Sygn. akt KIO 592/20

WYROK
z dnia 3 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8, 19 i 29 czerwca 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2020 r. przez
wykonawce

Eco-Team Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa

z siedzibg w Czestochowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych:

Gmina Gromnik, Gmina Skrzyszéw, Gmina Lisia Géra, Gmina Zabno, Gmina Tarnéw,
Gmina Wierzchostawice, Gmina Zakliczyn, Gmina Ryglice, Gmina Ciezkowice, Gmina
Tuchéw, Gmina Niepotomice, Gmina Wieliczka, Gmina Myslenice, Gmina Gdéw, Gmina
Biskupice, Gmina Ktaj, Gmina Jodlownik, Gmina Rabka-Zdréj, Gmina Gotcza, Gmina
Bukowno, Gmina Klucze, Gmina Krzeszowice, Gmina Olkusz, Gmina Wolbrom, Gmina
Trzycigz, Gmina Charsznica, Gmina Miechéw, Gmina Staboszéw, Gmina Ractawice,
Gmina Koztéw, Gmina Ksigz Wielki, w imieniu ktérych dziata Gmina Gromnik — petnomocnik
wyznaczony na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ktéra na
podstawie art. 15 ust. 2-4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych powierzyta prowadzenie
postepowania podmiotowi trzeciemu: Stowarzyszenie Zielony Pierscien Tarnowa

z siedzibg w Skrzyszowie

przy udziale wykonawcy Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibag
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcych

orzeka:



1. oddala odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i art. 87

ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie i nakazuje Zamawiajacym:

2.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
Subregionu Wielickiego —w czesci B i Subregionu Olkuskiego —w czesci B,

2.2. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie Subregionu
Wielickiego —w czesci B i Subregionu Olkuskiego —w czesci B,

2.3. odrzucenie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — oferty ztozonej przez wykonawce Sanito Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w zakresie Subregionu Wielickiego — w czesci B

i Subregionu Olkuskiego —w czesci B,
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacych i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Eco-Team Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajacych na rzecz wykonawcy Eco-Team Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiininnnns

Czlonkowie: s



Sygn. akt: KIO 592/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Gromnik, Gmina Skrzyszéw, Gmina Lisia Géra, Gmina Zabno, Gmina
Tarnéw, Gmina Wierzchostawice, Gmina Zakliczyn, Gmina Ryglice, Gmina Ciezkowice,
Gmina Tuchéw, Gmina Niepotomice, Gmina Wieliczka, Gmina Myslenice, Gmina Gddw,
Gmina Biskupice, Gmina Ktaj, Gmina Jodtownik, Gmina Rabka-Zdroj, Gmina Gotcza, Gmina
Bukowno, Gmina Klucze, Gmina Krzeszowice, Gmina Olkusz, Gmina Wolbrom, Gmina
Trzycigz, Gmina Charsznica, Gmina Miechéw, Gmina Staboszéw, Gmina Ractawice, Gmina
Koztdéw, Gmina Ksigz Wielki, w imieniu ktérych dziata Gmina Gromnik — petnomocnik
wyznaczony na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra na
podstawie art. 15 ust. 2-4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych powierzyta prowadzenie
postepowania podmiotowi trzeciemu: Stowarzyszenie Zielony Pierscien Tarnowa — zwani dalej
»Zamawiajgcym” — prowadzg postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe
i montaz jednostek wytwarzania energii z OZE - zestawdw instalacji fotowoltaicznych,
zestawodw kolektoréw stonecznych oraz pomp ciepta w ramach zadania pn. EKSPORTERZY
NA RZECZ StONECZNEJ ENERGII MALOPOLSKI z podziatem na czesci w ramach
subregionéw” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 6 sierpnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 150-368527. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — Eco-Team Sp. z 0.0. sp. komandytowa wnidst odwotanie dotyczgce wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie kolektorow stonecznych cze$¢ B: subregion wielicki
i olkuski, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwienh publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Sanito Sp. z 0.0., mimo ze oferta tego wykonawcy nie spetnia wymagan Zamawiajgcego
wskazanych w opisie przedmiotu zamoéwienia jako parametry minimalne oferowanych
rozwigzan, a stan ten nie ulegt zmianie mimo zmiany parametrow produktu
w ofercie Sanito Sp. z 0.0. na wezwanie Zamawiajgcego,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Sanito Sp. z 0.0. z postepowania, mimo iz w ocenie Odwotujgcego wykonawca

ten wskazat w swojej ofercie produkty nieistniejgce — zaoferowany zasobnik majgc na uwadze



jego parametry techniczne nie moze by¢ zasobnikiem o klasie energetycznej A. Powyzsze
miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, poniewaz w oparciu 0 nie Zamawiajgcy uznat, iz
oferta Sanito Sp. z 0.0. spetnia wymagania i na tej podstawie zostata uznana za
najkorzystniejsza,

3. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie nieuprawnionej
zmiany oferty na skutek ztozenia wyjasnien faktycznie do karty katalogowej i oferowanego
produktu, co spowodowato finalnie zmiane tresci oferty sprzeczng z przepisami prawa,

4. w konsekwencji — art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybér oferty,
ktora powinna by¢ odrzucona z uwagi na niespetnianie parametréw, a nadto wykonawca
powinien by¢ wykluczony z postepowania i zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego, mimo iz oferta tego wykonawcy jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert
zZtozonych w postepowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu,

5. w konsekwencji — art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku
Zz prowadzeniem postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcdw poprzez nieuprawnione pozostawienie w postepowaniu wykonawcy,
ktérego oferta nie speiniata wymagan postawionych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i w opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wniost o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert i odrzucenie oferty Sanito Sp. z o0.0.
Z uwagi na niespetnienie parametrow przez zaoferowany zasobnik Lemet 500SE, a takze
wobec zmiany tresci oferty sprzecznie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a
takze wykluczenie tego wykonawcy i uznania jego oferty za odrzucong wobec ziszczenia sie
przestanki wykluczenia, wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a nastepnie wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

2. dopuszczenie dowodu z opinii rzeczoznawcy, biegtego sgdowego, oraz opinii — obliczen
strat ciepta i okreslenia klasy energetycznej dla zbiornika Lemet SE 500 o pojemnoéci 500 |
wykonanej przez niezalezng jednostke na okolicznosc¢, ze zaoferowany zasobnik nie posiada
klasy energetycznej A, co wynika z informacji zawartych w uzupetnionej na wezwanie
Zamawiajgcego karty technicznej zasobnika Lemet 500 SE, zmienionej,

3. dopuszczenie dowodu z opinii biegtego, ze zaoferowany zasobnik nie posiada klasy
energetycznej A (fakt, iz zasobnik nie posiada klasy energetycznej A, bowiem zestawienie
catosci parametréw wskazanych w karcie katalogowej powoduje niemozliwos¢ osiggniecia

wyniku dla klasy energetycznej A).



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze 9 marca 2020 r. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcow o dokonaniu czynnosci wyboru oferty wykonawcy Sanito Sp.
Z 0.0. jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie kolektorow stonecznych czesc B dla
subregionu wielickiego i olkuskiego. Byt to wybor po uwzglednieniu odwofania wniesionego
przez Odwotujgcego, w ktorym Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ wyboru oferty
Sanito Sp. z 0.0, z uwagi miedzy innymi na niespetnienie wymagan
w zakresie parametrow oferowanych zasobnikow w zwigzku z podaniem przez Sanito, ze
zaoferowany zasobnik spetnia klase energetyczng A przy jednoczesnym podaniu, ze ten
zasobnik posiada straty postojowe na poziomie 110 W. Po przeprowadzaniu rozprawy Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie w catosci i stwierdzita, ze Zamawiajgcy, dokonujgc
oceny oferty Sanito Sp. z 0.0. naruszyt art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 1
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Uwzglednienie odwotania byto
wynikiem oceny stanowiska Odwotujgcego, ktére w calosci oparte byto
0 obowigzujgce przepisy prawa, w tym w szczegolnosci o rozporzgdzenie delegowane Komisji
(UE) nr 812/2013 z dnia 18 lutego 2013 r. uzupetniajgce dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2010/30/UE w odniesieniu do etykiet efektywnosci energetycznej dla podgrzewaczy
wody, zasobnikow cieptej wody uzytkowej i zestawow zawierajgcych podgrzewacz wody i
urzadzenie stoneczne (tekst majgcy znaczenie dla EOG) (Dz.U. L 239
z 6.9.2013). Przedmiotowe rozporzgdzenie jest obowigzujgcym aktem prawnym dla
wszystkich produktéw i producentéw zasobnikow cieptej wody uzytkowej, ustanawiajgc m.in.
wymogi dotyczgce etykietowania efektywno$ci energetycznej i dostarczania uzupetniajgcych
informacji o produkcie dla podgrzewaczy wody o0 znamionowej mocy cieplnej < 70 kW,
zasobnikow cieptej wody uzytkowej o pojemnosci magazynowej < 500 litréw oraz zestawow
zawierajgcych podgrzewacz wody o znamionowej mocy cieplnej < 70 kW i urzadzenie
stoneczne. Rozporzgdzenie to dotyczy przedmiotowego postepowania, bowiem zgodnie
z opisem przedmiotu zamédwienia oraz dokonanymi modyfikacjami specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, w tym w szczegdlnosci odpowiedzig na pytanie nr 11 z 26 wrzesnia
2019 r. Zamawiajgcy wymagat zasobnikow o pojemnosciach do 500 litrow, ktére miaty spetniac
okreslone przez niego parametry.

