Sygn. akt: KIO 1516/20

WYROK

z dnia 22 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez wykonawce ML System
S.A. w Zaczerniu

w postepowaniu prowadzonym przez Gming Moszczenica z siedzibg w Moszczenicy,
dziatajgcg w imieniu wtasnym oraz w imieniu i na rzecz:

a) Gminy Biecz z siedzibg w Bieczu,

b) Gminy Bobowa z siedzibg w Bobowie,
¢) Gminy Gorlice z siedzibg w Gorlicach,
d) Miasta Gorlice z siedzibg w Gorlicach,
e) Gminy Lipinki z siedzibg w Lipinkach,
f) Gminy Luzna z siedzibg w Luznej,

g) Gminy Ropa z siedzibg w Ropie,

h) Gminy Sekowa z siedzibg w Sekowej,

i) Gminy Uscie Gorlickie z siedzibg w Usciu Gorlickim,

przy udziale wykonawcy Sanito sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ML System S.A. w Zaczerniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ML
System S.A. w Zaczerniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy ML System S.A. w Zaczerniu na rzecz zamawiajgcego
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy),

stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnhika.

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



Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: .....cccoecvreennen.

Sygn. akt: KIO 1516/20

Uzasadnienie

Gmine Moszczenica, dziatajgca w imieniu wiasnym oraz w imieniu i na rzecz Gminy

Biecz, Gminy Bobowa, Gminy Gorlice, Miasta Gorlice, Gminy Lipinki, Gminy Luzna, Gminy
Ropa, Gminy Sekowa, Gminy Uscie Gorlickie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zaprojektowanie, dostawa oraz wykonanie robot
instalacyjnych, zwigzanych z dostawg i montazem instalacji do wytwarzania energii OZE —
zestawow paneli fotowoltaicznych, kolektoréw stonecznych, pomp ciepta i kottdw na biomase
w ramach projektu wspoffinansowanego ze $srodkéw UE: Odnawialne zrédta energii dla
mieszkancow gmin cztonkowskich klastra energii ,Biata-Ropa", w ramach poddziatania 4.11.
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2014-2020".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 13 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 241-590922.
26 czerwca 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy ML System S.A. w Zaczerniu,

zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce Sanito sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:
1) czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcego jako najkorzystniejszej,
2) czynnosci oceny oferty ztozonej przez przystepujacego,

odwotujacy wniost 6 lipca 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nieprawidlowag ocene

oferty przystepujgcego i przyznanie mu punktow w odniesieniu do kryterium
jakosciowego - ,Wspdiczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego FF" podczas gdy

przystepujacy na spetnienie tego kryterium ztozyt karte katalogowg producenta bez
jakiegokolwiek potwierdzenia,

3) art. 186 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp przez przyznanie przystepujgcemu punktdéw w kryterium jako$ciowym ,wspotczynnik
wypetnienia modutu fotowoltaicznego FF", podczas gdy:
a) po pierwszej ocenie ofert przystepujgcy nie otrzymat punktéw tym kryterium,
b) przystepujacy ztozyt odwotanie na brak przyznania punktow,
Cc) zamawiajgcy uznat wskazane odwotanie,
d) odwolujgcy na rozprawie w dniu 22 czerwca 2020 r. ztozyt sprzeciw na podstawie art.
186 ust. 4 ustawy Pzp wobec uznania odwotania przystepujgcego, korzystajac z
przystugujgcego mu na podstawie ustawy srodka ochrony prawnej,
€) po zfozeniu sprzeciwu, przystepujacy na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp cofnat
odwotanie, tym samym potwierdzajac, ze argumentacja ktdrg przedstawit nie

zastugiwata na uwzglednienie:

Tym samym zamawiajgcy dokonat przyznania przystepujgcemu punktow wbrew



czynnosciom, ktdre miaty miejsce na rozprawie, ignorujgc przepisy o srodkach
ochrony prawnej,

4) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z
naruszeniem ww. przepisow ustawy).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert;
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) dokonania ponownej oceny ofert;

4) odjecia przystepujgcemu punktow w kryterium ,wspdtczynnik wypetnienia modutu
fotowoltaicznego FF",

5) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze w dniu 20 kwietnia 2020 r.
zamawiajgcy zamiescit informacje o wyborze najkorzystniejszej ofert, wskazujgc, ze jako
najbardziej korzystna na podstawie kryterium ceny oraz kryteriow jakosciowych zostata
uznana oferta przystepujacego.

Odwolujgcy wskazat, ze w postepowaniu oferty ztozyly 4 podmioty, a zamawiajgcy ocenit
je jak ponizej:
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Odwolujgcy argumentowat, ze po ocenie ofert zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru
oferty. Ofertg najkorzystniejsza, zgodnie z powyzszym, zostata uznana oferta
przystepujacego. Na czynnos¢ wyboru odwotanie ztozyt odwotujgcy (zarzucajgc btedy w
przyznawaniu punktow), przystepujacy (zarzucajgc brak przyznania punktéw w kryterium
modutu) oraz Hymon Energy (przywotywanie go nieistotne z punktu widzenia niniejszego
odwotania).

Odwolujgcy wskazat, ze po ztozeniu odwotan, zamawiajgcy uznat w catosci odwotanie
przystepujacego i przyznat mu punkty w kryterium ,Wspdiczynnik wypetnienia modutu
fotowoltaicznego" oraz uznat w czesci odwotanie odwotujgcego przyznajgc mu punkty w
kryterium ,,Rodzaj konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.". KIO w pozostatym
zakresie oddalito odwotanie odwotujgcego.

Odwolujgcy wywibdt, Ze na rozprawie w dniu 22 czerwca 2020 r. odwolujgcy, bedacy
réwnoczesnie przystepujgcym po stronie zamawiajgcego do odwotania przystepujacego
Sanito wnibst sprzeciw od uznania odwotania przystepujacego Sanito. W odpowiedzi na
powyzsze Sanito cofneto odwotanie.

Odwotujgcy wywiodt, ze niezwiocznie, bo niecate 3 godziny po ogtoszeniu wyroku (26
czerwca 2020 r.) zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru ofert, przyznajgc wbrew temu co
stato sie na rozprawie (sprzeciw tj. skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej przystugujgcego
ML System oraz cofniecie odwotania przez Sanito tj. rezygnacji z podtrzymywania swojej
argumentacji) punkty jak ponizej:
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Odwolujgcy wskazat, ze nie zgadza sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego. Podnidst, ze
przystepujacy nie wykazat zgodnie z SIWZ (na bazie dokumentu przedtozonego do oferty),
ze punkty w kryterium wypetnienia modutu fotowoltaicznego, powinny mu przystugiwac.
Dodatkowo na rozprawie 22 czerwca 2020 r. cofajgc swoje odwotanie, przystepujgcy Sanito
dat wyraz temu, ze argumentacja przedstawiona w nim nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wybierat oferty na podstawie ponizszych kryteriow:
1 Cena-60%

2 Kryterium jakosciowe ,,Odporno$¢ kolektora stonecznego na gradobicie" - 10 %,
Kryterium jako$ciowe ,Wspotczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego FF" - 10 %
Kryterium jakosciowe ,Rodzaj konstrukcji skraplacza pompy ciepta" - 10 %,

Kryterium jako$ciowe ,Minimalna moc cieplna kotta na biomaseg" - 10 %.

