Sygn. akt: KIO 2359/22
Sygn. akt: KIO 2361/22

Wyrok

z dnia 26 wrzes$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 9 wrzesnia 2022 r. przez wykonawce FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Kudrowicach p-ta Pabianice

B. w dniu 9 wrzesnia 2022 r. przez wykonawce Solartime S.A. z siedzibg w
Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Orly

przy udziale:

A. wykonawcy Solartime S.A. z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2359/22 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Kudrowicach p-ta
Pabianice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2361/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcych FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.

z siedzibg w Kudrowicach p-ta Pabianice oraz Solartime S.A. z siedzibg w
Rzeszowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wskazanych
odwotujgcych tytutem wpisu od odwotania, po 15 000 zt kazdy.

2.1. zasadza od FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Kudrowicach p-
ta Pabianice na rzecz zamawiajgcego Gmina Orly kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uzasadnionych kosztow
wynagrodzenia petnomocnika strony;

2.1. zasgdza od Solartime S.A. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz zamawiajgcego
Gmina Orty kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku -



Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za poSrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2359/22 Sygn. akt: KIO 2361/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy dziatajgcy wspolnie na podstawie art. 38 ust. 1 i 2 ustawy pzp oraz w oparciu o
umowe partnerskg zawartg dnia 1 marca 2017 r., pomiedzy Gming Orly, a gminami: Medyka
i Krasiczyn w zakresie przygotowania i przeprowadzenia procedury przetargowej na dostawe
i montaz instalacji fotowoltaicznych oraz pomp ciepta na terenie gmin w ramach projektu
»Zielona energia -projekt partnerski gminy Medyka, Orly i Krasiczyn”, Zamawiajacy: Gmina
Orly, Gmina Medyka i Gmina Krasiczyn. Zamawiajgcym wyznaczonym do przeprowadzenia
postepowania w imieniu i na rzecz wskazanych Zamawiajgcych jest Gmina Orly.

Nr ogtoszenia w Dz. U. UE: Dz.U./S S113 14/06/2022 317759-2022-PL.

Odwotujgcy: FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. wniést odwotanie wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia oferty przez niego ztozonej.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

. art. 255 pkt 2 pzp przez uniewaznienie postepowania z tego powodu, ze wszystkie ztozone
oferty podlegaty odrzuceniu, podczas gdy odrzucenie oferty FlexiPower Group sp. z 0.0.
sp.k. byto czynnoscig niezgodng z ustawg,

Il. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2c pzp przez odrzucenie jego oferty w
czesci ll zamoéwienia z tego powodu, ze w ocenie Zamawiajgcego zfozony na wezwanie
przedmiotowy $rodek dowodowy w postaci karty katalogowej oferowanej rozdzielnej pompy
ciepta nie potwierdzat wszystkich wymagan okreslonych w dokumentach zamaéwienia,
podczas gdy w odpowiedzi na wezwanie z 8 sierpnia 2022 r. FlexiPower Group potwierdzita
jako autoryzowany dystrybutor oferowanej pompy ciepta, ze oferowana pompa posiada
cechy wymagane przez opis przedmiotu zamdwienia.

Wskazujgc na zarzuty, wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu,
- uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 30 sierpnia 2022 r.
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.

8 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat FlexiPower Group do uzupetnienia przedmiotowych
Srodkéw dowodowych w zakresie obu cze$ci postepowania.

Zamawiajgcy zazgdat uzupenienia karty katalogowej o informacje o posiadaniu przez
oferowang rozdzielng pompe ciepta panelu sterujgcego z funkcjg zliczania ilos¢
wyprodukowanej energii cieplnej w postaci statystyk (statystyki co najmniej (dzienne,
miesieczne, roczne i catkowite). Uzupetniona karta katalogowa powinna byta zosta¢
podpisana przez producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub
dystrybutora.

W odpowiedzi FlexiPower Group. ztozyta wyjasnienia 17 sierpnia 2022 r. zatgczajgc karte
katalogowg zawierajgcg informacje o ,,Sterowaniu z funkcjg zliczania wyprodukowanej
energii cieplnej”, jednoczesnie stwierdzajgc w tresci wyjasnien jako autoryzowany
dystrybutor pompy ciepta producenta GZ Theodoor Tech co. Ltd z siedzibg w Guagzhou, ze
panel sterujgcy wyposazony jest w funkcje zliczania ilosci wyprodukowanej energii cieplnej
w postaci statystyk (statystyki co najmniej dzienne, miesieczne, roczne i catkowite).
Informacja ta nie mogta znalez¢ sie bezposrednio w karcie w jezyku polskim, z przyczyn
technicznych, wobec czego FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. w celu potwierdzenia
zgodnosci oferowanych dostaw z OPZ ztozyta oSwiadczenie samodzielnie.

Dowdd: - wyjasnienia z dnia 17 sierpnia 2022 r., - petnomocnictwo GZ Theodoor TECH Co.
LTD udzielone FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. oraz M. P. z ustanowieniem do bycia



upowaznionym przedstawicielem (wersja angielska i polska).

Pomimo wyja$nierr Zamawiajacy wskazat, Zze tre$¢ karty nie moze zosta¢ rozszerzona
oswiadczeniem wiasnym Wykonawcy i stwierdzit, ze nie zostat ztozony wtasciwy Srodek
dowodowy, w wyniku czego 30 sierpnia 2022 r. odrzucit oferte, a wraz z odrzuceniem
pozostatych wykonawcow uniewaznit postepowanie.

Czynnosci Zamawiajgcego sa niezgodne z ustawg - oferowana pompa ciepfa jest zgodna z
warunkami zamoéwienia, za$ o$wiadczenie wykonawcy bedgcego jednoczesnie
upowaznionym przedstawicielem producenta winno zosta¢ zaakceptowane na podstawie art.
106 ust. 3 pzp, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy akceptuje rownowazne przedmiotowe srodki
dowodowe, jesli potwierdzaja, ze oferowane dostawy, spetniajg okreslone przez
zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.

Niezaleznie od powyzszego, w celu potwierdzenia, ze powyzsze o$wiadczenie ztozone
przez FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. bylo zgodne z prawda, w celu wykazania
powyzszego w postepowaniu odwotawczym Wykonawca zatgczyt karte katalogowg
uzupetniong o powyzsze informacje przez dystrybutora Heating Polska S.C., zawierajgcg
wprost oSwiadczenie zgodne z trescig wyjasnien ,Pompa ciepta z funkcjg zliczania iloSci
wyprodukowanej energii cieplnej, statystyki: dzienne, miesieczne, roczne i catkowite.”
Dowdd: - karta katalogowa Krommler 3.6.

Zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, przedmiotem zgdania byto potwierdzenie informaciji
0 posiadaniu przez oferowang rozdzielng pompe ciepta Krommler 3.6 panelu sterujgcego z
funkcjg zliczania energii cieplnej w postaci statystyk (statystyki co najmniej (dzienne,
miesieczne, roczne i catkowite). Karta powinna by¢ podpisana przez producenta lub podmiot
uprawniony do reprezentowania producenta/dystrybutora urzgdzen na rynku polskim.

Karta katalogowa zatagczona na wezwanie Zamawiajgcego zostata podpisana przez Heating
Polska S.C. - autoryzowanego dystrybutora pompy Krommler 3.6. na rynku polskim.

Jednocze$nie o$wiadczenie, ktore z przyczyn technicznych (konieczno$¢ przygotowania
nowej karty katalogowej) nie byto mozliwe w terminie wykonania wezwania, zostato
potwierdzone bezposrednio przez Wykonawce FlexiPower Group, ktory to wykonawca od 10
maja 2022 r. jest upowaznionym przedstawicielem producenta urzgdzenia, takze w zakresie
udzielania informacji dotyczacych zgodno$ci urzgdzenia lub osprzetu w sytuacii, gdy istnieje
prawny obowigzek lub uprawnienie do udzielenia takich informaciji.

Upowazniony przedstawiciel - to zgodnie z decyzjg Parlamentu Europejskiego i Rady nr
768/2008/WE z 9 lipca 2008 r. w sprawie wspolnych ram dotyczgcych wprowadzania
produktéw do obrotu, uchylajgca decyzje Rady 93/465/EW G osoba fizyczna lub prawna,
majgca siedzibe we Wspdlnocie, posiadajgca pisemne petnomocnictwo od producenta do
dziatania w jego imieniu w odniesieniu do okreslonych zadan. FlexiPower Group sp. z 0.0.
sp.k. byta zatem w chwili sktadania przedmiotowego o$wiadczenia upowazniona do
udzielenia wigzgcej informacji o zgodnosci oferowanej pompy z opisem warunkéw
zamowienia.

Zamawiajacy na podstawie art. 106 ust. 3 pzp zobligowany jest akceptowaé rownowazne
przedmiotowe $rodki dowodowe. Za Srodek rownowazny w stosunku do karty katalogowej
nalezy uzna¢ o$wiadczenie ztozone przez wiasciwie umocowanego upowaznionego
przedstawiciela producenta, a co za tym idzie Wykonawca w wyja$nieniach z 17 sierpnia
2022 r. nie tylko ztozyt przedmiotowy srodek dowodowy w terminie, ale takze udowodnit, ze
oferta jest zgodna z warunkami zamowienia, co czyni czynno$¢ odrzucenia jego oferty
wadliwa.

Konsekwencja jest fakt, ze nie wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu, co czyni
niezgodng z ustawg czynno$¢ uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 255 pkt 2

p.z.p.