Jak wynika z zatgcznika nr 8B do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i zatgczonych
do niego schematéw instalacji solarnych dla subregionow wielickiego i olkuskiego, aby spetni¢
wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nalezato zaoferowac¢ zasobniki o
pojemnosci 500 | i maksymalnych wymiarach podanych w odpowiedzi na ww. pytanie nr 11.
Sanito Sp. z 0.0. zaoferowat zasobnik o pojemnosci nominalnej 500 I, pojemnosci rzeczywistej
469 |, wysokosci 1,914 m, szerokosci 0,812 m.

Zgodnie z treScig dokumentacji rozdziat 9. zasobnik solarny powinien posiadaé:

a) wspotczynnik przenikania ciepfa izolacji zbiornika zbadany wedtug normy EN 12664:2001,



przez akredytowane laboratorium, wynoszacy maksimum 0,0205 W/mK przy AT=10[°C], oraz
maksymalnie 0,0228 W/mK przy AT =30 [°C] lub b) byé zasobnikiem w klasie energetycznej
A.

Oznacza to, ze dla potwierdzenia spetniania wymagan Zamawiajgcego nalezato potwierdzié¢
klase energetyczng zasobnika lub przedstawi¢ wyniki badan na izolacyjnos¢ materiatu
wykorzystywanego do izolacji zasobnika. Jesli zatem wykonawca przyjgt zasade, ze
potwierdza klase energetyczng, to oznacza, ze posiada zasobnik przebadany, zweryfikowany
i oznaczony zgodnie z rozporzgdzeniem 812/2013, ktore definiuje, kiedy producent i po
spetnieniu jakich wymagan moze nadac¢ zbiornikowi klase energetyczng A. Nie ma innych
sposobow na nadawania klasy energetycznej zasobnika niz poprzez spetnienie wymagan i
przeprowadzenie badan zgodnie z tym rozporzgdzeniem.

Obowiazki producentéw dla mozliwosci nadania klasy efektywnosci energetycznej A wynikaja
z: a) obowigzkow informacyjnych zwigzanych z oznaczeniem, tj. art. 3 ust. 1 lit. ¢)
i d), ktore zobowigzujg producenta, aby wszelkie techniczne materiaty promocyjne, ktore
dotyczg okreslonego modelu podgrzewacza wody i opisujg jego szczegdtowe parametry
techniczne, zawieraty wskazanie klasy efektywnosci energetycznej podgrzewania wody dla
danego modelu w warunkach klimatu umiarkowanego, b) takich samych obowigzkow
informacyjnych dla dystrybutoréw — art. 4 ust. 1 lit. ¢) i d) naktadajgce te same obowigzki na
dystrybutoréw zasobnikéw, c) procedur zwigzanych z przeprowadzaniem badan przed
nadaniem klasy — art. 5, ktéry zobowigzuje do tego, aby wszelkie informacje uzyskane byty
przy zastosowaniu rzetelnych, dokfadnych i odtwarzalnych pomiaréw i obliczen,
z uwzglednieniem uznanych najnowoczesniejszych metod pomiaréw i obliczen zgodnie
z zatgcznikami VILi VIIL i i art. 6 ktory wskazuje, ze klase efektywnosci mozna okresli¢ jedynie
po przeprowadzeniu oceny zgodnosci deklarowanej klasy efektywnosci energetycznej i
deklarowanej straty postojowej zasobnikédw zgodnie z zatgcznikiem IX, d) wymagania i
regulacje dotyczgce informacji na etykiecie wyrobu — zatgcznik nr lll, gdzie wskazuje sie, ze
poza klasg efektywno$ci energetycznej nalezy zamieszczac takie informacje jak: klasa
efektywnosci, straty postojowe, pojemnosc¢, co oznacza, ze nie moze by¢ mowy o jakiejkolwiek
omyice pisarskiej w tresci karty katalogowej w zakresie informacji na temat strat postojowych,
bowiem jest to parametr okreslany za pomocg badan i konieczny do ujawnienia na etykiecie
produktu.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie mogt uznac¢ za wiasciwe twierdzenia o omyice w zakresie
straty postojowej. Izba bowiem zobowigzata do wyjasnienia, jaka jest klasa energetyczna przy
starcie postojowej 110 W. Uzupetnienie karty katalogowej ze zmieniong wartoscig na 57 W
musiato by¢ podparte dowodem w postaci wykazania, ze zasobnik rzeczywiscie spetnia klase
energetyczng A. Np. poprzez udowodnienie oznaczenia —etykiety dla danego produktu, ktory,

jak sie okazuje z tresci wyjasnien, nie istnieje. Sanito Sp. z o0.0. przyjat linie obrony



sprowadzajgcg sie do twierdzenia, ze nastgpita omytka we wpisaniu wartosci dotyczacej strat
postojowych, co nie moze by¢ prawda. Straty postojowe to obligatoryjny parametr wymagany
przepisami prawa, ktéry musi by¢ podawany za kazdy razem dla zasobnika, badanie
w zakresie tego parametru determinuje klase zasobnika. Nie mozna zatem dowolnie okresla¢
zadnego z tych parametréow i w dowolny sposob tych parametrow modyfikowac, bowiem
sposob ich weryfikacji musi wynika¢ z przeprowadzonych uprzednio badan wskazanych w
rozporzadzeniu. Z tego tez powodu lzba zobowigzata do ztozenia wyjasnien, czego w
przekonaniu Odwoltujgcego Zamawiajgcy nie uczynit, nie zweryfikowat bowiem
w zaden sposob prawdziwosci odwiadczenia o istnieniu omytki, a w konsekwencji nie
potwierdzit spetniania wymagan przez oferowane zasobniki. Nie mégt przyja¢ za wiarygodne
takiego oswiadczenia, bowiem nie przedstawiono na te okolicznosci zadnego wiarygodnego
dowodu, ale rowniez z tego powodu, ze zasobnik taki nie istnieje. W tresci wyroku zostato
odnotowane oswiadczenie Sanito Sp. z 0.0.: ,Z kolei przystepujgcy na rozprawie wyjasnit, ze
kwestionowany zasobnik Lemet 20.500 SE nie jest produkcjg biezgca, tylko pod potrzeby
przedmiotowego zamowienia. Dlatego sugeruje, ze w jego ocenie producent wystawiajgc karte
katalogowg mogt sie pomylic. Oswiadczyt réwniez, ze nie ma takiego produktu na rynku
chociazby, jesli chodzi o kwestie izolacji i zamawiajagcy otrzyma, tak jak zaoferowali$my
produkt w klasie energetycznej A”. Nie jest zatem mozliwe, aby méc okresli¢ jakgkolwiek klase
energetyczng dla produktu nieistniejgcego. Jedynie produkty istniejgce
i przebadane mogg mie¢ nadang klase efektywnosci energetycznej. Gdyby taki produkt istniat
i miat faktycznie zdefiniowang klase energetyczng, to wykonawca dysponowatby badaniami.
Dla uzyskania prawa do okreslenia klasy energetycznej konieczne jest spetnienie wymagan
rozporzadzenia i  przeprowadzenie badan, obliczeh do celdw  zgodnosci
i weryfikacji, czego efekty znajdujg sie w karcie produktu danego urzadzenia, ktéra jest
jedynym wiarygodnym zrédtem wiedzy na temat klasy energetycznej. Zatem karta produktu
lub etykieta to jedyne zrédio prawdziwych informacji na temat klasy energetycznej. Nie jest
mozliwe wiec, aby mozna bylo nada¢ klase energetyczng zasobnikowi, ktéry nie istnieje,
w stosunku do ktdrego nie przeprowadzono badan, pomiaréw i obliczen do celéw zgodnosci
i weryfikacji zgodnosci z wymogami rozporzgdzenia w oparciu 0 zharmonizowane normy.

Tak wiec twierdzenia Sanito Sp. z 0.0., ze zasobniki zostang wykonane lub ze zostanie
w nich wykorzystana unikatowa pianka poliuretanowa w zderzeniu z obowigzujgcym
rozporzgdzeniem jasno wskazujg, ze nie mozna okre$li¢ klasy efektywnosci dla

nieistniejgcego zasobnika. Tym samym oferta podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 8B, zgdajgc zaoferowania zasobnikow okreslit — wyzej wskazany
— dwojaki sposob potwierdzenia jakosci oferowanych produktow. Odwotujacy jest pewien i w

tym zakresie przedtozy dowdd na rozprawie, ze nie jest mozliwe spetnienie wymagan za



pomocg klasy efektywnosci dla  zasobnikbw o  gabarytach  wskazanych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze nie byto mozliwoci
taczenia dwdch sposobdw potwierdzania spetniania wymagan co do oferowanych zbiornikow:
mozna dac albo badania na izolacyjnosc¢ i wowczas klasa efektywnosci zbiornika oferowanego
nie ma znaczenia i tylko wéwczas moze doj$¢ do wyprodukowania zbiornika na potrzeby tego
zamowienia z uzyciem tego materiatu, jaki zostat przebadany i zweryfikowany przez
Zamawiajgcego — albo za pomocg karty technicznej opisujgcej klase efektywnosci, ale
wowczas musi istnie¢ produkt, ktéry jest przebadany i zweryfikowany, co oznacza, ze nie
mozna w nim dokonywaé zadnych przerdbek, co probuje sugerowaé Sanito Sp. z 0.0. Kazda
bowiem ingerencja wymaga od nowa zbadania produktu i wydania karty technicznej, w ktorej
dopiero zostanie okreslona klasa efektywnosci. Nie jest zatem mozliwe ztozenie deklaracji dla
klasy efektywnosci dla niezbadanego i nieistniejgcego produktu.

