Sygn. akt: KIO 2025/19
K10 2029/19
WYROK
z dnia 27 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Daniel Konicz

Magdalena Rams

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2019 r. odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 pazdziernika 2019 r.:

A. przez wykonawce Inergis S.A. z siedzibg w Czestochowie (KIO 2025/19),

B. przez wykonawce FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej
(KIO 2029/19),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych:

A. Gmine Czernicho,

B. Gmine Liszki,

C. Gmine Skawina,

D. Gmine Swiatniki Gérne,

E. Gmine Zabierzno,

w imieniu i na rzecz ktérych postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzi

Gmina Skawina, dziatajgca przez Stowarzyszenie ,Blisko Krakowa” z siedzibg

w Radziszowie, przy udziale:

A. wykonawcy Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienia
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2025/19 oraz KIO 2029/19
po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy FlexiPower Group sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2025/19
po stronie Zamawiajgcego,

C. wykonawcy Inergis S.A. z siedzibg w Czestochowie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2029/19 po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

I. W sprawie o sygn. akt KIO 2025/19:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1, 3 i 4 i nakazuje Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponowne badanie
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i ocene ofert, w tym:

A. wykluczenie z postepowania wykonawcy Sanito sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp i uznanie oferty tego wykonawcy
za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp,

B. odrzucenie oferty wykonawcy FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Woli Zaradzynskiej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza w czesciach rownych wykonawce Sanito sp. z 0.0.

z siedzibg w Warszawie oraz Zamawiajgcego i

A. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt (pietnascie
tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego Inergis S.A. z siedzibg
w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr poniesiong
przez Odwotujgcego Inergis S.A. z siedzibg w Czestochowie tytutem wynagrodzenia
petnomocnika,

B. zasgdza od wykonawcy Sanito sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci 9.300,00 zt (stownie: dziewieé
tysiecy trzysta ztotych 00/100) stanowigcg potowe kosztéw postepowania
odwotawczego w postaci czesci wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

C. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w fgcznej wysokosSci
9.300,00 zt (stownie: dziewieé tysiecy trzysta ztotych 00/100) stanowigcg potowe
kosztow postepowania odwotawczego w postaci czesci wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Il. W sprawie o sygn. akt KIO 2029/19:

1.

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw nr 5 i 6 i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponowne badanie
i ocene ofert, w tym wykluczenie z postepowania wykonawcy Sanito sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sanito sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie i

A. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15.000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz
kwote 3.600,00 2zt poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika,

B. zasadza od wykonawcy Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Odwotujgcego kwote w fgcznej wysokosci 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
w postaci wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: ........ccoviiiiiiiiiiiiiiecenenas



Sygn. akt KIO 2025/19

K10 2029/19

Uzasadnienie

Gmina Skawina z siedzibg w Skawinie, reprezentowana przez Stowarzyszenie Blisko
Krakowa z siedzibg w Radziszowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) w imieniu i na rzecz:

1. Gminy Czernichéw z siedzibg w Czernichowie,

2. Gminy Liszki z siedzibg w Liszkach,

3. Gminy Skawina z siedzibg w Skawinie,

4. Gminy Swigtniki Gérne z siedzibg w Swigtnikach Gérnych,

5. Gminy Zabierzéw z siedzibg w Zabierzowie
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej
dalej Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa i montaz
jednostek wytwarzania energii z OZE w ramach projektu ,Czysta energia blisko Krakowa”,
znak sprawy BK.410.1.4.1.2019, zwane dalej Postepowaniem. Wartos¢ zaméwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12 czerwca 2019 r. pod nr 2019/S 111-271500.

W dniu 10 pazdziernika 2019 r. wykonawca Inergis S.A. z siedzibg w Czestochowie (Dalej —
Inergis lub Odwotujgcy Inergis) wniést odwotanie (KIO 2025/19), w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Dalej: Sanito
lub Przystepujgcy Sanito) oraz zaniechanie uznania oferty Sanito za odrzucona,
mimo ze wykonawca ten w sposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci w wyniku co najmniej
razgcego niedbalstwa nie wykonat zaméwienia, co Odwotujgcy jest w stanie wykazac
za pomocg stosownych srodkow dowodowych;
2. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zwigzku
Z naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Sanito
z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty Sanito za odrzucong, mimo

ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
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wprowadzit Zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlegat
wykluczeniu, oraz mimo, ze w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

3. art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie
wyboru oferty Sanito jako najkorzystniejszej oferty oraz przez zaniechanie dokonania
wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty;

4. z ostroznos$ci procesowe;j - art. 7 ust. 11 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp. K. z siedzibg w Woli
Zaradzynskiej (Dalej FlexiPower lub Przystepujacy FlexiPower), mimo ze jej tres¢ nie
odpowiadata tresci SIWZ;

5. z ostroznosci procesowej - art. 7 ust. 11 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Hymon
Energy Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie, Solartime Sp. z 0.0. z siedzibg w
Rzeszowie, Romitex Sp. z 0.0. z siedzibg w Nateczowie, Stal Sp. z 0.0.; z siedzibg w
Stalowej Woli, R. Sp. J. z siedzibg w Nisku (Dalej: Konsorcjum Hymon), mimo

ze jej tresé nie odpowiadata tresci SIWZ.

Odwotujgcy Inergis wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Sanito,

2. ponownego badania i oceny ofert ztozonych przez wykonawcow: Sanito,
FlexiPower i Konsorcjum Hymon,

3. wykluczenia Sanito z postepowania z przyczyn wskazanych w odwofaniu oraz
uznania oferty Sanito za odrzucona,

4. odrzucenia oferty FlexiPower z przyczyn wskazanych w odwofaniu,

5. odrzucenia oferty Konsorcjum Hymon z przyczyn wskazanych w odwotaniu,

6. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego Inergis jako najkorzystniejszej

w postepowaniu.

W dniu 10 pazdziernika 2019 r. Odwotujgcy FlexiPower wnidst odwotanie (KIO 2029/19),
w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 25 ust. 1 Pzp i art. 26 ust. 1 Pzp w zw. art. 26 ust. 3 Pzp przez

zaniechanie wezwania wykonawcy Sanito do ztozenia wyjasnieh w zakresie
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2.

3.

potwierdzenia spetniania przez modut MP Solar MP—-M — 320 wymogdéw norm
IEC 61730:2016, IEC 61215:2016 oraz IEC 62804-1:2015 wobec
sprzecznosci oswiadczen w karcie katalogowej ztozonej w postepowaniu

z trescig zlozonych certyfikatow, ktorych ztozenia Zamawiajgcy wymagat

dla potwierdzenia spetniania wymogéw tychze norm,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp i art. 26 ust. 1 Pzp

w zw. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia wykonawcy Sanito

wobec zlozenia w formularzu ofertowym w oswiadczeniu o oferowaniu

urzadzenia, ktére w wyniku przeprowadzenia badania ofert okazatyby
sie urzadzeniami, ktére nie spetniajg wymogéw Zamawiajgcego okreslonymi

w Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Dalej: SIWZ),

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp i art. 26 ust. 1 Pzp

w zw. art. 26 ust. 3 Pzp przez wybdr oferty Sanito, podczas gdy oferta

ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ lub wykonawca podlegat

wezwaniu do ztozenia wyjasnien lub dokumentow:

a. w zakresie niespetniania przez modut MP Solar MP-M-320 wymogu
zaoferowania modutu monokrystalicznego z ogniwem w technologii PERC
(str. 25 — 26 zatgcznika nr 1 do SIWZ — szczegotowego opisu przedmiotu
zamowienia i jego realizaciji),

b. w zakresie niewykazania wartosci mocy znamionowej modutu MP Solar MP
— M - 320 w dokumentach potwierdzajgcych zgodnos¢ oferowanych
urzadzen z OPZ,

c. W zakresie niewykazania wartosci mocy znamionowej modutu MP Solar MP
— M — 320 w warunkach NOCT 200 W/m?,

art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybdr oferty Sanito,

podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ,

art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp przez nieréwne traktowanie

wykonawcow w szczegoélnoéci za$ przez wybdr jako najkorzystniejszej

w postepowaniu oferty, ktdéra zgodnie z ustawg podlegata odrzuceniu

i traktowaniu jej na rowni z ofertg wykonawcow, ktorych oferta nie podlegata

odrzuceniu,

. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez wprowadzenie Zamawiajgcego w btad,

co do tresci certyfikatu Z2 003057 0004 Rev.00, co miato istotny wptyw
na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia — wybor

najkorzystniejszej oferty.



Odwotujgcy FlexiPower wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. wykluczenia wykonawcy Sanito z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego
oferty,

3. powtodrzenia czynnosci badania oferty Sanito - i w jej wyniku odrzucenie oferty Sanito,

wzglednie -

4. powtorzenia czynnosci badania oferty Sanito - i w jej wyniku wezwanie wykonawcy

do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o:

5.

7.

zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, obejmujgcych
w szczegolnosci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 ztotych, okreslonej
na podstawie rachunku, ktory zostanie przedtozony do akt sprawy,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdédw zatgczonych do odwotania
na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu instalaciji
fotowoltaicznych, ktéry po zapoznaniu sie ze ztozonymi przez Sanito dokumentami
majgcymi potwierdzi¢ zgodnosé oferowanego modutu MP Solar MP-M-320, wypowie
sie na okolicznosc:

a. czy urzadzenie MP Solar MP-M-320 jest zgodne z opisem przedmiotu
zaméwienia zawartym w SIWZ, uwzgledniajgc odpowiedzi zamawiajgcego
na pytania ztozone w trybie art. 38 ust. 2 i 4 Pzp,

b. czy na podstawie zatgczonych dokumentéw mozna stwierdzi¢, ze modut
fotowoltaiczny MP Solar MP-M-320
- posiada ogniwa technologii PERC,

- jaka moc znamionowg posiada urzgdzenie MP Solar MP-M-320,

- spetnia warunek mocy znamionowej 62 Wp dla warunkow NOCT
200W/m? z uwzglednieniem dopuszczalnej przez producenta w tych
warunkach obnizenia sprawnosci urzgdzenia,

c. czy certyfikat Z2 003057 0003 Rev. 00 jest wystarczajgcy dla potwierdzenia
zgodnosci modutu MP Solar MP-M-320 z normami, ktérych spetnienie
wymagane jest przez Zamawiajgcego,

d. czy dokument certyfikatu Z2 003057 0004 Rev. 00 ztozony w postepowaniu
jest zgodny z trescig certyfikatu Z2 003057 0004 Rev. 00 wydanego przez
TOV sSUD?



8. na wypadek kwestionowania przez Zamawiajgcego lub wykonawcow, ktérzy ztozg
ewentualne przystgpienia do postepowania dokumentu, zawierajgcego wyodrebniony
ze zlozonego przez Sanito certyfikatu Z2 003057 0004 Rev. 00 QR Code
lub kwestionowania, ze przekierowuje on do strony certyfikatu Z2 003057 0003
Rev. 00, wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
z zakresu informatyki, ktéry po zapoznaniu sie z trescig dokumentu certyfikatu
Z2 003057 0004 Rev. 00 zlozonego przez wykonawce Sanito przeprowadzi
eksperyment polegajgcy na zdekodowaniu kodu QR, ktéry zawiera ten dokument
oraz przedstawi tres¢ strony internetowej, do ktorej kod ten odsyta,

9. zobowigzanie Zamawiajgcego do zatgczenia dokumentacji postepowania.

KIO 2025/19

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy Inergis wskazat m.in.:
Zarzutnr 1
Zgodnie z postanowieniami Rozdzialu XIV SIWZ Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé
wykluczenia wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1-2 i 8 Pzp. Wykonawca Sanito
W Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwazyto jego uczciwosce,
gdyz w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa nie wykonat przynajmniej dwéch uméw
w sprawach zaméwien publicznych, zawartych z tym samym zamawiajgcym - Gming Orla.
Gmina Orla w 2018 r. przeprowadzita postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
o wartosci szacunkowej powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z Pzp w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Budowa
mikroinstalacji fotowoltaicznych i kolektoréw stonecznych w Gminie Orla”. Zamdwienie
zostato podzielone na trzy czesci:
1. Czes¢ | — Mikroinstalacje fotowoltaiczne,
2. Czes¢ Il — Kolektory stoneczne, gdzie przedmiot zamodwienia obejmowat dostawe
i montaz 31 instalacji kolektorow stonecznych,
3. Czes¢ lll — Instalacje mieszane, gdzie przedmiot zamdwienia obejmowat dostawe
i montaz 11 instalacji mieszanych sktadajgcych sie z mikroinstalacji fotowoltaicznej
i kolektorow stonecznych.
Gmina Orla dopuscita mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych. Oferte mozna byto ztozy¢
w odniesieniu do jednej, dwdch lub wszystkich czesci. Wykonawca Sanito ztozyt oferte
na wszystkie trzy czesci i zostata ona wybrana jako najkorzystniejsza w Czesci Il i I
zamowienia. 10 wrzesnia 2018 r. miedzy wykonawcg, a Gming zostaty zawarte umowy:
nr 0G.271.2.2018/2, dotyczgca Czesci |l zamdwienia, oraz nr 0G.271.2.2018 Czesci Il

8



zamowienia. Tres¢ obu uméw byta bardzo zblizona. Termin wykonania obu umow zostat
ustalony na 23 listopada 2018 r. Ponadto obie umowy w § 3 (Obowigzki Wykonawcy),
w ust. 2 przewidywaty, ze: ,Wykonawca w terminie 7 dni od dnia podpisania umowy
przedstawia harmonogram realizacji zamowienia. Harmonogram musi uzyska¢ pisemng
akceptacje Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokona zatwierdzenia lub wniesienia uwagi
do harmonogramu w terminie 3 dni roboczych od dnia przedtozenia harmonogramu przez
Wykonawce biorgc pod uwage miedzy innymi umowe o dofinansowanie projektu.
Wykonawca jest zwigzany zastrzezeniami i wskazaniami Zamawiajgcego. Wykonawca
zobowigzany jest do dostosowania harmonogramu do wskazah Zamawiajgcego.” Z kolei
w § 12 (Odstgpienie od umowy), w ust. 2 pkt 1 umowy zastrzegaly, ze zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy jezeli wykonawca nie rozpoczagt prac lub przerwat prace i nie wznowit
ich mimo wezwan zamawiajgcego przez okres diuzszy niz 14 dni.

Zgodnie ze sporzgdzonymi przez wykonawce Sanito, zaakceptowanymi przez Gmine Orla
harmonogramami, prace objete ww. umowami miaty rozpocza¢ sie 5 listopada 2018 r.,
a zakonczy¢ 23 listopada 2018 r. Jednak we wskazanym przez siebie terminie Sanito
nie rozpoczgt wykonywania prac objetych ww. umowami. Gmina Orla 14 listopada 2018 r.
wezwata wykonawce Sanito do rozpoczecia prac objetych ww. umowami w terminie
do 16 listopada 2018 r. Mimo tego wykonawca nie rozpoczgt prac. W pismie z dnia
22 listopada 2018 r., ktére wptyneto do Gminy Orla 23 listopada 2018 r., a zatem w ostatnim
dniu terminu realizacji obu zamdwien, wykonawca Sanito wystgpit do Gminy o wyrazenie
zgody na wydtuzenie terminu zakonczenia realizacji inwestycji do dnia 30 stycznia 2019 r.,
powotujgc sie na trudnosci zwigzane z nabyciem materiatéw i komponentéw niezbednych
do wykonania przedmiotu obu umdéw. Wykonawca nie wskazat przy tym Zzadnych
konkretnych okolicznosci, ktére usprawiedliwiatyby nierozpoczecie wykonania prac
w terminie wskazanym w harmonogramach lub ktére uzasadniatyby wydtuzenie terminu
zakonczenia realizacji inwestycji. Pismo sktadato sie z ogdlnych stwierdzen, z ktérych nie
wynikato co spowodowato, ze wykonawca Sanito nie ponosit winy za niewykonanie
zamowienia. Wykonawca powotat sie na niemozliwe do przewidzenia i dynamicznie
postepujgce zmiany w gospodarce swiatowej, oraz na wptyw na nig takich czynnikow
jak sytuacja geopolityczna, embarga, ograniczanie importu oraz eksportu surowcow
i materiatbw poprzez cta, ale takze zmiany atmosferyczne, niejednokrotnie powodujgce
utrudnienia w transporcie. Jednak brak byto informacji jakie konkretnie zdarzenia
uniemozliwity wykonawcy wykonanie obu uméw z Gming Orla i dlaczego. Do pisma nie
zatgczono tez zadnych dowodow.

W odpowiedzi Gmina Orla pismem z dnia 26 listopada 2019 r. wezwata Sanito do

przedstawienia, w terminie do 28 listopada 2018 r., wszelkich dokumentow
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potwierdzajgcych, Zze zamawiajgc materiaty i komponenty niezbedne do wykonania
przedmiotu obydwu umow, zrobit to w odpowiednim, wynikajgcym z profesjonalnego
charakteru prowadzonej dziatalnosci, terminie. Sanito nie odpowiedziat na powyzsze
wezwanie. Wykonawca Sanito dopiero 5 grudnia 2018 r. pismem wskazat, ze mimo uptywu
terminu realizacji prac w dniu 23 listopada 2018 roku, rzeczowe zakonczenie wszelkich prac
montazowych nastgpi najpézniej do dnia 19 grudnia 2018 r. Wykonawca os$wiadczyt tez,
iz wszelkie prace bedzie starat sie ukonczyé¢ w terminie mozliwie jak najkrotszym, nie
przekraczajgcym wskazanego terminu. Wykonawca zatgczyt do pisma potwierdzenia
ztozenia odpowiednich zamowien na potrzebe realizacji przedmiotéw zamowien.

