Sygn. akt: KIO 1218/21
WYROK

zdnia 17 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2021 r. przez
odwotujgcego: Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Putawska 476, 02-884
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Jastkow (ul.
Chmielowa 3, 21-002 Jastkow)

przy udziale wykonawcy: Solartime Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie (ul. Zateska 106B,
35-322 Rzeszéw) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Sanito Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie (ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Gmina Jastkéw (ul. Chmielowa 3,
21-002 Jastkéw) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1218/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w pismie z dnia 23 kwietnia 2021 r. w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmina Jastkédw w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zamowienia
publicznego na: ,Dostawe i montaz instalacji kolektoréw stonecznych oraz instalacji
fotowoltaicznych na terenie gminy Jastkbw w ramach projektu ,Jestesmy EKOlogiczni w
gminie Jastkéw”. Numer referencyjny: UG.271.29.2020.CT. w zakresie czesci 2. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2
grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 235-579557.

Whnoszgcy odwotanie wykonawca — Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z uwagi na

wybér oferty wykonawcy Solartime sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie (wykonawca

SOLARTIME) zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne i niezgodne z ustawag Pzp
zaniechanie odrzucenia oferty SOLARTIME z Postepowania, z uwagi na jej niezgodnosé
z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na zaoferowanie w ramach oferty urzadzen
(modutéw) nie spetniajgcych parametru posiadania konkretnej liczby ogniw modutu,
okreslonego w pozycji nr 1 tabeli do pkt 3 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne
parametry decydujgce o réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg” (liczba ogniw
miata wynosi¢ réowno 60 ogniw);

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp
zaniechanie odrzucenia oferty SOLARTIME z Postepowania, z uwagi na jej niezgodnos¢é
z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na zaoferowanie w ramach oferty urzadzen
(modutéw) nie spetniajgcych parametréw minimalnych dotyczacych wspétczynnikdw
temperaturowych napiecia i prgdu modutu fotowoltaicznego, okreslonych w pozycji nr 10 i
nr 11 tabeli do pkt 3 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry decydujgce o
réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg” (wspoétczynnik temperatury dla prgdu
Isc nie wiekszy niz [tj. lepszy niz] +5,0 mA/oK oraz wspotczynnik temperatury dla napiecia
Voc nie wiekszy niz [tj. lepszy niz] -114,0 mA/oK);

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie wykluczenia SOLARTIME z
Postepowania z uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w biad
Zamawiajgcego, mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w Postepowaniu,



. art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp poprzez bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie

odrzucenia oferty SOLARTIME z Postepowania, ze wzgledu na przeprowadzenie miedzy
Zamawiajgcym a SOLARTIME niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz dokonywanie zmiany w jej tresci, w zakresie zaoferowania innych modutéw (i o

innych parametrach) niz okreslonych pierwotnie w ofercie SOLARTIME,

. ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw nr 1-2 odwotania — naruszenie art.

26 ust. 3 lub 4 Pzp (wzglednie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp) poprzez zaniechanie
wezwania SOLARTIME do ztozenia wyjasnien/uzupetnien w celu potwierdzenia, ze
zaoferowane urzgdzenia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego,

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
poprzez wybor oferty SOLARTIME jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, podczas gdy
oferta ww. wykonawcy podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ, a sam wykonawca

wykluczeniu z Postepowania,

W Swietle powyzszych zarzutdéw Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty SOLARTIME jako
najkorzystniejszej;

odrzucenie oferty SOLARTIME na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na to, ze
tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz ze wzgledu na przeprowadzenie
pomiedzy Zamawiajgcym a SOLARTIME niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych
ztozonej przez ww. wykonawce oferty;

wykluczenie SOLARTIME z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z
uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, mogacych
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zadan, o ktérych mowa powyzej w
zarzutach nr 1-2 odwotania — wezwanie SOLARTIME do wyjasnien/uzupetnien w celu
potwierdzenia, ze zaoferowany modut spetnia parametry minimalne okreslone przez
Zamawiajgcego,

dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,

Wskazat, ze (...) Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu

zamoOwienia moze doznaé uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci

Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i

jego realizacje. Zgodnie z ustalonymi w SIWZ wymaganiami, prawidfowa ocena oferty

SOLARTIME przez Zamawiajgcego powinna skutkowacC odrzuceniem jego oferty oraz
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wykluczeniem SOLARTIME z Postepowania, co umozliwi dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy jest uczestnikiem postepowania,
jego oferta zostata prawidtowo ztozona i nie zawiera btedoéw oraz zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu, a tym samym istnieje mozliwos¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Naruszenie wskazanych powyzej przepisow, ma istotny wptyw na wynik
Postepowania, w czym nalezy rownolegle upatrywac interes we wniesieniu niniejszego
odwotania, albowiem wptywa to na sytuacje prawng Odwotujgcego w Postepowaniu.
Uchybienia mogg zosta¢ naprawione poprzez nakazanie Zamawiajgcemu wykonania
czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami Pzp, przy uwzglednieniu zarzutow

niniejszego odwotania”.

W uzasadnieniu podnoszonych w odwotaniu zarzutéw wskazat w szczegolnosci:

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — niezgodnos¢ z SIWZ - niespetnianie
parametru minimalnego dla modutu fotowoltaiczny rowno 60 ogniw oferowanego przez
SOLARTIME.

Zgodnie z postanowieniem pkt 8.7.3. lit. b tiret 1 SIWZ w celu potwierdzenia spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nalezato ztozy¢:

,8.7.3. W celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego: b) w zakresie czesci 2 zamoéwienia:

- karty katalogowe modutéw i inwerteréw fotowoltaicznych podpisane przez przedstawiciela
producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora
urzgdzen na rynku polskim obejmujgce informacje potwierdzajgce spetnianie przez te
urzgdzenia parametrow zawartych w zatgczniku Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry
decydujgce o réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg”, zgodnie z pkt. 3 (dla

modutu fotowoltaicznego) i pkt. 4 (dla inwertera),”.

W pozycji nr 1 tabeli do pkt 3 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry decydujgce o
rownowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg” ustanowiono parametr minimalny liczby
ogniw modutu, zgodnie z treécig ktérego oferowany modutu majg posiada¢ 60 ogniw, przy
czym w ostatniej kolumnie pozycji nr 1 do tabeli do pkt 3 wskazano, ze powyzsza ilos¢

ogniw ma by¢ rowna 60, a zatem nie wieksza i nie mniejsza.



3. Moduty fotowoltaiczne.

Parametry modutow Oczekiwany parametr Tolerancja
Liczba ogniw 60 ogniw Rowny
Typ ogniw 4 bus barowe Nie mniejsza niz
Moc maksymalna Pmax(Wp) 310 Nie mniej niz
Wspélczynnik sprawnosci modutu 18,70% Nie mniej niz
Napiecie maksymalne Vmpp 32,3V-32,91V Zakres
Prad maksymalny Impp 9,42-9,7A Zakres
Napiecie jalowe Vcc 39,1V-404V Zakres
Prad zwarciowy Isc 981-10.21A Zakres
Wspélczynnik temperatury dla Pmax -0,38 %/°K Nie wigkszy niz

Zgodnie z trescig Formularza ofertowego SOLARTIME, ktérego wzor stanowit
Zatgcznik nr 3 do SIWZ, modut ktoéry jest oferowany przez SOLARTIME w niniejszym
Postepowaniu to Phono Solar PS370M4-20/UH:

Producent Cena
Lp. Typ instalacji i model modutu jednostkowa
oraz inwertera netto [zi]
1 2 3 4

Phono Solar
PS370M4-20/UH

Zestaw mocy (mudal)

8970,00 zt
1 min. 3,1 kWp 2

AFORE
HNS3000TL-1
(inwerter)

Phono Solar
PS370M4-20/UH

dut,
Zestaw mocy (modui)

2 min. 4,03 kWp

11510,00 zt
AFORE
BNTO04KTL
(inwerter)

Phono Solar
PS370M4-20/UH
Zestaw mocy (modut)

2 e

13 350,00 zt

Zamawiajgcy wezwaniem z dnia 18.02.2021 r., na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, w zakresie
czesci nr 2 Postepowania wezwat SOLARTIME m.in. do zlozenia kart katalogowych
modutéw i inwerteréw fotowoltaicznych podpisanych przez przedstawiciela producenta lub
podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora urzadzeh na rynku
polskim obejmujgce informacje potwierdzajgce spetnianie przez te urzadzenia parametréw
zawartych w zatgczniku Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry decydujgce o rownowaznosci
do potwierdzenia kartg katalogowg”, zgodnie z pkt. 3 (dla modutu fotowoltaicznego) i pkt. 4

(dla inwertera) (pkt 3 lit. b w czesci 2 wezwania z 18.02.2021 r., str. 4).



Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp zlozyt karte katalogowag
zaoferowanego modutu z ktérej wynika, ze zaoferowany modut posiada 120 ogniw. Na
powyzsze wskazujg informacje zamieszczone na grafice modutu zawartej w karcie

katalogowej (,Cells” z angielskiego to ,ogniwa”):

Powyzsze potwierdza réwniez informacja zawarta na drugiej stronie karty katalogowej, ktéra
bezposrednio wskazuje na ilo$¢ ogniw zastosowanych w oferowanym module:

CHARAKTERYSTYKA MECHANICZNA

Typ ogniwa Monokrystaliczne (120 patogniw 166 mm x E3 mm)

Z powyzszedgo jasno wynika ze modut zostat zbudowany na bazie 120 ogniw, co
bezposrednio wskazuje na niezgodnos¢ z parametrem minimalnym wymaganym przez
Zamawiajgcego, ktory wymagat zastosowania réwno 60 ogniw. Niezgodnosc ta jest trwata i
nieusuwalna, gdyz zaoferowanie innego modutu zbudowanego z 60 ogniw wigzatoby sie z

negocjacjg tresci oferty.

Zamawiajgcy wezwaniem z dnia 26.03.2021 r., na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zobowigzat

SOLARTIME do ztozenia zmodyfikowanej (uzupetnionej) karty katalogowej, z ktérej to karty



w zakresie ilosci ogniw wynikaty te same informacje co z pierwotnie ztozonej karty
katalogowej. Z uwagi na powyzsze ponowne wezwanie do zitozenia karty katalogowej na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp bedzie niedopuszczalne. Jak wynika bowiem z orzecznictwa
Krajowej lzby Odwotawczej m.in. wyroku z dnia 07.05.2018 r. (sygn. akt: KIO 758/18):
»Zamawiajgcy nie miat obowigzku prawnego wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) do ponownego
wzywania wykonawcy do ztozenia tego samego dokumentu, jezeli juz raz byt on wzywany do

jego ztozenia.”.

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w
oparciu o przepisy ustawy Pzp jest postepowaniem sformalizowanym, wymagajgcym
stosowania zasad ustanowionych w tresci SIWZ z uwagi na zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow (co wyraza sie m.in. brakiem mozliwosci zmiany
ustalonych warunkéw po terminie sktadania ofert). Zamawiajgcy jest zatem zwigzany
procedurami obowigzujgcymi w przepisach ustawy Pzp. Zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamowienia zgodnie ze swoimi wymaganiami, wykonawca ma natomiast obowigzek sprostac
wymaganiom Zamawiajgcego lub nie sktadaé¢ oferty w postepowaniu. Jak wskazano,
przepisy ustawy Pzp zakazujg dokonywania przez wykonawce modyfikacji tresci oferty po
uptywie terminu skfadania ofert. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia w
Postepowaniu sg zwigzani trescia SIWZ. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz rowniez
Zamawiajacy jest zobowigzany do prowadzenia postepowania zgodnie z ustalonymi w
postanowieniach SIWZ zasadami. Skoro Zamawiajgcy uksztattowat tres¢ wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamowienia, zgdajgc, aby wykonawca spetniat okreslone warunki
SIWZ, powinien nastepnie dziata¢ konsekwentnie, oceniajgc ztozone w Postepowaniu oferty
poprzez pryzmat sprecyzowanych na etapie przygotowania SIWZ wymagan. Powyzsze
potwierdza m.in. wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2019 r., KIO 621/19: ,Nie tylko wykonawcy,
lecz rowniez zamawiajgcy jest zwigzany postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, zatem nie moze ich dowolnie zmienia¢ na etapie po ztozeniu ofert, ani od nich
odstepowac, bowiem stanowitoby to naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania zgodnie z regutami ustawy, przy
poszanowaniu zasad uczciwej konkurencji”. Powyzszy poglad potwierdzono réwniez w
wyroku z dnia 11 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1248/18), w ktorym lzba wskazata, ze:
,<Zamawiajgcy zwigzany jest postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ktérych zmiana jest dopuszczalna wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert (arg. z
art. 38 ust. 4 p.z.p.). Odstgpienie przez Zamawiajgcego od przyjetych w SIWZ wymogow
adresowanych do wszystkich wykonawcow zainteresowanych ubieganiem sie o udzielenie

danego zamowienia publicznego, na etapie badania i oceny ofert, jest niedopuszczalne w
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Swietle ww. przepisu ustawy z 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, jak réwniez
stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcoéw w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz zasady przejrzystosci wyrazonych w art. 7 ust. 1
p.z.p”. Ponadto podat, ze skoro Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposoéb jasny i
precyzyjny, nie powodujgcy watpliwosci interpretacyjnych powinien dokonaé badania i oceny
ofert w sposdb $cisle zwigzany z postanowieniami SIWZ, na co Izba wskazata w wyroku z
dnia 18 maja 2018 r. (sygn. akt: KIO 845/18): ,Udostepnienie SIWZ jest czynnoscig prawng,
ktéra po stronie zamawiajgcego powoduje powstanie zobowigzania. Od tego momentu jest
on zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i
ksztattu zobowigzania wykonawcy, opisanego w SIWZ. A zatem precyzyjne i jasne
formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich Sciste interpretowanie i przestrzeganie
stanowi jedng z podstawowych gwarancji czy wrecz jest warunkiem niezbednym dla
realizacji zasady opisanej wart. 7 ust. 1 p.z.p.,, a wiec uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow”.

Zamawiajacy jest wiec zobowigzany do oceny ztozonych ofert w Postepowaniu zgodnie z
ustalong przez siebie trescig SIWZ. Jezeli tres¢ jakiejkolwiek oferty nie odpowiada tresci
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (a zwiaszcza tak istotnych wymagan jak te
dotyczace opisu przedmiotu zamowienia), Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ takg oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Koniecznos¢ odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada zapisom SIWZ podkreslita rowniez Krajowa Izba Odwotawcza m. in. w wyrokach
0 sygn. akt:

1) KIO 1038/19: ,Zgodnie z art. 82 ust. 3 p.z.p. tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, przy czym definicja oferty zostata zawarta w
art. 66 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p., tj. oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy
stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Zatem przestanka odrzucenia
oferty, okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. - ktéry stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3" - dotyczy materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania
zawartego w ofercie, z zakresem zobowigzania, ktdorego zamawiajacy oczekuje, zgodnie z
postanowieniami dokumentacji postepowania”.

2) 11/17: ,Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, znajduje szerokie omowienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i lzby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosé
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na
zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczyé

powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
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oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu badz jakosci
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.”

3) KIO 436/15: ,Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, przy czym wskazany wyjatek dotyczy mozliwosci
samodzielnego poprawienia przez Zamawiajgcego w danej ofercie omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty”.

Réwniez w doktrynie wskazuje sie, ze oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji to taka,
ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia. Odmiennos¢ ta powinna przejawiac sie przede wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zamoéwienia (J. Pierdég, Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz, wyd. 15, 2019). Wymienione powyzej niezgodnosci tresci oferty SOLARTIME z
postanowieniami SIWZ majg charakter zasadniczy i nieusuwalny, a ponadto dotyczg
niezgodnosci z wymaganiami jasno sprecyzowanymi w SIWZ, tym samym ziscily sie
wszystkie przestanki odrzucenia oferty SOLARTIME na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a
brak dokonania powyzszej czynnosci przez Zamawiajgcego stanowi rowniez naruszenie

przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - niezgodnos$¢ z SIWZ - niespetnianie parametrow
minimalnych dotyczacych wspétczynnikow temperaturowych napiecia i pragdu modutu

fotowoltaicznego zaoferowanego przez SOLARTIME.