Odwotujgcy wywiddt, ze przystepujacy po pierwszej ocenie ofert w zakresie kryteriéw
jakosciowych nie uzyskat wytgcznie punktow za wspotczynnik wypetnienia modutu



fotowoltaicznego, natomiast w pozostatych trzech kryteriach otrzymat on maksymalng ilos¢
punktow tj. facznie 30. Brak przyznania punktéw w tym kryterium przystepujgcy zaskarzyt do
KIO wskazujgc w odwotaniu odwotujgcego mato przekonujacg argumentacje (co sam
potwierdzit na rozprawie, ,hie bronigc" swojego odwotania po sprzeciwie obecnego
odwotujacego).

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze aby uzyskac¢ punkty we wskazanym kryterium tj.
wspotczynnika wypetnienia modutu fotowoltaicznego, wykonawcy zobowigzani byli do:

- dotgczenia karty katalogowej potwierdzonej przez producenta urzgdzen.

Odwotujgcy wskazat, ze przystepujacy ztozyt karte katalogowa bez jakiegokolwiek
podpisu, parafki czy innego o$wiadczenia woli, ktére mozna byloby uzna¢ za potwierdzenie
karty. W swym odwotaniu przystepujacy wskazat, ze przedmiotowa karta zostata zatozona
,na papierze firmowym producenta”, wigc mozna uznac¢, ze stanowi to potwierdzenie.

Uzasadniajgc swe odwotanie przystepujacy podat, ze zamawiajgcy nie wyjasnit co nalezy
rozumie¢ przez ,potwierdzenie" a braki w SIWZ obcigzajg zamawiajgcego. Odwotujgcy
zgadzat sie z tym, ze faktycznie zamawiajacy nie okreslit co oznacza to stowo, jednakze do
oceny lzby odwotujgcy pozostawit kwestie, czy w ogéle zamawiajgcy powinien dokonywaé
wyktadni kazdego stowa w tresci SIWZ

Zdaniem odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu przyznawanie punktow
przez zamawiajgcego, cechowato sie istotnym forowaniem przystepujacego. Odwolujgcy
wywiodh, Ze na obecnym etapie kwestionuje przyznanie punktdw za ,wypetnienie modutu”
wylgcznie na bazie samej karty katalogowej. Zdaniem odwolujgcego nie mozna uzna¢, ze
przediozenie takiej karty nawet na papierze firmowym stanowi potwierdzenie czegokolwiek.

Wedtug odwolujacego karty katalogowe (a nawet kopie) zawsze znajdujg sie na
listowniku firmowym danego producenta, co nie oznacza, ze ktokolwiek takg karte
potwierdzit. Wiecej trudu zajetoby ,przerzucenie” tekstu karty z papieru firmowego na czystg
kartke. Wiec w zaden sposdb dotgczenie karty nie mozna traktowac jako potwierdzenie
czego$. Potwierdzenie ma tg ceche, ze osoba sktadajgca oSwiadczenie woli wskazuje na
aktualno$¢ karty i parametréw w niej wskazanych.

Odwotlujgcy argumentowat, ze stowo ,potwierdzi¢" w przedmiotowym postepowaniu
nalezy interpretowac literalnie. Jezeli zamawiajgcy uznat, ze karta katalogowa powinna takze
zostac potwierdzona, to niezbedne byto ztozenie przez okreslony podmiot o§wiadczenia woli,
ze taka karta jest prawdziwa. Stownik PWN stanowi, ze ,potwierdzi¢ to stwierdzi¢ lub

po$wiadczy¢ prawdziwo$é, wiarygodnosc¢ albo istnienie czegos”.

Odwolujgcy przyznat, ze w swym pierwszym odwotaniu wskazat na nieréwne
traktowanie jego i przystepujgcego w kryterium ,Rodzaj konstrukciji skraplacza pompy ciepta
do c.w.u." wnoszac o przyznanie mu punktéw, z uwagi na fakt, ze przystepujgcy w takiej
samej sytuacji faktycznej punkty otrzymat. Odwolujgcy wyjasniat, ze jego dwczesny zarzut
zmierzat do réwnego traktowania stron. Zwracat uwage, ze zgodnie z wymaganiem SIWZ w
kryterium ,Rodzaj konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u." zamawiajgcy przyznawat
wykonawcom 10 punkiéw na podstawie wymagania:

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego kryterium do oferty nalezy dotaczy¢ karte
katalogowg lub inny dokument dla oferowanej pompy ciepta potwierdzonych przez
producenta urzadzen.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy albo oczekiwat:

- karty katalogowej, albo

- innego dokumentu potwierdzonego przez producenta (np. oswiadczenia).

Odwotujgcy argumentowat, ze w kryterium odnosnie ,Wspoétczynnik wypetnienia
modutu fotowoltaicznego" wymaganie brzmiato jednoznacznie {j. przediozenie karty
katalogowej potwierdzonej przez producenta.

Odwolujgcy wywibdt, ze odnosnie kryterium pompy zaoferowat te samag pompe, co
przystepujacy. Wskazat, ze ztozyt karte katalogowg oficjalnie otrzymang mailowo od

producenta (jednakze faktycznie bez podpisu). Przystepujgcy natomiast ztozyt tozsamg karte
katalogowg wytacznie z pieczatkg (takze przez podpisu). Zdaniem odwotujgcego w takim



wypadku obaj wykonawcy powinni zosta¢ potraktowani tak samo. To znaczy zdaniem
odwotujgcego ztozenie karty katalogowej, tak jak zrobit to odwotujgcy ma taki sam skutek, jak
przedtozenie karty katalogowej wylacznie z pieczatkg (jak zrobit to przystepujacy). Co wiecej,
pozniej w dokumentaciji pojawita sig karta z pieczatka i podpisem (na skutek ogéinego
wezwania zamawiajgcego), jednakze w tym zakresie uzupetnienia nie sg dopuszczalne.

