Sygn. akt: KIO 2620/19

WYROK
z dnia 10 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez wykonawce ML
SYSTEM S.A., Zaczernie 190, 36-062 Zaczernie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Gmina Sokotéw Matopolski, ul. Rynek 1, 36-050 Sokotéw Matopolski

przy udziale Flexipower Group Sp. z 0.0., Sp.k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola

Zaradzynska, zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - ML SYSTEM S.A., Zaczernie 190,

36-062 Zaczernie:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego - ML SYSTEM S.A., Zaczernie 190, 36-062 Zaczernie, na rzecz
Zamawiajgcego - Gmina Sokotéw Matopolski, ul. Rynek 1, 36-050 Sokotéw

Matopolski, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieeen,



Sygn. akt KIO 2620/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Sokotéw Matopolski, ul. Rynek 1, 36-050 Sokotéw Matopolski, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Dostawa i montaz instalacji kolektorow stonecznych, instalacji fotowoltaicznych oraz kottow
na biomase na terenie Gminy Sokotow Matopolski”. Wartos¢ postepowania przenosi kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4.09.2019 r. pod
numerem 2019/S 170-414779.

Zamawiajacy w dniu 13.12.2019 r. przekazat wykonawcy ML SYSTEM S.A., Zaczernie
190, 36-062 Zaczernie (dalej réwniez jako Odwotujacy) informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej w czesci 2 zamoéwienia oferty wykonawcy FLEXIPOWER Group Sp. z 0.0.,
Sp. k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska (dalej réwniez jako Flexipower). Od
tej czynnosci w dniu 23.12.2019 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty FlexiPower pomimo iz jej tres¢
nie spetnia wymagan stawianych w SIWZ,

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia FlexiPower
z postepowania i uznania oferty Flexpiwer za odrzucong, pomimo, ze spétka ta w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawita informacje wprowadzajagce w biad
Zamawiajgcego/mogace miec€ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoséci wyboru oferty FlexiPower,

2. odrzucenie oferty FlexiPower jako niezgodnej z SIWZ,

3. wykluczenie FlexiPower z postepowania i uznania oferty Flexipower za odrzucong
w zwigzku z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad,

4. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem zastrzezen zgtoszonych
W niniejszym odwotaniu, z zachowaniem zasady bezstronnosci i obiektywizmu

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujagcy wskazuje, ze spétka FlexiPower zaoferowata wykonanie przedmiotu
zamoOwienia w sposob nieodpowiadajgcy tresci istotnych warunkéw zamowienia oraz
wprowadzita Zamawiajgcego w btgd w zakresie potwierdzenia spetniania przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy informuje, ze w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w zakresie czesci 2 zamowienia, Zamawiajgcy zgodnie
z pkt. 8.7.3 SIWZ wymagat przedtozenia:

- certyfikatu potwierdzajgcego zgodnos¢ modutu PV z normg PN-EN 61215 lub PN-EN 61646
lub z normami réwnowaznymi wydany przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ zgodnie z art.
30b ust. 1 ustawy Pzp,

- kart technicznych modutu fotowoltaicznego i inwertera obejmujgcych informacje
potwierdzajgce spetnianie przez te urzgdzenia parametréw zawartych w szczegotowym opisie
przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik Nr 1b do SIWZ, zgodnie z rozdziat 4, lit. f), pkt

1) projektu (dla modutu) i pkt 3) (dla inwertera).

Odwotujgcy podnosi, ze FlexiPower przedtozyta Zamawiajgcemu Certyfikat nr Z2 18 05 01639
0011 wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Z tresci przedmiotowego certyfikatu wynika, iz
oferowany przez Flexipower modut fotowoltaiczny zostat wydany w oparciu o normy, ktére to
normy zostaty wycofane, {j.:

1. Norma PN-EN 61215:2005 jest normg wycofang zastgpiong przez normy PN-EN 61215-
1:2017-01, PN EN 61215-1-1:2016, PN-EN 61215-2:2017-5.

2. Norma PN-EN 61730-1:2007 jest normg wycofang (nieaktualng) zastgpiong przez PN-EN
IEC 61730-1:2018-06, ktora jest normg aktualng (wycofano tez elementy dodatkowe PN- EN
61730-1:2007: Al, A2, Al11).

3. Norma PN-EN 61730-2:2007 jest normg wycofang (nieaktualng) zastgpiong przez PN-EN
IEC 61730-2:2018-06, ktéra jest normg aktualng (wycofano tez element dodatkowy PN- EN
61730-2:2007/A1:2012E).

