Sygn. akt: KIO 2353/21
WYROK

z dnia 24 wrzes$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce TAYLOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Dysie w postepowaniu prowadzonym przez
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubartowie

przy udziale wykonawcy Smart EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2353/21 po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego - wykonawce TAYLOR Sp. z o0.0.
z siedzibg w Dysie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawce TAYLOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Dysie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego - wykonawcy TAYLOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Dysie na
rzecz Zamawiajgcego - Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.

z siedzibg w Lubartowie kwote 3 617 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce sze$céset
siedemnascie zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz opfaty skarbowej od
petnomocnictwa.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézi. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccooeeiieiireeeeee

Zamawiajacy - Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg
w Lubartowie [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia

w trybie przetargu nieograniczonego na budowe elektrowni fotowoltaicznej o mocy 0,98 MW

Sygn. akt: KIO 2353/21



wraz z niezbedng infrastrukturg (znak postepowania: DRI/261/1/2021/UE).
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii

Europejskiej w dniu 16 marca 2021 r. pod numerem 2021/S 052 - 129861.

W dniu 5 sierpnia 2021 r. wykonawca TAYLOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Dysie [dalej
»,Odwolujacy”] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez SMART EPC Sp. z o. 0. w Gliwicach, w sytuacji gdy oferta
tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z warunkami zamowienia, ze
wzgledu na zaoferowanie w jej tresci dostawy i montazu urzadzen niespetniajgcych
istotnych, wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez SMART EPC Sp. z 0. 0. w Gliwicach,

w sytuacji gdy oferta ta zostata ztozona przez Wykonawce niespetniajgcego warunkow
udziatu postepowaniu;

3. art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz zamiarze udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie

z przepisami ustawy.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wniost o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego i w jej wyniku odrzucenie oferty wykonawcy SMART EPC Sp. z o.0.
z siedzibg w Gliwicach;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty
zgodnej z SIWZ i najkorzystniejszej ze wzgledu na przyjete kryterium oceny ofert, jaka jest
w tym wypadku oferta Odwotujgcego;

4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa radcy
prawnego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp Odwotujgcy
wskazat, ze wykonawca SMART EPC Sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach podat w ,wykazie
istotnych parametréw”, stanowigcym zatgcznik nr 7 do oferty, ze oferuje Inwerter
o0 maksymalnej mocy DC 2 x 18000 W. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat maksymainej
mocy DC Inwertera 2 x 19500 W. Parametr ten jest nie tylko niezgodny z wymaganiami
Zamawiajacego, ale jest ponadto gorszy od tego, ktérego zadat Zamawiajacy, chociazby
w kontekscie potencjalnej mozliwosci rozbudowy instalaciji w przysztoSci. Uzasadniat, Zze
parametry inwerterow takie jak maksymalne napiecie wejsciowe, zakres napiecia MPP czy
zakres napiecia znamionowego AC nie spetniaja warunkéw wskazanych przez
Zamawiajgcego. W takich samych okoliczno$ciach Zamawiajgcy odrzucat oferty innych
wykonawcdw, a z niewyjasnionych przyczyn odrzucenia oferty Wykonawcy SMART EPC Sp.
z 0.0. zaniechat. Oznacza to, ze Zamawiajacy analizowat oferty wybiérczo, jednych
wykonawcow odrzucajgc a innych nie, przy czym w oparciu o doktadnie to samo kryterium:
niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia. Odwolujacy przedstawit tabele poréwnawczg
ofert ziozonych w postepowaniu sporzadzong w oparciu o zatgcznik nr 7.

Odwolujgcy wskazat rowniez na wyjasnienia z 6 kwietnia 2021 roku do Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (pytanie nr 5) i wskazat, ze maksymalna moc DC 2 x
18000 W, to parametr obiektywnie gorszy niz oczekiwany przez Zamawiajgcego
2 x 19500 W. Uzasadniat, iz Zamawiajacy zadat, ze ,Wykonawca ktéry zastosuje urzgdzenia
lub materiaty rownowazne bedzie obowigzany wykazac, ze zastosowane przez niego
urzadzenia i materiaty spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.”

W ocenie odwotujgcego wykonawca SMART EPC Sp. z 0.0., w zaden sposob tego nie
wykazat. Tymczasem nie jest rolg Zamawiajgcego analizowanie czy oferowane urzgdzenia
sg rownowazne, bo ciezar wykazania tego faktu spoczywa wytgcznie na Oferencie.
Wykonawca SMART EPC Sp. z 0.0. pomimo niezgodno$ci oferowanych urzgdzen

z wymogami Zamawiajgcego nie udowodnit, iz sg one rownowazne, a mimo to Zamawiajacy



zaniechat odrzucenia jego oferty.

Nadto Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,w przypadku gdy oferta Wykonawcy przewiduje
inne (rwnowazne) rozwigzania techniczne i materiatowe od okreslonych w Projekcie
wykonawczym i Warunkach przytgczenia nr 20-CO/WP/00026, Wykonawca zobowigzany
jest do opracowania projektu wykonawczego zamiennego oraz uzyskania w odniesieniu do
Projektu Zamiennego zatwierdzenia go przez PGE Dystrybucja (wraz z uzyskaniem nowych
Warunkow przytgczenia).” Majgc na wzgledzie czas potrzebny na sporzgdzenie w/w
dokumentacji oraz dokonanie zmian, uwzgledniajgc lokalne standardy procedur, nie jest
realne, aby ten Wykonawca zdotat zrealizowa¢ przedmiot zamowienia w terminie 6 miesiecy
od podpisania umowy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp Odwotujacy
wskazat, iz wykonawca SMART EPC Sp. z 0.0. w Gliwicach, wskazat w formularzu oferty, ze
czes¢ zamowienia realizowana bedzie z udziatem Podwykonawcy: Elmax Sp. z 0.0.,
wskazujgc, ze zamierza powierzy¢ temu podwykonawcy ,hadzér nad pracami projektowymi
i budowlanymi.” Juz samo to powinno skutkowac odrzuceniem tej oferty, poniewaz
w sytuacji gdy Wykonawca, w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, polega na
zasobach innego podmiotu, podmiot ten ma brac faktyczny udziat w realizacji zamowienia,
w tym wypadku poprzez faktyczne wykonanie robét budowlanych. Skoro zatem Wykonawca
w formularzu oferty wskazuje, ze udziat podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego wykazuje
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, bedzie brat udziat w jego wykonaniu poprzez
,hadzor”, to oznacza to ze Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w tym postepowaniu.
Co istotne, oSwiadczenie to jest na tyle jednoznaczne, ze nie wymaga zgdania dodatkowych
wyjasnien przez Zamawiajgcego. Wykonawca ten wskazat jednoczesnie w JEDZ, ze w celu
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, bedzie polegat na zasobach podwykonawcy
Elmax Sp. z 0.0. Do oferty Wykonawca dotgczyt pisemne zobowigzanie podwykonawcy,

z ktérego jednoznacznie i w sposo6b niebudzacy watpliwosci wynika, ze realizacja
zamowienia przez podwykonawce, w zakresie udostepnionych zasobo6w, polega¢ bedzie na
,hadzorze nad pracami projektowymi i budowlanymi przez caly okres realizacji zaméwienia”.

Roéwniez z JEDZ podmiotu trzeciego udostepniajgcego Wykonawcy zasoby w celu
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze podmiot ten tez nie miat
zamiaru faktycznego udziatu w realizacji zamowienia w szczegolnosci poprzez wykonanie
robét budowlanych, ktérych zasoby udostepnit Wykonawcy w celu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, bowiem jak wskazat ,,opracuje projekt wykonawczy zamienny oraz
dostarczy i zamontuje panele i konstrukcje pod nie”.

