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ADWOKACKA

ul. Narutowicza 44 lok. 19, Il p.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej oo

r.tarsalewski@nowakowski-kancelaria.pl

Ul. Postepu 17a
02 - 676 Warszawa

Odwotujaca sie

FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.

z siedzibg w Kudrowicach

Kudrowice 12

95 —200 Kudrowice

NIP: 7312045200

Tel.: 42 226 04 53

Adres e — mail: przetargi@flexipowergroup.pl
reprezentowana przez

adw. Rafata Tarsalewskiego

Zamawiajgcy:
Gmina Sosnie

Ul. Wielkopolska 47
63 — 435 Sosnie

Adres e-mail: sosnie@sosnie.pl

Dotyczy: Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych, instalacji kolektorow stonecznych oraz kottéw na biomase
na terenie Gminy Sosnie

Wohpis: 15.000 (pietnascie tysiecy) ztotych

Numer ogtoszenie w Dz.U.UE : 2021/S 121-318139

Odwotanie

wobec postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia

Na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien
publicznych zwanej dalej p.z.p., wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego

polegajacej na zmianie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia poprzez udzielenie w dniu
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19 lipca 2021 r. odpowiedzi na pytanie nr. 3 z dnia 9 lipca 2021 r. w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych, instalacji kolektorow
stonecznych oraz kottdw na biomase na terenie Gminy Sosnie”.

Czynnosci zamawiajgcego zarzucam naruszenia:

I naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 135 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 137 ust. 1
p.z.p. poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny, ktéry stawia wobec Wykonawcdw wymogi wykonania instalacji
fotowoltaicznej w sposdb uzalezniony od wykonania nieistniejgcego w chwili
sktadania oferty systemu TIK., co moze mie¢ wptyw na ksztatt sporzadzonych
przez Wykonawcow ofert,

1. naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 135 ust. 1 p.z.p. wzw. z art. 137 ust. 1
p.z.p. w zw. z art. 16 ust. 1 pkt 1 i 2 p.z.p poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposdb, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
moze prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcow.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, wnosze o:

l. uwzglednienie odwotania,

1. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia poprzez
wprowadzenie zapisu, zgodnie z ktéorym ,podtgczenie i konfiguracja systemu
Teleinformacyjnej Komunikacji nie nalezy do obowigzkéw wykonawcy w
niniejszym postepowaniu”,

1. nakazanie Zamawiajgcemu ogfoszenia zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu.

Nadto, wnosze o:

. orzeczenie na rzecz odwotujgcej sie uzasadnionych kosztéw postepowania
odwotawczego, obejmujgcych w szczegdlnosci wynagrodzenie  petnomocnika w
wysokosci 3.600 ztotych, okreslonej na podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony
do akt sprawy,

V. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentdw zatgczonych do
odwotania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,

"/R zobowigzanie Zamawiajgcego do zataczenia dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia na Dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych, instalacji

kolektorow sfonecznych oraz kottéw na biomase na terenie Gminy Sosnie.
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Zawiadomienie o zmianie Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia zostato przestane
odwotujacej sie w dniu 19 lipca 2020 roku. W zwigzku z powyzszym dziesieciodniowy termin

zostanie dochowany w przypadku ztozenia go najpdzniej w dniu 29 lipca 2020 r.