W ocenie Odwotujgcego dokumenty te nie potwierdzaty, ze wykonawca Sanito wykazat sie
nalezytg starannoscig w podjeciu wszystkich sit i srodkéw majgcych na celu terminowe
wykonanie prac:

1. zamowienie u producenta kolektorow solarnych - firmy Hewalex Sp. z o0.0. zostato
ztozone 22 pazdziernika 2018 r., czyli ponad miesigc po zawarciu umow z Gming
Orla;

2. zamoéwienie u producenta i dostawcy instalacji fotowoltaicznych - firmy Bruk-bet
zostato ztozone 26 listopada 2018 r., czyli ponad dwa miesigce po zawarciu umow
z Gming Orla i jednoczesnie trzy dni po uptywie terminu realizacji obu umoéw
(23 listopada 2018 r.). Co wiecej, w tym zamowieniu wykonawca Sanito wskazat jako
termin dostawy: ,03.12.2018 — 04.12.2018”;

3. zamdéwienie u dostawcy rury solarnej - firmy Evertec Solution zostato ztozone
25 pazdziernika 2018 r., czyli ponad miesigc po zawarciu uméw z Gmina Orla;

4. zamoéwienie u dostawcy materiatow dodatkowych niezbednych do montazu instalacji -
firmy Instal Gum zostato ztozone 10 pazdziernika 2018 r., czyli miesigc po zawarciu
uméw z Gming Orla;

5. zaméwienie u dostawcy armatury hydraulicznej - firmy Lechar zostato ztozone
10 pazdziernika 2018 r., czyli miesigc po zawarciu uméw z Gming Orla;

6. zaméwienie u producenta i dostawcy naczyn przeponowych - firmy Ottone zostato
ztozone 10 pazdziernika 2018 r., czyli miesigc po zawarciu uméw z Gming Orla;

7. zamodwienie u dostawcy pozostatej armatury hydraulicznej - firmy Rumet zostato
ztozone 10 pazdziernika 2018 r., czyli miesigc po zawarciu uméw z Gmina Orla;

8. zamodwienie u dostawcy armatury elektrycznej - firmy Sea zostato ztozone
10 pazdziernika 2018 r.. czyli miesigc po zawarciu umow z Gming Orla;

9. zamodwienie u dostawcy armatury typu stal czarna, ocynkowana — firmy Termstal
zostata ztozone 3 pazdziernika 2018 r., czyli niemal miesigc po zawarciu uméw

z Gmina Orla;

10



10. niewymienione w pismie wykonawcy Sanito zamoéwienie u dostawcy paneli
fotowoltaicznych - firmy Corab Sp. z 0.0. zostato ztozone 19 listopada 2018 r., czyli
ponad dwa miesigce po zawarciu umow z Gming Orla, dwa tygodnie po terminie
rozpoczecia prac (5 listopada 2018 r.) i zaledwie na cztery dni przed uptywem terminu
realizacji obu umoéw (23 listopada 2018 r.).

Wykonawce Sanito zdawat sobie sprawe, ze na wykonanie zamowienia miat czas tylko
do 23 listopada 2018 r., czyli zaledwie dwa miesigce i niecate dwa tygodnie od dnia zawarcia
umow. Tak krotki termin  realizacji powodowat konieczno$é zachowania nalezytej
starannosci, bez zbednej zwitoki. Opisane wyzej opdznienia Sanito w zamdwieniu elementow
warunkujgcych prawidtowg realizacje uméw wskazywaty, ze wykonawca nie tylko dopuscit
sie razgcego niedbalstwa, ale réwniez przewidywat mozliwos¢ naruszenia cigzacych
na nim zobowigzan umownych i godzit sie na nie, co wskazuje na wine umysing Sanito.
Gmina Orla 5 grudnia 2018 r. odstgpita od obu umow zawartych z wykonawcg Sanito
(na podstawie § 12 ust. 2 pkt 1 umowy). Ponadto, powotujgc sie na § 10 ust. 2 pkt 3 umowy,
Gmina wezwala Sanito do zaptaty kar umownych przewidzianych w obu umowach
za odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn, za ktore odpowiedzialnosc¢
ponosi Wykonawca.

Zaréwno przez odstgpieniem przez Gmine Orla od obu ww. umoéw, jak i po tym odstgpieniu,
wykonawca Sanito nie wykonat ww. umow w zadnym zakresie — nie spetnit Swiadczen,
do ktorych byt zobowigzany, w szczegdlnosci nie wykonat chocby jednej z zamdowionych
instalacji. Nie byt to zatem przypadek nienaleznego wykonania zamowien, ale niewykonanie
zamoéwien przez wykonawce Sanito. Potwierdzato to wypetnienie przestanek okreslonych
w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp obligujgcych Zamawiajgcego do wykluczenia Sanito
z postepowania. Niemniej jednak, poniewaz w dwdch pismach skierowanych do Gminy Orla
wykonawca SANITO podwazat skutecznos¢ i legalnos¢ dokonanych przez Gmine Orla
odstgpien, Odwotujgcy odniesie sie do argumentacji zawartej w tych pismach. Odwotujgcy
podkre$la jednak, ze czyni to wytgcznie z ostroznosci procesowej, gdyz odstgpienie
od umowy przez zamawiajgcego nie jest przestankg przewidziang w art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp.

7 grudnia 2018 r. wykonawca Sanito dowiedziat sie, za posrednictwem poczty elektronicznej,
o odstgpieniu przez Gmine Orla od obu uméw. W ocenie Odwotujgcego to wiasnie z tego
powodu Sanito witasnie 7 grudnia 2018 r. rozpoczat czynnosci faktyczne zmierzajgce
do montazu instalacji, na co powotat sie w swoim pismie do Gminy Orla z 20 grudnia 2018 r.
Nie byta to przypadkowa zbieznos¢ dat, a podjecie przez Sanito czynno$ci faktycznych
zmierzajgcych do montazu instalacji wtasnie 7 grudnia 2018 r. wynikato tylko i wylgcznie

w celu sktonienie Gminy Orla do zmiany stanowiska i odwotania jej oswiadczen
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0 odstgpieniu od obu uméw. Bylo to zatem swego rodzaju ,przygotowanie gruntu”
pod negocjacje z Gming Orla.

14 grudnia 2018 r., wykonawca Sanito zakwestionowat skutecznosc i legalnos¢ oswiadczen
Gminy Orla o odstgpieniu od obu uméw z dwéch powoddw, tj.:

1. niezachowania formy pisemnej odwiadczenia o odstgpieniu, podczas gdy zgodnie
z postanowieniami § 12 ust. 3 obu umow, odstgpienie od umowy powinno nastgpic
w formie pisemnej pod rygorem niewazno$ci takiego odstgpienia i powinno zawieraé
uzasadnienie. Tymczasem, jak twierdzit wykonawca Sanito, oswiadczenia Gminy
Orla z dnia 5 grudnia 2018 r. zostalty mu przestane wytgcznie mailem i z tego wzgledu
nie zawieraty podpisu osoby upowaznionej do ich ztozenia;

2. braku wskazania przez Gmine Orla w postanowieniach § 12 umowy terminu,
po uptywie ktorego prawo odstgpienia wygasa, co miato pozbawic jakiejkolwiek
mozliwosci wykonania tego prawa przez Gmine Orla. Powotujgc sie na orzecznictwo
Sadu Najwyzszego wykonawca Sanito wskazat, ze zastrzezenie prawa odstgpienia
nieograniczonego w czasie bylo niewazne, stosownie do art. 58 § 1 i 3 Kc, i nie
wywotywato zadnego skutku.

Gmina Orla nie zgodzita sie z ww. zarzutami i podirzymata swojg decyzje o odstgpieniu
od obu umow.

W kolejnym pismie Sanito dotyczacym dokonanych przez Gmine Orla odstgpien,
z 20 grudnia 2018 r., wykonawca zmienit swoje stanowisko, wycofat sie z twierdzen
0 niezachowaniu formy pisemnej oswiadczen o odstgpieniu i braku wskazania
w postanowieniach § 12 umowy terminu, po uptywie ktérego prawo odstgpienia wygasato.
Wykonawca Sanito stwierdzit, ze: ,Poniewaz Zamawiajgcy w pismie z dnia 14.11.2018 r.
wyznaczyt Wykonawcy termin do dnia 16.11.2018 r., w ktérym nie poinformowat
0 skorzystaniu z umownego prawa odstgpienia, termin 14 dni w Swietle postanowien
zawartych w § 12 ust. 2 pkt. 1 umow, uptynagt zatem w dniu 29.11.2018 r. W tym dniu
Zamawiajgcy nie wykonat prawa odstgpienia i tym samym przyjg¢ nalezy, ze odpadia
podstawa do odstgpienia od umoéw w tym trybie, a zatem odstgpienie uzna¢ nalezy
za bezskuteczne”. Wykonawca Sanito zaczat zatem twierdzi¢, ze termin 14 dni, wskazany
w § 12 ust. 2 pkt 1 obu uméw, to termin na - skorzystanie przez Gmine Orla z prawa
odstgpienia, oznaczony zgodnie z art. 395 § 1 Kc, a Gmina Orla tego terminu nie dochowata.
W ocenie Odwotujgcego twierdzenie to byto nieuprawnione.

Ani w pisSmie z 14 grudnia 2018 r., ani w pisSmie z 20 grudnia 2018 r. wykonawca Sanito nie
zakwestionowat stwierdzenia Gminy Orla zawartego w obu pismach z dnia 5 grudnia 2018 r.,
wskazujgcego na niedokonanie przez wykonawce zamodwienia materiatow i komponentow

w odpowiednim terminie. W ww. pismach Gmina Orla podniosta, ze: ,(...) zawiadomienie
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o0 wyborze Panstwa oferty otrzymali Panstwo w dniu 21 sierpnia 2018 r. Umowa zostata
podpisana w dniu 10 wrzesnia 2018 r. Termin podpisania umowy byt przesuwany
na Panstwa wniosek. Pierwsze zamodwienia ztozyli Panstwo w dniu 3 pazdziernika 2018 r.
W takim stanie faktycznym nie mozna twierdzi¢, ze zamawiajgc materiaty i komponenty
niezbedne do wykonania przedmiotu umowy, zrobili to Panstwo w odpowiednim,
wynikajgcym z profesjonalnego charakteru prowadzonej dziatalnosci, terminie, a zatem
powotywanie sie przez Panstwa na niezalezne od Was przyczyny zewnetrzne skutkujgce
niemoznoscig prowadzenia prac jest nieuzasadnione”. Wykonawca Sanito do powyzszych
stwierdzen Gminy Orla w Zaden sposob sie nie odniost, nawet im nie zaprzeczyt,
kwestionujgc skutecznosé i legalnosé odstgpienia z zupetnie innych, formalnych przyczyn.
Obecnie miedzy Sanito, a Gming Orla toczy sie spér sagdowy, co do zasadnosci naliczenia
kar umownych, a takze, co do skutecznosci odstgpienia przez Gmine od uméw. Okolicznosé
ta nie powoduje jednak, ze do chwili prawomocnego rozstrzygniecia przez sgd wykonawca
Sanito nie moze by¢ wykluczany z postepowan na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze dwie ww. umowy z Gming Orla nie byty jedynymi umowami
w sprawach zaméwien publicznych, ktére nie zostaty wykonane przez wykonawce Sanito.
Nie wykonat on réowniez dwoch umow zawartych w dniu 25 wrzesnia 2018 r. z Gming
Narewka:

1. umowy numer ZP.271.1.2.2018 na dostawe i montaz systemow kolektorow

stonecznych na terenie Gminy Narewka,
2. umowy numer ZP.271.1.2.2018 na dostawe i montaz systemow paneli
fotowoltaicznych na terenie Gminy Narewka.

Gmina Narewka odstgpita od ww. uméw na podstawie ich § 26 ust. 1 pkt 2, ktéry przyznat
takie uprawnienie zamawiajgcemu w przypadku nie rozpoczecia przez wykonawce realizacji
przedmiotu umowy bez uzasadnionych przyczyn. Strony okreslity termin zakonczenia
realizacji zamowien bedacych przedmiotem ww. uméw na dzieh 30 pazdziernika 2018 roku.
W wyniku zawartych anekséw termin ten wydtuzono do 30 listopada 2018 roku. Mimo tego
Sanito do dnia 30 listopada 2018 roku nie rozpoczat ich realizacji, w szczegdlnosci nie
wykonat zadnej instalacji. Powyzsze dowodzi, ze niewykonanie umoéw zawartych z Gming

Orla nie miato charakteru zdarzenia jednostkowego czy wyjgtkowego.

Zarzut nr 2

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ w Rozdziale XVI (Wykaz oswiadczen lub dokumentow,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia oraz spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego), ze:

13



»1. W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu  Wykonawca jest zobowigzany przedstawié
Zamawiajgcemu oswiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia i spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ztozone na formularzu
jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (...) w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
2. W JEDZ nalezy podac¢ nastepujgce informacje:

1) informacje dotyczgce Wykonawcy - w Czesci Il JEDZ,

2) informacje na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia wskazanych

w art. 24 ust. 1 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1, 2 i 8 - informacje wymagane w Czesci Il
JEDZ".

Stosownie do powyzszego wykonawca Sanito ztozyt wraz z ofertg wypetniony i podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym formularz JEDZ. W Czesci lll, Sekcja C,
w pkt ,winien powaznego wykroczenia zawodowego” na pytanie: ,Czy wykonawca jest
winien powaznego wykroczenia zawodowego” odpowiedziat: ,Nie’. W tej samej Czesci
i Sekcji JEDZ, w punkcie ,rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne
poréwnywalne sankcje” wykonawca Sanito na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat
sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczedniejszg umowg”’ odpowiedziat,
ze: ,Nie”. Zatem wykonawca Sanito nie przyznat sie w JEDZ ani do popetnienia powaznego
wykroczenia zawodowego, ani nawet do tego, Zze wczesniejsze umowy w sprawach
zamoéwien publicznych, zawarte z Gming Orla, zostaly rozwigzane przed czasem
i ze w zwigzku z tym na Sanito natozono kary umowne.
Ww. oswiadczenia wykonawcy Sanito byly nieprawdziwe. Skftadajgc oswiadczenia Sanito
miat obowigzek poinformowaé Zamawiajgcego o zaistnieniu okolicznosci opisanych
w pkt | powyzej i wykazac¢, a przynajmniej prébowac¢ wykazaé, przedstawiajgc odpowiednie
dowody, ze podjete przez niego srodki byty wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp. Tymczasem wykonawca zatait przed Zamawiajgcym
okolicznosci opisane powyzej i zapewnit go w JEDZ, Ze te okolicznosci nie zaistniaty, czym
wprowadzit Zamawiajgcego w btad. Tym samym ziscity sie wobec tego wykonawcy
przestanki wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.
Sanito sktadajac w JEDZ ww. oswiadczenia wiedziat, ze w sposob zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwazato jego uczciwos¢ - w szczegolnosci, w wyniku

co najmniej razgcego niedbalstwa nie wykonat dwoch zamowien na rzecz Gminy Orla.
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Z tego wzgledu nie wchodzito w rachube wezwanie wykonawcy Sanito do uzupetnienia JEDZ
o informacje o tym, iz wykonawca ten byt winien powaznego wykroczenia zawodowego oraz
ze znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostata rozwigzana przed czasem, i w ktorej natozone zostaly inne
porownywalne sankcie w zwigzku z tg wczesniejszg umowg. Takie uzupetnienie

prowadzitoby bowiem wtasnie do zastgpienia informacji nieprawdziwych innymi informacjami.

Zarzut nr 3

Zarzut zostat postawiony w konsekwencji zarzutu 1 i 2. Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wykonawce
Sanito z postepowania i uzna¢ jego oferte za odrzucong, zatem dokonany wybodr nie byt

prawidtowy.

Zarzuty nr4i5
Zarzuty postawione zostaty z ostroznosci procesowej - na wypadek gdyby wykonawca
FlexiPower lub Konsorcjum Hymon wniesli wlasne odwotlania, kwestionujgc wynik
postepowania, w szczegolnosci punktacje przyznang ich ofertom, wzglednie punktacje
przyznang innym ofertom, w tym ofercie Odwotujgcego. Odwotujacy podnidst, ze ze wzgledu
na bardzo rozbudowane i ztozone kryteria oceny ofert nie sposéb wykluczy¢, iz w razie
wniesienia odwotania przez wykonawce FlexiPower lub przez Konsorcjum Hymon, punktacja
przyznana poszczegoélnym ofertom przez Zamawiajgcego ulegnie zmianie, a w rezultacie
zmianie ulegnie tez ranking ofert. Moze sie zatem okazac, ze oferta wykonawcy FlexiPower
lub oferta Konsorcjum Hymon ostatecznie zajmie wyzszg pozycje w rankingu ofert niz oferta
Odwotujgcego, a nawet okaze sie ofertg najkorzystniejsza.
Oferty wykonawcéw FlexiPower i Konsorcjum Hymon nie odpowiadaty tresci SIWZ, a zatem
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 Pzp powinny zosta¢ odrzucone
przez Zamawiajgcego.
Oferta FlexiPower:
W zatgczniku nr 1 do SIWZ, zawierajgcym szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia i jego
realizacji, na str. 28 Zamawiajgcy okreslit minimalne wymagania dla pomp ciepta cieptej
wody uzytkowej (dalej: CWU). W tabeli — Zestawienie IV.5.1 Zamawiajgcy zawart
nastepujgce wymogi:

1. COP wg EN 16147 dla A15/WI10-55 dla profilu obcigzenia XL - nie mniej niz 2,9,

2. Osiggalna temperatura CWU bez dodatkowych zZrddet ciepta - min 60°C.
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Wykonawca FlexiPower w ziozonym formularzu cenowym zaoferowat jako pompe ciepta
do CWU o mocy 1,5 kW (PCWUI) urzgdzenie Fervor, model: Cubo XL.