Postugiwanie sie pojeciem klasy efektywnosci determinuje to, ze produkt musiat zostac
przebadany zgodnie z przywotanym rozporzgdzeniem i wprowadzony do obrotu.

Krajowa lzba Odwotawcza wydajgc orzeczenie stwierdzita: ,Pomimo ze Zamawiajgcy nie
wymagat wprawdzie podawania przez wykonawcoéw poziomu strat postojowych zasobnika
(dokumentacja techniczna stanowigca zatgcznik nr 8B do siwz) to jednak nie zwalnia go to
Zz obowigzku badania tresci przedktadanych przez wykonawcow dokumentow. W ramach
obowigzku nalezytej starannosci, zamawiajgcy winien sprawdza¢ dokumenty, a czego
zaniedbat na etapie trybu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Otrzymujac zatem kartg techniczng (karte
katalogowg Sanito Sp. z 0.0.) zasobnika z wpisang stratg postojowg na poziomie 110,
zamawiajgcy miat obowigzek wyjasni¢, czy spetniony zostat wymag, aby zasobnik z takg stratg
postojowg posiadat klase energetyczng A. Wymdg ztozenia karty technicznej kolektora i
zasobnika znajduje sie w pkt. 8.4.2.c) siwz, ktdre z kolei znajduje sie w rozdziale IV siwz
zatytutowanym: <<Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, spetnienia przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego oraz brak podstaw do wykluczenia, zasady sktadania os$wiadczen
i dokumentow forma dokumentéw>>. Oznacza to, ze wyzej wymieniona karta techniczna jest
dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp i do ktérego zastosowanie ma
m.in. art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy pzp. Wobec przedstawionych okolicznosci faktycznych
Zamawiajgcy ma zatem obowigzek wezwac wykonawce Sanito Sp. z 0.0. na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy pzp, do zlozenia wyjasnien w zakresie tego, jakag klase energetyczng posiada
oferowany zasobnik, skoro jego straty postojowe s na poziomie 110 W.
W przypadku ztozenia przez Wykonawca Sanito Sp. z 0.0. wyjasnien wskazujgcych na zmiane
poziomu strat postojowych zasobnika, zamawiajgcy zobowigzany bedzie wezwac¢ wykonawce,
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, do ztozenia karty technicznej potwierdzajgce zaréwno

klase energetyczng A zasobnika, jak i pozostate parametry pozwalajgce na uzyskanie



wymaganej klasy energetycznej. Dopiero w przypadku zlozenia przez wykonawce Sanito
wyjasnien lub karty technicznej niepozwalajgcych na stwierdzenie, ze zasobnik posiada
faktycznie klase energetyczng A zamawiajgcy zobowigzany bedzie odrzucié¢ oferte Sanito w
kwestionowanych czesciach zamodwienia na podstawie art. 89 ust.1 pkt. 2 ustawy pzp. Tak
wiec zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania do ztozenia wyjasnien, w jaki sposob
mozliwe jest, aby przy starcie postojowej zasobnik mogt posiadac¢ klase energetyczng A. A
jesli wykonawca nie bedzie potrafit tego uzasadni¢ (nie da sie bowiem tego uzasadni¢, gdyz
klasa energetyczna jest wynikowg innych danych technicznych zasobnika, ktére sag
przeliczalne w oparciu o rozporzgdzenie) zobowigzany jest do wezwania uzupetnienia karty
technicznej.”

Karta techniczna to dokument uregulowany postanowieniami ww. rozporzgdzenia. Ponadto
Izba zobowigzata Zamawiajgcego do zbadania klasy energetycznej, jak i pozostatych
parametrow pozwalajgcych na uzyskanie wymaganej klasy. Zamawiajgcy zatem — wbrew
nakazowi wynikajgcemu z wyroku nie dokonat zadnej weryfikacji danych znajdujgcych sie
w karcie technicznej, bowiem dane z tej karty — nawet karty uzupetnionej przez Sanito Sp.
Z 0.0. — nie moga wskazywac na to, ze zasobnik jest w kasie energetycznej A.

Przy parametrach gabarytowych, rodzaju zastosowanej izolacji, grubosci izolacji, pojemnosci
zasobnika wskazanych w karcie katalogowej nie ma fizycznej ani technicznej mozliwosci, aby
zbiornik ten osiggnat straty postojowe na poziomie pozwalajgcym na zakwalifikowanie go do
klasy efektywnosci energetycznej A. W konsekwenciji oznacza to, ze produkt ten nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Linia
orzecznicza w kwestii niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji jest ugruntowana i
prowadzi do koniecznoéci odrzucenia oferty wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. Mamy bowiem do
czynienia z niezgodnoscig w merytorycznym aspekcie tresci oferty poprzez zaoferowanie
produktu niespetniajgcego wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, co determinuje

stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada przedmiotowi zamowienia.

Niezaleznie od koniecznosci odrzucenia oferty zamawiajacy ma obowigzek wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Sanito
Sp. z 0.0. bowiem podata nieprawdzie informacje — réwniez w uzupetnionym zakresie.
Wykonawca sam sobie zaprzecza, czego Zamawiajgcy stara sie nie widzie¢. Jesli jakikolwiek
podmiot chciat potwierdzenia spetniania wymagan za pomocg klasy energetycznej, to
potwierdzeniem spetniania tego wymagania jest karta techniczna. | nie ma tu znaczenia
argumentacja Sanito Sp. z 0.0., iz nie ma postawionych wymagan odnos$nie karty katalogowej,
albowiem w zakresie wymagan co do kart katalogowych zmienita sie specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia. Zmiana ta dotyczyta innego rozporzadzenia niz rozporzadzenie 812

odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, a dodatkowo rozporzadzenie, ktore jest



obligatoryjne dla wszystkich producentéw zasobnikéw mowi réwniez o innych materiatach
opisujgcych zasobnik, tj. materiatach reklamowych, wszelkich technicznych materiatach
promocyjnych, ktére dotyczg okreslonego modelu zasobnikdw, ktdre opisujg parametry
techniczne muszg odnosi¢ sie do informacji o klasie energetycznej, a skoro tak, to jej
okreslenie wymaga spetnienia wszystkich wymagan tego rozporzadzenia, nie moze sobie
dowolnie pod pretekstem omytki zmieni¢ zasadniczego parametru karty katalogowej. Bowiem
wszelkie wartosci wynikajg z badan i w tym zakresie Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi
nalezytego zbadania uzupetnione karty technicznej, co do ktorej Izba wyraznie wskazata, ze
w przypadku zmiany wartosci straty postojowej Zamawiajgcy ma obowigzek zbadaé
prawdziwos¢ oswiadczenia dotyczgcego klasy energetycznej za pomocg wszelkich innych
wartosci. Na poprzedniej rozprawie Sanito Sp. z 0.0. prébowata pod pretekstem utajnienia
informac;ji technicznych przekonac Izbe o prawdziwosci swoich oswiadczen, dowody te jednak
zostaly wycofane przez Sanito Sp. z 0.0.

Jak wynika z przytoczonych przepiséw prawa dotyczgcych kwalifikowania w zakresie klasy
energetycznej oraz parametrow technicznych zawartych w karcie katalogowej, w tym
w szczegolnosci w zakresie strat postojowych, gabarytow oraz izolacji zaoferowanego
zasobnika podanie w ofercie, ze zasobnik Lemet 500 SE jest w klasie energetycznej A, nie
jest prawdziwa. Odwotujgcy nie przesadza, skad w karcie katalogowej produktu pojawita sie
ta informacja, ale nosi ona cechy celowego i swiadomego dziatania zmierzajgcego do
wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd w celu uzyskania zamdwienia.

Przestanka wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych
dotyczyé moze zaréwno winy umysinej, jak i nieumysinej. Podanie nieprawdziwej informacji
potwierdza kwalifikowang postac winy, tj. wine umysing
i Swiadomos$¢ dziatania wykonawcy w celu pozostania w postepowaniu. Nie podlega badaniu
przez Odwotujgcego obszar winy wykonawcy w tym zakresie. Z tego tez powodu nie sposob
na tym etapie weryfikacji oferty i skladanych przez Sanito Sp. z 0.0. dokumentow wnioskowac,
czy przedstawienie nieprawdziwych w informacji wynikato z lekkomysino$ci czy niedbalstwa
wykonawcy — wobec braku weryfikacji posiadanych informaciji, czy tez byto celowym jego
dziataniem. Pozostaje to jednak bez wptywu na kwalifikacje przekazanej Zamawiajgcemu
informacji jako wypetniajgcej przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zamoéwien  publicznych. Dziatanie celowe — gdyby o takim byla mowa
w niniejszym postepowaniu — jest kwalifikowang formg niedbalstwa czy lekkomyslnosci jako
zamierzonego dziatania i tym bardziej powoduje spetnienie przestanki winy, o ktérej mowa
w tym artykule. Celem wprowadzenia przestanki wykluczenia o takiej tresci byto zmuszenie
wykonawcow do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec

zamawiajgcego pod rygorem wykluczenia z postepowania. Drugim celem jej wprowadzenia
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byto zapobieganie nieuczciwym bgdz nierzetelnym dziataniom wykonawcdéw, a nie tylko
eliminacja z postepowania wykonawcy, ktory dopuscit sie czynu okreslonego w tym przepisie.
Nie ulega watpliwosci, ze poprzez przedtozenie takiego dokumentu doszto do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad co do spetniania przez zasobnik wymaganych w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia parametrow, a przez to do proby doprowadzenia do wyboru oferty
Sanito Sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej. W tym kontekscie niewatpliwie informacja miata
wptyw na wynik postepowania. Spetniona jest zatem przestanka faktycznego wywotania u
Zamawiajgcego mylnego przekonania o spetnieniu wymagan przez produkty wykonawcy
Sanito Sp. z 0.0.

