Sygn. akt: KIO 1530/19

WYROK

z dnia 20 sierpnia 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2019 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2019 r. przez

FlexiPower Group Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotke komandytowg w

Woli Zaradzynskiej w postepowaniu prowadzonym przez Gming Masfowice w Mastowicach
przy udziale wykonawcy J. S., zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gminie Mastowice w
Mastowicach - uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie
wykonawcy J. S. do ziozenia wyjasnien w zakresie wspotczynnika przenikania ciepta
izolacji zbiornika lub klasy energetycznej zasobnikéw i dokonanie ponownej oceny
ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Mastowice w Mastowicach i

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez FlexiPower
Group Spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotke komandytowg

w Woli Zaradzynskiej tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Gminy Mastowice w Mastowicach na rzecz FlexiPower Group
Spoiki z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétki komandytowej w Woli
Zaradzynskiej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych

zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego we Piotrkowie Trybunalskim.
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Uzasadnienie



Zamawiajacy - Gmina Masfowice w Mastowicach - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest dostawa i montaz instalacji
kolektorow stonecznych, kottow na biomase oraz instalacji fotowoltaicznych na terenie Gminy
Mastowice w ramach projektu ,Odnawialne zrédta energii w Gminie Mastowice”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 5 sierpnia 2019 roku wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg
w Woli Zaradzynskiej (dalej: odwoltujgcy) wnidst odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Handlowego Stalmet J. S.
(dalej jako Stalmet) jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 zamowienia, ktdrej dokonanie
miato miejsce w zwigzku z niezgodnym z prawem zaniechaniem odrzucenia oferty tegoz
wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

l. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 25 ust. 1i art. 26 ust. 1 w zw. art. 26 ust. 3 ustawy

P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania Stalmet do ztozenia wyjasnien i uzupetienia
dokumentow w zakresie potwierdzenia spetniania przez zaoferowane urzgdzenia wymogu
opisanego w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.) dla wspétczynnika
przenikania ciepta izolacji zasobnika, w sytuacji gdy na skutek przekazanych zamawiajgcemu
informacji o niespetnianiu przez zaoferowany zasobnik wymogu klasy energetycznej A,
konieczne do stwierdzenia czy oferta Stalmet jest zgodna z s.i.w.z. byto potwierdzenie przez
wykonawce, w nastepstwie wezwania go do przedtozenia dokumentoéw odnosnie
wspotczynnika przenikania ciepta izolacji zasobnika solarnego w postaci raportu z badan
zgodnie z pkt. 6.2. zatgcznika nr 1a do s.i.w.z., ze wspotczynnik ten spetnia wymogi wyrazone
W S.iw.z.,

Il. naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez wybor oferty Stalmet,
podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z s.i.w.z.,

. naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcdw w szczegolnosci za$ przez wybor jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty,
ktéra zgodnie z ustawg podlegata odrzuceniu i traktowaniu jej na rowni z ofertg wykonawcow,
ktérych oferta nie podlegata odrzuceniu,

IV. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Stalmet, podczas gdy zaoferowane przez tego wykonawce
urzgdzenia wskazane w ofercie sg niezgodne ze wskazanym w s.i.w.z. opisem przedmiotu
zamowienia tj. z pkt. 8.7.3. lit. a s.i.w.z. w zw. z pkt. 6.2. zatgcznika nr 1a do s.i.w.z. (projekty
budowlano wykonawcze) z uwagi na to, ze zaoferowany przez wykonawce zasobnik solarny
JSZ-WB 200/300/400 nie posiada klasy energetycznej A ani wspdtczynnika przenikania ciepta
izolacji zbadanego wg normy EN 12664:2001 lub réwnowaznej, przez akredytowane
laboratorium, wynoszgcego maximum 0,0205 W/mK przy AT=10 [°C], oraz maksymalnie
0,0228 W/mK przy AT=30 [°C],

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy wniést o:
I uwzglednienie odwotania,
IIl. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

lll.  nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania oferty wzgledem
Przedsigbiorstwa Produkcyjno - Handlowego Stalmet J. S. i w jej wyniku odrzucenie tej oferty.