Nazwa Fervor nie jest okresleniem producenta pompy ciepta Cubo XL, lecz marka.
Wiascicielem marki oraz jedynym dystrybutorem na terenie Polski pomp ciepta do ciepfej
wody uzytkowej typu Cubo H, w obrocie na terenie Polski wystepujgcych pod markg Fervor
jako Cubo H/XL (Cubo XL), jest firma Inverter Sp. z 0.0. Natomiast producentem ww. pompy
Cubo XL jest Evolving Living Innovation Center z siedzibg w Fontanafredda we Wtoszech.
Pompy Fervor Cubo XL bez dodatkowych zrodet ciepta osiggajg temperature CWU
wynoszgcg maksymalnie 56°C i posiadajg wspoétczynnik COP wg EN 16147 dla A15/WI0O-55
dla profilu obcigzania XL wynoszgcy 2,83.

Oferta Konsorcjum Hymon:

Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat pompy ciepta do CWU z otworem rewizyjnym
zgodnym z normg PN-EN 12897 Par. 4.1.1. Wymaganie to zostalo podtrzymane przez
Zamawiajgcego w wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 16 lipca 2019 r., w odpowiedzi
na pytanie nr 1.

Konsorcjum Hymon w ziozonym formularzu cenowym wskazato, ze jako pompe ciepta
do CWU o mocy 1,5 kW (PCWUI) oferuje urzadzenie Atlantic Explorer 10 coil 270. Pompa
ta nie posiada zadnego otworu rewizyjnego. Ponadto zakres temperatur powietrza dla pracy
tej pompy to przedziat od -50°C do +43°C. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat zakresu
zastosowania wlotowej temperatury powietrza - nie wiecej -70°C. Tym samym zaoferowane

przez Konsorcjum Hymon pompy Atlantic Explorer 10 coil 270 nie spetniaty wymagan SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:
1. kopia umowy nr OG.271.2.2018/2, dotyczacej Czesci Il zamowienia — dowod nr 1,
2. kopia umowy nr 0G.271.2.2018 Czes¢ lll, dotyczgcej Czesci lll zamowienia — dowdd
nr2,
3. pismo Gminy Orla z dnia 14 listopada 2018 r. dotyczace umowy nr 0G.271.2.2018/2
— dowdd nr 3,
4. pismo Gminy Orla z dnia 14 listopada 2018 r. dotyczgce umowy nr 0G.271.2.2018 —
dowdd nr 4,
pismo wykonawcy SANITO z dnia 22 listopada 2018 r. — dowdd nr 5,
pismo Gminy Orla z dnia 26 listopada 2018 r. — dowdd nr 6,
pismo wykonawcy SANITO z dnia 5 grudnia 2018 r. — dowdd nr 7,

© N o u

zamowienie u producenta kolektoréw solarnych - firmy Hewalex sp. z 0.0. — dowod nr
7,
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10.
11.

12.
13.

14.

15.
16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.
24,

zamowienie u producenta i dostawcy instalacji fotowoltaicznych - firmy Bruk-bet —
dowdd nr 8,

zamowienie u dostawcy rury solarnej - firmy Evertec Solution — dowdd nr 9,
zamowienie u dostawcy materiatow dodatkowych niezbednych do montazu instalac;ji -
firmy Instal Gum — dowdd nr 10,

zamowienie u dostawcy armatury hydraulicznej - firmy Lechar — dowdd nr 11,
zamowienie u producenta i dostawcy naczyn przeponowych - firmy Ottone — dowdd
nrl2,

zamowienie u dostawcy pozostatej armatury hydraulicznej - firmy Rumet — dowod nr
13,

zamowienie u dostawcy armatury elektrycznej - firmy Sea — dowdd nr 14,

zamowienie u dostawcy armatury typu stal czarna, ocynkowana - firmy Termstal —
dowdd nr 15,

zamowienie u dostawcy paneli fotowoltaicznych - firmy Corab Sp. z 0.0. — dowdd nr
16,

pismo Gminy Orla z dnia 5 grudnia 2018 r., dotyczace odstgpienia od umowy nr
0G.271.2.2018/2 — dowdd nr 17,

pismo Gminy Orla z dnia 5 grudnia 2018 r., dotyczgce odstgpienia od umowy nr
0G.271.2.2018 — dowdd nr 18,

wniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 1 marca 2019 r., skierowany
przez Odwotujgcego do Gminy Orla — dowdd nr 19,

pismo Gminy Orla z dnia 14 marca 2019 r., stanowigce odpowiedZ na ww. wniosek —
dowdd nr 20,

pismo wykonawcy SANITO z dnia 14 grudnia 2018 r. — dowdd nr 21,

pismo Gminy Orla z dnia 20 grudnia 2018 r. — dowdd nr 22,

pismo wykonawcy SANITO z dnia 20 grudnia 2018 r. — dowdd nr 23.

W dniu 23 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie
i oswiadczyt, ze uwzglednia je w zakresie zarzutéw dotyczgcych wykonawcy Sanito oraz
oferty wykonawcy Sanito, tj. zarzutow odwotania o numerach od 1 do 3. Przystepujacy
Sanito 24 pazdziernika 2019 r. wnidst sprzeciw od uwzglednienia odwotania, a nastepnie
podtrzymat sprzeciw 22 listopada 2019 r., w toku powtdrzonego posiedzenia i rozprawy
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2025/19.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutéw 4 i 5 wskazujgc m. in.:

Jako najkorzystniejsza w postepowaniu zostata wybrana oferta nr 2 Wykonawcy Sanito.

Oferty nr 3 i 4 ztozone przez wykonawcéw Flexipower oraz konsorcjum Hymon nie zostaty
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ocenione jako najkorzystniejsza i nie podlegaly badaniu w zakresie wykluczenia
wykonawcow lub odrzucenia ich ofert. Szczegétowa ocena zgodnosci tych oferty z SIWZ
w zakresie oferowanych urzgdzeh bytaby dokonana przez Zamawiajgcego na podstawie
oswiadczen lub dokumentoéw sktadanych przez wykonawce w celu potwierdzenia spetniania
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego - dokumentow
sktadanych przez wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego (Rozdziat XVI ust. 9 SIWZ)
- co jednak nie miato miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy zarzuty nr 4 i 5
powyzej podnidst z ostroznosci procesowej - na wypadek gdyby wykonawcy Flexipower oraz
Konsorcjum Hymon wniesli odwotania kwestionujgce wynik postepowania, w szczegolnosci
punktacje przyznang ich ofertom, wzglednie punktacje przyznang innym ofertom,
w tym ofercie Odwotujgcego. W przedmiotowym postepowaniu odwotania dotyczace
punktacji ofert nie zostaty wniesione. W ocenie Zamawiajgcego Odwoltujgcy w zakresie
ww. zarzutow nie wykazat wszystkich przestanek opisanych w art. 179 ust. 1 Pzp,
ti. przestanki, ze ponidst lub mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp, a wiec Odwolujgcemu nie przystugiwato odwotanie

w zakresie opisanym w zarzutach.

Przystepujgcy Sanito wniést o oddalenie odwotania w zakresie odnoszacym sie do jego
oferty i w odpowiedzi na odwotanie wskazat m. in.:

Zarzutnr 1

Kluczowg przestankg dla zastosowania sankcji wykluczenia na postawie art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp jest zawinienie wykonawcy. W opinii Przystepujgcego okolicznos¢ ta ma znaczenie
fundamentalne, co wynika m. in. z celu, jaki przyswieca art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, a nie zostata
ona wykazana przez Odwotujgcego.

Pomiedzy Sanito, a Gming Orla toczy sie spor sgdowy, wszczety pozwem wniesionym przez
Sanito 28 marca 2019 roku. Spér ten dotyczy obu umoéw, o ktérych mowa w uzasadnieniu
odwotfania. W pozwie tym Sanito wnidst o ustalenie, ze os$wiadczenie Gminy Orla
0 odstgpieniu od obu uméw byto bezskuteczne i nie wywotywato skutkow prawnych.
W pozwie Sanito wykazat szereg okolicznosci przemawiajgcych za zasadnoscig
prezentowanego stanowiska, poczawszy od aspektow natury formalnej (niewykonanie
odstgpienia w ustalonym terminie), az po przywotanie powodéw zaistniatego opdznienia.

W przypadku obu uméw Przystepujacy wniost wymagane w dokumentacji przetargowe;j
zabezpieczenie nalezytego wykonania zamdwienia. W obu przypadkach wystawcg gwarancji
byt ten sam podmiot — InterRisk Towarzystwo Ubezpieczenn Spoétka Akcyjna Vienna
Insurance Group z siedzibg w Warszawie. Gmina Orla, pismami z dnia 20 grudnia 2018 r.,

zwrocita sie do gwaranta o wyptate kwot objetych gwarancjg. Gwarant odméwit wskazujgc
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na szereg okolicznosci formalnych i materialnoprawnych. Fakt powyzszy stanowit zatem
dodatkowg okolicznos¢ przemawiajgcg za brakiem podstaw do zastosowania wobec
Przystepujgcego sankcji w postaci wykluczenia z Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp. Przystepujgcy nie negowat problemow z realizacjg dwoch umow z Gming Orla,
ale nie zgodzit sie z wnioskami, ktére na ich podstawie wysnut Odwotujgcy.

Przystepujgcy w piSmie do Gminy Orla z 5 grudnia 2019 r. wykazat szereg czynnosci
podjetych w toku realizacji przedmiotowych zamowien, na ktore skiadaty sie zamodwienia
obejmujgce swoim zakresem nabycie m. in. kolektorow solarnych, instalacji fotowoltaicznych,
materiatdow niezbednych do instalacji, rury solarnej czy tez armatury hydraulicznej oraz
elektrycznej etc. Przystepujgcy zatgczyt takze dokumenty obrazujgce dziesie¢ zamodwien
realizowanych w toku przedmiotowej inwestycji. Kluczowe znaczenie dla obu uméw miat
zakup kolektorow solarnych. Odpowiadaty one wartosci ok. 60% zamdwienia, a procedura
ich zamawiania jest, co do zasady zdecydowanie dluzsza niz w przypadku pozostatych
urzadzen i komponentéw niezbednych do realizacji tego rodzaju zamoéwienia. Producentem
rozwigzan zgodnych z oczekiwaniami Gminy Orla wyrazonymi w tresci dokumentaciji
postepowania byfa firma Hewalex Sp. z 0.0. (Dalej: Hewalex). 5 wrzesnia 2019 r. (pie¢ dni
przed zawarciem umoéw z Gming Orla) pracownik Sanito wysfat do Hewalexu wiadomosé
mailowg, dotyczgcag ustalen w zakresie prowadzonych pomiedzy oboma spétkami relacji
biznesowych. Ws$rdd nich wymienione zostato przygotowanie umowy, obejmujgcej dostawe
w ramach zadania dla Gminy Orla. Tego samego dnia Hewalex poinformowat o przekazaniu
sprawy do Dziatu Inwestycji. Powyzsze dowodzito, ze Przystepujgcy przystapit do realizaciji
zamoéwien w odpowiednim terminie, co przeczyto podstawowej tezie odwotania wskazujgcej
na wing Sanito. Przystepujgcy realizowat i realizuje aktualnie liczne inwestycje zblizone
przedmiotowo do uméw z Gming Orla. Dotychczasowa praktyka nie wskazywata
na to, ze przystepujgc do zakupow na etapie zbieznym czasowo z udzieleniem zamowienia,
moze doj$¢ do jakichkolwiek problemoéw z jego realizacjg. Kolektory solarne to urzgdzenia,
ktére nie majg charakteru ,potkowego", co oznacza, ze wykonawcy realizujgcy tego typu
inwestycje, nie dokonujg zakupéw w oderwaniu od konkretnych inwestycji. Zatem dopiero
po rozstrzygnieciu postepowania (zdecydowana wiekszo$¢ tego typu inwestycji zlecana jest
w formie zamowien publicznych) mozliwe byto ztozenie sprecyzowanego zamowienia,
odpowiadajgcego w swojej tresci SIWZ. Nie byto wiec mozliwosci (i celowosci) dokonywania
zakupow ,na zapas”.

W przypadku czesci lll, realizacja zamowienia uzalezniona byta od dostawy kolektorow
solarnych. Do tej umowy odnosity sie zamowienia zlecane spotkom Bruk-Bet Sp. z 0.0. (dalej
Bruk-bet) oraz Corab Sp. z o.0. (dalej: Corab). Nie byto jednak prawda, ze Przystepujacy

przystgpit do rozmoéw z tymi dostawcami dopiero w listopadzie 2018 roku. Sanito rozpoczat

19



rozmowy z firmg Bruk-Bet od poczatku wrzesnia 2018 r., a wiec przed podpisaniem umowy
z Gming Orla. Sanito, w momencie, w ktérym uzyskanie zamdwienia od Gminy Orla stato sie
realne (sierpien 2018 r.) dokonat szeregu zakupow, ktore miaty by¢ wykorzystane wiasnie
na potrzeby tego zamowienia. Powigzania z postepowaniem prowadzonym przez Gmine
Orla dowodzity, ze zakupy te pochodzity dokfadnie od tych dostawcow, ktdrzy wymienieni
zostali w piSmie Sanito z dnia 5 grudnia 2018 r. skierowanym do Gminy Orla. W efekcie
Przystepujgcy uzyskat zamawiane elementy w terminie umozliwiajgcym wykonanie
przedmiotowych umow.

Powyzsze fakty dowodzg, ze trudnosci z realizacjg umoéw zawartych z Gming Orla nie byty
konsekwencjg zaniechan, czy tez uchybien ze strony Sanito. Zasadniczg przyczynag
zaistnialych probleméw byla nadzwyczajna, niespotykana dotychczas i niedajgca
sie przewidzie¢ sytuacja na rynku dostaw zwigzanych z przedmiotem omawianych
inwestycji. W momencie, w ktérym Przystepujgcy ziozyt oferte Gminie Orla,
nic nie zapowiadato tego typu probleméw. Pierwsze informacje o kiopotach z terminowym
realizowaniem dostaw pojawity sie juz po zlozeniu oferty. Kulminacja probleméw
dosiegajgcych catg branze zwigzang z wykorzystaniem zrodet energii odnawialnej nastgpita
poczgwszy od przetomu sierpnia i wrzesnia 2018 roku. Niezaleznie od ww. problemdw,
Przystepujgcy podejmowat dziatania zmierzajgce do wywigzania sie z zawartych umow.
Jeszcze 7 grudnia 2018 r. zamierzat przeprowadzi¢ montaz instalacji solarnych u kilku
odbiorcow koncowych. Do montazu nie doszto, poniewaz przedstawiciel Gminy
poinformowat mieszkancéw, ze z uwagi na zerwany kontrakt montaz nie moze sie odby¢.
Okolicznos¢ ta swiadczyta, ze dziatanie Sanito nie bylo pozorne - mimo wystgpienia
niezaleznych od wykonawcy przeszkod dazyt on do realizacji zamowien.

Za chybione uzna¢ nalezato argumenty Odwotujgcego, ze jesli wystgpity trudnosci
z dostepem do urzgdzen czy komponentow, to Przystepujgcy powinien przystgpic
do wykonania innych prac, np. demontazowych. Praktyka tego rodzaju inwestycji pokazuje,
ze realizacja urzadzen nastepuje w ciggu kilku godzin i dokonywana jest w tym samym
czasie co pozostate czynnosci. Ich rozbicie na cze$ci mogtoby negatywnie skutkowaé
dla mieszkancow, bylo bezcelowe i nieuzasadnione. Na uwage zastuguje, ze omawiane
zamoéwienia obejmowaty sam montaz i instalacje, dokumentacja projektowa dostarczana
byta przez zamawiajgcego. Co wiecej — to zamawiajgcy wymagat w tresci Koncepgciji
technicznej, aby czas montazu na obiekcie byt mozliwe najkrotszy (jak wskazywat
zamawiajgcy, wykonawca, przyjezdzajgc ,na obiekt”, powinien posiada¢ zatem wszystkie
niezbedne materiaty i narzedzia).

Odwotujgcy wskazat takze dwie inne umowy - zawarte z Gming Narewka. Odwotujgcy nie

wykazat jednak, Zze do rozwigzania tych umoéw doszio z przyczyn lezgcych po stronie

20



Przystepujgcego. Sanito podkreslit, ze w przypadku uméw z Gming Narewka (dwie umowy
zawarte w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Modernizacja
indywidualnych zrédet energii cieplnej i elektrycznej w Gminie Narewka”) przyczyny
skutkujgce niemozliwoscig ich realizacji byty, co do zasady, analogiczne do tych omowionych
w kontekscie Gminy Orla. Obie inwestycje realizowane byty w tym samym czasie i narazone

byta na tozsame problemy na rynku inwestycji zwigzanych z odnawialnymi zrédtami energii.
Obie umowy zawarte zostaty 25 wrzesnia 2018 r.,, a Sanito juz 18 wrzesnia 2019 r.
(ti. po rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, lecz przed
zawarciem umoéw) nawigzato kontakt z przedstawicielem firmy Selfa GE S.A. 17 wrzesnia
2018 r. przedstawiciel tej spotki potwierdzit mozliwos¢ realizacji zamowienia. Ponadto w tym
samym okresie Przystepujgcy kontaktowat sie z przedstawicielem spotki More New Energy
Technology (Shanghai) Co. Ltd.

Przystepujacy podnidst ponadto, ze w dwoéch pismach z 5 grudnia 2018 roku Gmina Orla
podjeta bezskuteczng prébe odstgpienia od umoéw 10 wrzesnia 2018 roku. Skierowane
do Sanito pisma, obejmujgce rzekomo skutecznie ztozone przez Gmine Orla oswiadczenia
0 odstgpieniu od umdéw nie mogty zostaé uznane za wywotujgce skutki prawne w postaci
dokonania odstgpienia od uméw i to zarébwno ze wzgledéw natury formalnej (sposob
ztozenia o$wiadczen), jak i materialnej (brak ziszczenia sie przestanek materialnoprawnych
uprawniajgcych do ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu od Uméw).