Uzasadnienie

l. Interes we wniesieniu odwotania

Zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie
przystuguja podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséow p.z.p.
Odwotujgca sie prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg sklasyfikowang w Polskiej Klasyfikacji
Dziatalnosci jako (43.22.Z) — wykonywanie instalacji wodno — kanalizacyjnych, cieplnych,
gazowych i klimatyzacyjnych oraz (43.21.Z) wykonywanie instalacji elektrycznych. Odwotujaca
sie specjalizuje sie w montazu instalacji solarnych, fotowoltaicznych, pomp ciepta, ktoére sa
przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia, na terenie catej Polski. Ponadto
FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. planuje wzig¢ udziat w sktadaniu ofert w postepowaniu, w
przedmiocie ktérego sktada odwotanie. Nalezy zwrdci¢é uwage, ze zgodnie z doktryng i
orzecznictwem KIO ,Biorgc pod uwage brzmienie art. 179, nalezy zauwazyé, ze chodzi tu o
posiadanie jakiegokolwiek interesu, w tym istnienie uzasadnienia prowadzenia postepowania
odwofawczego wynikajgcego z dqzenia do uzyskania korzystniejszych warunkdéw zawarcia
umowy, ale interesu nakierowanego na uzyskanie zamdwienia, ktdrego wykonawca nie
uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej (zob. wyrok KIO z dnia 26
stycznia 2011 r.,, KIO 93/11, www.uzp.gov.pl)” (A. Bazan, Prawo Zamowienn Publicznych.
Komentarz, wyd. Il, Komentarze LEX 2015). Przestanka legitymacji do wniesienia odwotania jest
takze mozliwos$é poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw p.z.p.
Istotnym jest, ze Odwotujaca sie, sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu musiataby
ponies¢ okreslony wysitek, angazujgc przy tym czas pracy i umiejetnosci swoich pracownikow
odpowiedzialnych za przygotowanie jej w sposéb umozliwiajgcy uznanie jej przez

Zamawiajgcego za oferte najkorzystniejszg, narazajac sie przy tym na mozliwo$é poniesienia
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szkody wynikajacej z niemoznosci sktadania ofert w innych postepowaniach tudziez
podejmowania zlecen od podmiotédw prywatnych.

Jednoczesnie w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdOw ustawy szkoda po
stronie Odwotujgcego moze polega¢ na uniemozliwieniu ztozenia FlexiPower Group sp. z o0.0.
sp.k. oferty zgodnej ze wszystkimi postanowieniami SWWZ. W rezultacie FlexiPower Group sp. z
0.0. sp.k. nie bedzie mogta uzyskac przedmiotowego zamdwienia i osiggnac¢ zysku.

W zwigzku z powyziszym uznaé¢ nalezy, ze Odwotujgcej sie przystuguje interes do
whiesienia odwofania.

Il. Stan faktyczny

W dniu 22 czerwca 2021 r. Gmina So$nie ogftosita ogtoszenie o zamdwieniu na Dostawe i
montaz instalacji fotowoltaicznych, instalacji kolektoréow stonecznych oraz kottéw na biomase

na terenie Gminy So$nie.

Dowadd:

- ogtoszenie o zamowieniu (w aktach postepowania)

W ramach powyzszego postepowania w dniu 19 lipca 2021 r. Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na pytanie dotyczace systemu monitorowania instalacji zadane przez jednego z
wykonawcow :

»3. Prosze o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy w ramach przedmiotu zamdwienia nie wymaga
wykonania systemu monitorowania instalacji? Jezeli jednak tak prosze o potwierdzenie, ze w
gestii Beneficjenta jest zapewnienie statego dostepu do internetu. Nalezy zwréci¢ uwage na to,
iz w pomieszczeniu kottowni, piwnicy najczesciej sygnat internetu jest zbyt staby, aby
prawidtowo dziatat system — bardzo prosze o informacje, co nalezy zrobi¢ w sytuacji, gdy

Beneficjent nie zapewni statego facza.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, ze w ramach dostawy i montazu instalacji, w tym rowniez kottéw na
biomase, Wykonawca ma zamontowa¢ modut/modem komunikacyjny LAN/WLAN dedykowany
do przesytania danych za posrednictwem sieci Internet.

Modut/modem komunikacyjny powinien by¢ skonfigurowany przez Wykonawce instalacji OZE

do komunikacji z Internetem z wykorzystaniem sieci LAN/WLAN funkcjonujgcej w miejscu
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instalacji. W przypadku koniecznosci wzmocnienia sygnatu internetowego, obowigzek ten lezy
po stronie Wykonawcy.
System TIK (Teleinformacyjnej Komunikacji) bedzie realizowany w osobnym postepowaniu.

Podtaczenie i konfiguracja systemu musi zosta¢ przeprowadzona dla:

- 5 instalacji kottéw na biomase

- 5 instalacji 2 panele

- 5 instalacji 3 panele

- 5 instalacji 4 panele

- 5 instalacji PV o mocy 2,310 kWp
- 5 instalacji PV o mocy 3,465 kWp
- 5 instalacji PV o mocy 4,620 kWp
- 5 instalacji PV o mocy 5,390 kWp”

Dowod:

- pytania i odpowiedzi z dnia 19 lipca 2021 r.