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. Utrzymanie w mocy czynnoSci uniewaznienia postepowania oraz
odrzucenia oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. miatoby taki wptyw na wynik
postepowania, ze oferta FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. nie moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym, wnosi jak w petitum odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp.k. w Kudrowicach zamawiajacy



- Gmina Orly - wnidst o oddalenie odwotania w catosci,

Zgodnie z pkt. 4.8 lit. b) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ), Wykonawca na czesc¢ 2
zobowigzany byt ztozy¢ okreslone tam przedmiotowe srodki dowodowe wymienione w celu
potwierdzenia zgodnosci oferowanych produkiéw z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie
wskazanym w zestawieniu ponizej oraz potwierdzenia zgodnosci oferowanych produktow z
kryteriami ocen ofert w zakresie podanym w rozdziale 17 SWZ

1. karte katalogowg (opis techniczny) oferowanych pomp ciepta podpisang przez
producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora
urzadzen na rynku polskim obejmujgcg informacije potwierdzajgce spetnienie przez te
urzgdzenia parametréow zawartych w zatgczniku Nr 10 do SWZ — ,Minimalne parametry
urzadzen do potwierdzenia kartami katalogowymi”, zgodnie z pkt. 3, (pompy ciepta do CWU
kompaktowe) i pkt. 4 (pompy ciepta do CWU rozdzielne) oraz potwierdzajgce, wartosci
przyjete w kryteriach oceny ofert w pkt 17.8-17.11 SWZ,

2. karte katalogowa (opis techniczny) oferowanych zasobnikéw c.w.u. dla pomp
rozdzielnych podpisang przez producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania
producenta lub dystrybutora urzadzen na rynku polskim obejmujaca informacije
potwierdzajgce spenienie przez te urzgdzenia parametréw zawartych w zatgczniku Nr 10 do
SWZ — ,Minimalne parametry urzadzen do potwierdzenia kartami katalogowymi”, zgodnie z
pkt. 5, (zasobnik c.w.u. dla pomp rozdzielnych);

3. szczegbtowe sprawozdanie z badan wykonane zgodnie z normg IEC 16147:2017 lub
rébwnowazng zawierajgce co najmniej informacje zgodnie z pkt 9.2 ppkt. 9.2.1 lit. a) do p)
oraz pkt 9.2.2 Tabela 12 normy IEC 16147:2017 lub rownowaznej, dla oferowanych pomp
ciepta, "dane przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ w rozumieniu art. 105 ust. 2 ustawy PZP
lub niezalezng od wykonawcy jednostke badawczg posiadajgca akredytacje ISO 17025 lub
réwnowazng (fakt posiadania przez jednostke badawczg akredytacji ISO 17025 lub
réwnowaznej moze wynikac z tresci wystawionego dokumentu lub zobowigzany jest to
udokumentowaé odrebnym dokumentem).

4. etykiete efektywnos$ci energetycznej wydang przez producenta, zgodnie z
Rozporzgdzeniem Komisji UE 812/2013.

Wykonawca wraz z ofertg ztozyt przedmiotowe $rodki dowodowe, ktore w ocenie
Zamawiajgcego nie potwierdzaly wszystkich wymagan okreslonych w dokumentach
zamowienia. Karta katalogowa oferowanej rozdzielnej pompy ciepta nie zawierata informacji
czy pompa ta posiada ,Panel sterujgcy z funkcjg zliczania ilosci "produkowanej energii
cieplnej w postaci statystyk (statystyki co najmniej (dzienne, miesieczne, roczne i catkowite)".
Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia karty
katalogowej o informacje o posiadaniu przez oferowang rozdzielng pompe ciepta panelu
sterujacego z funkcjg zliczania ilos¢ wyprodukowanej energii cieplnej w postaci statystyk
(statystyki co najmniej (dzienne, miesigczne, roczne i catkowite). W odpowiedzi Wykonawca
ztozyt dokumenty, dotgczajgc do nich pismo przewodnie, zgodnie z ktérym ,, Wykonawca
firma FlexiPower Group Sp. z. 0. 0 . S.K. przedktada uzupetniong karte katalogowg o
informacje, ze pompa posiada ,panel sterujgcy z funkcjg zliczania ilosci wyprodukowanej
energii cieplnej w postaci statystyk (statystyki co najmniej (dzienne, miesieczne, roczne i
catkowite). ”

Whbrew jednak ztozonemu o$wiadczeniu, karta katalogowa rozdzielnej pompy ciepta,
podpisana przez producenta pompy i ztozona w ramach procedury uzupetnien
przedmiotowych $rodkéw dowodowych zawiera jedynie informacije, ze pompa posiada
~Sterowanie z funkcjg zliczania wyprodukowanej energii cieplnej bez okreslenia
czasookresow w jakich prowadzone sg te statystyki.

Uznajgc, ze ztozona karta nie potwierdza spetnienia minimalnych parametréw okreslonych w
SWZ, Zamawiajgcy trafnie ocenit, ze ztozona przez Wykonawce oferta jest niezgodna z
warunkami zamowienia okreslonymi w opz. Ponadto nie mozna za skuteczne uznac
rozszerzenie tresci przediozonej karty katalogowej w oparciu o oswiadczenie wiasne
Wykonawcy.

Whbrew twierdzeniom podniesionym w odwotaniu, w tresci ztozonych wyjasnien nie padto
sformutowanie wskazujgce na petnienie przez niego funkcji autoryzowanego dystrybutora
pomp ciepta producenta GZ Theodoor Tech co. Ltd z siedziba w Guagzhou, na petnienie roli,
ktérej wskazuje w tresci odwotania fragment: ,w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
FlexiPower sp. z 0.0. sp.k zfozyta wyjasnienia w dniu 17 sierpnia 2022 r. zatgczajgc karte
katalogowg zawierajgcg informacje o ,,Sterowaniu z funkcjg zliczania wyprodukowanej
energii cieplnej” jednoczes$nie stwierdzajgc w tresci wyjasnien jako autoryzowany dystrybutor
pompy ciepta producenta GZ Theodoor Tech co. Ltd”. Odwolujacy po raz pierwszy na tg



okoliczno$¢ wskazuje w tresci odwotania jednoczenie nie przedktadajgc na potwierdzenie
tych stwierdzenh stosownego petnomocnictwa pomimo wymienienia go jako dowod.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy zardwno na etapie sktadanych Wyjasnien w toku
postepowania przetargowego jaki i postepowania odwotawczego nie wykazat posiadania
umocowania do udzielania informacji dotyczgcych zgodnosci urzadzenia lub osprzetu w
sytuaciji, gdy istnieje prawny obowigzek lub uprawnienie do udzielnie takich informacji, a tym
samym ziozone przez niego o$wiadczenie na etapie wyjasnienia/uzupetienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych nie mogto zastgpi¢ przedstawienia karty katalogowej
potwierdzajgcej spetienie wszystkich wymagan przewidzianych w dokumentaciji
przetargowej. W konsekwencji czego oferta Wykonawcy jako niespetniajgca wymagan
okreslonych w SWZ podlegata odrzuceniu.

KIO 2361/22

Solartime S.A. z siedzibg w Rzeszowie wnidst odwotanie od czynno$ci odrzucenia przez
Zamawiajgcego w dniu 30.08.2022 r. oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz
uniewaznienia postepowania.

1) Zamawiajgcy bezskutecznie wezwat Odwotujgcego do ztozenia i uzupetienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych w dniu 09.08.2022 r. za pomocg elektronicznej
skrzynki podawczej Odwotujacego w systemie ePUAP, uwzgledniajgc, ze wybrang formg
komunikacji pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym jest poczta elektroniczna, a wszelka
korespondencja w sprawach dotyczacych Zamowienia zgodnie z pkt 11.17b) SWZ oraz pkt.
B.3a formularza ofertowego by¢ kierowana przez Zamawiajgcego na adres email
Odwotujgcego wskazany w pkt B. 3a) formularza, w tym wezwanie z 9.08.2022 r. nie zostato
Odwolujgcemu skutecznie ztozone i doreczone oraz termin na przeditozenie i uzupetnienie
przedmiotowych srodkéw dowodowych okreSlony w ww. wezwaniu nie rozpoczat biegu,

2) Zamawiajgcy nie uwzglednit wniosku o przedtuzenie terminu (wzglednie na
wyznaczenie nowego terminu) na ztozenie i uzupetnienie przedmiotowych $rodkow
dowodowych ztozonego przez Odwolujgcego w pismie z 19.08.2022 r. oraz nie uznat za
skutecznie uzupetnione i przediozone srodki dowodowe, ktdére Odwotujgcy skierowat do
Zamawiajgcego,

3) Zamawiajgcy bezzasadnie uznat, ze oferta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.
2. Czynno$ciom Zamawiajgcego opisanym w pkt 1. powyzej zarzuca naruszenie:

1) art. 107 ust. 2 PZP w zw. z art. 67 PZP oraz pkt 11.17 SWZ, pkt B. 3 zatagcznika nr 3 do
SWZ - przez brak skutecznego wezwania do ztozenia przedmiotowych srodkéw
dowodowych z 9.08.2022 r. z uwagi na ztozenie wezwania przez Zamawiajgcego na adres
elektronicznej skrzynki podawczej Odwotujgcego w systemie ePUAP z naruszeniem
sposobow komunikaciji okreslonych w warunkach zamoéwienia, w tym okreslonych w 11.17
SWZ oraz niezgodnie z pkt B. 3a formularza ofertowego, w sytuaciji, gdy zgodnie z ww.
warunkami zamoéwienia i formularzem ofertowym, okreslong przez Zamawiajgcego i
stosowang w praktyce formg komunikacji pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym byta
poczta elektroniczna, w tym obowigzkiem Zamawiajgcego byto kierowanie wszelkich
dokumentoéw, o$wiadczen i wnioskéw do Odwotujgcego na adres poczty elektronicznej
wskazany przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym, a ww. naruszenie spowodowato
brak skutecznego ztozenia i doreczenia wezwania z dnia 09.08.2022 r. Odwotujgcemu oraz
brak rozpoczecia biegu terminu na uzupetnienie i przedtozenie przedmiotowych srodkow
dowodowych.

2) art. 64 w zwigzku z art. 67 PZP przez naruszenie okreslonych jw. W SWZ i formularzu
ofertowym form komunikacji z Odwotujgcym (w postaci skierowania przez Zamawiajgcego
wezwania z dnia 09.08.2022 r. na adres elektronicznej skrzynki podawczej Odwotujgcego w
systemie ePUAP zamiast na adres poczty elektronicznej Odwotujgcego) oraz zastosowanie
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia narzedzi i urzgdzen
komunikacji elektronicznej, ktére nie sg niedyskryminujace, ogélnie dostepne oraz

interoperacyjne w rozumieniu art. 64 PZP,

3) art. 16 pkt 1i2 PZP przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
przejrzystosci i niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcow w postaci prowadzenia korespondencji z Odwotujgcym sie z naruszeniem
zasad komunikaciji okreSlonych w SWZ,

4) art. 226 ust. 1 pkt 2c w zwigzku z art. 107 ust. 2 PZP przez bezzasadne odrzucenie oferty
Odwolujgcego, w sytuaciji, gdy nie wystapity okoliczno$ci zastosowania ww. przepisu, w



sytuacji braku skutecznego wezwania Odwotujgcego do ztozenia i uzupetnienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych,

5) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujacego, w sytuaciji,
gdy nie wystgpity okolicznosci uprawniajgcego Zamawiajgcego do zastosowania ww.
przepisu, polegajgce na bezzasadnym stwierdzeniu przez Zamawiajgcego, ze oferta ziozona
przez Odwolujgcego w postepowaniu w przedmiocie Zamowienia w czgsci 2 byta niezgodna
z warunkami Zaméwienia i podlega odrzuceniu,