Ponadto odwotujgcy wniést o:

IV. orzeczenie na rzecz odwotujgcego uzasadnionych kosztéw postepowania
odwotawczego, obejmujgcych w szczegolnosci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci



3.600 ziotych, okreslonej na podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony do akt sprawy,

VI. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentdw zatgczonych do odwotania na
okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu odwotania,

VIIl. zobowigzanie zamawiajgcego do zatgczenia dokumentaciji postepowania o udzielenie
zamowienia na dostawe i montaz instalacji kolektorow stonecznych, kottéw na biomase oraz
instalaciji fotowoltaicznych na terenie Gminy Mastowice w ramach projektu ,Odnawialne zrodta
energii w Gminie Mastowice”

Odwolujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem
analizowanego postepowania. Odwotujgcy zarzucit w odwotaniu zaniechanie odrzucenia
oferty ocenionej najwyzej tj. oferty Stalmet. Oferta odwolujgcego zostata oceniona jako druga.
W przypadku odrzucenia oferty Stalmet najlepszg ofertg bytaby oferta odwotujgcego.

Odwotujgcy podniost, ze w ramach czesci pierwszej zamowienia wykonawca Stalmet
zaoferowat kolektory KBB 423DH ACR oraz zasobniki JSZ-WB 200/300/400. Na
potwierdzenie spetniania przez zaoferowane urzgdzenia wykonawca przediozyt m.in. karte
katalogowg zasobnikow.

W dniu 24 lipca 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wymagat dla zasobnika solarnego:
»Wspdtczynnik przenikania ciepta izolacji zbiornika zbadany we normy EN 12664:2001 lub
réwnowaznej, przez akredytowane laboratorium, wynosi maximum 0,0205 W/mK przy AT = 10
[°C] oraz maksymalnie 0,0228 W/mK przy AT = 30 [°C] lub klasa energetyczna A" - zatgcznik
1a do s.i.w.z. - projekt budowlano-wykonawczy str. 5.”

Jednoczes$nie zamawiajacy wymagat w s.i.w.z., ktérego integralng czescig jest wiasnie
zalgcznik 1a: ,8.7.3. W celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego: w zakresie czesci 1 zamdwienia: (...) b) karty techniczne
kolektora i zasobnika obejmujgca informacje potwierdzajgce spetnianie przez te urzgdzenia
parametrow zawartych w szczeg6towym opisie przedmiotu zamdowienia stanowigcym
zatgcznik Nr 1 a do SIWZ, zgodnie z pkt. 6.1. (dla kolektora) i pkt. 6.2. (dla zasobnika)".

Odwotujgcy podnidst, ze wybrana przez zamawiajgcego oferta wykonawcy
Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Handlowego Stalmet J. S. z prawdopodobienstwem
graniczgcym z pewnoscig nie jest zgodna z s.i.w.z. ze wzgledu na fakt, iz zaoferowany
zasobnik solarny nie posiada wymaganej klasy energetycznej A. a tym samym zamawiajgcy
winien co najmniej uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty i ponownie przeprowadzi¢ czynnos$¢
badania ofert i wyboru.

Powyzsze twierdzenie odwotujgcy opiera na informacji udostepnionej w trybie wniosku
o0 udzielenie informaciji publicznej przez zamawiajgcego Gmine Miejsce Piastowe przy zadaniu
pn. ,Dostawa i montaz instalacji kolektorow stonecznych, instalaciji fotowoltaicznych oraz
kottéw opalanych biomasg na terenie Gmin Miejsce Piastowe i Chorkéwka”, w kiérej to zostaty
zaoferowane kolektory wraz z zasobnikami Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Handlowego
Stalmet J. S. - te same, ktére wykonawca ten zaoferowat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w Gminie Mastowice (zasobnik JSZ-WB 200/300/400). Zamawiajgcy
Gmina Miejsce Piastowe powziat watpliwo$é co do zgodnosci zaoferowanych urzadzen z
s.i.w.z. w zakresie klasy energetycznej. Ekspertyza biegtego potwierdzita niezgodnosc.

W opinii biegly rzeczoznawca wskazat, iz przy dokonaniu obliczeh na podstawie
raportow z badan urzgdzenia nie jest mozliwe, aby spetniato ono wymagania dla klasy
energetycznej A, ktorej Zadat zamawiajgcy. Dane wskazane w przedtozonej karcie
katalogowej nie odpowiadaty stanowi rzeczywistemu. Karta katalogowa nie jest dokumentem,
ktéry moze w istocie bez trudu zosta¢ zmodyfikowany a jego tre$¢ nie podlega zadnej
obiektywnej autoryzacji przez certyfikowang jednostke. Z duzym prawdopodobienstwem
graniczagcym z pewnoscig karta katalogowa zostata celowo zmodyfikowana, a zasobnik w
rzeczywisto$ci nie posiada klasy energetycznej A.

