WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie 23 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 2 pazdziernika 2020 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: EKO-SOLAR sp. z 0.0. z siedzibg w Wszeradowie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem
266 instalacji wytwarzania energii z odnawialnych Zzrddet energii oraz 12 instalacji wytwarzania energii ciepinej z
odnawialnych Zrédet energii” (nr postepowania 2/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasteckie Towarzystwo Gospodarcze z siedzibg w Miastku

przy udziale wykonawcy: FlexiPower Group sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Kudrowicach- zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w ten sposéb, ze nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru oferty FlexiPower
Group sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Kudrowicach, a w ramach powtérzonych czynnosci w prowadzonym
postepowaniu — wezwanie tego wykonawcy do uzupeinienia dokumentéw ztozonych w celu wykazania
spelniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajagcego w zakresie karty
katalogowej oferowanego modutu fotowoltaicznego, przy czym Zamawiajacy moze wzig¢é pod uwage
dokumenty, ktére otrzymat od Przystepujacego na rozprawie.

2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3.Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego w 4/5 a Przystepujacego w 1/5 i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwoltawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2)zasadza od Przystepujacego na rzecz Odwolujgcego kwote 4000 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce ztotych
zero groszy) odpowiadajaca 1/5 uiszczonego wpisu od odwotania,
3)zasadza od Odwolujagcego na rzecz Przystepujacego kwote 2880 zt 00 gr(stownie: dwa tysigce osiemset
osiemdziesigt ziotych zero groszy) odpowiadajgcg 4/5 uzasadnionych kosztow poniesionych przez
Przystepujgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien 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 Sadu Okregowego w Stupsku.

Uzasadnienie

Miasteckie Towarzystwo Gospodarcze z siedzibg w Miastku {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,

,PZp”"} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane pn. Dostawa i

montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 266 instalacji wytwarzania energii z odnawialnych Zrédet energii oraz 12

instalacji wytwarzania energii cieplnej z odnawialnych Zrédet energii” (nr postepowania 2/2020)

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 29 czerwca 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej nr 2020/S_123 pod poz. 301091.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

22 wrzesnia 2020 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze

jako najkorzystniejszej oferty ztozonej wspdlnie przez FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Kudrowicach{dalej

réwniez: ,FlexiPower” lub ,Przystepujacy’}.

2 pazdziernika 2020 r. EKO-SOLAR sp. z 0.0. z siedzibg w Wszeradowiddalej réwniez: ,Eko-Solar” lub ,Odwotujacy”’}

wnidst w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania przez

Zamawiajgcego wykluczenia FlexiPower z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {lista zarzutow}:

1.Art. 24 ust. 1 pkt 16 — przez zaniechanie wykluczenia FlexiPower z postepowania, pomimo Ze wprowadzito (w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa) Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

2.Art. 24 ust. 1 pkt 17 — przez zaniechanie wykluczenia FlexiPower, pomimo ze w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w blad Zamawiajgcego co do parametréow i wiasciwosci urzadzen, ktére
majg by¢ zastosowane w toku realizacji zamoéwienia.

3.Art. 26 ust. 3 i 4 — przez niewezwanie FlexiPower do zlozenia wyjasnien dotyczgcych parametréw i wiasciwosci
zaoferowanych urzgdzen, pomimo ze: po pierwsze — wystepujg rozbieznosci pomiedzy kartami przedstawionymi
przez nie a tymi udostgpnianymi przez producenta tych konkretnych urzadzen, a po drugie — nawet przy
uwzglednieniu informacji zamieszczonych w przedtozonych katalogach widoczne jest, ze urzadzenia nie spetniajg
wymogow przewidzianych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ’).

4.Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez bledne przyjecie, ze oferta FlexiPower odpowiada wymaganiom przewidzianym w SIWZ, a w
konsekwenciji nieodrzucenie tej oferty, podczas gdy proponowane przez FlexiPower moduty nie spetiajg licznych
parametrow istotnych z punktu widzenia SIWZ oraz kluczowych dla prawidtowego zrealizowania zamdwienia.

5.Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez btedne przyjecie, ze oferta FlexiPower nie zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwenciji
nieodrzucenie tej oferty, podczas gdy FlexiPower w wyjasnieniach nie tylko nie wykazato mozliwosci zrealizowania
zamoéwienia przy uwzglednieniu cen i wynagrodzen przyjetych jego ofercie, ale przede wszystkim oferta zostata



przygotowana w oparciu o elementy tansze, ktdre nie sg zgodne z SIWZ i w konsekwencji w spos6b niezgodny z
prawem zanizajg cene tej oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru oferty FlexiPower jako najkorzystniejsze;.
2.Ponownego badania i oceny ofert potaczonego z odrzuceniem oferty FlexiPower.

Odwolujacy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie zbiorczo nastepujgcych okolicznosci faktycznych i
prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Odwotlujacy stwierdzit na podstawie udostepnionych mu dotychczas dokumentow, ze nie tylko moduty
zaoferowane przez FlexiPower nie spetlniajg wymagan przewidzianych w SIWZ, dodatkowo Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btad, gdyz przediozono mu karty katalogowe niepochodzace od producenta SinoSola (izn. inne niz
udostepniane na stronie internetowej ), co wzbudza uzasadnione watpliwosci co do rzetelnosci dziatania FlexiPower.