Jak wskazata Izba w wyroku KIO 1401/18: ,Jak wynika z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania zachodzi w sytuacji, w ktérej wykonawca
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego. A zatem chodzi
0 przedstawienie informacji (w tym takze sposéb ich przedstawienia), ktére wywotujg
U zamawiajgcego przeswiadczenie o odmiennym stanie rzeczy niz wystepujgcy
w rzeczywistosci. Dotyczy to informaciji, ktére co najmniej mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Ponadto, przedstawienie informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w bitgd musi by¢ przez wykonawce zawinione, przy czym — postugujgc sie za
ustawodawcg terminologig wtasciwg prawu karnemu — chodzi o kazdg postac¢ winy, w tym wine
nieumysing. taczne zaistnienie ww. przestanek obliguje zamawiajgcego do wykluczenia z
postepowania wykonawcy, wobec ktérego przestanki te zaistniaty. Nie jest dopuszczalne
stosowanie jakiejkolwiek innej sankcji (np. przyznanie wykonawcy mniejszej ilosci punktéw w

ramach kryterium oceny ofert).”

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, na skutek ztozonych przez Sanito Sp. z 0.0. wyjasnien
doszio do nieuprawnionej zmiany tresci oferty poprzez zaoferowanie odmiennego produktu niz
pierwotnie zostato to przedstawione w ztozonej ofercie. Nie ma przy tym znaczenia, ze nazwa
produktu pozostata niezmieniona. Zmiana tak istotnego parametru, majgcego wptyw na cato$é
pozostatych parametréw zasobnika, nie moze by¢ czynnosécig akceptowalng. Nalezy wskazag,
ze — zgodnie z podniesiong wyzej argumentacjg — karta katalogowa, jej sformutowanie — musi
byC poprzedzone przeprowadzeniem badan i nie jest dopuszczalne w dokumencie
regulowanym przepisami prawa i zmuszajgcym do dokonywania badan, popetnianie pomytek,
ktore nastepnie moga by¢ poprawiane oswiadczeniami.

W ocenie Odwotujgcego dokonana poprawka zmienia catkowicie pierwotne parametry
produktu i faktycznie jest zmiang oferty dokonang sprzecznie z wymaganiami art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych jedynie w celu pozostawienia oferty w rzeczonym

postepowaniu.
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Podczas rozprawy Odwotujgcy przediozyt opinie wydang przez Politechnike Slgska,
zawierajgcg — jak wskazat — obliczenie strat ciepta zbiornika na podstawie dokumentacji
ztozonej przez Sanito Sp. z 0.0. Zamawiajgcemu. Do opiniowania przyjeto zawarte w karcie
technicznej parametry zbiornika, ktére niezbedne sg do dokonania obliczen, biorgc pod uwage
budowe zbiornika i jego poszczegolnych elementow. Wyniki odniesiono do izolacji —w tym dla
kazdej dostepnej na rynku pianki poliuretanowej — zgodnie z podsumowaniem zawartym w
punkcie 3.2. opinii. Tak wypracowane wyliczenia stanowig obiektywne matematyczne
wyliczenia straty ciepta zbiornika, ktore w inny sposéb wyliczane byé nie mogg. Tak okreslone
straty ciepta zostaty uwzglednione w obliczeniu granicznych strat postojowych zbiornika, na
podstawie wzoréw wynikajacych z rozporzadzenia UE nr 812/2013, a nastepnie dla
wykazanych postojowych strat ciepta ustalono wynikajgce
Z rozporzgdzenia klasy energetyczne, dla kazdej izolacji, a takze z uwzglednieniem i bez
uwzglednienia armatury. Zgodnie z tak wykonanymi wyliczeniami okazuje sie, ze niezaleznie
od przyjetych wskaznikdéw izolacji, a takze niezaleznie do tego, czy wyliczenia obejmujg
armature czy nie, zadne dane nie pozwalajg na uznanie, ze zbiornik LEMET 20.500 SE moze
osiggnac¢ poziom deklarowanych postojowych strat ciepta, a w konsekwencji, ze spetnia klase
energetyczng A wymagang przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. Odwotujgcy
wskazat, ze w dowodzie tym przedstawiono wyliczenia z uwzglednieniem wszelkich mozliwych
wariantéw i mozliwosci, jakie mogg by¢ brane pod uwage przy zaoferowanym zbiorniku o
wielkosci oraz materiale zastosowanym do izolacji, wskazanych w karcie technicznej, co
potwierdzajg dodatkowe wyjasnienie opiniujgcego. Wartosci przyjete do obliczeh sg
prawidtowe, a podane zakresy przewodnoséci celowo zostaty podane w szerszym zakresie,
aby wskazaé¢, ze w kazdym mozliwym wariancie uzyskanie klasy energetycznej w tym
konkretnym zbiorniku nie jest mozliwe.

Odwotujgcy przedstawit réwniez opinie rzeczoznawcy budowlanego inz. J.C. — wedtug ktérego
zbiornik LEMET 20.500 SE nie spetnia klasy energetycznej wymaganej przez Zamawiajgcego,
tj. klasy energetycznej A.

Odwotujgcy ztozyt réwniez poréwnanie zasobnikow cieptej wody uzytkowej oferowanych na
rynku i zasobnika LEMET 20.500 SE wskazujagc, ze porownywane zasobniki, ktére majg
podobne lub tozsame parametry jak zbiornik oferowany przez Sanito Sp. z 0.0., nie sg
zaliczane do klasy energetycznej A, lecz C. Zasobniki w klasie energetycznej A majg zupetnie
inne wymiary (szeroko$¢/wysokosc).

To, zdaniem Odwotujgcego, potwierdza, ze zaoferowany zasobnik, nawet przy
wprowadzonych do karty technicznej zmianach i przy pozostawieniu niezmienionych
pozostatych parametrow, nie jest w stanie spetnic klasy energetycznej A.

Wedtug Odwotujgcego wskazanie parametru straty ciepta na poziomie odmiennym od

pierwotnego wynikato z koniecznosci dopasowania parametru do wymaganej klasy
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energetycznej. Jednakze te straty ciepta, ktore podawane byty w pierwotnej dokumentacji,
odpowiadaty faktycznie pozostatym parametrom i daty sie z nich wyliczy¢. Bez zmiany innych
parametrow zasobnika sama strata ciepta nie jest mozliwa do osiggniecia na podanym
poziomie, co wynika z wyliczen matematycznych zawartych w opinii Politechniki Slgskie;j.
Konsekwencjg jest btednie podany poziom straty ciepta, a nastepczo btednie podana klasa
energetyczna.

Odwotujgcy zgodzit sie z Przystepujgcym, nie bylo wymogu podania parametru straty ciepta,
jednak jest on kluczowy dla obliczenia klasy energetycznej i btad w tym zakresie wptywa na
niemozliwo$¢ osiggniecia parametru wymaganego.

Odwotujgcy wskazat, ze rowniez przedtozony przez niego dokument pochodzgcy od
wiodgcego producenta pianek poliuretanowych wskazuje, nie ma na rynku pianek
poliuretanowych, ktore mogtyby zagwarantowaé uzyskanie paramentéw strat ciepta
pozwalajgcych na uznanie, ze oferowany zbiornik jest zbiornikiem w klasie energetycznej A.
Tak wiec twierdzenie Przystepujgcego, ze posiada inng pianke poliuretanowg o innych
parametrach jest twierdzeniem gotostownym. Gdyby bowiem tak byto, musiatby przedstawic

badania na izolacyjnos¢ tej pianki.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi ha odwotanie Zamawiajgcy wnidst o:

1. odrzucenie odwotania, ewentualnie oddalenie odwotfania w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw powotanych w tresci odpowiedzi na odwotanie,
3. niedopuszczenie dowodu z opinii biegtych wnioskowanych przez Odwotujgcego. gdyz
jakiekolwiek nieuzasadnione przediuzenie rozpatrywania odwotania moze skutkowa¢ zwrotem
niewykorzystanych przez Zamawiajgcego srodkéw finansowych, a nie jest wiadomym dla
Zamawiajgcego, jak faktycznie biegty miatby wydaé opinie, gdyz musiatby dokonac badania
zaoferowanego zasobnika pod katem jego klasy energetycznej, co wydaje sie niemozliwe, bo
kto miatby dostarczyc¢ taki zbiornik do badania. Co wiecej, badanie biegtego pokrywatoby sie
najprawdopodobniej z badaniem jednostki certyfikujgcej okreslajgcej klase energetyczng. Z
drugiej strony, jezeli biegty nie dokonatby badania samego zbiornika, to wniosek
Odwotujgcego zmierzatby nie do okreslenia klasy energetycznej zaoferowanego zbiornika,
lecz bytby dowodem ,przeciwko osnowie dokumentu”, a wiec zmierzatby do wykazania, ze w
dokumencie podano nieprawdziwe dane. Tyle tylko, ze to bedzie dowdd na nierzetelnosc
dokumentu, a nie sama nizszg klase energetyczng zasobnika.

