Sygn. akt: KIO 1900/20, K10 2004/20

WYROK

z dnia 11 wrzesnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 i 17 sierpnia 2020 roku przez

wykonawcow:
1) ML SYSTEM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Zaczerniu (KIO 1900/20)

2) FlexiPower Group Spotka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach (KIO 2004/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Nowy Targ z siedzibag
w Nowym Targu, ktéra dziata w imieniu i reprezentuje Gminy: Nowy Targ, Miasto Nowy
Targ, Czorsztyn, tapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzanéw, Libigz oraz

Trzebinia
przy udziale wykonawcow:

1) FlexiPower Group Spoétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 1900/20);

2) S. K. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma Zaktad Produkcyjno
Handlowy S. K. z siedzibg w Klikawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 2004/20);



orzeka:

Uwzglednia w czesci odwotanie w sprawie KIO 1900/20 i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci Il zamowienia,
ponowienie procesu badania i oceny ofert w tej czesci zamoéwienia, w tym
wezwanie wykonawcy FlexiPower do zlozenia wyjasnieh w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp odnosnie do potwierdzenia spelnienia warunku udziatu

w postepowaniu — doswiadczenia zawodowego;

W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala;

kosztami postepowania obcigza:

3.1. Zamawiajgcego Gmine Nowy Targ z siedzibg w Nowym Targu w 1/3 czesci
kosztow oraz Odwotujgcego ML System S.A. siedzibg w Zaczerniu w 2/3
czesci kosztéw i:

3.1.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ML SYSTEM S.A. z siedzibg w Zaczerniu tytutem wpisu od odwotania,

3.1.2.zasgdza od wykonawcy Zamawiajagcego Gminy Nowy Targ z siedzibg
w Nowym Targu na rzecz Odwotujacego ML System Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Zaczerniu kwote 4 156 zt 60 gr (stownie: czterech tysiecy stu
piecdziesieciu szesciu ziotych 60/100 groszy), stanowigcg 1/3 czesci
uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego strony poniesionych z

tytutu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu do Izby oraz noclegu.

Oddala w catosci odwotanie w sprawie KIO 2004/20;

Kosztami postepowania obcigza wykonawce FlexiPower Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach i:
5.1.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FlexiPower Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach tytutem wpisow od odwotania,
5.1.2.zasgdza od wykonawcy FlexiPower Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach na

rzecz Zamawiajgcego Gminy Nowy Targ z siedzibg w Nowym Targu
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kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens



Sygn. akt KIO 1900/20, KIO 2004/20

UZASADNIENIE

Sygn. akt KIO 1900/20

10 sierpnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 179 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (. Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zmianami),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca ML SYSTEM S.A. z siedziba
w Zaczerniu (dalej jako ,Odwotujgcy” lub ,ML System”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Montaz instalacji
odnawialnych zrédet energii na terenie Gmin: Nowy Targ, Miasta Nowy Targ, Czorsztyn,
tapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzandéw, Libigz oraz Trzebinia’ prowadzi
Zamawiajgcy: Gmina Nowy Targ z siedzibg w Nowym Targu, ktéra dziata w imieniu
i reprezentuje wyzej wymienione gminy.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego polegajagcej na wyborze w zakresie

czesci 2 zamoéwienia - jako najkorzystniejszej pod wzgledem kryteriow podanych w SIWZ,

oferty zlozonej przez Wykonawce FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg
w Kudrowicach (dalej FlexiPower), w sytuaciji, w ktérej podlegat on wykluczeniu, a oferta
Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, wzglednie, naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, polegajgce na zaniechaniu wykluczenia FlexiPower z prowadzonego postepowania,
pomimo, iz Wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa (a w ocenie ML SYSTEM -
nawet w wyniku celowego dziatania) przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego co do posiadanego doswiadczenia oraz co do parametrow oferowanego
modutu. Informacje te dotyczyly spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych
w pkt. 6.2.3. SIWZ oraz zgodnosci produktu z SIWZ, a zatem miaty, badz mogty mie¢ istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;
- art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp (wzglednie, art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp) poprzez
nieodrzucenie oferty FlexiPower, pomimo, iz jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a jako
zarzut ewentualny, takze:
- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Wykonawcy do udzielenia stosownych wyjasnien, pomimo, iz tres¢ przedtozonych przez
Wykonawce referencji sugerowata, iz FlexiPower moze nie spetnia¢ warunkoéw udziatu

w postepowaniu;



- art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania FlexiPower do wyjasnien
w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane moduty wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego;

- oraz, z ostroznosci, naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania FlexiPower do przedtozenia poprawnego Zatgcznika nr 6 oraz referenciji,
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Na dzien dzisiejszy bowiem
przedtozone przez FlexiPower dokumenty nie potwierdzajg, by Spotka legitymowata sie
odpowiednim doswiadczeniem,

- art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp poprzez wybodr oferty Wykonawcy zmodyfikowanej w toku postepowania na
skutek przedtozenia karty katalogowej wskazujgcej na parametry produktu (modutu) innego
niz oferowany.

Odwotujgcy ML System wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty FlexiPower,
2) wykluczenia z postepowania FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.,
3) wzglednie, nakazanie odrzucenia oferty FlexiPower jako niezgodnej z SIWZ,

a na wypadek nieuwzglednienia wniosku:

4) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania FlexiPower w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
lub art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien lub dokumentéw dotyczgcych
rzeczywiscie posiadanego doswiadczenia oraz dotyczgcych parametréw oferowanego
modutu,

5) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem tredci
wyjasnien/uzupetnien oraz zastrzezeh zgtoszonych w odwotaniu, z zachowaniem zasady
bezstronnosci i obiektywizmu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Termin dla
wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem Odwotujgcy wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe ztozenia odwotania powzigt w dniu 29 lipca 2020 r. Odwotujgcy uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem
w przypadku uwzglednienia stawianych zarzutéw, jego oferta zostanie poddana dalszej
ocenie, zgodnie z przedstawionym w tresci SIWZ kryterium oceny ofert, w wyniku ktorej
dojS¢ moze do zawarcia umowy objetej przedmiotowym postepowaniem, gdyz oferta
Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu wedtug wartosci punktowej obliczonej przez
Zamawiajgcego.

Z ostroznosci ML SYSTEM podat, iz Wykonawca: Sanito Sp. z 0.0. zostat wykluczony

z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, co plasuje
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Odwotujgcego na Il miejscu w rankingu ofert. Sanito zlozyta odwotanie od tej czynnosci,
jednak wyrokiem sygn. akt. KIO 1213/20, zostato ono oddalone w dniu 17 lipca 2020 r.
Od powyzszego wyroku nie wniesiono skargi.

Za najkorzystniejszg oferte pod wzgledem kryteriow podanych w pkt 18 SIWZ uznano
oferte nr 4 ztozong przez Wykonawce: FlexiPower Group z ceng ofertowa: 20.476.401,48 zt
brutto, czasem reakcji przeglgdu gwarancyjnego na wezwanie: 3 dni robocze od momentu
zgtoszenia oraz okresem gwarancji na wykonane prace instalacyjne: 70 miesiecy.

Zdaniem Odwolujgcego ML System wybrany Wykonawca podlega jednak
wykluczeniu z uwagi na podanie przez niego nieprawdziwych informacji, a ztozona przez
niego oferta winna by¢ odrzucona z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z wymogami SIWZ.

Brak wymaganego doswiadczenia dajgcego rekojmie nalezytego wykonania robot.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z pkt. 6.2.3. SIWZ,
Zamawiajgcy wymagat, by Wykonawca - w zakresie czesci || zamowienia - legitymowat sie
doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie)
minimum jednej dostawy wraz z montazem instalacji fotowoltaicznych na budynkach w ilosci
min. 300 instalacji.

FlexiPower w tresci Zalgcznika nr 6 (,Wykaz dostaw”) wskazat, ze zrealizowat
w wymaganym okresie zadanie pn.: ,Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na
budynkach prywatnych zlokalizowanych na terenie gmin: Jastrzab, Mirow, Chlewiska,
Oronsko oraz Powiatu Szydfowieckiego”, w zakres ktérego wchodzito wykonanie
dokumentacji projektowych, dostawa i montaz 347 instalacji fotowoltaicznych (w tym 17
instalacji dla budynkéw uzytecznosci publicznej). ZESTAWIENIE ZAINSTALOWANEJ MOCY
INSTALACJI: 1 017,78 kWp, w tym instalacje zamontowane na budynkach uzyteczno$ci
publicznej o fgcznej mocy: 166,6 kWp.

Wykonawca wyraznie zatem oswiadczyt, iz wykonat 347 instalacji na budynkach,
w tym 17 instalacji na budynkach uzytecznosci publiczne;.

Zamawiajgcy w tabeli zamieszczonej w Zatgczniku nr 6 wymagat podania danych:
,Opisu pozwalajgcego na ocene spetniania warunku udziatu w postepowaniu” - w opisie tym
FlexiPower, wskazat wilasnymi stowami na ,347 instalacji fotowoltaicznych”, co
jednoznacznie oznacza, iz celem wykazania doswiadczenia w postaci dostawy min. 300
instalacji montowanych na budynku, Spdtka powotata sie na zadanie, w ramach ktérego
wykonata ich az 347.

Prace byty wykonane na rzecz Gminy Jastrzgb oraz Gmin partnerskich w okresie od
dnia 25 kwietnia do dnia 31.10.2018 r. Do wykazu dostaw FlexiPower dotgczyt referencje,
z dnia 4 marca 2019 r., podpisane przez koordynatora projektu oraz sekretarza gminy.

W tresci referencji podano, iz przedmiot zadania polegat na ,dostawie i montazu w oparciu
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0 posiadang dokumentacje techniczng 347 zestawdw instalacji fotowoltaicznych, wraz
Z konstrukcjg dostosowang do miejsca montazu”.

Miejsca montazu instalacji, o ktérych mowa w referencjach, byty rézne. Tylko czesc
instalacji wykonywana byta na budynkach prywatnych, dlatego tez w ocenie Odwoltujgcego
ML System dokumenty $wiadczg o podaniu przez FlexiPower informacji nieprawdziwych.

Jak wynika z ogodlnodostepnych danych, miejscem montazu instalaciji
fotowoltaicznych byty nie tylko budynki prywatne (i 17 budynkow uzytecznosci publicznej),
gdyz Zamawiajgcy zaktadat takze montaz instalacji na gruncie. Potwierdza to tresc
ogfoszenia o zamowieniu nr 2017/S 245- 511590, w ktorej wskazano wyraznie, iz wbrew
literalnej nazwie zadania, czesC instalacji moze zosta¢ wykonanych na gruncie lub na
budynkach gospodarczych.

Dodatkowo, z dostepnego pod adresem
http://jastrzab.com.pl/pliki/aktualnosci/2018/05/24/Umowa-wzor.pdf wzoru umowy podpisanej
z Beneficjentami projektu, wynika, ze kazdy z nabywcéw instalacji byt zobowigzany do
ztozenia ,o0Swiadczenia do celéw ustalenia stawki podatku VAT”, czy instalacja
fotowoltaiczna zostanie zamontowana na budynku mieszkalnym, czy na gruncie (Zatgcznik
nr 1 do Umowy).

Co wiecej, tres¢ opracowanego dla zadania OPZ oraz zatgcznika nr 2a - 2e, gdzie
tabelarycznie zestawiono adresy montazu i wskazano na rodzaje instalacji planowanych sg
do wykonania, takze potwierdza, ze co najmniej 78 instalacji miato by¢ wykonanych na
gruncie. W konsekwencji, instalacji na budynkach, w tym budynkach uzytecznosci publicznej,
FlexiPower wykonat nie wiecej jak 269.

Powyzsze nie tylko dowodzi, iz FlexiPower, nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, lecz takze, ze Wykonawca podat informacije nieprawdziwe, wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd. Z ostroznoéci Odwotujgcy juz w tym miejscu podkresla, iz
Zamawiajgcy zaniechat szczegdtowej weryfikacji wskazanego doswiadczenia wykonawcy
i rzetelnego wyjasnienia wskazanych rozbieznosci - pomimo, iz z ogdélnodostepnych w sieci
internet informacji wynika, ze FlexiPower nie wykonat 347 instalacji na budynku. Powyzsze
juz samo w sobie stanowi uchybienie Zamawiajgcego.

Przestanki wykluczenia FlexiPower z postepowania

W ocenie ML System, FlexiPower, na skutek razgcego niedbalstwa badz tez wrecz
w sposoéb celowy, wykorzystujgc nieprecyzyjng tres¢ Referencji, wprowadzit Zamawiajgcego
w btad co do ilosci rzeczywiscie wykonanych instalacji na budynkach, a tym samym,
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do faktu posiadania wymaganego do$wiadczenia.

W tredci referencji obok opisu wykonywanych zadan ,polegajgcych na montazu, 347

zestawow instalacji fotowoltaicznych, wraz z konstrukcja dostosowang do miejsca montazu

pojawia sie nazwa projektu: ,Budowa instalacji odnawialnych Zrédet energii na budynkach
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w Gminach Jastrzgb, Miréw, Chlewiska, Oronsko oraz na budynkach uzyteczno$ci publicznej
powiatu Szydfowieckiego” oraz nazwa zadania: ,Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych
na budynkach prywatnych zlokalizowanych na terenie gmin: Jastrzgb, Miréw, Chlewiska,
Oronsko oraz Powiatu Szydfowieckiego.”

Sam opis czynnosci wykonanych przez Wykonawce w ramach powotanego zadania
nie odwotuje sie juz jednak do ,budynkow” czy ,obiektéw” - wrecz przeciwnie. Opis
zamieszczony w tresci Referencji wskazuje wyraznie na fakt, iz zaleznie od miejsca
montazu, konstrukcje byty rézne i wymagaty ,dopasowania”. Tresc¢ referencji potwierdza, ze
Wykonawca wykonat 347 zestawdw instalacji ,wraz z konstrukcjg dostosowang do miejsca
montazu”. Referencje mozna oceni¢ jako "nieprecyzyjne" czy "zle zredagowane", jednak nie
ktamliwe.

Informacje podane przez Gmine Jastrzgb w tresci referencji, tj. nazwa zadania
i projektu, zestawione tgcznie z zakresem prac, mogg na pierwszy rzut oka bfednie
sugerowac, ze wszystkie 347 instalacji wykonano na budynku. Wykonawca - wykorzystujgc
nieprecyzyjnos¢ zapisow oraz wadliwie przyjeta w ramach powotanego projektu nazwe
zadania, przedtozyt ten dokument celem potwierdzenia nalezytego wykonania co najmniej
300 instalacji posadowionych na budynkach. Sam fakt wykorzystania referencji celem
wykazania zastrzezonego w tresci SIWZ warunku juz sSwiadczy o wprowadzeniu
Zamawiajgcego w btad co do liczby rzeczywiscie wykonanych instalacji.