Odwotujgcy wskazat, ze abstrahujgc od pozornosci udziatu podwykonawcy
w realizacji przedmiotowego zamdwienia, w sytuacji gdy wykonawca o$wiadcza w ofercie, ze
zamierza korzystac¢ z ustug podwykonawcy, to jednoczesny brak okre$lenia zakresu
podwykonawstwa powoduje, co do zasady, odrzucenie oferty.

Co prawda, wskutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 15 czerwca 2021 roku,
wykonawca SMART EPC Sp. z 0.0. wskazat Zamawiajgcemu jakg cze$¢ zamodwienia
zamierza powierzy¢ Podwykonawcy oraz dotgczyt zmienione zobowigzanie Podwykonawcy,
ktére w swojej tresci zawierato zmienione oSwiadczenie Podwykonawcy, ktérego udziat
w realizacji przedmiotowego zadania miat polega¢ na faktycznym wykonaniu cze$ci robét,

a nie jak pierwotnie wskazat Podwykonawca na ,nadzorze nad pracami projektowymi
i budowlanymi”, a wiec catkowicie pozornym udziale tego Podwykonawcy
w realizacji zadania.

Odwolujgcy wskazal, iz oceniajac racjonalnie, zgodnie z zasadami do$wiadczenia
zyciowego i logicznego rozumowania catoksztatt zgromadzonych w postepowaniu
przedmiotowych srodkow dowodowych, nalezy jednoznacznie stwierdzic, iz to ,nowe”
zobowigzanie jest iluzoryczne i spreparowane wytagcznie na potrzeby spetnienia oczekiwan
Zamawiajgcego w zakresie wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak naprawde,
wezwanie Zamawiajgcego byto na tyle sugestywne, ze Wykonawca mimo iz jego pierwotny
zamiar byt inny, zrozumiat, Ze jezeli nie zmieni sposobu udziatu w realizacji zadania przez
podmiot trzeci, na faktyczne wykonanie robot budowlanych, to jego oferta zostanie
odrzucona. Takie postepowanie w ocenie Odwotujgcego jest jednak niedopuszczalne.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO,
udziat podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoj potencjat w celu spetnienia przez
Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, nie moze polega¢ na doradztwie
i konsultacjach czy nadzorze, ale ma mie¢ posta¢ rzeczywistego udziatu tego podmiotu
trzeciego w realizacji zadania, w zakresie w jakim udostepnit posiadane przez siebie zasoby.
Wymaég zrealizowania cze$ci zamowienia, z ktérymi wigze sie udostepniany zasob, nalezy
rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania cze$ci zaméwienia
w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawca. Odwotujgcy powota sie na wyrok
KIO z 17 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2082/16, wyrok KIO z dnia 13 marca 2017 r. sygn.



akt: KIO 359/17.

Na gruncie przedmiotowego postepowania, Wykonawca nie wykazat spetienia
warunku udziatu w postepowaniu na podstawie udostepnionych zasobéw podmiotu
trzeciego, z dwoch niezaleznych od siebie przyczyn. Po pierwsze dlatego, ze ,nadzor” to
zupetnie co innego niz faktyczne wykonywanie rob6t jako podwykonawca. Po drugie, nawet
gdyby przyja¢ ze Wykonawca w wyniku ztozonych wyja$nien wskazat, Zze podmiot
udostepniajgcy zasoby bedzie jednak faktycznie prace wykonywat jako podwykonawca, to
kolejne nowe oswiadczenie prowadzi w istocie do zmiany tresci oferty, co jest
niedopuszczalne. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Wykonawca nie potwierdzit skutecznie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ani samodzielnie ani z wykorzystaniem
udostepnionych zasobdw podmiotu trzeciego, a w konsekwencji jego oferta powinna zostac
odrzucona.

Odwolujgcy wskazat, ze w orzecznictwie KIO informacjom o zakresie zamowienia,
ktéry zostanie powierzony podwykonawcy, nadaje sie wieksze znaczenie niz danym
dotyczacym tego, kto konkretnie bedzie wykonywat okreslong czes¢ zamowienia. W wyroku
KIO z dnia 20 lutego 2017 r. (sygn. akt: KIO 236/17) Izba przesadzita jednoznacznie, ze brak
okreslenia zakresu podwykonawstwa wbrew wymaganiom zamawiajgcego, stanowi
podstawe odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto Odwotujgcy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 7 marca 2021 r. sygn. akt: KIO 221/16 oraz wyrok KIO
z dnia 26 wrzesnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1708/16.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 16 ust. 1 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty

w przedmiotowym postepowaniu, uczynit to z naruszeniem przepiséw prawa. Po pierwsze
wzywajgc Wykonawce do ,wyjasnienia treSci ztozonego formularza ofertowego Wykonawcy
w zakresie wskazania jakg czeS¢ zamowienia bedzie realizowat Podwykonawca”, co jak
zostato wykazane wczesniej, jest niedopuszczalne. Po drugie, dokonujgc wyboru oferty
Wykonawcy, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, z oméwionych wczes$niej przyczyn. Po
trzecie, dokonujac wyboru oferty Wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w tym postepowaniu, a Zamawiajgcy w sposéb sugerujgcy wezwat go do zmiany
o$wiadczenia. Takie postepowanie nie odpowiada zasadzie rownego traktowania
wykonawcow, poniewaz oferta Odwolujgcego bedaca zgodng z prawem oraz SIWZ, nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy wybrat oferte, ktéra tych przymiotow
nie miata.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 wrzesnia 2021 r. wniost
0 oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz opfaty
skarbowej od petnomocnictwa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17
ust. 2 ustawy Pzp dotyczgcego niezgodnosci oferty Przystepujacego z warunkami
zamoOwienia w zakresie parametru ,zakres napiecia znamionowego AC inwerterow”
Zamawiajgcy wskazat, ze w odpowiedziach z dnia 06.04.2021 r. na pytania Wykonawcoéw
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania inwerterow o zakresie napiecia
znamionowego AC wynoszgcym 360-440V - a tymczasem urzgdzenia zaoferowane przez
SMART EPC Sp. z 0.0. posiadajg szerszy zakres napiecia po stronie AC (310-480 V), co
oznacza, ze sg w stanie pracowac nie tylko w zakresie napie¢ dopuszczonym wprost przez
Zamawiajgcego, ale réwniez przy nizszym i wyzszym napieciu (innymi stowy: zakres 360-
440V dopuszczony przez Zamawiajgcego zawiera sie w zaoferowanym przez SMART EPC
Sp. z 0.0. zakresie 310-480 V).