Odwotujgcy wskazuje, ze fakt ten potwierdza informacja zawarta na stronie internetowej
Polskiego Komitetu Normalizujgcego oraz korespondencja e-mail z Polskim Komitetem
Normalizujgcym, ktdre stanowig zatgcznik do niniejszego odwotania ( nr 1a, 1 b, 1 c, 1d).
Zdaniem Odwotujgcego w zwigzku z powyzszym FlexiPower nie potwierdzit, Zze oferowany
przez niego modut fotowoltaiczny spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.
Ponadto podnosi, ze Certyfikat nr Z2 18 05 01639 0011 jest niewazny. Po skanie kodu QR
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znajdujacego sie w prawym gornym rogu przedmiotowego dokumentu pojawia sie komunikat
"This scanned code did not return any valid vertyficate” - ttumaczenie odwotujgcego: ,Ten

zeskanowany kod nie zwrdcit zadnego waznego certyfikatu”.

Dalej Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy opisat wymagania dotyczgce wykonania instalaciji
fotowoltaicznych w opisie przedmiotu zamowienia dotyczgcym instalacji fotowoltaicznych
w pliku zatgcznik nr 1b do SIWZ - Dokumentacja techniczna instalacji fotowoltaicznych,
0 mocach 2,70-4,32 KWP. W opisie tym Zamawiajgcy wskazat nastepujgce parametry

w zakresie modutow fotowoltaicznych:

Modut fotowoltaiczny o mocy min. 270Wp -
Modut fotowoltaiczny polikrystaliczny (lub monokrystaliczny) ma zadanie przetwarzac energie
promieniowania stonecznego na prad staty. Moduly powinny sie charakteryzowac

nastepujgcymi parametrami:

Parametry moduiéw Oczekiwany Parametr Tolerancja
Liczba ogniw 60 ogniw|Réwny
Typ ogniw 4 bus barowe|Nie mniegj niz

Moc P min (Wp)

270 Wp

Nie mniejszy niz

Tolerancja mocy ,+"

0-5W

Nie wiecej niz

Wspdtczynnik sprawnosci modutu min

16%

Nie mniejszy niz

Napiecie przy P max 31,9V - 32,3V|W zakresie
Prad przy P max 8,31 - 9,3 AW zakresie
Napiecie jatowe voc 38,1 - 38,74 V|W zakresie
Prad zwarciowy Isc 8,8 - 9,7 AW zakresie
Wspotczynnik temperatury dla P max -0,41 %/ °KNie wiekszy niz

Wspotczynnik temperatury dla 1 sc

+5,ImA/°K

Nie gorszy niz tj. od 0 do -
+5,ImA/°K

\Wspdtczynnik temperatury dla V oc

-128mV/ °K

Nie gorszy niz tj. od 0 do -
128mV/°K

Maks. napiecie systemu (V)

1000 Vvdc

Réwny

Wspétczynnik wypetnienia (%)

76,6 %

Nie mniejsza niz

Temperatura robocza

-40 °C do +85 °C

Nie mniejsza niz

Maksymalne obcigzenie mechaniczne

5400 P4

Nie mniejsze niz

Grubo$¢ ramy min

38 mm

Nie mniejsza niz

Liniowa gwarancja mocy:

5 lat]

Nie mniejsza niz

spadek mocy w 1 roku

3%

Nie wiecej niz

moc modutu po 10 latach

90,7 %

Nie mniej niz

moc modutu po 25 latach

80,2%

Nie mniej niz




grad o $rednicy 25 mm, predkos$¢iNje mnigj niz
Oswiadczenie o odpornosci na gradobicie wystrzelenia 23 m/s

Zgodnie z wyzej wskazanymi parametrami moduty fotowoltaiczne oferowane przez
Wykonawcdw w niniejszym postepowaniu powinny spetnia¢ wszystkie parametry oczekiwane
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wywodzi, ze z formularza oferty Flexipower wynika, iz
w zakresie czesci 2 zaoferowat modut SUN 280-60M producenta Sunergy USA Works LLC.
Odwotujgcy wskazuje, ze z karty katalogowej oferowanego przez Flexipower modutu,
dostepnej na stronie internetowej producenta, wynika, iz modut SUN 280-60M posiada ramke

0 grubosci 35 mm. Odwotujgcy podkresla, iz grubo$¢ ramki modutu fotowoltaicznego byta

réwniez przedmiotem wyjasnien opublikowanych przez Zamawiajgcego w dniu 04.10.2019 r. -
str. 5 pkt. 14, gdzie Zamawiajgcy jednoznacznie potwierdzit, ze ,rama powinna miec¢ rame
o grubosci min. 38 mm”".