Wprowadzajac do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia rzeczong odpowiedz
Zamawiajgcy doprowadzit do uregulowania wymagania polegajgcego na podtaczeniu i
konfiguracji nieistniejgcego systemu teleinformacyjnej komunikacji z 40 z wykonanych przez
Wykonawce instalacji.

W ocenie FlexiPower Group sp. z o.0. sp.k. powyisza odpowiedZz prowadzi do
sprzecznosci. Skoro bowiem ,,System TIK (Teleinformacyjnej Komunikacji) bedzie realizowany w
osobnym postepowaniu”, a postepowanie to nie zostato jeszcze przeprowadzone ani nawet nie
opublikowano ogtoszenia o zamdwieniu, to nie jest mozliwe stawianie przed Wykonawca
wymogu podfgczenia instalacji do przedmiotowego systemu.

W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty w niniejszym postepowaniu, ktéra w
konsekwencji zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, warunki zamowienia zostaty okreslone w
sposob, ktéry moze mie¢ wptyw na ocene tego, czy zamowienie zostato wykonane w sposdb
nalezyty lub nienalezyty. Jesli bowiem System TIK nie zostanie wykonany w osobnym
postepowaniu do czasu zainstalowania instalacji przez Wykonawce, Wykonawca nie bedzie
mogt zrealizowac wszystkich Swiadczen cigzgcych na nim w zwigzku z realizacjg umowy zawartej

W niniejszym postepowaniu.
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Doprowadza to do sytuacji, gdy Zamawiajgcy arbitralnie — przeprowadzajgc inne
postepowanie i podejmujgc decyzje o jego przeprowadzeniu w danym okresie — bedzie mégt
wptyngé na ocene nalezytego wykonania zobowigzania przez Wykonawce, ktéry zostanie
wybrany w niniejszym postepowaniu. To za$ wptywa na podjecie decyzji o ztozeniu oferty w
niniejszym postepowaniu i ogranicza konkurencje — Wykonawca, pozostajgc w stanie obawy co
do tego, w jaki sposdb interpretowaé zapisy SWZ dotyczace koniecznosci podfaczenia instalacji
do systemu TIK, moze nie ztozy¢ oferty, majgc na uwadze to, ze nastepczo wykonanie umowy
moze zostaé znaczgco utrudnione poprzez nieprzeprowadzenie przez Zamawiajgcego innego

postepowania.

Ill. Uzasadnienie prawne

Przejrzysto$¢ postepowania jest zasadg wspierajagcg wymodg rownego traktowania
wykonawcow. Rolg Zamawiajgcego jest przedstawienie w sposdb jasny kryteriow kwalifikacji
jakie muszg zostaé spetnione przez wykonawcow oraz wszelkiego rodzaju wymogi o charakterze
technicznym. W ocenie odwotujgcej zasada ta powinna umozliwi¢ takze Wykonawcy mozliwosc
przewidzenia skutkdw zawarcia umowy o realizacje zaméwienia i jego wykonanie w sposdb
przewidywalny.

Powyzsza reguta ma na celu umozliwienie wykonawcom dysponowania cafosciag
informacji, na podstawie ktérych jest on w stanie przedstawié¢ swoje oswiadczenie woli w
sposob dajacy sie oceni¢ na podstawie przygotowanych uprzednio zapiséw Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia. Zamawiajagcy ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie wedtug
jasnych i z gory sprecyzowanych regut, ktére sg weryfikowalne, a decyzje Zamawiajgcego muszg
dawac sie przewidzie¢. Zamawiajacy, przygotowujgc dokumenty zamdwienia, zobowigzany jest
do jednoznacznego i precyzyjnego okreslenia, jakie sg jego oczekiwania wobec wykonawcow.