Analogicznie - nie sposéb zarzuci¢ ofercie SMART EPC Sp. z 0.0. niegodnosci
z warunkami zaméwienia w odniesieniu do ,zakresu napiecia MPP” inwerteréw, poniewaz
urzgdzenia zaoferowane przez SMART EPC Sp. z 0.0. posiadajg szerszy zakres napiecia
MPP (230-960 V), niz wymagany w SWZ (480-800 V), co oznacza, ze sg w stanie pracowac
nie tylko w zakresie napie¢ okreslonym w SWZ, ale réwniez ponizej, jak i powyzej tego
zakresu.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze w odpowiedziach z dnia 06.04.2021 r. na pytania
Wykonawcédw Zamawiajgcy: - wprost potwierdzit mozliwo$¢ zastosowania inwerterow
0 maksymalnym napieciu wejsciowym na poziomie 1100 V oraz - dopuscit mozliwo$é
zaoferowania inwerterow o maksymalnej mocy DC innej niz okreSlone w SWZ 2x19500W,
wskazujgc, ze parametr ten winien by¢ dobrany w oparciu 0 moc szczytowg paneli
zainstalowanych w danym stringu. Zdaniem Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze
badajgc zgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia nalezato odnies¢ sie nie tylko do tresci
pierwotnej SWZ, ale takze do wyjasnien SWZ, w drodze ktérych doszto do ztagodzenia



niektérych z wymagan Zamawiajgcego (rozumianego jako dopuszczenie urzadzen o innych
parametrach niz wskazane nominalnie w SWZ). Oferta SMART EPC Sp. z o.0. spetnia te
,ztagodzone” wymagania w zakresie czterech wymienionych wyzej parametréw.

Zamawiajacy wskazat, Zze nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniami odwofania jakoby
Zamawiajacy ,analizowat oferty wybiorczo, jednych Wykonawcdw odrzucajgc, a innych nie”.
Podkreslit, ze przywotane przez Odwolujgcego odrzucone oferty nie sg tozsame (nie sg
poréwnywalne) z ofertg Przystepujacego, co obrazuje tabela zawarta w odpowiedzi na
odwolanie. Zamawiajgcy zauwazyt, Ze nie odrzucit zadnej oferty z powodu zaoferowania
inwerterow o maksymalnej mocy DC innej niz wskazane wprost w SWZ 2x19500W.

W zakresie natomiast pozostatych trzech parametrow kwestionowanych przez Odwotujgcego
wyraznie da sie zauwazy¢, ze w odrzuconych ofertach zaoferowano urzadzenia oczywiscie
niezgodne z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego (niewlasciwe maksymalne
napiecie wejsciowe, zakresy napiecia MPP oraz napiecia znamionowego AC nieobejmujace
catego spektrum wymaganego przez Zamawiajgcego).

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 16 pkt 1 oraz
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajagcy wskazat, ze Przystepujgcy we wiasciwy sposéb
wykazat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdz. IX ust. 2 pkt 1)
SWZ, polegajgc w tym zakresie na zdolnosciach firmy ELMAX Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie
zgadzat sie z zawartg w odwotaniu tezg, ze brak okreslenia zakresu podwykonawstwa

miatby powodowac odrzucenie oferty. W ocenie Zamawiajgcego - w Swietle przepiséw
nPZP, jak réwniez w $wietle dorobku orzecznictwa Krajowej [zby Odwotawczej oraz opinii
prawnych Urzedu Zamowien Publicznych, wypracowanych na gruncie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [zwanej dalej: ,starg ustawg’] - bylaby to zbyt
daleko idgca konsekwencja. Zamawiajgcy wskazat, ze cytowane w odwotaniu wyroki KIO

(wyrok z dn. 07.03.2016 r. w sprawie KIO 221/16, wyrok z dn. 26.09.2016 r. w sprawie KIO
1708/16 oraz wyrok z dn. 20.02.2017 r. w sprawie KIO 236/17) reprezentujg tylko jedng

z dwéch wypracowanych w powyzszej materii przez KIO linii orzeczniczych, ktéra to linia
orzecznicza nie zostata szerzej zaaprobowana. W datowanej pdzniej niz ww. wyroki opinii

prawnej UZP wskazat - powolujac sie na przepisy dyrektyw oraz orzeczenie KIO zaliczane
do mniej formalistycznej linii orzeczniczej - ze oswiadczenie o podwykonawcach nie stanowi
tresci oferty, tj. merytorycznej tresci zobowigzania wykonawcy oferowanego w odpowiedzi na
opisany przez zamawiajgcego przedmiot zamowienia (zob. Informator Urzedu Zamowien
Publicznych pazdziernik-grudzien 2017 r., str. 41 i n. oraz por. wyroki KIO w sprawach: KIO
1073/18, KIO 947/20). Poglad wynikajacy z powyzszej opinii UZP pozostaje zdaniem
Zamawiajgcego aktualny rowniez na gruncie aktualnie obowigzujgcej ustawy, co
potwierdzajg wypowiedzi przedstawicieli doktryny i specjalistdw z zakresu prawa zaméwien
publicznych. Zamawiajacy przywotat orzecznictwo KIO reprezentujace poglad przeciwny do
stanowiska Odwotujgcego.

Zamawiajacy podkreslit, ze w ofercie Przystepujgcego zakres podwykonawstwa
zostat okreslony, a nastepnie - w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego - jedynie
doprecyzowany poprzez wyjasnienie jak nalezy rozumie¢ uzyte w ofercie Przystepujgcego
sformutowanie ,,podwykonawstwo w zakresie nadzoru nad pracami projektowymi
i budowlanymi przez caly okres trwania realizacji zamowienia” (zgodnie z art. 223 ust. 1
nPZP w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert). Skoro zatem, opierajgc sig na cytowanej wyzej opinii
UZP, za dopuszczalne mozna uznac okreslenie zakresu podwykonawstwa po terminie
sktadania ofert, to tym bardziej za dopuszczalne nalezato uzna¢ dokonanie po tym terminie
doprecyzowania (wyjasnienia) tego zakresu.

W ocenie Zamawiajgcego brak jest tez powodu, dla ktérego nalezatoby uznaé
zmienione (doprecyzowane) zobowigzanie podwykonawcy do udostepnienia zasobow za
sluzoryczne” i odmawia¢ mu waloru dokumentu potwierdzajgcego oddanie niezbednych
zasobow do dyspozyciji Przystepujgcego. Zwroéci¢ bowiem nalezy uwage, ze zgodnie
z art. 118 ust. 3 nPZP Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach [...] podmiotow
udostepniajgcych zasoby, sktada, [...] wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji danego zaméwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy [.] (taka kwalifikacje
potwierdza takze UZP w Komentarzu do Prawa Zamowien Publicznych dostepnym pod
adresem: - s. 454). Skoro zatem ustawodawca uznat powyzsze zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby za podmiotowy srodek dowodowy, to w konsekwenciji
wiasciwy jest wniosek, ze owo zobowigzanie - tak jak inne dokumenty z tej kategorii -
zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp - jezeli nie zostanie ztozone, jest niekompletne lub
zawiera btedy - moze zostaé ztozone, poprawione lub uzupetnione.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wskazat, ze uznanie przez



Zamawiajgcego wyjasnien i dokumentdw ztozonych przez Przystepujgcego dnia 24.06.2021
r. za prawidtowe i potwierdzajgce spetnianie przez tego wykonawce warunku udziatu

w zakresie zdolnosci zawodowe;j - bylo czynno$cig w petni uprawniong, co w konsekwenciji

oznacza, ze dokonujgc jej, Zamawiajgcy nie naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp

ani art. 16 pkt 1) i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 4 sierpnia 2021 r. powiadomit wykonawcdw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce SMART EPC
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach [dale] ,Przystepujacy’] zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego w dniu 6 sierpnia 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte SMART EPC Sp. z 0.0. wraz z wyjasnieniami
i uzupetnieniami oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 3 sierpnia
2021 r.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 20 wrzesnia
2021 r. Izba wzieta rowniez pod uwage i zaliczyta w poczet materiatu sprawy ztozong przez
Zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie oraz pismo procesowe Przystepujgcego z dnia
17 wrzeénia 2021 r. wraz z zatgcznikami.