Odwotujacy podkreslit, ze wartosci wskazane w obydwu wersjach karty katalogowej potwierdzajg, ze modut
fotowoltaiczny zaoferowany przez FlexiPower nie spetnia wszystkich wymagan przewidzianych w SIWZ {j. co najmniej 4
istotne parametry nie sg spetnione, a ponadto brak informacji potwierdzajgcych wykonanie ogniw w technologii PERC
oraz wzmochienie naroznikbw modutu {ponizej zamieszczono wycigg z tabeli zamieszczonej w odwotaniu w zakresie

arametréw niespetnianych lub parametréw odmiennie wykazanych w dwéch wersjach karty katalogowei}.

Parametr Wartos¢ Dopuszczalne Parametry ~wg  karty | Parametry wg karty
odchylenie katalogowej FlexiPower | katalogowe;j
producenta
Technologia PERC, 60 celi niedopuszczalne brak informacji o brak informacji o
wykonania technologii PERC technologii PERC
Utrata wydajnosci | maksymalnie 10%" niedopuszczalne 3% po 1 roku +0,7% x 11 | nie mniejsza niz 90%
w ciggu 12 lat lat = 10,7% — nie speia
Utrata wydajnosci | maksymalnie 20% niedopuszczalne 3% po 1 roku +0,7% x24 | nie mniejsza niz 80%
w ciggu 25 lat lata = 19.8%
Parametry elektryczne NOCT (800 W/ AM 1 5)
Moc znamionowa | 245 Wp +% brak 234 — nie spekia 234 — nie spehia
(szczytowa Ppay) ograniczen, - 0%
Natezenie przy 1A max9 A min 6 A 9,38 A — nie speia 9,38 A — nie spehia
mocy Znamionowej
(rmp)
Charakterystyka mechaniczna
Wymiary modutu 1710x1000x35mm | + 50 mm 1640 x 992 z 35 mm* 1640 x 992 x 35 mm*
- 50 mm
Przewody min. 2 x4 mm? +% brak sprzeczno$¢ — w opisie | wopisie i na rysunku
doprowadzajace biegun dodatni oraz ograniczen, 1000 mm, na rysunku 900 | 900 mm— nie spemia
prad ujermy, dtugos¢ min. | - 0% mm
1000 mm
Rama aluminium niedopuszczalne brak informacji brak informacji
anodowane, 100%
wykonana z
aluminium,
wzmacniane
narozniki, rama
wyposazona w
otwory
odprowadzajace
wodg inieczysto$ciz
powierzchni
modulow
Max napiecie DC 1000 V niedopuszczalne 1000V 1500 V
Max obcigzenie I5A niedopuszczalne 1SA 20A
pradem
Gwarancja na 15 lat 15 lat 12 lat — nie spetnia
produkt
Inne dokumenty flash test, test EL brak informacji o flash brak informacji o flash
wymagane dla test test
kazdego modulu

* w odwolaniu adnotacja: ,,w odp. Zamawiajgcy uznal parametr nieistotny”

Wedtug Odwolujgcego watpliwosci budzg takze informacje dotyczace posiadania przed FlexiPower odpowiedniej
kadry pracowniczej spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego, zwlaszcza ze w tym samym czasie FlexiPower realizuje —
jak samo wskazuje — wiele innych rownolegltych inwestycji na terenie catego kraju. Na moment sktadania odwotania brak
byto dokumentow, ktére w sposob niebudzgcy watpliwosci wykazatyby, ze do realizacji tego zamoéwienia zostang
skierowane osoby posiadajgce kwalifikacje i doswiadczenie, jak byto to wymagane w pkt 5.1.2. pkt 3) lit. b SIWZ, jak
réwniez dysponowanie faktycznie sprzetem i narzedziami umozliwiajgcymi wykonanie tego zamoéwienia, zwlaszcza ze
FlexiPower w wyjasnieniach wskazuje, ze w zadnym zakresie nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcow.

Odwotujgcy wywiodt, ze:

- przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp stanowig sankcje dla nieuczciwych bgdz niedbatych wykonawcow. Celem tej
regulacji jest zmuszanie wykonawcow do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec
zamawiajgcego pod rygorem wykluczenia z postepowania (tak np. wyrok Izby z 2.02.2018 r. sygn. akt KIO 113/18);

- wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp moze nastgpi¢ tylko w sytuacji, gdy wykonawca przedstawia
informacje prezentujgce fatszywy obraz okolicznosci istotnych z punktu widzenia przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia i robi to w wyniku zamierzonego dziatania lub razagcego niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp) albo w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp);

- informacja niezgodna z rzeczywisto$cia, nieprawdziwa (wprowadzajgca w bigd) to zlozone przez wykonawce
oswiadczenie wiedzy (lub przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktdérego treS¢ pozostaje w
sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak m.in. wyrok Izby z 18.04.2017 r. sygn. akt KIO 576/17);

- jak wynika z regulacji art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, chodzi o kategorie informac;ji, ktére hipotetycznie mogg mie¢ istotny



wptyw na decyzje zamawiajgcego, gdyz celem wprowadzenia tej regulacji jest takze zapobieganie nieuczciwym badz
nierzetelnym dziataniom wykonawcow, a nie tylko eliminacja z postepowania wykonawcy, ktory dopuscit sie czynu
okreslonego w tym przepisie (tak np. wyrok Izby z 31.07.2018 r. sygn. akt KIO 1401/18);

- dla podstaw wykluczenia zawartych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp nie ma przesgdzajgcego znaczenia, czy
zamawiajgcy w konsekwencji przedstawienia danych informacji rzeczywiscie dat sie wprowadzi¢ w biad, przez co
doprowadzony zostat do podjecia okreslonych decyzji, gdyz z logicznego punktu widzenia przepisy te znajdujg
zastosowanie wtedy, kiedy zostanie ujawnione, ze dane informacje sg nieprawdziwe (wprowadzajgce w btgd), co moze
mie¢ miejsce zaréwno po podjeciu przez zamawiajgcego danej decyzji, jak i przed (tak Izba w wyroku z 20.12.2018 r.
sygn. akt KIO 2547/18).