W przypadku, gdy zasobnik nie posiada wymaganej klasy energetycznej A lub istnieje
chociaz takie ryzyko zamawiajgcy winien zweryfikowac¢ czy zachodzi alternatywna przestanka
spetniania warunkow s.i.w.z., a mianowicie - czy wspdtczynnik przenikania ciepta izolacji
zbiornika zbadany wg normy EN 12664:2001 lub réwnowaznej, przez akredytowane



laboratorium, wynosi maximum 0,0205 W/mK przy AT = 10 [°C] oraz maksymalnie 0,0228
W/mK przy AT = 30 [°C]. Brak spefniania tegoz warunku przez zasobnik oznacza, iz oferta
winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z s.i.w.z.

Pomimo poinformowania zamawiajgcego o zaistniatej niezgodnosci, nie podjgt on
dziatan zmierzajgcych do zweryfikowania czy zaoferowane urzgdzenia odpowiadajg
postanowieniom s.i.w.z. Pomimo braku wskazania obowigzku przedtozenia raportu z badan w
s.i.w.z., ktéry nalezy uzna¢ za zaniechanie obarczajgce zamawiajgcego, gdyz jednoczesSnie
wymagat on, aby zasobnik zostat zbadany przez akredytowane laboratorium w zakresie
wspotczynnika przenikania ciepta, co moze zosta¢ potwierdzone jedynie przez stosowny
raport jednostki, zamawiajgcy, w celu zweryfikowania czy zaoferowane urzgdzenia spetnia
wymogi s.i.w.z., winien powzig¢ dziatania w trybie ustawy P.z.p. tj. uniewazni¢ czynnos¢
wyboru oferty z dnia 24 lipca 2019 r., a nastgpnie wezwaé do ztozenia stosownych
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane urzgdzenia wymaganych
parametrow w zakresie wspétczynnika przenikania ciepta przed dokonaniem czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Jest to uzasadnione treScig art. 26 ust. 2f i 3 ustawy P.z.p.,
ktére upowazniajg zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnien, udzielenia
wyjasnien w sytuacji gdy ztozone dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, co winno
zaistnie¢ z powodu przedstawionych przez odwotujgcego informaciji.

W ocenie odwolujgcego, czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty zostata zatem
dokonana przez zamawiajgcego bez kontroli spetniania wszystkich wymogéw natozonych
przez s.i.w.z., co sprawia, ze oferta nie moze zosta¢ uznana za zgodng z s.i.w.z.

Odwotujgcy podnidst, ze w Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci takze zarzut
naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. statuujgcego zasade legalizmu. Zgodnie z nig
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa
zamowien publicznych. Tym samym nie mozna uznaé, ze wybor najkorzystniejszej oferty,
ktéra podlegata odrzuceniu czyni zado$¢ wskazanej wyzej zasadzie. Z zasady rownego
traktowania wywodzi sie odwotanie do zasady przejrzysto$ci postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wyrazonej m.in. w orzecznictwie ETS (wyroki ETS: z dnia 21 lipca 2005 r. w
sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) v. Comune di Cingia de' Botti,; z dnia
24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Emm. G. Lianakis AE i inni v. Dimos Aiexandroupolis)
oraz KIO (wyrok z dnia 25 listopada 2010 r. KIO/UZP 2483/10) Zgodnie z dyrektywg
transparentno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy
podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wcze$niej ustalonych kryteriow, ktére
zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Za
niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. nalezy zatem uznac takie zachowanie zamawiajgcego,
ktéry pozwala na udzielenie zamowienia przez wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy,
ktérego oferta podlega odrzuceniu.

W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy miat obowigzek odrzucenia oferty Stalmet na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. lub co najmniej zbadania jej w procedurze
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., ktérych to obowigzkéw nie dochowat, wskutek czego
naruszyt przepisy ustawy przy dokonywaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy w o$wiadczeniu ztozonym na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2019 roku
wnidst o oddalenie odwotania.