W ziozonym 8 listopada 2019 r. piSmie procesowym, stanowigcym uzupetnienie
ww. argumentaciji Przystepujgcy Sanito wskazat, ponadto:

W czerwcu 2018 r. Sanito podjgt rozmowy w celu zawarcia umow dostaw (osobno
dla instalacji solarnych oraz osobno dla fotowoltaicznych) dla realizacji zamodwienia
dla Gminy Orla. Na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Orla Przystepujacy planowat skorzysta¢ z rozwigzan firmy Corab (w zakresie
instalacji fotowoltaicznych). Jednoczesnie majgc na uwadze, ze obie czesci zamowienia
(obie umowy) tj. cz. | (instalacje solarne) oraz (instalacje mieszane - solarne i fotowoltaiczne)
obejmowaly instalacje solarne, Sanito prowadzit jeszcze przed zawarciem umdw, rozmowy
z firmg Hewalex (producentem instalacji solarnych). Z uwagi na drastycznie topniejgce stany
magazynowe Corab jeszcze przed zawarciem uméw z Gming Orla oraz brak ich zasilenia,
Sanito, w obawie o ewentualne utrudnienia w realizacji uméw, rozpoczat rozmowy z innym
producentem paneli fotowoltaicznych - z firmg BrukBet. Firma Corab, mimo ztozonej w dniu
28 czerwca 2019 oferty, nie zapewniata bezpieczenstwa dostaw wymaganego towaru
dla realizacji inwestycji. W zwigzku z tym, ze rozmowy z nowym dostawcg paneli

fotowoltaicznych, Bruk-Bet, przeciggaly sie z wuwagi na trudnosci z dostepem
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do komponentéw oferowanych przez tego dostawce, finalna dostawa nastgpita
w 26 listopada 2018 roku.
Brak modutu Jinko 305M-60, ktéry miat zostaC pierwotnie zastosowany w ramach realizacji
inwestycji w Gminie Orla, w firmie Corab utrzymywat sie jeszcze przez kolejne miesigce
(co najmniej do listopada 2018 r.) — przez caly ten okres Sanito miat wiedze o brakach
w magazynach i podejmowat dziatania zmierzajgce do nabycia paneli fotowoltaicznych
od innego dostawcy. 2 lipca 2018 r. (na ponad 2 miesigce przed zawarciem uméw z Gming
Orla) firma Hewalex ztozyta oferte na dostawe instalacji solarnych dla celdw inwestyciji
w Gminie Orla. Bez komponentéow sktadajgcych sie na instalacje solarne od Hewalexu
niemozliwe bylo zrealizowanie w jakimkolwiek stopniu obu umoéw. 5 wrzesnia 2019 r. (pie¢
dni przed zawarciem umoéw z Gming Orla) pracownik Sanito wystat do firmy Hewalex
wiadomos¢ mailowg dotyczgcg przygotowania umowy obejmujgcej dostawe w ramach
zadania dla Gminy Orla. Tego samego dnia spotka Hewalex odpowiedziata, informujgc
o przekazaniu sprawy do Dziatu inwestycji, co w praktyce oznaczato przekazanie inwestycji
do realizacji. Zwazywszy na state relacje biznesowe firmy Hewalex z Sanito, takie zlecenie
uruchamiato realizacje i wykonanie dostaw dla inwestycji w Gminie Orla. 26 wrzesnia 2018 r.
Sanito przekazat do Hewalexu harmonogram dostaw oraz fakturowania. Z harmonogramu
tego wynikato, ze Sanito oczekiwat od Hewalexu jednej dostawy w terminie 1 pazdziernika
2018 roku, ktora pozwolitaby na zrealizowanie catej inwestycji w terminie umownym
tj. do 23 listopada 2018 r.
27 sierpnia 2018 r. Sanito zawart umowe najmu magazynu w Grodzisku w celu
magazynowania zakupionych w miedzyczasie ,drobnych”, pétkowych materiatow do celéow
realizacji inwestycji dla Gmin Orla i Narewka. Ewentualny przew6z tych materiatow
na miejsce montazu byt zalezny od dostarczenia gtéwnych komponentow tj. instalacji
fotowoltaicznych i paneli solarnych. We wrzeéniu i w pazdzierniku 2018 r. Sanito dokonywat
zakupu wszelkich dostepnych na rynku materiatdw w celu przygotowania sie do realizacji
inwestycji. Na przetomie pazdziernika i listopada 2018 r. Hewalex przejawiat kiopoty
z realizacjg dostaw komponentéw. Sanito pozostawat w Scistym kontakcie z tym dostawcag
w celu poszukiwania innych, dostepnych materiatédw, co wigzato sie z koniecznoscig
akceptacji tychze materiatéw przez nadzér Gminy Orla.
Ze wzgleddéw logistycznych Sanito korzystat z dwoch rodzajow magazynéw tj. magazynu
regionalnego (w ktérym sktadowane sg drobniejsze materiaty, ,materiaty potkowe”, ktore
mozna bylo wykorzysta¢ do rdéznych inwestycji) oraz magazyny lokalne dedykowane
konkretnym inwestycjom. Magazyny lokalne umieszczone byty:

1. dlainwestycji w Gminie Orla w Bielsku Podlaskim,

2. dla inwestycji w Gminie Narewka w Siemiandéwce.
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Byty one utrzymywane, az do lutego 2019 roku, Sanito miat bowiem wole realizacji inwestycji
na rzecz obu Gmin. Powyzsze dowodzito, ze Sanito podejmowat starania i kontaktowat
sie z innymi dostawcami w celu jak najszybszego pozyskania dostaw na potrzeby realizacji
zamowien na rzecz Gminy Orla. Przyczyng niezrealizowania w terminie przedmiotowych
umow byt brak surowcow na rynku (m.in. stali, mosigdzu, miedzi, aluminium, weiny
mineralnej  itd.)  wykorzystywanych do  produkcji komponentéw i instalaciji
solarnych/fotowoltaicznych  oraz  niemozliwosci  dotrzymywania przez  dostawcow
harmonogramow dostaw - na potwierdzenie tego Przystepujacy ztozyt m. in. odwiadczenia
dostawcédw dziatajgcych na rynku polskim.

Ponadto Przystepujgcy na poparcie twierdzenia o ww. opisanych trudnosciach dotyczacych
dostepnosci materiatéw i urzgdzen niezbednych do realizacji uméw na rzecz Gminy Orla
ztozyt wraz z pismami procesowymi oraz przedstawit w toku rozprawy 22 listopada 2019 r.
nastepujgce dowody:

1. Opinia na temat rozwoju rynku kolektoréw stonecznych w Polsce w Il i IV kwartale
2016 roku wydana przez Stowarzyszenie Producentéw i Importeréw Urzgdzeh
Grzewczych z dnia 14 listopada 2019 roku — dowdd nr 24.

2. Opinia Polskiego Stowarzyszenia Fotowoltaiki z dnia 14 listopada 2019 roku — dowdd
nr 25

3. Oswiadczenie Grupa EkoEnergia Sp. z 0. 0. z dnia 12 listopada 2019 roku — dowdd
nr 26.

4. Os$wiadczenie Antinus Sp. z 0.0. z dnia 23 pazdziernika 2019 r. — dowdd nr 27.

5. Oswiadczenie Grudnik Sp. z 0.0. z dnia 15 listopada 2019 roku — dowdd nr 28.

6. Oswiadczenie Santerm Sp. z o.0. ,Grupa SBS” z dnia 14 listopada 2019 roku —
dowdd nr 29.

Zarzut nr 2

Odpowiadajgc w JEDZ na pytanie dot. art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp Przystepujacy odpowiedziat
zgodnie ze swojg wiedzg i przekonaniem ,Nie”, poniewaz Sanito nie uznawat sie winnym
braku mozliwosci realizacji kwestionowanych przez Odwotujgcego umow. Przystepujacy
prowadzi spor w zakresie uméw z Gming Orla, zatem twierdzgca odpowiedz na pytanie
o to, czy byt winny powaznego wykroczenia zawodowego bytaby irracjonalna. Odnoszgc
sie natomiast do odpowiedzi na pytanie o to, czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji,
w ktorej wczedniejsza umowa zostata rozwigzana przed czasem (a wiec pytanie
skorelowane z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp) Przystepujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie
zdecydowat sie na weryfikacje wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia

stanowigcego przedmiot Postepowania przez pryzmat przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
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Zgodnie z informacjg z Rozdziatu XIV pkt 2 SIWZ, sposrdod fakultatywnych przestanek
wykluczenia Zamawiajgcy wskazat jedynie na te z art. 24 ust. 5 pkt 1, 2 i 8 Pzp. Brak
wskazania na art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp pozbawit Zamawiajgcego jakiejkolwiek mozliwosci
weryfikowania okolicznos$ci, o ktérych mowa w tym przepisie.

W ocenie Przystepujgcego Sanito powyzsze okolicznosci wskazywaty na nietrafno$¢ zarzutu
nr2.

Przystepujgcy Flexipower w piSmie procesowym z 8 listopada 2019 r. ustosunkowat
sie do zarzutu odwotania nr 4:

Procedura odwrocona nie zwalnia co prawda Zamawiajgcego od obowigzku zbadania
wszystkich ofert pod katem ich zgodnosci z SIWZ, ale powyzsze nie oznaczalo,
ze Zamawiajgcy nie powinien bada¢ ofert rowniez na etapie po wezwaniu wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych warunkéw przedmiotowych. Przystepujgcy
FlexiPower nie zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia oswiadczenh i dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, wiec zarzut zaniechania odrzucenia jego oferty
byt co najmniej zarzutem przedwczesnym. Przepisy Pzp nie postugujg sie pojeciem
przedwczesnego zarzutu odwotania, a co za tym idzie, nie okres$lajg ani tego, kiedy dany
zarzut odwotania byt przedwczesnie postawiony, ani tym bardziej jakie w takiej sytuaciji
orzeczenie powinna wydac Izba. Zastosowanie do powyzszej sytuacji powinny zatem mieé
per analogiam zasady postepowania cywilnego okreslajgcego, ze powodztwo jest wytoczone
przedwczesnie, gdy roszczenie powoda (zgdanie udzielenia ochrony prawnej przez
odwotujgcego) nie stato sie jeszcze wymagalne lub mozliwo$é jego dochodzenia byta
uzalezniona od spetnienia sie okredlonego warunku. W takich przypadkach sgd wyrokiem
oddala powddztwo, co na kanwie niniejszej sprawy powinno doprowadzi¢ Izbe do wniosku
o koniecznosci oddalenia odwotania w tym zakresie.

Nawet gdyby Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do treéci dokumentéw przedmiotowych
W niniejszym postepowaniu po wezwaniu Flexipower do ztozenia aktualnych na dzien
ich ztozenia oswiadczen w trybie art. 26 ust. 1 Pzp na tle powyzszego stanu faktycznego,
Zamawiajgcy powinien skorzystaC z dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, ktory stanowi,
ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp,
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia
lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia Ilub poprawienia

lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
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uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Zarzut byt niezasadny takze ze wzgledu na fakt btednego zatozenia przez Odwotujgcego,
ze Przystepujacy zaoferowata pompe ciepta do podgrzewania cieptej wody uzytkowej, ktorej
producentem jest Evolving Living Innovation Center — E.L.I.C srl. Tymczasem, mimo
zbieznosci nazwy — nota bene niepetnej (Odwotujgcy wskazat na urzgdzenie Cubo H/XL) —
pompa Cubo XL zaoferowana przez Flexipower produkowana jest przez OEM Energy
Sp. z 0.0. Ztozony na rozprawie dowod — oswiadczenie OEM Energy sp. z 0.0. stanowit
potwierdzenie, ze oferowane urzgdzenie spetnialo parametry wymagane przez

Zamawiajgcego.

W pismie procesowym z 8 listopada 2019 r. Odwolujgcy Inergis ustosunkowat
sie do stanowisk Zamawiajgcego oraz obu Przystepujgcych i podtrzymat zarzuty odwotania
oraz przedstawiona wyzej argumentacje. Wskazat ponadto:
Zarzutnr 1
Odnosnie ztozonego przez Przystepujgcego Sanito dowodu — listy zrealizowanych
inwestycji w latach 2017-2019 - informacje zawarte w ww. dokumencie dowodzily,
ze kulminacja probleméw, ktére mialy dosiegng¢ catg branze zwigzang z wykorzystaniem
zrédet energii odnawialnej, na ktérg powotat sie Przystepujgcy Sanito, w rzeczywistosci nie
miata miejsca. Gdyby bowiem kulminacja taka rzeczywiscie zaistniata, to dotkneta by rézne,
zwtaszcza wieksze, inwestycje, a nie tylko zamowienia realizowane przez Przystepujgcego
Sanito w gminie Orla. Tymczasem jak wynikato z ww. listy, w okresie rzekomej kulminacji
probleméw dosiegajgcych catg branze zwigzang z wykorzystaniem zrddet enerqgii
odnawialnej, czyli od wrzednia do grudnia 2018 r., Przystepujgcy Sanito zrealizowat
co najmniej czternascie innych zamowien, o bardzo zblizonym przedmiocie, obejmujgcym
dostawe i montaz instalacji solarnych (z kolektoréw stonecznych) lub dostawe i montaz
instalacji fotowoltaicznych (z paneli fotowoltaicznych), tj. zamdwienia dla nastepujacych
zamawiajgcych:

1. Jozeféw nad Wista,
Gmina Koden — czesc I,
Zamos¢ - etap |,
Gmina Goraj,
Gmina Grodzisk — cze$¢ 11 2,
Gmina Michow,

Gmina Chetm 1 — czes¢ 1,

© N o g s~ w DN

Gmina Chetm 2 — czes¢ 1,
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9. Gmina Ruda Huta — czes¢ 1,

10. Gmina Augustow,

11. Gmina Siemiatycze — czes¢ 2,

12. Gmina Kamionka,

13. Gmina Knyszyn — czes¢ 1,

14. Gmina Knyszyn — czes¢ 2.
Kulminacja problemow, na ktorg powotat sie Przystepujgcy Sanito, powinna dotkng¢ rowniez
ww. zamowien. Byly one realizowane w okresie jej wystgpienia i wymagaty zakupu
odpowiednich urzadzen (kolektorow stonecznych i paneli fotowoltaicznych), ktorych
terminowe dostawy do Gminy Orla zostaty rzekomo zaktocone przez nadzwyczajna,
niespotykang dotychczas i niedajgca sie przewidzie¢ sytuacje na rynku dostaw, majgca
wynikaé z globalnego deficytu miedzi i stali.
W okresie pokrywajgcym sie z rzekomg kulminacjg probleméw dosiegajgcych catg branze
zwigzang z wykorzystaniem zrédet energii odnawialnej (. od 14 czerwca 2018 r.
do 26 listopada 2018 r.) Odwotujgcy zrealizowat z petnym powodzeniem zamdwienie
publiczne, ktérego przedmiot byt bardzo zblizony do zamoéwienia w gminie Orla. Odwotujgcy
wykonat zaméwienie udzielone mu przez Zwigzek Gmin Dorzecza Wistoki na: ,Wykonanie
Inwestycji w ramach Projektu ,Instalacje systeméw odnawialnych zrodet energii na terenie
gmin nalezgcych do Zwigzku Gmin Dorzecza Wistoki, cz. | - Instalacje kolektoréw
stonecznych, Instalacje pomp ciepta, Instalacje kottéw na biomase", obejmujgce m.in. 630
instalacji kolektoréw stonecznych produkcji Hewalex. Odwotujgcy realizujgc ww. zamowienie
nie tylko, ze nie miat zadnych problemdéw z dostawami niezbednych materiatéw i urzadzen,
w tym z dostawami kolektoréw stonecznych i zbiornikoéw solarnych od Hewalex, lecz réwniez
w ogole nie zauwazyt jakichkolwiek probleméw dosiegajgcych rzekomo catg branze
zwigzang z wykorzystaniem zrédet energii odnawialne;j.
Pozew zlozony przez Przystepujgcego Sanito przeciwko gminie Orla w ogdle nie dotyczy
okolicznosci bedgcych osig sporu toczgcego sie przed KIO. Przystepujgcy Sanito nie
domagat sie bowiem w ww. pozwie ustalenia przez sad, ze wykonat zamowienia udzielone
mu przez gmine Orla, wzglednie ze niewykonanie ww. zamdéwien nie byto wynikiem jego
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Sad, rozstrzygajgc pozew ziozony
przeciwko gminie Orla, nie bedzie badat, czy wobec Przystepujgcego Sanito spetnione
zostaty przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.
Tre$¢ pozwu ztozonego przeciwko gminie Orla potwierdza, ze Przystepujgcy Sanito
w rzeczywisto$ci nie byt zainteresowany wykonaniem umoéw zawartych z gming Orla,
a dokonane przez gming Orla odstgpienia od obu uméw potraktowat jako okazje

do uwolnienia sie od obowigzku realizacji udzielonych mu zaméwieh. Pozew ztozony
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przeciwko gminie Orla nie miat na celu doprowadzenia do wykonania uméw zawartych
z gming Orla - Przystepujgcy Sanito nie chciat uzyska¢ wyroku sgdu ustalajgcego
bezskuteczno$¢ i niewaznos¢ oswiadczen gminy Orla o odstgpieniu od uméw w tym celu,
aby nastepnie moc przystgpi¢ do wykonania tychze umoéw i dochodzi¢ od gminy Orla
wynagrodzenia za ich wykonanie. Pozew miat na celu wytgcznie uniemozliwienie gminie Orla
zadania od InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spoétka Akcyjna Vienna Insurance Group
wyptaty kwot wynikajgcych z wystawionych przez tego gwaranta gwarancji
ubezpieczeniowych, stanowigcych zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze gdyby Przystepujacy Sanito faktycznie chciat zabezpieczy¢
dostawe niezbednych modutéw fotowoltaicznych, tj. wskazanych w ofercie paneli PV Jinko
Eagle PERC JKM305M-60 i faktycznie dziatat z nalezytg starannoscia, to mégt i powinien,
w reakcji na spadek stanéw magazynowych niezbednych modutéw fotowoltaicznych
u wykonawcy Corab, zwrdci¢ sie do tego podmiotu o zwiekszenie tych stanow
magazynowych, wzglednie o zarezerwowanie dla niego potrzebnej ilosci modutéw. Niczego
takiego Przystepujgcy Sanito nie uczynit. Dalej, w reakcji na spadek stanéw magazynowych
niezbednych modutéw fotowoltaicznych u Corab, Przystepujgcy Sanito mogt podjgé
wspotprace z innymi dystrybutorami paneli PV Jinko Eagle PERC JKM305M-60 w Polsce
lub w Europie. Corab nie jest jednym dystrybutorem tych paneli w Polsce, ich dystrybucja
zajmujg sie rowniez takie firmy jak:

