IRIESD z dnia

10 wrze$nia 2013 r., znak: DRR-4321-29(5)/2013/MK04, wraz ze zmianami, poprzez
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zatwierdzenie zmian okreslonych w Karcie aktualizacji nr B/2/2018 IRIESD stanowigcej
Zatgcznik nr 1 do niniejszej decyzji,

2. ustalono termin wejScia w zycie zmian okre$lonych w pkt 1 w nastepujgcy sposob:

a) zmiany zawarte w zakresie Zatgcznika nr 1 "Szczegétowe wymagania techniczne dla
Jjednostek wytworczych przytaczanych jak i przytaczonych do sieci Dystrybucyjnej PGE
Dystrybucja S.A." do IRIESD wchodzg w zycie z dniem 15 pazdziernika 2019 r.

b) pozostate zmiany zawarte w ww. Karcie aktualizacji IRIESD wchodzg w Zycie z dniem 22
kwietnia 2019 r.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze projekt zostat wykonany w sposob poprawny,
a zaproponowane urzgdzenie w projekcie jaki i oferta Wykonawcy umoZzliwiajg podtgczenie
mikroinstalacji do sieci elektroenergetyczne;.

Wymoég dotyczacy przytgczen trojfazowych dla instalacji o mocy powyzej 3,68 kW
obecnie nie obowigzuje. Dodatkowo nalezy zauwazyc¢, ze instalacja o mocy minimalnej 3,64
kW w przetargu jest jedng instalacja. Montaz instalacji trwa jeden dzien dlatego nie ma
przeciwskazan by umowa z Wykonawcg zostata podpisana, a instalacja wykonana,
zgfoszona i odebrana przed datg wprowadzenia aktualizacji. Zachowane zostatyby takze
terminy zawarcia umowy, poniewaz wyboOr najkorzystniejszej oferty odbyt sie w dniu 23
wrzesnia 2019 r. Art. 94 ust. 1 p.z.p. stanowi bowiem, ze Zamawiajgcy zawiera umowe
w sprawie zamowienia publicznego, z zastrzezeniem art. 183, w terminie nie krotszym niz 10
dni od dnia przestania zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli
zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej, albo 15
dni - jezeli zostato przestane w inny sposob - w przypadku zamowien, ktérych warto$é jest
réowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
Oznacza to, ze podpisanie oferty mogftoby mie¢ miejsce juz w dniu 3 pazdziernika 2019 r., co
bez walpienia pozwolitoby na wykonanie i przytgczenie mikroinstalacji do sieci PGE
Dystrybucja S.A. w terminie do 14 pazdziernika 2019 r. bez uszczerbku dla postanowien
dokumentacji projektowe;j.

Oferta FlexiPower Group sp. z 0.0. Sp.k. nie stanowi tym samym os$wiadczenia woli
niezgodnego z SIWZ oraz art. 9g ust. 8 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Postanowienia
karty aktualizacji nie obowigzujg wstecz, ani w dacie, w ktérej mozliwe jest wykonanie
instalacji zgodnie z projektem z uzyciem falownika jednofazowego.

Nadmienic¢ nalezy, ze w ramach niniejszego postepowania pismo Sanito sp. z o.0.
zatytutowane ,Informacja o niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ciach zamawiajgcego”

nie przedstawia zadnych zarzutéw wobec oferty, ktére mogag potwierdzac sie w aktualnym
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stanie prawnym, stanowi jedynie probe przedtuzenia postepowania, ktéra ma na celu
wywofanie koniecznoS$ci powtdrzenia wyboru oferty po 15 pazZdziernika i w konsekwencji
konieczno$¢ rozwazenia uniewaZznienia postepowania z uwagi na tre$c¢ art. 93 ust. 1 pkt 7
p.z.p. Utrzymanie w mocy czynno$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty
w aktualnym stanie stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez nierdwne traktowanie
wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym wnosze o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia i wyboru
najkorzystniej oferty podjetej w dniu 24 wrzesnia 2019 r. oraz nadanie dalszego biegu
postepowaniu o udzielenie zamowienia wg stanu czynnosci podjetych na dzien 23 wrzesnia
2019 r.”. Jednoczes$nie zalgczyt opinie Inspektora Nadzoru: ,Zarzut o braku mozliwosci
podfgczenia instalacji fotowoltaicznej JEDNOFAZOWEJ o mocy wiekszej niz 3,68Kw
w zwigzku z aktualizacjg nr. B/2/2018 INSTRUKCJI Ruchu i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej
jest nie stuszny poniewaz decyzja PREZESA URE Z DN. 18.04.2019 Zmiany zawarte
w Kkarcie aktualizacji B/2/2018 W ZAKRESIE ZAt. NR. 1 wchodzg w Zzycie w dniu
15.10.2019r. Natomiast procedura przetargowa wytonienia wykonawcy miata miejsce przed
15.10.2019r. a wiec zmiany wprowadzone w Kkarcie aktualizacji B/2/2018 jeszcze nie
obowigzywaty. Po za tym gdyby wybrany wykonawca nie zgtosit wykonanej instalacji do PGE
przed datg 15.10.2019 r . to po tym terminie wykona instalacje zgodnie z obowigzujgcymi na
dzienn wykonania przepisami tj. zastosuje inwerter 3 fazowy.”. Do wyjasnieh dotgczono
rowniez przywotang decyzje Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z 18.04.2019 r. oraz
Karte Aktualizacyjng nr. B/2/2018 INSTRUKCJI Ruchu i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjne;.