W pozycji nr 10 i nr 11 tabeli do pkt 3 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry
decydujgce o réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg” ustanowiono parametry
minimalne wspoétczynnika temperatury, zgodnie z trescig ktérych zaoferowane moduty majg
posiada¢ wspotczynnik temperatury dla pradu Isc nie wiekszy niz +5,0 mA/°K oraz

wspotczynnik temperatury dla napiecia Voc nie wigkszy niz -114,0 mA/°K:
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Wspélczynnik temperatury dla Isc +5,0 mA/°K Nie wiekszy niz

Wspélczynnik temperatury dla Voc -114,0 mA/°K Nie wigkszy niz

W nawigzaniu do powyzszego zaznaczyl, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi nr 3 z dnia
17.12.2020r. wyrazit w jaki sposob nalezy traktowaé opis ,Nie wiekszy niz”:

Zgodnie z wiedzg techniczng, jak i rowniez ogdélnie przyjmowang zasadg w innych
postepowaniach, lepszg wartoscig wspotczynnikdw temperaturowych jest wartosé blizsza
zeru. Zamawiajgcy wezwaniem z dnia 18.02.2021 r., na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, w
zakresie czesci nr 2 Postepowania wezwat SOLARTIME m.in. do ztozenia kart katalogowych
modutdw i inwerteréw fotowoltaicznych podpisanych przez przedstawiciela producenta lub
podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora urzadzeh na rynku
polskim obejmujgce informacje potwierdzajgce spetnianie przez te urzadzenia parametréw
zawartych w zatgczniku Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry decydujgce o rownowazno$ci
do potwierdzenia kartg katalogowg”, zgodnie z pkt. 3 (dla modutu fotowoltaicznego) i pkt. 4
(dla inwertera) (pkt 3 lit. b w czesci 2 wezwania z 18.02.2021 r., str. 4). SOLARTIME w
odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp ztozyt karte katalogowg oferowanego modutu, w

ktérej wartosci wspotczynnikow temperaturowych wynosita odpowiednio:

WSPOLCZYNNIKI TEMPERATUROWE

Wspélczynnik temperaturowy napiecia -0,30%/°C

Wspétczynnik temeraturowy pradu +0,05%/°C

W zwigzku z zapisem ww. parametrow w jednostce ,%/0C” Zamawiajgcy wezwaniem z dnia
26.03.2021 r., na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zobowigzat SOLARTIME do uzupetnienia
karty katalogowej o wartosci parametrow minimalnych oferowanego modutu, wymaganych w
tresci Zatgcznika nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry decydujgce o rownowaznosci do
potwierdzenia kartg katalogowg”, podane w jednostkach miary zgodnie z ww. Zatgcznikiem
nr 8 do SIWZ. W odpowiedzi SOLARTIME przedtozyt zmodyfikowang karte katalogowg
modutdw w ktdérej zamieniono powyzsze wartosci wspotczynnika na inne, ktére odpowiadajg

wartoscig wymaganym w postepowaniu:

WSPOLCZYNNIKI TEMPERATUROWE %

Wipdlczynnik temperaturowy napiecia Voc -114mV/°K

Wipolczynnik temeraturowy pradu Isc +5,0mA/*K
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Wykonawca w sposob sprzeczny z wiedzg techniczng, w sposéb niedopuszczalny zmienit
wartosci wspotczynnikéw na takie, aby odpowiadaty parametrom minimalnym okreslonym w
Zatgczniku nr 8 do SIWZ- ,Minimalne parametry decydujgce o rownowaznosci do
potwierdzenia kartg katalogowg”. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze pierwotnie podane
parametry w procentach nie spetniaty wymogu Zamawiajgcego. Na dowdd powyzszego

nalezy przeliczy¢ wartosci procentowe na docelowe bazujgc na parametrach wskazanych w

karcie katalogowej tj. prad zwarciowy (Isc), napiecie jatowe (Voc):

PODSTAWOWE PARAMETRY ELEKTRYCZNE

PS360M4-20/UH PS$365M4-20/UH
Model PS360MAH=20/UH PS365M4H=-20/UH PS370M4H=20/UH
Warunki testowania STC NOCT STC NOCT STC NOCT
Moc znamionowa (Pmpp) 360 266 365 270 370 274
Prad znamionowy (Impp) 10.68 8.63 10.75 B8.69 10.82 8.74
Napiecie znamionowe (Umpp) 33.71 30.84 33.96 31.06 34.20 31.28
105 9.01 .23 9.07 . 9.14
apiecie jalowe (Uo 40.69 37.22 40.81 37.33 $ 37.48
Sprawnosc modulu (%) 19.62 19.90 20.17

Zgodnie z podanymi informacjami nalezy przemnozy¢ wartos¢ pradu zwarciowego przez
wartosc procentowg wspotczynnika temperaturowego:
11,31 [A] = 0,05 [% / K] = 5,655 mA/K

Analogicznie z wspotczynnikiem temperaturowym napiecia

40,97 [V] * (-0,30) [% / K] = -122,91 mVIK
Obie powyzsze wartosci nie spetniajg warunku Zamawiajgcego gdyz sg parametrami
gorszymi niz wymagane w pozycji nr 10 i nr 11 tabeli do pkt 3 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ -
.Minimalne parametry decydujgce o réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowa”.
SOLARTIME zamiast zastosowal prawidtowe przeliczenie powyzszych wartosci z
procentowych na docelowe, podstawit za nie inne warto$ci nie wynikajgce z pierwotnie
ztozonej oferty (pozostatych parametréw oferowanych modutéw), dlatego tez dopuscit sie
réwniez niedopuszczalnych na tym etapie postepowania negocjacji tresci oferty. Stwierdzit,
ze SOLARTIME podlega réwniez wykluczeniu ze wzgledu na wprowadzenie w btgd
Zamawiajgcego, ze wzgledu na zatajenie prawdziwych wartosci obu wspoétczynnikow
wynikajgcych z przeliczenia ich na wartosci w voltach i amperach, a zamiast tego podanie
wartosci innych (niewynikajgcych z prawidtowo przeprowadzonych dziatah matematycznych)
w celu pokazania Zamawiajgcemu parametrow spetniajgcych parametry minimalne
okreslone w dokumentacji Postepowania. Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze
wskazane w uzupetnionej karcie katalogowej modutéw wspoétczynniki temperaturowe sg

niezgodne z pozostatymi parametrami zaoferowanych modutéw, przedstawionych w
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przediozonej pierwotnie karcie katalogowej. Z uwagi na powyzsze podane przez
SOLARTIME wartosci nalezy uznaé za nieprawdziwe, a w zwigzku z powyzszym
zaoferowane przez SOLARTIME moduty uznac¢ za niespetniajgce parametrow minimalnych
wspotczynnikow temperaturowych, okreslonych w pozycjach nr 10 i nr 11 tabeli do pkt 3
Zatgcznika Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry decydujgce o réwnowaznosci do
potwierdzenia kartg katalogowg”. Z uwagi na powyzsze potwierdzito sie, ze zaoferowane
przez SOLARTIME moduty sg niezgodne z postanowieniami SIWZ. W zakresie
podnoszonego zarzutu odpowiednie zastosowanie bedzie miala argumentacja prawna
wskazana w tresci uzasadnienia zarzutu nr 1 odwotania. Wymienione powyzej
niezgodnosci tresci oferty SOLARTIME z postanowieniami SIWZ majg charakter zasadniczy
i nieusuwalny, a ponadto dotyczg niezgodnosci z wymaganiami jasno sprecyzowanymi w
SIWZ, tym samym ziscity sie wszystkie przestanki odrzucenia oferty SOLARTIME na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a brak dokonania powyzszej czynnoSci przez
Zamawiajgcego stanowi rowniez naruszenie ww. przepisu oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp

Majgc na uwadze stan faktyczny przedstawiony w ramach uzasadnienia zarzutu nr 2
odwotania, SOLARTIME dopuscit sie rowniez przedstawienia Zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce go w biad, co miato istotny wpltyw na przebieg Postepowania. W odniesieniu
do okolicznosci podniesionych w zarzucie nr 2 odwotania, Zamawiajgcy w dniu 18.02.2021 r.
wezwat SOLARTIME do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, w tym karty
katalogowej oferowanego modutu fotowoltaicznego, z ktérej bedzie wynikato spetnienie
przez oferowane moduty m.in. parametrow minimalnych wspétczynnikéw temperatury
(pozycja nr 10 i nr 11 tabeli do pkt 3 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ), zgodnie z trescig ktorych
zaoferowane moduty majg posiada¢ wspotczynnik temperatury dla pradu Isc nie wiekszy niz
(tj. lepszy niz) +5,0 mA/°K oraz wspotczynnik temperatury dla napiecia Voc nie wiekszy niz
(ti. lepszy niz) -114,0 mA/°K. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie SOLARTIME
przedstawito karte katalogowg oferowanego modutu Phono Solar PS370M4-20/UH, z ktérej
wynikato wprost, ze wspétczynniki temperaturowe ww. modutu wynoszg odpowiednio: 1)
Wspodtczynnik temperaturowy napiecia (Voc): - 0,30%/°C, 2) Wspétczynnik temperaturowy
pradu (Isc): +0,05%/°C. Przez co, po przeliczeniu powyzszych wartosci (na podstawie
pozostatych parametrow przedstawionych w karcie katalogowej zaoferowanego modutu) na
wartosci wymagane przez Zamawiajgcego, potwierdzito sie, ze zaoferowane moduty nie
spetniajg parametrow minimalnych okreslonych w pozycjach nr 10 i nr 11 tabeli do pkt 3
Zatgcznika Nr 8 do SIWZ. Tymczasem z nieuzasadnionych przyczyn SOLARTIME, w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 26.03.2021 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do
przedstawienia kart katalogowych zawierajgcych wspétczynniki temperaturowe przeliczone