Co wiecej, FlexiPower zapewnit dodatkowo Zamawiajgcego, w tresci Zatgcznika nr 6,
iz w ramach robé6t o nazwie, podanej w cudzystowie, wykonat: ,dokumentacje projektowa,
dostawe i montaz 347 instalacji” . Jezeli bowiem w odpowiedzi na wymog SIWZ co do
wskazania "minimum jednej dostawy wraz z montazem instalacji fotowoltaicznych na
budynkach w ilosci min. 300 instalacji’, Wykonawca o$wiadcza, iz wykonat "347 instalacji", to
oznacza, ze potwierdza wykonanie 347 instalacji referencyjnych, do ktérych odnosi sie
SIWZ, czyli instalacji na budynkach. Tres¢ oswiadczenia Wykonawcy wyraznie wskazuje
zatem, iz posiada doswiadczenie wyzsze niz wymagane - podana przez niego ilos¢
wykonanych instalacji znacznie przekracza okre$lone w SIWZ minimum. PowyZzsze jest
jednak nieprawdg, bowiem FlexiPower nie wykonat 347 instalacji na budynkach, a przedmiot
referowanego zamowienia obejmowat prace tak na obiekcie, jak i na gruncie. Wykonawca
przedstawit zatem Zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe dwukrotnie:

- przedstawiajgc nieprecyzyjny dokument referencji, sugerujgcy wykonanie 347
instalacji na budynkach,

- oraz potwierdzajgc w tresci Zatgcznika nr 6, w ramach samodzielnie sformutowanej
wypowiedzi (nie bedacej cytatem nazwy zadania ani projektu), ze Spdtka wykonata 347

instalaciji.



Projekt, na ktéry powotuje sie Spoétka, zaktadat wykonanie okoto 269 instalacji na
obiektach. Spoétka powinna zosta¢ wykluczona w oparciu o tre$¢ art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
Pzp. gdyz podata Zamawiajgcemu dwukrotnie (raz samodzielnie, raz poprzez dokument
referencji) informacje oczywiscie nieprawdziwag.

Odwotujacy z ostroznosci tylko wskazat, iz ustawodawca przewidziat w art. 24 ust. 1
ustawy Pzp dwie przestanki dla wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, przy czym przestanka wykluczenia zawarta w art. 24
ust. 1 pkt 17 jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt
16, ktore okresli¢é mozna jako kwalifikowane przypadki wprowadzenia w bigd [w przepisie jest
bowiem mowa o zamierzonym dziataniu wykonawcy i razgcym niedbalstwie]. Dla
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 wystarczajgcym jest stwierdzenie, ze do podania
informacji nieprawdziwych doszio na skutek lekkomysinosci [tak wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2018 r. KIO 1425/18, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 20 sierpnia 2018 r., KIO 1432/18].

W ocenie ML System, FlexiPower, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzita Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
okreslone w pkt. 6.2.3. SIWZ warunki udzialu w postepowaniu, co uzasadnia wykluczenie
Spoétki w oparciu o pierwszy z wyzej powotanych przepisow.

W przypadku, w ktorym Spotka rzetelnie przedstawitaby zakres zdobytego
doswiadczenia, wskazataby, ze w ramach zadania o podanej nazwie wykonata, przyktadowo,
302 lub 310 instalacji na budynkach, i wyjasnita rozbieznos¢ pomiedzy liczbg wykonanych
instalacji a trescig referencji - tak jak to wyjasnita w przypadku budynkéw uzytecznosci
publicznej. Wyjasnienia takie pozwolityby spoélce na dalszy udziat w postepowaniu.
Zestawiajgc ze sobg tres¢ OPZ i nazwe zadania wynika, ze bfednie oznaczono zamowienie,
ti. ze zadanie btednie okreslono jako "dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na
budynkach prywatnych", w sytuacji, w ktorej dotyczyto dostawy i montazu instalacji takze na
budynkach uzytecznosci publicznej, budynkach gospodarczych oraz na gruntach.
FlexiPower nie podata w tresci Zatgcznika nr 6, ani w zadnym innym dokumencie takiej
informacji, stad tez do dnia dzisiejszego Zamawiajgcy nie wie, ile rzeczywiscie wykonano
instalacji na obiekcie, i dysponuje wytgcznie nieprawdziwg cyfrg 347.

Fatszywe przedstawienie faktow wynikato natomiast bgdz to ze skrajnie razgcego
niedbalstwa, polegajgcego na przygotowaniu oswiadczenia zawartego w tresci Zatgcznika nr
6 li tylko w oparciu o nazwe zadania, bez choéby pobieznej weryfikacji zakresu rzeczywiscie
wykonanych robét, badz - co bardziej prawdopodobne, z celowego dziatania Spofki, ktéra
posiada przeciez wiedze o liczbie faktycznie wykonanych przez siebie instalacji na gruncie.

Z ostroznosci jednak Odwotujgcy powotuje w odwotaniu obie z podstaw prawnych

wykluczenia, podkreslajgc, iz nawet podanie danych w wyniku zwyktej lekkomysinosci,
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dyskredytuje Spotke od dalszego udziatu w postepowaniu - nieprawdziwa informacja miata
wplyw na decyzje Zamawiajgcego, co spetnia wymog z art. 24 ust. 1 pkt. 17 in fine.

Z ostroznosci Odwotujgcy takze podnosit, iz wobec braku szczegdtowych wyjasnien
w tresci Zatacznika nr 6 co do faktycznej liczby wykonanych instalacji, sam fakt przedtozenia
referencji o okreslonej tresci powinien by¢ traktowany jako wprowadzenie Zamawiajgcego
w btad. W orzecznictwie bezspornie praktycznie przyjmuje sie bowiem, iz wprowadzajgce
w btad informacje mogg dotyczy¢ nie tylko oSwiadczenia wlasnego wykonawcy, ale takze
oSwiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktdére wykonawca przedktada Zamawiajgcemu
[Tak wyrok z 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 576/17]. Dlatego tez Odwotujgcy uwaza, ze
do podania nieprawdziwych danych doszto dwukrotnie - jezeli chodzi o wymagane
doswiadczenie, oraz jednokrotnie - w zakresie parametréw oferowanego modutu.

Brak mozliwosci korekty btednie podanej ilosci instalacji

Przedstawione z odwotaniem dokumenty potwierdzajg, iz w ramach referowanych
robot Wykonawca wykonat co najwyzej 269 instalacji na budynkach. Z wchodzgcych w skiad
zamowienia 347 instalacji 78 instalacji posadowionych zostalo bowiem na gruncie.
Z ostroznosci wskazano, iz dostrzezone przez Odwotujgcego uchybienie nie polega
konwalidacji, stad tez wadliwie podanej liczby nie mozna skorygowac¢ ani na etapie
postepowania odwotawczego, ani podczas ponownego badania i oceny ofert, nawet jezeli
liczba wykonanych instalacji na budynkach bytaby wyzsza niz 300.

Odwotujgcy dopuszcza takg mozliwosé, by doszio do drobnych odstepstw w toku
realizacji ww. zadania, tj. by cze$¢ Beneficjentow deklarujgcych che¢ wykonania instalacji na
gruncie, zdecydowata sie na jej montaz na dachu, i odwrotnie - by planowane pierwotnie do
montazu na dachu instalacje, posadowione zostaty finalnie na gruncie. Mozliwym jest takze,
by czes¢ osob pierwotnie deklarujgcych udziat w projekcie, po jego rozpoczeciu
zrezygnowata, co obligowato Zamawiajgcego do wskazania innych Beneficjentéw,
a w konsekwencji, prawdopodobnie innych miejsc i sposobdéw montazu. Tego rodzaju
zmiany zdarzajg sie w toku realizacji inwestycji z udziatem konsumentow, a w zasadzie sg
nieuniknione. Nalezy jednak przyjg¢, iz w stopniu graniczacym z pewnoscig nie jest
mozliwym, by wszystkie 78 osoOb pierwotnie zainteresowanych montazem instalacji na
gruncie nagle zmienito zdanie. FlexiPower zapewnit w Zatgczniku nr 6, iz wykonat 347
instalacji na budynku, stad tez wykonanie takiej ilosci instalacji na budynku Spotka musi
potwierdzi¢ w toku postepowania odwotawczego. Liczba "347” musi by¢ prawdziwa. Choéby
jedna instalacja na gruncie dyskredytuje juz Spétke od dalszego udziatu w postepowaniu,
gdyz bedzie podwazac¢ prawdziwos¢ podanych w tresci Zatgcznika nr 6 danych.

Innymi stowy, jezeli liczba ,347” instalacji na budynku okaze sie nieprawdziwa - to bez
wzgledu na ilos¢ faktycznie wykonanych robét, podana btednie liczba nie moze zostac

zastgpiona. Mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w przypadku
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ztozenia nieprawdziwych informacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jest bowiem
bezwzglednie wytgczona. Podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie
mozna bowiem uznac¢ za ,btgd” podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
(Tak wyrok KIO z dnia 07 marca 2019r, KIO 271/19; wyrok KIO 526/15, KIO 177/15 oraz KIO
1370/15). W przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego majgce wptyw na wynik postepowania, Zamawiajgcy ma bezwzgledny
obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania o udzielenie zamdwienia. Ustawa nie
przewiduje zadnej mozliwosci sanowania nieprawdziwej informaciji i nie statuuje obowigzku
Zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe do
ztozenia informacji niewadliwych.

Uprzedzajgc ewentualng obrone FlexiPower, iz bez wzgledu na faktyczng ilosc
wykonanych instalaciji, jezeli tylko rzeczywista liczba jest inna niz 347 instalacji na obiekcie,
Spétka powinna zostac¢ wykluczona z dalszego udziatu w postepowaniu.

Z ostroznoéci, nawet jednak - wbrew utartej linii orzeczniczej i oczywistosci
naruszenia, uznanie, iz wadliwie podana cyfra moze zosta¢ skorygowana, nie uzasadniatoby
oddalenia odwotania. Zamawiajgcy zaniechat bowiem podjecia jakichkolwiek dziatan
wyjasniajgcych (ktére powinny by¢ podjete w toku oceny ofert, nie zas przed KIO) co
Swiadczy o zasadnosci naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Jakkolwiek w ocenie ML
SYSTEM w przypadku stwierdzenia wprowadzenia Zamawiajgcego w btad nie jest mozliwe
skorzystanie z procedur uzupetniania, bgdz wyjasniania dokumentow, to z naprawde daleko
idgcej ostroznosci procesowej Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Doktadna analiza tresci przedtozonych przez FlexiPower referencji, ktére odwotujg sie
wyraznie do réznych miejsc montazu, winna obligowa¢ Zamawiajgcego do wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy ztozonym przez Spétke oswiadczeniem o wykonaniu 347 instalacji na
budynkach a ogdlnodostepnymi informacjami wskazujgcymi, ze sporne instalacje
wykonywane byly takze na gruncie.

Niezgodnos$¢ tresci Oferty z wymaganiami SIWZ

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, iz FlexiPower zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamowienia w sposob nieodpowiadajgcy tresci SIWZ.

W celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w zakresie czesci 2 zamowienia, Zamawiajgcy zgodnie z pkt. 8.7.3
SIWZ wymagat przedtozenia :
- certyfikatu potwierdzajgcego zgodnos¢ modutu PV z normg PN-EN 61215 lub PN-EN
61646 lub z normami rownowaznymi wydany przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ zgodnie
z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp;
- karty techniczne (specyfikacje techniczne producenta) modutu fotowoltaicznego

i inwertera obejmujgce informacje potwierdzajgce spetnianie przez te urzadzenia parametréw
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zawartych w szczegoétowym opisie przedmiotu zaméwienia stanowigcym zatgcznik Nr 1b do
SIWZ, zgodnie z 2.3 (dla modutu) i pkt 2.4 (dla inwertera).

Dokumenty te mialy potwierdzic m.in. iz wspdtczynnik temperaturowy mocy
oferowanego modut (zgodnie z trescig Zatgcznika nr 1b do SIWZ, tabela ,wymagania
modutéw fotowoltaicznych” - pkt 6) wynosi maksymalnie 0,39%/K. Ponadto, zgodnie
z wymaganiem zawartym w zat. 1b do SIWZ, moduty powinny posiadac certyfikaty IEC
61215 oraz IEC 61730 oraz by¢ zgodne z dyrektywami 2014/35/EU oraz 2014/30/EU.

Z formularza oferty FlexiPower wynika, iz w zakresie czesci 2, FlexiPower zaoferowat
modut SUNERGY USA WORKS LLC SUN 360-72 M. Wspdtczynnik temperaturowy mocy
urzgdzenia istotnie przekracza wymagang przez SIWZ granice. W tresci karty katalogowego
producenta, dostepnej pod adresem hitp://sunergwietnam.com/san-pham/72-cells-
monocrvstallme-solar-modules- sun72m/ warto$¢ ta, oznacza jako "Temperature Coefficient
of Pmax”, wynosi natomiast 0,40%/C.

Powyzsze wartosci majg realny wptyw na uzyski przy wzroscie temperatury pracy
modutu, dlatego powyzsze uchybienie ma charakter nie tylko formalny. Wspotczynnik
temperaturowy mocy to jeden z najistotniejszych parametrow swiadczgcym o tym jakg modut
osiggnie moc w danej temperaturze. Méwi on, o ile procent zmniejszy sie moc modutu
z kazdym stopniem powyzej okreslonej temperatury testowej - im parametr blizszy zeru, tym
lepiej. Zamawiajgcy dgzg zatem do tego, by oferowany modut miat najmniejszy wspotczynnik
temperaturowy, stad tez w tresci SIWZ zastrzezono, iz nie moze on by¢ wyzszy niz 0,39%/K.
Jest to maksymalna wartos¢, jaka dopuscit Zamawiajgcy. Modut zaoferowany przez
FlexiPower przekracza jg o 0,01%, co swiadczy o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Z ostroznoéci Odwotujgcy wskazat, iz réznica temperatur 1 stopnia C (Celsjusza) jest
réwna réznicy 1 K (Kelwina), wiec oba parametry mozna ze sobg poréwnaé, zestawiajgc ze
sobg podane powyzej warto$ci nominalne, bez przeliczania.