Podczas rozprawy podkreslit, ze z wyroku KIO 2599/19 wynika, ze miat wezwac¢ wykonawce
Sanito Sp. z 0.0. do ztozenia nowej karty technicznej z danymi technicznymi wskazujgcymi na
uzyskanie klasy energetycznej A. Uzyskat takg karte techniczng, z ktorej wynika, ze straty

energetyczne majg wartos¢ ,57” i klasa energetyczna to A. Zamawiajgcy nie zaktada
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nieuczciwosci wykonawcow oraz kieruje sie zasadg zakazu prowadzenia dowodu przeciwko
osnowie dokumentu. Zamawiajgcy wykonat natozone na niego w wyroku obowigzki. Karta
techniczna to dokument producenta i Zamawiajgcy nie miat podejrzeh, ze parametr zostat
zafatszowany.

Podkredlit rowniez, ze w odwotaniu KIO 2599/19 Odwotujgcy kwestionowat jedynie wartos¢
,110”. Nie byto mowy o innych parametrach, ktore miaty by¢ weryfikowane. Rolg
Zamawiajgcego nie jest weryfikowanie wszystkich danych, jak tez nie posiada on takich
zasobow wiedzy technicznej, by kwestionowa¢ podany warunek.

Zamawiajgcy zakwestionowat mozliwosc, by przedstawione przez Odwotujgcego opinie mogty
zawiera¢ wszystkie rodzaje pianek poliuretanowych dostepnych na rynku. Uwaza, ze autor
opinii wzigt pod uwage najbardziej popularne, a nie wszystkie dopuszczone do obrotu w UE.
Poza tym Odwolujacy wskazuje, iz wystarczy podstawi¢ parametr do wzoru, ale
w ocenie Zamawiajgcego nie jest to prosty wzor, lecz, aby dokonaé takich przeliczen, nalezy
mieé wiedze specjalistyczng — wynika to z danych wskazanych w raporcie Politechniki Slgskiej.
Poza tym w obliczeniach tych przyjete zostaty pewne zatozenia i teoretyczne podstawy. W
opinii Politechniki Slgskiej nie ma wzoru na obliczenie strat ciepta — to 20 wzoréw oraz
zalozenia do obliczen przyjete przez autora opinii. Zamawiajgcy nie wie, czy
w poszczegolnych miejscach opinii sg zatozenia, czy pewniki i dlaczego przyjeto dane
zatozenia i parametry. Zamawiajgcy dokonat badania oferty w oparciu o karte techniczng
i nie miat podstaw i mozliwosci przeliczen. Nie dysponuje tez programem inzynierskim, ktorym
postugiwat sie autor opinii ani innym, nie miat wiec mozliwosci zweryfikowac obliczen.
Zamawiajgcy posiadat pomoc techniczng na etapie oceny ofert ze strony autoréw
dokumentacji stanowigcej opis przedmiotu zamowienia, ale jedynie na zasadzie sprawdzenia,
czy przedstawione przez wykonawce dokumenty potwierdzajg wymagane parametry, a nie

dokonywania obliczeh, czy te parametry sg prawidtowe.

Il Stanowisko przystepujgcego Sanito Sp. z o.0.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Sanito Sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujagcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia obliczen
potwierdzajgcych klase energetyczng A zasobnikdw solarnych. Daleko idgcg nadinterpretacjg
wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest stwierdzenie Odwotujgcego, ze
twierdzenie Przystepujgcego, ze posiada inng pianke poliuretanowa
o innych parametrach jest twierdzeniem gotostownym, gdyby bowiem tak byto, to musiatby
przedstawi¢ badania na izolacyjnosc tej pianki. Jedynym wymogiem, jaki Zamawiajgcy zawart
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jest wymog zawarty w rozdziale VI pkt 8.4

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia: ,W celu wykazania warunkéw dodatkowych
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okreslonych w rozdz. IV ust. 2 SIWZ Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu: (...) pkt. 8.4.2
Karta techniczna kolektora i zasobnik obejmujgca informacje potwierdzajgce spetnianie przez
te urzgdzenia parametrow zawartych w Dokumentacji Technicznej, stanowigcej Zatgcznik nr
8 B do SIWZ.” Taka karta zostata przedstawiona na etapie badania i oceny ofert (uzupetniona
w wyniku i zgodnie z wyrokiem KIO 2599/19). Przedtozona karta potwierdza spetnianie przez
zaoferowane urzgdzenie wszystkich parametrow zawartych
w Dokumentacji Technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 8B do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Jest to karta zgodna z przywotanym przez Odwotujgcego rozporzgdzeniem
delegowanym Komisji UE nr 812/2013 z 18 lutego 2013 r.

Z przedstawionej karty katalogowej w jednoznaczny sposob wynika, iz materiatem izolacyjnym
jest pianka poliuretanowa. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego rodzaj pianki nie jest
elementem wymaganym do podania chociazby na etykiecie energetycznej, Rodzaj
zastosowanej izolacji jak réwniez inne standardowe rozwigzania nie muszg by¢ ujawniane
firmom konkurencyjnym i nie wynika to z przywotanego rozporzadzenia.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, jakoby inne rozwigzanie
zastosowane przez Przystepujgcego prowadzito do zmiany ftresci oferty. Materiatem
izolacyjnym jest pianka poliuretanowa — zgodnie z wymogami Zamawiajgcego opisanymi
w punkcie 9. Dokumentacji Technicznej (zatagcznik nr 8B). Z Dokumentacji Technicznej nie
wynika, jakoby Zamawiajgcy wykluczyt mozliwosé zastosowania powtoki termicznej (np.
farby). Nie wykluczyt réwniez zastosowania izolacji warstwowej. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem, Zze zasobnik, ktory jest izolowany piankg poliuretanowg oraz dodatkowg
powtokg termiczng (np. farbg) nie jest izolowany piankg poliuretanowa, zwigzku z tym nie
mozna méwi¢ o zmianie tresci oferty, poniewaz zaden z parametréw nie zostat zmieniony,
natomiast wszystkie zostaty potwierdzone w sktadanych przez Przystepujgcego dokumentach.
W konsekwenciji, Zamawiajgcy nie postawit wymogu przedstawienia badan na izolacyjno$¢
zastosowanej pianki dla zaoferowanego zbiornika, ktéra niestusznie w ocenie Odwotujacego
miataby stanowi¢ podstawe oceny zgodnosci zaoferowanego zbiornika z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, a zaoferowany zbiornik zostat opisany kartg techniczna,
uzupetniong w wyniku wyroku KIO 2599/19, ktéra w prawidlowy sposdb potwierdza
wymagania Zamawiajgcego zawarte w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zaoferowany zbiornik to produkt posiadajgcy klase energetyczng A i jest izolowany piankg
w niezmienny sposob, co wykazano kartg techniczng zlozong na etapie oceny ofert
i uzupetniong w wyniku wyroku KIO 2599/19. Z Dokumentacji Technicznej nie wynika, jakoby
Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ zastosowania innych niz standardowo opisywane
w karcie technicznej rozwigzan izolacyjnych (dodatkowa specjalna powtoka termiczna),
a tym samym pozwalajgcych osiggnac¢ przez zaoferowane urzgdzenie klasy energetycznej A,

ktéra w istocie byta prezentowana na karcie technicznej niezmiennie od momentu ztozenia
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oferty. Sama zas karta techniczna jest zgodna z przywotanym przez Odwotujgcego
rozporzadzeniem delegowanym Komisji UE nr 812/2013.

Waobec powyzszego, nie doszto do zmiany oferowanego zasobnika, ktory spetnia wszystkie
postanowione w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia wymagania, co jednoczesnie

potwierdza brak podstaw do odrzucenia oferty Sanito Sp. z o.0.

Podczas rozprawy Przystepujgcy wskazat, ze zarzuty odwotania KIO 2599/19 i obecnhego
dotyczg braku klasy energetycznej A zbiornika. Jedynym dodatkowym zarzutem jest zmiana
tresci oferty. W wyroku KIO 2599/19 Izba rozstrzygneta zgodnos¢ klasy energetycznej
i kwestie podania nieprawdziwych informacji. Ksztatt sentencji wyroku KIO 2599/19 jest
zrozumiaty przy przyjeciu, ze postepowanie odwotawcze i postepowanie przetargowe sg
oddzielne — dlatego Izba nakazata wprowadzenie wyniku postepowania odwotawczego do
przetargu w postaci wyjasnien i uzupetnienia dokumentu. Izba wskazata, ze wielkosc strat
moze wynikaé z zastosowanej technologii. Jest to technologia, ktora jest chroniona tajemnica
przedsiebiorstwa, dlatego Izba nie przyjeta dowodu objetego tajemnicg przedsiebiorstwa, ktory
Przystepujacy ztozyt w postepowaniu KIO 2599/19.

Przystepujgcy potwierdzit, ze przy wartosci 110 W nie mozna bylo osiggngé klasy
energetycznej A, natomiast przy wartosci 57 W taka klasa jest osiggnieta.