6) Naruszenia art. 255 pkt 2 PZP przez bezzasadne uniewaznienie postepowania i uznanie,
ze wszystkie oferty ztozone w postepowaniu podlegaty odrzuceniu, w sytuaciji, gdy oferta
zfozona przez Odwotujacego spetniata wszelkie wymogi okreslone w warunkach Zamoéwienia
i nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a w konsekwencji postepowanie w czesci 2 nie powinno
zostac uniewaznione.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) Uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,

3) Powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy wyjasnia, ze Zamawiajgcy w dniu 9.08.2022 r. wezwat do ztozenia i uzupetienia
przedmiotowych srodkow dowodowych w zakresie czesci 1 i 2 Zamdwienia — wezwanie to
zostato skierowane na adres elektronicznej skrzynki podawczej Odwotujgcego w systemie

ePUAP (tj. adres: /P.M./domyslIna).
Jak wynika wprost z treSci pkt. 11.17b SWZ: ,Zamawiajacy przekazuje dokumenty na adres
poczty elektronicznej wskazany w formularzu ofertowym Wykonawcy, na co Wykonawca

wyraza zgode wskazujgc ten adres w ofercie i zobowigzuje sie do utrzymania jego
funkcjonalnosci przez czas trwania postepowania. Domniemywa sig, ze dokumenty,
o$wiadczenia i wnioski przekazany na adres poczty elektronicznej przekazane na adres
poczty elektronicznej wskazany w formularzu ofertowym zostaty doreczone skutecznie, a
Wykonawca zapoznat sig z ich trescig.”; podobne postanowienia zawiera pkt B 3a)
formularza ofertowego: ,Zamawiajgcy przekazuje dokumenty, oSwiadczenia i wniosku w
trakcie postepowania na ww. adres poczty elektronicznej wykonawcy, na co wykonawca
wyraza zgode. Wykonawca niniejszym zobowigzuje sie do utrzymania jego funkcjonalnosci
przez czas trwania postgpowania przez czas trwania postgpowania. O zmianie adresu
poczty elektronicznej do przekazywania korespondencji zwigzanej z danym postepowania
wykonawca niezwiocznie zawiadamia zamawiajgcego sktadajgc oswiadczenie oséb
uprawnionych do reprezentacji wykonawcy. Domniemywa sie, ze dokumenty, oswiadczenia i
wnioski przekazane na adres poczty elektronicznej wskazany w formularzu ofertowym
zostaly doreczone skutecznie a wykonawca zapoznat sie z ich trescig.”

W ocenie Odwotujacego, wezwanie z 9.08.2022 r. zostalo ztozone przez Zamawiajgcego z
naruszeniem zasad komunikacji i prowadzenia korespondencji w toczgcym sie postepowaniu
0 udzielenie Zamowienia, w sposo6b sprzeczny z trescig SWZ oraz formularza ofertowego, co
stanowi rownoczes$nie naruszenie art. 67 PZP. Wezwanie powinno bowiem zosta¢ wystane
na adres poczty elektronicznej wskazany w formularzu ofertowym Odwotujgcego, tj. na adres

Wskazane postanowienia SWZ i formularza jednoznacznie wskazujg, ze Zamawiajgcy byt
zobowigzany kierowac¢ wszelkg korespondencje do Odwotujgcego w sprawach dotyczacych
postepowania — wytgcznie na adres poczty elektronicznej wskazany w formularzu
ofertowym, a nie na adres skrzynki na portalu ePUAP, o czym $wiadczy w szczegolnosci
zdanie: ,Zamawiajgcy przekazuje dokumenty, o$wiadczenia i wniosku w trakcie
postepowania na ww. adres poczty elektronicznej wykonawcy”.

Zgodnie z art. 8 PZP, o$wiadczenia Zamawiajgcego zawarte w SWZ i treSci wzoru
formularza ofertowego podlegajg wykiadni oswiadczen woli na zasadach 65 Kodeksu

cywilnego.

Znaczenie oSwiadczen woli ujetych w formie pisemnej ustala sie przyjmujac za podstawe
przede wszystkim tekst dokumentu, a przy jego interpretacji podstawowa rola przypada
jezykowym regutom znaczeniowym (tak m.in. wyrok KIO z dnia 22.07.2021 sygn. KIO
1520/21).



Wyktadnia przytoczonych powyzej postanowien pkt 11.17 SWZ lit. b) oraz pkt B 3. lit. a)
formularza ofertowego Odwotujacego nie pozostawia watpliwosci, ze to Zamawiajgcy
okreslit, ze korespondencja do Odwotujacego (w tym m.in. wezwanie do przediozenia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych) ma by¢ kierowana na adres poczty elektronicznej
podany przez Odwotujgcego. Ponadto, uwzgledniajac, ze to Zamawiajacy jest tworcg SWZ
oraz tresci formularza ofertowego, dokonujgc wyktadni oswiadczen woli na podstawie art. 65
S 1 Kodeksu cywilnego nalezy zastosowa¢ w tym przypadku dyrektywe in dubio contra
proferentem (w razie watpliwosci przeciwko oSwiadczajgcemu), czyli dokonywaé wyktadni
restryktywnej wobec tworcy ww. postanowien. Watpliwosci interpretacyjne, niedajgce sie
usung¢ za pomocg ogolnych regut wyktadni oSwiadczen woli, powinny by¢ rozstrzygane na
niekorzys¢ strony, ktéra zredagowata tekst wywotujacy watpliwosci, a decydujgce jest
obiektywne rozumienie oSwiadczenia woli w chwili, w ktorej zostato ono ztoZzone adresatowi
(tak m.in. uchwata sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995 .,
sygn. akt lll CZP 66/95, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 31.01.2003 r., sygn. akt [V CKN
1706/00, wyrok SN z dnia 10.12.2003 r., sygn. akt V CK 46/03). Gdyby zamiarem
Zamawiajgcego bylo uzgodnienie dwoch réwnorzednych form komunikacji z wykonawcami,
nie powinien w tresci formularza ofertowego i SWZ umieszcza¢ postanowienia ,Zamawiajgcy
przekazuje dokumenty, o$wiadczenia i wniosku w trakcie postepowania na ww. adres poczty
elektronicznej wykonawcy”, ktore nie pozostawia watpliwosci, ze korespondencja ze Strony
Zamawiajgcego ma by¢ kierowana do Odwolujgcego na adres jego poczty elektronicznej —
o czym zdecydowat Zamawiajgcy, redagujgc tres¢ takiego postanowienia.

Réwnoczesénie nalezy podkreslic, ze w treSci formularza ofertowego, poczta elektroniczna
jako sposo6b komunikacji i przekazywania korespondenciji zostata umieszczona na pierwszym
miejscu, co dodatkowo wykazuje, ze zamiarem Zamawiajgcego byto uznanie tej formy
komunikacji i korespondenciji za wylgczng w postepowaniu dotyczgcym Zaméwienia. Nalezy
réwniez podkreslic, ze Zamawiajgcy we wzorze formularza ofertowego zmienit kolejnos¢
form komunikacji z wykonawcami i tam wskazat na pierwszym miejscu komunikacje za
pomocg poczty elektronicznej (w poréwnaniu do pkt 11.17 SWZ); dodatkowo, rzeczona
kolejnos¢ utrzymata sie we wszystkich wersjach wzoru formularza ofertowego, pomimo, ze
byt on kilkukrotnie modyfikowany przez Zamawiajgcego w toku postepowania.

Dowody: - swz, -wzor formularza ofertowego, - wzér formularza ofertowego po
modyfikacji z 05.07.2022 r.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze cato$¢ korespondencii i komunikacji pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwotujgcym we wszelkich sprawach zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
Zamobwienia, byta prowadzona wytgcznie za posrednictwem poczty elektronicznej - na adres
email wskazany w formularzu ofertowym Odwotujgcego. W tym zakresie wskazuje, ze
Odwotujgcy otrzymywat od Zamawiajgcego na adres wskazany w formularzu ofertowym
m.in. wiadomosci zawierajgce oferty konkurencyjnych wykonawcoéw Flexipowergroup sp. z
0.0. sp.k. oraz Ergo Ekologia sp. z 0.0. w dniu 09.08.2022 r. Wykazuije to w sposdb
jednoznaczny, ze Zamawiajacy w postepowaniu utrwalit praktyke co do stosowanej formy
prowadzenia korespondencji z Odwotujgcym, przyjmujac i potwierdzajac, ze calo$é
korespondencji w sprawach zwigzanych z postepowaniem bedzie kierowana na adres email
Odwolujgcego, a nie za pomocg platformy ePUAP.

Dowody: - wniosek Odwotujacego o udostepnienie skanoéw ofert innych wykonawcow z
27.07.2022 r. - korespondencja od Zamawiajgcego z dnia 09.08.2022 r.

Dodatkowo, w dniu 09.08.2022 r. (1j. w ten sam dzien, w ktérym zostato wystane wezwanie
do zlozenia i uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych), Zamawiajgcy przestat do
Odwolujgcego korespondencije mailowg na adres — w tej sytuacji nie

znajduje zadnego uzasadnienia (zaréwno prawnego, jak i faktycznego), dlaczego ztozone w
ten sam dzien wezwanie do ztozenia i uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych,
zostato wystane na adres elektronicznej skrzynki podawczej Odwotujgcego na portalu
ePUAP, a nie na adres poczty elektronicznej; nalezy rowniez uwzgledni¢ okolicznos¢, ze
zaréwno mail, jak i wezwanie byly wysytane przez tg samg osobe, tj. Wojta Gminy Orly.
Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego sg w takiej sytuaciji sprzeczne zaréwno z zasadami
stosowania srodkéw komunikaciji elektronicznej okreslonymi w art. 64 i 67 PZP, jak rowniez
stanowig naruszenie zasady przejrzystosci i zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 16 PZP, a zmiana przez
Zamawiajgcego sposobu komunikaciji z Odwotujgcym stanowi czynnos$¢, ktdra mogta
wprowadzi¢ Odwotujgcego w btad i uniemozliwi¢ mu dotrzymanie wyznaczonego w
wezwania z 09.08.2022 r. terminu, a w konsekwencji uniemozliwi¢ dalszy udziat w
postepowaniu.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych,
powszechnie przyjetg i utrwalong praktyka jest kierowanie korespondenciji przez
zamawiajgcego na rzecz wykonawcow (w tym réwniez wezwan do uzupetnienia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych) za posrednictwem adresu email wykonawcy,



wskazanego w formularzu ofertowym. Stosowanie ww. praktyki Odwotujgcy potwierdza z
uwagi ha swoje doswiadczenie w postepowaniach z zakresu zamowienh publicznych, od
ponad 10 lat uczestniczac w kilkuset przetargach.