Odwotujgcy ML System nie ma wiedzy, dlaczego wspodtczynnik temperaturowy
w tresci karty katalogowej przedtozonej przez FlexiPower jest inny niz w oryginalnym
dokumencie - bez wzgledu jednak na fakt, czy liczba ta zostata celowo zmieniona (co znow,
Swiadczytoby o podaniu nieprawdy i miescitoby sie w granicach podniesionego zarzutu
podania nieprawdziwych informaciji), czy tez przedtozona przez Wykonawce karta dotyczy
innego modelu niz oferowany, oferta i tak podlega odrzuceniu.

Oryginalny model modutu monokrystalicznego ,UNERGY USA WORKS LLC
SUN360-72M” jaki zostat zaoferowany w tresci Formularza Ofertowego cechuje bowiem
wartos¢ 0.40%C, ktora jest niezgodna z SIWZ. Wykonawca oferujgc taki model, bez Zzadnych
dopiskéw/adnotacji wskazujacych na ,modyfikacje” standardowego egzemplarza, oferuje

modut ,z potki” dostepny w standardowej ofercie Producenta. Taki modut nie spetnia
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natomiast wymagan SIWZ, co potwierdza wprost Producent urzgdzenia, podajac jego
parametry na podanej stronie internetowe;.

Z daleko idgcej ostroznosci ML SYSTEM podat, uprzedzajgc nijako potencjalng
argumentacje FlexiPower, iz niezgodny z treScig SIWZ parametr zostanie na potrzeby
realizacji umowy zmieniony, ze dla oceny zgodnosci modutu z SIWZ wigzgca jest w tym
przypadku oryginalna karta katalogowa producenta urzadzenia, nie zas dokument
przedtozony przez Wykonawce. Wobec braku jakiegokolwiek zastrzezenia o ,modyfikacji”
oferowanego produktu, zmiana wspoétczynnikow temperaturowych czy tez innych cech
oferowanego urzgdzenia poprzez podanie w karcie katalogowej, po otwarciu ofert i na
wezwanie Zamawiajgcego, nowych wartosci, zgodnych w SIWZ lecz odbiegajgcych od tych
standardowych, swiadczy o koniecznosci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 1
ustawy Pzp. Tego rodzaju zmiana parametréw oferowanego urzgadzenia swiadczy bowiem
o niedopuszczalnej negocjacji tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (tak wyrok
z dnia 3 lipca 2020 r., sygn. akt. KIO 595/20).

Wada zlozonej oferty, polegajgca na braku zgodnosci oferowanego produktu z
wymogami SIWZ, nie podlega sanacji. Kazda zmiana niezgodnego z trescig SIWZ parametru
bedzie bowiem prowadzi¢ do niedopuszczalnej zmiany oferty. Z ostroznosci tylko
Odwotujgey zarzucit naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyby wskazana rozbieznos$é
zastugiwata na wyjasnienie przez Zamawiajgcego. Pomimo oczywistej niezgodnosci
parametrow, Zamawiajgcy nie podjat w toku postepowania zadnej préby weryfikacji,
czy oferowane urzgdzenie spetnia rzeczywiscie wymogi SIWZ.

Dodatkowo wskazano, iz z tresci karty katalogowej oferowanego modutu, wynika, iz
modut SUNERGY USA WORKS LLC SUN 360-72 M posiada tolerancje mocy w zakresie
0 ~ +3%, co w przeliczeniu do modutéw o mocy 360 W (oferowanych przez FlexiPower) daje
10,8 W. Wartos¢ ta jest ponad dwukrotnie wyzsza od wymaganej przez Zamawiajgcego
w SIWZ - co oznacza, ze modut oferowany przez FlexiPower nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego zawartych w SIWZ takze i w tym zakresie. Powyzsze takze swiadczy
w sposéb wyrazny o niezgodnoéci tresci oferty z wymaganiami SIWZ i uzasadnia jej
odrzucenie w oparciu o tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wzglednie, w oparciu o tres¢
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jezeli Izba uzna, iz na skutek wprowadzenia zmian do
oryginalnej karty katalogowej doszto do zmiany oferty.

Opisana sytuacja w ocenie Odwotujgcego powinna by¢ takze, a moze przede
wszystkim, oceniona pod katem podania informacji nieprawdziwych. Wskazane przez
FlexiPower parametry modutu réznig sie bowiem od standardowego w stopniu istotnym, co
uzasadnia wykluczenie Spdtki z postepowania z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego
w bigd co do wtasciwosci oferowanego modutu.

Majgc na uwadze, Odwotujacy ML System wnosit jak na wstepie.
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Sygn. akt KIO 2004/20

W dniu 17 sierpnia FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Pabianicach
(dalej jako ,Odwotujgcy 2” lub ,FlexPower”), na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt odwotanie w przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci
V.

Odwotanie ztozono wobec:
- czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Zaktad
Produkcyjno Handlowy S. K. (dalej jako ZPH S. K.),
- zaniechania odrzucenia oferty ZPH S. K. .

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:
1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wybér oferty ZPH S. K.
podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ,
2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow, w szczegolnosci przez wybér jako najkorzystniejszej oferty, ktéra zgodnie
z ustawg podlegata odrzuceniu i traktowaniu jej na réwni z ofertg wykonawcow, ktérych
oferta nie podlegata odrzuceniu,
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ZPH S. K., ktéra jest niezgodna z SIWZ w zakresie:
a) niespetnienia parametru minimalnego ,Zrédlem ciepta beda kotly stalowe opalane
biomasg z automatycznym zasypem paliwa, w zakresie mocy od 12 do 30 kW (rozdziat 2,
str. 9 OPZ - zatgcznik nr 1d opis przedmiotu zamowienia (kotty na biomase)”;
b) niespetnienia (niewykazania spetnienia) przez urzadzenie SKP BIO 16 parametru
minimalnego ,Wymagane jest, aby kotly zostaty wykonane w klasie 5 efektywnosci
energetycznej i emisyjnosci wg Normy PN-EN 303.5-2012 oraz spetniajgce wymagania
Rozporzadzenia Komisji (UE) 2015/1189 w odniesieniu do wymogdéw dotyczgcych
ekoprojektu dla kottow na paliwo state (rozdziat 2, str. 9 OPZ - zatgcznik nr 1d opis
przedmiotu zamdwienia (kotty na biomase)”,
4) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 171 w zw. z art. 169 ust. 1 w zw. z art. 168
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska w zw. z § 4 i 5 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 1 sierpnia 2017 r. w sprawie wymagan dla kottéw na
paliwo state w zw. z art. 3 ust. 1i 2. oraz z pkt lit. f zatgcznika Il do Rozporzgdzenia Komisiji
(UE) 2015/1189 z dnia 28 kwietnia 2015 r. w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/125/WE w odniesieniu do wymogow dotyczgcych ekoprojektu dla
kottdbw na paliwo state poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZPH S. K., pomimo oczywistej
niezgodnosci zaoferowanych dostaw z przepisami obowigzujgcego prawa w zakresie, w
jakim kotty z typoszeregu SKP BIO nie powinny zosta¢ dopuszczone do obrotu jako

niezapewniajgce wymagan ochrony srodowiska, tj. emisji tlenkéw azotu, wyrazonych jako
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ekwiwalent dwutlenku azotu, dotyczgce sezonowego ogrzewania pomieszczen
nieprzekraczajgcej 200 mg/m3 w przypadku kottéw na biomase.
Z ostroznos$ci procesowej, w razie uznania przez lzbe, ze na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek wezwania do ztozenia dokumentu lub ztozenia stosownych wyjasnien :
5) art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 1 w zw. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania ZPH S. K. do ziozenia wyjasnien lub dokumentow w zakresie potwierdzenia
spetniania przez  oferowane  dostawy zgodnosci z  wymaganiami  OPZ
w zakresie parametrow minimalnych:
a) ,Zrodtem ciepta bedg kotly stalowe opalane biomasg z automatycznym zasypem
paliwa, w zakresie mocy od 12 do 30 kW" (rozdziat 2, str. 9 OPZ zatgcznik nr 1d opis
przedmiotu zamoéwienia (kotty na biomase)”,
b) ~Wymagane jest, aby kotly zostaty wykonane w klasie 5 efektywnosci energetycznej
i emisyjnosci wg Normy PN-EN 303.5-2012 oraz spetniajgce wymagania Rozporzgdzenia
Komisji (UE) 2015/1189 w odniesieniu do wymogéw dotyczgcych ekoprojektu dla kottow na
paliwo state" (rozdziat 2, str. 9 OPZ - zatgcznik nr 1d opis przedmiotu zaméwienia (kotty na
biomase)”.
Odwotujacy FlexiPower wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w zakresie czesci IV,
3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania oferty wzgledem ZPH S.
K. i w jej wyniku odrzucenie tej oferty,
Z ostroznosci procesowe;j:
4) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania oferty wzgledem ZPH S.
K. w jej wyniku wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp .
Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przestane Odwotujgcemu
w dniu 8 sierpnia 2020 roku. W zwigzku z powyzszym dziesieciodniowy termin zostat
dochowany. Kopia odwofania zostata prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu. Wpis
w wymaganej wysokosci zostat prawidtowo uiszczony na rachunek UZP.
W sprawie Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem
analizowanego postepowania. W razie wystgpienia przestanek odrzucenia ofert ZPH S. K.,
oferta wykonawcy FlexiPower bedzie ofertg oceniong najwyze;.

Zarzuty wobec zaniechania odrzucenia oferty ZPH S. K.

W tresci opisu przedmiotu zamoéwienia (rozdziat 4.2.4.2. SIWZ) Zamawiajgcy okreslit
wymog zaoferowania kottdbw o mocy min. 30 kW przy jednoczesnym okresleniu w opisie

przedmiotu zamowienia, ze zrodtem ciepta bedg kotty stalowe opalane biomasg
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Z automatycznym zasypem paliwa, w zakresie mocy od 12 do 30 kW [rozdziat 2, str. 9 OPZ
zatgcznik nr 1d opis przedmiotu zamdwienia (kotty na biomase)].

W formularzu ofertowym ZPH St. . ztozyt oswiadczenie, w ktérym zaoferowat kotty na
biomase K. SKP BIO 35kW - kociot z typoszeregu SKP BIO.

W odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp ZPH S. K. zlozyt karte
katalogowg kotta, gdzie w pozycji ,SKP BIO 35 kW” wskazana zostata znamionowa moc
cieplna kotta 30 kW z zastrzezeniem, ze moc kotta zostata ograniczona elektronicznie.

Tymczasem zatgczone do uzupetlnien na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dokumenty (sprawozdanie z Badan nr 210/17-LG) wskazujg, ze zaoferowane urzadzenie
albo posiada moc nominalng 35 kW albo nie zostato przebadane zgodnie z normg PN-EN
303-5:2012 (co stanowito wymog SIWZ, zgodnie z punktem 8.7.3. lit. g) — wymdg miat zostaé
potwierdzony certyfikatem oraz raportem z badan.

Sprawozdanie z badan nr 210/17-LG ztozone na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wskazuje bowiem, ze zaréwno tabliczka znamionowa potwierdza moc nominalng 35 kW
oraz wyniki badan (5.2WYNIKI BADAN i OCENA KOTtA Z OBOWIAZUJACYMI
WYMAGANIAMI ZAWARTYMI W NORMIE PN-EN 303-5:2012) - nominalna moc cieplna: 35
kW. Zatem wszelkie badania dotyczgce oferowanego kotta SKP BIO 35 zostaly
przeprowadzone w warunkach mocy nominalnej na poziomie 35 kW, a wiec w warunkach
przekraczajgcych prog dziatania urzgdzen w zakresie mocy od 12 do 30 kW, co wskazuje na
niezgodnosc¢ oferowanych dostaw z opisem przedmiotu zamowienia.

Co istotne, nominalna (znamionowa) moc cieplna kotta nie jest jedynie pojeciem
stricte technicznym, ale posiada takze swojg definicje legalng zawartg w art. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Komisji (UE) 2015/1189 z dnia 28 kwietnia 2015 r. w sprawie wykonania
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE w odniesieniu do wymogow
dotyczgcych ekoprojektu dla kottdw na paliwo state, gdzie wskazuje sie, ze ,zhamionowa
moc cieplna" (Pr) oznacza, wyrazang w kW, deklarowang moc cieplng kotta na paliwo state
zapewniajgcego ogrzewanie zamknietych pomieszczen w drodze spalania paliwa
zalecanego.

Skoro zatem ZPH K. do celdéw badan i na tabliczce znamionowej zadeklarowat, ze
moc cieplna urzadzenia jest mocg o wartosci 35 kW, to nieracjonalnym jest zaakceptowanie
elektrycznego ograniczenia tejze mocy i okreslenie jej w sposob inny, dostosowany jedynie

dla celdéw postepowania o udzielenie zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego oferta ZPH K. jest niezgodna takze w zakresie wymagania
,Wymagane jest, aby kotty zostaty wykonane w klasie 5 efektywnosci energetycznej i
emisyjnosci wg Normy PN-EN 303.5-2012 oraz spetniajgce wymagania Rozporzgdzenia
Komisji (UE) 2015/1189 w odniesieniu do wymogow dotyczgcych ekoprojektu dla kottéw na
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paliwo state” (rozdziat 2, str. 9 OPZ - zatgcznik nr 1d opis przedmiotu zamdwienia (kotty na
biomase). Dla potwierdzenie powyzszego parametru, zgodnie punktem 8.7.3. lit. g) SIWZ
wymagane byto ztozenie certyfikatu oraz raportu z badan potwierdzajgcego zgodnosé kotta z
normg PN - EN 303-5:2012 oraz certyfikatu potwierdzajgcego spetnianie wymagan klasy 5
kotta - wydane przez jednostke oceniajgcg zgodnos$¢, zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp.

ZPH K. w uzupetnieniu na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przedstawit:

- sprawozdanie z badan nr 86/15-LG dla kotta SKP BIO 16,

- sprawozdanie z badan nr 209/17-LG dla kotta SKP BIO 20,
- sprawozdanie z badan nr 128/14-LG dla kotta SKP BIO 25,
- sprawozdanie z badan nr 210/17-LG dla kotta SKP BIO 35.

Spetnienie warunkéw okreslonych w wymaganiach SIWZ wymagato przedstawienia
badan i certyfikatéw dla kazdego z urzadzen oferowanych przez Wykonawce.