Zdaniem odwotujgcego finalnie mieliSmy wiec do czynienia z taka sytuacja, ze
odwotujacy sktadajac w sensie prawnym dokument o takich samych skutkach jak
przystepujacy, nie otrzymat punktow w sytuaciji gdy przystepujacy punkty uzyskat. Taki stan

faktyczny stanowit podstawe zaskarzenia i zwrocenie zamawiajgcemu uwagi, ze nie mozna
tak roznicowa¢ stron. Celem zarzutu byto w tym kryterium zréwnanie pozycji wykonawcow.
Odwolujgcy argumentowat, ze zgdat albo przyznania mu punktéw, albo odjecia punktow
przystepujacemu. Zdaniem odwotujgcego istotnym jest, ze przystepujgcy miat Swiadomos¢,
ze karta katalogowa z samg pieczatkg nie stanowi podstawy przyznania punktéw w tym
kryterium, gdyz dostat po ztozeniu oferty karte katalogowg z pieczatka i podpisem.

Odwolujgcy podnidst, ze po wniesieniu odwotania przez odwotujgcego (dzien przed
terminem), przystepujgcy takze zdecydowat sie na odwotanie w zakresie kryterium
»Wspotczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego". W odwotaniu przywotat zdaniem
odwotujgcego bardzo nieprzekonujacg argumentacje. Pomimo to zamawiajgcy uznat
odwotanie w catosci. Odwolujgcy wskazat, ze w tym kryterium sytuacja wykonawcow byta
istotnie odmienna. Odwotujgcy ztozyt karte katalogowa z podpisem kwalifikowanym
(bezsporne potwierdzenie przez producenta), natomiast przystepujacy ztozyt ,pusta” karte
katalogowg, pomimo, ze wymaganie brzmiato ,aby uzyska¢ punkty nalezy przediozy¢ karte
potwierdzong". Zdaniem odwotujgcego, przystepujgcy moze jednak liczy¢ na nieuzasadniong
przychylno$¢ zamawiajgcego, a sekwencja zdarzen i czynno$ci w niniejszym postepowaniu
potwierdzajg ten fakt.

Odwotujgcy podnidst takze, ze na rozprawie w dniu 22 czerwca 2020 r. on - jako
przystepujacy po stronie zamawiajgcego w postepowaniu KIO 935/20, ztozyt na podstawie
art. 186 ust. 4 ustawy Pzp sprzeciw od uwzglednienia odwotania Sanito (w zakresie
przyznania punktow w kryterium modutu fotowoltaicznego). Zdaniem odwotujgcego juz sam
fakt uznania przez zamawiajgcego tak nieprzekonujgcej argumentacji wskazanej w
odwolaniu (ze ztozenie karty na papierze firmowym stanowi potwierdzenie), przemawia, za
bezpodstawnym forowaniem przystepujgcego.

Odwotujgcy wywiodt, ze po ziozeniu sprzeciwu, przystepujacy Sanito cofnat swoje
odwotanie w catosci. Tym samym zrezygnowat z podtrzymywania wskazanej w odwotaniu
argumentaciji. Zdaniem odwotujgcego jego sprzeciw w sprawie KIO 935/20 byt skuteczny i w
tym kierunku swoje czynnosci powinien wykona¢ zamawiajacy.

Pomimo wskazanych zdarzen, zamawiajgcy dokonujgc raz jeszcze czynnosci oceny
ofert, przyznat w kryterium wypetnienia modutu punkty przystepujgcemu. Tym samym
zignorowat przystugujgce odwotujgcemu $rodki ochrony prawnej, ignorujgc takze zupemie to,
co zdarzylo sie na rozprawie. Zdaniem odwotujgcego dziatanie przystepujgcego, przy
zatozeniu, ze zamawiajgcy ma réwne podej$cie do kazdego z wykonawcédw, byloby istotnie
nieracjonalne, gdyz cofniecie odwotania powinno skutkowa¢ brakiem przyznania punktow.
Natomiast réznica punktowa jest tak niewielka, ze bez wskazanych punktéw, oferta
przystepujacego nie jest najkorzystniejsza. Tak wiec, przystepujgcy cofajac odwotanie miat
Swiadomos$¢, ze zamawiajgcy w dalszym ciggu przyzna mu punkty. Dodatkowo majac
wiedze, ze argumentacja w odwotaniu jest mato przekonujgca, nie podjat sie obrony tej
argumentacji, chcg przenies¢ ewentualne ryzyka na odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego dokonujgc rozpoznania niniejszego odwotania, KIO powinna
mie¢ na uwadze powyzsze wzgledy i zarzuty naruszenia podstawowych zasad
postepowania, przede wszystkim zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ustawy
Pzp).

Odwolujgcy w trakcie posiedzenia Izby ztozyt pismo procesowe z 21 lipca 2020 r., w
ktérym przedstawit dalszg argumentacije na poparcie zarzutow przedstawionych w
odwotaniu.

Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia Izby ztozyt odpowiedz na odwotanie z 22 lipca
2020 r., w ktorej wniost o oddalenie odwotania. W odpowiedzi, jak réwniez w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.



Do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania po stronie
zamawiajacego zgfosit przystapienie wykonawca Sanito sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej
~przystepujgcym”. Ztozyt pismo procesowe z 20 lipca 2020 r., w ktérym wnidst o
odrzucenie, ewentualnie o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zamdwieniu, postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, informacje z
otwarcia ofert, oferte przystepujgcego, oferte odwotujgcego, wezwanie zamawiajgcego
do ztozenia dokumentow skierowane do przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp w dniu 17 marca 2020 r., dokumenty ztozone przez przystepujgcego w odpowiedzi
na ww. wezwanie zamawiajgcego, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z
20 kwietnia 2020 r., odwotanie wniesione przez odwotujacego w sprawie KIO 926/20,
odwotanie wniesione przez przystepujgcego w sprawie KIO 935/20, wyrok KIO z dnia
26 czerwca 2020 r. wydany w sprawach KIO 926/20 i KIO 932/20, postanowienie KIO z 2
czerwca 2020 r. wydane w sprawie KIO 935/20, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 26 czerwca 2020 r., jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika

postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Sanito sp. z 0.0. w Warszawie uznajac, ze zostaly spetnione przestanki formalne wynikajgce
z art. 185 ustawy Pzp i wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia

postepowania na korzys¢ zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujacego Sanito o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Przystepujacy Sanito w swym pi§mie procesowym z dnia 20 lipca 2020 r. wskazat, ze
przedmiotowe odwotanie ML System w sprawie KIO 1516/20 dotyczy czynnosci, ktérg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu Sanito wniesionym w
sprawie KIO 935/20 po uwzglednieniu jego zarzutéw.