Informacja o otrzymaniu wezwania do uzupeitnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych
zostata powzieta dopiero w dniu 18.08.2022 r., gdy nie byto mozliwe dotrzymanie przez
Odwotujgcego ww. terminu — w tym w szczegdlnosci z przyczyn opisanych szczegdlowo w
pismie Odwotujgcego z dnia 19.08.2022 r.

Dowody: Pismo Odwotujgcego z dnia 19.08.2022 r. w sprawie terminu na ztozenie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych wraz z mailem do Zamawiajgcego

Uwzgledniajac, ze wezwanie do uzupetnienia i ztozenia przedmiotowych srodkow
dowodowych z dnia 09.08.2022 r. zostato przez Zamawiajgcego ztozone z naruszeniem
zasad komunikacji i korespondenciji w toczgcym sie postepowaniu dot. Zamoéwienia —
wezwanie to nie zostato skutecznie zfozone ani doreczone, co w konsekwencji pozbawito
Odwolujgcego mozliwosci ztozenia i uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych w
wyznaczonym w wezwaniu terminie (tj. do dnia 18.08.2022 r. do godziny 10:00). Wystanie
wezwania z dnia 09.08.2022 r. za posrednictwem portalu ePUAP, ktory nie byt przeznaczony
do korespondencji w sprawach dot. postepowania i nie byt przez Zamawiajgcego w ogole
uzywany w celu komunikacji z Odwotujgcym, powoduje w szczegdlnosci brak skutecznego
zlozenia wezwania w rozumieniu art. 61 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP.
Zgodnie z ww. przepisem, oswiadczenia woli sktadane w postaci elektronicznej uznaje sie
za ztozone skutecznie, jezeli druga strona miata mozliwo$¢ zapoznania sie z tym
oswiadczeniem, a w niniejszej sprawie Odwotujacy sie byt takiej mozliwo$ci pozbawiony — z
przyczyn omowionych szczegotowo w pismie Odwolujgcego z dnia 19.08.2022 r., w tym w
szczegolnosci uwzgledniajge, ze w okresie ztozenia wezwania na adres elektronicznej
skrzynki podawczej na platformie ePUAP (/P.M./domysina), pan P. M. jako wylgcznie
uprawniony do korzystania z ww. skrzynki byt pozbawiony mozliwosci odbioru
korespondencji ze wzgledu na fakt, iz przebywat wowczas w Stanach Zjednoczonych i z
przyczyn technicznych byt w okresie wystania wezwania pozbawiony m.in. dostepu do
internetu i mozliwosci odbierania korespondencji za pomocg ePUAP. Nalezy podkresli¢, ze
portal ePUAP jest narzedziem komunikacji przeznaczonym dla os6b fizycznych i dostep do
konta ePUAP ma tylko i wylgcznie osoba, do ktorej konto nalezy, w tym tylko ta osoba
posiada niezbedne dane oraz hasta dostepu. W szczegdlnosci, nie jest mozliwe utworzenie
konta ePUAP dla spotki Solartime ani przekazanie danych dostepu do konta na rzecz
jakichkolwiek innych oséb. Dodatkowo, w okresie ztozenia przez Gming wezwania do
uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, na urlopie przebywat rowniez pan A.
W. — Prezes Zarzadu Solartime i inne osoby zarzadzajgce spdtka.

Nalezy rowniez stwierdzi¢, Ze z uwagi na bezskuteczno$¢ ztozenia wezwania z dnia
09.08.2022 r., termin okreslony przez Zamawiajgcego na zfozenie i uzupetienie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie rozpoczat biegu i Odwotujgcy nie powinien by¢
nim zwigzany. Pomimo tego Odwotujgcy w dniu 19.08.2022 r. wnidst o przediuzenie
(wzglednie wyznaczenie nowego) terminu na przediozenie i uzupetnienie przedmiotowych
Srodkdéw dowodowych, ktéry nie zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony. Brak
uwzglednienie tego wniosku stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego art. 107 ust. 2 oraz
art. 67 PZP, zwtaszcza uwzgledniajgc, ze mozliwos¢ przedtuzenia terminu na uzupetnienie i
ztozenie przedmiotowych srodkéw dowodowych zostata dopuszczona przez Krajowg Izbe
Odwotawcza, w tym m.in. w wyroku KIO 180/12 z dnia 08.02.2012 r.: ,przesuniecie terminu
na uzupetnienie dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp nie narusza w zaden sposéb zasady
jednokrotnego wzywania do uzupetnienia. Dziatania zamawiajgcego winny zmierza¢ do
wyboru najkorzystniejszej oferty a nie eliminacji poszczegolnych wykonawcow poprzez np.
wykluczenie ich z postepowania w skutek wyznaczenia im kroétkiego terminu na uzupetnienie
brakujgcych czy tez btednych dokumentéw ale tez np. poprzez odmowe przesuniecia tego
terminu” .

Wymaga réwniez zaznaczenia, ze w przypadku naruszenia przez zamawiajgcego zasad
komunikacji z wykonawcami, w tym w szczegolnosci poprzez przestanie pisma lub wezwania
z wykorzystaniem nieprawidtowej formy komunikaciji, Krajowa Izba Odwotawcza uznaje takie
pismo lub wezwanie za bezskuteczne KIO 1520/21 dotyczy podobnego stanu faktycznego
do niniejszej sprawy, w ktérym uwzgledniono zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty
wykonawcy i stwierdzono m.in.: ,, W konsekwenciji, Izba uznata, ze wezwanie do ztozenia
wyjasnien z dnia 5 maja 2021 r. nie zostato przekazane wykonawcy zgodnie z
postanowieniami SWZ, bowiem Zamawiajacy w tresci SWZ wskazat, ze komunikacja
odbywac sie bedzie dodatkowo przy uzyciu poczty elektronicznej. Wezwanie za$ nie zostato
przekazane Odwolujgcemu na wskazany w formularzu oferty adres poczty elektronicznej, co
miato wptyw na mozliwo$¢ terminowego udzielenia odpowiedzi na wezwania do ztozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Izba w konsekwencji uwzglednita odwotanie.”

Pomimo, ze wniosek zawarty w piSmie Odwotujgcego z dnia 19.08.2022 r. nie zostat
uwzgledniony, Odwolujacy jeszcze tego samego dnia uzupetnit w przewazajgcej wiekszosci



przedmiotowe srodki dowodowe, o ktérych mowa w wezwaniu do ztozenia i uzupetnienia
$rodkdéw dowodowych z dnia 09.08.2022 r., a ostatnia cze$¢ takich Srodkdéw zostata wystana
w dniu 25.08.2022 r. (niezwiocznie po otrzymaniu takich dokumentoéw od dystrybutora pomp
ciepta Krommler — {j. firmy Heating Polska s.c.). Powyzsze dokumenty zawieraly takie
dokumenty jak wskazane w wezwaniu z *-09.08.2022 r.:

1) karta katalogowa (opis techniczny) oferowanych rozdzielnych pomp ciepta, podpisana
przez producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora
na rynku polskim, obejmujgca informacje potwierdzajgce spetnienie parametréw okreslonych
w zatgczniku nr 10 do SWZ ("Minimalne parametry urzgdzenia do potwierdzenia kartami
katalogowymi zgodnie z pkt 3 i 4 oraz potwierdzajgce warto$ci wskazane w kryteriach oceny
ofert pkt 17.8-17.11 SWZ,

2) szczegdlowe sprawozdanie z badan wykonane zgodnie z normg IEC 16147:2017 lub
rébwnowazng, zawierajgce co najmniej informacje zgodnie z pkt 9.2 ppkt 9.21. lit. a) do p)
oraz pkt 9.2.2 Tabela 12 nory IEC 16147:2017 lub rownowaznej, dla oferowanych pomp

ciepta, wydanego przez jednostke oceniajacg zgodnos¢ w rozumieniu art. 105 ust.

2 PZP lub niezalezng jednostke badawczg z akredytacjg ISO 17025 lub réownowazna, 3)
szczegotowe sprawozdanie z badan o ktérym mowa w pkt 4.8 lit. b) tiret trzeci SWZ dla
oferowanych kompaktowych pomp ciepta,

4) szczegbtowe sprawozdanie z badan o ktbrym mowa w pkt 4.8 lit. b tiret trzeci SWZ dla
oferowanych rozdzielnych pomp ciepta.

Dowody:

- Pismo nr 2 Odwotujgcego z dnia 19.08.2022 r. wraz z przeditozeniem przedmiotowych
Srodkéw dowodowych wraz z zatgcznikami oraz mailem do Zamawiajgcego,

- Pismo nr 3 Odwotujagcego z dnia 19.08.2022 r. wraz z przedifozeniem przedmiotowych
$rodkéw dowodowych wraz z zatgcznikami oraz mailem do Zamawiajgcego,

- Dokumenty dot. pomp ciepta Krommler potwierdzone przez dystrybutora

(o$wiadczenie i karty katalogowe) wraz z mailem do Zamawiajgcego z dnia 25.08.2022 r.
Przedmiotowe Srodki dowodowe objete wezwaniem Zamawiajacego z 09.08.2022 r. zostaty
przez Odwotujgcego uzupetnione niezwiocznie, w catosci i w zaproponowanym przez
Odwolujgcego w pismie z dnia 19.08.2022 r. terminie, ktory odpowiadat terminowi
wyznaczonemu przez Zamawiajgcego w wezwaniu z 09.08.2022 r. (jak opisano w pismie
Odwolujgcego z dnia 19.08.2022 r. w sprawie terminu zfozenia i uzupetienia srodkow
dowodowych), z zastrzezeniem, ze byt liczony od daty, w ktérym Odwolujgcy uzyskat
informacje o wezwaniu do ztozenia i uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

W ocenie Odwolujacego, w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bezskutecznie wezwat
Odwolujgcego do ztozenia i uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych i naruszyt
zasady komunikowania i prowadzenia korespondencji obowigzujgce w postepowania dot.
Zamowienia, po otrzymaniu pisma Odwotujgcego z dnia 19.08.2022 r. w sprawie terminu na
ztozenie przedmiotowych srodkéw dowodowych, Zamawiajgcy powinien ztozy¢ rzeczone
wezwanie ponownie, na adres poczty elektronicznej Odwolujgcego, wraz z wyznaczeniem
nowego terminu na zfoZzenie i uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajacy w powyzszej sytuacji mogt rowniez wyrazi¢ zgode na ztozenie i uzupetnienie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych w terminie zaproponowanym przez Odwotujgcego we
wskazanym powyzej pismie z dnia 19.08.2022 r.