1. PV Instalator Polska Grupa PVGE Sp. z o.0.,

2. Przedsiebiorstwo Innowacyjne VIRTECH,

3. Vertigo Green Energy sp. z.0.0. sp. k.
W Europie istnieje szereg innych podmiotéw majgcych status oficjalnego dystrybutora paneli
produkowanych przez Jinko Solar Co. Ltd. producenta paneli PV Jinko Eagle PERC
JKM305M-60, tj.:
Segen Ltd z siedzibg w Wielkiej Brytanii,
PROINSO UK z siedzibg w Wielkiej Brytanii,
Hanau Energies z siedzibg we Francji,
Profinergy B.V. z siedzibg w Holandii,
KlimaEnergi AS z siedzibg w Danii,
SegenSolar GmbH z siedzibg w Niemczech,
Memodo GmbH z siedzibg w Niemczech,

Solarmarkt GmbH z siedzibg w Szwaijcarii,

© ® N o gk~ w DR

Green Energy z siedzibg w Belgii,
10. Kraftpojkarna Sverige AB z siedzibg w Szwecjii,
11. LM Eight Solar Renewables Energies, S.L. z siedzibg w Hiszpanii,
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12. Vico Importaciones Exportaciones SLU z siedzibg w Hiszpanii.
Firma Jinko Solar Co. Ltd ma w Europie trzy spdtki cérki, ktore rowniez zajmujg dystrybucjg
paneli fotowoltaicznych jej produkcii, tj.:

1. Jinko Solar GmbH z siedzibg w Niemczech,

2. Jinko Solar Srl z siedzibg we Wtoszech,

3. Jinko Solar (Switzerland) AG z siedzibg w Szwajcarii.
Do zadnego z ww. podmiotéw Przystepujgcy Sanito sie nie zwrocit, nie zamowit paneli
ani ich nie zarezerwowat. Zamiast tego Przystepujgcy Sanito rzekomo podjat rozmowy Bruk-
Bet Sp. z 0.0., czyli z pomiotem, ktory nawet nie zajmowat sie dystrybucjg paneli PV Jinko
Eagle PERC JKM305M-60. Podsumowujgc, mimo ze Przystepujgcy Sanito co najmniej
od 30 lipca 2018 r. wiedziat, ze Corab w swoich magazynach nie miat juz w ogole
niezbednych modutéw fotowoltaicznych, nie zrobit niczego, aby temu brakowi przeciwdziata¢
lub sie przed nim zabezpieczy¢. Takiego postepowania swiadczyto o razgcym niedbalstwie

Sanito.

Zarzutnr 5

Identyfikacja oferowanej przez Flexipower pompy ciepta do CWU o mocy 1,5 kW (PCWUI)
nastgpita juz w ofercie Przystepujacego. Wymagane przez Zamawiajgcego tzw. dokumenty
przedmiotowe nie miaty stuzyé ustaleniu jakg konkretnie pompe ciepta zaoferowat dany
wykonawca, lecz jedynie potwierdza¢, ze pompa ciepta, wskazana i zidentyfikowana
w ofercie, spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Przystepujgcy Flexipower twierdzit, ze zaoferowat pompe ciepta o nazwie Cubo XL,
ale producentem zaoferowanej przez niego pompy byt OEM Energy Sp. z o.0.,
a nie Evolving Living Innovation Center— E.L.I.C. Srl, byly to zatem rézne pompy, zbiezno$é
ich nazw byta przypadkowa, a pompa ciepta Cubo XL produkowana przez OEM Energy
spetniata wszystkie parametry wyszczegdlnione w SIWZ. W ofercie Przystepujgcego
Flexipower, stosownie do nakazow SIWZ, wskazano nie tylko model pompy ciepta (Cubo
XL), lecz takze jej producenta (Fervor). Uzyte przez Przystepujacego Flexipower okreslenie
Fervor w Zzaden sposob nie wskazywato na OEM Energy, gdyz podmiot ten nazywat sie
inaczej i nie postugiwat sie nazwg Fervor - wiascicielem marki Fervor oraz jedynym
dystrybutorem na terenie Polski pomp ciepta typu Cubo H, w obrocie na terenie Polski
wystepujgcych pod markg Fervor jako Cubo H/XL (Cubo XL) byta firma Inverter Sp. z o.o.
Przystepujacy Flexipower nie wyjasnit postuzenia sie w swojej ofercie markg Fervor, nie
wyjasnit takze braku wskazania w swojej ofercie na OEM Energy jako na producenta

zaoferowanej pompy ciepta.
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Odwotujgcy wskazat ponadto, ze OEM Energy posiadat w swojej ofercie pompy ciepta

oznaczone jako Cubo XL, byly to jednak pompy ciepta produkowane przez Evolving Living

Innovation Center — E.L.I.C. Srl i dystrybuowane na terenie Polski przez Inverter Sp. z 0.0.,

a zatem pompy ciepta niespetniajgce wymagan SIWZ.

Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu

zZ:

1. oswiadczenia Inverter Sp. z 0.0. z dnia 31 pazdziernika 2019 r., podpisanego w imieniu
spotki przez p. R. B. — Prezesa Zarzadu — dowdd nr 30;
2. karty katalogowej sporzadzonej przez OEM ENERGY Sp. z o.0., dotyczagcej pomp

ciepta typu CUBO XL, sprzedawanych przez Inverter Sp. z 0.0. do OEM ENERGY Sp.
Z 0.0. i produkowanych przez Evolving Living Innovation Center — E.L.I.C. srl — dowdéd
nr 31.

Odnosnie ww. karty katalogowej Odwotujacy podniést dodatkowo, ze na jej pierwszej stronie

wskazano, iz pompy ciepfa, ktérych dotyczy, czyli Cubo L i Cubo XL, sg produkowane

we Wioszech. Powyzsze stanowito dodatkowe potwierdzenie, ze ww. karta katalogowa

dotyczy pomp ciepta produkowanych przez Evolving Living Innovation Center — E.L.I.C. Srl.

Na drugiej stronie ww. karty katalogowej wskazano, iz: ,temperatura wody w cyklu

eco/automatic wynosi odpowiednio: ,56 / 70”. Pompa oferowana przez Przystepujgcego

Flexipower nie spetniata zatem wymogéw SIWZ.

Dowody:

1. dowdd przekazania kopii pisma stronom oraz uczestnikom postepowania
odwotawczego — dowdd nr 32,

2. wniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 28 pazdziernika 2019 r.,
skierowany przez Odwotujacego do gminy Orla w sprawie udzielenia informacji
na temat postanowienia Sgdu Rejonowego dla m. st. Warszawy w Warszawie o sygn.
akt XV GCo 212/19 0 udzieleniu zabezpieczenia na wniosek Przystepujgcego Sanito
— dowdd nr 33,

3. odpowiedz gminy Orla na ww. wniosek, datowana na 29 pazdziernika 2019 r. —
dowdd nr 34,

4. os$wiadczenie Hewalex sp. z 0.0. sp. k. z dnia 4 listopada 2019 r. — dowdd nr 35,
petna tres¢ korespondencji mailowej prowadzonej przez Przystepujgcego Sanito
z Bruk-Bet Sp. z 0.0. w sprawie zamdéwienia paneli PV Jinko Eagle PERC JKM305M-
60 — dowdd nr 36,

6. wniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 25 pazdziernika 2019 r.,
skierowany przez Odwotujgcego do gminy Orla w sprawie udzielenia informaciji

na temat uméw zawartych z gming Orla — dowdd nr 37,
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7. odpowiedz gminy Orla na ww. wniosek, datowana na 29 pazdziernika 2019 r.; wraz
z dwoma zatgcznikami — dowod nr 38,

8. e-mail p. G. M., prokurenta Odwotujgcego, wystany 4 pazdziernika 2019 r. do gminy

Orla w sprawie oswiadczenia Hewalex sp. z o0.0. sp. k. — dowdd
nr 39,

9. odpowiedz gminy Orla na ww. e-mail, datowana na 18 pazdziernika 2019 r. — dowod
nr 40,

10. oswiadczenie Inverter Sp. z 0.0. z dnia 31 pazdziernika 2019 r. — dowdd nr 41,
11. karta katalogowa sporzadzona przez OEM ENERGY Sp. z o0.0., dotyczagca pomp
ciepfa typu Cubo XL — dowdd nr 42,

12. pismo Hewalex sp. z 0.0. sp. k. z dnia 6 listopada 2019 r. — dowdd nr 43.

KIO 2029/19

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Flexipower wskazat m.in.:
Zamawiajgcy wymagat dla modutu fotowoltaicznego spetniania wymogéw norm |EC
61730:2016, IEC 61215:2016 oraz IEC 62804-1:2015. Powyzsze wymagania zostaty
okreslone w odpowiedzi na pytania 139 w ramach procedury z art. 38 ust. 2i 4 Pzp w dniu
8 lipca 2019 r. Dla potwierdzenia spetnienia tych wymagan Zamawiajgcy zadat ztozenia
certyfikatu potwierdzajagcego zgodno$¢ modutu PV z normami IEC 61730:2016, IEC
61215:2016, IEC 62804-1:2015 lub z normami réownowaznymi wydanego przez jednostke
oceniajgcg zgodnos¢, zgodnie z art. 30b ust. 1 Pzp. Wykonawca Sanito zaoferowat modut
fotowoltaiczny MP Solar Group MP-M-320.
Na rynku znajdujg sie dwa typy moduty o doktadnie takiej samej nazwie: MP-M-320. Réznig
sie one iloscig ogniw (jeden z nich wyposazony jest w 120 ogniw, a drugi, ktérego karta
katalogowa zostata ztozona w postepowaniu ma 60 ogniw). Na potwierdzenie, ze powyzsze
urzagdzenie spetnia wymogi przytoczonych powyzej norm (IEC 61730:2016 oraz IEC
61215:2016) Sanito ztozyt certyfikat wydany przez TUV SUD nr Z2 003057 0004 Rev.00.
Na podstawie ztozonych przez Sanito dokumentéw nie dato sie jednak stwierdzic,
czy proponowany MP Solar MP-M-320 (60 ogniw) byt objety certyfikatem o nr Z2 003057
0004 Rev.00. Zmiana liczby potgczen lutowanych, liczba diod bocznikujgcych oraz zamiana
puszki przytgczeniowej stanowig podstawe przeprowadzenia ponownej certyfikacji modutu
w zakresie zgodnosci z wymaganymi normami. Tres¢ zlozonej przez Sanito karty
katalogowej, wskazywata, ze oferowany produkt jest certyfikowany na zgodno$¢ z normami:

1. IEC 61215:2005,

2. |IEC 61730:2004/IEC 61730-2:2004,

3. IEC 62804-1:2015,
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4. |EC 61215:2005,
5. IEC 61730-1:2018/OEC 61730-2:2004, IEC 62804-1:2015.
Z powyzszego wynikato, ze modut MP-M-320 oferowany przez Sanito spetniat jedynie
wymog potwierdzenia zgodnosci z normg IEC 62804-1:2015. Ww. karta katalogowa nie
potwierdzata takze, ze oferowane urzgdzenie spetnia wymagany w zatgczniku nr 1 do SIWZ
(str. 25-26 minimalne wymagania dla instalacji fotowoltaicznych) parametr ,krzem
monokrystaliczny w technologii PERC”, co wskazywato na niezgodnosc oferty z SIWZ.
Na dowdd Odwotujgcy ztozyt:
1. karte katalogowg MP-M-320 (60 ogniw) — dowdd nr 1,
2. karte katalogowg MP-M-320 (120 ogniw) — dowdd nr 2.
Certyfikat Z2 003057 0004 Rev.00, zgodnie z informacjg ze strony internetowej —
wyszukiwarki certyfikatdw TUV SUD, zostat wydany przez TUV SUD dla urzgdzenia
oznaczonego nazwg modelu MPMXXX, a nie MP-M-XXX (gdzie XXX oznacza moc
znamionowg modelu). Oznaczenia te symbolizowaty inne urzgdzenia — nadto zgodnie
z informacjg, certyfikat o powyzszym oznaczeniu zostat wydany w innej dacie niz wedtug
dokumentu certyfikatu zlozonego przez Sanito. Dla poréwnania Odwotujgcy zatgczyt
informacje z wyszukiwarki TUV SUD dla certyfikatu Z2 003057 0003 Rev.00, w ktorej
oznaczono, ze certyfikowanym modelem byt model MP — M — XXX.
Dowdd:
3. wydruk z wyszukiwarki https://www.tuvsud.com/en/services/product-certification/ps-
cert dla certyfikatu Z2 003057 0003 — dowdd nr 3,
4. wydruk z wyszukiwarki https://www.tuvsud.com/en/services/product-certification/ps-
cert dla certyfikatu Z2 003057 0004 — dowdd nr 4.
W ocenie Odwotujgcego certyfikat Z2 003057 0004 Rev.00 ztozony przez Sanito zostat
zmodyfikowany. Na powyzsze wskazujg przedstawione juz powyzej kwestie zwigzane
z rézng datg wydania oraz nazwg modelu w wyszukiwarce TUV SUD oraz w dokumencie
zatgczonym przez Sanito, a takze fakt, ze na dokumencie certyfikatu Z2 003057
0004 Rev.00 znajdowat sie QR Code prowadzacy do adresu https://sce.tuv-
sud.com/sce?id=7XQF4 zwracajacego informacje o certyfikacie Z2 003057 0003 Rev.00.
Oznaczato to, ze zatgczony certyfikat zostat najprawdopodobniej przerobiony z certyfikatu Z2
003057 0003. Za powyzszym przemawia dodatkowo fakt, ze w tresci obu zatgczonych
certyfikatdbw doszto do identycznej omyiki pisarskiej w klauzuli zakazu zmiany certyfikatu
przez uzycie stowa ,przekazywaé”. Omytka ta nie wystepuje w innych przyktadowych
certyfikatach wydanych przez TUV SUD w polskiej wersji jezykowe;.
Dowody:
5. wyodrebniony aplikacjig QR Bot QR Code z certyfikatu Z2 003057 0004 Rev. 00
zatgczonego przez Sanito — dowdd nr 5,

6. wydruk strony https://sce.tuv-sud.com/sce?id=7XQF4 — dowdd nr 6,
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7. przyktadowy certyfikat Z2 17 11 03057 002 niezawierajgcy omyiki pisarskiej — dowod
nr7.

Wykonawca Sanito nie potwierdzit w zlozonych na wezwanie dokumentach zgodnosci
oferowanych urzadzen z opisem przedmiotu zamowienia - karta katalogowa modutu MP-M-
320 nie zawierata potwierdzenia mocy znamionowej. Dokument zawierat informacje o mocy
maksymalnej w warunkach NOCT 200W/m2. Zgodnie z wyrazonym przez Zamawiajgcego
stanowiskiem, dla modutu o mocy STC 320 Wp moc w warunkach 200 W/m? miata wynosi¢
62 Wp. Zgodnie z kartg katalogowg ztozong przez Sanito moc 200W/m? wynosita 62 Wp przy
maksymalnej sprawnosci modutu. Odwotujgcy podnidst, ze spadek sprawnosci modutu przy
ww. warunkach wynosi ponizej 4 %. Przy spadku sprawnosci urzgdzenia o dopuszczalng
w karcie katalogowej warto$¢ 3,5 %, moc w warunkach 200 W/m? nie osiggnie wymaganego
warunku mocy 62 Wp.
Wybrana przez Zamawiajgcego oferta wykonawcy Sanito sp. z 0.0. z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnos$cig nie jest zgodna z SIWZ ze wzgledu na fakt, iz Wykonawca nie
zatgczyt wymaganego specyfikacjg certyfikatu potwierdzajgcego zgodno$¢ modutu PV
z normami |IEC 61730:2016, IEC 61215:2016, IEC 62804-1:2015 Ilub z normami
réwnowaznymi wydanego przez jednostke oceniajacg zgodnoéé, zgodnie z art. 30b ust. 1
Pzp oraz ze wzgledu na niepotwierdzenie przez zatgczone dokumenty warunkéw mocy
znamionowej, mocy maksymalnej przy niskim nastonecznieniu oraz wymaganego typu
modutu fotowoltaicznego. Wobec tego Zamawiajgcy powinien byt oferte odrzucié, poniewaz
nie moze zweryfikowac oferty na podstawie dokumentow, ktérych sam zadat w SIWZ. Nadto
certyfikat potwierdzajgcy zgodnosé oferowanego urzgdzenia z normami nie istnieje.
W ocenie Odwolujgcego przytoczone wyzej podstawy faktyczne stanowity dowdd
na niezgodnos¢ oferty wykonawcy Sanito z SIWZ. Zamawiajgcy miat zatem obowigzek
odrzucenia oferty Sanito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp lub co najmniej zbadania
jej w procedurze okreslonej w art. 26 ust. 3 Pzp — ze wzgledu na to, ze rozbieznos¢
zatgczonej karty katalogowej z tresciami certyfikatu powinny wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, co do zgodnosci oferty z OPZ.
Ponadto przedstawienie certyfikatu nieistniejgcego lub o zmodyfikowanej tresci, stanowito
przedstawienie informacji wprowadzajgcej w blgd Zamawiajgcego w rozumieniu art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp i powinno stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy Sanito
Z postepowania.