W przypadku niniejszego postepowania, nieprzejrzystos¢ zaskarzonych zapiséw SWZ nie
pozwala nawet na ocene, czy Wykonawca bedzie w stanie podotac realizacji zadania z uwagi na
obiektywng nieprzewidywalnos¢ polegajacg na nieistnieniu w chwili sktadania oferty systemu,
do ktérego majg zostaé podtgczone instalacje fotowoltaiczne wykonane w ramach zaméwienia.
Rodzi to przede wszystkim obawe o kompatybilnos¢ wykonanych instalacji z takim systemem,
co Zamawiajgcy zdaje sie pomijac¢ ustanawiajgc obowigzek potgczenia i konfiguracji instalacji z
systemem TIK. Teoretycznie bowiem w przypadku wykonania systemu TIK przez innego

wykonawce w innym postepowaniu w sposéb nienalezyty, to na Wykonawcy w tym
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postepowaniu cigzy¢ bedg skutki w postaci nienalezytego wykonania zobowigzania.
Zamawiajgcy nie bedzie miat uprzedniej mozliwosci zweryfikowania tego, czy instalacja pasuje
do zaprojektowanego i wykonanego systemu TIK.

Zamawiajgcy nie powinien dopuszcza¢ do sytuacji, w ktérej dosztoby do przeniesienia
ciezaru i skutkéw braku precyzji, na ktérykolwiek z podmiotéw decydujacy sie ztozy¢ w
postepowaniu oferte. Wykonawca nie moze zosta¢ postawiony w sytuacji, w ktérej ze wzgledu
na to, ze Zamawiajgcy przeprowadza inne postepowania, nalezyte wykonanie jego
zobowigzania jest uzaleznione od wynikdw nieprzeprowadzonych ani niezaplanowanych na ten
moment prac przez inny podmiot.

W swietle niniejszego postepowania zapis wprowadzony odpowiedzig na pytanie 3. Z
dnia 9 lipca 2021 r. jest nieprzejrzysta i moze ogranicza¢ konkurencje.

Rola Wykonawcy w postepowaniu przed Krajowa Izbg Odwotawczg jest
uprawdopodobnienie, ze opis przedmiotu zamoéwienia mégtby utrudniac¢ uczciwg konkurencije,
co Odwotujgca sie w niniejszym odwotaniu czyni. Sama tylko mozliwos¢, choéby poprzez
nieumyslne dziatanie Zamawiajgcego, utrudnienia uczciwej konkurencji jest wystarczajgca do
uznania, ze naruszono przepisy art. 99 ust. 1 p.z.p. oraz w art. 16 ust. 1 pkt 1 p.z.p. zostaty

naruszone (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2011 r., KIO 752/11).

V. Wptyw na wynik postepowania

Zgodnie z art. 554 ust. 1 p.z.p. Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Pozostawanie w mocy zmiany SWZ, ktdra w sposdb oczywisty jest
nieprzejrzysta i moze na etapie badania i oceny ofert spowodowac ograniczenie konkurencji
miatoby taki wptyw na wynik, Ze ograniczytoby to mozliwo$é ztozenia niepodlegajacych
odrzuceniu ofert przez Wykonawcéw. Tym samym Zamawiajgcy nie miatby rzeczywistej
mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a jedynie najkorzystniejszej przy warunkowo
wprowadzonej nieuczciwej konkurencji. Uwzglednienie odwotania uwolni postepowanie od
powyzszej wady i umozliwi realng konkurencje wykonawcom.

W zwigzku z powyzszym, wnosze jak w petitum odwotania.

Michat Post

Odwolanie_KIO_FlexiPowerGroup_Sosnie mk



pismo z dnia 29 lipca 2021 r., str. 8 z 8.

Prezes Zarzqdu FlexiPower Group sp. z o0.0. — komplementariusza,

uprawnionego do reprezentowania FlexiPower Group sp. z o.0. sp.k.

Zatqczniki:

- dowdd nadania odwotania dla Zamawiajgcego w formie elektronicznej,
- dowdd wniesienia wpisu w wysokosci 15. 000 (pietnastu tysiecy) ztotych,
- dokumenty wymienione w uzasadnieniu odwotania,

- petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej,

- wydruk z KRS FlexipowerGroup sp.z 0.0,

- wydruk z KRS FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k.
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