na wartosci wymagane w Zatgczniku nr 8 do SIWZ, przestat Zamawiajgcemu zmodyfikowang
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karte katalogowg oferowanego modutu z naniesionymi zmianami wartosci wspotczynnikéw
temperaturowych przeliczonych w sposéb niezgodny 2z wiedzg techniczng i
nieodpowiadajgcy pozostatym parametrom zaoferowanych modutéw. Z uwagi na powyzsze
doszio do zmiany parametréw minimalnych oferowanych modutéw w taki sposdb, aby
odpowiadaty one parametrom minimalnym ustalonym przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr
8 do SIWZ, podczas gdy prawdziwosci uzupetnionych parametréw nie sposob wykazaé na
podstawie pozostatych parametréw oferowanych modutéw, ktérych wartosci wynikajg wprost
z przedstawionej karty katalogowej. Stwierdzit, ze powyzsze okolicznosci miaty istotny
wptyw na wynik Postepowania, poniewaz urzadzenia SOLARTIME zostalty uznane za
spetniajgce minimalne parametry okreslone przez Zamawiajgcego, a w konsekwenciji oferta
SOLARTIME zostata wybrana jako najkorzystniejsza w ramach Postepowania. W przypadku
niezamierzonego dziatania wykonawcy, zwigzanego z wprowadzeniem Zamawiajgcego w
btad, Zamawiajgcy zobowigzany jest do skorzystania z dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy PZP, zgodnie z ktérym z Postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
réwniez: ,wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia”. Jak
wskazuje doktryna, ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega
uzupetnieniu i w kazdym przypadku skutkuje wykluczeniem wykonawcy z Postepowania. Co
istotne dla uznania, ze wykonawca jest winny wprowadzenia Zamawiajgcego w bifad
wystarczajgca jest wina najlzejszego stopnia, wynikajgca z lekkomysinosci lub niedbalstwa.
Tym samym nie jest wymagane dziatanie umysine, choc¢ takie, jako dalej idgce, rowniez
spetnia warunki przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 (KIO z dnia 21 marca 2018 r., sygn. akt KIO
421/18). Podobny poglad Izba wyrazita w wyroku z dnia 7 marca 2019 r., sygn. akt: KIO
271/19: ,0 ile w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. jednoznacznie wskazano, ze moze by¢
zastosowany wytgcznie jesli podanie nieprawdziwych informacji byto celowym
(zamierzonym) dziataniem wykonawcy lub jest skutkiem razgcego niedbalstwa to w art. 24
ust. 1 pkt 17 p.z.p. odpowiedzialnos¢ wykonawcy uksztattowana zostata w sposdb odmienny.
Przepis ten dopuszcza zatem wykluczenie wykonawcy w sytuacji wprowadzenia w btad
zamawiajgcego w wyniku zachowan nieumys$inych wykonawcy tj. lekkomys$inosci lub
niedbalstwa”. Nie dokonujgc wykluczenia z Postepowania wykonawcy SOLARTIME na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaniechat podstawowych dziatan
majgcych na celu zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
poniewaz — jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO — ,Zamawiajgcy, stojac na strazy zasady
réwnego i niedyskryminujgcego traktowania wszystkich wykonawcoéw, winien w takiej sytuac;ji
dotozy¢ wszelkich staran, aby sprawe wyjasni¢ maksymalnie obiektywnie" (wyr. KIO z

9.3.2017 r., KIO 345/17). Nalezy przy tym podkresli¢, ze zakres wykluczenia wykonawcy
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podajgcego nieprawdziwe informacje, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
jest znacznie szerszy niz w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Przepis art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy Pzp dotyczy bowiem wylgcznie przypadkéw wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu informaciji, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria. Tymczasem tresc¢ art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp pozwala na wykluczenie wykonawcy podajgcego réwniez inne
informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane w Postepowaniu. W zwigzku z powyzszym wykluczenie moze byé¢
spowodowane podaniem przez wykonawce nieprawdziwych informacji dotyczacych
spetnienia przez zaoferowany przedmiot zamowienia parametrow minimalnych okreslonych
w postanowieniach SIWZ. Taki poglad zostat wyrazony w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej, m. in. w wyrokach o sygn. akt:

1) KIO 1496/18: ,Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. dotyczy wszystkich informacji mogacych
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.
Decydujacy jest skutek w postaci wptywu na wynik, niezaleznie od tego czego informacja
dotyczy. Przestanka ta aktualizuje sie wiec jedynie, gdy wprowadzenie w btgd dotyczy
informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania”.

2) KIO 1747/18: ,Do stwierdzenia faktu wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., wystarczy, ze podana zostata nieprawdziwa, tj. niezgodna z
rzeczywistoscig informacja, bez wzgledu na to, czy zamawiajgcy opierajgc sie na wiasnej
wiedzy byt ja w stanie zweryfikowaé, czy tez nie”.

3) KIO 2057/18: ,Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. Zamawiajgcy wyklucza wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomys$inosci (tj. wykonawca jest Swiadomy, ze moze podawac informacje
nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sadzi ze do tego nie dojdzie) lub niedbalstwa (tj. podaje
nieprawdziwe informacje nie zdajac sobie z tego sprawy) przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace mieC istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podkreslenia
wymaga, ze dziatanie takie nie musi mie¢ charakteru umysinego, ale moze to by¢ réwniez
dziatanie nieumysine tzn. niedbate. Jednoczeénie nalezy je ocenia¢ w kontekscie wymaganej
od profesjonalnego uczestnika rynku zamoéwien publicznych podwyzszonej starannosci z
uwagi na zawodowy charakter tej dziatalnoéci (art. 355 § 2 k.c.). Jak wynika z orzecznictwa,
omawiana przestanka wykluczenia znajduje rowniez zastosowanie do sytuacji, w ktérych
Zamawiajacy w SIWZ przewidziat inne konsekwencje niewypetnienia okreslonych wymagan
np. odrzucenia oferty”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze umyslnie Ilub nie, wykonawca SOLARTIME wskazat
Zamawiajgcemu wprowadzajgce w btad, istotne informacje na temat parametrow

zaoferowanego przedmiotu zamdwienia, co mogto i miato wptyw na wynik Postepowania.
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Majgc na uwadze okolicznosci sprawy nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zaniechawszy
czynnosci wykluczenia SOLARTIME dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, niezaleznie od intencji jakimi kierowat sie wykonawca przy podawaniu nieprawdziwych
informacji dotyczgcych spetnienia przez zaoferowane urzgdzenia minimalnych parametrow.
4. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp.

W nawigzaniu do stanu faktycznego przedstawionego w uzasadnieniu zarzutéw nr 2 oraz nr
3 odwotania, doszio réwniez — zdaniem Odwotujgcego - do przeprowadzenia miedzy
Zamawiajacym a SOLARTIME negocjacji co do tresci oferty, ktéra skutkowata niedozwolong
zmiang oferty w $wietle art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Jak juz podkreslat Odwotujgcy w
uzasadnieniu zarzutéw nr 2 oraz nr 3 odwotania, w toku badania i oceny ofert doszto do
zaoferowania modutow innych niz wskazane w tresci Formularza ofertowego SOLARTIME.
Jak podkreslat bowiem Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 26.03.2021 r. (na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp), SOLARTIME przedstawit Zamawiajagcemu zmodyfikowang
karte katalogowg oferowanego modutu z naniesionymi zmianami wartosci wspétczynnikow
temperaturowych przeliczonych w spos6b niezgodny z wiedzg techniczng i
nieodpowiadajgcy pozostatym parametrom zaoferowanych modutéw, wynikajgcych z ww.
karty katalogowej. Zdaniem Odwotujgcego w ten sposéb doszto do naruszenia art. 87 ust. 1
zdanie 2 Pzp, z ktérego wynika, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem wyjgtkow
okreslonych w tym przepisie, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W ocenie
Odwotujgcego SOLARTIME nie byt uprawniony do zmiany zaoferowanego modutu, gdyz
oferowany modut ksztaltuje tres¢ zobowigzania SOLARTIME, w zwigzku z czym
niedopuszczalna byta jego zmiana w toku Postepowania. W przeciwnym wypadku za
dopuszczalng nalezatoby uznac praktyke, w ktérej wykonawca mogtby zmieniaé oferowane
urzadzenia sktadajgce sie na tres¢ zobowigzania, co mogtoby przyktadowo doprowadzi¢ do
zaoferowania urzgdzen drozszych, ktére nie miescityby sie w cenie pierwotnej oferty
SOLARTIME, co w sposOb oczywisty naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp: ,W toku
badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tredci.”, przy czym z oczywistych wzgledéw
niemozliwe jest zastosowanie wyjatku wprowadzonego zastrzezeniem do ust. 1a i 2 ustawy,
majgc chociazby na uwadze, ze Izba takiego sposobu procedowania nie wskazata jako
dopuszczalnego w rozpatrywanej sprawie. Nalezy zauwazy¢, ze przez negocjowanie tresci
oferty i wprowadzanie niedozwolonych zmian w trakcie prowadzonych wyjasnien mozna