Odwotujgcy podnosi, ze Flexipower przedtozyt karte katalogowg modutu potwierdzajgca
spetnianie parametréw oczekiwanych przez Zamawiajgcego, jednakze karta ta rozni sie
w zakresie parametréw dotyczgcych grubosci ramy oraz mocy modutu po 25 latach, od karty
tego samego modutu dostepnej na stronie jego producenta. Zdaniem Odwotujgcego
przedtozony przez FlexiPower certyfikat nr Z2 18 05 01639 0011 dotyczy w rzeczywistosci
modutu o parametrach znajdujgcych sie w karcie katalogowej modutu, ale tej zamieszczonej

na stronie producenta, co jednoznacznie wskazuje na wprowadzenie Zamawiajgcego w biad.

Do postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego skutecznie zgtosit
wykonawca Flexipower Group Sp. z 0.0., Sp.k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola

Zaradzynska, wnoszac o oddalenie odwotania w catoSci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia oraz korespondencja Zamawiajagcego z wykonawcami, jak
réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnikéw ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, jak

réwniez ztozonymi w toku rozprawy dowodami, ustalita, co nastepuje.



Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamoéwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, o nastepuje.

Przywotany w odwotaniu stan faktyczny odpowiada rzeczywistemu przebiegowi postepowania,
podobnie jak postanowienia SIWZ, wobec czego nie bedzie powtarzany.

Nalezy ponadto przytoczy¢ nastepujgce postanowienia SIWZ:

8.7.3. W celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego:

w zakresie czesci 2 zamowienia:

c) certyfikat potwierdzajgcy zgodno$¢ modutu PV z normg PN-EN 61215 lub PN-EN 61646 lub
z normami rownowaznymi wydany przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ zgodnie z art. 30b
ust. 1 ustawy Pzp.

d) karty techniczne modutu fotowoltaicznego i inwertera obejmujgce informacje potwierdzajgce
spetnianie przez te urzadzenia parametrow zawartych w szczegétowym opisie przedmiotu
zamdwienia stanowigcym zatgcznik Nr 1b do SIWZ, zgodnie z rozdziat 4, lit. f), pkt. 1) projektu

(dla modutu) i pkt 3) (dla inwertera).

Izba zwazyla, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Pierwszy z zarzutéw odwotania dotyczyt zaoferowania modutu fotowoltaicznego, ktéry nie
spetniat wymogow SIWZ.

Odwotujgcy wywodzit, ze przedtozony przez Przystepujgcego certyfikat wydany zostat
w oparciu o normy, ktére zostaty wycofane. Zdaniem Odwotujgcego dotyczyto to norm PN-EN:
61215:2005, 61730-1:2007 i 61730-2:2007.



W ocenie Izby rzeczony zarzut nie potwierdzit sie. W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy,
ze zlozone w toku rozprawy dowody — oSwiadczenie Kiwa Cermet Italia
i korespondencja email z dr inz. T.Z. sg wzajemnie sprzeczne w zakresie ww. norm 61730.
Pierwszy z dowodow wskazuje bowiem, ze zostaty one wycofane z uzytku, w drugim za$
wprost wskazano, ze mogg by¢ one jeszcze stosowane. Dalej, Odwotujgcy szeroko powotywat
sie na wycofanie normy PN-EN 61215:2005. W tym zakresie dowody ztozone przez
Odwotujgcego sg zgodne, ze norma ta zostata wycofana i zastgpiona nowszg. Jednakze,
powyzsze nie stoi w sprzecznosci ze ztozonym przez Przystepujgcego dowodem w postaci
Komunikatu nr 1/2020 Prezesa Polskiego Komitetu Normalizacyjnego z dnia 1 stycznia 2020 r.
w sprawie stosowania Polskich Norm wycofanych jako dokumentéw odniesienia w ocenie
zgodnosci. Komunikat 6w zawiera wykaz norm wycofanych, ktérych status pozostaje aktualny
w procedurach oceny zgodnosci okreslonych w odpowiednich przepisach. Dalej
w komunikacie wskazano, ze utrata aktualnosci wymienionych Polskich Norm stosowanych
w ocenie zgodnosci nastepuje w terminach podanych w ogtoszeniu. W odniesieniu do normy
PN-EN 61215:2005 komunikat okresla, ze zostata wycofana w dniu 25.10.2016 r., zastgpiona
normg PN-EN 61215-2:2017-05 i pozostanie aktualna w ocenie zgodnosci do 10.02.2020 r.
Podobnie w odniesieniu do norm 61730-1:2007 i 61730-2:2007 ww. komunikat okresla, ze sg
wycofane i pozostajg one aktualne do dnia 4.27.2021 r. — co w petni koresponduje
z dowodem z ww. wiadomoscig email od dr inz. T.Z. W ocenie Izby tak jednoznaczne
dopuszczenie stosowania rzeczonych normy pomimo ich wycofania, nie pozwala na
wycigganie negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktoéry ztozyt certyfikat
potwierdzajgcy spetnianie tych norm.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzuty dotyczgce niezgodnosci oferty Flexipower
z SIWZ w zakresie norm nie potwierdzity sie. Uzupetni¢ nalezy, iz w ocenie Izby argumentacja
podnoszona w toku rozprawy, wraz z odpowiadajgcymi jej dowodami w zakresie normy IEC
65125(ed.2) stanowita nieuprawnione rozszerzenie zarzutu odwotania i jako taka, zgodnie