Izba po wystuchaniu stanowisk Stron i Uczestnika - na podstawie art. 541 ustawy
Pzp - oddalita wniosek Przystepujgcego o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego
z dziedziny fotowoltaiki na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze oferta Przystepujgcego stanowi
oferte rownowazng w rozumieniu przepisow SWZ, albowiem parametry techniczne podane
w ofercie, tj. maksymalna moc DC, maksymalne napiecie wejsciowe, zakres napiecia MPP
oraz zakres napiecia znamionowego AC nie byly parametrami gorszymi niz parametry
wymagane przez Zamawiajgcego, a nadto a) ww. parametry techniczne zapewniajg te same
funkcjonalnosci, jako$¢, wydajno$¢é przetwornic co parametry techniczne okreslone
w wymogach Zamawiajgcego, b) ww. parametry techniczne nie wptyng negatywnie na
funkcjonowanie rozwigzan przyjetych w dokumentaciji projektowej, c) maksymalna moc
inwerterow wskazana w ofercie Przystepujacego zostata dobrana wiasciwie majgc na
uwadze moc szczytowg paneli zainstalowanych w danym stringu.

Zgodnie z art. 541 ustawy Pzp, Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych
dowodoéw, jezeli fakty bedgce ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami lub
gdy zostaly powotane jedynie dla zwioki. Izba moze powotac biegtego sposrod oséb
wpisanych na liste bieglych sgdowych albo spoza tej listy, jezeli ustalenie stanu faktycznego
sprawy wymaga wiadomosci specjalnych (art. 539 ust. 2 ustawy Pzp zdanie pierwsze).

W Swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz zadaniem Izby w toku postepowania
odwotawczego jest ocena prawidlowosci czynno$ci zamawiajgcego podejmowanych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktore Izba rozpoznaje w granicach
zarzutéw odwotania. Uwzgledniajgc powyzsze wskazaé nalezy, iz ocena zarzutu
dotyczgcego zgodnosci oferty Przystepujacego z warunkami zamoéwienia determinowana
byta przede wszystkim wymogami wynikajgcymi z SWZ wraz z wyjasnieniami natozonymi na
potencjalnych wykonawcéw zaméwienia, w tym w zakresie sposobu wykazania
réwnowaznosci oferowanego urzadzenia. Innymi stowy, ustalenia w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy wymagato, czy i jakie wymagania zostaty natozone na wykonawcéw
w zakresie parametrow technicznych oferowanych inwerteréw oraz w jaki sposoéb,



w przypadku oferowania produktu rbwnowaznego, wykonawca obowigzany byt wykazaé
Zamawiajgcemu, ze oferowane urzgdzenie jest rownowazne do referencyjnego opisanego

w SWZ W ocenie Izby rozstrzygniecie powyzszej kwestii nie wymagato wiadomosci
specjalnych, lecz odnosito sie do wyktadni postanowien specyfikaciji, co tez przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego czynito nieprzydatnym do rozpoznania sprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem IV opisu przedmiotu zamdowienia:
3. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci.

W celu oceny rownowaznosci materiatdw i urzgdzen zaoferowanych przez Wykonawce

w stosunku do materiatéw i urzgdzen okreslonych w Projekcie wykonawczym Zamawiajacy
bedzie sie kierowat kryteriami rbwnowaznosci okreslonymi w rozdziale 2 ,Materiaty” STWIOR
(Zatacznik nr 4 do OPZ).

4. Dopuszczenie rozwigzan rownowaznych opisywanym w przypadku opisania przedmiotu
zamowienia przez odniesienie do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych
i systemow referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 Pzp

1) Opisujac przedmiot zamoéwienia przez odniesienie do norm, ocen technicznych,
specyfikacji technicznych i systemow referenciji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust.
1 pkt 2 oraz ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym.

2) Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty tylko dlatego, ze oferowane roboty budowlane
dostawy lub ustugi nie sg zgodne z normami, ocenami technicznymi, specyfikacjami
technicznymi i systemami referencii technicznych, do ktérych Opis przedmiotu zamowienia
sie odnosi, pod warunkiem ze Wykonawca udowodni w ofercie, w szczegdlno$ci za pomoca
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w art. 104-107 Pzp, ze
proponowane rozwigzania w rownowaznym stopniu spetniajg wymagania okreslone w Opisie
przedmiotu zamowienia.

Z kolei zgodnie z rozdziatem 2 ,Materiaty” STWIOR pkt 2.5.7 wskazat, ze urzadzenie
typu beztransformatorowego. Przetwornica powinna posiada¢ wyswietlacz LCD do lokalnego
ustawiania parametréw. tgczna moc przetwornic nie moze by¢ nizsza niz moc
znamionowa catej instalacji. Parametry elektryczne powinny byé spetnione w nastepujgcych

kwestiach:

(o)

Po stronie pradu statego(DC):

- maks. moc DC: 2x19 500W

- maks. napiecie wejsciowe: 1000 V

- zakres napiecia MPP - 480 - 800 V

Strona prgdu przemiennego (AC):

- zakres napiecia znamionowego AC: 277 V- 520 V.

Zgodnie z rozdziatem X ust. 2 pkt 1 SWZ, wykonawca speii warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowej, jezeli wykaze, ze:

1) nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - wykonat nalezycie co najmniej
jedno zamowienie polegajace na:

a) budowie lub dostawie z montazem i uruchomieniu instalacji OZE lub MIOZE tj. powyzej 50
kW zgodnie z Rozporzadzeniem Komisji Europejskiej 2016/631 z dnia 14 kwietnia 2016 r.
ustanawiajgcym Kodeks sieci dotyczacy wymogéw w zakresie przytgczania jednostek
wytworczych do sieci (NC RfG), zakonczonej pozytywnym odbiorem ze strony operatora



sieci elektroenergetycznej

lub

b) wykonaniu i uruchomieniu co najmniej jednego przytgczenia instalacji
elektroenergetycznej o mocy co najmniej 200 kW, zakornczonym pozytywnym odbiorem ze
strony operatora sieci elektroenergetyczne;.

Zgodnie z rozdziatem XXXIIl SWZ, zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadah w ramach realizacji zamowienia.

W zataczniku nr 7 do oferty pn. Wykaz istotnych parametréw Zamawiajgcy dla
inwertera postawit nastepujgce wymagania:

=N

maksymalna moc DC - 2x19500 W

2. maksymalne napiecie wejsciowe - 1000 V

3. zakres napiecia MPP - 480 - 800V

4. zakres napiecia znamionowego AC - 277 V- 520 V.

W wyjasnieniach SWZ z 6 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie
nr 5 o tresci ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie rozwigzan o nie gorszych
parametrach niz te przyjete w projektach, przy przyjeciu warunku ze zmiana urzadzen
i materiatow nie spowoduje wydtuzenia terminu realizacji umowy. Dotyczy paneli
fotowoltaicznych, konstrukciji pod panele, inwerteréw oraz stacji SN/Nn.” Zamawiajgcy
wyjasniat, iz ,Wykonawca moze zastosowa¢ materiaty lub urzagdzenia réwnowazne, lecz
o parametrach technicznych i jakoSciowych nie gorszych, ktoérych zastosowanie w zaden
sposob nie wplynie negatywnie na prawidtowe funkcjonowanie rozwigzan przyjetych
w dokumentacji projektowej. Wykonawca ktéry zastosuje urzadzenia lub materiaty
réwnowazne bedzie obowigzany wykazac, ze zastosowane przez niego urzgdzenia
i materiaty spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. W przypadku gdy oferta
Wykonawcy przewiduje inne (rGwnowazne) rozwigzania techniczne i materiatowe od
okreslonych w Projekcie wykonawczym i Warunkach przytgczenia nr 20-CO/WP/00026,
Wykonawca zobowigzany jest do opracowania projektu wykonawczego zamiennego oraz
uzyskania w odniesieniu do Projektu Zamiennego zatwierdzenia go przez PGE Dystrybucja
(wraz z uzyskaniem nowych Warunkéw przytgczenia)”.