Izba odniesie sie do dalszych kwestii w ramach rozpatrywania zarzutu.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

W zakresie zarzutu pierwszego, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.
Jednoczesnie uznajac, ze referuje on do art. 387§ 1 Kc. W konsekwenciji nalezy stwierdzi¢,
ze niemozliwo$¢ $Swiadczenia musi mie¢ charakter istniejgcy obiektywnie i trwaty.
Dotyczy on bowiem wylgcznie przypadkéw niemozliwosci przedmiotowej, ktory cechuje
obiektywng niewykonalno$¢ $Swiadczenia przez kogokolwiek (tak tez np. wyrok SN

z 18.05.2011 r., sygn. akt: Il CSK 217/10: "Swiadczenie niemozliwe zgodnie

z art. 387 § 1 k.c, to takie zachowanie zobowigzanego, ktére nie moze byc¢ zrealizowane
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wedtug kryteriow obiektywnych przez Zzadng osobe"). Ta obiektywna niemozliwos¢ jest
wowczas uzasadniona ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury oraz stanu wiedzy
i techniki (A. Olejniczak w komentarzu do art. 387 Kodeksu cywilnego, LEX 2014). Podobnie
w wyroku z 22.04.2010 r., sygn. akt: V CSK 379/09 SN uznat: "czym innym jest jednak
niemoznos$¢ zachowania terminu dla okreslonego w umowie $wiadczenia, a czym innym -
niemoznos$¢ w ogdle spetnienia takiego Swiadczenia (niemozno$¢ natury substancjonalnej).
Przepis art. 387 § 1 KC odnosi sie jedynie do niemozliwoSci w drugim znaczeniu (verbe legis:

"umowa o $wiadczenie niemozliwe")."

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy swiadczenie jest niemozliwe tylko metoda
Przystepujacego, ale kazdg inng mozliwe do Swiadczenia. Z tej przyczyny, Izba nie moze
uzna¢ zaistnienia przestanek odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie odrebnych

przepisow.

Odniesienie do Praw Energetycznego i Decyzji Urzedu Regulacji Energetyki i ustawy
o odnawialnych zrodtach energii jest przywotany w odwotaniu i na rozprawie w kontekscie
art. 387 § 1 Kc. W konsekwencji braku zaistnienia swiadczenia niemozliwego, brak jest

podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego z podstawy prawnej przywotanej w zarzucie.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W zakresie zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za zasadny. W konsekwencji

uznania zarzutu drugiego, zasadnym jest réwniez zarzut trzeci i czwarty.

Uznac¢ nalezy, ze postanowienia z pkt 4.2 ppkt 21 SIWZ byly wymogiem jasnym dla
profesjonalistow, uczestnikow rynku odnawialnych Zrédet energii. Jednoznacznie takze
odnosit sie do wytycznych dostepnych na stronie zaktadu. Jednoznacznie tez wskazywat na
PGE Dystrybucja SA. Zaznaczenia wymaga rowniez, ze tylko Przystepujgcy zaoferowat
w swojej ofercie modut, ktéry w ramach instalacji przekracza tgcznie 3, 64 kW. Przyznat tez
w swoim pismie z 01.10.2019 r., ze oferuje 13 modutéw przez co instalacja osiggnie tgcznie
3, 705 kW. Przyznat tez w tym samym pismie, ze zaoferowat falownik jednofazowy. Pozostali
Wykonawcy, ktorzy ztozyli wazne oferty zaoferowali moduty o mocy miedzy 270 a 280 kW,
co lzba zweryfikowata na wniosek Odwoltujgcego ztozony na rozprawie. Instalacja z 13
modutami w kazdym z tych przypadkow miesci sie w wymogu operatora dla falownika
jednofazowego (3, 68 kW). Wynika wiec z tego, ze tylko Przystepujgcy nie dostosowat swojej
oferty do wymogu SIWZ, ktéry odwotywat sie do wytycznych operatora. Decyzja Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki byta z 18.04.2019 r. i zostata wydana przed ogtoszeniem przez
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Zamawiajgcego przedmiotowego postepowania (17.07.2019 r.), nie w jego trakcie. Pozostali
Wykonawcy byli w stanie ztozy¢ oferty zgodne z wymogami SIWZ, takze tymi ktére odwotujg
sie do wytycznych zaktadu. Jednoczes$nie, Izba podnosi za wyrokiem SN z 05.06.2014 r.,
sygn. akt: IV CSK 626/2013 - SN wskazat na znaczenie art. 38 Pzp w kontekscie przepisow
Kodeksu cywilnego wyznaczajgcych ogoélne reguty wykonywania zobowigzan. Zgodnie
z omawianym wyrokiem Sgdu Najwyzszego art. 38 Pzp w zwigzku z art. 354 § 2 k.c.
w okolicznosciach konkretnego zamowienia publicznego daje nie tylko wykonawcy
uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek zwrécenia sie do Zamawiajgcego
o wyjasnienie tresci SIWZ. Sad wskazat takze, ze od profesjonalisty w danej dziedzinie,
uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikow rynku, a to
skutkuje potrzebg zwrécenia sie do Zamawiajacego o udzielenie potrzebnych interpretacii
postanowien SIWZ, celem wiasciwego przygotowania oferty. Dodatkowo, skoro
postanowienia SIWZ z pkt 4.2.21 SIWZ nie zostaly skuteczne zakwestionowane na etapie