z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie mogta by¢ brana pod uwage.

W odniesieniu do certyfikatu ztozonego przez Flexipower Odwotujgcy podnidst takze, iz
jest to certyfikat niewazny. Okoliczno$¢ ta byta pomiedzy stronami bezsporna. Jednakze
zwazyC nalezy, ze certyfikat byt dokumentem przedktadanym dla potwierdzenia spetniania
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego — tj. dokumentem,
o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Co za tym idzie, jest to dokument,
podlegajacy uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak wynika z akt

postepowania, Zamawiajgcy nie dokonywat wezwania o uzupetnienie tego dokumentu, bez
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ktérego odrzucenie oferty wykonawcy stanowitoby naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
(por. np. wyrok KIO 2698/17, KIO 2641/18, KIO 1025/19). Nie mozna zatem stwierdzi¢, ze
doszto do zaniechania zastosowania ww. przepisu, skoro Zamawiajgcy nie byt do tego jeszcze
uprawniony. Odwotujgcy nie stawiat natomiast zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do
uzupetnienia rzeczonego dokumentu, wobec czego, zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba nie moze orzec w przedmiocie ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Wobec powyzszych ustalen zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba uznata

za niepotwierdzony i jako taki, podlegajgcy oddaleniu.

Drugi z zarzutéw odwotania dotyczyt naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie jego zastosowania, pomimo iz zdaniem Odwotujacego Przystepujgcy Flexipower
przedstawit karte katalogowg oferowanego modutu fotowoltaicznego zawierajgcg niezgodng
Z rzeczywistoscig grubos$¢ ramki (40 mm zamiast 35 mm) oraz gwarancje mocy po 25 latach
(80,7% zamiast 80,0%). Odwotujgcy zarzut ten opierat o okoliczno$¢, ze karta katalogowa
zaoferowanego modutu, znajdujgca sie na stronie producenta wskazuje na wartosci 35 mm
i 80%.

Powyzszy zarzut Izba uznata za nieudowodniony. Odwotujgcy w toku rozprawy powotat sie
na korespondencje z osobg majgcg reprezentowac producenta modutu zaoferowanego przez
Flexipower. Jednakze w ocenie Izby, dowdd ten nie pozwala na jednoznaczne stwierdzenie,
ze przedtozona przez Przystepujgcego karta katalogowa zawiera informacje o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Po pierwsze nalezy wskazac, ze rowniez Przystepujgcy
ztozyt odwiadczenia producenta — z oddziatu w Hong Kongu, ktére wskazuje okolicznosé
przeciwng — ze zaoferowany produkt posiada ww. wymagane parametry. W Swietle
powyzszego zasadnie w toku rozprawy podnidst Przystepujgcy, ze potwierdzeniem braku
wiarygodnosci przediozonej karty mogtoby by¢ np. jednoznaczne zweryfikowanie
u producenta czy potwierdza jej pochodzenie i tres¢, podobnie jak ustalenie w podmiocie
certyfikujgcym, ze oferowany produkt nie posiada certyfikatu. Rdéwniez argumentacja
Odwotujgcego, ze karta katalogowa ztozona jest w jezyku polskim, a takze, ze dotyczy serii
urzadzen nie pozwala na stwierdzenie, ze jest niewiarygodna. Odwotujgcy nie posiada wiedzy
o indywidualnych relacjach  handlowych  Przystepujgcego z  producentem —
a prawdopodobnym jest, ze dla podmiotu pozostajgcego w statych stosunkach handlowych
wytworca przygotowat karte katalogowg w jezyku kontrahenta. Udowodnienie przedstawienia

przez Przystepujgcego nieprawdziwych informacji spoczywato na Odwotujgcym, ktory nie



udzwignat ciezaru dowodu, zatem zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp uzna¢

nalezato za niepotwierdzony.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiiiennn.