Przedstawione przez Odwotujgcego podczas rozprawy obliczenia oparte sg na
nieprawidtowych zatozeniach. Przystepujgcy przedstawit opinie Instytutu Maszyn
Przeptywowych PAN, ktéra potwierdza mozliwos¢ osiggniecia klasy energetycznej A.
Zauwazyt, ze z tabeli nr 2 na str. 7 opinii Politechniki Slgskiej wynika nieprawidtowe przyjecie
rozwigzan stosowanych przez producenta zbiornikow, ktore przyjat autor opinii. Nie jest
prawdg, ze wszystkie dane do obliczen mogty zosta¢ pobrane z karty katalogowej
przedstawionej przez Przystepujgcego. Przedstawiona przez niego karta techniczna nie jest
dokumentacjg techniczng w rozumieniu rozporzgadzenia 812/2013. Zamawiajgcy 11 wrzesnia
2019 r. zmodyfikowat specyfikacje istotnych warunkdéw zaméwienia w zakresie punktu 8.4.2
poprzez wykre$lenie odniesieh do rozporzgdzenia 812/2013 i pozostawit tylko przedmiotowe
karty techniczne, ktore jednak nie opisujg szczegdtowej konstrukcji zbiornikow.

Na pytanie Przewodniczacej, czy posiada obliczenia, z ktérych wynika wartos¢ ,57”,
odpowiedziat, iz posiada obliczenia, ale poniewaz sg one objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
nie moze ich przedstawi¢ (jest to dokument, ktéry w postepowaniu KIO 2599/19 zostat uznany
za niepodlegajgcy zaliczeniu w poczet dowodow ze wzgledu na objecie go tajemnicg
przedsigbiorstwa, co zaprzecza zasadzie kontradyktoryjnosci). Przedstawit zatem wyniki
w postaci ww. opinii Instytutu Maszyn Przeptywowych PAN.

Whniébst o przeprowadzenie dowodu z oswiadczenia producenta zbiornikow — firmy LEMET

z 13 stycznia 2020 r., ztozonego w postepowaniu KIO 2599/19 oraz przedstawit oSwiadczenie
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producenta z 5 czerwca 2020 r., w ktérym podtrzymat on wszystkie twierdzenia zawarte w
oswiadczeniu z 13 stycznia 2020 r.

Podkresdlit, ze praktykg rynkowg jest, ze producenci przygotowujg oferty zindywidualizowane,
co potwierdzajg oswiadczenia producenta — firmy GALMET, w ktérym wskazuje on, Zze
zbiorniki SGW(S)B 400 klasa A sg specjalnie wykonywane na zamowienie oraz ze przy
zmienionych gabarytach producent jest w stanie zachowac klase energetyczng A.

Co do poréwnania cech zbiornikéw Politechniki Slgskiej stwierdzit, ze wynika z niego, iz
pomimo réznic rozmiarow caty czas zbiorniki te osiggajg klase energetyczng A, co potwierdza,
ze réwniez zbiornik zaoferowany przez Sanito Sp. z 0.0. jest w stanie takg klase uzyskadé.
Odwotujgcy twierdzi, ze zbiornika z takg stratg energetyczng, jak wskazat LEMET, nie da sie
skonstruowagé, ale LEMET taki zbiornik skonstruowat.

Przystepujgcy wskazat, iz kwestia wartosci 57 W pojawita sie na samym poczatku rozprawy w
sprawie KIO 2599/19 i Przystepujacy od razu przyznat sie do omyitki w karcie katalogowej w
postaci wskazania 110 W, a Odwotujgcy zdawat sobie sprawe, ze warto$¢ ta jest
nieprawidiowa, dlatego stawiat zarzut. W opinii firmy GALMET - Zzalgczonej do pisma
Odwotujgcego z 17 stycznia 2020 r. — wskazano, ze aby zbiornik sie miescit w klasie
energetycznej A, powinien miesci¢ sie w przedziale straty ciepta 42,50-58,26 W. Przystepujacy
podal, ze parametr ten to 57, zatem miesci sie w tym przedziale. Zamawiajgcy w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia nie odnosit sie do norm i normy nie rozstrzygaja, jakag zbiorniki
majg konstrukcje. Karta techniczna przedstawia informacje na duzym poziomie ogdlnosci,
wiec nie mozna ich uzy¢ do obliczen.

Opinia Politechniki Slgskiej nie wskazuje na mozliwo$é pominiecia straty ciepta przez kroéee,
tylko mowa o armaturze. W opinii wskazano, ze straty ciepta przez krééce (mostki cieplne) sg
uwzglednione w opinii, podczas gdy Politechnika Slgska nie ma pojecia o konstrukcji kréécow
w tym zbiorniku. Poza tym kré¢cow jest 8, a nie 12 (CT1-CT3), poniewaz dwa elementy, ktére
zostaty wziete za krééce to tuleje na czujniki, a jeden to anoda. Krdcce to istotny element,
poniewaz moze przez nie ucieka¢ duzo ciepta. W konkluzji — zakwestionowat zatozenia
przyjete w opinii. Opinia Politechniki Slgskiej jest czysto teoretyczna, a skoro producent
twierdzi, ze jest w stanie zmodyfikowa¢ swoj produkt, oznacza, ze jest w stanie. To 2700
zbiornikdw, wiec sie optaca. Stosujgc obliczenia matematyczne obliczy¢ mozna wszystko. Sg
zbiorniki o pojemnosci 500 litréw posiadajgce klase A+, zatem nie jest niczym nadzwyczajnym,
zeby zbiornik taki posiadat klase A.

W zwigzku z powyzszym wnidst o oddalenie odwotania stwierdzajgc, iz Odwotujgcy nie
wykazat niemoznosci osiggniecia przez oferowany produkt klasy energetycznej A oraz
0 pominigcie zarzutdw niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia

i nieprawdziwych informaciji, bo byty juz rozstrzygane.
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IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwofania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Przystepujacy i Zamawiajgcy wniesli o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
5 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, poniewaz dotyczy ono czynnosci, ktérg Zamawiajgcy
wykonat zgodnie z trescig wyroku |zby o sygn. KIO 2599/19.

Wskazany przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow
w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.

W przywotanym wyroku z 29 stycznia 2020 r., petna sygn. akt: KIO 2599/19, KIO 2601/19, KIO
2623/19, KIO 2629/19, KIO 2631/19 — Izba uwzglednita w catosci odwotanie o sygn. KIO
2599/19 wniesione przez Eco-Team Sp. z 0.0. sp. komandytowg i nakazata wezwanie
wykonawcy Sanito Sp. z 0.0., na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
do zlozenia wyjasnien w zakresie tego, jakg klase energetyczng posiada oferowany zasobnik,
skoro jego straty postojowe sg na poziomie 110 W. W przypadku ztozenia przez wykonawce
Sanito Sp. z 0.0. wyjasnien wskazujgcych na zmiane poziomu strat postojowych zasobnika —
wezwanie wykonawcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, do
ztozenia karty technicznej potwierdzajgcej zarowno klase energetyczng A zasobnika, jak i
pozostate jego parametry pozwalajgce na uzyskanie takiej klasy energetycznej.

W wykonaniu powyzszego wyroku KIO 2599/19 Zamawiajgcy, pismem z 24 lutego 2020 r.,
wezwat Sanito Sp. z 0.0. do zlozenia stosownych wyjasnieh i uzupetnien, na skutek czego
Przystepujacy, pismem z 27 lutego 2020 r. oSwiadczyt, ze w przedtozonej 25 listopada 2019
r. karcie technicznej zbiornika LEMET 20.500SE omytkowo zostat podany parametr strat
postojowych o wartosci 110 W, a rzeczywista wartos¢ strat postojowych dla zaoferowanego
zasobnika wynosi 57 W jednoczesnie wskazujgc, ze zasobnik ten nie znajduje sie
w produkcji biezgcej i nie jest pozycjg katalogowg firmy LEMET. Potwierdzit tez, ze zasobnik
przynalezy do klasy energetycznej A, co wynika z jego konstrukgcji i rzeczywistych wlasnosci.
W konsekwencji — w wykonaniu wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych — przedtozyt karte techniczng zasobnika Lemet 20.500SE ,potwierdzajgca klase
energetyczng (A) oraz wskazujgca pozostate jego parametry pozwalajgce na uzyskanie takiej
klasy energetycznej — prawidtowy parametr strat postojowych o wartosci 57 W”.

Z powyzszych okolicznosci wynika wiec, ze — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego

i Przystepujgcego — wobec podniesienia przez Przystepujgcego podczas rozprawy kwestii
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btedu w przedstawionym Zamawiajgcemu dokumencie polegajgcego na pomyice
w parametrze, do ktérego odnosito sie wczesniejsze odwotanie (110 W zamiast 57 W), Izba w
wyroku KIO 2599/19 nie rozstrzygneta przedmiotowej materii w sposdb ostateczny
w postepowaniu odwotawczym, lecz pozostawita rozstrzygniecie niejako ,otwarte”, tj. do
ustalenia w ramach postepowania przetargowego — nakazujgc Zamawiajgcemu podjecie
stosownych czynnosci w tym zakresie, tj. dokonanie wyjadnien spornej kwestii i ewentualnie
uzupetnienie dokumentu w postaci karty technicznej produktu.