rozumie¢ np. na wprowadzaniu do oferty nowej tresci, takiej, ktéra pierwotnie sie tam nie
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znajdowata. Prowadzitoby to bowiem do wprowadzenia do oferty nowego elementu,
nieznajdujgcego sie w niej pierwotnie. Niedozwolone bedg wyjasnienia prowadzace do
zmiany parametréw czy innych wartosci zawartych w ofercie. Przez pojecie wyjasniania
oferty nie mozna rozumieé¢ mozliwosci uzupetniania dokumentéw. Powyzsze poparte zostato
licznym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej m. in. w wyrokach KIO o sygn. akt:

1) 1567/18: ,Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat swoje zobowigzanie ofertowe w sposob
niekonkretyzujgcy wszystkich istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektow, a
dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania, statoby
W sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zaméwien publicznych, dopuszczajac
mozliwo$¢ manipulacji trescig oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby
niepewnos¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zamowienia oraz utrudnienie
w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi w SIWZ.”;

2) 1350/19: ,Zasady rownego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci
stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy zamawiajgcym a oferentem w ramach
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Co do zasady oferta nie moze byé
modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy zamawiajgcego ani oferenta.”;

3) 1038/19: ,Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, majg prawo oczekiwac, ze ztozone
w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
wyartykutowanymi w dokumentacji postepowania, zas zamawiajgcy wykona cigzgce na nim
ustawowe obowigzki, rzetelnego zbadania ztozonych ofert, gwarantujgc tym samym
zabezpieczenie intereséw uczestnikow procesu udzielania zamowieh publicznych. Zasada
rownego traktowania wykonawcow wskazuje na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow, bez ulg i przywilejéw, zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami, jakie ustawodawca naktada na zamawiajgcego, w czasie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia, w tym dokonania starannej oceny
ztozonych ofert”.

Zasadniczo wiec, wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany oferty, a jedynie do
wyjasnienia watpliwosci, ktore powzigt Zamawiajgcy. Nalezy jednocze$nie mieé¢ na
wzgledzie, ze Zamawiajgcy dazgc do zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu
powinien w sposéb prawidiowy zbadaé oferty. Tym samym jakakolwiek nieprawidtowosc¢
wezwania do wyjasnien, w tym ocena udzielonych wyjasnien moze stanowi¢ naruszenie
podstawowych zasad zaméwien publicznych. Jak wskazata bowiem Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku 1194/18: ,Wyjasniania moga przedstawiaé jakies dodatkowe
informacje, ale muszg by¢ to informacje, ktére znajdujg odzwierciedlenie w ofercie. Jezeli
pewna tres¢ nie zostata w ofercie ujeta, to trudno wyobrazi¢ sobie ztozenie w tym zakresie
dodatkowych informacji. Kazde bowiem elementy o$wiadczenia woli bedg nowe w

poréwnaniu do tresci oferty. Przedstawienie zas nowych, nie ujetych w ofercie informacji jest
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zmiang tresci oferty po terminie sktadania ofert, czego przepisy ustawy z 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych nie dopuszczajg”. Ze wzgledu na powyzsze, Zamawiajgcy,
akceptujgc tres¢ dokumentéw ztozonych przez SOLARTIME w odpowiedzi na wezwanie z
dnia 26.03.2021 r., zgodzit sie na dokonanie zmiany tresci pierwotnej oferty w zakresie
zaoferowanych przez ww. wykonawce modutdw, co skutkowalo przeprowadzeniem
niedopuszczalnych na tym etapie Postepowania negocjacji dotyczacych istotnej tresci oferty.
W okolicznosciach sprawy doszito zatem do naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

5. Zarzut ewentualnego naruszenie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp (wzglednie art. 87 ust. 1 Pzp).
Wszelkie uchybienia dotyczgce badania i oceny oferty SOLARTIME, ktére zostaty opisane w
zarzutach nr 1-2 odwotania, tj. w zakresie odnoszgcym sie do zaoferowanego przez
SOLARTIME urzadzen niezgodnych 2z postanowieniami SIWZ i nie spetniajgcych
parametrow minimalnych okreslonych w Zatgczniku nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry
decydujgce o réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg”, powinny co najmnigj
wywota¢ watpliwosci Zamawiajgcego uzasadniajgce wezwanie SOLARTIME o dalsze
wyjasnienia i dokumenty. Z ostroznosci procesowej, gdyby Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego, ze opisane w zarzutach nr 1-2 odwotania niezgodnosci stanowig podstawe
do odrzucenia oferty SOLARTIME, Odwotujgcy zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania SOLARTIME do ztozenia
wyjasnien/uzupetnienn dotyczgcych zaoferowanych urzadzen w zakresie watpliwosci
podniesionych w uzasadnieniu zarzutow nr 1-2 odwotania. Uwzgledniajgc okolicznosci
podniesione powyzej uzasadnieniu zarzutow nr 1-2 odwotania, Zamawiajgcy powinien co
najmniej powzig¢ watpliwosci co do spetniania przez zaoferowany przez SOLARTIME
urzadzenia wymagan okreslonych w dokumentacji Postepowania, w szczegdlnosci w
Zatgczniku nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry decydujgce o rownowaznosci do
potwierdzenia kartg katalogowg”. Majgc na uwadze fakt, ze watpliwosci co do zgodnosci
oferowanych przez SOLARTIME urzgdzen z postanowieniami SIWZ powstaty na podstawie
dokumentéw przedmiotowych, ztozonych na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp oraz z art. 26 ust.
3 Pzp, Odwotujagcy wskazuje, ze z uwagi na zaniechanie wezwania o wyjasnienia w
powyzszym zakresie wzglednie doszto do naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wskazuje, ze co prawda do wezwania o ztozenie dokumentéw i wyjasnieh doszto
na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp oraz z art. 26 ust. 3 Pzp niemniej jednak watpliwosci dotyczg
informacji zawartych w dokumentach przedmiotowych stanowigcych szeroko rozumiang
oferte, w zwigzku z powyzszym wezwanie o ztozenie wyjasnien mogto wzglednie nastgpi¢ na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

6. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wskazat, ze wybor jako najkorzystniejszej

oferty SOLARTIME byt niedopuszczalny i zostat dokonany wbrew przepisom ustawy Pzp, w
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sposob naruszajgcy zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji,
poniewaz wszystkie wymienione w niniejszym odwotaniu argumenty przesadzajg o
zasadnosci podniesionych zarzutéw, a tym samym skutkujg koniecznoscig odrzucenia oferty
SOLARTIME na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wykluczenia wykonawcy
SOLARTIME na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wybér najkorzystniejszej oferty
jest bowiem zwigzany z koniecznoscig prawidtowego przeprowadzenia badania i oceny ofert,
a tym samym z obowigzkiem dokonania przez Zamawiajgcego odrzucenia ofert i
wykluczenia wykonawcow wobec ziszczenia sie ustawowych przestanek do podjecia takich
czynnosci. Powyzszy poglad zostat potwierdzony w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej m. in. w wyrokach KIO o sygn. akt:

1) 1620/16: ,Wynik postepowania to nie samo wskazanie oferty najkorzystniejszej, ale
poprzedzajgce je ustalenie wykonawcow, ktoérych oferty zostaty poddane ocenie, bo z posréd
nich nastepuje wskazanie oferty najkorzystniejszej. Niewatpliwie wptyw na wynik
postepowania ma dopuszczenie do oceny oferty podlegajgcej odrzuceniu, jezeli ma ona
szanse na uzyskanie najwyzszej oceny”,