Potwierdzit, ze w dniu 1 sierpnia br. zwrocit sie do Jozefa Szostaka (dalej:
przystepujacy) o ztozenie wyjasnien, lecz zrobit to z uwagi na fakt, ze 31 lipca wptyneta do
niego informacja od odwotujacego o niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z s.i.w.z.
Zlozone wyjasnienia nie miaty wptywu na czynno$¢ oceny ofert. Stwierdzit, ze zgodnie z
punktem 6.2 zatgcznika nr 1a do s.i.w.z., str. 5, wymagat potwierdzenia wspodiczynnika na dwa
sposoby, albo poprzez wykazanie tych parametréw poprzez zbadanie przez akredytowane
laboratorium, lub poprzez wykazanie klasy energetycznej A, przy czym wykonawca mégt to
wykazac¢ poprzez ztozenie karty technicznej zasobnika, co wynikato z pkt. 8.7.3 B s.i.w.z str.
17. Przystepujacy takg karte ztozyt w zwigzku z czym zamawiajacy nie miat podstaw do
twierdzenia, ze wymaog nie zostat spetniony.

Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wymagat dla zasobnika solarnego: ,Wspodiczynnik przenikania ciepta
izolacji zbiornika zbadany we normy EN 12664:2001 lub réwnowaznej, przez akredytowane



laboratorium, wynosi maximum 0,0205 W/mK przy AT = 10°C oraz maksymalnie 0,0228 W/mK
przy AT = 30°C lub klasa energetyczna A" - zalgcznik 1a do s.i.w.z. - projekt budowlano-
wykonawczy str. 5.”

Jednoczes$nie zamawiajgcy wymagat w s.i.w.z., ,8.7.3. Wcelu potwierdzenia spetniania
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego: w zakresie czesci 1
zamowienia: (...) b) karty techniczne kolektora i zasobnika obejmujgca informacije
potwierdzajgce spetnianie przez te urzadzenia parametréw zawartych w szczegdtowym opisie
przedmiotu zaméwienia stanowigcym zatgcznik Nr 1a do SIWZ, zgodnie z pkt. 6.1. (dla
kolektora) i pkt. 6.2. (dla zasobnika)".

W postepowaniu zfozono 3 oferty:

1) oferta odwolujacego, ktora otrzymata 89,20 punkidw,
2) oferta przystepujacego, ktéra otrzymata 100 punktéw,

3) oferta wykonawcy Ergo Ekologia Sp. z 0.0., ktora otrzymata 88,22 punktéw.

Przystepujacy, w celu wykazania wymogdw w zakresie zasobnikow, ztozyt karte
techniczng zaoferowanych zasobnikéw z potwierdzeniem posiadania klasy energetycznej A.

Pismem z dnia 24 lipca 2019 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Pismem z dnia 30 lipca 2019 roku, skierowanym do zamawiajgcego, odwotujacy
wskazat, co nastepuje:

I/ celu unikniecia sytuacji, w ktérej umowa w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego o
nazwie Dostawa i montaz instalacji kolektorow stonecznych, kottéw na biomase oraz instalacji
fotowoltaicznych na terenie Gminy Mastowice w ramach projektu ,Odnawialne Zrodta energii

w Gminie Mastowice” - cze$¢ 1 zamdwienia -,Dostawa i montaz instalacji kolektorow
stonecznych na terenie Gminy Mastowice” zostanie zawarta z wykonawce, ktorego oferta nie
spetnia warunkéw SIWZ FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. zwraca uwage na fakt, iz wybrana
przez Zamawiajgcego oferta wykonawcy Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Handlowego

Stalmet J. S. z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig nie jest zgodna z SIWZ, a
tym samym winna zosta¢ odrzucona a Zamawiajgcy winien uniewazni¢ czynno$ci wyboru
oferty i ponownie przeprowadzi¢ tg czynnos¢.

Powyzsze twierdzenie FlexiPower Group Sp. z 0. 0. Sp. k. opiera na informacji udostepnionej
w trybie wniosku o udzielenie informacii publicznej przez Zamawiajacego Gmine Miejsce
Piastowe przy zadaniu pn. ,Dostawa i montaz instalacji kolektoréw stonecznych, instalacji
fotowoltaicznych oraz kottéw opalanych biomasg na terenie Gmin Migjsce Piastowe i
Chorkowka”, w ktérej to zostaty zaoferowane kolektory wraz z zasobnikami Przedsigbiorstwa
Produkcyjno - Handlowego Stalmet J. S. - te same, ktére wykonawca zaoferowat w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w Gminie Mastowice (zasobnik JSZ-WB
200/300/400). W przetargu Zamawiajgcy Gmina Miejsce Piastowe powzigt watpliwos¢ co do
zgodnosci zaoferowanych urzadzen z SIWZ Ekspertyza biegtego potwierdzita niezgodnosc.