W wyjasnieniach SWZ z 6 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie
nr 9 o tresci ,Czy Zamawiajgcy zaakceptuje inwertery o mocy znamionowej 30 000 W oraz
maksymalnej mocy DC 2x18 000 W? W przypadku zastosowania tgcznej mocy inwerterow
wyzszej od mocy znamionowej calej instalacji jest to wartos¢ wystarczajgca.” Zamawiajgcy
wyjasnit jak w pytaniu nr 5 oraz dodat ze ,maksymalna moc DC inwerteréw winna by¢
dobrana w oparciu 0 moc szczytowg paneli zainstalowanych w danym stringu”.

W wyjasnieniach SWZ z 6 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr
10 o tresci ,Czy Zamawiajacy zaakceptuje inwertery, ktére majg maksymalne napiecie
wejsciowe na poziomie 1100 V? Jest to wartos¢ parametru lepsza od wymaganego 1000 V.”
Zamawiajgcy wyjasnit jak w pytaniu nr 5 oraz dodat, Zze ,w przypadku zastosowania
inwerterow ktéra majg maksymalne napiecie wejsciowe na poziomie 1100 V nalezy
zastosowac aparature po stronie DC przystosowang do pracy przy tym napieciu”.

W wyjasnieniach SWZ z 6 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr
12 o tresci ,Wedtug obowigzujgcej normy PN-IEC 60038:1999 (napigcia znormalizowane
IEC) w Polsce wartos¢ skuteczna napiecia miedzyfazowego w sieciach niskiego napiecia
(nn), przy czestotliwosci sieci 50 Hz, wynosi 400 V+/- 10%. Wymaganie aby falownik
posiadat zakres napieciowy 277 - 520 V jest w tym wypadku bezzasadne. Dlatego
wnioskujemy o zawezenie wymaganego zakresu napiecia po stronie AC na zakres 360 -
440 V' Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,dopuszcza zastosowanie inwerterow o zakresie napiecia
po stronie AC na zakres 360 - 440 V pod warunkiem dotrzymania zgodnosci urzgdzenia
z kodeksem NC Rfg".

Wykonawca SMART EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach w zatgczniku nr 7 do
oferty o$wiadczyt, ze oferuje inwerter SOFAR SOLAR model SOFAR 30000TL-G2 o:

1. maksymalnej mocy DC 2 x 18000 W,
2. maksymalne napiecie wejsciowe - 1100V,

3. zakres napiecia MPP - 230 - 960 V,

»

zakres napiecia znamionowego AC - 310 - 480 VAC.



Ponadto wykonawca Smart EPC Sp. z 0.0. ztozyt wraz z ofertg kartg katalogowg
inwertera, instrukcje obstugi i instrukcje montazu, Swiadectwa zgodnosci, deklaracje
zgodnosci.

Wykonawca Smart EPC Sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach w formularzu oferty (pkt 12)
osSwiadczyt, ze zamoOwienie zamierza powierzy¢ nastepujgcemu podwykonawcy:

ELMAX Sp. z 0.0. w zakresie: nadzér nad pracami projektowymi i budowlanymi. Wykonawca
zatgczyt do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. ELMAX Sp. z 0.0. z kiérego wynika,
ze ww. podmiot oddaje do dyspozyciji Wykonawcy niezbedne zasoby, o ktérych mowa

w punkcie IX podpunkt 2.1 SWZ, {.:

1. zakres dostepnych Wykonawcy zasobéw podmiotu udostepniajgcego zasoby:

Wiedza i doswiadczenie w postaci wykonania i uruchomienia w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert co najmniej jednego przytgczenia instalaciji
elektroenergetycznej o mocy co najmniej 200 kW, zakonczonym pozytywnym odbiorem ze

strony operatora sieci elektroenergetyczne;j;

2. sposob i okres udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia:

podwykonawstwo w zakresie nadzoru nad pracami projektowymi i budowlanymi przez caty
okres trwania realizacji zamdwienia

3. czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktorego
Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg

tak, w zakresie nadzoru nad pracami projektowymi i budowlanymi przez caty okres trwania
realizacji zaméwienia.

Pismem z dnia 15 czerwca 2021 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce SMART EPC
Sp. z 0.0. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci zatgczonego do
oferty podmiotowego $rodka dowodowego w postaci pisemnego zobowigzania innego
podmiotu wystawionego przez Elmax Sp. z 0.0. poprzez sprecyzowanie sposobu
udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow Elmax Sp. z o0.0. przy
wykonywaniu zamoéwienia, a takze zakresu realizacji przez EImax Sp. z 0.0. przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy prosit o wyjasnienie, na czym konkretnie bedzie podlegato
podwykonawstwo Elmax Sp. z 0.0. (w jakim zakresie wykonawca zamierza powierzyc firmie
Elmax Sp. z o.0. realizacje rob6t objetych przedmiotem zamédwienia), a w szczegolnosci jak
nalezy rozumie¢ sprawowanie przez Elmax Sp. z 0.0. ,nadzoru nad pracami projektowymi
i budowlanymi”, o ktérym mowa w oswiadczeniu tej firmy - w kontek$cie przepisu art. 118
ust. 2 ustawy Pzp, majagc na wzgledzie ze zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby
powinno potwierdzac, ze stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujacy wyjasnit, ze: ,zamierza powierzy¢
Podwykonawcy faktyczne wykonanie rob6t budowlanych w czesci dotyczgcej przytgczenia
instalacji fotowoltaicznej do sieci elektroenergetycznej. Osobiste zaangazowanie ELMAX jest
wskazane z perspektywy wartos$ci zasobdéw udostepnianych przez rzeczonego
Podwykonawce na potrzeby inwestycji. ELMAX jest doswiadczony w wykonaniu
i skutecznym uruchomieniu przytgczenia instalacji elektroenergetycznej o mocy co najmniej
200 kW, zakonczonego pozytywnym odbiorem ze strony operatora sieci
elektroenergetycznej, co uzasadnia osobiste zaangazowanie ELMAX w tej materii.
Podwykonawstwo ELMAX Sp. z 0.0. bedzie polega¢ w szczegdinoéci na realizaciji
nastepujgcych prac: wykonanie roboét przygotowawczych i ziemnych dla przewodéw AC po
stronie nN, budowa linii kablowej SN oraz staciji transformatorowej, montaz staciji
transformatorowej (w tym montaz rozdzielnicy SN, rozdzielnicy gtébwnej nN oraz rozdzielnicy
potrzeb wtasnych AC/DC), montaz i dostawa przewodéw AC po stronie nN, budowa linii
kablowej SN i przytgczenie jej do sieci elektroenergetycznej, uzgodnienie warunkéw
przytaczenia do sieci z lokalnym operatorem, wykonanie niezbednej dokumentaciji,
przygotowanie dokumentacji odbiorowej, wykonanie niezbednych prac projektowych
w zakresie przytgczenia instalacji do sieci elektroenergetycznej, rozruch i uruchomienie
instalacji elektroenergetycznej.