W dniu 23 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie
i oswiadczyt, ze uwzglednia je w catosci. Przystepujgcy Sanito 24 pazdziernika 2019 r.
wnidst sprzeciw od uwzglednienia odwofania, a nastepnie podtrzymat sprzeciw 22 listopada
2019 r., w toku powtdrzonego posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO

2029/19.
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24 pazdziernika 2019 r. Przystepujgcy Sanito ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie
i wskazat:

Sanito zaoferowat dostawe modutéw fotowoltaicznych o oznaczeniu MP-M-320 producenta
MP Solar Group. Pismem z 2 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Sanito w trybie art. 26
ust. 1 Pzp do przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp. W odpowiedzi, 13 wrzesnia 2019 r. Sanito przedstawit wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty, w szczegolnosci:

1. certyfikat Z2 00 3057 0004 Rev. 00 wystawiony przez jednostke certyfikujgcg TUV
SUD w dniu 26 lipca 2019 r. Certyfikat ten obejmowat swoim zakresem nastepujgce
modele fotowoltaicznych modutéw (PV) Monokrystalicznych (kolumna 1) i potwierdzat
zgodnos$¢ z nastepujgcymi normami:

a) IEC 61215-1 (ed. 1),

b) IEC 61215-1-1 (ed. 1),

c) IEC 61215-2 (ed. 1),

d) IEC 61730-1 (ed. 2),

e) IEC 61730-2 (ed. 2),

f) 1EC 61215-1:2016,

g) IEC 61215-1-1:2016,

h) IEC 61215-2:2017,

i) ENIEC 61730-1:2018,

j) ENIEC 61730-1:2018/AC:2018-06,
k) EN IEC 61730-22018,

[) ENIEC 61730-2:2018/AC:2018-06.

2. certyfikat 7.2 003057 0003 Rev. 00 wystawiony przez jednostke certyfikujgcg TUV
SUD w dniu 24 kwietnia 2019 r. Certyfikat ten obejmowat swoim zakresem
nastepujgce modele fotowoltaicznych modutow (PV) Monokrystalicznych (kolumna l) i
potwierdzat zgodno$¢ z nastepujgcymi normami:

a) IEC 61215-1 (ed. 1),
b) IEC 61215-1-1 (ed. 1),
c) IEC 61215-2 (ed. 1),
d) IEC 61730-1 (ed. 2),
e) IEC 61730-2 (ed. 2),
f) PPP 580428:2015.

3. karte katalogowg MP-M-320 producenta MP Solar Group.

Wszystkie powyzsze dokumenty potwierdzaty spetnienie wymogow w pkt. XV ust. 1 SIWZ
w zakresie norm IEC 61730:2016, IEC 61215:2016 oraz IEC 628041:2015.
Odnoszgc sie do twierdzenia Odwotujgcego, ze przedstawiony przez Sanito certyfikat 7.2

003057 0004 Rev. 00 dot. modutdw o oznaczeniach MPMXXX , a nie modutow
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0 oznaczeniach MP-M320W, Przystepujgcy wskazat, ze réznica w oznaczeniu modutow
wynikata z btednie przyjetego zapisu przez jednostke certyfikujgcg TUV SUD, co potwierdza
oswiadczenie producenta ww. modutdéw z 14 pazdziernika 2019 r. W zakresie odmiennej
daty wystawienia certyfikatu 7.2 003057 0004 Rev. 00 widniejgcej na dokumencie oraz
na stronie internetowej TUV SUD, Sanito wyjasnit, ze w trakcie skfadania ofert otrzymat
od producenta MP Solar Group certyfikat wystawiony w dniu 26 lipca 2019 r. Certyfikat
ten w miedzyczasie zostat zmieniony przez TUV SUD i objgt swoim zakresem kolejne
produkty MP Solar Group. MP Solar Group przestat ponownie do Sanito nowy certyfikat
datowany na 11 wrzesnia 2019 r. (zgodny z informacjg widniejgcg na stronie internetowe;j).
Watpliwosci, ktére powzigt Odwotujgcy, w zwigzku z trescig certyfikatu 7.2 003057 0004 Rev.
00 wynikaly z nieznacznych bledow tlumaczenia oryginalnego certyfikatu z jezyka
angielskiego na jezyk polski, przy wykorzystaniu poprzedniego (réwniez nieznacznie
btednego) certyfikatu 7.2 003057 0003 Rev. 00. Wszelkie watpliwosci zostaty jednak
rozwiane przez producenta MP Solar Group w oswiadczeniu z dnia 14 pazdziernika 2019 r.,
z ktérego wynikato, ze ,certyfikat ten (7.2 003057 0004 Rev. 00) zostat wydany 11 wrzesnia
2019 r., ze wzgledu na konieczno$¢ dodania do niego modeli o wiekszych mocach, ktére
trafity do produkcji. Zaoferowany model MP-M-320 posiada ciggtos¢ w swojej certyfikacji,
gdyz obowigzujgce sg dla niego réwniez starsze wersje certyfikatdw o numerach Z2 17 11
03057 002 oraz Z2 003057 003”.
Odwotujgcy podniést zarzut, ze oferta Sanito byta niezgodna z SIWZ w nastepujgcym
zakresie:
1. niespetnienia przez modut MP Solar MP-M-320 wymogu zaoferowania modutu

monokrystalicznego z ogniwem w technologii PERC,;

niewykazania warto$ci mocy znamionowej modutu MP Solar MP-M-320;

niewykazania wartosci mocy znamionowej modutu MP Solar MP-M-320 w warunkach

NOCT 200 W/m>.
W odniesieniu do punktu 1 powyzej Sanito wskazat, ze cho¢ katalog dla modutu MP Solar
MP-M-320 nie wskazywat na technologie PERC, technologia ta jest obecnie standardem
na rynku wszystkich producentéw paneli fotowoltaicznych, wobec czego nie ma praktycznej,
rynkowej mozliwosci zaoferowania modutdw produkowanych z pominigciem technologii
PERC. Potwierdza to oswiadczenie producenta MP Solar Group z dnia 14 pazdziernika 2019
r.
W zakresie punktu 2 powyzej - Zamawiajgcy w odpowiedzi nr 11 w wyjasnieniach z 16 lipca
2019 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
.Pytanie 11: Prosze o potwierdzenie, ze deklarowana przez wykonawce moc modutu
fotowoltaicznego jako znamionowa w warunkach STC, ktéra jest jednym z kryterium oceny
ofert, ma by¢ potwierdzona kartg techniczng modutu fotowoltaicznego oraz certyfikatem
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potwierdzajgcym zgodno$¢ modutu z normami IEC 61730:2016 i 1EC61215:2016 zgodnie
z pkt. 4 ust. 9 rozdziatu XVI SIWZ.

Odpowiedz 11: Zamawiajgcy informuje, iz dokumenty o ktérych mowa w Rozdziale XVI
SIWZ sg dokumentami, ktére majg potwierdzi¢ spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. To kryterium oceny ofert bedzie punktowane
zgodnie z deklaracjg zawartg w formularzu cenowym. Jednakze Zamawiajgcy oczekuje,
iz tres¢ ktoregos z tych dokumentow bedzie potwierdzata rowniez moc znamionowg modutu
fotowoltaicznego”.

Zdaniem Odwotujgcego Sanito w karcie katalogowej okreslit moc maksymalng, zamiast
znamionowa. Ze wzgledu na specyfike dziatania fotowoltaiki moc znamionowa modutu, jest
to moc szczytowa, jakg osigga modut w konkretnych warunkach, zwanych STC
(nastonecznienie 1000W/m?, 25°C, cisnienie 1,5atm). Dlatego tez, z technicznego punktu
widzenia moc maksymalna nalezato rozumie¢ jako tozsamg z mocg znamionowej. Certyfikat
Z2 003057 0004 Rev. 00 zarowno z dnia 26 lipca 2019 r. jak i 11 wrze$nia 2019 r.

wskazywat, ze w oznaczeniach poszczegdélnych modeli ,MP-Mxxx” ,xxx" oznaczato
,Znamionowg moc wyjsciowg STC”. Na certyfikatach wskazano rowniez zakresy
poszczegodlnych mocy znamionowych oraz poziom zmiennosci np. ,MP-M-xxx, xxx: 95 do
375 z krokiem co 5W”, co oznaczalto, ze certyfikat potwierdzat, ze oferowany przez Sanito
modut MPM-320 posiadat moc znamionowg wyjsciowg w STC w wysokosci 320. Taka sama
konkluzja wynikata z certyfikatu 7.2 003057 0003 Rev. 00 z dnia 24 kwietnia 2019 r.

W zakresie punktu 3 powyzej, Zamawiajgcy wymagat, aby moc modutu fotowoltaicznego
0 mocy STC 320Wp, przy warunkach niskiego nastonecznienia 200W/m?2, 25°C przy
ci$nieniu 1,5 atm wynosita 62 Wp. W zat. nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wskazat ponadto
nastepujgcy wymaog: spadek sprawnosci przy niskim natezeniu promieniowania stonecznego
przy 200 W/m? nie mniejszy niz 4% w stosunku do sprawnosci przy 1000 W/m?2.

Wedtug argumentacji Odwotujgcego, parametr 62 Wp dotyczyt mocy przy maksymalnej
sprawnos$ci modutu, a przyjmujgc spadek sprawnoéci o przyktadowe 3,5% (zatozone przez
Odwotujgcego), to nie =zostataby osiggnieta wymagana moc 62 Wp. Zdaniem
Przystepujgcego Sanito argumentacja ta byla nieprawidtowa, pozbawiona technicznego
i matematycznego uzasadnienia. Z oswiadczenia MP Solar Group z dnia 14 wrzesnia 2019 r.
wynikato, ze ,zgodnie z informacjg zawartg w przedstawionej karcie katalogowej moc modutu
MP-M-320 przy niskim nastonecznieniu tj. 200W/m? wynosi 62 Wp”. W karcie katalogowej
MP Power Group wskazane zostato, ze spadek sprawnosci modutu przy wartosci
nastonecznienia 200W/m? nie wyniesie wiecej niz 4% — byta to warto$¢ deklarowana,
co rowniez potwierdzato wymdg wskazany w OPZ.

Przystepujacy Sanito w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp wyjasnit, ze zarzut ten byt

bezpodstawny. Certyfikat 7.2 003057 0004 Rev. 00 z 26 lipca 2019 r., na okolicznos¢
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spetnienia norm IEC 61730:2016 oraz IEC 61215:2016, przedstawiat informacje obiektywnie
prawdziwg, niepodwazong przez zgdng ze Stron postepowania. Nie stanowit wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, w rozumieniu ww. przepisu, ani tez nie prowadzit do wprowadzenia
w bfad.

Przystepujacy Sanito wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:
Dowdd:

Certyfikat Z2 003057 0004 Rev. 00 z 26 lipca 2019 r. — dowdd nr 8,

Certyfikat Z2 003057 0003 Rev. 00 z 24 kwietnia 2019 r. — dowod nr 9,

Certyfikat Z2 003057 0004 Rev. 00 z 11 wrzesnia 2019 r. — dowdd nr 10,

karta katalogowa MP-M-320- dowdd nr 11,

oswiadczenie producenta MP Solar Group z 14 pazdziernika 2019 r. — dowdd nr 12.

a s~ w e

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ziozone na rozprawie,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze w przypadku obu odwotan nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 Pzp. Wobec tego Izba uznata, ze zadne z tych odwotan
nie podlega odrzuceniu.

Izba ustalita, ze obu Odwotujgcym, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpien po stronie Zamawiajgcego:

a) wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2025/19 oraz KIO 2029/19
po stronie Zamawiajgcego,

b) wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.K. z siedzibg w Woli Zaradzyhskiej,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2025/19 po stronie Zamawiajgcego,

c) wykonawcy Inergis S.A. z siedzibg w Czestochowie, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2029/19 po stronie
Odwotujgcego.

Przystgpienia nastapity z zachowaniem wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 Pzp,
w tym z wykazaniem interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢ strony, do ktérej

przystapili wskazani wykonawcy.
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Majac na uwadze powyzsze |zba merytorycznie rozpoznata ziozone odwotania, uznajac,

ze zastugujg one na uwzglednienie.

K10 2025/19

Zarzut nr 1 odwolania, tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem

art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie

wykluczenia z postepowania wykonawcy Sanito oraz zaniechanie uznania oferty

Sanito za odrzucong, mimo ze wykonawca ten w sposéb zawiniony powaznie naruszyt

obowigzki zawodowe, co podwazato jego uczciwosé¢, w szczegdlnosci w wyniku

co najmniej razacego niedbalstwa nie wykonat zamoéwienia, co Odwolujacy jest

w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow dowodowych potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w czesci XIV SIWZ wskazat jako obowigzujgce w postepowaniu nastepujace

podstawy do wykluczenia wykonawcow:

1.

Obligatoryjne przestanki wykluczenia Wykonawcy okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 12-23
Pzp.
Przestanki wykluczenia Wykonawcy okreslone na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1-2 i 8

Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze ,wykluczy Wykonawce:

1)

2)

3)

w stosunku do ktorego otwarto likwidacje, w zatwierdzonym przez sad uktadzie
w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez
likwidacje jego majatku lub sad zarzgdzit likwidacje jego majgtku w trybie art. 332 ust.
1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne (Dz. U. z 2019 r., poz. 243)
lub ktérego upadtosé ogtoszono, z wyjagtkiem Wykonawcy, ktéry po ogtoszeniu
upadtosci zawart uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli
uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majgtku upadtego,
chyba ze sad zarzadzit likwidacje jego majatku w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia
28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe (Dz. U. z 2019 r., poz. 498);

ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegoélnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie,
co Zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych Srodkow
dowodowych;

ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkow, opfat lub sktadek

na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co Zamawiajgcy jest w stanie wykazac
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za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktérym
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp, chyba ze Wykonawca dokonat ptatnosci naleznych
podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne wraz
z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych
naleznosci”.
Izba ustalita, ze miedzy stronami nie ma sporu, co do chronologii zdarzen prowadzacych
do odstgpienia przez Gmine Orla od dwoch umow zawartych w Przystepujgcym Sanito.
Sporna jest natomiast kwestia, czy Sanito w zawiniony sposéb doprowadzit do odstgpienia
od tych uméw przez Gmine, a tym samym, czy zostaty wypetnione wszystkie przestanki
okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp.
Po przeanalizowaniu dowodéw ziozonych przez strony i Przystepujgcego oraz
po przeprowadzeniu rozprawy i zapoznaniu sie z argumentacjg zawartg w pismach
procesowych Izba uznata, ze zarzut odwotania potwierdzit sie, a Przystepujacy Sanito
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.
W ocenie Izby nie potwierdzito sie podstawowe stanowisko Przystepujgcego Sanito, majace
dowodzi¢ braku stusznosci Zarzutu nr 1 odwotania, wskazujgce na obiektywna, niezalezng
od Przystepujgcego okoliczno$é, tj. kryzys w dostepnosci na rynku odpowiednich paneli
fotowoltaicznych, niezbednych do realizacji zaméwieh na rzecz Gminy Orla. Wszystkie
dowody ztozone przez Przystepujgcego na potwierdzenie tej okolicznosci w ocenie Izby nie
byly wiarygodne. Zdarzenie tak donioste dla catej branzy zwigzanej z realizacjg instalac;ji
fotowoltaicznych, a zatem branzy, ktéra obecnie cieszy sie duzg popularnoscig i nie stanowi
niszy na rynku zamowien publicznych, nie przesztoby bez echa w prasie branzowe;j i innych
mediach specjalistycznych. Tak istotny brak paneli fotowoltaicznych, jak wskazywat
Przystepujgcy Sanito, majgcy wptyw na realizacje zadah nie tylko przez Sanito, ale rowniez
wielu innych wykonawcow datoby sie tatwo potwierdzi¢ prezentujgc na przyktad odpowiednie
artykuty prasowe czy wydruki artykutdéw publikowanych w Internecie. Przystepujacy jednak
opart swoje twierdzenia na dowodach, z ktérych wiekszo$¢ stanowity odwiadczenia ztozone
przez podmioty, co do ktérych nie ma watpliwosci, ze utrzymujg z Przystepujgcym kontakty
handlowe. Nie mozna ich zatem uznaé za obiektywne zrédto informac;i.
Izba uznata za prawidtowe stanowisko Odwotujgcego, ze Przystepujgcy, wobec kryzysu
dostepnosci paneli fotowoltaicznych na terenie Polski miat mozliwos¢ pozyskania
ich z innych krajow Unii Europejskiej. Przystepujgcy Sanito nie ustosunkowat
sie do wskazanej przez Odwotujgcego powyzszej mozliwosci, nie zajgt rowniez stanowiska
wobec wskazania innych podmiotéw oferujgcych panele Jinko na terenie Polski. Okresowe
wahania w dostepnosci materiatow na rynku zwigzanym z realizacjg robot budowlanych nie
sg okolicznoscig niezwyktg i wyjgtkowg. Kazdy profesjonalny wykonawca powinien liczyé
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sie z ich wystgpieniem i by¢ gotowy na przeciwdziatanie ich skutkom. Jest to istotny element
nalezytej starannosci wykonawcy. Zamawiajgcy po to ustanawiajg w ramach warunkéw
udziatu w postepowaniu wymogi dotyczgce odpowiedniego doswiadczenia wykonawcdw,
by mie¢ pewnos¢, ze wybrany do realizacji zadania podmiot bedzie w stanie wykonac
je zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, nawet w sytuacji wystgpienia nieprzewidzianych
lub nieprzewidywalnych trudnosci.

Przystepujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, a w trakcie postepowania odwotawczego udowodnit, ze realizuje wiele zadan
podobnych do tych, ktére byly przedmiotami uméw zawartych przez Sanito z Gming Orla.
Nie sposob w tej sytuacji uzna¢, ze wystgpienie trudnosci w dostepnosci paneli
fotowoltaicznych doprowadzitoby wykonawce do zaniechania podjecia préb unikniecia ich
skutkéw. Wiarygodnos¢é argumentacji Przystepujgcego Sanito w ww. zakresie podwazat
dodatkowo fakt, ze brak jest informacji wskazujgcych, ze Sanito w jakikolwiek sposoéb
informowat Gmine Orla o niedostepnosci paneli fotowoltaicznych na rynku, szczegolnie
ze brak ten miat wystgpi¢ juz przed okresem realizacji spornych uméw. Gdyby obiektywne
trudnosci w zakupie i dostawach paneli faktycznie wystgpity, to naturalnym dziataniem
wykonawcy dazgcego do prawidlowe] realizacji zadah byloby — po pierwsze — nalezyte
poinformowanie zamawiajgcego o nich, a po drugie — dazenie do odpowiedniego
wydtuzenia, bgdz przesuniecia, okresu realizacji zadan do momentu ustania przeszkody.
Przystepujacy Sanito niczego takiego nie zrobit.

Skfad orzekajgcy nie dat réwniez wiary Przystepujgcemu Sanito co do zaistnienia na rynkach
Swiatowych kryzysu dostepnosci surowcow do produkcji paneli fotowoltaicznych, m. in. stali
i miedzi. Kryzys taki miatby wplyw nie tylko na produkcje paneli, ale na catg gospodarke
Swiatowg i trudno przyjgé, ze przeszediby on niezauwazony, wywierajgc skutki jedynie
na branze fotowoltaiki.

W ocenie Izby niewatpliwym jest, Zze przyczyng odstgpienia przez Gmine Orla od umow
zawartych z Przystepujgcym Sanito byta bierno$¢ Przystepujgcego w kwestii realizaciji
przedmiotu umow, tj. niepodjecie realnych dziatan zmierzajgcych do wykonania zobowigzan
na rzecz Gminy. Ponadto, w ocenie skiadu orzekajgcego fakt zgtoszenia przez
Przystepujagcego gotowosci do realizacji uméw na rzecz Gminy Orla jeden dzien
po odstgpieniu od nich przez Gmine nie moze zostaé uznany za dziatanie zmierzajgce
do faktycznego wypetnienia zobowigzania — byta to jedynie reakcja na dziatanie
zamawiajgcego i proba skfonienia go do wycofania sie z decyzji o odstgpieniu od uméw
z Sanito. Dziatanie to nie zmniejszato jednak stopnia zawinienia wykonawcy, nie mozna tez
uznac¢ tego dziatania za skutecznie niweczace skutki zaniechania nalezytej realizacji umow

na rzecz Gminy Orla.
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Art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry
W Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé,
w szczegodlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie
wykazaé¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Zamawiajacy zastrzegt w SIWZ
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcéw na podstawie tego przepisu, zatem w ramach
postepowania wskazana podstawa wykluczenia wykonawcow miata charakter obligatoryjny.
Biorgc pod uwage dowody ztozone przez Odwotujgcego oraz niesporne miedzy stronami
i uczestnikami okolicznosci skutkujgce odstgpieniem przez Gmine Orla od umow
z Przystepujgcym Sanito Izba uznata, ze zarzut nr 1 byt zasadny. Wypetnione zostaty
wszystkie przestanki okreslone w przytoczonym przepisie:

1. Przystepujgcy Sanito na skutek razgcego niedbalstwa nie wykonat uméw na rzecz
Gminy Orla,

2. powyzsze byto dziataniem niezgodnym z oczekiwaniami jakie mogt mie¢ zamawiajgcy
od profesjonalnego wykonawcy, tym samym stanowito powazne naruszenie
obowigzkow zawodowych,

3. Przystepujacy nie wykazat choéby proby zapobiezenia podobnym zdarzeniom
na przysztios¢, co dowodzi podwazenia jego wiarygodnosci jako profesjonalnego
wykonawcy (uczciwosci).

Odwotujgcy w prawidtowy sposob udowodnit zarzut, przeciwdowody zaprezentowane przez

Przystepujgcego w ocenie sktadu orzekajgcego nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Zarzut nr 2, tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Sanito z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty Sanito
za odrzucong, mimo ze:

- wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlegat wykluczeniu, oraz mimo, ze

- w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajacego w postepowaniu,

nie potwierdzit sie.

W czesci XVI SIWZ - ,Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia oraz spetniania przez
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oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego” okreslone zostaty
nastepujgce wymogi:

1. ,W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu Wykonawca jest zobowigzany przedstawié¢
Zamawiajgcemu oswiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia i spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ztozone
na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (dalej: ,JEDZ”),
ktérego wzor okresla Rozporzgdzenie Wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5
stycznia 2016 r. ustanawiajgce standardy jednolitego europejskiego dokumentu
zamoéwienia (Dz. Urz. UE seria L 2016 r. Nr 3, s. 16) — w postaci elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

2. W JEDZ nalezy podac¢ nastepujgce informacje:

1) informacje dotyczgce Wykonawcy - w Czesci |l JEDZ,
2) informacje na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia wskazanych w art. 24
ust. 1 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1, 2 i 8 - informacje wymagane w Czesci lll JEDZ,
3) informacje na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu —
w zakresie czesci IV JEDZ, Wykonawca wypetnia tylko sekcje d. (alfa). W czesci ll
sekcja A w miejscu gdzie zgda sie informacji dotyczacej VAT nalezy wpisa¢ numer
NIP i/lub pesel,
4) oswiadczenia koricowe - w Czesci VI JEDZ".
Przystepujgcy Sanito, w czeéci lll JEDZ, pkt C: ,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia,
konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi” na wszystkie zadane pytania udzielit
odpowiedzi ,Nie”, w tym na pytania:

1. Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego?

2. Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zaméwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym
lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem,
lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?

Odwotujgcy wskazywat, ze obie ww. udzielone przez Przystepujgcego Sanito odpowiedzi
powinny stanowi¢ podstawe do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp. W ocenie Izby stanowisko to byto niezasadne. Zgodnie z przytoczonymi
wyzej wymogami Zamawiajgcego dotyczgcymi zakresu oswiadczen, ktore mieli ztozyc
wykonawcy w JEDZ, wykonawcy nie mieli obowigzku udzielenia odpowiedzi na pytanie
dotyczgce podstaw wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy nie

zastrzegt réwniez w SIWZ mozliwosci wykluczenia z postepowania wykonawcow
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na podstawie tego przepisu. Tym samym uzna¢ nalezy, ze nie ma podstaw do wyciggania
jakichkolwiek konsekwencji wobec Przystepujgcego Sanito ze wzgledu na fakt, iz udzielit
on odpowiedzi na pytanie dotyczgce rozwigzania wczesniejszej umowy (punkt 2 wyzej).
Skoro Zamawiajgcy nie wymagat odpowiedzi na to pytanie, to niedopuszczalne byloby
obarczenie Przystepujgcego negatywnymi skutkami odpowiedzi. Co do odpowiedzi
wskazanej w punkcie 1 wyzej, tj. dotyczacej zawinionego, powaznego wykroczenia
zawodowego to podstawowe znaczenia dla oceny zarzutu ma w ocenie Izby fakt, ze gtéwnag
osig sporu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym byt fakt ewentualnego
dopuszczenia sie przez Sanito takiego wykroczenia. Wypetnienie przestanek okreslonych
w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wobec Przystepujgcego Sanito, a tym samym potwierdzenie,
ze Sanito jest winny powaznego wykroczenia zawodowego stwierdzone zostato w niniejszym
wyroku. Przystepujgcy nie miat zatem obowigzku, skoro nie uwazat sie za winnego
doprowadzenia do odstgpienia od zawartych z nim uméw przez Gmine Orla, do zaznaczenia
odpowiedzi ,Tak” na pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego?”. Biorgc pod uwage powyzsze nie sposéb uznaé, ze Przystepujacy
wprowadzit Zamawiajgcego w btad w sposob okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp,

zatem zarzut nr 2 podlegat oddaleniu.

Zarzut nr 3 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w 2zwiagzku
Z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Sanito jako
najkorzystniejszej oferty oraz przez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej

przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty potwierdzit sie.

Podstawg uznania zarzutu za zasadny bylo stwierdzenie, ze potwierdzit sie zarzut nr 1
i ustalenie, ze Przystepujacy Sanito podlegat wykluczeniu z postepowania, a zaniechanie
tego wykluczenia przez Zamawiajgcego stanowito naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp. Konsekwencjg wykluczenia Przystepujgcego z postepowania winno byc,
zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 4 Pzp, uznanie jego oferty za odrzucong. Tym samym,
uznajgc oferte Sanito za najkorzystniejsza w postepowaniu, Zamawiajgcy naruszyt art. 91
ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteridw oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”. Oferta,
ktéora podlegat odrzuceniu ze wzgledu na obowigzek wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktory jg ztozyt, nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Odrzucenie oferty
wykluczonego nastepuje bowiem z mocy ustawy i nie wymaga podjecia przez

Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych, poza wykluczeniem wykonawcy, czynnosci.

42



Skiad orzekajgcy uznat, ze zarzut nr 3 potwierdzit sie, jako konsekwencja uznania

za zasadny zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Sanito z postepowania.

Zarzut nr 4 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwiagzku
z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego Flexipower, mimo ze jej tresé nie

odpowiadata tresci SIWZ potwierdzit sie.

W formularzu ofertowym zatgczonym do oferty Przystepujgcy Flexipower wskazat, ze oferuje
Zamawiajgcemu pompe do CWU typu Cubo XL. Flexipower jednoznacznie okreslit,
ze producentem urzgdzenh jest Fervor — wykonawca w rubryce ,Pompa ciepta do CWU
o mocy 1,5 kw (PCWUL1)”, tj. w punkcie 1 czesci pt. "Instalacje powietrznych pomp ciepta
cwu dla budynkéw mieszkalnych" formularza cenowego wpisat: ,Producent: Fervor, Model:
Cubo XL”.

Skfadajagc odpowiedz na odwotanie Przystepujgcy Flexipower twierdzit jednak, ze zaoferowat
Zamawiajgcemu urzgdzenie produkowane przez OEM Energy, zatem inne niz wskazane
przez Odwolujgcego w zarzucie nr 5. |lzba przeprowadzita dowody wnioskowane przez
Odwotujgcego i uznata, ze jego stanowisko jest zasadne. Odwotujgcy ponad wszelkg
watpliwos¢é wykazal, ze urzgdzenia oferowane na polskim rynku pod markg Fervor
oferowane sg wytgcznie przez spétke Inverter. OEM Energy nie oferuje urzadzen o takiej
nazwie, zatem twierdzenie Przystepujacego o zbieznoéci nazw byto, w ocenie sktadu
orzekajgcego, nieprawdziwe.

Na potwierdzenie zarzutu Odwotujgcy ztozyt szereg dokumentéw, w tym karty katalogowe
dotyczgce pompy Cubo XL, z ktérych wynikato, ze oferowana przez Flexipower pompa CWU
nie spetnia wymogow SIWZ.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, w punkcie 5 ,Minimalne wymagania
dla pomp ciepta CWU”, Zestawienie 1V.5.1 zawierat nastepujgcy wymog:

»0siggalna temperatura c.w.u. bez dodatkowych zrddet ciepta - min. 60°C”.

Tymczasem, zgodnie z dowodami ztozonymi przez Odwotujgcego, pompa Fervor Cubo XL
w trybie ekologicznym, tj. bez dodatkowych Zrodet ciepta osigga temperature rowng 56°C,
a wiec nie osigga wymaganego minimum.

Przystepujacy Flexipower konsekwentnie twierdzit, ze oferuje urzadzenie produkowane
przez OEM Energy, na potwierdzenie czego nie ztozyt zadnego wiarygodnego dowodu.
Przystepujacy ztozyt jedynie karte katalogowg dla pompy Fervor, ale dokument
w przewazajgcej wiekszosci zostat sporzgdzony w jezyku angielskim. Zgodnie z § 19 ust. 2
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
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postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1092) wszystkie
dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym,
strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia
ich ttumaczenie na jezyk polski. W uzasadnionych przypadkach sktad orzekajgcy moze
zagdaé przedstawienia ttumaczenia dokumentu na jezyk polski poswiadczonego przez
ttumacza przysiegtego. Przystepujacy Flexipower nie dopetnit obowigzku wynikajgcego
z przytoczonego przepisu, zatem ztozony przez niego dowodd nie mogt by¢ wziety pod uwage
przez sktad orzekajgcy.

Izba wzieta pod uwage ponadto fakt, Ze Przystepujgcy Flexipower nawet nie podjat proby
wykazania, ze oferowana przez niego pompa CWU odpowiada wymogom SIWZ.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego oraz Flexipower wskazujgcego, ze ze wzgledu
na prowadzenia postepowania w trybie okreslonym w art. 24aa Pzp Zamawiajgcy nie
dokonat jeszcze wigzacej oceny oferty Przystepujgcego Izba uznata, ze twierdzenie takie nie
znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisach Pzp. Art. 24aa ust. 1 Pzp stanowi,
Ze zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
najpierw dokonac¢ oceny ofert, a nastepnie zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych
warunkéow zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamowieniu. Wyktadnia literalna przytoczonego
przepisu prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze obowigzkiem zamawiajgcego, przy
prowadzeniu postepowania w sposob zgodny z art. 24aa Pzp, jest — w pierwszym rzedzie —
dokonanie oceny wszystkich ofert, zatem réwniez oceny ich zgodnosci z opisem przedmiotu
zamoéwienia i SIWZ. Dopiero po tej ocenie zamawiajgcy przystepuje do badania zdolnosci
podmiotowej wykonawcy, ktéry ztozyt oferte oceniong przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. Nie ulega zatem watpliwosci, ze stanowisko Zamawiajgcego byto btedne,

co prowadzito z kolei do wniosku, ze zarzut nr 5 nie zostat postawiony przedwczesnie.

Zarzut nr 5 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w 2zwigzku
Zz naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Hymon, mimo ze jej tresé nie odpowiadata
tresci SIWZ nie zostat przez Izbe rozpoznany.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze nie spetnit sie warunek zawieszajgcy pod ktérym postawiony
zostat zarzut. Odwotujacy Inergis uzasadniajgc zarzuty nr 4 i 5 odwofania wskazat,
ze ,zarzuty te zostaty postawione na wypadek gdyby wykonawca Flexipower lub Konsorcjum
Hymon wniesli wlasne odwofania, kwestionujgc wynik postepowania, w szczegdlnosci

punktacje przyznang ich ofertom, wzglednie punktacje przyznang innym ofertom, w tym
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ofercie Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazuje i podkresla, ze ze wzgledu na bardzo
rozbudowane i ztozone kryteria oceny ofert nie sposdb wykluczy¢, iz w razie wniesienia
odwotania przez wykonawce Flexipower lub przez Konsorcjum Hymon punktacja przyznana
poszczegdlnym ofertom przez Zamawiajgcego ulegnie zmianie, a w rezultacie zmianie
ulegnie tez ranking ofert. Moze sie zatem okazac, ze oferta wykonawcy Flexipower lub oferta
Konsorcjum Hymon ostatecznie zajmie wyzszg pozycje w rankingu ofert niz oferta
Odwotujgcego a nawet okaze sie oferta najkorzystniejszg”. Przytoczony fragment
uzasadnienia odwotania wskazuje jednoznacznie, ze zarzut nr 5 byt zarzutem ewentualnym,
postawionym pod warunkiem, ktéry sie nie ziscit - Konsorcjum Hymon nie wniosto odwotfania,
zatem kierujgc sie trescig uzasadnienia podniesionego zarzutu Izba uznata zarzut nr 5

za niebyty i odstgpita od jego rozpoznania.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba orzekta jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego Izba oparta o wyrazong
w przepisie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 972 j.t.) zasade odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego.

W przedmiotowej sprawie Odwolujgcy Inergis podniodst zarzuty wzgledem trzech
wykonawcow lub ztozonych przez nich ofert, z ktérych dwdch przystgpito do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie
dotyczgcym zarzutdéw zmierzajgcych do wyeliminowania z postepowania Przystepujacego
Sanito, nie uwzglednit zarzutow dotyczgcych ofert Przystepujacego Flexipower i Konsorcjum
Hymon. Przystepujgcy Sanito wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania
w ww. zakresie, zarzut dotyczgcy Konsorcjum Hymon nie byt przedmiotem rozpoznania.
Biorgc pod uwage powyzsze lIzba uznata, ze nie bylo mozliwe obcigzenie kosztami
postepowania odwotawczego w catosci wytgcznie jednego uczestnika postepowania
odwotawczego, mimo ze odwotanie zostato uwzglednione w czesci. Rozwazajgc sposob
podziatu kosztow postepowania odwotawczego Izba za zasadne uznata dokonanie podziatu
kosztéw postepowania w czesciach réwnych pomiedzy Przystepujgcego Sanito, jako
podmiot, ktéry wnidst sprzeciw wobec ww. uwzglednienia odwotania oraz Zamawiajgcego
w zakresie, w ktorym Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Sktad orzekajgcy uznat, ze w czesci odwotania dotyczacej Przystepujacego Sanito i jego
oferty strong przegrywajgca jest Sanito. Kierujac sie zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego — kosztami w tej czesci nalezato obcigzy¢ Przystepujgcego.

W czesci odwotania dotyczgcej oferty Przystepujgcego Flexipower strong przegrywajaca jest
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Zamawiajgcy, zatem w mys| opisanej wyzej zasady, w tej czesci kosztami postepowania
nalezato obcigzy¢ Zamawiajgcego.