Odwotujacy podkreslit, ze FlexiPower swiadomie i kilkukrotnie oSwiadczato, ze oferowane przez nie urzgdzenia
spetniajg wymagania SIWZ, cho¢ w rzeczywistosci tak nie byto, co na gruncie regulacji z obszaru prawa zamoéwien
publicznych jawi sie jako zachowanie niedopuszczalne oraz dajgce podstawy do wykluczenia z przetargu podmiotu
nielojalnego wobec Zamawiajgcego i innych uczestnikow procedury przetargowe;.

Wedtug Odwolujgcego:

- mato prawdopodobne jest, aby FlexiPower nie bylo Swiadome, ze przedktada Zamawiajgcemu karty katalogowe, ktére
nie odpowiadajg tym udostepnianymi przez samego producenta modutdw;

- 0 wprowadzeniu w btgd moze Swiadczy¢ réwniez okoliczno$é, ze pomimo oczywistej niezgodnosci parametréw
FlexiPower nie starato sie tej rozbieznosci wyjasnia¢ ani nie twierdzito, ze parametry w oferowanym urzgdzeniu sg co
najmniej ro(wnowazne wymaganym;

FlexiPower przekazywato dokumenty Zamawiajgcemu, ktdre nie potwierdzaty zapewnien skfadanych w ofercie
FlexiPower, a takie zachowanie na gruncie regulacji z obszaru prawa zamoéwien publicznych jawi sie jako
niedopuszczalne oraz dajgce podstawy do wykluczenia z przetargu jako podmiotu nielojalnego wobec Zamawiajgcego i
innych uczestnikéw procedury przetargowe;.

Zdaniem Odwolujgcego FlexiPower nie wykazata, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci w odniesieniu do
zastrzezonych jako poufne informacji podjeto dziatania majgce na celu utrzymanie ich w poufnosci, w szczegdélnosci w
zakresie dokumentéw zwigzanych z wyjasnianiem kwestii razgco niskiej ceny. W dokumentacji przetargowej nie ma
bowiem jakiegokolwiek potwierdzenia, ze informacje przekazywane przez FlexiPower w jakimkolwiek zakresie sg
chronione dzieki procedurom organizacyjnym, technicznym i prawnym obowigzujgcym w ramach jego przedsiebiorstwa,
co jest warunkiem koniecznym uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa FlexiPower. W
konsekwencji w ocenie Odwotujgcego FlexiPower stara sie w sposob nieuzasadniony ograniczy¢ mozliwos¢ weryfikacii
jego oferty przez pozostatych oferentow.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy zauwazyt, ze w uproszczonym kosztorysie, o ktérym mowa w
zatgczniku do pisma FlexiPower z 11.08.2020 r., nie moga by¢ widoczne wszystkie sktadniki cenotwércze. Innymi stowy
za pomocg jedynie uproszczonego kosztorysu FlexiPower nie jest w stanie udowodni¢, ze posiada odpowiedni sprzet,
narzedzia i personel potrzebne do realizacji tego zamdéwienia. Co wiecej z powyzszego pisma wynika, ze FlexiPower
wskazuje na ceny tylko niektérych materiatdw, a nie na wszystkie ceny, cho¢ przy takiej réoznicy wzgledem zatozen
kwotowych Zamawiajgcego konieczne byto petne i rzetelne uargumentowanie tego, ze nie wystgpita razgco niska cena.
Zdaniem Odwotujgcego rzetelnoS¢ wymagata odniesienia sie do wszelkich zapiséw oferty zawierajagcych cene i
uzasadnienia kazdej pozycji kosztorysowej z osobna za pomocg wyliczen matematyczno-ekonomicznych oraz
dowoddéw z dokumentdéw, co w realiach sprawy nie miato miejsca. Natomiast Zamawiajgcy dat wiare wyjasnieniom
FlexiPower jedynie na podstawie jego twierdzen oraz zatgczonych 4 ogdlnych dokumentow, co nie powinno mieé
miejsca.

Wedlug Odwolujgcego pomimo ze zgodnie z art. 90 ust. 3 pzp zamawiajacy dysponuje uprawnieniem do
swobodnej oceny wyjasnien wzywanego wykonawcy i brak jest konkretnego katalogu dowodoéw, ktére oferent powinien
przedstawi¢ w celu wykazania braku razgco niskiej ceny, ocena ta nie moze by¢ jednak dokonana w sposéb dowolny,
a w szczegdlnosci musi uwzglednia¢ tres¢ art. 90 ust. 2 pzp, ktdry stanowi, ze obowigzek wykazania, iz oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Pojecie ,wykazania” jest tozsame z pojeciem ,udowodnienia”, a
nie ,uprawdopodobnienia”. Oznacza to, iz wyjasniajgcy musi przedstawi¢ wszelkie dowody, ktore potwierdzg
z prawdopodobienstwem graniczacym z pewno$cig, ze mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene
podana w ofercie

Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze z uwagi na istotne rozbieznosci pomiedzy kartg katalogowa
przedtozong przez FlexiPower a karta udostepniang przez producenta modutébw oraz niepotwierdzanie wymaganych
parametrow nawet przez ztozong karte katalogowag, Zamawiajgcy powinien byt rozwazy¢ wezwanie FlexiPower do
zlozenia stosownych wyjasnien, co z przyczyn nieznanych Odwotujgcemu nie zostato uczynione.