Tymczasem ZPH K. przedstawit badania dla typoszeregu kottdw wykonane
w sposob niezgodny z normg PN-EN 303.5-2012. W uzupetnieniu z dnia 24 kwietnia 2020 r.
przedstawione zostaly co prawda cztery sprawozdania z badan, jednakze dwa z nich
(1) sprawozdanie z badan nr 86/15-LG dla kotta SKP BIO 16 oraz (2) sprawozdanie z badan
nr 128/14-LG dla kotta SKP BIO 25, to sprawozdania z badan przeprowadzonych
odpowiednio w roku 2015. Dwa pozostate sprawozdania zostaty przeprowadzone w roku
2017 i zgodnie z zaswiadczeniem sporzgdzonym przez Instytut Energetyki Instytut
Badawczy z dnia 28 marca 2019 r., zatgczonym do wyjasnien wykonawcy, w listopadzie
2017 r. zostaly przeprowadzone badania uzupetniajgce potwierdzajgce zgodno$é
z przepisami Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 1 sierpnia 2017 r.
Przeprowadzone uzupetniajgce badanie, uwzgledniajgce przywotane przepisy zgodnosci
z normg PN-EN 303.5-2012 dotyczy jednak, jak wykazat sam Wykonawca, jedynie kottéw
SKP BIO 20 i SKP BIO 35. Norma ta nie pozwala w przedmiotowej sytuacji zakwalifikowaé
urzagdzenia SKP BIO 16 jako nalezgcego do tego samego typoszeregu co urzgdzenie SKP
BIO 20 i SKP BIO 35, w zwigzku z czym ZPH S. K. nie wykazat, aby urzgdzenie to spetniato
wymaog klasy 5.

Zgodnie z art. 169 ust. 1 w zw. z art. 168 u.p.0.§ Minister Rozwoju i Finanséw zostat
delegowany do okreslenia szczegétowych wymagan dla stwierdzenia spetnienia wymagan
przez okreslone grupy produktéw majgc na celu ograniczenie negatywnego wptywu na
Srodowisko na etapie ich uzytkowania. Art. 171 u.p.0.§ wprowadza zakaz wprowadzenia do
obrotu produktéw nieodpowiadajgcym tym wymogom. Oznacza to, ze produkt wprowadzony
do obrotu, a niespetniajgcy powyzszych wymogow nie powinien by¢ dopuszczony jako
dostawa w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.

W § 4 i 5 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 1 sierpnia 2017 r.

w sprawie wymagan dla kottdbw na paliwo state okreslone zostaty graniczne wartosci emis;ji
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oraz graniczne wartosci sprawnosci cieplnej, ktérych spetnienie mozliwe byto jedynie po
przeprowadzeniu badania zgodnie z rozporzgdzeniem akredytacyjnym. Badanie to dotyczy¢
miato wszelkich kottdbw na biomase - takze tych, ktére zostaty wyprodukowane przed 1
pazdziernika 2017 r. Jednoczesnie przeprowadzone badanie to wykonywane po wejsciu
w zycie Rozporzadzenia Komisji (UE) 2015/1189 z dnia 28 kwietnia 2015 r. w sprawie
wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE w odniesieniu do
wymogow dotyczacych ekoprojektu dla Kottbw na paliwo state - dla produktéw
wprowadzanych do obrotu po 1 stycznia 2020 r. (a takimi niewatpliwie sg oferowane przez
ZPH K. w postepowaniu kotty) - powinno wykazac¢ zgodnos¢ z pkt. 1 lit. f zatgcznika Il do
przedmiotowego rozporzadzenia. ,Od dnia 1 stycznia 2020 r. kotly na paliwo state muszg
spetiac nastepujgce wymogi emisje tlenkéw azotu, wyrazone jako ekwiwalent dwutlenku
azotu, dotyczgce sezonowego ogrzewania pomieszczen nie mogg przekracza¢ 200 mg/m3
w przypadku kottéw na biomase oraz 350 mg/m3 w przypadku kottdw na paliwa kopalne”.

Zatgczone przez ZPH K. sprawozdania przedstawiajg nastepujgce wartosci - -- - Dla
kotta SKP BIO 16 (237 mg/m3 w pierwszym pomiarze)

- Dla kotta SKP BIO 25 (197 mg/m3 w pierwszym pomiarze)
- Dla kotta SKP BIO 35 (225 mg/m3 w pierwszym pomiarze)

Wobec danych przytoczonych przez samego Wykonawce, kotty na biomase
oferowane w postepowaniu przekraczajg ustanowiong w przepisie powszechnie
obowigzujgcym norme emisji tlenkow azotu. Przekroczenie przedmiotowej normy narusza
przepisy wewnetrzne prawa ochrony srodowiska, ale takze wprost stoi w sprzecznosci z art.
8 0 Rozporzadzenia Komisji, zgodnie z ktérym do dnia 1 stycznia 2020 r. panstwa
cztonkowskie mogg zezwoli¢ na wprowadzanie do obrotu i do uzytkowania jedynie kottéw na
paliwo state, ktére sg zgodne z obowigzujgcymi przepisami krajowymi dotyczgcymi
sezonowej efektywnosci energetycznej ogrzewania pomieszczen oraz emisji czgstek statych,
organicznych zwigzkéw gazowych, tlenku wegla i tlenkéw azotu. Zaniechanie odrzucenia
oferty ZPH K. pozwolitoby na usankcjonowanie sytuacji, w ktorej przedmiotem zamodwienia
publicznego stanie sie produkt nieprzebadany zgodnie z przepisami powszechnie
obowigzujgcymi oraz wprowadzenie do obrotu urzgdzenia niezgodnego
Z normami wyznaczonymi rozporzgdzeniem Komisji.

Zgodnie z § 2 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia
21 lutego 2019 r. zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie wymagan dla kottow na paliwo
state ustawodawca sprecyzowat definicje pojecia ,wprowadzania do obrotu", przez ktére
rozumie sie nie tylko wprowadzanie produktu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej po raz
pierwszy, ale rowniez sprzedaz na rynku wtérnym, sprzedaz za pomocg srodkow
porozumiewania sie na odlegtos¢ (internet), najem, instalacje i podtgczenie do systemu

grzewczego.
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Wobec opisanych wadliwosci oferty ZPH K. czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty zostata zatem dokonana przez Zamawiajgcego bez kontroli spetniania wszystkich
wymogow natozonych przez SIWZ, co sprawia, ze oferta nie moze zosta¢ uznana za zgodng
z SIWZ. Nadto oferta jest niezgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa.
Rozbieznosci, ktdre majg de facto charakter nieusuwalny - zaoferowanie produktéw, ktore
nie zostaly przebadane zgodnie z SIWZ, produktéw, wobec ktérych ztozono dokumenty
potwierdzajgce, ze nie spetniajg one warunkéw OPZ, a wreszcie produktéw niezgodnych z
ustawg - prowadzg do wniosku, ze powyzsza oferta, po poréwnaniu dokumentow
przedmiotowych z SIWZ winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego bez wdrazania
procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut ewentualny dotyczy ewentualnej korekty dokumentoéw ztozonych na wezwanie
Z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie FlexiPower jednak przeprowadzone juz przez
Zamawiajgcego dodatkowe badanie oferty w procedurze sanacyjnej z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp zostato przeprowadzone poprawnie. Wobec tego zarzut ten stawiany jest jedynie
z daleko idgcej ostroznosci procesowe;.

Za niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ takie zachowanie
Zamawiajgcego, ktory pozwala na udzielenie zaméwienia przez wybor najkorzystniejszej
oferty wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu. Zgodnie natomiast z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp (zasada legalizmu), zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami prawa zamowien publicznych. Tym samym nie mozna uznac, ze wybor
najkorzystniejszej oferty, ktéra podlegata odrzuceniu czyni zado$¢ wskazany zasadom.
Z zasady rownego traktowania wywodzi sie odwotanie do zasady przejrzystosci
postepowania o udzielenie zamdwienia, wyrazonej m.in. w orzecznictwie ETS (wyroki ETS: z
dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) v. Comune
di Cingia de' Botti; z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Emm. G. Lianakis AE i inni
v. Dimos Alexandroupolis) oraz KIO (wyrok z dnia 25 listopada 2010 r. KIO/UZP 2483/10).
Zgodnie z dyrektywg transparentnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych
kryteriow, ktére zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Za niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy zatem uznac takie zachowanie
Zamawiajgcego, ktory pozwala na udzielenie zamdwienia przez wybor najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy FlexiPower wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac

pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
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0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniach, pismach
procesowych, pozostalym materiale dowodowym, a takze wyrazone ustnie i pisemnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Svygn. akt KIO 1900/20

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Mozliwo$é dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji wybor jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy poprzedzajgcego oferte Odwotujgcego w rankingu ofert, pozbawia
Odwotujgcego  mozliwosci  uzyskania zamoéwienia. Wypeinione zostaly zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwofania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca FlexiPower Group
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa z siedzibg

w Kudrowicach. Izba potwierdzita skutecznos$¢ przystgpienia.

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego w wersji elektronicznej
dokumentacji oraz pozostatego zgromadzonego materialu dowodowego, Izba ustalita, ze
FlexiPower zlozyto wykaz dostaw, w ktorym wskazato jako prace referencyjng zadnie
pn. ,Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na budynkach prywatnych zlokalizowanych
na terenie gmin: Jastrzgb, Mirow, Chlewiska, Oronsko oraz Powiatu Szydtowieckiego”,
w zakres ktérego wchodzito wykonanie dokumentacji projektowych, dostawa i montaz 347
instalacji fotowoltaicznych (w tym 17 instalacji dla budynkéw uzytecznosci publicznej).
ZESTAWIENIE ZAINSTALOWANEJ MOCY INSTALACJI: 1 017,78 kWp, w tym instalacje
zamontowane na budynkach uzytecznosci publicznej, o tacznej mocy 166,6 kWp,
realizowane w terminach od 25.04.2018r., do 31.10.2018 r., na rzecz Gminy Jastrzgb oraz

Gmin partnerskich.
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Do wykazu dotgczono referencje wystawione przez Gmine Jastrzgb, w ktérych
okreslono, ze przedmiotem umowy bylo wykonanie dokumentacji projektowych, dostawa
i montaz 347 instalacji fotowoltaicznych, ktéra obejmuje w szczegolnosci:

1) Wykonanie dokumentacji projektowej,
2) Dostawe i montaz w oparciu o posiadang dokumentacje techniczng 347 zestawow
instalacji fotowoltaicznych wraz z konstrukcjg dostosowang do miejsca montazu,

w tym:

- w Gminie Jastrzgb — tgcznie 95 zestawdw (w tym 4 instalacje zamontowane na

budynkach uzytecznosci publicznej o tgcznej mocy 39,20 kWp)

- w Gminie Mirow — fgcznie 83 zestawow (w tym 3 instalacje zamontowane na

budynkach uzytecznosci publicznej o tgcznej mocy 29,40 kWp)

- w Gminie Chlewiska — fgcznie 49 zestawéw (w tym 4 instalacje zamontowane na

budynkach uzytecznosci publicznej o tgcznej mocy 39,20 kWp)

- w Gminie Oronsko — tgcznie 117 zestawdéw (w tym 3 instalacje zamontowane na

budynkach uzytecznosci publicznej o tgcznej mocy 29,40 kWp)

- w Powiecie Szydlowieckim — fgcznie 3 zestawy (zamontowane na budynkach

uzytecznosci publicznej o tagcznej mocy 29,40 kWp).

3) montaz inwertera i pozostatych urzadzen,

4) montaz kompletnego okablowania

6) montaz zabezpieczen przeciwpozarowych, przepieciowych
7) instalacja uziemien i potgczeh wyrownawczych

(...)

Gmina Jastrzgb poswiadczyta, ze firma FlexiPower zrealizowata powyzsze roboty
terminowo, z nalezytg starannoécig, zgodnie z umowg. Wykonawca prowadzit prace dobrej
jakosci, zgodnie ze sztukg i wiedzg budowlang oraz aktualnie obowigzujgcymi normami
technicznymi i przepisami prawa budowlanego. Wspotpraca z Wykonawcg uktadata sie

dobrze i mozna polecic¢ firme jako wiarygodnego i solidnego Wykonawce.

Wykonawca ziozyt na wezwanie Karte katalogowg dla modeli SUN 72 M
350W/355W/360W/ 365W/370W/375W MODUL MONOKRYSTALICZY
IEC61215/IEC61730/IEC61701/IEC62716/IEC62804, z ktoérej wynika, ze Temperaturowy

wspoétczynnik Pmax wynosi -0.39%/K, natomiast tolerancja mocy dla wynosi 0~ +3%.
29 lipca 2020 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej za

takg uznajac oferte Wykonawcy FLEXIPOWER GROUP SP. Z 0.0. SP. K., Kudrowice,

z ceng ofertowg: 20.476.401,48 zt brutto, czasem reakcji przegladu gwarancyjnego na
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wezwanie: 3 dni robocze od momentu zgtoszenia oraz okresem gwarancji na wykonane

prace instalacyjne: 70 miesiecy.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage skiad orzekajacy Izby uznat, Ze odwotanie

W czesci zastugiwato na uwzglednienie.

Analizujgc zasadnos¢ zarzutu odnoszgcego sie do potwierdzenia warunku udziatu
w postepowaniu, Izba czesciowo podzielita argumentacje Odwotujgcego i uznata, ze
przedstawione przez Przystepujacego FlexiPower informacje w Wykazie dostaw
i referencjach wystawionych przez Gmine Jastrzgb, wymagajg weryfikacji Zamawiajgcego.
Izba nie podzielita jednoczesnie stanowiska Odwotujgcego ML System, ze w postepowaniu
Przystepujgcy ztozyt informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, co powinno
skutkowac wykluczeniem go z postepowania.

Przechodzgc do oceny zasadnos$ci tej grupy zarzutdéw odwotania, bez watpienia
nalezy stwierdzi¢, ze tres¢ ustalonego warunku udzialu w postepowaniu byta precyzyjna,
jasna i nie wymagata dodatkowej interpretacji, poza zastosowaniem wyktadni literalngj
i gramatycznej zapiséw. Zamawiajgcy wymagat zrealizowania minimum jednej dostawy wraz
z montazem instalacji fotowoltaicznej na budynkach w ilosci min. 300 instalaciji.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie okreslit co rozumiat bedzie pod pojeciem ,instalacji” oraz jak
nalezy definiowaé stowo ,budynek”. Jezeli wiec jakakolwiek cze$¢ instalacji zostata zwigzana
z dowolng czescig budynku, taki montaz w ocenie Izby, potwierdzat spetnienie warunku.
Zatem ttumaczenie Zamawiajgcego przedstawione na rozprawie, ze celem postawionego
wymogu byto unikniecie przystgpienia do postepowania wykonawcéw posiadajgcych jedynie
doswiadczenie przy wykonywaniu tzw. ,farm fotowoltaicznych” nie mogto sie ostaé, do tego
bowiem elementu tre$¢ warunku sie nie odnosita. Warunkiem nie wymagano réwniez, by
cata instalacja, na ktorg sktada sie wiele elementow (czemu Odwotujgcy nie zaprzeczat)
znajdowata sig, czyli byta zamontowana, na budynku.