Dowody:
oferta Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Handlowego Stalmet J. S.,

pismo wojta Gminy Miejsce Piastowe wraz z opinig techniczng z dnia 3 czerwca 2019
r. wraz z zatgcznikami

W opinii biegty rzeczoznawca wskazat, iz przy dokonaniu obliczen na podstawie raportow z
badan urzadzenia nie jest mozliwe, aby spetniato ono wymagania dla klasy energetycznej A,
ktorej zgdat Zamawiajgcy. Dane wskazane w przedtozonej karcie katalogowej nie odpowiadaty
stanowi rzeczywistemu. Karta Katalogowa nie jest dokumentem, ktory moze w istocie bez
trudu zosta¢ zmodyfikowany, a jego treS¢ nie podlega zadnej obiektywnej autoryzacii przez
certyfikowang jednostke. Z duzym prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig karta
katalogowa zostata celowo zmodyfikowana.

W przedmiotowym przetargu Zamawiajgcy wymagat dla zasobnika solamego: ,Wsp6tczynnik
przenikania ciepta izolacji zbiomika zbadany wg normy EN 12664:2001 lub rownowaznej,



przez akredytowane laboratorium, wynosi maximum 0,0205 W/mK przy AT = 10 [°C] oraz
maksymalnie 0,0228 W/mK przy AT = 30 [°C] lub klasa energetyczna A" (podkreslenie i
pogrubienie wiasne) - zatgcznik 1a do SIWZ - projekt budowlano-wykonawczy str. 5.
Jednoczesnie Zamawiajacy wymagat w SIWZ, ktérego integralng czgscig jest wiasnie
zatgcznik 1a: ,8.7.3. W celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego: w zakresie czeSci 1 zamowienia: (...) b) karty techniczne
kolektora i zasobnika obejmujaca informacje potwierdzajgce spetnianie przez te urzagdzenia
parametréw zawartych w szczeg6towym opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym
zatgcznik Nr 1a do SIWZ, zgodnie z pkt. 6.1. (dla kolektora) i pkt. 6.2. (dla zasobnika)”.

Dowody:
SIwz
projekt budowlano - wykonawczy

Poniewaz Zamawiajgcy pomingt wskazanie wprost, iz Wykonawca ma obowigzek
przedtozenia na wezwanie certyfikatu czy tez raportu z badan dotyczgcego wspdtczynnika
przenikania ciepta izolacji zasobnika pomimo zaznaczenia, iz zbiomik musi by¢ w tym zakresie
zbadany przez akredytowane laboratorium wg wskazanej normy celem potwierdzenia
spetniania wymogdw SIWZ w zakresie wspétczynnika stwierdzi¢ nalezy, iz w przypadku, gdy
zasobnik nie posiada wymaganej klasy energetycznej A Zamawiajgcy winien zweryfikowac
czy spefniona jest altematywna przestanka spetniania warunkéw SIWZ a mianowicie czy
wspdtczynnik przenikania ciepta izolacji zbiomika zbadany wg normy EN 12664:2001 lub
rownowaznej, przez akredytowane laboratorium, wynosi maximum 0,0205 W/mK przy AT = 10
[°C] oraz maksymalnie 0,0228 W/mK przy AT = 30 [°Cj. Brak spetniania tegoz warunku przez
zasobnik oznacza, iz oferta winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ

Pomimo braku wskazania obowigzku przedtozenia raportu z badan w SIWZ, ktéry nalezy
uzna¢ za zaniechanie obarczajgce Zamawiajace, gdyz jednoczesnie wymagat on, aby
zasobnik zostat zbadany przez akredytowane laboratorium w zakresie wspdlczynnika
przenikania ciepta, co moze zostac potwierdzone jedynie przez stosowny raport jednostki
Zamawiajgcy w celu zweryfikowania czy zaoferowane urzgdzenia spetnia wymogi SIWZ
winien powzig¢ dziatania w trybie p.z.p.