6 pazdziernika 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo w formie elektronicznej zgtoszenie przez
FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Kudrowicach przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3dniowego terminu oraz
wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do
stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycii.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 19 pazdziernika 2020 r. o$wiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu.

Przystepujacy FlexiPower zgtosit do protokotu sprzeciw co do tej czynno$ci Zamawiajgcego.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, biorgc pod
uwage, ze Przystepujacy zgtosit sprzeciw, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, na ktérg w imieniu
Odwotujgcego nikt sie nie stawit, pomimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia.

Przystepujacy zajat na rozprawie nastepujgce stanowisko.

Podkreslit, ze na etapie skladania ofert wymagane bylo jedynie ztozenie formularza oferty i oSwiadczen o
spetianie warunku udziatu w postepowaniu, przy czym w formularzu wystarczyto wskaza¢ cene za realizacje
przedmiotu zamowienia, bez precyzowania przedmiotu oferty, a zakwestionowane karty katalogowe zostaty ztozone
dopiero na wezwanie Zamawiajacego, gdy okazato sie, ze przy odrzuceniu drugiej oferty oferta Przystepujacego jest
najwyzej oceniona (poza tym zostata jeszcze tylko oferta Odwotujacego).

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy uznat zasadno$¢ odwotania, cho¢ nie wzywat Przystepujgcego do usuniecia
podnoszonych w odwotaniu nieScisfosci w trybie art. 26 ust 3 pzp, do czego zobowigzuje go ustawa pzp, gdyz



Przystepujacy nie byt w tym zakresie wzywany do uzupetnienia dokumentéw.

Biorgc pod uwage, ze Izba wydajac wyrok bierze stan rzeczy ustalony w toku sprawy, ztozyt dokumenty, ktore —
jak zadeklarowat — zostalyby zlozone Zamawiajgcemu, gdyby wezwat Przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do
uzupetnienia brakow, ktore podniost Odwotujacy w odwotaniu:

1) karte katalogowa w jezyku angielskim oraz w jezyku polskim,

2) oSwiadczenie producenta w jezyku angielskim wraz z thumaczeniem

— potwierdzajgce parametry dla oferowanego modutu SA320-60M;

3) dokument rejestrowy dla producenta w jezyku angielskim wraz z thumaczeniem na jezyk polski;

4) oswiadczenie dystrybutora tego producenta na terenie Polski, ze moduty Sinosola SA32060M spetniajg parametry
wymagane przez Zamawiajgcego, a wszelkie niescistosci zwigzane z r6znicami w kartach katalogowych sg jedynie
wynikaniem bfedéw w tlumaczeniu z jezyka angielskiego, a ponadto karty na stronie internetowej moga réznic¢ sie od kart
przedktadanych wykonawcy, gdyz poszczegdine modele modutdw wykonywane sg w réznych wersjach.

Wyjasnit, ze z uwagi na postep technologiczny, jak i dlugotrwatg wspotprace z producentem za posrednictwem
jego dystrybutora zwraca sie do producenta o produkt, ktéry bedzie spetniat parametry wymagane w danym
postepowaniu, a producent jest w stanie zmodyfikowac seryjnie produkowane moduty na potrzeby Przystepujacego.

Wskazal, ze karty katalogowe, ktére Odwotujgcy uznaje za wtasciwe nie sg kartami katalogowymi producenta, a
ttumaczeniami kart katalogowymi dokonanymi przez jego dystrybutora, stgd mogty sie pojawi¢ rozbieznosci.

Zauwazyt, ze charakter karty katalogowej rozni sie od np. certyfikatu potwierdzajgcego $cisle parametry na
podstawie przeprowadzonych badan empirycznych przez stosowne laboratorium, gdyz w tym przypadku jest to
oswiadczenie producenta, informacja o parametrach produkowanych urzgdzen, co nie oznacza, ze parametry te nie
moga ulec modyfikaciji.

Ponadto wskazat, cho¢ nie mialo to jego zdaniem znaczenia rozstrzygajagcego dla sprawy, ze niektore z
informacji w tabeli odwotania nie odzwierciedlajg parametrow wymaganych w tym postepowaniu (temperaturowy
wspodiczynnik — powinno by¢ 0,04%/C tzn. warto$¢ dodatnia) lub Zle zostaly przepisane z karty katalogowej (parametr
natezenie przy mocy znamionowej — powinno by¢ 7,68 A).

Przystepujgcy ocenit rowniez jako niezasadny zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny. W pierwszej kolejnosci
zauwazyl, ze dwie odrzucone oferty przez Zamawiajgcego zawieraly cene nizszg niz cena oferty Przystepujacego, z
kolei oferta Odwolujgcego ma cene przekraczajgcg kwote, kitdrg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje tego
zamowienia. Jego zdaniem réwniez wyjasnienia zostaty zlozone prawidtowo, gdyz w szczegdlnosci zawierajg kalkulacje
realizacji zaméwienia popartg o$wiadczeniami producentéw lub dystrybutoréw potwierdzajgcych wspotprace z
Przystepujgcym, co wskazuje na mozliwo$¢ zaoferowania konkurencyjnych cen. Podkreslit, ze Zamawiajacy pierwotnie
uznat te wyjasnienia za wystraczajace.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Zamawiajacego i Przystepujgcego, uwzgledniajac zgromadzony
materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, skoro jest
wykonawca, kitory ztozyt w nim oferte. Odwolujgcy moze rowniez ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisOw ustawy pzp dotyczgcymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, gdyz
uniemozliwia mu to uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 1. i 2. listy zarzutéw}
Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:
W odwotaniu nie sprecyzowano, na czym konkretnie miatoby polega¢ niewykazanie przez FlexiPower spetniania warunku
udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.2. pkt 3) lit. b s.iw.z., gdyz nawet nie podano — poza ogdlnikowym
wskazaniem, ze dotyczy on dysponowania osobami posiadajgcymi okreslone kwalifikacje i doswiadczenie — treSci tego
warunku. Tym bardziej nie wiadomo, na czym miatoby polega¢ wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego przez FlexiPower
przy potwierdzaniu spefnienia takiego warunku. Ponadto Odwotujacy sam wskazat odwotaniu, ze ma watpliwosci co do
informacji podanych przez FlexPower, a zatem sam nie jest pewien, a tym bardziej nie przedstawit zadnych dowodoéw,
do czego byt zobligowany z mocy art. 190 ust. 1 pzp.