Przystepujgcy FlexiPower przedstawit wykaz, z ktérego wynikat montaz 347 instalacji,
przy czym nazwa zadania referencyjnego wskazywata na montaz instalacji na budynkach.
W referencji ztlozonej do wykazu Gmina Jastrzab potwierdzita ilos¢ zamontowanych
instalacji, przy czym zaznaczyta, ze montaz dotyczyt 347 zestawow instalacji wraz
z konstrukcjg dopasowang do miejsca montazu i podata konkretne ilosci zestawow dla gmin
uczestniczacych w projekcie.

Whbrew twierdzeniom odwotania, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajgcy
ani trescig wykazu, ani trescig referencji nie zostat jednak wprowadzony w btad. Nie jest
zdaniem Izby zasadne stanowisko odwotania, ze Przystepujgcy FlexiPower dziatat w sposob

celowy, ze $wiadomoscig wprowadzit Zamawiajgcego w btad podajgc dane nie
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odpowiadajgce rzeczywistosci. Wykonawca nie przedstawit innych informacji niz wynikajgce
z referencji, nie podat innych danych liczbowych, nie ukryt Zadnych kwestii istotnych dla
potwierdzenia spetnienia warunku. Zapis referencji nie sugerowat, ze wszystkie 347 instalaciji
zostato zamontowanych ,na budynku”. To Zamawiajgcy w ocenie Izby powinien dokonaé
szczegobtowej analizy ztozonych dokumentéw i zwrdci¢ uwage na zapis referencji wskazujgcy
na mozliwo$¢ réznego usytuowania instalacji, w zaleznosci od potrzeb montazowych danego
gospodarstwa prywatnego. Kwestie te mozna byto i nalezato wyjasni¢ z wykonawca w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Przy czym, zdaniem sktadu, nie mozna z gory zatozyc¢, ze nawet
jezeli czes¢ instalacji byta montowana na gruncie, to bedziemy mieli do czynienia z czescig
takiej instalacji zwigzang z budynkiem i pozycja taka bedzie mogta by¢ uwzgledniona do
wymaganej warunkiem liczby 300 instalacji. Okolicznos¢, ze czesé instalacji byta montowana
na gruncie, ustalit i wykazat zlozonymi materiatami uzyskanymi w trybie dostepu do
informacji publicznej Odwotujgcy ML System. Z pisma z dnia 26 sierpnia 2020 roku
otrzymanego od Gminy Jastrzab wynika, ze czesc¢ instalacji byta montowana na budynkach
mieszkalnych, czes¢ na budynkach gospodarczych, cze$¢ na budynkach uzytecznosci
publicznej, a czesci na gruncie. Dalej jednak Gmina oswiadczyla, ze generatory
zamontowane na gruncie stanowig integralng czes¢ catej instalacji i przytaczone sa
bezposrednio do instalacji budynku. Nie mozna wiec wykluczyé, ze tylko czes¢ instalacji
znajduje sie na gruncie, a inna jej czes¢ jest zwigzana z budynkiem. Zamawiajacy
w warunku udziatu w postepowaniu takiej mozliwosci nie wykluczyt. Odwotujgcy natomiast
prowadzit narracje zarzutu w te strone, ze montaz na gruncie jakiegokolwiek elementu
instalacji wyklucza montaz na budynku, co nie jest prawdg. Zdaje sie takze, iz Odwotujgcy
utozsamiat sytuacje, w ktérej jedynie miejsce montazu panelu z budynkiem potwierdzato
bedzie warunek udziatu, co rowniez nie wynikato z tresci warunku. Dostrzezenia wymaga,
iz zgodnie ze zlozong przez Przystepujgcego opinig techniczng z dnia 8 wrzesnia 2020 roku
sporzgdzong w przedmiocie ,Umiejscowienia instalacji fotowoltaicznej produkujgcej energie
na potrzeby gospodarstwa domowego”, jest tak, ze instalacje bez wzgledu na miejsce
posadowienia modutéw fotowoltaicznych podtgczane sg do instalacji budynku. Bez wzgledu
na miejsce potozenia modutdw (dach budynku, grunt) wyprodukowana energia
przekazywana i zuzywana jest na pokrycie zapotrzebowania w energie danego budynku.
W przypadku braku mozliwosci instalacji generatora na dachu budynku, modut montuje sie
na gruncie na konstrukcji, a inne elementy instalacji (falownik, zabezpieczenia i miejsce
wpiecia) umiejscawiane sg w budynku. Specyfika dziatania instalacji bez wzgledu na miejsce
potozenia generatora nie ulega zmianie. Wbrew zapatrywaniom odwotujgcego ML System
‘instalacja’ to nie tylko konstrukcja wsporna posadowiona na gruncie, a na ten element
zwigzany z gruntem wskazywaty protokoty odbioru ztozone przez Odwotujgcego. Samo

umiejscowienie konstrukcja jako jednej z wielu cze$ci instalacji nie powinno by¢ czynnikiem
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decydujgcym, ze cata instalacja nie ma powigzania z budynkiem, dla ktérego zostata
przygotowana.

Aby mozliwe byto zastosowanie wzgledem wykonawcy sankcji, o ktorej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp muszg zostac spetnione tgcznie nastepujgce przestanki:

(a) przedstawione przez wykonawce informacje muszg by¢ informacjami
wprowadzajgcymi zamawiajgcego w btad;

(b) sg to informacje, ktére dotyczg oceny podstaw do wykluczenia, spetnienia warunkéw
(art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp) lub mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego (art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp);

(c) przedstawienie informacji nastgpito w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp), wzglednie lekkomys$inosci lub niedbalstwa
wykonawcy (art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp).

Niewatpliwie przedstawienie okreslonego zestawu informacji na temat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, na podstawie ktorego Zamawiajgcy podejmuje okreslone
decyzje, w tym decyzje o uznaniu oferty za najkorzystniejszg jest wypetnieniem przestanki
z lit. b powyzej.

Zarowno w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 Pzp ustawodawca wskazat na
,wprowadzenie zamawiajgcego w btad” jako skutek dziatania wykonawcy. Jak wynika
z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej ,przez bigd nalezy rozumie¢ rozbieznos$¢ miedzy
obiektywng rzeczywistoScia a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w SwiadomoSci
gospodarza postepowania”. Oznacza to, ze sformutowanie uzyte w art. 24 ust. 1 pkt 16 17
Pzp wymaga, aby ,wykonawca poprzez przedstawienie informacji wywotat w Swiadomosci
zamawiajgcego fatszywe wyobrazenie o rzeczywistoSci”. Istotg ,btedu”, jest wiec
wykreowanie u zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$¢/ zdarzenie miaty miejsce,
podczas, gdy w rzeczywistosci tak nie byto. Do takiego stanu doprowadzi¢ musi swoim
dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej informacji, ktora stata sie
zrédtem btednego przekonania zamawiajgcego o danej okolicznosci/ zdarzeniu. Jak juz Izba
stwierdzita we wczesniejszym fragmencie niniejszego orzeczenia, z takg sytuacjg nie mamy
w przedmiotowej sprawie do czynienia. Przystepujgcy bowiem swoim dziataniem nie
doprowadzit do wywotania w $wiadomosci Zamawiajgcego fatszywego przekonania
o rzeczywistosci. Przystepujagcy w zlozonym wykazie nie wykroczyt poza informacje
potwierdzone w referencjach.

Ostatnia z przestanek omawianych przepisow odnosi sie do strony podmiotowe;j
wykonawcy. W art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp ustawodawca wskazat na lekkomysIinosc¢ lub
niedbalstwo, z kolei w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp na zamierzone dziatanie lub razace
niedbalstwo, bedgce formami kwalifikowanymi wprowadzenia w btgd, wskazujgce na wyzszy

stopien nieprawidtowosci dziatan wykonawcy. Jak stusznie zauwazono w odwotaniu
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przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest bardziej pojemna
i zawiera w sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ktére mozna
uznac¢ za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btad uregulowany w pkt 17. Jak wynika
z orzecznictwa, zarowno Izby, jak i sgdoéw powszechnych, obowigzek starannego dziatania
dotyczy zarbwno zamawiajgcych, jak i wykonawcéw. Jednym z przejawdw staranno$ci jest
obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych na prawdzie, rzetelnych
i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest bowiem
zadoscuczynienie podstawowemu celowi, jaki przyswieca regulacjom Pzp, jakim jest wybor
oferty ztozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidlowe wykonanie zamowienia
finansowanego ze srodkéw publicznych.

Odwotujgcy przedstawionymi w odwotaniu dowodami nie wykazat odmiennosé
rzeczywistego stanu rzeczy od zaprezentowanego Ww oswiadczeniu ztozonym
w ofercie Przystepujacego FlexiPower, dlatego tez trudno w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym dopatrywac sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze Przystepujacy, dziatajac co
najmniej nieumysinie, prébowato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad i doprowadzi¢ do
uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Nawet jezeli zlozone dokumenty majace
potwierdza¢ spetnienie warunkéw udzialu nie wskazywaty wprost na montaz instalacji na
budynkach, to przed ostatecznym wykluczeniem danego wykonawcy Zamawiajgcy winien
umozliwic mu wytlumaczenie sie z zaistniatej sytuacji, wyjasnienie watpliwosci,
przedstawienie dodatkowych dokumentéw. Zamawiajgcy moze takze samodzielnie dokona¢
weryfikacji ztozonych dokumentéw, zwracajgc sie wystawcy referencji o potwierdzenie
zawartych w dokumentach informacji.

Reasumujgc, Izba uznata, ze Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w czedci Il zamdwienia i ponowi¢ czynnos¢ badania i oceny ofert,
w ramach ktorej nalezy wezwac¢ Wykonawce FlexiPower do ztozenia dodatkowych wyjasnien
przy zastosowaniu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub w zaleznosci od wyniku uzyskanych
wyjadnien — do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Pzp co do
jednoznacznego potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

doswiadczenia zawodowego.

Pozostate zarzuty odwotania podlegaty oddaleniu.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut dotyczacy =zaoferowania przedmiotu
zamowienia  nieodpowiadajgcego tresci SIWZ dla  parametru  wspofczynnika

temperaturowego mocy.
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W ocenie sktadu orzekajgcego lzby Odwotujgcemu ML System nie udato sie
skutecznie zakwestionowa¢ wiarygodnosci dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego
celem potwierdzenia, ze oferowany przedmiot dostawy spetnia wymagania okreslone
w SIWZ.

Ztozona przez FlexiPower Karta katalogowa okresla model oferowanego urzgadzenia,
ztozona jest w jezyku polskim i potwierdza wysokos¢ wymaganego parametru.

Zestawiajgc tres¢ materiatdw ztozonych przez Odwotujgcego ML System pod
odwofaniem i na rozprawie (karty katalogowe - wydruk ze strony internetowej
przedstawiciela producenta w Wietnamie) oraz tres¢ kart ztozonych przez Przystepujgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, to zauwazy¢ nalezy, iz zaden z tych
dokumentéw nie jest w jakikolwiek sposdb datowany, trudno wiec ustali¢, czy nie pochodzg
one z roznych okresow, ktory z tych dokumentéw jest obowigzujgcym, najnowszym, czy nie
doszto po stronie producenta do zmiany tresci karty choéby miedzy ztozeniem karty przez
Przystepujgcego a wydrukiem karty przez Odwotujgcego.

Ponadto, co przyznat sam Odwolujgcy, w pismie procesowym i na rozprawie,
positkowat sie trescig kart ze stron internetowych przedstawicieli producenta, choc¢
w odwotaniu wskazywat, ze bazowat na informacjach pochodzgcych ze stron producenta.
Nie mozna wykluczy¢, iz informacje ze stron przedstawicieli producenta réznig sie od tych
oficjalnych materiatéw, ktérymi postuguje sie producent. Przyczyn moze by¢ wiele, chocby
réznice w stanie prawnym dla danych rynkéw zbytu, na ktérym dziata przedstawiciel. Nie jest
natomiast rolg Izby docieka¢, czy taki stan rzeczy jest mozliwy i jakie mogg by¢ jego
przyczyny. Nie wiedzie¢ czemu lzba miataby da¢ wiare i pierwszenstwo wydrukowi karty ze
strony wietnamskiego przedstawiciela producenta (ztozonej przez Odwotujgcego), podczas
gdy karta ztlozona przez Przystepujgcego do takich elementéw nie nawigzuje, a wskazanym

adresem strony internetowej jest www.sunenergyworks.com. Odwotujgcy przyznat na

rozprawie, ze na oficjalnej stronie producenta materiatdbw nie mogt znalezé. Na réznice
w adresach stron stusznie zwrécono uwage w oswiadczeniu przedstawionym przez
Przystepujgcego. W tej materii Odwotujgcy ML System jest wysoce niekonsekwentny.
W pismie procesowym wskazuje, ze ,karta katalogowa producenta (agencja w Wietnamie)

pochodzi ze strony http://sunenergyvietnam.com.san-pham/72-cells-monocrystalline-solar-

modules-sun72m” oraz zaznacza, ze jako dowdd skfada ,oryginalng karte producenta wraz

z tlumaczeniem, wydruk ze strony internetowej sunenrgyworks.com z danymi
przedstawiciela producenta w Wietnamie” (!). Nie polegajg na prawdzie twierdzenia, ze karta
jest kartg producenta, bowiem pozyskana zostata od jego przedstawiciela. Karta ztozona
przez Przystepujgcego w zadnym miejscu nie nawigzuje do takiego zrédta pozyskania
modutéw. Takze przedstawiona przez Odwotujgcego ML System korespondencja mailowa

dotyczy ustalen z przedstawicielem na okreslony rynek producenta, ponadto zatgczono do
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niej karte dla modelu SUN72M-35F, wiec innego niz oferuje w tym postepowaniu
Przystepujacy.

W ocenie lIzby nie istnieje mozliwos¢ uwzglednienia zarzutu w przypadku
positkowania sie materiatami pochodzacymi z dwoéch réznych zrodet. Gdyby Odwotujgcy
przedstawit karte wydang przez producenta, z ktorej wynikatoby, ze zostata przekroczona
wielkos¢ spornego parametréw, wowczas mozna bytoby taki zarzut uzna¢ za udowodniony.