W tym miejscu nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze przy zatozeniu, ze wezwanie do ztozenia i
uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych z dnia 09.08.2022 r. nie wywierato
zadnych skutkéw prawnych z uwagi na nieprawidtowa forme jego ztozenia przez
Zamawiajgcego, termin na uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych nie
rozpoczat biegu, a zatem Odwotujgcy sie nie mogt go naruszyé. W tej sytuacji, uzupetnienie
przez Odwotujgcego przedmiotowych srodkow dowodowych nastapito przed wyznaczeniem i
uptywem terminu okreslonego przez Zamawiajgcego, co jest dopuszczalne i znajduje
uzasadnienie w utrwalonym orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej; w tym zakresie
nalezy wskaza¢ m.in. wyrok KIO z 03.01.2011 r. sygn. KIO 2723/10: ,, Poniewaz dokumenty
te zostaly przedtozone zamawiajgcemu i stanowity one przedmiot jego badania, w ocenie
skiadu orzekajgcego, nie mogty by¢ one pominiete przy rozpoznawaniu odwotania. W
sytuaciji, gdyby okazato sie, Ze uzupetnione dokumenty potwierdzaty spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, pomimo uchybienia proceduralnego (z uwagi na brak wezwania ze
strony zamawiajgcego do ich uzupetnienia), powinny by¢ uwzglednione, jako majgce
znaczenie dla wyniku postepowania. W takiej sytuacji, nakazywanie zamawiajgcemu
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, juz przediozonych w postepowaniu
przetargowym, byloby dziataniem sztucznym, obarczonym nadmiernym formalizmem, nie



prowadzgcym do zmiany tej oceny.”; podobne stanowisko prezentujg m.in. wyrok KIO z
15.06.2011 r., sygn. KIO 1169/11 oraz wyrok KIO z 11.08.2011 r., sygn. KIO 1654/11.

Jak wynika z opisanych powyzej okoliczno$ci, w niniejszym postepowaniu, wskutek uchybien
i naruszen ze strony Zamawiajgcego, nie wystagpity podstawy do odrzucenia oferty
Odwolujgcego okreslone w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) PZP, skoro Odwolujgcy nie zostat
skutecznie wezwany do zfozenia i uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych —
nie naruszyt terminu na ich ztozenie i uzupetnienie.

W zakresie niezgodnosci oferty Odwolujgcego z warunkami zaméwienia — réwniez ta
podstawa odrzucenia oferty (ij. art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP) nie zostata spetniona. W
szczegolnosci nalezy podkreslic, ze Odwolujacy sie przedtozyt wszystkie wymagane
dokumenty wykazujgce spetnienie warunkéw zamodwienia, uwzgledniajgc przedmiotowe
$rodki dowodowe uzupetnione przez Odwotujgcego w dniach 19.08.2022 r. oraz 25.08.2022
r., a oferta z uwzglednieniem tych dokumentéw byta w cato$ci zgodna z warunkami
zamoéwienia.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze przedtozone przez Odwotujgcego w dniu 25.08.2022 r. karty
katalogowe pomp ciepta Krommler, spetniaty wszystkie okreslone przez Zamawiajgcego w
zakresie parametrow i funkcjonalnosci pomp ciepta, w tym w szczegolnosci okreSlone w
Zatgczniku nr 10 do SWZ ,Minimalne parametry urzadzen do potwierdzenia kartami
katalogowymi” (w tym m.in. pkt 3 i 4) oraz wartosci przyjete w kryteriach oceny ofert w pkt

17.8-17.11 SWZ W szczegdlnosci, przediozone przez Odwotujgcego w korespondencii
email z dnia 25.08.2022 r. karty katalogowe zawieraly informacje wykazujgce, ze oferowane
pompy posiadajg ,Panel sterujacy z funkcjg zliczania ilosci wyprodukowanej energii cieplnej
w zakresie statystyk (statystyki co najmniej dzienne, miesieczne, roczne i catkowite", ktérych
nie posiadaty m.in. karty katalogowe pomp ciepta oferowanych przez wykonawcéw Ergo
Ekologia sp. z 0.0. oraz FlexiPower Group sp. z 0.0. sp. k. i stanowity podstawe do
odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert tych wykonawcow na mocy art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP,
pomimo przedtozenia przez ww. wykonawcow uzupetniajgcych kart katalogowych.

Dodatkowo, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartych w informacji o uniewaznieniu
postepowania z dnia 30.08.2022 r. (w czesci obejmujgcej uzasadnienie przyczyn odrzucenia
oferty Odwotujgcego), Odwotujgcy w ramach uzupetnienia Srodkéw dowodowych dotgczyt
réwniez karty katalogowe rozdzielnej pompy ciepta — dokumenty te zostaty przestane do
Zamawiajacego w dniu 25.08.2022 r.

Dowody: - Informacja o uniewaznieniu postepowania w czgsci 2 z dnia 30.08.2022 r.
informacja o otwarciu ofert z dnia 22.07.2022 r.,

- Pismo nr 2 Odwotujgcego z dnia 19.08.2022 r. wraz z przedtozeniem przedmiotowych
Srodkdéw dowodowych wraz z zatgcznikami oraz mailem do Zamawiajgcego,

Pismo nr 3 Odwolujgcego z dnia 19.08.2022 r. wraz z przedtozeniem przedmiotowych
Srodkéw dowodowych wraz z zatgcznikami oraz mailem do Zamawiajgcego,

- Dokumenty dot. pomp ciepta Krommler potwierdzone przez dystrybutora

(o$wiadczenie i karty katalogowe) wraz z mailem do Zamawiajgcego z dnia 25.08.2022 r.
Uwzgledniajgc powyzsze, oznacza to, ze w sytuacji, w ktérej uzna¢ uzupetnienie przez
Odwolujgcego przedmiotowych srodkéw dowodowych za prawidiowe, nie wystepowatby
jakikolwiek brak zgodnosci oferty Odwotujgcego z warunkami Zamowienia, co w kontekscie
odrzucenia ofert pozostatych wykonawcoéw doprowadzitoby do sytuaciji, ze oferta ztozona
przez Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Uwzgledniajgc powyzsze okoliczno$ci, wskutek czynnosci Zamawiajgcego naruszajacych
warunki Zamoéwienia oraz obowigzujgce przepisy prawa (w tym w szczegdlnosci PZP),

Majac na wzgledzie okolicznosci wskazane w niniejszym odwotaniu zastuguje ono na
uwzglednienie. Zatgczniki: powotane w pis$mie

Sygn. akt KIO 2361/22
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w catosci.

[Wobec tgcznego uargumentowania przez Odwotujgcego wszystkich zarzutow w tresci
odwotania i ich wzajemnego powigzania uzasadnienie dotyczy bezprzedmiotowosci



wszystkich zarzutow opisanych w tresci wywiedzionego odwotania tj. zarzutu naruszenia art.
107 ust. 2 w zw. z art. 67 oraz pkt 11.17 SWZ, pkt. B.3 zatgcznika nr 3 do SWZ; art. 64 w zw.
z art. 67; art. 16 pkt 1 2; art. 226 ust. | pkt. 1 pkt. 2 lit c w zw. z art. 107 ust. 2; art. 226 ust. 1
pkt 5; art. 255 pkt 2 pzp.

Zamawiajgcy — Gmina Orly, prowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na zadanie pn. , Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych oraz pomp ciepta na terenie
gmin Medyka, Orly i Krasiczyn ", ktore podzielone zostato na dwie czesci.

Odwolanie dotyczy wylgcznie drugiej czesci zamowienia, ktérego przedmiot dotyczyt
dostawy i montazu. Po wzgledem cenowym oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu, ale uwzgledniajgc decyzje w przedmiocie odrzucenia oferty Wykonawcy
zajmujgcego pierwsze miejsce — FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., oferta Odwotujgcego
mogta zostaé wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Zgodnie z pkt. 4.8 lit. b) SWZ, Wykonawca wraz z oferta na cze$¢ 2 zobowigzany byt ziozy¢
okreslone tam przedmiotowe $rodki dowodowe w celu potwierdzenia zgodnoSci
oferowanych produktow z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie wskazanym w
zestawieniu ponizej oraz potwierdzenia zgodnosci oferowanych produktéw z kryteriami ocen

ofert w zakresie podanym w rozdziale 17 SWZ

1. karte katalogowg (opis techniczny) oferowanych pomp ciepta podpisang przez
producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania producenta lub dystrybutora
urzgdzen na rynku polskim obejmujgca informacje potwierdzajgce spetnienie przez te
urzgdzenia parametréow zawartych w zatgczniku Nr 10 do SWZ — ,Minimalne parametry
urzadzen do potwierdzenia kartami katalogowymi”, zgodnie z pkt. 3, (pompy ciepta do CWU
kompaktowe) i pkt. 4 (pompy ciepta do CWU rozdzielne) oraz potwierdzajgce, wartosci
przyjete w kryteriach oceny ofert w pkt 17.8-17.11 SWZ

2. karte katalogowa (opis techniczny) oferowanych zasobnikéw c.w.u. dla pomp

rozdzielnych podpisang przez producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania
producenta lub dystrybutora urzadzen na rynku polskim obejmujaca informacije
potwierdzajgce speienie przez te urzadzenia parametrow zawartych w zatgczniku Nr 1 O do
SWZ — ,Minimalne parametry urzadzen do potwierdzenia kartami katalogowymi”, zgodnie z
pkt. 5, (zasobnik c.w.u. dla pomp rozdzielnych);

3. szczegbtowe sprawozdanie z badan wykonane zgodnie z normg IEC 16147:2017 lub
rébwnowazng zawierajgce co najmniej informacje zgodnie z pkt 9.2 ppkt. 9.2.1 lit. a) do p)
oraz pkt 9.2.2 Tabela 12 normy IEC 16147:2017 lub rownowaznej, dla oferowanych pomp
ciepta, wydane przez jednostke oceniajacg zgodnos¢ w rozumieniu art. 105 ust. 2 ustawy
Pzp lub niezalezng od wykonawcy jednostke badawczg posiadajgcg akredytacje ISO 17025
lub rownowazng (fakt posiadania przez jednostke badawczg akredytaciji ISO 17025 lub
rébwnowaznej moze wynikac z treSci wystawionego dokumentu lub wykonawca zobowigzany
jest to udokumentowac odrebnym dokumentem).

4. etykiete efektywnosci energetycznej wydang przez producenta, zgodnie z
Rozporzgdzeniem Komisji UE 8 12/2013.