Karta katalogowa w jez. polskim (pobrana ze strony internetowej ), ktérg Odwolujgcy uwaza za oryginalng karte
katalogowg producenta Sinosola), dotyczy szesciu modeli monokrystalicznych modutéow fotowoltaicznych 60ogniwowych
o oznaczeniach: SA300-60M, SA305-60M, SA310-60M, SA315-60M, SA320-60M i SA325-60M.

Karta katalogowa w jez. polskim, ktérg FlexiPower ztozyto Zamawiajgcemu w odpowiedzi na pkt 4. skierowanego przez
niego w trybie art. 26 ust. 1 pzp wezwania do ztozenia dokumentow, dotyczyta wytacznie modelu o oznaczeniu SA320-
60M.

Poniewaz producentem tych monokrystalicznych modutéw fotowoltaicznych jest Yuhuan Sinosola Science & Technology
Co. Ltd. z siedzibg w Yuhuan w Chinach {dalej w skrocie: ,Sinsola”}, oryginalne karty katalogowe sg w jezyku chinskim
lub angielskim, a wersja polska jest wynikiem ich ttumaczenia, przy czym nie mozna wykluczyé, ze w procesie
ttumaczenia pojawig sie btedy.

Przede wszystkim nie zostalo podwazone twierdzenie Przystepujacego, ktére popart ztozonymi na rozprawie pisemnymi
oswiadczeniami, zaréwno powyzej wskazanego producenta, jak i jego polskiego dystrybutora, Afore Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Gorlicach {dalej: ,Afore”}, ze poszczegdine modele modutbw moga zostaé wykonane w réznych wersjach,
ktére moga rézni¢ sie szczegdlowymi parametrami, dostosowanymi do wymagan danego klienta koncowego. Natomiast
Odwolujacy nie przedstawit w tym zakresie do zamkniecia rozprawy dowodéw przeciwnych, do czego byt zobowigzany
na mocy art. 190 ust. 1 pzp.

W zakresie dysponowania przez FlexiPower potencjatem osobowym i technicznym (sprzetem i narzedziami)
wymaganym na potrzeby tego zamoéwienia Odwolujgcy ograniczyt sie do wyrazenia tym zakresie watpliwosci, nie
precyzujgc przy tym, co dokladnie byto wymagane w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej i zawodowej i na czym konkretnie miatoby polega¢ niespetnienie tych warunkéw przez FlexiPower.

Izba stwierdzita, Zze zarzuty zwigzane z wykluczeniem FlexiPower sg niezasadne.
W aktualnie obowigzujgcym art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp okreslono, ze z postepowania o udzielenie zamowienia

wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku:



— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji,

ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane

dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktdry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw {pkt

16};

— lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w blad zamawiajgcego, mogace miec istotny

wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia {pkt 17}.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (in

fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w nastepujacych
sytuacjach:

— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informaciji, ktére wymagane byly do

weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w

stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};

— jezeli wykonawca podjat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad informacje, ktére mogg

miec¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia {lit. h in fine}

Nalezy przyja¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujgcy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie
ustalajg jakiego$ szczegdlnego rozumienia ,prawdy” lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez
wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje {na co
Krajowa Izba Odwolawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10}
poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt 1l CKN 1095/99 (opubl.
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42):Pojecia ,prawda’, ,prawdziwy’, badZ ich
zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym wart. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1i art. 41, a takze wielokrotnie
w innych aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie
postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1i 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art.
913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213§ 1, 2 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania
karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1i art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak,
jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodno$c¢ (adekwatnosc¢) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z
rzeczywistoscig (z faktami” i ,danymi’). Odpowada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawmdy. W
tym sensie wypowiedZ o rzeczywistoSci jest prawdziwa tylko wiedy, gdy gfosi tak, jak jest wrzeczywistoSci.

Skoro Odwotujgcy nie byt w stanie nawet sprecyzowaé, na czym konkretnie miatoby polega¢ wprowadzenie przez
FlexiPower w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialtu w postepowaniu — zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp nalezato uzna¢ za oczywiscie bezzasadny.