Poza tym wydruki kart przedtozone przez Odwotujgcego w czesci dotyczg zupetnie
innego modelu, iz oferowany przez Przystepujgcego (SUN72M-35F). Warto takze dostrzec,
ze funkcjonowanie na rynku réznych modutéw, w ktérych wartos¢ spornego parametru
przyjmuje rozne wielkosci pozostaje bez znaczenia dla przedmiotu sporu. Izba nie bada

bowiem ile i jakiego rodzaju modele funkcjonujg na rynku.

W przypadku kwestionowanego parametru tolerancji mocy okreslonego w ofercie
Przystepujacego w zakresie 0 ~ +3%, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.

Zamawiajacy w SIWZ dopuscit, by tolerancja mocy wynosita -0/+5 Wp, przy czym
wielkos¢ 5Wp jest maksimum. Izba w sktadzie rozpoznajgcym odwotanie podziela
stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w toku rozprawy, ze wielkos¢ wynikajgca
z oferty Przystepujgcego miesci sie w przedziale okreslonym w SIWZ. Nawet jezeli
maksymalna tolerancja mocy dla modelu zaoferowanego przez Przystepujgcego wyniesie
10,8 Wp (przyjmujac wyliczenia Odwotujgcego), to wielkos¢ 5 Wp (z SIWZ) zawiera sie
w przedziale od 0 do 10,8 Wp (dla urzadzenia). Jak stusznie zauwazyt na rozprawie
Przystepujagcy, w tym przedziale wynikajgcym z oferty mozliwe bedzie uzyskanie modutéw
0 wartosci 5Wp, ktora jest maksymalng warto$cig ustalong przez Zamawiajgcego. W ocenie
Izby podanego parametru w SIWZ i zakresu dla tolerancji mocy nie nalezy odczytywac tak,
ze mozliwe byto zaoferowanie tylko takich produktoéw, gdzie wartos¢ 5 Wp jest wartoscig
maksymalng urzgdzenia. Jezeli dla danego produktu mozliwe jest osiggniecie tej wartosci
okreslonej przez Zamawiajgcego jako maksymalna, nawet jezeli sam model ma wyzszy prég
tolerancji mocy, to w ocenie sktadu jest to zgodne z wymogami SIWZ.

Takie rozumienie ustalonego warunku udziatu potwierdza réwniez ziozona przez
Zamawiajgcego korespondencja mailowa, przy czym dostrzezenia wymaga, iz datowana jest
ona przed wyborem oferty najkorzystniejszej. W ocenie Izby potwierdza ona, ze
Zamawiajgcy w procesie badania i oceny ofert dokonat wnikliwej analizy wartosci
parametréw, ktére poszczegdlni wykonawcy przedstawili w ofertach. Otrzymane wyjasnienia
i ustalenia potwierdzity, ze spetnione zostaly wymogi SIWZ w ramach konkretnie
oferowanych modeli. Izba nie podziela stanowiska, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia doszto do zmiany tresci oferty, czy tez negocjowania jej tresci. Ostateczna tres¢

oferty i wartosci poszczegdlnych parametrow ustalone zostaty w sposdb niezmienny
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w dokumentach zlozonych przez poszczegdlnych wykonawcow, nie dokonywano w nich
zadnych zmian. Natomiast sposob rozumienia i mozliwo$¢ uzyskania okreslonych warto$ci to
kwestia interpretacji zapisow SIWZ.

Izba nie wzieta pod uwage opinii technicznej przedstawionej przez Przystepujacego
(z dnia 8/09/2020 sporzadzonej przez dr hab. Inz. M. S.) bowiem ujete tam wyliczenia dla
testu mocy modutu dotyczyty mocy 310 Wp, podczas gdy Przystepujgcy zaoferowat inny
modut, o innej mocy wyjsciowej. Natomiast samo rozumienie i opisanie zagadnienia
odnoszgcego sie do parametru tolerancji mocy byto zbiezne ze stanowiskiem
przedstawionym przez Odwotujgcego.

Wynikowo, w tej czesci zarzutow odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie rowniez
te zarzuty odnoszace sie do naruszenia art. 87 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt Liart. 7
ust. 3 ustawy Pzp. Nie doszlo do nieodpuszczalnej zmiany tresci oferty, a sam odwotujgcy

nie wskazat na czym miatoby polegac naruszenie innych przepiséw prawa.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym
w szczegdlnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1.

Izba rozdzielita koszty postgpowania odwotawczego stosownie do jego wyniku —
czes$ciowego uwzglednienia oraz czesciowego oddalenia zarzutéw, obcigzajgc kosztami
w 1/3 wartosci wszystkich kosztéw Zamawiajgcego (zarzuty uwzglednione) oraz
Odwotujgcego w wysokosci 2/3 (zarzuty oddalone) poniesionych kosztow.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania
odwofawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie
w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp

zwrot stosownie do jego wyniku nalezy rozumieé analogicznie jak w procesie cywilnym.
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Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314
stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na rozdzieleniu kosztow migdzy stronami
stosownie do wyniku postepowania i do wysokoSci w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy
podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosSci, co oznacza przyjecie za podstawe
obliczenn sumy nalezno$ci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c.
(oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc
w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w cafoSci kosztow. Jezeli poniesione przez strone
koszty przewyZzszajgq obcigzajgcy jg udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Ponadto jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016
r., sygn. akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania zostaje
oddalona, zas$ czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwofanie odniosto skutek. ldentyczny poglad
wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r., sygn. akt XXIII
Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
2013 r., sygn. akt X Ga 286/13. Podobnie orzeczono w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 22 stycznia 2016 r., sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r., sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sagdu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r., sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia - zarowno uwzglednita
odwotanie, jak réwniez w pozostatej czesci je oddalita. W tej sytuacji, kierujgc sie zasadg
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp,
obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego skiadat sie wpis w wysokosci 15.000 zt uiszczony przez
Odwotujgcego oraz koszty Odwotujgcego poniesione w tytutu wynagrodzenia pethomocnika
(3 600 zt), dojazdu do Izby (679,80 zt) oraz koszty noclegu (390,90 zt). Zamawiajgcy zgtosit
wniosek o zasgdzenie na jego rzecz kosztow z tytutu zastepstwa procesowego w wysokosci
3 600 zt.

Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 4 156 zt 60 gr
tytutem zwrotu 1/3 czesci kosztow wpisu, zastepstwa procesowego oraz pozostatych
kosztow (wpis 15 000,00 zt oraz 3 600,00 zt koszty zastepstwa, 679,80 zt — dojazd i 390,00
zt — nocleg co daje fgcznie 19 669,80 zt, przy uwzglednieniu 2/3 wartosci kosztow
zastepstwa procesowego w wysokosci 3 600 zt dla petnomocnika Zamawiajgcego), bowiem
zasadny okazat sie jeden z trzech rozpoznawanych na rozprawie zarzutéw odwotania

dotyczacy grupy zarzutéw zwigzanych z potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu
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przez Przystepujgcego FlexiPower, a pozostate 2 zarzuty dotyczace wskazywanych
niezgodnosci tresci oferty FlexiPower z trescig SIWZ, zostaty uznane za niezasadne.
Zauwazenia wymaga, stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu
odwoftania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba
wydaje postanowienie. Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku moze znalez¢ sie rozstrzygniecie merytoryczne,
o uwzglednieniu badz oddaleniu nie mozna orzec postanowieniem. Nie oznacza to jednak,
ze wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie zawiera rowniez rozstrzygnie¢ formalnych — ktére
biorgc pod uwage jego charakter i tresS¢ sg postanowieniami. Takim wtasnie rozstrzygnieciem
jest np. postanowienie o kosztach, ktére moze by¢ samodzielnie przez strone zaskarzone
czy tez postanowienie o odrzuceniu czesci odwotania lub o umorzeniu postepowania
w czesci. | tak skarzgcy moze jedynie podwazaé wnoszong skargg do sadu np.
rozstrzygniecie o kosztach - ktére jest w swej istocie postanowieniem — i w konsekwencji
takiego zaskarzenia sad wyda stosowne rozstrzygniecie odpowiadajgce istocie tego
orzeczenia, tj., postanowienie (np. postanowienie Sgdu Okregowego we Woroctawiu,
X Woydziat Gospodarczy z dnia 3 pazdziernika 2013 r., sygn. akt X Ga 286/13).

sygn. akt KIO 2004/20

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Mozliwo$¢é dokonania w sposob nieprawidiowy
czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji wyboér jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy poprzedzajgcego oferte Odwotujgcego w rankingu ofert, pozbawia
Odwotujgcego  mozliwosci  uzyskania zamowienia. Wypetnione  zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,

zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca S. K. prowadzacy
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dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zakilad Produkcyjno Handlowy S. K. z siedzibg w

Klikawie (dalej jako ZPH K.). Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia.

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego w wersji elektronicznej
dokumentacji oraz pozostatego zgromadzonego materialu dowodowego, Izba ustalita, Zze
w dniu 25 marca 2020 roku wykonawca ZPH K. w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zostat
wezwany do ztozenia dokumentéw, m.in. w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego:

a) certyfikat (Swiadectwo) oraz raport z badah (sprawozdanie) potwierdzajgcy
zgodnosc¢ kotta z normg PN-EN 303-5:2012 (lub rownowazng) oraz certyfikat (Swiadectwo)
potwierdzajgcy spetnianie wymagan klasy 5 kotta - wydane przez jednostke oceniajaca
zgodnosc¢ zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy Pzp,

b) karta techniczna kotta na biomase (specyfikacja techniczna producenta)
obejmujgca informacje potwierdzajgce spetnianie przez piec parametrow zawartych
w szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik Nr 1d do SIWZ,
zgodnie z pkt. 2 projektu,

W zakresie certyfikatow i raportow z badan wydawanych przez jednostki oceniajgce
zgodnos¢ Zamawiajgcy informuje, ze akceptuje odpowiednie $rodki dowodowe,
w szczegolnosci 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 roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg wymogi lub kryteria okreslone w opisie
przedmiotu zamowienia, kryteriach oceny ofert lub warunkach realizacji zamdwienia (art. 30
b ust. 4 ustawy Pzp).

Odpowiadajgc na wezwanie ZPH K. ztozyt:

1) Zaswiadczenie Instytutu Energetyki Instytutu Badawczego dla kotta wodnego SKP
BIO 16 spetniajgcego wymogi ekoprojektu okreslone w Rozporzgdzeniu Komisji UE
2015/1189 w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE
w odniesieniu do wymogow dotyczgcych ekoprojektu dla kottdw na paliwa state, wydane 21-
10-2016. Zaswiadczenie wydano na podstawie wynikow badan laboratoryjnych
w sprawozdaniu nr 86/15-LG;

2) Zaswiadczenie Instytutu Energetyki Instytutu Badawczego dla kotta wodnego SKP
BIO 20 spetniajgcego wymogi ekoprojektu okreslone w Rozporzgdzeniu Komisji UE
2015/1189 w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE

w odniesieniu do wymogow dotyczgcych ekoprojektu dla kottdw na paliwa state, wydane 21-
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10-2016. Zaswiadczenie wydano na podstawie interpolowanych wynikéw badan
laboratoryjnych w sprawozdaniach: nr 128/14-LG i 86/15-LG

3) Zaswiadczenie Instytutu Energetyki Instytutu Badawczego dla kotta wodnego SKP
BIO 25 spetniajgcego wymogi ekoprojektu okreslone w Rozporzadzeniu Komisji UE
2015/1189 w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE
w odniesieniu do wymogoéw dotyczgcych ekoprojektu dla kottdw na paliwa state, wydane 21-
10-2016. Zaswiadczenie wydano na podstawie interpolowanych wynikéw badanh
laboratoryjnych w sprawozdaniu: nr 128/14-LG;

4) Zaswiadczenie Instytutu Energetyki Instytutu Badawczego dla kotta wodnego SKP
BIO 35 spetniajgcego wymogi ekoprojektu okreslone w Rozporzgdzeniu Komisji UE
2015/1189 w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE
w odniesieniu do wymogow dotyczgcych ekoprojektu dla kottdw na paliwa state, wydane 21-
10-2016. Zaswiadczenie wydano na podstawie interpolowanych wynikéw badan
laboratoryjnych w sprawozdaniu: nr 128/14-LG i 87/15-LG;

5) Karte techniczng dla kottéw na biomase, typoszeregu SK BIO, gdzie przy kole SK
BIO 35 przy parametrze znamionowa moc cieplna kotta dodano komentarz, ze moc kotta

ograniczona elektronicznie.

Po wniesieniu odwofania przez innego uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia, Wykonawca ztozyt dodatkowo:

1) Sprawozdanie z badan nr 86/15-LG dla kotta typu 16 przeprowadzone przez Instytut
Energetyki Instytut Badawczy wydane w listopadzie 2015 r.;

2) Sprawozdanie z badan nr 209/17-LG dla kottéw typu SKP BIO 20 i 35
przeprowadzone przez Instytut Energetyki Instytut Badawczy wydane w listopadzie
2017 r.

3) Sprawozdanie z badan nr 128/14-LG dla kottdw typu SKP BIO 16, 25 i 50
przeprowadzone przez Instytut Energetyki Instytut Badawczy wydane w listopadzie
2015r.

4) Sprawozdanie z badan nr 210/17-LG dla kottéw typu SKP BIO 20 i 35
przeprowadzone przez Instytut Energetyki Instytut Badawczy wydane w grudniu 2017
r.

5) Zaswiadczenie Instytutu Energetyki z 28 marca 2019 roku, ze typoszeregi kottow
0 mocach nominalnych 16,20,25,35 oraz 50 kW zostaty przebadane i spetniajg
wymogi klasy 5 wg normy PN-EN 303-5:2012 oraz spetniajg wymogi ekoprojektu
okreslone Rozporzadzeniem Komisji (UE) 2015/189. Badania zostaty potwierdzone
Sprawozdaniami z badan. W zwigzku z wejsciem w zycie Rozporzadzenia Ministra

Rozwoju i Finanséw z dnia 1 sierpnia 2017 r. w listopadzie 2017 roku zostaty
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przeprowadzone badania uzupetniajgce potwierdzajgce zgodnosé konfiguracji kotta
SKP BIO z obowigzujgcymi przepisami. Badania te potwierdzone zostaty certyfikatem
o numerze OS/560/CUE/18. Kotty o mocach nominalnych 16,2025,35, 50 kW sg
zgodne z wymogami rozporzgdzenia Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z 21
lutego 2019r. Nie ma zadnych przeciwwskazan aby typoszereg kottow posiadat rézne
konfiguracje. W gestii producenta pozostaje okreslenie sposobu identyfikaciji

produkowanych urzadzen.