W zwigzku z powyzszym FlexiPower Group Sp. z o. 0. Sp. k. stanowczo rekomenduje
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty z dnia 24 lipca 2019 r. a nastepnie wezwanie do
ztozenia stosownych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane urzgdzenia
wymaganych parametrow w zakresie wspotczynnika przenikania ciepta przed dokonaniem
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jest to uzasadnione trescig art. 26 p.z.p. ust. 2fi
3 p.z.p., ktore upowazniajg Zamawiajgcego do wezwania \Wykonawcy do uzupetnien,
udzielenia wyjasnien w sytuacji gdy ztozone dokumenty budzg watpliwosci Zamawiajacego,
€0 winno zaistnie¢ z powodu przedstawionych przez FlexiPower Group Sp. z 0. o. Sp. k.
informaciji.

Podkresli¢ nalezy, ze istnieje uprawnienie, a nawet obowigzek Zamawiajgcego sanacji
dokonanych czynno$ci w sytuacji, gdy powezmie on informacje o jej nieprawidtowosci, co
zostato potwierdzone w orzecznictwie KIO m. in. w orzeczeniu o sygn. akt: 1939/10 z dnia 23
wrzesnia 2010 r. : ,W ocenie Izby Zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego
podjecia decyzji o powtérzeniu dokonanych przez siebie czynno$ci w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone
wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. (...) W przeciwnym
razie mogtoby doj$¢ do sytuacii, iz pomimo wiedzy Zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci z
naruszeniem prawa Zamawiajgcy utrzymatby je w mocy pomimo ich oczywistej wadliwo$ci.
Nadrzedng zasadg dotyczaca wszelkiego rodzaju czynnosci przedsiebranych przez instytucje
zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest ich zgodno$¢ z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych”. Tak takze KIO w orzeczeniu z dnia 10
pazdziemika 2012 r. w sprawie o sygn.: KIO 2037/12; KIO 2047/12: ,Zamawiajacy jest
uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
albo sgdu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btad wybierajgc oferty lub dokonujac inne
czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania 0 zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej
uniewaznieniu umowy. (...) Postgpowanie o udzielenie zamowienia ma zatem prowadzi¢ do
wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte niepodiegajgca
odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. ”.



W przypadku biemosci Zamawiajgcego w zakresie powyzszych wskazan Wykonawca
zostanie zmuszony do wniesienia odwotania od czynno$ci wyboru oferty w celu obrony swoich
intereséw, gdyz ztozyt on druga najwyzej punktowang oferte w tej czeSci zamowienia.

W dniu 1 sierpnia 2019 roku zamawiajgcy skierowat do przystepujacego pismo
nastepujgce;j tresci:

W zwigzku z pismem ztazonym przez FlexiPower Group Sp. z o. o. Sp. k. 95-054 Wola
Zaradzynska, ul, Majora Hubala 157 (pismo z dnia 30 lipca 2019) Zamawiajagcy Gmina
Mastowice wnosi, aby Wykonawca: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe Stalmet J. S.,
Dobieszéw 25, 48-100 Glubczyce odnidst sie do zarzutéw tam postawionych w terminie do
dnia 6 sierpnia 2019.

W szczegblnosci prosimy potwierdzi¢ w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zasobnik posiada
wymagang klase energetyczng A (np. w postaci certyfikatu, raportu z badan), a jezeli takowej
nie posiada to zeby potwierdzi¢, ze wspotczynnik przenikania ciepta izolacji zbiomika zbadany
wg normy EN 12664:2001 lub rbwnowaznej, przez akredytowane laboratorium, wynosi
maximum 0,0205 W/TIK przy AT 10 (°C) oraz maksymalnie 0,0228 W/mK przy AT 30 (°C.)
(Zamawiajgcy wnioskuje o przekazanie raportu z badan prowadzonego przez akredytowane
laboratorum potwierdzajgcego ww. wymag).

Pismem z dnia 12 sierpnia 2019 roku przystepujacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

W odpowiedzi na Panstwa wezwanie z dnia 1 sierpnia 2019 r. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych treSci ztozonej przez nas oferty oswiadczam i wyjasniam co nastepuije.

Oswiadczam, ze oferowany przez mnie zasobnik typu JSZ-WB 200, JSZ-WB 300, JSZ-WB
400 spetnia wymagania postepowania, na dowod czego przedktadam:

1) Sprawozdanie z badan wspdltczynnika przewodzenia ciepta systemu WHB01.12 (LBA)
do izolacji bojleréw oraz podgrzewaczy wody (pomiar w dwoch temperaturach 10 stopni
Celsjusza oraz 30 stopni Celsjusza), przeprowadzonych wg normy EN 12664:2001.