Izba stwierdzita, ze czynno$¢ zakwestionowana w obecnym odwotaniu to bezzasadne
przyznanie przystepujgcemu Sanito 10 pkt w kryterium oceny ofert ,wspdtczynnik
wypetnienia modutu fotowoltaicznego”. Jak wynikato z odwotania przystepujacego Sanito
whniesionego w sprawie KIO 935/20, wykonawca ten rzeczywi$cie domagat sie nakazania
zamawiajgcemu przyznania mu 10 pkt w kryterium ,wspoiczynnik wypetnienia modutu
fotowoltaicznego. Prawda jest tez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 19 czerwca 2020 r.
oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w tym odwotaniu. Uszio jednak
uwadze przystepujgcego Sanito, Zze wobec ww. uwzglednienia zarzutéw, wykonawca ML
System na posiedzeniu Izby w dniu 22 czerwca 2020 r. wnidst sprzeciw na podstawie art.
186 ust. 4 ustawy Pzp. Nastepnie za$ na tym samym posiedzeniu przystepujgcy Sanito
wycofat swe odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 935/20. Wskutek powyzszego
Izba postanowieniem z dnia 22 czerwca 2020 r. umorzyta postepowanie odwotawcze w

sprawie o sygn. akt KIO 935/20 na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp.

W tej sytuacji, wbrew stanowisku przystepujgcego, kwestionowana obecnie czynnos¢
nie jest czynno$cig wykonang zgodnie z uwzglednionym zarzutem odwotania wniesionego w
sprawie KIO 935/20. O odrzuceniu odwotania w obecnie rozpoznawanej sprawie na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp mozna bytoby méwi¢ wylgcznie w sytuaciji, w
ktérej po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO 935/20 nie wystepowatby zaden wykonawca,
wzglednie gdyby wykonawca, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego
osSwiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania. Innymi stowy, gdyby
postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 935/20 podlegato umorzeniu na podstawie art.

186 ust. 2 lub art. 186 ust. 3 lub art. 186 ust. 3a ustawy Pzp.



Sprzeciw wniesiony przez ML System w sprawie KIO 935/20 osiggnat skutek,
niweczyt oSwiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutow. Skutkiem wniesienia
sprzeciwu jest konieczno$¢ rozpoznania odwotania, co wynika z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp.
Rozprawa w sprawie KIO 935/20 nie odbyta sie za$ z tego powodu, ze przystepujgcy Sanito
wycofat swe odwotanie. Postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 935/20 podlegato

umorzeniu na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, a nie na podstawie art. 186 ust. 2, pkt 3
czy 3a ustawy Pzp. Wycofanie przez przystepujgcego Sanito odwotania w sprawie KIO
935/20 oznaczato, ze odwotanie to nie wywotato zadnych skutkéw prawnych. Motywy
wycofania odwotania sg obojetne dla takiego skutku procesowego.

W zwigzku z powyzszym wniosek przystepujgcego Sanito podlegat oddaleniu jako
oczywiscie bezzasadny.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie, dostawa oraz
wykonanie robot instalacyjnych zwigzanych z dostawg i montazem instalacji do wytwarzania
energii z OZE - zestawow paneli fotowoltaicznych, kolektoréw stonecznych, pomp ciepta i
kottbw na biomase w ramach projektu wspotfinansowanego ze Srodkéw UE: Odnawialne
zrédta energii dla mieszkancdw gmin czfonkowskich klastra energii ,,Biata-Ropa", w ramach

poddziatania 4.11. Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewoédztwa Matopolskiego na
lata 2014-2020.

Zgodnie z punktem 13.1 (s. 26) SIWZ Zamawiajacy oceniat oferty wedtug
nastepujgcych kryteridéw:

1. Cena - waga 60%,

2. Kryterium jakosciowe - ,Odpornosc¢ kolektora stonecznego na gradobicie” - waga 10%,
3. Kryterium jakosciowe - ,\Wspdiczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego FF” - waga
10%,

4. Kryterium jako$ciowe - ,Rodzaj konstrukcji skraplacza pompy ciepta” - waga 10%,

5. Kryterium jakosciowe - ,Minimalna moc cieplna kotta na biomase” - waga 10%.

W zakresie kryterium ,wspotczynnika wypetnienia modutu fotowoltaicznego” zgodnie z
punktem 3 Tabeli 13.2 (s. 27 SIWZ): ,,Punkty zostang przyznane w skali punktowej od 0 do

10 pkt. W powyzszym kryterium oceniany bedzie wspotczynnik wypetnienia modutu
fotowoltaicznego wyrazony w [%]”. Zamawiajgcy wskazat, ze Oferty bedg oceniane wedlug
nastepujgcej skali punktowej:
1. Wspdtczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego mniejszy lub rowny 79,00% - Pff
= 0,0 pkt,
2. Wspdtczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego wigkszy niz 79,00% - Prr = 10,0
pkt.
Zamawiajacy wskazat ponadto: ,Na potwierdzenie spetienia powyzszego kryterium do
oferty nalezy dotgczy¢ karte katalogowg oferowanego modutu potwierdzong przez

producenta urzgdzen. W przypadku braku dotgczenia do oferty wymaganej karty katalogowej
potwierdzonej przez producenta Zamawiajgcy przyzna w wymaganym kryterium O punktow.”.



W zakresie kryterium ,rodzaj konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.” zgodnie z
punktem 4 Tabeli 13.2 (s. 27 SIWZ): ,Punkty zostang przyznane w skali punktowej od 0 do
10 pkt. W powyzszym kryterium oceniany jest rodzaj skraplacza pompy ciepta do c.w.u. W
danym kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty na zasadzie posiada/nie posiada”.
Zamawiajgcy wskazat, ze Oferty bedg oceniane wedtug nastepujacej skali punktowej:

1. Pompa ciepla nieposiadajgca konstrukcji skraplacza w formie szerokiej tasmy
montowanej na zasobniku ze specjalnym systemem sprezyn (amortyzatoréw)
zapewniajacych staty kontakt skraplacza z zasobnikiem c.w.u. przy zmianach
rozszerzalnoéci cieplnej materiatow - Pspc = 0,0 pki,

2. Pompa ciepta posiadajgca konstrukcje skraplacza w formie szerokiej taSmy montowanej
na zasobniku ze specjalnym systemem sprezyn (amortyzatoréw) zapewniajgcych staty
kontakt skraplacza z zasobnikiem c.w.u. przy zmianach rozszerzalnosci cieplnej

materiatdw - Pspc = 10,0 pkt.

Zamawiajgcy wskazat ponadto: ,Na potwierdzenie spetnienia powyzszego kryterium do

oferty nalezy dotgczyc¢ karte katalogowa lub inny dokument dla oferowanej pompy
potwierdzonych przez producenta urzadzen. W przypadku nie przedtozenia wraz z ofertg
wymaganej karty katalogowej lub innego dokumentu potwierdzonych przez producenta
Zamawiajacy przyzna w wymaganym kryterium O punktéw.”.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skladania ofert swe oferty ztozyli
m.in. przystepujgcy i odwotujgcy.