2) 2251/15: ,Przepis art. 91 ust. 1 p.z.p. jest usytuowany po przepisie art. 89 ust. 1 p.z.p.
mowigcym o powodach odrzucenia oferty, a wiec przepis ten nalezy odczytywaé
"Zamawiajgcy wybiera - sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu - oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteribw oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia",

3) 1804/14: ,Nie podziela sie stanowiska, ze poréwnywalnos¢ ofert, to wytgcznie mozliwosé
oceny w kryteriach oceny ofert. Poréownywalnosc¢ ofert, to réwniez stosowanie jednakowych
przestanek wykluczenia i odrzucenia ofert w stosunku do wszystkich wykonawcow, a takze
niedopuszczanie do sytuacji braku mozliwosci jednoznacznego ustalenia kregu ofert, ktére

mogg by¢ poddane ocenie merytorycznej, gdyz nie stosuje sie do nich art. 89 ust. 1 p.z.p.”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 11 czerwca 2021 r.) wniost
0 oddalenie odwotania oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu tj.
stanowiska inspektora mgr inz. Z. S. co do faktu spetnienia przez oferowane moduty
fotowoltaiczne minimalnych parametrow wymaganych przez Zamawiajgcego. Takze o
zasgdzenie od Odwolujacego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu poniesionych kosztéw
postepowania odwotawczego z tytulu zastepstwa przez petnomocnika, zgodnie z faktura,
ktora zostanie ztozona na rozprawie. Wskazat w szczegdlno$ci na nastepujgce okolicznosci:

I. Stan faktyczny (...)

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2021 r. do przedifozenia

podmiotowych $rodkéw dowodowych, Solartime Sp. z o.0. zlozyta wszystkie wymagane
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dokumenty, w tym karte katalogowg oferowanych modutéw fotowoltaicznych. Tym samym
Solartime Sp. z 0.0. w odpowiednim terminie wypenita zgdanie Zamawiajgcego. Zatem
nieuprawnionym jest twierdzenie, ze Wykonawca ten nie przedtozyt w pierwszym mozliwym
terminie wszystkich dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego. Wobec przediozenia
przez Solartime Sp. z 0.0., w odpowiedzi na pierwotne wezwanie Zamawiajgcego, karty
katalogowej z oznaczeniem w zakresie wspotczynnika temperatury napiecia oraz
wspotczynnika temperatury pradu wyrazonych w jednostkach %/°C. Zamawiajgcy w dniu 26
marca 2021 r. wezwat Wykonawce do zlozenia uzupetnionej karty katalogowe, ktorej
wartosci wskazanych wspotczynnikéw wyrazone zostang w jednostce odpowiednio m oraz
mA/°K. Z tresci przedmiotowego wezwania jasno wynika, ze Solartime Sp. z 0.0. zlozyt
wymagang karte katalogowa, jedyne watpliwo$ci jakie zaistniaty wobec jej tresci dotyczy
jednostki w jakiej wyrazone zostaty wskazane wyzej parametry. Jednoczesnie nalezy
podkredli¢, ze Zamawiajacy byt nie tylko uprawniony ale i zobowigzany do wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjadnieh wzgledem tresci dokumentéw, co do ktérych powzigt
watpliwosci. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie, Solartime Sp. z 0.0. przedtozyta
uzupetniong karte katalogowa tj. zawierajgcg informacje co do wyzej opisanych wskaznikéw
wyrazonych w jednostkach wymaganych przez Zamawiajgcego. Przedtozone dokumenty
potwierdzit! spetnienie przez oferowane przez Wykonawce moduty. fotowoltaiczne wszystkie
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego. Podkreslit, ze Zamawiajgcy na zadnym etapie
prowadzonego postepowania nie miat watpliwosci, ze oferowane przez Solartime Sp. z o.0.
moduly fotowoltaiczne spetniajg wymaog dotyczgcy oczekiwanej liczby ogniw oznaczonej na
liczbe 60. Jednoczesnie wzgledem liczby ogniw w zatgczniku nr 8 do SIWZ dotyczgcym
minimalnych parametrow decydujagcych o roéwnowaznosci do potwierdzenia karta
katalogowa, w oznaczeniu tolerancji co do liczby ogniw oznaczono ,réwny”, Oznacza to, ze
wymagana liczba ogniw miata zostat oznaczona réwno na 60. Zgodnie z przedtozong na
potrzeby postepowania kartg katalogowa, w opisie charakterystyki mechanicznej w punkcie
dotyczacym typu ogniw oznaczono, ze sg to ogniwa monokrystaliczne (120 potogniw 166
mm x 83 mm). Wobec takich informacji Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze oferowane
moduly spetniajg wymog posiadania rownej liczy 60 ogniw. Wobec przedtozenia wszystkich
wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez produkty ofertowane przez
Solartime Sp. z 0.0. wymogow opisanych w SIWZ, Zamawiajgcy w dniu 13 kwietnia 2021 r.
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, uznajgc tym samym oferte ztozong przez Solartime
Sp. z 0.0. jako najwyzej oceniona.

Il. Bezpodstawnos¢ zarzutéw z punktu 1 i 2 odwotania dotyczgcych nie spetnienia przez

moduty fotowoltaiczne minimalnych parametrow.
Zgodnie z wyzej wskazanymi uwagami, Solartime sp. z 0.0. w toku postepowania zaoferowat

moduty fotowoltaniczne z wymagang iloscig 60 ogniw. Z przedtozonej na wezwanie
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Zamawiajgcego karty katalogowej jasno wynika, ze w oferowanych modutach zastosowano
ogniwa monokrystaliczne (120 pétogniw 166 mm x 83 mm). Jak wskazat w zatgczonym do
odpowiedzi stanowisku inspektor mgr inz. Z. S.: ,Majgc na uwadze Ze dokumentacja
projektowa przygotowywana byta w roku 2020 nalezy zaznaczyc, ze producenci modutéw
dgzgc nieustannie do zmniejszenia nie tylko wagi, kosztow instalacji, ale i poprawy
wydajnosci modutow stale wprowadzajg innowacje w konstrukcji swoich urzgadzen.” Dalej
podkreslono, ze ,Zgodnie z postepem technologicznym w portfolio wielu producentéw
modutow pojawity sie moduty z ogniwami cietymi na pot, ktore na dzisiaj wyparly starszg
technologie i staty sie $wiatowymi standardami”. Jak podkre$lono w przedmiotowym
stanowisku, ogniwa HALF CUT stanowig efekt przetomu technologicznego, w wyniku ktérego
miejsce 60 ogniw w module klasycznym zajeto 120 potogniw. ,Ta niewielka zmiana
konstrukcyjna pozwala matym naktadem kosztéw uzyskaé¢ ok, 5-10 Wp mocy wiecej z
modutu P V, Zastosowanie cietych na pdl ogniw pozwala zmniejszy¢ czterokrotnie straty
mocy na linii ogniwo P V-modut P V. Wynika to z faktu, ze strata mocy réwna jest oporowi
mnozonemu przez wartos¢ prgdu podniesiong do kwadratu. Co wiecej, ogniwo przeciecie na
pol ma prad o potowe nizszy, gdyz warto$¢ pradu jest wprost proporcjonalna do powierzchni
ogniwa. Zwigkszenie do 120 liczby potogniw w module P powinno przetozy¢ sie na
dwukrotny wzrost napiecia. Niemniej jednak, moduty z potéwkowymi ogniwami zazwyczaj sg
budowane w uktadzie dwéch grup po 60 pdtogniw tgczonych réownolegle na wyjsciu. W
konsekwencji napiecie oraz prad wyjsciowy z modutu sg zblizone do wartosci typowych dla
standardowych modutéw P V opartych 0 60 ogniw. Jednoczesnie, co w sposéb
jednoznaczny podkreslono w zatgczonej opinii, zastosowanie technologii HALF CUT niesie
za sobg liczne dodatkowe korzysci sprawiajgc, ze zaoferowany produkt jest wydajniejszy i
bardziej efektywny niz pierwotne oczekiwane moduty z 60 ogniwami. ,Moduty oparte o
potogniwa wykazujg znacznie mniejsze negatywne skutki na zabrudzenia i zacieniania
modutu w stosunku do klasycznej technologii 60-ogniwowej. Wynika to z faktu zmienionej
struktury potgczeh ogniw w module. Zmniejszenie powierzchni pojedynczego ogniwa daje
jeszcze jeden uzyteczny efekt, a mianowicie zmniejsza podatno$¢ modutu na uszkodzenia
mechaniczne. Mniejsze naprezenia to mniejsze ryzyko mikrouszkodzen przy silnym wietrze,
transporcie, czy obcigzeniu sniegiem. Technologia HALF CUT gwarantuje dziatanie instalaciji
przez lata, chronigc niejako strukture kazdego modutu fotowoltaicznego. Wobec
powyzszego. nalezy ocenic. ze oferowane przez Solartime Sp. z 0.0. moduty fotowoltaiczne
spetniajg wymogi okreslone w minimalnych parametréw decydujgcych o réwnowaznosci do
potwierdzenia kartg katalogowa tj. zatgczniku nr 8 do SIWZ, w zakresie oczekiwanej ilosci
ogniw. Jednoczesnie podkredlenia wymaga, ze w petni nieuprawnionym jest twierdzenie
Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy zgdat od Solartime Sp. z o.0. ,zmodyfikowania"