Z kolei poniewaz nie zostalo wykazane przez Odwolujgcego, ze zaoferowany przez FlexiPower modut fotowoltaiczny
obiektywnie nie moze spetnia¢ wszystkich parametréw opisu przedmiotu zamoéwienia lub ze FlexiPower wprowadzito w
btad Zamawiajgcego przedstawiajgc karte katalogowg nieodpowiadajgca oryginalnej karcie katalogowej producenta, za
niezasadny réwniez nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 3. i 4. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne :

W pkt 6.4. ppkt 3 s.i.w.z. Zamawiajgcy okreslit, ze przed udzieleniem zamowienia wezwie wykonawce, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w celu wykazania spetnienia przez oferowane dostawy wymagan przez niego
okreslonych nastepujacych dokumentéw:
a) karty katalogowej oferowanego systemu montazowego zawierajgcej parametry techniczne w jezyku polskim,
b) kart katalogowych oferowanych systemoéw PV,
c) aktualne certyfikaty CE dopuszczajgce produkt lub urzgdzenie do obrotu na obszarze Europy.
Niesporne byto, Zze karta katalogowa ztozona przez FlexiPower na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 pzp
nie potwierdzita spetniania przez oferowany moduty fotowoltaiczne wymagan Zamawiajgcego, czyli parametrow opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie wskazanych w odwotaniu parametréw, tj.:
1)wykonania modutéw w technologii PERC,
2)utraty wydajnosci w ciggu 12 lat nie wigkszej niz 10%,
3)mocy znamionowej (szczytowej Pry4,) Wg NOCT nie mniejszej niz 245 Wp,

4)dlugosci przewodéw doprowadzajgcych prad nie mniejszej niz 1000 mm,
5)wzmocnienia naroznikbw aluminiowej ramy wyposazonej w otwory odprowadzajgce wode i nieczystosci z powierzchni
modutow.
Niesporne bylo réwniez, ze w powyzszym zakresie Zamawiajgcy nie wzywat FlexiPower do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp.
Natomiast w odniesieniu do parametru elektrycznego natezenia przy mocy znamionowej (Imp) wg NOCT, ktory

miat miesci¢ sie przedziale 6-9 A, zarowno z karty katalogowej ztozonej Zamawiajgcemu przez FlexiPower, jak i z karty
katalogowej uzyskanej przez Odwolujgcego wynika, ze dla modelu o oznaczeniu SA320-60M parametr ten wynosi 7,68 A,
a nie jak wpisano w odwotaniu 9,38 A.

Wobec braku wyjasnienia w tresci odwotania, jakie konkretnie 4 parametry {nie liczac cech z pkt 1) i 5) powyzej},
miatyby zosta¢ niepotwierdzone, Izba na podstawie analizy tabeli zamieszczonej w odwotaniu przyjeta, Zze chodzi o
parametry z pkt 2)-4) powyzej {z uwzglednieniem powyzej wskazanego btedu w ustaleniach poczynionych w odwotaniu}.
W szczegolnosci Izba nie uznata za objety tak sprecyzowanymi zarzutami: wymiarow modutu (zwtaszcza wobec tresci
adnotacji zamieszczonej przez Odwotujgcego) i poz. ,Inne dokumenty wymagane dla kazdego modutu” — Flash test, test
EL”, gdyz zamieszczona w tabeli odwotania adnotacja ,brak informaciji o flash test” jest enigmatyczna i nie jest jasne, jak
sie ma do opisu wymagania sformutowanego przez Zamawiajgcego.

Jednoczes$nie, wobec braku twierdzen i dowodow przeciwnych ze strony Odwotujgcego, nalezato przyjac, ze
ztozona przez FlexiPower karta katalogowa, z ktdrej wynikato niespetianie powyzszych {dotyczy pkt 2)-5)} parametréw
opisu przedmiotu zamowienia, nie odpowiada (na skutek btedéw w tlumaczeniu) oryginalnej karcie katalogowej w jezyku
angielskim, wzglednie nie odzwierciedla parametréw modutu o oznaczeniu modelu SA320-60M w wersji zmodyfikowanej
przez jego producenta adekwatnie do wymagan opisu przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu.

Jednakze Izba nie mogta wzigé pod uwage w ramach stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania, o ktérym
mowa w art. 191 ust. 2 pzp, ztozonych na rozprawie przez Przystepujacego karty katalogowej i oSwiadczenia producenta
SinoSola, ktére miatyby zosta¢ ztozone Zamawiajgcemu, gdyby wystosowat do FlexiPower wezwanie w trybie art. 26 ust.



3 pzp, gdyz Zamawiajgcy zaniechat takiej czynnosci, co stato sie przedmiotem jednego z zarzutow odwotania, a w
konsekwencji wadliwie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérego do zamkniecia rozprawy nie uniewaznit. W
konsekwenciji nie sposéb rowniez antycypowac, jak te dokumenty zostatyby ocenione przez Zamawiajgcego, ktéry do
tego celu powotat komisje przetargowa. Przede wszystkim posiedzenie i rozprawa przed Izbg w ramach postepowania
odwotawczego prowadzonego przed Izbg nie sg fazg postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego przez
Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze alternatywny zarzut dotyczacy oferty FlexiPower jest zasadny.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okoliczno$ci dotyczacych tej sprawy, zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Skiad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w dokirynie i orzecznictwie poglad {wyrazony réwniez w orzeczeniach
przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tre$¢ s.iw.z., jak i tre§¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
o$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegoblnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuie,
jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory
zobowigzuije sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszei.
Wobec teqgo — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamoOwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢
zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z., ustawa pzp z jednej strony obliguje
zamawiajgcego, aby prowadzit cale postepowanie o udzielenie zamodwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym
przekazat i udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 2 pzp), kiéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zaméwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia, istotne warunki umowy w
sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej
strony przepisy zastrzegajg pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego forme elekironiczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 10a
ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem niewaznosci}, a tre$¢ takiej oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacii (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorym jest nig o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
bedzie zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé zamawiane $wiadczenie. W pozostatym
zakresie to zamawiajacy okre$la w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzaciji oSwiadczenia woli,
ktory bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoOwienia. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymaga¢ skonkretyzowania producenta i oznaczenia
indywidualizujgcego przedmiot oferty.