2) Woydruk z urzgdzenia pomiarowego z 7 sierpnia 2019 r. dla systemu WHB01.12

Majac powyzsze na uwadze nie ulega watpliwosci, ze wspdtczynnik przenikania ciepta izolacji
zbiomika zbadany wg normy EN 12664:2001 lub rownowaznej, przez akredytowane

laboratorium, wynosi maximum 0,0205 W/mK przy delta T 10 [°C] oraz maksymalnie 0,0228
W/mK przy delta T - 30 [°C]

Niezaleznie od powyzszego oswiadczam tez, ze jako producent oferowanych zbiornikow, w
trakcie prowadzonego przez mnie procesu produkcyjnego tychze zbiornikéw moge
dostosowac sposoéb i cykl pracy posiadanej przez mnie linii produkcyjnej w taki sposéb aby
zbiorniki te miaty okreslone, dedykowane dla potrzeb danego kontrahenta (odbiorcy,
zamawiajgcego) parametry i funkcjonalnosci, w tym w szczegdlnosci dedykowang wysokos¢)
szerokos¢ czy grubosé izolaciji. Ponadto jako producent oferowanych zbiornikéw moge
roéwniez udzieli¢ gwarancji jakosci na te zbiorniki na okres i na zasadach wymaganych wg
potrzeb danego kontrahenta (odbiorcy, zamawiajacego).

Do pisma dotgczono sprawozdanie z badan wspdtczynnika oraz wydruk z urzadzenia

pomiarowego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Bezsporny pomiedzy stronami byt fakt, ze wykonawcy winni byli wykaza¢ spetnianie
parametrow zasobnika bgdz poprzez wykazanie, ze posiada on wymagang klase



energetyczng A, badz poprzez badanie wspoétczynnika przenikania ciepta izolacji zbiornika wg
normy EN 12664:2001 lub rbwnowaznej, przez akredytowane laboratorium, potwierdzajace
maximum 0,0205 WATIK przy AT 10 (°C) oraz maksymalnie 0,0228 W/mK przy AT 30 (°C.).
Posiadanie klasy energetycznej A nalezato wykazac¢ poprzez ztozenie karty technicznej
zasobnika.

Przystepujacy ztozyt karte techniczng zaoferowanych zasobnikéw, z ktorej wynika, iz
zaoferowane przez niego zasobniki posiadajg wymagang klase energetyczng. Zamawiajgcy
podnosit, Ze jest to wystarczajgce dla uznania, Ze zasobniki spetniajg postawione parametry.
Odwolujgcy zakwestionowat zawartg w karcie technicznej informacje dotyczaca klasy
energetycznej. Powotat sie przy tym na opinie z dnia 3 czerwca 2019 roku rzeczoznawcy
budowlanego J. C., z ktorej wynika, ze urzgdzenie posiada klase energetyczng C, nie za$
wymagang dla tego postepowania klase A.

Izba przeprowadzita dowdd z przedmiotowej opinii i stwierdzita, ze zostata ona
sporzgdzona na zlecenie Gminy Miejsce Piastowe w celu ustalenia posiadania klasy
energetycznej przez produkty zaoferowane przez przystepujgcego w postepowaniu pn.

,Dostawa i montaz instalacji kolektoréw stonecznych, instalacji fotowoltaicznych oraz kottéw
opalanych biomasg na terenie Gmin Miejsce Piastowe i Chorkowka.

Izba nie przychylita si¢ do stanowiska zamawiajacego i przystepujgcego, jakoby
przedmiotowa opinia nie mogta by¢ brana pod uwage, poniewaz zostata sporzadzona na
potrzeby innego postepowania. Izba nie widzi przeszkod, by skorzystac ze stanowiska
wyrazonego przez niezaleznego biegtego w sytuaciji, gdy opinia dotyczy parametréow urzadzen
oferowanych w obu postepowaniach. Bez wzgledu na to, w jakim postepowaniu przystepujacy
Zlozyt oferty, parametry urzgdzen pozostajg bez zmian.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze odwotujgcy wszedt w posiadanie opinii w sposéb
legalny, w trybie wniosku o udzielenie informacji publicznej przez Gmine Miejsce Piastowe.