przediozonej karty katalogowej co sugerowato by wymuszajgce dziatanie Zamawiajgcego
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dodania/usuniecia informacji jakich pierwotnie w niej nie byto. Wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 26 marca 2021 r. w zadnym stopniu nie dotyczyto kwestii ogniw w zaoferowanych
modutach. Zamawiajgcy na zadnym etapie prowadzonego postepowania nie miat
watpliwoséci, ze oferowane przez Solartime Sp. z 0.0. moduty fotowoltaiczne spetniajg wymaog
dotyczacy oczekiwanej liczby ogniw oznaczonej na licze 60. Z przedtozonej karty
katalogowej w opisie charakterystyki mechanicznej w punkcie dotyczgcym typu ogniw jasno
wynikato, sg to ogniwa monokrystaliczne (120 pétogniw 166 mm x 83 mm). Wobec takich
informacji Zamawiajacy nie miat watpliwosci ze oferowane moduilu spetniajg wymodg
posiadania réwnej liczy 60 ogniw. Tym samy twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajacy,
zadat przedtozenia ,zmodyfikowanej” karty katalogowej sg nieuprawnione, w szczegdlnosci,
jezeli jakikolwiek zmiany dotyczy¢ by miaty ilosci ogniw w modutach. W petnym oderwaniu od
przedmiotowego stanu faktycznego jest takze, twierdzenie zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy
wzywatby Solartime Sp. z 0.0. do dokonania modyfikacji ztozonej przez niego oferty. W
zakresie spetnienia przez oferowane moduty fotowoltaiczne warunkéw opisanych w
minimalnych parametrow decydujgcych o réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg
dotyczacych pradu, nalezy ocenic, ze zarzuty i twierdzenia odwotujgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. W pierwotnie przedtozonych dokumentach wyzej wskazane wskazniki
wyrazone zostaty w jednostkach ow oc. W zwigzku z watpliwosciami co do jednoznacznej
oceny ztozonej karly Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia tych kwestii. Jak
wskazano wyzej, Zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony ale i zobowigzany do wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien wzgledem tresci dokumentow, co do ktorych powzigt
watpliwosci. Stanowisko to zgodne jest z ugruntowang linig orzeczniczg KIO. Przyktadowo w
wyroku KIO 3517/20 podkreslono ,Nieprawidiowa jest praktyka wykluczania wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia, bgdz tez odrzucania oferty wykonawcy, w oparciu o
domysty czy lez domniemania zamawiajgcego, Wykluczenie wykonawcy, na réwni z
odrzuceniem oferty sg najbardziej dla wykonawcy dotkliwymi sankcjami przewidzianymi
ustawie z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych i powinny by¢ dokonywanie na podstawie
okolicznosci nie budzacych zadnych watpliwosci. W sytuacji, gdy nie zachodzi Zzadna z
okolicznosci zwalniajgca zamawiajgcego z obowigzku stosowania wezwania z art. 26 ust. 3
Pzp. Podkreslit, ze wystosowane wezwanie nie dotyczyto ,zmodyfikowania” pierwotnie
ztozonej karty katalogowej, a jedynie wyjasnienia tj. w rzeczywistosci przeliczenia wczesniej
podanych parametrow na jednostki oczekiwane przez Zmawiajgcego. W odpowiedzi na
przedmiotowe wezwanie Solartime Sp. z o0.0. przedtozyla karte w ktorej wartosc
wspotczynnika temperatury napiecia Voc wyrazona zostata w jednostkach mV/°K natomiast
wartos¢ wspétczynnika temperatury pragdu Isc wrazona zostata w jednostkach mA/° K. Z
uzupetnionej karty katalogowej jasno wynikato, ze ztozone przez Wykonawce dokumenty

spetniajg wymagania opisane przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie nie sposéb uznaé, by
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obliczenia przeprowadzane przez Odwotujgcego mogty stanowi¢ potwierdzenie wadliwie
okreslonych wartosci parametrow wspétczynnika temperatury napiecia oraz wspétczynnika
temperatury prgdu. Odwotujacy w celu potwierdzenia niespetnienia przez oferowane moduty
warunku opisanej w dokumentach przetargowych dotyczgcego wartosci wspotczynnika
temperatury napiecia przeprowadza dziatanie mnozgc wartos¢ napiecia jatowego
wyrazonego w V przez warto$¢ przedmiotowego wspoétczynnika wyrazong w owoc. W wyniku
przeprowadzonego dziatania Odwotujgcy otrzymat wynik w jednostce mV/°K, po czym
ocenit, ze oferowany modut nie jest zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Tym samym
uznac¢ nalezy, ze Odwotujgcy w sposéb dowolny postuguje sie jednostkami C czy K, ktérych
rozréznienie jak sie wydaje miatoby nie mie¢ zadnego znaczenia. Analogiczne dziatania
zostaty przeprowadzone w celu obliczenia wartosci wspotczynnika temperatury pradu.
Wobec powyzszego uznac nalezy, ze przeprowadzone przez Odwotujgcego wyliczenia nie
mogg stanowi¢ jakiegokolwiek dowodu majgcego potwierdzi¢ niespetnienie przez oferowane
moduly wymagan opisanych w dokumentacji przetargowej. Twierdzenie takie byloby tym
bardziej niezasadne, ze Zamawiajgcy w sposéb rzetelny oceniajgc parametry oferowanego
modutu, opierajgc sie na ztozonej karcie katalogowej zgodnie, z ktérg warto$¢ wspotczynnika
temperatury napiecia Voc oznaczona =zostata na -114 mV/OK oraz wspotczynnika
temperatury pradu Isc na +5,0 mA/OK, zasadnie uznat, ze zaoferowane moduty spetniajg
jego oczekiwania wyrazone w dokumentach postepowania. Wobec powyzszego odrzucenie

ofert Solartime Sp. z 0.0. w takich okolicznosciach bytoby w petni nieuzasadnione.

Wobec powyzej przytoczonej argumentacji nie sposdb uznac by oferta ztozona przez
Solartime Sp. z 0.0. nie spetniata opisanych w SIWZ. Jednoczes$nie bezzasadne sg zarzuty
Odwotujgcego, jakby miedzy Wykonawcg a Zamawiajgcy miatoby doj$¢ do negocjowania
ztozonej oferty. Zamawiajgcy wzywajgc Solartime Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien i
uzupetnien dazyt wytgcznie do uzyskania od Wykonawcy jednoznacznych informaciji
potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane produkty wymagan opisanych w dokumentac;ji
przetargowej, Nie sposob uznac by takie dziatanie Zamawiajgcego mogtoby byé oceniane
jako negocjowanie ztozonej oferty. W wyniku zlozonych wyjasnien nie doszio do
przediozenia dodatkowego dokumentu, a tym bardziej nie doszto do zamiany pierwotnie

ztozonej oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie

wykonawca Solartime Sp. z 0.0. wnoszgc takze o oddalenie odwotania.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) [dalej: ustawa Pwu),
do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004
r. (dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o
udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019
ze zm.) (dalej: nPzp). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu
2 grudnia 2020 r. a odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 23 kwietnia
2021 r. Izba zatem w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu odwotawczym przepisy
nPzp z dnia 11 wrzednia 2019 r. Natomiast ocena dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci nastgpita na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) w oparciu o ktére byto wszczete i

prowadzone przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

W odwotaniu w zakresie czesci 2 zaméwienia podniesiono dwa kluczowe zarzuty
wobec oferty wykonawcy Solartime Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie (wykonawca
SOLARTIME) dotyczgce naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp a dotyczgce trzech
parametrow opisanych w Zatgczniku Nr 8 do SIWZ ,Minimalne parametry decydujgce o

réwnowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg” w punkcie 3. Moduly fotowoltaniczne, a

mianowicie:
Parametry modutéw Oczekiwany parametr Tolerancja
Liczba ogniw 60 ogniw Réwny
(-..)
Wspétczynnik temperatury dla Isc +5,0 mA/°K Nie wiekszy niz
Wspétczynnik temperatury dla Voc -114,0 mA/°K Nie wiekszy niz

Wnoszacy odwotanie wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania wymaganych
parametréw zgodnie z rozdziatem 8.7.3. w zakresie czeSci 2 zamowienia (lit. b) nalezato
ztozyc:

-~ karty katalogowe modutéw i inwerteréw fotowoltaicznych podpisane przez przedstawiciela

producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora
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urzgdzen na rynku polskim obejmujgce informacje potwierdzajgce spetnianie przez te
urzgdzenia parametrow zawartych w zatgczniku Nr 8 do SIWZ - ,Minimalne parametry
decydujgce o rownowaznosci do potwierdzenia kartg katalogowg”, zgodnie z pkt. 3 (dla
modutu fotowoltaicznego) i pkt. 4 (dla inwertera),”. Wykonawca SOLARTIME w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp ztozyt karte katalogowa
zaoferowanego modutu z ktérej wynika, ze zaoferowany modut — wediug Odwotujgcego -

posiada 120 ogniw.