Przystepujacy oswiadczyt w pkt 2c w formularzu ofertowym, ze oferuje wspotczynnik
wypetnienia modutu fotowoltaicznego (FF) wynoszacy: 79,75%. W formularzu o$wiadczyt
tez, ze oferuje instalacje fotowoltaiczne, w ktérych producentem modutu jest Hyundai Heavy
Industries Group, za$ oferowany model modutu to HIE-S345SG.

Do oferty dolgczono plik pdf z kartg katalogowa modutu fotowoltaicznego Hyundai
KIiE-S345SG. W pliku tym karta ta jest sporzgdzona na papierze firmowym producenta i jest
opisana jego danymi teleadresowymi. Karta ta znajduje sie na stronie internetowe;j:

karta za zostata podpisana elektronicznie za zgodno$¢ z oryginatem przez przystepujgcego.

Przystepujacy o$wiadczyt w pkt 2 d w formularzu ofertowym, ze oferuje posiadanie
konstrukciji skraplacza w formie szerokiej tasmy montowanej na zasobniku ze specjalnym
systemem sprezyn (amortyzatoréw) zapewniajgcych staty kontakt skraplacza z zasobnikiem
c.w.u. przy zmianach rozszerzalnosci cieplnej materiatéw. W formularzu o$wiadczyt tez, ze
oferuje pompy ciepta produkcji Stiebel Eltron model SHP-F 300 X Premium.

Przystepujacy do oferty zatgczyt w formie pliku pdf karte katalogowg Pompy SHP - F
300 X Premium opatrzong dodatkowo dostawiong odreczng pieczatka firmy Stiebel Eltron -
Polska sp. z 0.0. w Warszawie. Karta za zostata podpisana elektronicznie za zgodnos¢ z
oryginatem przez przystepujacego.

Odwolujgcy oswiadczyt w pkt 2c w formularzu ofertowym, Ze oferuje wspdtczynnik
wypetnienia modutu fotowoltaicznego (FF) wynoszacy: 79 %. W formularzu o$wiadczyt tez,
ze oferuje instalacje fotowoltaiczne, w ktdérych producentem falownika jest GROWATT, za$
producentem modutu fotowoltaicznego jest odwotujacy, a model to ML-S6MF/T1-345-
992/1685.

Do oferty dotgczono plik pdf z kartg katalogowa modutu fotowoltaicznego ML-
S6MF/T1-345-992/1685. W pliku tym karta ta jest sporzadzona na papierze firmowym
producenta czyli odwotujgcego i jest opisana jego danymi teleadresowymi. Karta ta zostata
podpisana elektronicznie przez odwotujgcego.

Odwolujgcy oswiadczyt w pkt 2 d w formularzu ofertowym, ze oferuje posiadanie
konstrukcji skraplacza w formie szerokiej taSmy montowanej na zasobniku ze specjalnym
systemem sprezyn (amortyzatoréw) zapewniajgcych staty kontakt skraplacza z zasobnikiem
C.w.u. przy zmianach rozszerzalnosci cieplnej materiatow. W formularzu oSwiadczyt tez, ze
oferuje pompy ciepta produkcji Stiebel Eltron model SHP-F 300 X Premium.

Odwotujgcy do oferty zatgczyt w formie pliku pdf karte katalogowg pompy SHP - F



300 X Premium. W pliku tym karta ta jest sporzgdzona na papierze firmowym producenta.
Karta ta znajduje sie na stronie internetowej:

https://stiebel-
eltron.pl/pl/produkty_rozwiazania/ogrzewacze_wody/pompy_ciepla_do_cieplejwodyuzytkowe
jltyposzereg_kompaktowyshp-f220300premiumxtrybrecyrkulacjipowietrz/shp-
f_300_x_premium/dane-techniczne.product.pdf.

Karta za zostata podpisana elektronicznie za zgodno$¢ z oryginatem przez odwolujgcego.

Ustalono rowniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 17 marca 2020 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do ztozenia m.in. karty
modutéw/paneli fotowoltaicznych i falownikéw obejmujacg informacje potwierdzajgce
spetniania przez te urzgdzenia parametrow zawartych w SIWZ wraz z zatgcznikami.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy
zlozyt plik pdf z kartg katalogowg modutu fotowoltaicznego Hyundai KiE-S345SG, dodatkowo
opatrzony pieczatkg Hyundai Energy Solutions Co. Ltd i podpisem Indeok Chung. W pliku
tym karta ta jest sporzadzona na papierze firmowym producenta i jest opisana jego danymi
teleadresowymi. Karta ta znajduje sie na stronie internetowe;:

Pod wzgledem tresci jest to tozsama karta z kartg zatgczong do oferty.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy 20 kwietnia 2020 r. zawiadomit
odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego.
Zamawiajacy poinformowat takze m.in., ze wykonawcy otrzymali nastepujgcag punktacje.
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze wobec ww. czynno$ci zostaty wniesione odwotania



do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

a) w dniu 30 kwietnia 2020 r. przez odwotujgcego ML System S.A. (sygn. akt KIO 926/20),

b) w dniu 30 kwietnia 2020 r. przez przystepujgcego Sanito sp. z 0.0. (sygn. akt KIO
935/20).

W odwotaniu w sprawie KIO 926/20 odwotujgcy ML System S.A. zarzucit
zamawiajagcemu m.in. w pkt 4 - naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie przyznania odwotujgcemu ML System punktow w kryterium jakoSciowym
»,Rodzaj konstrukcji skraplacza pompy ciepfa”, a przyznanie punktéw w tym kryterium
wykonawcy Sanito, mimo, ze Odwotujgcy ztozyt oficjalng karte katalogowg produktu, z ktorej
wynikato, Zze zaoferowana pompa ciepta posiada konstrukcje skraplacza w formie szerokiej
tasmy montowanej na zasobniku ze specjalnym systemem sprezyn.

W odwotaniu w sprawie KIO 935/20 przystepujgcy Sanito zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp przez
zaniechanie przyznania przystepujacemu Sanito 10 pkt za kryterium jakoSciowe -
»Wspotczynnik wypetienia modutu fotowoltaicznego FF” ze wzgledu na ziozenie karty
katalogowej, ktéra rzekomo nie byla potwierdzona przez producenta, mimo, ze przystepujgcy
Sanito wykazat potwierdzenie posiadania ww. parametru ze wzgledu na uzyskanie zgody
producenta na ztozenie karty katalogowej na papierze firmowym producenta.