W konsekwencii nie tylko tres¢ wynikajaca explicite ze ztozonej oferty, ale rowniez nieskonkretyzowanie jej tresci przez
wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia
niezgodnos$ci oferty z trescig s.i.w.z.. gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
zlozonej oferty, w szczegoélnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencii.

W zakresie zastosowania przesfanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp mieSci sie bowiem roéwniez
sporzadzenie oferty w inny sposdb, niz zgdat tego zamawiaijacy, o ile niezgodno$¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty
w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytacznie o niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych
aspektow {por. J. Pierég w: Prawo zaméwier: Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}. Innymi sfowy
niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polegaé¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposo6b niezgodny z
wymaganiami specyfikacii, z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do treSci oferty, a nie wymagania co do jej
formy, ktére réwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r. sygn. akt KIO
2478/13}.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia treSci oferty miesci sie réwniez oparte na art. 25
ust. 1 pkt 2 pzp zgdanie przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetianie jego wymagan
(okreslonych w s.i.w.z.) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzagdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. poz. 126) {dalej:
.fozporzadzenie”}. Dokumenty te co do zasady nalezy rozpatrywaé jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodno$ci
oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi w
takim przypadku dodatkowo znalez¢ potwierdzenie w dokumentach pochodzgcych co do zasady od niezaleznego od
wykonawcy podmiotu zewnetrznego (co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 13 ust.
1 pkt 2-5 rozporzadzenia), wzglednie w probkach, opisach, fotografiach, planach, projektach, rysunkach, modelach,
wzorach, programach komputerowych oraz innych podobnych materiatach, ktérych autentyczno$¢ musi zostac
poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego (rodzaje srodkéw dowodowych wymienione w § 13 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia).

W konsekwencii brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawag do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia¢ sie moze zarowno w aspekcie formalnym — niezgodnos$ci z postanowieniem
formutujgcym zadanie ztozenia takich dokumentéw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnoSci
oferowanych produktéw z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametréw, ktére miaty znalez¢ potwierdzenie w
tych dokumentach. Innymi stowy nieztozenie dokumentu, ktory bedzie potwierdzat tres¢ oferty skutkuje odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji, co jednak musi byé
poprzedzone umozliwieniem uzupetnienia dokumentu dotknigtego brakiem w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Z art. 26 ust. 3 pzp wynika bowiem, Ze jezeli wykonawca nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp (czyli rbwniez dokumentéw, o ktérych mowa pkt 2, o ktére chodzi w tej sprawie) lub sg
one niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.




O ile zatem w ustalonych powyzej okolicznosciach odrzucenie oferty FlexiPower na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
nalezy uzna¢ za przedwczesne, o tyle Zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych, aby dokona¢ wyboru tej oferty, gdyz
zlozona na jego wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 pzp karta katalogowa nie potwierdzata spetniania wszystkich
parametrow opisu przedmiotu zamowienia. Poniewaz Zamawiajgcy nie wzywat w tym zakresie do uzupetnienia
dokumentow, potwierdzit sie alternatywny zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 3 pzp.
Biorgc pod uwage oswiadczenie Przystepujacego, ze na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 pzp ztozylby dokumenty, kidére
przekazat Zamawiajgcemu jako odpisy dokumentow ziozonych przed Izbg na rozprawie, Zamawiajgcy moze po
uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty i wystosowaniu takiego wezwania, wzig¢ je pod uwage, np. zakreslajgc
FlexiPower termin do uzupetnienia dokumentéw z zastrzezeniem, ze w razie nieztozenia innych dokumentéw wezmie
pod uwage dokumenty juz otrzymane na rozprawie.
Wskaza¢ réwniez nalezy, ze termin ,karta katalogowa” nie ma prawnie zdefiniowanego znaczenia, natomiast zwykle
rozumie sie przez to zbidr informacji pochodzacych od producenta lub innego podmiotu wprowadzajgcego do obrotu na
temat parametrow technicznych lub innych wtasciwosci produktu. Stagd w zakresie, w jakim karta nie obejmuje informaciji
dotyczacych parametrow lub cech wymaganych w tym postepowaniu, za dopuszczalne nalezy uzna¢ oSwiadczenie
uzupetniajgce ztozone przez ktorys z tych podmiotow, zwtaszcza w sytuacii, gdy przedmiot oferty obejmuje produkt
specjalnie zmodyfikowany na potrzeby tego zamowienia.
{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 5. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne :
W postepowaniu ztozono oferty z nastepujgcymi cenami (uszeregowanymi od najwyzszej do najnizszej): 1) 8.992.466,90
zt (Eko-Solar), 2) 6.569.063,51 zt (FlexiPower), 3) 5.603.891,32 zi, 4) 5.279.316,40 zl, co oznacza, ze S$rednia
arytmetyczna cena wszystkich ztozonych ofert wyniosta 6.611.184,53 zt, przy czym Zamawiajgcy podat bezposrednio
przed otwarciem ofert, ze na sfinansowanie tego zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ 8.656.906,37 zt.
Pismem z 5 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp wystosowat do FlexiPower wezwanie,
wskazujac, ze poniewaz powzigt watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w s.iw.z. za zaproponowang cene, prosi 0 wyjasnienie i przedstawienie ewentualnych
dowodéw potwierdzajacych mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia za cene wskazang w ofercie.
Pismem z 11 sierpnia 2020 r. FlexiPower udzielito wyjasnien, w ktérych powotalo sie na takie czynniki umozliwiajgce
obnizenie kosztow realizacji zaméwienia, jak optymalizacja zatrudnienia, optymalizacja cen zakupu materiatow i
posiadanie zaplecza serwisowego na terenie woj. pomorskiego, a takze przedstawito uproszczong kalkulacje kosztow
wykonania zamowienia odrebnie dla kazdej z instalacji z rozbiciem na koszty zakupu poszczegoélnych elementow
sktadowych oraz kosztébw montazu i uruchomienia, popartg oSwiadczeniami trzech dostawcow kluczowych elementéw
potwierdzajgcymi wspotprace na potrzeby realizacji tego zamowienia.
Reasumujgc, wezwanie Zamawiajgcego nie precyzowato zadnych konkretnych watpliwosci, a wrecz zostalo oparte na
innej niz art. 90 ust. 1 i 1a ustawy pzp podstawie prawnej, z drugiej strony w ramach wyjasnien przedstawiona zostata
kalkulacja realizacji zamoéwienia, jak nalezalo wywnioskowac, oparta na cenach dostawcéw kluczowych elementow
instalaciji, ktérzy potwierdzili swojg wspdtprace na potrzeby wykonania tego zamoéwienia.
Odwotanie nie zawiera zadnego alternatywnego i popartego dowodami wyliczenia kosztéw realizacji tego zamoéwienia, a
jedynie ogolnikowe zakwestionowanie ztozonych wyjasnien, przy czym Odwotujgcy nie znat tresci kalkulacji objetych
przez FlexiPower tajemnicg przedsigbiorstwa i bez wnoszenia o ich odtajnienie zdecydowat sie na stawianie zarzutéw w
ciemno.