Nastepnie wykonawca zostat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwany do
uzupetnienia dokumentéw - wymaganego w pkt 8.7.3 ppkt g) SIWZ - raportu z badan
(sprawozdania) potwierdzajgcego zgodno$¢ kotta z normg PN-EN 303-5:2012
(lub réwnowazng) wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnosé zgodnie z art. 30b ust. 1
ustawy Pzp bowiem nie zostat on przedstawiony w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto, na podstawie art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty i tresci dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, w tym wyjasnienie nastepujgcej rozbieznosci:
Zamawiajgcy w odpowiedziach do pytan z dnia 28.11.2019 roku ,Zestaw pytan z dnia
06.11.2019 strona 35 odpowiedz do pytania nr 65 odpowiedziat. ,Zamawiajgcy potwierdza,
ze oczekuje kottow wykonanych w oparciu o norme 303:5-2012 lub réwnowazng, a wiec
w zakresie modulacji 30 — 100 % mocy nominalnej”. Oferent w karcie katalogowej dla kotta
o mocy nominalnej 12 kW wskazat moc minimalng 4,8 kW co stanowi 40 % mocy
nominalnej, jednoczesnie dla kotta SKP BIO 35* (moc kotta ograniczona elektronicznie)
minimalna moc kotta (30 %) liczona jest od mocy elektronicznie ograniczonej. Prosimy
o wskazanie, dla kottéw SKP BIO 16 i 35 od jakiej mocy, zgodnie ze sprawozdaniem

z badan, liczona jest moc kotta minimalna?

Na wezwanie Wykonawca ztozyt wyjadnienia i dokumenty, w tym:

1) Os$wiadczyt, ze Swiadectwo 5 klasy nr OS/560/CUE/18 wraz z raportem z badan
zostato przestane pismem z dnia 02.04.2020 r. Na potwierdzenie powyzszego zatgczono
pismo z Instytutu Energetyki z dnia 5.09.2019r., potwierdzajgce, ze integralng czescig
Swiadectwa jest raport z badan. Dodatkowo przesytano petne sprawozdania badan kotow
SKP BIO wraz z wyjasnieniem dostosowania ich do 5 klasy zgodnie z normg PN-EN 303-
5:2012.

2) W piSmie z 5 wrzesnia 2019 r. Instytut Energetyki potwierdzit, ze badany w Instytucie
typoszereg kottdow SKP BIO spetnia wymogi normy PN EN 303-5:2012 dla 5 klasy co zostato
potwierdzone $wiadectwem OS/560/CUE/18. Potwierdzono réwniez, ze integralng czescia
Swiadectwa sg raporty nr 128/14-LG; 86/15-LG; 87/15-LG; 209/17-LG; 210/17-LG
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przedstawiajgce wyniki badan (tabele wynikéw badan w formie syntetycznego wyciggu ze
sprawozdan), ktore rowniez potwierdzajg zgodnos¢ z normg PN EN 303-5:2012 dla 5 klasy
w odniesieniu do wartosci wymaganych w przedmiotowej normie i stosownych przepisach.

3) Wykonawca wyjasnit, ze zakres modulacji mocy kottow typu SKP BIO wynosi 30 -
100% mocy nominalnej, zgodnie z normg PN-EN 303-5:2012. W przypadku kotta SKP BIO
16 wynosi od 4,8 kW do 16 kW. W przypadku kotta SKP BIO 35 wynosi od 10,5 kW do 35
kW. Zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zamdwienia, miedzy innymi, moce kottdw na:
nie mniej niz 12 kW i nie mniej niz 30 kW. Zaoferowano w to miejsce kotty: SKP BIO 16
0 mocy nominalnej 16 kW i SKP BIO 35 kW o mocy nominalnej 35 kW, czyli lepszej od
wymaganych i spetniajgce zapisy SIWZ . Kotly posiadajg modulacje mocy od 30 — 100%.
Zaoferowane kotly posiadajg mozliwos¢ elektronicznego ograniczenia mocy. Poniewaz
Zamawiajgcy okreslajgc moc kotta ,nie mniej niz” nie okreslit gornej mocy nominalnej
oferowanego kotta i nie zastrzegt ze modulacja od 30% do 100% dotyczy warto$ci mocy 12
kW i 35 kW oferta spetnia wymagania SIWZ z pdzniejszymi zmianami zawartymi w pytaniach

i odpowiedziach.

12 maja 2020 roku Zamawiajgcy, w trybie art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty i tresci dokumentéw potwierdzajgcych, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Wykonawca w celu potwierdzenia, ze oferowane kotty
SKP BIO 16 Kw, 20 Kw, 25 Kw i 35 Kw spetniajg wymagania ztozyt miedzy innymi certyfikat
zgodno$ci z normg 303-5/12 o nr OS/560/CUE/18 wydany przez Instytut Energetyki
w Warszawie oraz nastepujgce raporty z badan bedgcych podstawg wystawienia ww.
certyfikatu:

a) 128/14-L.G — wydany 22.10.2015 r. dotyczy kotta SKP BIO 25 Kw

b) 86/15-LG — wydany 22.10.2015 r. dotyczy kotta SKP BIO 16 Kw

c) 209/17-LG - wydany 30.11.2017 r. dotyczy kotta SKP BIO 20 Kw

d) 210/17-LG - wydany 20.12.2017 r. dotyczy kotta SKP BIO 35 Kw
Jednoczesnie wykonawca ztozyt dodatkowe wyjasnienia Instytutu Energetyki z 28.03.2019 r.,
z ktérych wynika, ze kotly objete certyfikatem przeszly dodatkowe badania w 2017 r.
w zwigzku ze zmianami technologicznymi kottdbw w typoszeregu SKP BIO. Dodatkowo
Zamawiajgcemu przedstawiono pismo z Instytutu Energetyki z dnia 5 wrzesnia 2019 r.
wskazujgce, ze podstawg wydania certyfikatu OS/560/CUE/18 byty ww. raporty z badan:

a) 128/14-LG — wydany 22.10.2015 r. dotyczy kotta SKP BIO 25 Kw

b) 86/15-LG — wydany 22.10.2015 r. dotyczy kotta SKP BIO 16 Kw

c) 209/17-LG - wydany 30.11.2017 r. dotyczy kotta SKP BIO 20 Kw

d) 210/17-LG - wydany 20.12.2017 r. dotyczy kotta SKP BIO 35 Kw
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W efekcie analizy tresci tych pism Zamawiajgcy powzigt watpliwosci do aktualnosci raportéw
z badan dla kottow 16 Kw i 25 Kw. Jezeli podstawg wydania certyfikatu OS/560/CUE/18 byty
— w przypadku kottow 16 Kw i 25 Kw — raporty z 2015 r., to pismo informujace, ze w 2017
wszystkie kotty z typoszeregu SKP BIO przeszty ponowne badania w zwigzku ze zmianami
konstrukcyjnymi wskazuje, ze te ztozone przez wykonawce dla kottow 16 Kw i 25 Kw raporty
Zz 2015 r. sg juz nieaktualne. Zamawiajgcy zwrocit sie 0 wyjasnienie rozbieznosci
wynikajgcych z pism Instytutu Energetyki z dnia 05.09.2019 r. i 28.03.2019 r., a takze
udzielenia informaciji, czy dla kottéw 16 Kw i 25 Kw byly wykonywane badania uzupetniajgce
w 2017 r. w zwigzku ze zmianami technologicznymi typoszeregu, o ktdorym pisze Instytut
Energetyki? Jezeli takie badania byty przeprowadzane, to czy zostaty wydane sprawozdania
z tych badan i jaki byt powdd ich nieztozenia na wezwanie Zamawiajgcego w tryba art. 26
ust. 1 a nastepnie 26 ust. 3 ustawy? Jezeli takich badan nie przeprowadzono, to jaki byt
powdd ich nieprzeprowadzenia, pomimo zmian technologicznych w catym typoszeregu
kottéw (zmiana konstrukcyjna kotta, opisana przez Instytut Energetyki powoduje zmiany w

parametrach pracy kotta ktére oceniane sg podczas certyfikacji na norme 303-5/12.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca oswiadczyt, ze Instytut Energetyki
w ztozonych pismach potwierdzit, ze oferowane kotly to urzadzenia, ktére spetniajg wymogi
normy PN-EN 303-5:12. Za tres¢ oswiadczen w pismach odpowiada ich wystawca, jednak
w ocenie Wykonawcy w pismach nie zachodzi zadna rozbieznos¢.

Nastepnie wskazano, ze Instytut Energetyki w Swiadectwie/Certyfikacie OS/560/CUE
z dnia 17 stycznia 2018 roku potwierdzit, ze kotty SKP BIO 16 i 26 kW sg zgodne z normg
PN-EN dla klasy 5 i uwzgledniajg zmiany technologiczne typoszeregu. Wykonawca nie
posiada wiedzy o procedurze badawczej jednak wydane zaswiadczenie potwierdza
spetnienie wymogow normy.

Wykonawca wyjasnit, ze certyfikat jest dokumentem nadrzednym i z jego tresci
wynika, ze ofertowane kotty 16 i 25 kW spetniajg wymagania dla kottow klasy 5, taki

dokument zostat przez Wykonawce wedtug wymagan SIWZ i kolejnych wezwan ztozony.

3 czerwca 2020 roku Zamawiajgcy skierowat do Instytutu Energetyki zapytanie
z prosbg o wyjasnienie kwestii odnoszgcych sie do ztozonych przez Wykonawce
dokumentéw, wraz z dwoma pismami Instytutu.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze w efekcie analizy tresci obu pism powzieto watpliwosci do
aktualnosci raportow z badan dla kottéw 16 Kw i 25 Kw. Jezeli podstawg wydania certyfikatu
OS/560/CUE/18 byly — w przypadku kottéw 16 Kw i 25 Kw — raporty z 2015 r., to pismo

informujace, ze w 2017 wszystkie kotty z typoszeregu SKP BIO przeszty ponowne badania w
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zwigzku ze zmianami konstrukcyjnymi wskazuje, ze te ztozone przez wykonawce dla kottow
16 Kw i 25 Kw raporty z 2015 r. sg juz nieaktualne.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrdcit sie do Instytutu Energetyki z prosbg o:

a) wyjasnienie rozbieznosci wynikajgcych z pism z dnia 05.09.2019 r. i 28.03.2019 r_;

b) udzielenia informacji, czy dla kottow 16 Kw i 25 Kw byly wykonywane badania
uzupetniajgce w 2017 r. w zwigzku ze zmianami technologicznymi typoszeregu, o ktoérych
pisano?

c) jezeli takie badania byty przeprowadzane to czy zostaty wydane sprawozdania
z tych badan?

d) jezeli takich badah nie przeprowadzono, to jaki byt powdd ich nieprzeprowadzenia,

pomimo zmian technologicznych w catym typoszeregu kottow?

26 czerwca 2020 roku Instytut udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi, ze nie widzi
rozbieznosci miedzy pismami z dnia 5/09/2019 i 28/03/2019. Typoszereg kottéw SKP BIO
o mocach nominalnych 16, 20, 25, 35 i 50 kW zostat przebadany w Instytucie i spetnia
wymogi normy PN EN 303-5:2012 dla 5 klasy, co zostato potwierdzone Swiadectwem nr
OS/506/CUE/18 z 2018 roku. Po analizie dokumentacji badawczo-konstrukcyjnej Instytut
sierdzit, ze kotty sg zgodne z wymogami Rozporzgdzenia Ministra Przedsiebiorczosci
i Technologii z 21/02/2019 r. Zmiany konstrukcyjne polegajgce na wprowadzeniu wodnej
podiogi w kotle, zastgpienie rusztow piyta ceramiczng nie sg istotnymi zmianami

wptywajgcymi na zanieczyszczenie gazowe, emitowane z kottow.

25 czerwca 2020 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci 4 zaméwienia, uznajgc za takg oferte Zaktadu Produkcyjno Handlowego S. K. z
siedzibg w Klikawie, z ceng ofertowg: 3.328.348,32 zt brutto.

Odwotanie od tej czynnosci ztozyt wykonawca Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, kwestionujgc wybor oferty najkorzystniejszej. Ostatecznie odwotanie to zostato

wycofane, a postepowanie odwotawcze umorzone.

W dniu 21 lipca 2020 roku wykonawca Flexi Power ztozyt do Zamawiajgcego
zawiadomienie o czynnosci niezgodnej z ustawag, nawigzujgc do tresci wycofanego
odwotania wnoszono o uniewaznienie wyboru dla czesci 4 zamodwienia i dokonanie
ponownej oceny ofert, wobec faktu, ze Sanito w swoim odwofaniu wykazata zasadne
podstawy odrzucenia oferty S. K. Zaktad Produkcyjno — Handlowy, a utrzymanie czynnosci w

mocy naraza Zamawiajgcego na przeprowadzenie postepowania w sposéb wadliwy.
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3 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dla czesci 4 zamdwienia. Zamawiajgcy poinformowat, Ze
zdecydowalt, iz w tym zakresie niezbedne jest przeprowadzenie dodatkowych czynnosci
w postepowaniu.

W tym samym dniu, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat
Wykonawcy ZPH K. do uzupetnienia karty katalogowej dla kazdego z oferowanych kottéw o
nastepujgce informacje:

1) czy oferowane kotty sg wyposazone w malowany proszkowo zbiornik paliwa o
pojemnosci minimum 250 dm3;

2) czy kotly posiadajg palnik z mechanicznym zgarniaczem szlaki uruchamianym
cyklicznie z automatyki kotta;

3) czy kotly posiadajg funkcje:

- sterowanie podajnikiem,

- sterowanie wentylatorem nadmuchowym,

— sterowanie pompg centralnego ogrzewania c.o.

- ptynne sterowanie zaworem mieszajgcym

- sterowanie pompg c.w.u.,

- sterowanie dwoma pompami dodatkowymi (dodatkowa pompa c.0., C.w.u, powrotu,
podiogowa lub cyrkulacyjna),

- sterowanie tygodniowe,

- wspoOtpraca z regulatorem pokojowym z komunikacjg tradycyjng (dwustanowsg) lub
wyposazonym w komunikacje RS;

- mozliwos¢ podifgczenia modutu GSM z mozliwoscig sterowania funkcjami
sterownika za pomocg telefonu komorkowego,

- mozliwos$¢ podtgczenia dwdch dodatkowych modutdw sterujgcych zaworami.;

- mozliwos$¢ podtgczenia modutu Internet,

- funkcja trybu ECO zapewniajgca automatyczne wygaszanie kotta przez regulator
pokojowy w momencie dogrzania domu do zadanej temperatury,

4) czy palnik paliwa posiada zabezpieczenie przeciwwybuchowe (skuteczne

zabezpieczenie cofania ptomienia i przegrzaniem palnika).