Izba stwierdza, ze pierwszy z zarzutéw niespetniania parametru minimalnego przez
modut fotowoltaiczny rowno 60 ogniw oferowany przez wykonawce SOLARTIME nie podlega

uwzglednieniu.

Wedtug Odwotujgcego niespetnianie tego parametru co do jego minimum ma
potwierdza¢ informacja zamieszczona na grafice modutu zawartej w karcie katalogowej
(,Cells” z angielskiego to ,ogniwa”) oraz rowniez informacja zawarta na drugiej stronie karty
katalogowej, ktéra bezposrednio wskazuje na ilos¢ ogniw zastosowanych w oferowanym

module:

CHARAKTERYSTYKA MECHANICZNA

Typ ogniwa Monokrystaliczne (120 palogniw 166 mm x B3 mm)

Izba nie zgodzita sie z tym stanowiskiem. Zwraca przede wszystkim uwage, ze z
drugiego z dowoddéw wskazanych przede wszystkim wynika, ze modut zostat zbudowany na
bazie 120 pétogniw, co z kolei bezposrednio nie wskazuje na niezgodno$¢ z wymaganym
parametrem minimalnym zastosowania réwno 60 ogniw. Zgodnie ze specyfikacjg - w
rozdziale 4 w punkcie 4.4. odnosnie ,Rozwigzania rownowazne” wskazano m.in.:
Wykonawca moze zastosowac¢ materiaty lub urzgdzenia rbwnowazne, lecz o parametrach
technicznych i jakoSciowych podobnych lub lepszych, ktérych zastosowanie w Zaden sposob
nie wptynie negatywnie na prawidtowe funkcjonowanie rozwigzan przyjetych w dokumentacji
projektowej, Wykonawca, ktory zastosuje urzgdzenia lub materialy rownowazne bedzie
obowigzany wykazaC, ze zastosowane przez niego urzgdzenia i materiaty spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego”. Z opinii inspektora zatgczonej do odpowiedzi
na odwotanie wynika, ze modut zbudowany ze 120 potogniw w zakresie minimalnego
parametru zgodnie z przedtozong na potrzeby postepowania kartg katalogowg, w opisie
charakterystyki mechanicznej w punkcie dotyczgcym typu ogniw (modut z ogniwami cietymi

na pét) oznaczonym, ze sg to ogniwa monokrystaliczne (120 potogniw 166 mm x 83 mm)
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spetnia wymaog posiadania rownej liczy 60 ogniw. Izba zwraca takze uwage, ze w publikacji
na ktérg powotuje sie sam odwotujgcy ta okolicznos¢ jest przyznana. Mianowicie na stronie
28 z wyciggu publikacji autor takze postuguije sie pojeciem potéwkowych ogniw zaznaczajac,
ze sg one budowane w ukfadzie dwéch grup po 60 ogniw tgczonych réwnolegle oraz, ze
napiecie oraz prad wyjsciowy z modutu sg zblizone do wartosci typowych dla

standardowych modutéw opartych o 60 ogniw.

Takze nie podlega uwzglednieniu zarzut dotyczacy niespetniania parametréw
minimalnych dotyczacych wspétczynnikow temperaturowych napiecia i pradu modutu
fotowoltaicznego oraz zwigzany z nim zarzut przedstawienia przez SOLARTIME informacji
dotyczacych tych parametrow wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, moggcych miec

istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Wedtug opisu parametrom wskazanym zostaty przypisane okreslone wartosci i miaty
by¢ one wyrazone w mA/°K. Wedtug karty katalogowej dla oferowanego modutu Phono
Solar PS370M4-20/UH te parametry byly wyrazone w ,%/°C”. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce SOLARTIME do ztozenia — do czego byt uprawniony - uzupetnionej karty
katalogowej dla tego urzadzenia, ktérej wartoéci wskazanych wspotczynnikow wyrazone
zostang w wymaganej jednostce w mA/°K. Izba zwraca uwage, ze przedktadane przez
Odwotujgcego karty w zakresie tych parametréw standardowo sg wyrazane w ,%/°C”, a nie
w miarach wymaganych w tym postepowaniu. Tym samym przedktadajac karte katalogowg
na wezwanie z art. 26 ust.1 Pzp wykonawca postuzyt sie kartg uwzgledniajgcg standardowe
jednostki miary, a niestandardowo okreslone wspotczynniki temperaturowe, jak to wyrazit w

opinii - powotanej jako dowdd - expert Odwotujgcego.

Izba ponadto zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze obliczenn Odwotujgcego nie mozna
uzna¢ za potwierdzenie wadliwie okreslonych warto$ci parametréw wspotczynnika
temperatury napiecia oraz wspotczynnika temperatury pradu. W tym przypadku Odwotujgcy
twierdzenie niezgodnosci parametréw opart na obliczeniach wiasnych oraz na wskazanej
opinii eksperta przedtozonej na rozprawie. Jednakze w tej opinii ekspert podaje: ,2.
Zamawiajgcy w specyfikacji przetargu okreslit wymagania dotyczgce wspoiczynnikow
temperaturowych napiecia, pradu oraz mocy dla zamawianych modutéw PV, przy czym dla
napiecia i prgdu, opisat je w taki sposoéb, aby ostatecznie weryfikacja jako$ci opierata sie o
wartoSci przeliczone na mV/°C i mA/°C. Jest to niestandardowe okre$lenie wspotczynnikow
temperaturowych, w praktyce nie dajgce mozliwosci prawidtowej oceny danego modutu PV
na podstawie karty katalogowej opisujgcej zakres kilku modutdw réznigcych sie mocg

maksymalng. Ze wzgledu na technologie produkcji modutow PV MonoSi, jedna karta
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katalogowa najczesciej opisuje zakres kilku modutow réznigcych sie mocg w warunkach STC
i tak tez zaprezentowano to dla przedmiotowych modutow Phonosolar. Moduty PV
Phonosolar majg wspolng karte katalogowg dla modeli modutéw PV o mocach w warunkach
STC - od 360Wp do 380 Wp (ponizej zacytowano jej fragment - Tabela 1). W celu
prawidtowego okre$lenia wspofczynnikow temperaturowych w ujeciu mV/°C i mA/°C
nalezatoby wymagac przedstawienia karty katalogowej dla okreslonego, jednego tylko (a nie
zakresu) modutu PV o sciSle okreslonej mocy. Wtedy podanie wartosci mV/°C i mA/°C
bytoby jednoznaczne”. Nastepnie ekspert dokonuje przyktadowych obliczen i konkluduje, ze:
(...) zaprezentowana karta katalogowa Phonosolar obejmuje informacje dla czterech
réznych modufow PV i bez jednoznacznego wskazania ktorego modutu dotyczg podane
informacje, nie ma mozliwosci jednoznacznego okreSlenia, czy dany modut Phonosolar
spetnia wymagania zamawiajgcego w zakresie wspotczynnikdw temperaturowych na piecia i

pradu wyrazonych w mA/°C czy tez nie”.

Wobec powyzszych ustaleh Izba za niezasadne uznata wskazane jako kluczowe
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, jak i zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp i wobec powyzszego niezasadnym stalo sie rozpoznawanie pozostatych zarzutéw
dotyczgcych naruszenia 26 ust. 3 lub 4 Pzp (wzglednie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp) oraz
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp podnoszonych w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp i z tego powodu odwotanie podlegato w catosci oddaleniu.

Rozstrzygajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzgledniata art. 575
Pzp oraz § 8 ust.2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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