Ustalono takze, ze zamawiajacy pismem z 19 czerwca 2020 r. uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu w sprawie KIO 935/20 oraz uwzglednit czeSciowo
odwotanie wniesione w sprawie KIO 926/20 w zakresie przytoczonego wyzej zarzutu z pkt 4.

Ustalono takze, ze w trakcie posiedzenia Izby w dniu 22 czerwca 2020 r. odwotujgcy
ML System - jako przystepujacy do sprawy KIO 935/20 wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania wniesionego przez Sanito.
Nastepnie Sanito, jako odwotujgcy w sprawie wycofat odwotanie w sprawie KIO 935/20.

Wobec powyzszego postanowieniem z dnia 22 czerwca 2020 r. Izba umorzyta postepowania
odwotawcze w sprawie KIO 935/20 z powodu wycofania odwotania.

Ustalono takze, ze wyrokiem z dnia 26 czerwca 2020 r. Izba umorzyta postepowanie
o sygn. akt KIO 926/20 w zakresie zarzutu nr 4 odwotania, na skutek uwzglednienia w tym
zakresie zarzutdéw przez zamawiajgcego i niewniesienia sprzeciwu.

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze pismem z dnia 26 czerwca 2020 r. zamawiajgcy

zawiadomit odwolujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujacego. Zamawiajgcy poinformowat takze m.in., ze wykonawcy otrzymali

nastepujgca punktacje.
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriéw oceny ofert okreSlonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Nie ulegato watpliwosci, ze aby uzyska¢ punkty w kryterium oceny ofert
»Wspotczynnik wypetienia modutu fotowoltaicznego” zgodnie z pkt 13.2 SIWZ nalezato
dotgczy¢ do oferty karte katalogowg potwierdzong przez producenta urzgdzen.

Zgodzi¢ nalezato sie z zamawiajgcym i przystepujgcym Sanito, ze zamawiajgcy nie
okreslit co nalezy rozumie¢ przez potwierdzenie karty.

Dokonujgc wyktadni przywotanego wymogu z kryterium oceny ofert nalezato postuzy¢
sie wszystkimi regutami wyktadni prawniczej. Zgodnie z najnowszymi pogladami teoretykdw
prawa, co znajduje odzwierciedlenie w pogladach sgdow, w tym Sadu Najwyzszego,
wykfadnia jezykowa, nawet w sytuacji gdy interpretowane sformutowanie jest jasne, nie jest
jedynag, ktéra powinna prowadzi¢ do odczytywania znaczenia norm prawnych. Reguty
dotyczace wyktadni norm prawnych mozna stosowac¢ réwniez do interpretacji postanowien
SIWZ. Jak wynika z ww. pogladdw, obecnie odchodzi sie od akcentowanego we
wczesniejszym okresie prymatu wykfadni literalnej, czego wyrazem byto stwierdzenie, ze to
co jasne, nie podlega interpretaciji ,clara non sunt interpretanda”. Obecnie w teorii prawa,
znajdujacej poparcie w coraz czestszych orzeczeniach sgdéw, w tym Sadu Najwyzszego,
przyjmuije sie, ze interpretacji podlega wszystko, w tym réwniez pojecia jasne, w mysl zasady
~wszystko podlega interpretacji’ - ,omnia sunt interpretanda”. Przyktadowo w wyroku z dnia
17 czerwca 2009 r. sygn. akt IV CSK 90/09 Sad Najwyzszy wyrazit poglad, zgodnie z ktorym
Wyrazane niekiedy zapatrywanie, ze nie mozna uzna¢ prawnej doniosfo$ci znaczenia
nadanego o$wiadczeniu woli przez same strony, gdy odbiega ono od jasnego sensu
o$wiadczenia woli wynikajgcego z regut jezykowych nawigzuje do nie majgcej oparcia w art.
65 k.c., anachronicznej koncepcji wyrazonej w paremii clara non sunt interpretanda.
Najnowsze gruntowne wypowiedzi nauki prawa cywilnego odrzucity te koncepcje. Zerwat z
nig takze Sad Najwyzszy w kilku orzeczeniach wydanych w ostatnich latach (por. wyroki: z
dnia 21 listopada 1997 r., | CKN 825/97, OSNC 1998, nr 5, poz. 81, z dnia 8 czerwca 1999



r., Il CKN 379/98, OSNC 2000, nr 1, poz. 10, z dnia 7 grudnia 2000 r., I CKN 351/00, OSNC
2001, nr 6, poz. 95, z dnia 30 stycznia 2004 r., | CK 129/03 niepubl., z dnia 25

marca 2004 r., Il CK 116/03, niepubl. i z dnia 8 pazdziernika 2004 r., V CK 670/03, OSNC
2005, nr 9, poz. 162).

Zgodnie z art. 65 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, oSwiadczenie woli nalezy tak

ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci w jakich zostaty ztozone zasady
wspolzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. Zdaniem Izby, przepis ten nalezy odnie$¢
zaréwno do interpretacji oSwiadczenia woli, jakim jest postanowienie SIWZ.

Jesli chodzi o wyktadnie jezykows to jak stusznie wskazywali zamawiajgcy i
przystepujacy Sanito, wobec niezdefiniowania tego pojecia nalezato odwotaé sie do ogolnej
definicji tego pojecia - chocby tej wynikajgcej ze stownika PWN, do ktdrej zresztg odnosit sie
sam odwotujgcy.

Zgodnie z tg definicjg stowo ,potwierdzic¢” w jezyku polskim oznacza:
1. stwierdzi¢ lub po$wiadczyé prawdziwos¢, wiarygodno$¢ lub istnienie czegos,
2. zgodzi¢ sie na co$, przyzna¢ komus$ racje.

Jesli chodzi o wyktadnie celowo$ciowa to z opisu kryterium oceny ofert mozna
uchwyci¢ cel, jaki przySwiecat zamawiajgcemu. Potwierdzenie karty przez producenta miato
zapobiec sytuacii, w ktérej wykonawcy w postepowaniu powotujg sie na dokumenty
nieaktualne, niewigzgce, niewiadomego autorstwa, stworzone wiasnoreczne, czy ktorych nie
mozna powigzac z producentem. Z pewnoscig zas celem zamawiajgcego nie byt formalizm,
ani oczekiwane ztozenia formalnego o$wiadczenia woli przez wszystkich uprawnionych
cztonkéw zarzadu producenta czy zatgczenie dokumentéw rejestrowych producenta celem
wykazania prawidlowosci takiej reprezentacii.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania nalezato ustali¢, czy tak rozumiany wymaog
potwierdzenia spetniata karta modutu fotowoltaicznego HIE-S345SG zaoferowanego przez
przystepujacego Sanito.