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca ztozyt Karte techniczng kotta na biomase —

uzupetnienie/ Podstawowe dane techniczno — eksploatacyjne kottow typoszeregu SKP BIO.

W dniu 6 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponownie za takg uznajgc oferte Zaktadu Produkcyjno Handlowego S.

K., Klikawa, z ceng ofertowg: 3.328.348,32 z brutto, czasem reakcji przegladu
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gwarancyjnego na wezwanie: 3 dni robocze od momentu zgtoszenia oraz okresem

gwarancji na wykonane prace instalacyjne: 70 miesiecy.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage lzba uznata, ze odwotanie w catosci podlegato

oddaleniu jako niezasadne.

W ocenie Izby nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZPH S. K., jako
niezgodnej z SIWZ w zakresie parametru minimalnego ,Zrédtem ciepta bedg kotly stalowe
opalane biomasg z automatycznym zasypem paliwa, w zakresie mocy od 12 do 30 kW
(rozdziat 2, str. 9 OPZ - zatgcznik nr 1d opis przedmiotu zamowienia (kotty na biomase)”.

W konstrukcji zarzutu Odwotujgcy zdaje sie pomijac istotne informacje ujete przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Owszem, w rozdziale 2 OPZ 9strona 9)
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zrédfem ciepta bedg kotly stalowe opalane biomasa
Z automatycznym zasypem paliwa, w zakresie mocy: od 12 do 30 kW”. Jednocze$nie
w tabela na stronach 10 do 13 OPZ Zamawiajgcy w ramach wymagan szczegoétowych dla
kottéw podat, ze ,Znamionowa moc cieplna wynosi¢ ma nie mniej niz 12 kW, nie mniej niz 16
kW, nie mniej niz 20 kW, nie mniej niz 25 kW i nie mniej niz 30 kW”. Wbrew zatem
twierdzeniom Odwotujgcego zakres nie zostat okreslony sztywno, w przedziale od 12 do 30
kW, ale Zamawiajgcy podat wartosci minimalne, w przedziale od co najmniej 12 kW do co
najmniej 30 kW. Dopuszczalne byto wiec zaoferowanie piecy o wyzszej mocy niz tylko 30
kW. Stanowisko to dodatkowo potwierdzajg udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi
z dnia 11 grudnia 2019 roku (zestaw nr 27) na pytania, w tym pytanie nr 3. Zamawiajgcy
wprost wyrazit opinie o dopuszczalnosci zaoferowania kotta o wiekszej mocy cieplnej oraz
potwierdzit, ze okreslit parametry na poziomie minimalnym.

Jezeli Przystepujacy ZPH K. zaoferowat piec o znamionowej mocy cieplnej 35 kW, to
postgpit doktadnie z instrukcjg i wymaganiami Zamawiajgcego. Uzyte w formularzu
ofertowym i na karcie katalogowej wyrazenie ,Znamionowa moc kotta — 30* - *Moc kotta
ograniczona elektronicznie” odnosi sie w ocenie Izby do wymagan minimalnych
Zamawiajgcego.

Izba w zadnej mierze nie podziela zarzutéw odwotania, iz urzgdzenia zaoferowane
przez Przystepujgcego ZPH K. nie zostaty przebadane zgodnie z wymaganiami normy PN-
EN 303-5:2012. Jak wykazat Zamawiajacy i Przystepujgcy badania dla kotta prowadzone sg
w zakresie 30% do 100% mocy nominalnej. Przeprowadzenie badan w takim zakresie
potwierdzajg zlozone przez Przystepujgcego Raporty z badan i Swiadectwo nr
OS/560/CUE/18. Zupetnie niezrozumiate sg dla Izby dywagacje odwotania, ze skoro

zaoferowano piec o nizszej mocy 30 kW, to dla takiej mocy nalezato w zakresie 30 dO 100%
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przedstawi¢ badania. Jeszcze raz dostrzezenia i podkreslenia wymaga, ze znamionowa moc
nominalna oferowanego pieca wynosi 35 kW. Jest to zgodne z opisem przedmiotu
zamodwienia, a badania i certyfikat potwierdzajg zgodno$¢ z norma. Swiadectwo i raport
z badan obejmujg waznos$cig kociot pracujgcy w przedziale 10,5 kW do 35 kW, a wiec takze
w zakresie minimalnym 30 kW okreslonym przez Zamawiajgcego. Izba nie mogta wzig¢ pod
uwage przy ocenie zasadnosci zarzut pisma ziozonego przez Odwotujgcego z dnia 3
wrzesnia 2020 roku w przedmiocie metodologii wykonywania badan kottéw (...) zgodnie
z normg PN-EN 303:5-2012. Po pierwsze pismo to wystawione jest na rzecz blizej
niezidentyfikowanego podmiotu, nie zwigzanego w zaden sposéb z przedmiotowym
postepowaniem. Po drugie, tres¢ tego pisma nie przemawia za zasadnoscig zarzut. Opinia ta
przedstawia kolejne etapy procesu badawczego w przypadku typoszeregu kottdw, okresla
w jakim zakresie normy przeprowadza sie badania i do czego stuzg wyniki takich badan.
Generalnie z wynikiem, podsumowaniem tej opinii zgadzaty sie wszystkie strony sporu przed
Izbg, w Zzadnej jednak mierze przedstawione wnioski nie odnoszg sie do kottow
zaoferowanych przez Przystepujgcego i do ztozonych przez niego dokumentéw. Jezeli zas

celem Odwotujgcego byto

Poddajgc analizie zarzut niespetnienia przez urzadzenie SKP BIO 16 parametru
minimalnego ,Wymagane jest, aby kotly zostaly wykonane w klasie 5 efektywnosci
energetycznej i emisyjnosci wg Normy PN-EN 303.5-2012 oraz spetniajgce wymagania
Rozporzadzenia Komisji (UE) 2015/1189 w odniesieniu do wymogéw dotyczacych
ekoprojektu dla kottow na paliwo state (rozdziat 2, str. 9 OPZ - zatgcznik nr 1d opis
przedmiotu zamowienia (kotty na biomase)”, dostrzezenia w pierwszej kolejnosci wymaga, iz
Odwotujgcy FlexiPower ograniczyt sie do twierdzeh wtasnych, nie przedstawiajgc materiatu
dowodowego.

Przystepujacy w wyniku wezwan Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1, art. 26 ust. 3 i
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przedstawit szereg dokumentéw, w tym Swiadectwo
OS/560/CUE/18 wydane przez Instytut Energetyki co do zgodnosci z wymogami normy
kottéw o mocach 16,20,25,35,50 kW, zaswiadczenia wydane przez instytut Energetyki dla
poszczegodlnych typdw kotta o spetnianiu wymogow ekoprojektu (ecodesign), zaswiadczenia
Instytutu Energetyki potwierdzajgce spetnienie wymogow 5 klasy efektywnosci energetyczne;j
i emisyjnej, szczegotowe sprawozdania z badan oraz dodatkowe wyjasnienia samego
Instytutu potwierdzajgce aktualnos¢ wydanych zaswiadczen i wyjasniajgce szczegotowo,
dlaczego nie jest konieczne wystawianie nowych dokumentéw. Tak swiadectwo, jak rowniez
pozostate dokumenty odnoszg sie do urzadzenia SKP BIO 16.

Zamawiajgcy w procesie badania i oceny ofert, podobnie jak lzba przy ocenie

zasadnosci zarzutow wniesionego odwotania bazowa¢ moze na informacjach wynikajgcych
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z oficjalnych dokumentéw lub oswiadczen ztozonych przez wystawcow takich dokumentow.
Instytut Energetyki kilkukrotnie w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oswiadczenie,
ze wydane przez jednostke dokumenty i przeprowadzone badania zachowujg waznosé,
zgodne sg z wymogami przepisow powszechnie obowigzujgcych, potwierdzono zgodnosé
z normg PN-EN 303-5:2012. Odwotujgcy ograniczyt sie do twierdzen, nie przedstawiajgc
innych dowoddw.

Jezeli zas celem Odwotujgcego byto wykazanie btedéow w dziataniach jednostki
badawczej, metodologii prowadzenia badan, wydawania certyfikatow i sporzadzania
raportdw z badan, to zauwazyC nalezy, iz ocena taka nie lezy w gestii Krajowej Izby
Odwotawczej. W kognicji Izby nie lezy stwierdzanie prawidtowosci dziatan innych instytucji,
w tym instytucji o charakterze badawczym. A jak zauwazyt sam Odwotujgcy na rozprawie
wiasciwg do stwierdzenia nieprawidtowosci w dziataniach jednostki badawczej jest jednostka
nadrzedna — akredytowana instytucja certyfikujgca. Zadaniem Izby jest zbadanie zgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ oraz czy przedstawiono dokumenty podmiotowe lub
przedmiotowe potwierdzajgce spetnianie ustalonych warunkéw udziatu, tak co do podmiotu
ubiegajgcego sie o zamowienie oraz w odniesieniu do oferowanego przez taki podmiot

przedmiotu oferty. Przystepujacy ZPH K. przedstawit wymagane dokumenty przedmiotowe.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 171 w zw. z art.
169 ust. 1 w zw. z art. 168 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska
wzw. z § 4 i 5 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 1 sierpnia 2017 r.
w sprawie wymagan dla kottow na paliwo state w zw. z art. 3 ust. 1| 2. oraz z pkt lit. f
zatgcznika Il do Rozporzgdzenia Komisji (UE) 2015/1189 z dnia 28 kwietnia 2015 r. w
sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE w odniesieniu
do wymogoéw dotyczgcych ekoprojektu dla kottdw na paliwo state poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ZPH S. K., pomimo oczywistej niezgodno$ci zaoferowanych dostaw z
przepisami obowigzujgcego prawa w zakresie, w jakim kotly z typoszeregu SKP BIO nie
powinny zosta¢ dopuszczone do obrotu jako niezapewniajgce wymagan ochrony
Srodowiska, ti. emisji tlenkow azotu, wyrazonych jako ekwiwalent dwutlenku azotu,
dotyczgce sezonowego ogrzewania pomieszczen nieprzekraczajgcej 200 mg/m3
w przypadku kottdw na biomase, kluczowa wydaje sie w ocenie Izby nastepujgca kwestia dla
zasadnosci tego zarzutu. Z niezbyt spojnych i chaotycznych wywodow odwotania zdaje sie
ptyng¢ teza, iz Odwotujgcy kwestionuje mozliwos¢ wprowadzenia do obrotu kottow
oferowanych przez Przystepujgcego jako regute o charakterze generalnym. Jezeli tak, to nie
jest to kwestia, o ktérej decyduje Krajowa lzba Odwotawcza. Jak wskazat sam Odwotujgcy
organem witasciwym, wydajgcym przepisy wykonawcze jest Minister Przedsiebiorczosci

i Technologii, ktéry okresla warunki dopuszczenia do obrotu. O spetnieniu tych warunkéw nie
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moze orzeka¢ Krajowa Izba Odwotawcza. Nie jest ona rowniez wiasciwa do stwierdzenia,
czy wszystkie wymogi przepisow powszechnie obowigzujgcych okreslone przez wtasciwego
ministra zostaty spetnione. Za potwierdzenie spetnienia tych wymogdéw odpowiadajg inne
organy i instytucje i ich stanowisko potwierdzajgce spetnienie takich wymogow ujete
w odpowiednio wydanych certyfikatach i zaswiadczeniach jest dla Izby wigzgce. Zgodnie
natomiast z art. 168b ust. 1 ustawy Prawo ochrony srodowiska, kontrole spetniania przez
wprowadzony do obrotu kociot na paliwo state o znamionowej mocy cieplnej nie wiekszej niz
500 kW wymaganh okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 169 ust. 1
prowadzg wiasciwe organy Inspekcji Handlowej na zasadach okreslonych w przepisach
ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o Inspekcji Handlowej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1668 i 2166
oraz z 2020 r. poz. 285).

Abstrahujgc jednak od poprawnosci konstrukciji zarzutu odwotania, Odwotujgcy nie
przedstawit jakiegokolwiek materiatu dowodowego powazajgcego stanowisko okreslone
przez jednostke badawczg w wydanym certyfikacie, ktory przedtozyt Zamawiajgcemu
Przystepujacy ZPH K. . Odwotujacy takze na rozprawie w zaden sposob nie odnidst sie do
stanowiska pisemnego Przystepujgcego o mylnym przyjeciu w odwotaniu parametréow tlenku
azotu dla wartosci pomiaru dopuszczalnego Rozporzgdzeniem Komisji (UE) 2015/1189 oraz
do postanowien samego Rozporzgdzenia okreslajgcego metode prowadzenia badan i
podajgcego wzory dla wyliczen dopuszczalnych wartosci dla poszczegdlnych zwigzkdw.
Wyliczenia z objasnieniem metodologii badania i dziatan obliczeniowych przedstawione
przez Przystepujagcego ZPH K., oparte o wyjasnienia Instytutu Energetyki, izba uznaje za
wiarygodne. Merytoryczna warto$¢ tych dokumentéw nie zostata przez odwotujgcego w
zaden sposob podwazona. Dodatkowo dostrzezenia wymaga, iz przedstawiony w
o$wiadczeniu Instytutu sposob wyliczen jest zbiezny z zatozeniami ujetymi w tresci
Rozporzadzenia (UE), ktorego wycigg zlozyt Zamawiajgcy. Uzyskane wyniki wyliczeh
przedstawione w oswiadczeniu odpowiadajg tym ujetym w raportach/sprawozdaniach z
badan, ktore ztozyt w postepowaniu o udzielenie zamdwienia Przystepujgcy. Co istotniejsze
jednak, w ocenie lzby, wyniki te odpowiadajg réwniez wymogom przepiséw prawa, do
ktéorych odnosity sie zapisy SIWZ. Z tych powoddéw Izba nie uznata zasadnosci

przedmiotowego zarzutu.

Konkludujgc, Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia

przepiséw wskazanych w petitum odwotania i uznata, ze podlegato ono oddaleniu w catosci.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu

o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz na podstawie § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
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1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie

wydano tgczne orzeczenie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens
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