Tym samym ponownej kontroli Izby w postepowaniu odwotawczym, w ramach srodkow
ochrony prawnej przystugujgcych Odwotujgcemu, podlegajg wszystkie czynnosci i zdarzenia
zaistniate w postepowaniu po wydaniu wyroku KIO 2599/19, w tym informacje zawarte
w nowo przedstawionej karcie technicznej zasobnika LEMET 20.500SE, do ktérej odnosi sie

niniejsze odwotanie.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (w szczegoélnosci tres¢ specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia i udzielonych w stosunku do niej wyjasnien, tres¢ oferty
wykonawcy Sanito Sp. z 0.0., tres¢ wezwania do wyjasnien i udzielonych przez tego
wykonawce wyjasnienh oraz przedstawionych dokumentow, w tym karty technicznej zasobnika
Lemet 20.500SE) w zakresie postawionych zarzutéw nie jest sporny miedzy Stronami i
Przystepujgcym. Stan faktyczny zostat szczegdtowo opisany powyzej, a ze wzgledu na fakt,

ze nie jest on sporny, lIzba uznata go za ustalony i nie bedzie powtarzata.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie przedstawionych stanowisk Stron oraz
dokumentéw (Izba wzieta pod uwage wszystkie dokumenty przedstawione przez Strony
i Przystepujgcego, lecz ze wzgledu na to, ze sg to dokumenty prywatne, formalnie majg one
status procesowy stanowiska strony lub uczestnika postepowania i tak zostaty ocenione) Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Sanito Sp. z 0.0., mimo ze oferta tego wykonawcy nie spetnia wymagan Zamawiajgcego
wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Sanito Sp. z 0.0. z postepowania, mimo iz wskazat w swojej ofercie produkty
nieistniejgce, gdyz zaoferowany zasobnik nie moze by¢ zasobnikiem o klasie energetyczne;j

A, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,
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3. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie nieuprawnionej
zmiany oferty na skutek ztozenia wyjasnien do karty katalogowej i oferowanego produktu, co
spowodowato finalnie zmiane tresci oferty sprzeczng z przepisami prawa,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wybdr oferty, ktéra powinna byé
odrzucona z uwagi na niespetnianie parametrow, a wykonawca powinien by¢ wykluczony z
postepowania i zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku z prowadzeniem
postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Powyzsze przepisy stanowia:

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zawiera podstawowe zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Przy tym, jak wskazuje art. 7 ust. 3, zamowienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwieh publicznych z postepowania
o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie
jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw oraz — zgodnie z punktem 17. —
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw

zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, ktory

zezwala zamawiajgcemu na poprawienie w ofercie innych omytek niz oczywiste omyiki
pisarskie i rachunkowe, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Stosownie do dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (ust. 1a i ust. 2 nie dotyczg przedmiotowego stanu

faktycznego).
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Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego, wszystkie powyzsze zarzuty odnoszg sie do
jednej kwestii, a mianowicie wskazania w karcie technicznej produktu oferowanego przez
Przystepujgcego w zakresie kolektoréw stonecznych czesc¢ B, subregion wielicki i olkuski, tj.
zasobnika Lemet 20.500SE, wartosci parametru strat ciepta 57 W (w miejsce wczesniej
podanej wartosci 110 W) i deklaracji posiadania przez ten zbiornik klasy energetycznej A, ktore

to parametry, zdaniem Odwotujgcego, nie zostaty osiggniete w tym produkcie.

Zgodnie z punktem 9. zalgcznika 8B do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
Zamawiajgcy wymagat zaoferowania pojemnosciowego podgrzewacza cieptej wody —
zasobnika solarnego cieptej wody uzytkowej ocieplonego piankg poliuretanowg twardg, ktéry
bedzie charakteryzowat sie wspétczynnikiem przenikania ciepta izolacji zbiornika zbadanym
wedtug normy EN 12664:2001 przez akredytowane laboratorium, wynoszgcym maksimum
0,0205 W/mK przy AT=10[°C] oraz maksymalnie 0,0228 W/mK przy AT = 30[°C] lub klasag
energetyczng A. Powyzsze zostato potwierdzone w przywotanej przez Odwotujgcego
odpowiedzi nr 11 z 26 wrzesnia 2019 r., w ktérej pytanie (wniosek wykonawcy) dotyczyto m.in.
wskazania przez Zamawiajgcego jednej minimalnej klasy energetycznej dla wszystkich

dostarczanych zasobnikow wody cieptej.

Przystepujacy nie wykazat posiadania przez oferowany zbiornik ww. badan wspotczynnika
przenikania ciepta izolacji zbiornika, lecz wskazat na klase energetyczng A. Po
zakwestionowaniu przez Odwotujgcego mozliwosci jednoczesnego wystepowania strat ciepta
w wysokosci 110 W i klasy energetycznej A, wyjasnit, ze wartos¢ 110 W zostata podana
btednie, a prawidtowg wartoscig jest 57 W, ktéra to wartos¢ — co nie bylo sporne —
odpowiadataby wskazanej klasie energetycznej. Odwotujgcy zakwestionowat jednak
prawidtowos¢ nowo podanego parametru 57 W i, tym samym, posiadanej klasy energetycznej

A, czemu przeczyt Przystepujgcy i Zamawiajgcy.

Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora
z faktu tego wywodzi skutki prawne. Analogiczna zasada zostata wyrazona w art. 190 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych: strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony

i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy.
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Tym samym zaréwno Odwotujgcy, Zamawiajagcy, jak i Przystepujgcy w réwnej mierze
zobowigzani byli przedstawi¢ dowody na poparcie swoich twierdzeh i obalenie twierdzen
przeciwnika.

Zamawiajgcy nie przejawit zadnej inicjatywy dowodowe;j.

Odwotujgcy przedstawit m.in. obliczenia dotyczace mozliwych wartosci spornych parametrow
w postaci opinii pracownikéw Politechniki Slgskiej — Wydziat Inzynierii Srodowiska
i Energetyki, Katedra Techniki Cieplnej ,Raport z wykonania pracy Obliczenia strat ciepta
zbiornika (bojlera do wody uzytkowej) Lemet 20.500SE metodami numerycznymi” oraz opinii
technicznej inz. Chomota ,Opinia techniczna w aspekcie spetnienia wymagan Dokumentacji
Technicznej i SIWZ dla Przeptywowego Pojemnosciowego Podgrzewacza Cieptej Wody
Uzytkowej firmy Lemet o symbolu 20.500SE”.

Przystepujgcy z kolei, jako gtéwne dokumenty potwierdzajgce jego stanowisko: oswiadczenia
producenta oraz opinie techniczng pracownikow Instytutu Maszyn Przeptywowych Polskiej
Akademii Nauk.

Stanowisko producenta zostato skompilowane w jego ostatnim oswiadczeniu z 18 czerwca
2020 r., w ktérym stwierdzit on, ze ,proponowane przez nas zasobniki 20.500SE w klasie A
izolowane sg z wykorzystaniem innowacyjnej pianki poliuretanowej. Ponadto zasobniki
dodatkowo zabezpieczane sg specjalng powtokg termiczng, co w kombinacji ze stosowang
piankg podnosi parametry izolacyjnosci w stosunku do rozwigzan dostepnych na rynku.
Nowoczesna technologia wykonania stanowi unikalne rozwigzanie i tajemnice firmy Lemet
i nie zostanie udostepniona jakimkolwiek podmiotom trzecim. Zwigzane z powyzszym
osiggane obnizenie przenikliwosci cieplnej stosowanej izolacji w stosunku do przyjmowanego
w opinii Politechniki Slgskiej, nawet stosujgc metodologie obliczen tam zawartg, juz samo w
sobie wystarcza do stwierdzenia, ze zbiornik osigga wskazang w karcie strate postojowa, a
tym samym jest zbiornikiem klasy A”.

Natomiast wskazana opinia pracownikow Instytutu Maszyn Przeptywowych PAN jest
dokumentem jednostronicowym wskazujgcym, ze podstawg opracowania byly ,informacje na
temat konstrukcji urzgdzenia dostarczone przez Zlecajgcego, w tym karta katalogowa
zasobnika c.w.u. oraz rozporzgdzenie delegowane Komisji (UE) nr 812/2013 z 18 lutego 2013
r. uzupetniajgce dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/30/WE
w odniesieniu do etykiet efektywnosci energetycznej dla podgrzewaczy wody, zasobnikow
cieptej wody uzytkowej i zestawow zawierajgcych podgrzewacz wody i urzadzenie stoneczne”.
Tres¢ i wnioski zas tej opinii zawieraty sie w jednym zdaniu: ,W oparciu
0 przeprowadzone obliczenia stwierdzam, ze mozliwe jest osiggniecie przez zasobnik c.w.u.

Lemet 20.500SE (klasa A) parametréw klasy energetycznej A.”
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Przystepujacy stwierdzit tez, ze badania/obliczenia dotyczace czy to parametru straty ciepta,
czy tez klasy energetycznej zasobnika posiada, ale nie moze przedstawi¢ jako dowod,

poniewaz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa producenta.