Sprawowanie przez ELMAX ,nadzoru” nad pracami projektowymi i budowlanymi
oznacza, iz ELMAX jest bezposrednio odpowiedzialny za faktyczne wykonanie prac
odnoszacych sie do przytaczenia instalacii fotowoltaicznej. Innymi stowy uzyte
w o$wiadczeniu pojecie ,nadzér” oznacza ze Podwykonawca bedzie zajmowat sie ww.



spectrum robét. By zakres prac jaki ma zrealizowac¢ osobiscie ELMAX nie wprowadzat

w btgd Zamawiajgcego i innych podmiotéw dziatajgcych w ramach przetargu
nieograniczonego, w zatgczeniu przekazuje nowg wersje pisemnego zobowigzania ELMAX,
ktére precyzuje jego zakres obowigzkéw jako Podwykonawcy.”

Z treSci nowego zobowigzania podmiotu Elmax Sp. z 0.0. wynikato m.in., ze:
1. zakres dostepnych Wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby:

Wiedza i doswiadczenie w postaci wykonania i uruchomienia w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert co najmniej jednego przytgczenia instalaciji
elektroenergetycznej o mocy co najmniej 200 kW, zakonczonym pozytywnym odbiorem ze

strony operatora sieci elektroenergetycznej;

2. sposob i okres udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia:

podwykonawstwo przez caty okres trwania realizacji zamowienia w zakresie wykonania robo6t
budowlanych polegajgcych na przytaczeniu instalacji fotowoltaicznej do sieci, takich jak:
roboty przygotowawcze i ziemne dla przewodéw AC po stronie nN, budowy linii kablowej SN
oraz stacji transformatorowej, montaz stacji transformatorowej (w tym montaz rozdzielnicy
SN, rozdzielnicy gtéwnej nN oraz rozdzielnicy potrzeb wtasnych AC/DC), montaz i dostawa
przewodow AC po stronie nN, budowa linii kablowej SN i przytaczenie jej do sieci
elektroenergetycznej, uzgodnienia warunkéw przylgczenia do sieci z lokalnym operatorem,
wykonanie niezbednej dokumentacii, przygotowanie dokumentacji odbiorowej, wykonanie
niezbednych prac projektowych w zakresie przytgczenia instalacji do sieci
elektroenergetycznej, rozruch i uruchomienie instalacji elektroenergetycznej.

3. czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktorego
Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg.

tak, podmiot udostepniajgcy zasoby wykona roboty budowlane w zakresie przytgczenia
instalacji fotowoltaicznej do sieci, takie jak: roboty przygotowawcze i ziemne dla przewodow
AC po stronie nN, budowy linii kablowej SN oraz stacji transformatorowej, montaz staciji
transformatorowej (w tym montaz rozdzielnicy SN, rozdzielnicy gtébwnej nN oraz rozdzielnicy
potrzeb wtasnych AC/DC), montaz i dostawa przewoddw AC po stronie nN, budowa linii
kablowej SN i przytgczenie jej do sieci elektroenergetycznej, uzgodnienia warunkéw
przytaczenia do sieci z lokalnym operatorem, wykonanie niezbednej dokumentacji,
przygotowanie dokumentacji odbiorowej, wykonanie niezbednych prac projektowych

w zakresie przylgczenia instalacji do sieci elektroenergetycznej, rozruch i uruchomienie
instalacji elektroenergetyczne;.

Pismem z dnia 3 sierpnia 2021 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze
oferty SMART EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach. Na drugim miejscu w rankingu ofert
znalazia sie oferta Odwotujgcego.

Jednoczesnie w ww. pismie Zamawiajgcy wskazat, ze nie sposéb zarzucic ofercie
SMART EPC Sp. z 0.0. niezgodno$ci z warunkami zamowienia w odniesieniu do zakresu
napiecia MPP inwerteréw, poniewaz urzadzenia zaoferowane przez wykonawce posiadajg
szerszy zakres napiecia MPP (230 - 960 V), niz wymagany w SWZ (480 - 800 V), co
oznacza, ze sg w stanie pracowac nie tylko w zakresie napie¢ okreslonym w SWZ, ale
réwniez ponizej, jak i powyzej tego zakresu.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze badajgc zgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia
nalezato odnie$¢ sie nie tylko do tresci pierwotnej SWZ, ale takze do wyjasnien SWZ,
w drodze ktérych doszto do ztagodzenia niektorych z wymagan Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wskazat, ze w odpowiedziach z dnia 6 kwietnia 2021 r. na pytania
wykonawcow Zamawiajacy:

- wprost potwierdzit mozliwo$¢ zastosowania inwerteréw o maksymalnym napieciu
wejsciowym na poziomie 1100V,

- dopuscit mozliwo$¢ zaoferowana inwerterow o maksymalnej mocy DC innej niz okre$lone
w SWZ 2x19500W, wskazujgc, ze parametr ten winien by¢ dobrany w oparciu o moc
szczytowg paneli zainstalowanych w danym stringu, ktére to wymaganie spetiajg inwertery
zaoferowane przez SMART EPC Sp. z 0.0., posiadajgce maksymalng moc 2 x 18 000 W,

- dopuscit mozliwo$¢ zastosowania inwerterow o zakresie napiecia znamionowego AC
wynoszgcym 360 - 440 V, a urzgdzenia oferowane przez SMART EPC Sp. z 0.0. posiadajg



szerszy zakres napiecia po stronie AC (310 - 480 V), co oznacza, ze sg w stanie pracowac
nie tylko w zakresie napie¢ dopuszczonym wprost przez Zamawiajgcego, ale rowniez przy
nizszym i wyzszym napieciu (innymi sfowy: zakres 360 - 440 V dopuszczony przez
Zamawiajgcego zawiera sie w zaoferowanym przez SMART EPC Sp. z 0.0. zakresie 310 -
480 V).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 16
pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez SMART EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach.

Przedmiotem zawistego sporu byta ocena, czy oferta Przystepujgcego jest zgodna
z warunkami zaméwienia w zakresie nastepujgcych parametrow oferowanych inwerterow, t;.:
maksymalnej mocy DC, maksymalnego napiecia wejsciowego, zakresu napiecia MPP oraz
zakresu napiecia znamionowego, w tym czy Przystepujacy wykazat, ze oferowane
urzgdzenie (SOFAR 30000TL-G2) jest rownowazne do referencyjnego opisanego w SWZ
(SolarMax 30SHT firmy SolarMax). Ponadto Odwolujgcy podniést, iz parametr ,maksymailna
moc DC 2 x 18 000 W” oferowanego inwertera, to parametr obiektywnie gorszy niz
oczekiwany przez Zamawiajgcego 2 x 19 500 W. Bezspornie Zamawiajacy w wyjasnieniach
tre§ci SWZ z dnia 6 kwietnia 2021 r. (pyt. Nr 5) dopuscit m.in. dla inwerteréw mozliwo$¢
zastosowania materiatow lub urzadzen rownowaznych, o parametrach technicznych
i jakosciowych nie gorszych, ktérych zastosowanie w zaden sposéb nie wplynie negatywnie
na prawidiowe funkcjonowanie rozwigzan przyjetych w dokumentacji projektowej.
Wykonawca, ktéry zastosuje urzadzenia lub materiaty rbwnowazne obowigzany byt wykazac,
ze zastosowane przez niego urzgdzenia i materiaty spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Wskazac przy tym trzeba, iz Zamawiajgcy poza zgdaniem ztozenia przez
wykonawcow zatgcznika nr 7 do SWZ (wykaz istotnych parametréw) nie uszczegétowit
w specyfikacji za pomoca jakich srodkdéw wykonawca winien wykazac, ze oferowane
urzgdzenie réwnowazne spetnia wymogi Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Z kolei w my$| art. 7 pkt 29 ustawy Pzp,
warunki zamowienia to warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 16
ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny. Zamoéwienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp).