SIWZ, byty one wigzace dla wszystkich uczestnikow postepowania.

Nadto, Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, co do
mozliwosci zmiany ewentualnej umowy w trybie art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp w odniesieniu do
art. 144 ust. 1 e Pzp. Uznajgc, ze nie mozna stwierdzi¢, ze taka zmiana bytaby nieistotna.
Bytaby bowiem istotna, gdyz zmiana proponowana 1 fazowego falownika z oferty na 3
fazowy powoduje zmiane warunkéw, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu, w tym
postepowaniu wzigliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej
tresci (art. 144 ust. 1 e pkt 2a Pzp). Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 144 ust. 1 e Pzp
wystarczy zaistnienie jednej z okolicznoéci wymienionej. Nalezy takze podkresli¢, ze
Zamawiajgcy wyraznie w SIWZ oczekiwat falownika jednofazowego w projekcie budowlano-
wykonawczym instalacji fotowoltaicznej o mocy 3, 64 kWp (pkt 2.3 tiret trzeci). Powyzsze
takze przyznat Przystepujgcy w swoim pismie z 01.10.2019 r. Ewentualna wiec zmiana,
w tym zakresie, jak proponowat Przystepujacy w swoim pismie z 01.10.2019 r. oraz na
rozprawie stataby w sprzecznosci z przywotanym wymogiem SIWZ i bylaby de facto
preferowaniem oferty Przystepujgcego kosztem ofert innych Wykonawcéw, ktérzy ziozyli
wazne oferty trzymajgc sie $cisle postanowien SIWZ. Podobnie, Izba odnosi sie do
ewentualnego uniewaznienia postepowania, co zaproponowat dodatkowo Przystepujgcy na
rozprawie. Byloby to jawnym przejawem preferowania Przystepujgcego, w sytuacji gdy
w postepowaniu sg oferty innych Wykonawcow, ktére sg zgodne z decyzjg Prezesa Urzedu

regulacji Energetyki z 18.04.2019 r.
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Izba takze zwraca uwage Zamawiajgcemu, ze jesli byt tak pewny swoich racji, to nie
musiat uniewazniaC pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej z 23.09.2019 r., i mogt
oczekiwa¢ na ewentualny wynik ewentualnego odwotania. Nie ma bowiem watpliwosci, ze
takze brak konsekwencji w czynnosciach Zamawiajgcego posrednio rowniez przyczynit sie
do zaistnienia aktualnego stanu rzeczy. Powyzsze lzba odnosi, dla jasnosci, do kwestii
wejscia w zycie w dniu 15.10.2019 r. Karty Aktualizacyjnej nr. B/2/2018 INSTRUKCJI Ruchu
i Eksploatacji Sieci Dystrybucyjnej, co powoduje brak mozliwosci podtgczenia instalacji
fotowoltaicznej JEDNOFAZOWEJ o mocy wigkszej niz 3,68Kw, czyli takiej jaka zaoferowat
Przystepujgcy. Nadto, Izba przypomina, ze Wykonawca jest zobowigzany wykonac
zamowienie do dnia 30.06.2020 r. (Rozdz. 5 pkt 5.1 SIWZ).

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Jednoczesnie w zakresie kosztéw, |zba nie dzielita kosztow albowiem dodatkowo
wzgledem tego co przedstawiono ponizej podkre$la, ze uwzglednienie wszystkich za
wyjatkiem pierwszego zarzutu, bedzie skutkowato odrzuceniem ofert Odwotujgcego, czyli
zmiana czynnosci z 04.10.2019 r.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. ai b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). |Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.

zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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