Do oferty przystepujgcego dotgczono plik pdf z kartg katalogowg modutu
fotowoltaicznego Hyundai KiE-S345SG. Karta ta znajduje sie na stronie internetowej

oficjalnego polskiego dystrybutora producenta:

W pliku tym karta ta jest sporzadzona na papierze firmowym producenta (zawiera
logo Hyunday), jest opisana danymi teleadresowymi producenta (nr telefonu, faksu, poczty
email, adres pocztowy producenta), na karcie znajduje sie odwotanie do strony internetowej
producenta

Karta za zostata podpisana elektronicznie za zgodno$¢ z oryginatem przez przystepujacego.

W tej sytuacji mozna byto uznac, ze tak przedstawiona karta katalogowa spetnia

wymaog opisany w SIWZ. Skoro oficjalny dystrybutor producenta zamieszcza na swojej
oficjalnej stronie internetowej karte katalogowa sporzgdzong na papierze firmowym
producenta (zawierajgcg logo Hyunday), opisang danymi teleadresowymi producenta (nr
telefonu, faksu, poczty email, adres pocztowy producenta), na karcie znajduje sie odwotanie
do strony internetowej producenta i czyni to za zgodg i wiedzg

producenta to taka sytuacja oznacza, ze producent zgadza sie na publikacje danych
zawartych w tej karcie. Przedstawiony przez przystepujacego dokument nie jest
anonimowym plikiem, ktérego zrodta i pochodzenia nie da sie ustalic. Spetiony jest takze
cel postawionego wymogu. Przedstawiony plik umozliwit zamawiajgcemu stwierdzenie, ze
jest to dokument aktualny, wigzgcy, wiadomego autorstwa.

Na uwage zastugiwat fakt, ze stanowisko obecnie prezentowane przez odwoltujacego
0 koniecznosci przedstawienia formalnego oswiadczenia woli pochodzgcego od producenta
byto sprzeczne z oswiadczeniami odwotujgcego przedstawionymi przez niego w poprzednim



postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 926/20.

W przywotywanej sprawie odwotujacy domagat sie nakazania zmawiajgcemu
przyznania mu punktow w innym kryterium pozacenowym ,rodzaj konstrukcji skraplacza
pompy ciepta”. Odwotujgcy we wniesionym przez siebie odwotaniu w sprawie o sygn. akt
KIO 926/20 odniost sie do nieprzyznania mu pierwotnie przez zamawiajgcego punktow w
ww. kryterium. O$wiadczyt, co nastepuije:

»,Odwolujacy na potwierdzenie, ze oferowana pompa posiada takg konstrukcje skraplacza,
jak okre$lona w kryterium jakosciowym przediozyt aktualng karte katalogowa tego
urzgdzenia. Warto dodac¢, ze karta ta zostata zamieszczona przez producenta na stronie
www i potwierdza funkcjonalno$ci urzadzenia.

Odwolujgcy uwaza, ze brak przyznania mu punktow we wskazanym kryterium stanowi
naruszenie Pzp przez zamawiajgcego.” (pkt 25 i 26 odwotania w sprawie KIO 926/20,
zatgcznik do pisma procesowego przystepujacego Sanito).

Z kolei w pkt 28 ww. odwotania odwotujgcy powotywat sie na fakt niesprecyzowania
przez zamawiajgcego w SIWZ co rozumie przez pojecie ,potwierdzony przez producenta”.
Wskazywat, Ze nie zostato sprecyzowane czy ma byc¢ to podpis reprezentacji (zarzadu danej
spotki), czy umocowanego petnomocnika, czy handlowca sprzedajgcego konkretne
rozwigzania, a moze oficjalne umieszczenie na stronie internetowe;.

Z przywotanych fragmentéw odwotania wniesionego przez odwotujgcego w sprawie
KIO 926/20 jednoznacznie wynikato zatem, ze odwotujgcy uwazat zapis SIWZ za
niejednoznaczny i jako jeden z dopuszczalnych przejawow ,potwierdzenia karty przez
producenta” uwazat umieszczenie karty na stronie internetowej. Takiemu wywodowi
odwolujgcego towarzyszyto zagdanie przyznania punktow w kryterium oceny ofert ,rodzaj
konstrukcji skraplacza pompy ciepta”.

Odwotujgcy bezzasadnie przy tym wywodzit w obecnym odwotaniu, ze sposob
przyznawania punktow w obu kryteriach sie réznit. Jak wynikato z postanowien SIWZ, celem
przyznania punktow w kryterium dotyczgcym pompy nalezato ztozy¢ ,karte katalogowg lub
inny dokument dla oferowanej pompy ciepta potwierdzonych przez producenta urzgdzen”.
Zamawiajgcy wskazat takze, ze ,w przypadku nie przediozenia wraz z ofertg wymaganej
karty katalogowej lub innego dokumentu potwierdzonych przez producenta zamawiajgcy
przyzna w kryterium O punktow”.

Nie byto sporne miedzy stornami, ze na potwierdzenie tego kryterium odwotujgcy
ztozyt plik pdf z kartg katalogowa pompy SHP - F 300 X Premium. Karta ta znajdowata sie
na stronie internetowej:

https://stiebel-
eltron.pl/pl/produkty_rozwiazania/ogrzewacze_wody/pompy_ciepla_do_cieplejwodyuzytkowe
jltyposzereg_kompaktowyshp-f220300premiumxtrybrecyrkulacijipowietrz/shp-
f_300_x_premium/dane-techniczne.product.pdf.

Karta za zostata podpisana elektronicznie za zgodno$¢ z oryginatem jedynie przez
odwotujacego.

Zatem réwniez karta przedstawiona przez odwotujgcego nie zawierata zadnego
odrebnego oswiadczenia woli producenta, analogicznie jak karta przystepujgcego Sanito
przedstawiona dla oceny w kryterium ,wspétczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego”.

W ramach pierwszej czynno$ci wyboru oferty z 20 kwietnia 2020 r. zamawiajacy nie
przyznat punktow w spornych kryteriach Zzadnemu z wykonawcow. Zaniechanie przyznania
punktacji spotkato sie ze zgodna reakcjg obu wykonawcow, ktorzy w sprawach KIlO 926/20 i
KIO 935/20 domagali sie przyznania swym ofertom punktéw w spornych kryteriach.

W obecnie kwestionowanej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 26 czerwca
2020 r. zamawiajacy przyznat punkty obu wykonawcom w spornych kryteriach.

Odwotujgcy w obecnie wniesionym odwotaniu wywodzit, ze sytuacja w obu kryteriach
rzekomo miata by¢ ré6zna. Wskazywat, ze w kryterium ,konstrukciji skraplacza pompy ciepta
do c.w.u.” mozna byto zlozy¢ karte katalogowa albo inny dokument potwierdzony przez
producenta. Na stronie 6 obecnie wniesionego odwotania odwotujgcy wywiddt, ze przy
ocenie ofert w kryterium ,konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.” karta nie musiata
by¢ potwierdzona. Argumentowat, ze wymaog potwierdzenia dotyczyt tylko ,innego
dokumentu”.