Zgodnie z dyspozycjg art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wydajgc wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (odwotawczego), za$
zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba ocenia wiarygodnosé
i moc dowodow wedtug wtasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata za najbardziej przekonujgce stanowisko zaprezentowane
przez Odwotujgcego. Oczywiste jest, ze ze wzgledu na to, ze Odwotujgcy nie posiadat
doktadnych danych dotyczgcych oferowanego parametru, przedstawit obliczenia w takim
zakresie, jaki byt dla niego dostepny. Zamawiajacy nie wykazywat Zadnej inicjatywy
dowodowej i jego stanowisko opierato sie na tym, ze wykonat wyrok Izby oraz, ze nie byt
zobowigzany do badania oferty w takim zakresie. Z kolei Przystepujacy nie przedstawit
strony byta najlatwiejsza do zrealizowania, gdyz mogt positkowacé sie wiedzg producenta
urzadzen. Przystepujgcy za$ powotat sie jedynie na niesprecyzowane ,przeprowadzone
obliczenia” pracownikéw Instytutu Maszyn Przeptywowych PAN (bez wskazania tych
obliczeh), oparte o niesprecyzowane ,informacje na temat konstrukcji urzgdzenia dostarczone
przez Zlecajgcego, w tym karte katalogowg zasobnika” (ktorej dane — jesli byta to ta sama
karta, co przedstawiona Zamawiajgcemu — w zakresie poprawnosci parametru starty ciepta
bylty kwestionowane przez Odwotujgcego) oraz na twierdzenia producenta
0 zastosowaniu .innowacyjnej pianki poliuretanowe]” i ,specjalnej powifoki termicznej”
stanowigcych ,unikalne rozwigzanie i tajemnice firmy”.

Tymczasem Izba nie oczekiwata wyjawiania tajemnic producenta, lecz wskazania konkretnych
danych i obliczeh w tym zakresie potwierdzajgcych deklarowane osiggniecie parametru straty
ciepta na poziomie 57 W, a tym samym wymaganej specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia klasy energetycznej A. Ktore to dane nie sg danymi nadzwyczajnymi na rynku
tego typu urzgdzen i ktére powinien posiada¢ producent — zwtaszcza, ze — jak wskazano —
zastosowat on proponowane rozwigzania specjalnie na potrzeby przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Samo, mato konkretne, oswiadczenie
producenta, bez wskazania powyzszego, Izba uznata za nieprzekonujgce. Jesli producent, czy
tez Przystepujacy, ktory — jak twierdzit — takie badania i obliczenia posiada, nie zamierzat ich
okazac, byto to jego prawo, jednak wigzgce sie

z okreslonymi konsekwencjami procesowymi.
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Tym samym lIzba uznata, ze ani Zamawiajgcy, ani Przystepujgcy nie udowodnili swoich
twierdzen, ze oferowany zasobnik Lemet 20.500SE spetnia wymagania specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie klasy energetycznej A — do czego byli zobowigzani na
gruncie art. 6 Kodeksu cywilnego oraz art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych,
twierdzgc, ze oferowany zasobnik wody cieptej takg klase posiada.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferty,
ktora powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, co powoduje naruszenie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami oraz
naruszenie zasady, ze zamdwienia mozna udzieli¢ wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych) i nakazala Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie Subregionu Wielickiego i Subregionu
Olkuskiego — w czesci B, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty
Przystepujgcego w powyzszym zakresie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Jednoczesnie jednak Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, jak wprost wskazuje jego tresé, nie
dotyczy przedmiotowego stanu faktycznego, poniewaz odnosi sie jedynie do informac;ji
dotyczgcych wykluczenia z postepowania, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
kryteridw selekcji, nie zas zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia, zatem nie stanowi
podstawy prawnej zwigzanej z przedmiotem sporu w niniejszej sprawie.

Natomiast, jesli chodzi o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, zawiera
on trzy przestanki: 1) przedstawienia informacji w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa,
2) przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego, 3) charakteru tych
informacji jako mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu.

Lekkomys$Inos¢ i niedbalstwo sg pojeciami zaczerpnietymi z prawa karnego, wyjasnionymi
m.in. w art. 7 § 2 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny wskazujagcym, ze
przestepstwo nieumysine zachodzi zarowno wtedy, gdy sprawca mozliwos¢ popetnienia czynu
zabronionego przewiduje, lecz bezpodstawnie przypuszcza, ze tego uniknie (1j.
lekkomysInosc¢), jak i wtedy, gdy mozliwosci takiej nie przewiduje, cho¢ powinien i moze
przewidzie¢ (tj. niedbalstwo).

O ile mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze posiadanie lub nieposiadanie przez oferowany

produkt parametrow wymaganych opisem przedmiotu zamowienia jest informacjg istotng
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i majgcg wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w zakresie odrzucenia lub
nieodrzucenia oferty, o tyle nie zostatlo udowodnione, ze informacje te zostaty przez
Przystepujgcego przedstawione w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa.

W ocenie Izby mniej prawdopodobne jest, ze Przystepujgcy — majgc mozliwos¢ zaoferowania
Zamawiajgcemu jednego z wielu zbiornikow dostepnych na rynku — Swiadomie zaoferowat
produkt, ktéry potencjalnie nie spetnia wymagan Zamawiajgcego i to w zakresie tak
podstawowego parametru jak klasa energetyczna, niz to, ze w dobrej wierze kierowat sie
w tym zakresie danymi podanymi przez producenta.

Tym samym, w opinii lzby, czym innym jest uznanie, ze nie zostato udowodnione, Ze
oferowany produkt posiada wymagang klase energetyczng, a czym innym stwierdzenie, ze
nastgpito to w wyniku zawinionego dziatania Przystepujgcego, ktéry przewidywat, ze produkt
wymaganej klasy energetycznej nie posiada, lecz bezpodstawnie przypuszczat, ze nie
zostanie to ujawnione (lekkomysInos¢) lub tez mogt i powinien byt przewidzieé, ze takiej klasy
nie posiada (niedbalstwo). Odwotujgcy réwniez nie wykazat istnienia takich okolicznosci.
Poza tym Odwotujgcy zarzut ten sformutowat w ten sposéb, ze Przystepujacy ,wskazat
w swojej ofercie produkty nieistniejgce, gdyz zaoferowany zasobnik nie moze by¢ zasobnikiem
o klasie energetycznej A”. Izbie trudno jest jednoznacznie stwierdzi¢, ze produkt taki nie
istnieje, czy tez, ze nie moze by¢ zasobnikiem w klasie energetycznej A, gdyz potencjalnie
zarébwno moze on istnieC, jak i potencjalnie takg klase mozna osiggna¢ — Przystepujacy w
postepowaniu odwotawczym jedynie tego nie dowiddt.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzuty w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16

i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez dokonanie nieuprawnionej zmiany oferty na skutek ztozenia
wyjasnien faktycznie do karty katalogowej i oferowanego produktu, co spowodowato finalnie
zmiane tresci oferty sprzeczng z przepisami prawa — czy tez raczej akceptacji dokonania takiej
zmiany przez Przystepujgcego.

Izba uwzglednita bowiem w tym zakresie argumentacje Zamawiajgcego, ze dokonana przez
niego czynnos¢ wezwania Przystepujgcego do wyjasnien i uzupetnienia dokumentu zostata
dokonana w wyniku wykonania wyroku KIO 2599/19, co wynika z sentencji tego wyroku. Izba
nakazata bowiem wezwanie Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie tego, jaka
klase energetyczng posiada oferowany zasobnik, skoro jego straty postojowe sg na poziomie
110 W, a w przypadku ztozenia wyjasnien wskazujgcych na zmiane poziomu strat postojowych
zasobnika — wezwanie wykonawcy do zifozenia karty technicznej potwierdzajgcej zarowno

klase energetyczng A zasobnika, jak i pozostate jego parametry pozwalajgce na uzyskanie
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takiej klasy energetycznej. Tresé wezwania Zamawiajgcego
z 24 lutego 2020 r. odzwierciedlata powyzszg tres¢ sentencji.

Czym innym jest natomiast kwestia, czy Zamawiajgcy prawidtowo i wystarczajgco wnikliwie
ocenit wyjasnienia wykonawcy wobec znanego mu juz na tym etapie zarzutu Odwotujgcego
dotyczgcego poprawnosci przywotywanych danych i zostata ona rozstrzygnieta w ramach
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Nie jest bowiem zgodne z procedurg udzielania zamowien publicznych nieodrzucenie oferty w
przypadku, gdy zachodzi ktéras z przestanek wskazanych w art. 89 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nie jest tez wystarczajgcym usprawiedliwienie, ze Zamawiajgcy nie
ma wystarczajgcej wiedzy technicznej do weryfikacji danych — musi on bowiem dokonac
badania i oceny oferty. Owszem, dokumenty zadane przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia i sktadane przez wykonawcédw sg tu podstawag, jednak
w przypadku, gdy podwazana jest ich prawdziwos¢ czy prawidtowos¢ podanych w nich danych
— wymagajg one dodatkowej weryfikacji. Jesli dany zamawiajgcy nie jest w stanie dokonaé
tego samodzielnie (przy wykorzystaniu wiedzy wilasnych pracownikéw lub komis;ji
przetargowej), moze powota¢ biegtego lub biegtych, o czym mowa w art. 21 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Nieprawidtowa ocena wyjasnien nie byta jednak przedmiotem zarzutu w zakresie naruszenia

art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zatem zarzut ten zostat oddalony.

Przy tym, jak wskazano powyzej, Izba — pomimo podziatu sentencji na punkty i podpunkty, co
byto jedynie zabiegiem technicznym dla uzyskania jej wiekszej przejrzystosci — uznata, ze
przedmiot sporu dotyczy de facto jednej kwestii, dlatego tez skutek (wynik) postepowania

odwotawczego jest jeden, a mianowicie konieczno$¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2
pkt 2, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc poniesione przez Odwotujgcego koszty wpisu w wysokosci 20.000 ziotych

i koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns

Czlonkowie: i
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