Wykonawca wraz z ofertg nie ztozyt nastepujgcych przedmiotowych $rodkéw dowodowych:
karty katalogowej (opisu technicznego) oferowanych rozdzielnych pomp ciepta wymienionej
wyzej w punkcie 1 oraz szczegbtowego sprawozdania z badan wykonanego zgodnie z
normg IEC 16147:2017 lub rownowazng wymienionego wyzej w punkcie 2.

Zlozona karta katalogowa oferowanych kompaktowych pomp ciepta nie zawiera informacii,
ze pompy te posiadajg ,Panel sterujacy z funkcjg zliczania ilos¢ energii cieplnej w postaci
statystyk (statystyki co najmniej (dzienne, miesieczne, roczne i catkowite)". Jednoczes$nie
karta katalogowa kompaktowej pompy ciepta i zasobnika c.w.u. zostata podpisana wytgcznie
podpisem kwalifikowanym Wykonawcy. Wykonawca nie przedstawit przy tym informaciji
wskazujacych, czy jest on producentem lub podmiotem uprawnionym do reprezentowania
producenta lub dystrybutora urzadzenh na rynku polskim. Co wigcej, Zamawiajgcy przedstawit
szczegotowe zastrzezenia co do ztozonych przez Wykonawce dokumentdéw w zakresie
oferowanej pompy kompaktowej, ktére w sposob szczegdtowy opisane zostaty w informacji o
odrzuceniu oferty.

Wobec zaistniatych brakéw ztozonych przedmiotowych $rodkéw dowodowych, Zamawiajgcy
9 sierpnia 2022r. wezwat Odwotujgcego za posrednictwem formularza udostepnionego na
ePUAP do ich zfozenia, uzupetnienia i wyjasnienia.

Zgodnie z SWZ w r. 11 po$wieconym informacjom o srodkach komunikacji elektroniczne;j,
przy uzyciu ktérych Zamawiajgcy bedzie komunikowat sie¢ z Wykonawcami oraz dotyczgcym
informacji o wymaganiach technicznych i organizacyjnych sporzgdzania, wysytania i



odbierania korespondenciji elektronicznej, w sposéb niebudzacy watpliwosci opisano forme
komunikacji dotyczacg zaréwno sktadania ofert jak i odrebnie w odniesieniu do innych
dokumentow niestanowigcych oferty. Zgodnie z pkt 11.17 SWZ , W postepowaniu o
udzielenie zamdwienia komunikacja pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami w zakresie
sktadania dokumentow, o$wiadczen, wnioskow (innych niz ofert - ktére moga by¢
przekazywane jedynie w spos6b wskazany w pkt 11.8 SWZ) odbywa sie elektronicznie za
posrednictwem:

a) dedykowanego formularza: ,Formularz do komunikacji” dostepnego na ePUAP oraz
udostepnionego przez miniPortal; lub

b) poczty elektronicznej na adres poczty Zamawiajgcego:

Zamawiajacy przekazuje dokumenty na adres poczty elektronicznej wskazany w formularzu
ofertowym Wykonawcy, na co Wykonawca wyraza zgode wskazujgc ten adres w ofercie i
zobowigzuje sie do utrzymania jego funkcjonalno$ci przez czas trwania postepowania.
Domniemywa sie, ze dokumenty, oSwiadczenia i wnioski przekazane na adres poczty
elektronicznej wskazany w formularzu ofertowym zostaty doreczone skutecznie, a
Wykonawca zapoznat si¢ z ich trescig

Tym samym Zamawiajgcy ustalit, dwa, rwnowazne sobie sposoby prowadzonej
komunikaciji, nie dajgc pierwszenstwa zadnemu z nich. W ocenie Zamawiajacego $wiadczy¢
o tym winien spojnik ,lub” potwierdzajacy alternatywng mozliwos¢ zastosowania dwoch drog
komunikacji. Wykonawca w tresci uzasadnienia przedstawia argumentacje opartg wytgcznie
w odniesieniu sie do punktu 11.17 lit b) SWZtj. odnoszgc sie do komunikacji za
posrednictwem poczty elektronicznej, tak jakby fragment dotyczacy formy wykorzystujgcej
formularz do komunikacji dostepny na ePUAP, nie zostat uwzgledniony w SWZ, mimo, ze sie
tam znajduje, dodatkowo w miejscu poprzedzajgcym fragment o poczcie elektronicznej
bowiem w 11.17 lit a) SWZ

Odwotujgcy w sposob réwnie wybidrczy powotuje sie na tres¢ formularza ofertowego
zatgczonego do SWZ, w ktorym zakresie danych wykonawcéw w pkt 3 wskazano dane
teleadresowe, na ktére nalezy przekazywac korespondencje zwigzang z niniejszym
postepowaniem. W tym miejscu takze wskazano dwie, alternatywne drogi komunikacji w
sposéb odpowiadajgcy zapisom SWZ, niemniej Odwotujgcy usilnie odwoluje sie wytgcznie
do pkt. B 3 lit. a pomimo, ze w pkt. B 3 lit. b jako alternatywng droge komunikacji wskazano
formularz do komunikacji dostepny na ePUAP. Jedyna réznica sprowadzata sie do odwrotnej
kolejnosci wymienienia tych sposob, niemniej nie zmieniajgc réwnowaznego charakteru ich
zastosowania. Abstrahujgc od braku znaczenia kolejnosci wymienionych sposobdéw
komunikacji oraz pomimo przypisania przez Odwotujgcego, nie wiadomo z jakiego powodu,
rozstrzygajgcego znaczenia okolicznosci, ze w formularzu ofertowym jako pierwszg droge
komunikacji wymieniono poczte elektroniczng, Zamawiajgcy podnosi, ze to pierwotnie w
SWZ, a zatem dokumencie wiodgcym w zakresie dokumentacii przetargowej oznaczono na
pierwszym miejscu jako sposob komunikacji "korzystanie formularza dostgpnego na ePUAP.
Zamawiajacy nie tylko nie dal prymatu oznaczonej formie komunikacji ale takze nie
wprowadzit regulacji wzgledem, ktérej raz zastosowany sposdb prowadzonej korespondencji
stanowi wigzgcy wybdr dla wymiany dalszej dokumentacji miedzy stronami. Wobec tego
forma komunikacji pozostawata w gestii wyboru stron, a kazda z postaci jej zastosowania
byta wzgledem siebie rownowazna. Nie znajduje uzasadnienia argumentacja Odwotujgcego,
ze w oparciu o zapisy SWZ kierowana do niego korespondencja miataby sie ogranicza¢ do
sposobu przesytania jej pocztg elektroniczng, podczas gdy nic nie $wiadczy o nadaniu temu
kanatu komunikacji znaczenia wiodgcego. Fakt powotywania sie przez Odwotujgcego
wylgcznie na szczgtkowe regulacje w zakresie sposobu porozumiewania sie miedzy
stronami, ignorujgc forme alternatywng stanowi o wybiérczym postugiwaniu sie trescig
dokumentacji postepowania i moze by¢ wyrazem préby zmanipulowania jej tresci w sposéb
pasujacy pod teze stawiang przez Odwolujgcego. W ocenie Zamawiajgcego argumentacja
Odwolujgcego, wskazujgca na jedyng dopuszczalng i skuteczng forme komunikacji poprzez
poczte elektroniczng, wynika wytgcznie z okolicznosci braku wtasciwej kontroli powiadomien
kierowanych na podany przez samego Wykonawce adres poczty ePUAP.

Odwotujgcy w tresci ztozonego formularza ofertowego jako adres skrzynki ePUAP podat
adres /P.M./domysIna i to na ten adres Wystane zostato przez Zamawiajgcego wezwanie,
ktérych to okolicznosci Wykonawca nie zaprzecza. Fakt podania doktadnie tego adresu
zobowigzat Wykonawce do wtasciwego sledzenia przychodzacej na niego korespondencji,
co jest dodatkowo utatwione wobec otrzymywania systemowo stosownych powiadomien
generowanych i dostarczanych na podany przez uzytkownika adres mailowy. To na
Wykonawcy podajgcym te dane cigzylo zobowigzanie do nalezytego Sledzenia nowo
pojawiajgcych sie informaciji i wiasciwe sprawowanie kontroli nad otrzymywanymi
wezwaniami. Ewentualne trudnosci w dostepie do Internetu czy skrzynki ePUAP obcigzajg
Wykonawce, ktory winien zadbac¢ o podanie takiego adresu w zakresie, ktérego nie bedzie
borykat sie z trudno$ciami co do jego dostepnosci. Jednoczes$nie nie sposob uznaé za



wiarygodne twierdzenie o braku dostepu do Internetu przez caty okres wyznaczonego
terminu na ztoZenie odpowiedzi na wezwanie, ktorej to okoliczno$ci wykonawca nawet nie
starat sie wykazac.

Nie sposdb zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze z zdania ,Zamawiajacy
przekazuje dokumenty na adres poczty elektronicznej wskazany w formularzu ofertowym

Wykonawcy (...) ” znajdujacego sie w opisu dotyczacym tej formy komunikacji, miatoby ze
jedynym przyjetym i skutecznym sposobem komunikaciji jest ten wykorzystujacy poczte
elektroniczng. Taka argumentacja stoi w sprzeczno$ci z wyraznym oznaczeniem dwoch drog
komunikacji i postania miedzy nimi spgjnika ,lub”. Co wiecej opisowy fragment

umiejscowiony w tym punkcie miat stanowi¢ dodatkowe potwierdzenie wyrazenie zgody
przez Wykonawce na kierowanie korespondenciji na ten adres oraz jego zobowigzanie ,do
utrzymania jego funkcjonalno$ci przez czas trwania postepowania”. Wobec powyzszego
argumentacja Odwolujgcego nie stanowi pokrycia w brzmieniu zapisow i celu dla jakiego
zostaty poczynione.

Zamawiajacy byt uprawniony do skorzystania z sposobu komunikacji za posrednictwem
formularza do komunikacji dostepnego na ePUAP. Wykorzystat sposob przewidziany w
zapisach SWZ i powielony w formularzu ofertowym, ktory zostat takze zaakceptowany przez
Wykonawce. Wobec tego brak jest logicznej argumentaciji, dla ktérej miatby zosta¢ rzekomo
pozbawiony mozliwosci wykorzystania tego kanatu komunikac;ji.