Stanowisko prezentowane przez odwotujgcego jest nieprawidtowe. Podkresli¢ nalezy,
ze zamawiajgcy w opisie kryterium ,konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.”
dwukrotnie uzyt stowa ,potwierdzonych” a wiec stowa w liczbie mnogiej. W konsekwenciji
wymaog potwierdzenia odnosit sie zaréwno do karty katalogowe;j jak i innego dokumentu.

W tej sytuacji, wbrew stanowisku odwotujgcego, wykonawcy w postepowaniu powinni
zostac potraktowani identycznie. Powyzsze oznaczato, ze przy rygorystycznym
odczytywaniu wymogu odwotujgcy nie powinien uzyska¢ punktow w kryterium pompy
~Kkonstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.”, a przystepujgcy nie powinien otrzymac
punktow w kryterium ,wspotczynnik wypetnienia modutu fotowoltaicznego”, czyli tak jak w
czynnosci z 20 kwietnia 2020 r. Z kolei przy takiej interpretacji wymogu, jakg lzba
przedstawita powyzej, kazdy z wykonawcow powinien dosta¢ punkty w spornych kryteriach,
czyli tak jak w obecnie kwestionowanej czynnosci wyboru oferty z 22 czerwca 2020 r.

Dostrzezenia wymagato, ze w kazdym z tych przypadkow, oferta przystepujgcego jest ofertg
korzystniejszag od oferty odwolujgcego.

Bezzasadna okazata sie argumentacja odwotujgcego przedstawiona na rozprawie w
dniu 22 lipca 2020 r., jakoby przystepujacy powinien dodatkowo nie dosta¢ punktéw w
kryterium ,konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.” z uwagi na brak potwierdzenia
karty dotyczgcej pompy. Wzieto pod uwage, ze przystepujgcy do oferty zatgczyt w formie
pliku pdf karte katalogowg pompy SHP - F 300 X Premium opatrzong dodatkowo
dostawiong odreczng pieczatka firmy Stiebel Eltron - Polska sp. z 0.0. w Warszawie. Karta
za zostata nastepnie podpisana elektronicznie za zgodnos¢ z oryginatem przez
przystepujacego. Powyzsze prowadzito do wniosku, ze karta ta zostata nie tylko
potwierdzona przez umieszczenie jej na stronie internetowej producenta, ale takze przez
dodatkowe dziatanie polegajace na przybiciu na niej dodatkowej pieczeci producenta, co
niewatpliwie nalezato odczytywaé jako wyraz akceptacji przez producenta.

Niezasadne okazato sie argumentowanie przez odwotujgcego jakoby przy
rozpoznawaniu obecnego odwotania nie nalezato odwotywac sie do przebiegu postepowan
odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 926/20 i KIO 935/20. Podkresli¢ nalezy, ze to
sam odwotujgcy na stronie 6 obecnego odwotania nawigzywat do rzekomo r6znego sposobu
oceny ofert w kryterium ,konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.”. Dostrzezenia
wymagato réwniez, ze to odwolujgcy we wniesionym obecnie odwotaniu postawit
zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp powigzany z zarzutem
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktory wszak statuuje zasade rownego traktowania
wykonawcow. W zwigzku z powyzszym lzba rozstrzygajgc w przedmiocie odwotania, musiata
oceni¢ sposoéb przyznawania przez zamawiajgcego punktow z uwzglednieniem tej zasady,
na jakg odwolujgcy sie powotat.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nie moégt zosta¢ uwzgledniony.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 186 ust. 4 w zw. z 187 ust. 8w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 186 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czeéci, gdy
odwotujacy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie.

Art. 187 ust. 8 ustawy Pzp stanowi, Zze odwotujgcy moze cofngé¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Rzeczywiscie przystepujgcy Sanito w sprawie sygn. akt KIO 935/20 po uwzglednieniu
przez zamawiajgcego zarzutow z jego odwotania i wniesieniu sprzeciwu przez ML System
wycofat odwotanie.

Wycofanie odwotania oznacza, ze wniesione odwotanie nie wywotuje zadnych
skutkow prawnych. W konsekwencji wycofania odwotania zamawiajgcy nie musiat
przyznawac przystepujgcemu Sanito punktow w kryterium ,Wspotczynnik wypetnienia
modutu fotowoltaicznego FF”, czego ten wykonawca domagat sie w cofnietym odwotaniu.
Powyzsze nie oznaczato jednak, ze zamawiajgcy nie mogt samodzielnie dokona¢ czynnosci
zgodnie z zgdaniem przedstawionym w cofnietym odwotaniu. Jak stwierdzita Izba takie
postepowanie zamawiajgcego okazato sie trafne z punktu widzenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Wszak zamawiajgcy wskutek uwzgledniania zarzutu
odwotujgcego z pkt 4 odwotania w sprawie KIO 926/20 i niewniesienia sprzeciwu
zobowigzany byt do przyznania odwolujgcemu dodatkowych punktéw w kryterium



dotyczgcym ,konstrukcji skraplacza pompy ciepta do c.w.u.”, a - jak wskazano wczesniej -
sytuacja przystepujgcego Sanito w kryterium ,Wspétczynnik wypetnienia modutu
fotowoltaicznego FF” byta identyczna.

Wbrew stanowisku odwotujgcego, takie postepowanie zamawiajgcego nie stanowi
jakiegokolwiek przeniesienia ryzyka na odwoltujgcego ML System. Ryzyko przegranej
odwolujacego ML System, jako wnoszgcego sprzeciw w sprawie sygn. akt KIO 935/20, byto
dokfadnie tako samo jak ryzyko przegranej w obecnie prowadzonej sprawie odwotawczej. W
obu przypadkach, jako przegrywajgcy musiatby poniesS¢ koszty postepowania
odwotawczego. Wobec powyzszego argument odwotujagcego ML System o przeniesieniu na
niego ryzyka finansowego whniesienia $rodka ochrony prawnej jest nietrafny. Zarzut okazat
sie zatem chybiony.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego

uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybrac posta¢
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.

przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie nie stwierdzono
zadnego naruszenia przepisow ustawy Pzp. W tej sytuacji odwotanie musiato zostac
oddalone.
Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.
Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.
W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwolujgcy. Zatem to te strone
obcigzono cato$cig kosztow postepowania odwotawczego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz
wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zt, ustalone na podstawie

rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postgpowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o



przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t. jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccceeineennen.
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