Tytutem wstepu wskazaé nalezy, iz wyjasnienia tresci specyfikaciji warunkow
zamobwienia stanowig integralng cze$¢ SWZ i wigzg wszystkich wykonawcow
zainteresowanych uzyskaniem danego zamoéwienia publicznego. Badanie ofert ztozonych
w postepowaniu winno odbywaé sie zatem z uwzglednieniem wyjasnien udzielonych przez
zamawiajgcego. Wobec powyzszego za bez znaczenia nalezato uzna¢ podnosza przez
Odwotlujgcego okolicznos¢ zaniechania przez Zamawiajgcego modyfikacji zatacznika nr 7 do

SWZ z uwzglednieniem wyjasnien udzielonych wykonawcom w dniu 6 kwietnia 2021 r. Poza
tym gdyby nawet przyjac, iz niezmodyfikowana tres¢ zatgcznika nr 7 do SWZ wprowadzata
wykonawcow w btad w zakresie wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow
technicznych inwerteréw, to zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie Izby pogladem,
niejasnosci czy sprzecznosci wynikajace ze specyfikaciji nie moga obcigza¢ wykonawcow.

Odnoszac sie do parametru dotyczgcego zakresu napiecia znamionowego AC
inwerterow wskazac nalezy, iz Odwotujgcy pomingt wigzgce wykonawcdw wyjasnienia tresci
SWZ z dnia 6 kwietnia 2021 r. pyt. Nr 12, w ktérych Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
zastosowania inwerterow o zakresie napiecia znamionowego AC wynoszgcym 360-440V.

Z kolei zaoferowane przez Przystepujgcego urzgdzenie posiada szerszy zakres napiecia, tj.
310 - 480V, co - zdaniem Zamawiajgcego - oznacza, ze jest w stanie pracowaé nie tylko

w zakresie napie¢ dopuszczonym wprost przez Zamawiajgcego, ale réwniez przy nizszym

i wyzszym napieciu. Analogicznie rzecz ma sie w przypadku parametru dotyczgcego zakresu
napiecia MPP inwerteréw. Zaoferowane przez Przystepujgcego inwertery posiadajg szerszy
zakres napiecia MPP (230-960 V), niz wymagany w SWZ (480-800 V), co oznacza, ze sg



w stanie pracowac nie tylko w zakresie napie¢ okreSlonym w SWZ, ale réwniez ponizej, jak
i powyzej tego zakresu. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz Odwolujgcy nie twierdzit, ze
szerszy zakres napiecia znamionowego AC oraz napiecia MPP oferowanych przez
Przystepujgcego inwerteréw, to parametry obiektywnie gorsze od oczekiwanych przez
Zamawiajgcego.

Przechodzgc do parametru dotyczgcego maksymalnego napiecia wejsciowego
wskazac nalezy, ze Odwotujacy nie uwzglednit wyjasnien tresci SWZ z dnia 6 kwietnia 2021
r. pyt. nr 10, w ktérym wykonawca wnioskowat o0 zaakceptowanie przez Zamawiajgcego
inwerterow o maksymalnym napieciu wejsciowym na poziomie 1100 V, wskazujac
jednoczesnie, ze jest to parametr lepszy od wymaganego (1000 V). W odpowiedzi na
przedmiotowe pytanie Zamawiajacy potwierdzit mozliwos¢ zastosowania inwerterow
posiadajgcych maksymalne napiecie wejsciowe na poziomie 1100 V, dodajgc ze w takiej
sytuacji nalezy zastosowac aparature po stronie DC przystosowang do pracy przy tym
napieciu. W Swietle powyzszego nie mozna uznag, iz oferta Przystepujgcego w zakresie
ww. parametru byta sprzeczna z warunkami zaméwienia, skoro oferowany inwerter posiada
maksymalne napiecie wejsciowe 1100 V, wprost dopuszczone przez Zamawiajgcego.

Podobnie rzecz ma sie w przypadku parametru dotyczgcego maksymalnej mocy DC
(2x19 500 W). W ramach wyjasnien SWZ z dnia 6 kwietnia 2021 r. (pyt. Nr 9) Zamawiajacy
dopusécit mozliwos¢ zaoferowania inwerterow o maksymalnej mocy DC innej niz okre$lona
w SWZ wskazujgc jednoczesnie, ze parametr ten winien by¢ dobrany w oparciu o moc
szczytowg paneli zainstalowanych w danym stringu. Wobec powyzszego nie mozna uznac,
ze oferta Przystepujgcego nie spetnia wymogdéw Zamawiajgcego w zakresie parametru

dotyczgcego maksymalnej mocy DC, skoro oferowany inwerter posiada maksymalng moc
DC 2x18 000W. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie odrzucit oferty zadnego
wykonawcy z powodu zaoferowania inwerterébw o maksymalnej mocy DC innej niz 2x19 500
W.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz stanowisko Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy
~analizowat oferty wybiérczo, jednych Wykonawcéw odrzucajac innych nie” byto nietrafione
takze w zakresie pozostatych trzech parametréw oferowanych inwerteréow. Jak wyjasnit
w toku rozprawy i wykazat w odpowiedzi na odwotanie (w tabeli) Zamawiajgcy urzadzenia
zaoferowane przez pozostatych wykonawcéw uczestniczgcych w postepowaniu, ktorych
oferty odrzucono, w sposob oczywisty nie spetniaty wymogoéw SWZ (niewtasciwe
maksymalne napiecie wejsciowe, zakresy napiecia MPP oraz napiecia znamionowego AC
nieobejmujgce catego spektrum wymaganego przez Zamawiajgcego), z czym nie
polemizowat Odwotujgcy.

Nastepnie odnoszac sie do podniesionej przez Odwotujgcego kwestii jakoby
Przystepujacy nie wykazat zgodnie z wymogami SWZ, ze zaoferowane urzadzenie
réwnowazne (inwerter) spetnia wymagania Zamawiajgcego wskazac trzeba, iz
Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt zatgcznik nr 7 zawierajgcy wykaz istotnych parametrow
technicznych oraz szereg dokumentéw dotyczgcych oferowanego inwertera SOFAR
30000TL-G2, tj. karte katalogowa inwertera, instrukcje obstugi i instrukcje montazu,
Swiadectwa zgodnosci, deklaracje zgodnosci. Powyzsze dokumenty (poza zatgcznikiem nr
7) nie zostaly jednak przez Odwolujgcego zakwestionowane. Tym samym dokonana przez
Odwolujgcego analiza tresci oferty Przystepujgcego oparta wytgcznie na danych zawartych
w zatgczniku nr 7 do oferty oraz w oderwaniu od wyjasnien SWZ z dnia 6 kwietnia 2021 r.
byta niepetna. Jezeli Odwotujacy stat na stanowisku, ze Przystepujgcy nie wykazat, iz
oferowany inwerter spetnia wymogi Zamawiajgcego, to powinien dokona¢ kompleksowej
weryfikacji tresci oferty Smart EPC Sp. z 0.0. i podwazy¢ dokumenty dotyczgce
oferowanego produktu, czego w okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy nie uczynit.
Odwolujgcy wbrew regule, o ktérej mowa w art. 534 ust. 1 ustawy Pzp nie przedstawit
réwniez zadnych dowoddéw potwierdzajgcych prezentowane stanowisko.