W ocenie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie nie zachodzity takze okolicznosci
uzasadniajgce przesuniecie pierwotnie terminu na ztozenie bowiem w sprawie nie zaistniaty
zadne sytuacje niezalezne od Wykonawcy, ktére w sposob rzeczywisty uniemozliwity mu
ztozenie odpowiedzi w terminie. W ocenie Zamawiajgcego wylgczng przyczyng braku
odpowiedzi na wezwanie jest zaniechanie po stronie Odwotujgcego wynikajgce z braku
nalezytego kontrolowania kierowanej do niego korespondenciji, ktéra to okoliczno$¢ obcigza
Wykonawce i nie stanowi podstawy do wydtuzenia mu terminu na zfozenie wyjasnien.
Odnoszac sie do wskazanego przez Odwolujgcego wyroku KIO 1520/21 rzekomo wydanego
w ,podobnym” stanie faktycznym sprawie, w ktérym KIO orzec miato o bezskuteczno$ci
doreczonego wezwania, a w konsekwencji uzna¢ zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego, podkresli¢ nalezy, ze nie sposob przenies¢ tego rozstrzygniecia na niniejszg
sprawe. Zamawiajgcy w dokumentacji dotyczgcej niniejszego postepowania w zakresie
korespondencji miedzy stronami postuzyt sie spéjnikiem ,lub” a tym samym okre$lit
alternatywne sposoby komunikacji, a nie wzajemnie sie uzupetniajgce jak miato to miejsce w
sprawie wskazanej przez Odwotujgcego. Nie sposob uznac, ze spojniki ,lub” i ,oraz/i” sg
sobie réwne, wobec czego rozstrzygnigcie zapadte w sprawie KIO 1520/21 nie znajduje
odniesienia do niniejszej sprawy.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska na
rozprawie.

Odwotujgcy Fliexipower wskazat, ze stan faktyczny sprawy w zasadzie jest niesporny.
Zwr6cit uwage na tre$¢ ztozonych Zamawiajgcemu na jego wezwanie wyjasnien z dnia 17
sierpnia 2022 r., po otrzymaniu ktérych Zamawiajacy zdecydowat o odrzuceniu oferty. Z
powotanym pismem Zamawiajgcy otrzymat karte katalogowg i oSwiadczenie wykonawcy o
parametrach paneli sterowania pompy ciepta zgodnych z wymogami specyfikacji.

Odwolujgcy Solartime przypomniat, ze kluczowa w sprawie jest forma komunikacji stron w
postepowaniu. Ocenit, Ze Zamawiajgcy sam nadat prymat jednej ze wskazanych stron
komunikacji z wykonawcami, tj. w drodze przesytek pocztg elekironiczng. Wskazujg na to
zapisy formularza ofertowego oraz specyfikacji. Praktyka potwierdzita fakt korzystania z
formy preferowanej, a nie adresu skrzynki ePUAP. W konsekwencji za bezskuteczne nalezy
uzna¢ skierowanie do wykonawcy wezwania drogg de facto niestosowana. W zwigzku z
powyzszym wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych skutkow spowodowanych, w ocenie
Zamawiajgcego, uchybieniem wyznaczonego terminu. Stwierdza, iz takze szeroka praktyka
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wskazuje na wskazang wyzej dominujgcg
i preferowang forme komunikacji zamawiajgcych z wykonawcami.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie obydwu odwolan ze stanowiskiem przedstawionym w
pisemnych odpowiedziach na odwotania.

W zakresie odwotania Flexipower uznat, Zze wykonawca nie wykazat spetnienia wymaganego
warunku przedmiotowego, nie przedstawit takze stosownego petnomocnictwa od producenta



urzgdzenia co do deklarowanego parametru.

W zakresie odwotania Solartime wskazat, ze obie formy komunikacji Zamawiajgcego z
wykonawcami nalezy traktowac réwnowaznie, co potwierdza uzycie w zapisach SWZ
spojnika ,lub”. W kontekscie konkretnych zapisow specyfikacji nie ma podstaw do
twierdzenia o prymacie jednej ze wskazanych form komunikacji w stosunku do drugiej. Nie
ma takze znaczenia teza o dominujgcym na rynku sposobie komunikowania sie uczestnikéw,
jak tez fakt, iz wczes$niejsza komunikacja z wykonawcg odbywata sie droga poczty
elektroniczne;.

Przystepujacy Solartime podtrzymat jako wtasne stanowisko Zamawiajacego dot.
Flexipower.

Podniost nadto brak wykazania przez wykonawce spetienia wymogu i zauwazyt, ze brak w
karcie katalogowej nie moze by¢ uzupetniony oswiadczeniem wlasnym wykonawcy.
Przypomniat, ze Zamawiajgcy oczekiwat konkretnego $rodka dowodowego. W ofercie

wykonawca wskazat innego producenta niz uprawniony wytaczny dystrybutor w Polsce.
Urzadzenie Cromler zostato wskazane jako wyprodukowane przez producenta Chinskiego.
Ponadto wskazat na watpliwosci wynikajgce z faktu powigzan osobowych Odwotujgcego
Fliexipower z inng spétka, ktora ztozyta oferte. Nastepstwem powigzan moze by¢
podejrzenie o zmowe przetargowg lub inny czyn nieuczciwej konkurencji. Zozyt KRSy i
wiasne dwa opracowania graficzne wskazujgce na powiazania tych podmiotéw.

Odwolujgcy Flexipower podtrzymat stanowisko z odwotania, wniést o oddalenie ostatniego
wniosku dowodowego firmy Solartime jako nieprzydatnego do rozstrzygniecia. Stwierdzit, ze
jako upowazniony przez producenta podmiot miat prawo uzupetni¢ tres¢ karty katalogowej w
sposob dokonany w wyjasnieniu z 17 sierpnia 2022 r.

Odwolujgcy Solartime wskazat, ze dokument przestany przez Flexipower nie zawiera
dowodu co do umocowania osoby podpisujgcej. Przypomniat, ze wykonawca postuzyt sie
kartami katalogowymi firmy Heating, a nie GZ Theodoor. Wskazat, iz dokument ztozono po
terminie, jako ze wptynat na terminie rozprawy. Zauwazyt, ze watpliwosci budzi fakt
nieztozenia tego dokumentu wcze$niej, skoro jest datowany na dzierh 10 maja. Przypomniat
tre$¢ pouczenia w formularzu ofertowym i specyfikacji co do formy komunikacji.

W trakcie rozprawy przewodniczacy stwierdzit, ze na konto stuzbowe otrzymat nadestany
przez Odwotujgcego Flexipower dokument pochodzacy od firmy GZ Theodoor z 10 maja
2022 r. z ttumaczeniem na jezyk polski.

Uwzgledniajgc dokumentacije postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
roéwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnikow przedstawione w
odwotaniach oraz podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwofania nie zastugujg na
uwzglednienie.

Interes obydwu wykonawcéw w rozumieniu przepiséw ustawy pzp traktujgcych o Srodkach
ochrony prawnej jest oczywisty wobec faktu odrzucenia ofert ztozonych przez tych
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia, a w nastepstwie stwierdzenia
braku ofert, uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego. Kazdy z wykonawcow
zasadnie upatruje sw¢j interes w zamiarze zawarcia z zamawiajgcym umowy dostawy
przedmiotu zamowienia po uprzednim uniewaznieniu czynnosSci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i uznania, ze ztozona przez wykonawce oferta nie
podlega odrzuceniu.

Sygn. akt. KIO 2359/22

Ustalono jako niesporng tres¢ Specyfikaciji Warunkéw Zamowienia, gdzie zgodnie z pkt. 4.8
b, Wykonawca na cze$¢ 2 zobowigzany byt ztozy¢ okreslone przedmiotowe Srodki
dowodowe wymienione w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych produktow z



wymaganiami w tym w zakresie podanym w rozdziale 17 SWZ.

Wykonawca - odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt przedmiotowe $rodki dowodowe, ktore w
ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzaty wszystkich wymagan okreslonych w dokumentach
zamowienia. W szczegodlnosci karta katalogowa oferowanej rozdzielnej pompy ciepta nie
zawierata informacji czy pompa ta posiada ,Panel sterujgcy z funkcjg zliczania ilosci
"produkowanej energii cieplnej w postaci statystyk (statystyki co najmniej (dzienne,
miesieczne, roczne i catkowite)".

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 sierpnia 2022 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia karty
katalogowej o informacje dotyczace kwestii wskazanej w zdaniu powyze;.

W odpowiedzi, pismie z dnia 17 sierpnia 2022 r. Wykonawca ztozyt dokumenty, dotgczajgc
do nich pismo przewodnie, zgodnie z ktorym ,Wykonawca firma FlexiPower Group Sp. z. o.
o . S.K. przedktada uzupetniong karte katalogowa o informacje, ze pompa posiada ,panel
sterujacy z funkcjg zliczania ilosci wyprodukowanej energii cieplnej w postaci statystyk
(statystyki co najmniej (dzienne, miesieczne, roczne i catkowite).”

Pomimo o$wiadczenia, karta katalogowa rozdzielnej pompy ciepta, podpisana przez
producenta pompy i ztozona w ramach procedury uzupetnien przedmiotowych srodkow
dowodowych zawierat informacje, ze pompa posiada ,Sterowanie z funkcjg zliczania
wyprodukowanej energii cieplnej, jednakze bez okre$lenia czasookreséw w jakich
prowadzone sg te statystyki tj. informacji wymaganej, opisanej wyze;.

W zakresie czesci 2 zaméwienia Wykonawca przedkiada stosowne wyjasnienia.

I. Wykonawca firma FlexiPower Group Sp. z. 0. 0 . Sp. K. przedktada uzupetniong karte
katalogowg o informacje, ze pompa posiada ,panel sterujacy z funkcjg zliczania ilosci
wyprodukowanej energii cieplnej w postaci statystyk (statystyki co najmniej (dzienne,
miesigczne, roczne i catkowite).

Il. Wykonawca przedkiada podpisang karte katalogowg zasobnika c.w.u. podpisang przez
dystrybutora urzadzen.

lll. Firma FlexiPower Group Sp. z. o. 0. Sp. K informuje, ze nie uzyskato od producentow
pomp ciepta szczegdtowego sprawozdania z badan. Stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Jedynymi dokumentami udostepnionymi przez producenta zawierajgcymi
dane techniczne sg karty katalogowe. W zwigzku z tym Wykonawca przedstawit dokumenty
potwierdzajgce wymagania SWZ oraz PFU w formie kart katalogowych.

Na potwierdzenie przedktadamy oSwiadczenia od producentéw pomp ciepta.”

Tres¢ powyzsza w nawiasie stanowi cytat czesci koncowej wyjasnien odwotujgcego z dnia
17 sierpnia 2022 r.

Skiad orzekajgcy potwierdza przy tym, ze zatgczone karty katalogowe nie zawierajg, mimo
takiej zapowiedzi, wpisu z informacja, o ktérej mowa w pkt I. cytowanym powyzej. W tresci
pisma brak jest réwniez o$wiadczenia wykonawcy, ztozonego albo w imieniu wiasnym albo w
charakterze przedstawiciela producenta lub upowaznionego dystrybutora zawierajgcego
wymagang tre$¢ o parametrach przedmiotowych produktu.