Izba stwierdzita, ze przedmiotem badania biegtego byty te same produkty, ktore zostaty
zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu. Swiadczg o tym dokumenty zalgczone do
opinii, w tym w szczegdlnoéci karta techniczna, ktéra jest identyczna z kartg ztozong przez
przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, prezentowanego na rozprawie, jakoby
w przedmiotowym postepowaniu zaoferowat on inne zasobniki. Réznica w szczegdlnosci
miataby polega¢ na uzyciu innej substancji do wykonania izolacji. W obydwu kartach

technicznych - tej ztoZzonej przez przystepujgcego oraz dotgczonej do opinii wynika, ze izolacja
wykonana jest z bezfreonowej pianki poliuretanowej. W kartach technicznych Izba nie
stwierdzita zadnej réznicy w zakresie izolacji urzgdzen oferowanych w obu postepowaniach.

Izba nie zgodzita sie rowniez z zamawiajgcym i przystepujgcym, iz odwotujgcy nie
sprostat cigzgcemu na nim ciezaru dowodzenia w zakresie wykazania tozsamos$ci urzadzen
zaoferowanych w niniejszym postepowaniu oraz w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Miejsce Piastowe. Ze ztozonej przez odwolujgcego opinii wynika, ze parametry urzadzen
zaoferowanych w obydwu postepowaniach sg takie same. W tej sytuacii ciezar przeciwnego
dowodu obcigzat zamawiajgcego i przystepujacego, ktorzy nie wykazali inicjatywy dowodowej
zdolnej obali¢ stanowisko prezentowane przez odwolujacego.

Izba wskazuje, ze w tej sytuacji zamawiajgcy winien powzigé uzasadnione watpliwosci
co do spefniania przez zaoferowane zasobniki parametréw okreslonych w s.i.w.z. Wydaje sie
zresztg, ze zamawiajgcy takie watpliwosci powzigt, poniewaz wezwat przystepujagcego do
ustosunkowania sie do informacji o niezgodnosci jego oferty z s.i.w.z. oraz do potwierdzenia
klasy energetycznej A lub wspotczynnika przenikania ciepta izolacji zbiornika. Czynnosci
zamawiajgcego zostaly jednak podjete z naruszeniem przepiséw ustawy P.z.p., w zwigzku z
czym nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

wyborze najkorzystniejszej oferty i poinformowaniu o tym wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze zarbwno wezwanie o ztozenie dokumentow

wystosowane do wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 1 i nast. ustawy P.z.p., jak i wezwanie
do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., powinny mie¢ miejsce



podczas badania i oceny ofert oraz przed przekazaniem informacji wykonawcom o wyborze

najkorzystniejszej oferty. Tylko wéwczas wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, bedg
mogli oceni¢, czy czynno$¢ zamawiajacego polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty
odpowiada prawu. Zamawiajgcy wzywajac przystepujacego do ztozenia wyjasnien po wyborze
najkorzystniejszej oferty uniemozliwit wykonawcom skuteczne zakwestionowanie tego wyboru
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy, w sytuacii, gdy o istotnych dla postepowania
okolicznosciach dowiedziat sie po wyborze najkorzystniejszej oferty lub z tre$ci odwotania, i
uznat, ze wymagajg one wyjasnienia, byt uprawniony i obowigzany skorzysta¢ z instytuciji
uwzglednienia odwotania, o ktérej mowa w art. 186 ust. 2 i nast. ustawy P.z.p. Zamawiajgcy
dokonatby wéwczas samodzielnie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej ofert i
wezwatby przystepujacego do ztozenia wyjasnien z poszanowaniem przepiséw ustawy P.z.p.

Wskazujgc na powyzsze Izba uznata za konieczne nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i wezwanie przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie wspoétczynnika przenikania ciepta izolacji zbiornika lub klasy
energetycznej zasobnikow. Izba stwierdzita, ze ztozone uprzednio wyjasnienia nie mogg by¢
wziete pod uwage z uwagi na to, ze wezwanie do ich ztozenia zostato wystosowane z
naruszeniem przepiséw ustawy P.z.p. Dopiero po ztozeniu wyjasniehh zamawiajgcy bedzie
uprawniony do oceny oferty przystepujgcego pod katem jej zgodnosci z s.i.w.z., a decyzja
zamawiajacego, podjeta z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci sprawy, bedzie mogta
zostac zweryfikowana przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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