W koncu wskaza¢ nalezy, iz za golostowng Izba uznata argumentacje
Odwotujgcego, iz Przystepujgcy nie zdota zrealizowaé przedmiotowego zamowienia
publicznego w terminie 6 miesiecy od zawarcia umowy z uwagi na zaoferowanie
rozwigzania rownowaznego oraz zwigzang z tym konieczno$¢ opracowania projektu
wykonawczego zamiennego. Odwolujacy nie skonkretyzowat stanowiska w powyzszym
zakresie, powoltujac sie jedynie na ,lokalne standardy procedur”.

Majac na uwadze powyzsze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16
pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) w zw. z art. 16 pkt 1
oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez SMART EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztoZzona przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy w zakresie przedmiotowego zarzutu stat na stanowisku, iz Przystepujacy
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdziale IX
ust. 2 pkt 1 SWZ z dwéch przyczyn. Po pierwsze, dlatego, iz ,nadzor” nie oznacza, ze
roboty budowlane bedg faktycznie wykonywane przez dany podmiot jako podwykonawce.
Po drugie, gdyby nawet przyjac, iz Przystepujacy w wyniku ztozonych Zamawiajgcemu
wyjasnien wykazat, ze podmiot udostepniajacy zasoby faktycznie wykonana powierzone mu
prace, to ztozone przez Smart EPC oSwiadczenie stanowito niedopuszczalng zmiane tresci
oferty.

Izba wskazuje, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetiania warunkdéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegac¢ na zdolnosSciach technicznych lub
zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych (art. 118
ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie za$ z ust. 2 ww. przepisu, w odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg
polegac na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Dalej,
stosownie do ust. 3 ww. przepisu, wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuaciji
podmiotéw udostepniajacych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajacego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego
zamoéwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca
realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Zgodnie
z ust. 4 art. 118 ustawy Pzp, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby,

o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek fgczacy wykonawce z podmiotami
udostepniajagcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla

w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego
zasoby; 2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia; 3) czy i w jakim
zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega

w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacii
zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane
zdolnosci dotycza.

Z powyzszych przepisow wynika zatem, ze podmiot trzeci zobowigzany jest do
zrealizowania robo6t budowlanych lub ustug, do realizaciji ktérych te zdolno$ci sg wymagane.
Wykonawca polegajgcy na wiedzy i doSwiadczeniu innego podmiotu w sytuacjach
okreSlonych art. 118 ust. 2 ustawy Pzp zobowigzany jest zatem do zaangazowania podmiotu
trzeciego w sposob rzeczywisty i bezposredni w realizacje tego przedmiotu zaméwienia.
Celem ww. przepisu jest, aby udostepniony przez podmiot trzeci zaséb rzeczywiscie i realnie
zostat wykorzystany w trakcie realizacji zamowienia. Wskazac¢ nalezy, iz przepisy ustawy
Pzp wymagajg zatem, aby wykonawca powotujgcy sie ha zasoby innego podmiotu
udowodnit, ze stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep
do tych zasobéw. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynika¢
z przedstawionych dowoddw w sposoéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukgciji.
Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do
zasobow innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze
okreslony zaséb innego podmiotu zostanie realnie udostepniony.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba wskazuje, iz
Przystepujacy w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdziale IX ust. 2 pkt 1 SWZ powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego, tj. EImax
Sp. z 0.0. Tym samym obowiazkiem Przystepujacego byto wykazanie, iz ww. podmiot trzeci
zrealizuje zamowienie w takim zakresie, w jakim powotano sie na jego doswiadczenie. Izba
wskazuje, ze co do zasady stuszne byto stanowisko Odwotujgcego, iz ,nadz6r nad pracami
projektowymi i budowlanymi” w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie byt wystarczajacy
do uznania, ze Przystepujacy legitymuje sie stosownym doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Podnie$¢ jednak
trzeba, iz wyktadnia art. 118 ust. 3 ustawy Pzp, prowadzi do wniosku, ze zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby stanowi podmiotowy srodek dowodowy, co z kolei
oznacza, ze podlega on regulacji przewidzianej art. 128 ust. 1 lub 4 ustawy Pzp, z ktérej
w niniejszej sprawie Zamawiajgcy skorzystat wzywajgc Wykonawce do ztozenia stosownych
wyjasnien w zakresie sposobu udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego
zasobow Elmax Sp. z 0.0. przy wykonywaniu zamowienia, a takze zakresu realizacji przez
Elmax Sp. z 0.0. przedmiotu zamdwienia. Wykonawca Smart EPC w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnit jak nalezy rozumie¢ sporne sformutowanie wskazujgc
w szczegolnoéci, iz »Sprawowanie przez ELMAX ,nadzoru” nad pracami projektowymi



i budowlanymi oznacza, iz ELMAX jest bezposrednio odpowiedzialny za faktyczne
wykonanie prac odnoszgcych sie do przytgczenia instalacji fotowoltaicznej.«, jednocze$nie
zaltgczajgc z wiasnej inicjatywy zobowigzanie podmiotu ELMAX precyzujace zakres jego
obowigzkéw jako podwykonawcy. W tym miejscu wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy nie
podwazat treSci uzupetnionego zobowigzania podmiotu ELMAX, w szczegdlnosci w zakresie
sposobu wykorzystania udostepnionych zasobow przy wykonywaniu zaméwienia. Tym
samym bfedne byto stanowisko Odwotujgcego, iz niewykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu winno prowadzi¢ do automatycznego odrzucenia oferty danego wykonawcy,
z pominigciem regulacji, o ktérej mowa w art. 122 lub 128 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwotujgcego jakoby ztozone samodzielnie
przez Smart EPC zobowigzanie podmiotu trzeciego doprecyzowujace zakres prac, ktory
zostanie zrealizowany przez ELMAX Sp. z 0.0. prowadzito do niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty. Zgodnie z art. 462 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zada¢ wskazania przez
wykonawce, w ofercie, cze$ci zamowienia, ktdérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani.

Z powyzszedo przepisu wynika zatem, iz zamawiajgcy jest uprawniony, a nie zobowigzany
do zgdania od wykonawcow przedstawienia w ofercie cze$ci zamodwienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow,
o ile sg juz znani. Tym samym fakultatywnos¢ zadania od wykonawcéw podania informacji

0 czesci zamdwienia, ktérg wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy wskazuje na jej
informacyjny charakter i nie wyznacza tresci oferty. Charakteru takiego nie bedzie miato
jednak wskazanie przez wykonawce w ofercie tych czesci zaméwienia, ktérych wykonanie
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, w sytuacji okre$lonej art. 60 ustawy Pzp.
W sytuacji gdy zamawiajgcy zdecyduje sie zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan czy prac, oswiadczenie wykonawcy ztozone w ofercie co do
zakresu realizowanych prac, stanowi tres¢ przysztego zobowigzania wykonawcy, a zatem
podlega badaniu pod katem przestanki odrzucenia oferty. Podkresli¢ jednak nalezy, iz
powyzsza sytuacja nie miata miejsca w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, bowiem jak
wynika z rozdziatu XXXIll SWZ, zamawiajacy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan w ramach realizacji zaméwienia.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze brak byto podstaw do uznania, iz Przystepujgcy nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej okre$lonego w rozdziale X ust. 2 pkt 1 SWZ Tym samym zarzut, iz oferta
Przystepujacego winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw.

z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) i d) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Wobec powyzszego Izba zasadzita od Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
i optaty skarbowej od petnomocnictwa.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeevinieneeeeee
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