W konsekwenciji Izba zasgdzita od Przystepujgcego Sanito na rzecz Odwotujgcego Inergis
kwote w fgcznej wysokosci 9 300,00 zt (stownie: dziewiec tysiecy trzysta ztotych 00/100)
stanowigcg 1/2 kosztow postepowania odwotawczego w postaci czesci wpisu od odwotania
i wynagrodzenia pethomocnika oraz od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Inergis
kwote w fgcznej wysokosci 9 300,00 zt (stownie: dziewiec tysiecy trzysta ztotych 00/100)
stanowigcg 1/2 kosztow postepowania odwotawczego w postaci czesci wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika, o czym orzeczono w pkt | ppkt 2 lit. B i C sentencji wyroku.

K10 2029/19

Zarzuty o numerach od 1 do 4, tj:

1. art. 25 ust. 1 Pzp i art. 26 ust. 1 Pzp w zw. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcy Sanito do zlozenia wyjasnien w zakresie potwierdzenia
spetniania przez modut MP Solar MP-M - 320 wymogow norm IEC 61730:2016,
IEC 61215:2016 oraz IEC 62804-1:2015 wobec sprzecznosci oswiadczen
w karcie katalogowej ztozonej w postepowaniu z trescig ztozonych
certyfikatow, ktérych ziozenia Zamawiajagcy wymagat dla potwierdzenia
spetniania wymogow tychze norm,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp i art. 26 ust. 1 Pzp w zw. art. 26
ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia wykonawcy Sanito wobec zlozenia
w formularzu ofertowym w oswiadczeniu o oferowaniu urzadzenia, ktére
w wyniku przeprowadzenia badania ofert okazatyby sie urzadzeniami, ktére nie
spetniaja wymogéw Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp i art. 26 ust. 1 Pzp w zw. art. 26
ust. 3 Pzp przez wybér oferty Sanito, podczas gdy oferta ta podlegata
odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ lub wezwaniu do zlozenia wyjasnien
lub dokumentéw:

a. w zakresie niespelniania przez modut MP Solar MP-M-320 wymogu
zaoferowania modutu monokrystalicznego z ogniwem w technologii
PERC (str. 25 — 26 zalagcznika nr 1 do SIWZ - szczegdétowego opisu
przedmiotu zaméwienia i jego realizacji),

b. w zakresie niewykazania wartosci mocy znamionowej modutu MP Solar
MP — M — 320 w dokumentach potwierdzajacych zgodnos¢ oferowanych
urzadzen z OPZ,
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c. w zakresie niewykazania wartosci mocy znamionowej modutu MP Solar
MP — M = 320 w warunkach NOCT 200 W/m?,
4. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybér oferty Sanito,
podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ,

nie potwierdzity sie.

8 lipca 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat zbiér pytan zadanych przez wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu (wnioskow o wyjasnienie tresci SIWZ) wraz z odpowiedziami.
Wskazane przez Odwotujgcego Flexipower pytanie nr 139 brzmiato:

.Pytanie 139: Wnosimy o zmiane wymaganych norm dla modutéw PV okreslone w pkt 17
tabeli Zestawienie 1V.4.1 na nastepujgce - 61730:2016, IEC 61215:2016, IEC 62804-1:2015.
W/w normy te sg aktualne i okreslajg obecny poziom wiedzy i jakosci technicznej
produkowanych modutow PV”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi wskazatl: ,Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji OPZ i wprowadza
wymagane normy dla paneli PV: IEC 61730:2016, IEC 61215:2016, IEC 62804-1:2015.
W zwigzku z powyzszym ulega zmianie tre$¢ Rozdziatu XV ust. 1 - tabela (Minimalny poziom
wymagan), ktéra w pkt 2 lit. a przyjmuje brzmienie: a) muszg posiada¢ -certyfikat
potwierdzajgcy zgodnos¢ modutu PV z normag IEC 61730:2016, IEC 61215:2016, IEC 62804-
1:2015 lub z normami rownowaznymi wydanymi przez jednostke oceniajgcg zgodnosc,
zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie dokumentem potwierdzajacym spetnianie warunku (ust. 4, wiersza drugiego
tabeli) jest Certyfikat potwierdzajgcy zgodnosé modutu PV z normami IEC 61730:2016, IEC
61215:2016, IEC 628041:2015 lub z normami réwnowaznymi wydany przez jednostke
oceniajgcg zgodnosc¢, zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie modyfikacji ulega
zapis pkt 4 ust. 9 Rozdziatu XVI SIWZ, ktéry przyjmuje brzmienie:

4) Certyfikat potwierdzajgcy zgodnos¢ modutu PV z normami IEC 61730:2016, IEC
61215:2016, IEC 628041:2015 lub z normami réwnowaznymi wydany przez jednostke
oceniajgcg zgodnosé, zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp”.

Przystepujacy Sanito zaoferowat modut fotowoltaiczny MP Solar Group MP-M-320.

Co do powyzszych ustalen miedzy stronami i Przystepujgcym nie byto sporu. Oceniajgc
argumentacje Odwotujgcego Flexipower oraz kontrargumenty podnoszone przez
Przystepujgcego Sanito Izba uznata, ze Odwotujacy nie zdotat udowodni¢ swoich twierdzen
w sposob nalezyty, a Sanito popart swoje stanowisko dowodami, ktére w ocenie Izby byty
wystarczajgce dla uznania, ze ww. zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

W szczegdlnos$ci Izba uznata za stuszne stanowisko Przystepujgcego Sanito w zakresie:
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1. spetnienia przez modut MP Solar MP-M-320 wymogu zaoferowania modutu
monokrystalicznego z ogniwem w technologii PERC - Izba uznata za prawidtowg
argumentacje Sanito wskazujgcg, ze katalog dla modutu MP Solar MP-M-320 nie
wskazywat na technologie PERC, technologia ta jest obecnie standardem na rynku
wszystkich producentéw paneli fotowoltaicznych, wobec czego nie ma praktycznej,
rynkowej mozliwosci zaoferowania modutéw produkowanych z pominieciem
technologii PERC.

2. tozsamo$ci (w zakresie objetym rozpoznawanymi zarzutami) miedzy pojeciami mocy
znamionowej i mocy maksymalnej

3. nieprawidtowosci argumentacji Odwotujgcego, co do poziomu spadku sprawno$ci
modutu fotowoltaicznego o 3,5% i wynikajgcej z tego zatozenia kalkulacji.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie dopetnit obowigzku dowodowego wynikajgcego z art. 190

ust. 1 Pzp i oddalita zarzuty o numerach od 1 do 4 jako zarzuty nieudowodnione.

Zarzut nr 5, tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp przez
nieréwne traktowanie wykonawcoéw, w szczegolnosci zas przez wybor jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty, ktéra zgodnie z ustawg podlegata
odrzuceniu i traktowaniu jej na réwni z oferta wykonawcéw, ktérych oferta nie
podlegala odrzuceniu potwierdzit sie.

Zarzut powyzszy — wynikowo — zostat uznany za sktad orzekajgcy za zasadny wobec
uwzglednienia zarzutu nr 6, dotyczacego zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia
z postepowania Przystepujgcego Sanito na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Izba
uznata, ze Przystepujacy podlegat wykluczeniu, zatem jego oferta, zgodnie z dyspozycjg
art. 24 ust. 4 Pzp powinna zosta¢ uznana za odrzucong. Tym samym oferta ta nie powinna

zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Zarzut nr 6, tj. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez wprowadzenie
Zamawiajacego w btad, co do tresci certyfikatu Z2 003057 0004 Rev.00, co miato
istotny wplyw na decyzje zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia —

wybor najkorzystniejszej oferty, potwierdzit sie.

Zgodnie z przytoczong wyzej odpowiedzig na pytanie nr 139 wymogiem Zamawiajgcego byto
posiadanie przez oferowane mu moduly fotowoltaiczne certyfikatu potwierdzajgcego
zgodnos¢ tych modutéw PV z normg IEC 61730:2016, IEC 61215:2016, IEC 62804-1:2015
lub z normami rownowaznymi wydanymi przez jednostke oceniajgcg zgodnosc, zgodnie
z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp. Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego wymogu
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wykonawca miat ztozy¢ certyfikat potwierdzajgcy zgodnos¢ modutu PV z normami IEC
61730:2016, IEC 61215:2016, IEC 628041:2015 lub z normami rownowaznymi wydany
przez jednostke oceniajgcg zgodnosc¢, zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp.
2 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego Sanito wezwanie:
,nNa podstawie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pbézn. zm.) /Pzp/ wzywa Panstwa do ztozenia
nastepujgcych oswiadczenn i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie  warunkéw
w postepowaniu (opisanych w Rozdziale XllI SIWZ) oraz dokumentow potwierdzajgcych
minimalne wymagania okreslone przez Zamawiajgcego jakie muszg spetniaé oferowane
dostawy (opisane w Rozdziale XV SIWZ)(...) :
12) Certyfikatu potwierdzajgcego zgodno$¢ modutu PV z normg PN-EN 61215 lub PN-EN
61646 lub z normami réwnowaznymi wydany przez jednostke oceniajgcg zgodnosé, zgodnie
Z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp;
13) Karte techniczng modutu fotowoltaicznego obejmujgcg informacje potwierdzajgce
spetnianie przez instalacje parametréw zawartych w szczegdtowym opisie przedmiotu
zamoéwienia stanowigcym zalgcznik nr 1 do SIWZ, zgodnie z Rozdziatem Il
ust. 3 i Rozdziatem IV ust. 3 OPZ(...);
W zakresie certyfikatow i raportéw z badan wydawanych przez jednostki oceniajgce
zgodno$¢ Zamawiajgcy informuje, ze akceptuje odpowiednie $rodki dowodowe,
w szczegoblnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku, gdy dany Wykonawca
nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z badan, ani mozliwosci ich uzyskania
w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu
Wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany Wykonawca udowodni, ze wykonywane przez
niego dostawy spetniajg wymogi lub kryteria okreslone w opisie przedmiotu zamowienia,
kryteriach oceny ofert lub warunkach realizacji zamowienia”.
13 wrzesnia 2019 r. Przystepujgcy Sanito udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
W odpowiedzi na wezwanie z dnia 02.09.2019 r. do ztozenia aktualnych na dzieh skfadania
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp w zatgczeniu przedktadamy:

1. Wykaz dostaw wraz z dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie,
Wykaz osob,
Zaswiadczenie z wiasciwego Urzedu Skarbowego,
Zaswiadczenie z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych,
Oswiadczenie — zat. Nr 9,

Informacja z banku,

N o g b~ w DN

Polisa ubezpieczeniowa,
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8. Krajowy Rejestr Sgdowy,

9. Certyfikat SOLAR KEYMARK kolektora stonecznego,

10. Dokumentacja kolektora stonecznego,

11. Dokumentacja zasobnika,

12. Certyfikat modutu PV,

13. Dokumentacja modutu fotowoltaicznego,

14. Dokumentacja pompy ciepta,

15. Certyfikat zgodnosci kotta,

16. Raport z badan kotta”.
Biorgc pod uwage tres¢ udzielonej odpowiedzi nie budzi watpliwosci fakt, ze celem pisma
Sanito z 13 wrzesnia 2019 r. bylo zapewnienie Zamawiajacego, ze zaréwno wykonawca,
jak i zZtozona przez niego oferta spetnia wszystkie wymogi wynikajgce z SIWZ i zatgcznikow
do SIWZ. Powyzsze dotyczy rowniez wskazanego w punkcie 12 pisma certyfikatu modutu
PV.
Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujacy Sanito ztozyt Certyfikat Z2 003057 0004 Rev. 00 z 26
lipca 2019 r., co Przystepujacy potwierdzit w ziozonych pismach procesowych. W toku
rozprawy Odwolujgcy wskazat, ze niemozliwe jest istnienie dwdch certyfikatéw o takim
samym numerze wydanych w dwoch réznych datach. Na potwierdzenie powyzszego
Odwotujgcy ztozyt dowdd — dokument pochodzgcy od TUV SUD (wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski) stanowigcy wyjasnienie metodologii nadawania numeréw certyfikatow przez
TUV SUD. Dowdd zawiera m. in. nastepujgcg informacje: ,Przyktad Z1A 888888 0001
Rev.01 — Numer skfada sie z typu certyfikatu (Z1A), szesciocyfrowego numeru klienta
(888888) numeru seryjnego (0001) oraz numeru poprawionej wersji (Rev. 01)”. W oparciu
o powyzszy dowdd Odwotujgcy wyjasnit, a Przystepujgcy potwierdzit, ze wyjasnienie to jest
prawdziwe, ze kazda zmiana (aktualizacja) tego samego certyfikatu powoduje zmiane
numeru Rev. Pierwszy certyfikat z okreslonym numerem oznaczony jest jako Rev. 00.
Kolejny bedzie miat numer Rev. 01, przy czym oznaczenie to wskazuje na pierwszg
aktualizacje certyfikatu, zatem Rev. 01 to zawsze oznaczenie certyfikatu wystawionego
pozniej niz wersja Rev. 00.
W piSmie procesowym z 24 pazdziernika 2019 r. stanowigcym odpowiedz Przystepujgcego
Sanito na odwofanie Przystepujgcy wskazal: ,W zakresie odmiennej daty wystawienia
certyfikatu 7.2 003057 0004 Rev.00 widniejgcej na dokumencie oraz na stronie internetowej
TUV SUD, SANITO wyjasnia, ze w trakcie skfadania ofert otrzymat od producenta MP Solar
Group certyfikat wystawiony w dniu 26.07.2019 r. Certyfikat ten w miedzyczasie zostat
zmieniony przez TUV SUD i objgt swoim zakresem kolejne produkty MP Solar Group.
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MP Solar Group przestat ponownie do SANITO nowy certyfikat datowany na 11.09.2019 r.
(zgodny z informacjg widniejgca na stronie internetowej)”.
W tym samym pismie Przystepujgcy wskazat ponadto:
,26. Niemniej, odnoszac sie do kwestii, ktéry z dokumentow przedstawionych przez SANITO
wykazuje spetnienie tego wymogu technicznego, SANITO zwraca uwage, ze certyfikat
Z2 003057 0004 Rev. 00 zaréwno z dnia 26.07.2019 r. jak i 11.09.2019 r. wskazuje,
ze w oznaczeniach poszczegolnych modeli ,MP-Mxxx" ,xxx” oznacza ,znamionowg moc
wyjsciowg STC”. Na certyfikatach wskazano réwniez zakresy poszczegdlnych mocy
znamionowych oraz poziom zmiennosci np. ,MP-M-xxx, xxx: 95 do 375 z krokiem
co 5W”, co innymi stowy oznacza, ze certyfikat ten potwierdza, ze oferowany przez
SANITO modut MPM-320 posiada moc znamionowg wyjsciowg w STC w wysokosci 320.
Taka sama konkluzja wynika z certyfikatu 7.2 003057 0003 Rev. 00 z dnia 24.04.2019
27. W konsekwencji zarzut opisany w lit. (b) powyzej réwniez nie podlega uwzglednieniu.
Dowaod:
- Certyfikat Z2 003057 0004 Rev. 00 z dnia 11.09.2019 .
- Certyfikat Z2 003057 0004 Rev. 00 z dnia 26.07.2019r.”.
Przytoczone fragmenty pisma procesowego Przystepujgcego Sanito wskazuja,
ze Przystepujacy konsekwentnie twierdzit, ze istniejg dwa certyfikaty Z2 003057 0004
Rev. 00 majace dwie, rozne daty wystawienia. Biorgc pod uwage ustalong w oparciu
o dowdd ztozony przez Odwotujgcego metodologie nadawania numeréw certyfikatéw przez
TUV SUD certyfikat z daty pozniejszej powinien mie¢ numer Rev. 01 (przy zatozeniu,
ze miedzy certyfikatem z 26 lipca i certyfikatem z 11 wrzesnia 2019 r. jednostka certyfikujgca
nie wydata wiecej aktualizacji certyfikatu Z2 003057 0004.
Ustalenie powyzsze podwazyto wiarygodno$¢ stanowiska Przystepujgcego Sanito.
Po przeprowadzeniu dowoddéw wnioskowanych przez Odwotujgcego Flexipower,
w szczegolnosci dotyczacych kodu QR znajdujgcego sie na certyfikacie ztozonym przez
Przystepujgcego Sanito w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 2 wrzesnia 2019 r.
(certyfikat datowany na 26 lipca 2019 r.) Izba uznata, ze zarzut nr 6 odwotania jest zasadny.
Kod QR na przedmiotowym certyfikacie prowadzi do strony internetowej z certyfikatem
Z2 003057 0003 Rev. 00 z 24 kwietnia 2019 r. Fakt ten, oraz opisane wyzej ustalenia
prowadzg do wniosku, ze zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego Flexipower, certyfikat Z2
003057 0004 Rev. 00 z dnia 26.07.2019 r. nie istniat. Certyfikat o takim numerze,
z oznaczeniem Rev. 00 zostat wydany dopiero 11 wrzesnia 2019 .
Biorgc pod uwage powyzsze Izba wuznata, Zze Przystepujgcy Sanito na potrzeby
potwierdzenia spetniania przez oferowany Zamawiajgcemu modul fotowoltaiczny MP-320

postuzyt sie przerobionym dokumentem. To z kolei prowadzito do wprowadzenia
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Zamawiajgcego w biad, co wptyneto na wynik postepowania — Zamawiajgcy uznat, ze oferta
Sanito spetnia wymogi SIWZ. Tym samym wypetnione zostaty przestanki okreslone w art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp: ,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,

16. ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego W btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria,
zwane dalej ,kryteriami selekgcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17. wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia”.

W okolicznosciach sprawy nie jest istotne, czy Przystepujgcy Sanito dziatat swiadomie
i z premedytacja, czy tez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa postuzyt sie dokumentem
przerobionym przez podmiot trzeci. Istotny jest fakt, ze w wyniku postuzenia sie

przerobionym certyfikatem doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).
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