Izba stwierdzita, ze zarzut zwigzany z ceng oferty FlexiPower jest niezasadny.
Odwolujacy bezzasadnie domaga sie odrzucenia wybranej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3

pzp, gdyz w udzielonych Zamawiajacemu wyjasnieniach Przystepujgcy adekwatnie do wezwania wykazat, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zgodnie ze spoczywajgcym na nim w tym
zakresie ciezarem dowodu.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé co oznacza ,razgco niska cena’. Jak trafnie wskazano w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okres$lajg definicji



pojecia razaco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamdwienia i przyjg¢é mozna, ze cena
razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo saddw okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, a wcze$niej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego
pojecia. | tak w wyroku Izby z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby
dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamodwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktbrym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacije
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywolywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z
30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat nastepujgce kryteria okreslajace cene razgco
niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.
Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco niskiej (opublikowanej w serwisie
internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano, m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy
dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji wydaje sie, iz
za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.
Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminow
definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”, ,niewiarygodno$¢”, ,nieadekwatnosc¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie
— terminéw niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc¢”, ,koszt wytworzenia®, ,rentowno$¢ na zadaniu”), powoduje, ze
majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci powyzsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa
ani nie wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (np. w jakim
stopniu zaoferowana cena ma wplywaé na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby
wskazniki ptynnosci finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsigbiorstwa. Zawsze jednak
konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a doktadniej — jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwenciji warto$¢ rynkowa
przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania nakfady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia dla ceny razaco niskie;.
W tej sprawie zardbwno cena oferty Przystepujgcego odbiegata jedynie o 25% od oszacowania Zamawiajgcego, a
jednoczesnie niemal odpowiada $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, stgd skierowanie do FlexiPower
wezwania, zresztg w trybie innego przepisu niz art. 90 ust. 1 pzp, nalezy rozpatrywac jako przejaw nadmiernej
ostrozno$ci Zamawiajgcego, gdyz wytgcznie w sytuacji nieudzielenia jakichkolwiek wyjasniern miatby on podstawe
rawng do odrzucenia oferty.




W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwoltujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o
tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢é okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich
poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdlny rozktad cigzaru dowodu, nie zmienia tego, ze wpierw muszg
zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stad odwotanie, ktore inicjuje
postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okoliczno$ci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia
przepisdw ustawy pzp, rowniez gdy chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to
sprowadzac¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne, kidére w danej sprawie pozwalajg na
wyprowadzenie takiego wniosku.

W tej sprawie w odwotaniu, jak to powyzej zrelacjonowano, w uzasadnieniu odwotania tak, a nie inaczej opisano
okolicznosci faktyczne, ktore zdaniem Odwotujgcego Swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby pozytywnie
oceni¢ zfozone na jego zgdanie przez FlexiPower wyjasnienia. W szczegolnosci z odwotania nie wynika, aby za cene
oferty okreslong przez FlexiPower obiektywnie nie dato sie zrealizowac tego zamodwienia.

Wobec tego rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutu zawartego w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze nie doszio do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp przez Zamawiajgcego, podzielajgc w petni powyzej
zrelacjonowane stanowisko Przystepujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. i
2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 3. sentencji — stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. aib pzp. wzw.z § 3 pkt 1i 2 lit. boraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972) — obcigzajac kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz
uzasadnione koszty Przystepujacego w postaci wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie rachunku przedtozonego do
zamkniecia rozprawy, z ograniczeniem jego wysokosci do kwoty maksymalnej wynikajacej z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia), Odwotujgcego w 4/5 i Przystepujgcego w 1/5, skoro sposrod pieciu zasadniczych zarzutow odwotania
potwierdzit sie tylko jeden.