Potwierdza sie ocena i stwierdzenie zamawiajgcego ujete w odpowiedzi na odwotanie, iz w
treSci ztozonych wyjasnien nie padio sformutowanie wskazujace na petnienie przez niego
(odwolujacego) funkcji autoryzowanego dystrybutora pomp ciepta producenta GZ Theodoor
Tech co. Ltd z siedziba w Guagzhou, na petnienie roli, ktérej wskazuje w tresci odwotania
fragment: ,w odpowiedzi na powyzsze wezwanie FlexiPower sp. z 0.0. sp.k ztozyta
wyjasnienia w dniu 17 sierpnia 2022 r. zatgczajgc karte katalogowa zawierajacg informacje o
~oterowaniu z funkcjg zliczania wyprodukowanej energii cieplnej”’ jednoczesnie stwierdzajac
w treSci wyjasnien jako autoryzowany dystrybutor pompy ciepta producenta GZ Theodoor
Tech co. Ltd”. /.../ Informacja ta nie mogta znalez¢ sie bezpo$rednio w karcie w jezyku
polskim, z przyczyn technicznych, wobec czego FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. w celu
potwierdzenia zgodnosci oferowanych dostaw z OPZ ztozyta oSwiadczenie samodzielnie.”
Odwolujgcy po raz pierwszy na tg okoliczno$¢ wskazat w tresci odwotania jednoczesnie nie
przedktadajagc na potwierdzenie tych stwierdzen stosownego petnomocnictwa pomimo
wymienienia go jako dowod: ,,peinomocnictwo GZ Theodoor TECH Co. LTD udzielone
FlexiPower Group sp. Z 0.0. sp.k. oraz M. P. z ustanowieniem do bycia upowaznionym
przedstawicielem”

Jak wczesniej wskazano, w toku rozprawy odwotujgcy przedstawit po raz pierwszy w toku
postepowania, zaréwno o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i odwotawczego,



dokument w wersji elektronicznej datowany 10 maja 2022 r., w ktorym firma GZ Theodoor
TECH Co. LTD z/s Gangzhou w Chinach udziela odwotujgcemu i jego Prezesowi
okreslonych upowaznien do dziatania w imieniu producenta, w szczeg6lnosci ze wskazaniem
okreslonych czynno$ci.

W ocenie skfadu orzekajgcego wykonawca przedstawia w toku opisanych zdarzen
odmiennie roznorako i niekonsekwentnie swdj status i uprawnienia. W wyjadnieniach z dnia
17 sierpnia 2022 r. wskazuje w rzeczywistosci jedynie na tre$¢ karty katalogowej, ktorej to
treSci w istocie nie ma, a w tym wskazaniu ,przedktada uzupetniong karte katalogowg o
informacje, ze pompa posiada ,panel sterujgcy z funkcjg /.../”. Ocenia w pismie, iz wobec
niemoznosci uzupetnienia karty, oSwiadcza w imieniu wkasnym o parametrach pompy.

W odwotaniu natomiast powyzszg tre§¢ wykiada jako stanowisko swoje, jako dystrybutora -
petnomocnika, ,jednoczesnie stwierdzajgc w tre$ci wyjasnien jako autoryzowany dystrybutor
pompy ciepta producenta GZ Theodoor Tech co. Ltd z siedzibg w Guagzhou, ze panel

sterujgcy wyposazony jest w funkcje/.../”.

Dodatkowo ziozony na rozprawie dokument, zaktadajgc jego wiarygodnos¢, takze co do daty
wystawienia, powinien byt by¢ znany odwotujgcemu jako petnomocnikowi i mozliwy do
uzycia w postepowaniu wyjasniajgcym zwazywszy, ze funkcjonowat w obrocie od trzech
miesiecy liczac od daty sporzadzenia do daty wyjasnien. Gdyby nawet wiarygodne byto
oswiadczenie odwotujgcego o pominieciu tego dokumentu jako dowodu w dokumentaciji
odwotania, niezrozumiate jest zlozenie przez niego w wyjasnieniach o$wiadczenia wlasnego
w imieniu wtasnym, a nie jako petnomocnika. \Wskazana niekonsekwencja budzi z drugiej
strony watpliwosci co najmniej co do terminu ustanowienia pethnomocnika.

Teza o niedopatrzeniu w postaci braku uzupetnienia dokumentac;ji o tak istotny dokument
jest réwniez wiarygodna, co nie prowadzi do wniosku o poprawnosci ztozonych
przedmiotowych srodkéw dowodowych zwazywszy takze na majgcy w postepowaniu
zastosowanie wymog szczegolnej staranno$ci wykonawcow dziatajgcych profesjonalnie.

W konsekwencji czego ocena zamawiajgcego, iz oferta jako niespetniajgca wymagan
okreslonych w SWZ podlegata odrzuceniu, jest w ocenie sktadu orzekajacego, wiasciwa.

Sygn. akt KIO 2361/22

Odnoszac sie bezposrednio do zarzutu odwotujgcego w przedmiocie wiasciwej formy
doreczenia mu wezwania o udzielenie wyjasnien i srodkow dowodowych nalezy stwierdzic¢ ,
ze w powotanych wczesniej zapisach SWZ w rozdziale 11 poswieconym informacjom o
$rodkach komunikaciji elektronicznej z wykonawcami oraz dotyczacym informacji o
wymaganiach technicznych i organizacyjnych sporzgdzania, wysytania i odbierania
korespondencji elektronicznej, opisano forme komunikacji dotyczacg zaréwno sktadania ofert
jak i odrebnie w odniesieniu do innych dokumentéw niestanowigcych oferty. Zgodnie z pkt
11.17 SWZ, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia komunikacja pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcami w zakresie sktadania dokumentow, oswiadczen, wnioskdéw
(innych niz ofert - ktére mogg by¢ przekazywane jedynie w sposob wskazany w pkt 11.8
SW2Z) odbywa sie elektronicznie za posrednictwem:

a) dedykowanego formularza: ,Formularz do komunikacji” dostepnego na ePUAP oraz
udostepnionego przez miniPortal; lub

b) poczty elektronicznej na adres poczty Zamawiajgcego:

Zamawiajacy przekazuje dokumenty na adres poczty elektronicznej wskazany w formularzu
ofertowym Wykonawcy, na co Wykonawca wyraza zgode wskazujgc ten adres w ofercie i
zobowigzuje sie do utrzymania jego funkcjonalno$ci przez czas trwania postepowania.
Domniemywa sie, ze dokumenty, oSwiadczenia i wnioski przekazane na adres poczty
elektronicznej wskazany w formularzu ofertowym zostaty doreczone skutecznie, a
Wykonawca zapoznat si¢ z ich tre$cig. Tym samym ustalono dwa, rownowazne sobie
sposoby prowadzonej komunikaciji, nie nadajac prymatu zadnemu z nich. W szczegolnosci
Swiadczy o tym spdjnik ,lub” potwierdzajgcy alternatywng mozliwo$¢ zastosowania dwéch
drog komunikaciji. Wykonawca w treSci uzasadnienia przedstawia argumentacje opartg
wytgcznie w odniesieniu sie do punktu 11.17 lit b) SWZtj. odnoszgc sie do komunikacji za
posrednictwem poczty elektronicznej, tak jakby fragment dotyczacy formy wykorzystujgcej
formularz do komunikacji dostepny na ePUAP, w nie zostat uwzgledniony w SWZ, mimo, ze
znajduje, dodatkowo w miejscu poprzedzajgcym fragment o poczcie elektronicznej w 11.17a
SWz

Abstrahujgc od braku znaczenia kolejnosci wymienionych sposobéw komunikacji oraz



pomimo przypisania przez odwoltujgcego, rozstrzygajgcego znaczenia okolicznosci, ze w
formularzu ofertowym jako pierwsza droge komunikacji wymieniono poczte elektroniczng, w
SWZ, a zatem dokumencie wiodgcym w zakresie dokumentaciji przetargowej oznaczono na
pierwszym miejscu jako sposob komunikacji "korzystanie formularza dostgpnego na ePUAP.
Nie znajduje uzasadnienia argumentacja odwotujgcego, ze w oparciu o zapisy SWZ
kierowana do niego korespondencja miataby sie ogranicza¢ do sposobu przesytania jej
pocztg elektroniczng. W ocenie sktadu orzekajgcego argumentacja wykonawcy, wskazujgca
na jedyng dopuszczalng i skuteczng forme komunikacji poprzez poczte elektroniczng, wynika
wytacznie z okolicznosci faktycznych lezgcych po jego stronie co do braku kontroli
powiadomien kierowanych na podany przez niego adres poczty ePUAP /P.M./domy$ina i to
na ten adres wystane zostato przez zamawiajgcego wezwanie, ktorych to okolicznosci sa
niesporne. Ewentualne trudnosci w dostepie do skrzynki ePUAP obcigzajg Wykonawce,
ktéry winien zadbac¢ o podanie takiego adresu w zakresie, ktorego nie bedzie borykat sie z
trudno$ciami co do jego dostepnosci. Jednoczesnie nie sposéb uznaé za wiarygodne
twierdzenie o braku dostepu do Internetu przez caty okres Wyznaczonego terminu na
ztozenie stosownej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, ktorej to okolicznosci
Wykonawca nawet nie starat sie wykazac.

Zamawiajgcy byt uprawniony do skorzystania ze sposobu komunikacji za po$rednictwem
formularza do komunikacji dostepnego na ePUAP i z tego uprawnienia skorzystat.

W sprawie nie zachodzity takze okolicznosci uzasadniajgce przesuniecie lub przywrédcenie
pierwotnie terminu na ziozenie, jako ze nie zaistniaty okolicznosci niezalezne od
Wykonawcy, ktére w sposéb rzeczywisty uniemozliwity mu ztozenie odpowiedzi w terminie.

W zwigzku z powyzszym, wniesione odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie negujac generalnie doswiadczenia i profesjonalizmu obydwu wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktéra to okolicznos¢ jest znana Izbie z
urzedu, stwierdzi¢ nalezy, w sprawach rozpoznawanych fgcznie odwotan, obydwaj
odwotujgcy nie sprostali wymogom postawionym w prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu, tak w zakresie merytorycznym, jak i formalnym.

W Swietle powyzszego uznajgc, ze zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu nie naruszyt
przepisdw ustawy pzp wskazanych w odwotaniach, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 poz.
1710 ze zm.) i 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccceeevreenne
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