Sygn. akt: KIO 545 /11

WYROK
z dnia 28 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza_w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 28 marca 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 14 marca 2011 r. przez Przedsigbiorstwo Produkcyjne, Ustugowe i

Handlowe "E&S" Sp. z 0.0., 83-332 Borowo, ul. Dluga 23 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Starostwo Powiatowe w Elblagu, 82-300 Elblag, ul. Saperéw 14A

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwolujacego i
nakazuje ponowne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Starostwo Powiatowe w Elblagu, 82-300 Elblag,
ul. Saperéow 14Ai nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjne, Ustugowe i Handlowe "E&S" Sp. z 0.0,
83-332 Borowo, ul. Dtuga 23

2) dokonac¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) przez Starostwo Powiatowe w Elblagu, 82-300 Elblag,

ul. Saperéw 14Ana rzecz Przedsigbiorstwa Produkcyjne, Ustugowe i
Handlowe "E&S" Sp. z 0.0., 83-332 Borowo, ul. Dluga 23 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz
zastepstwa procesowego przed Krajowa lzbg Odwotawcza.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy:

KIO 545/11

UZASADNIENIE
Powiat Elblgski ul. Saperéw 14a 82-300 Elblgg zwany dalej ,Zamawiajgcym” dziatajgc na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) wszczeta, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie instalacji solarnej w Zaktadzie Aktywnosci
Zawodowej w Kamionku Wielkim, Mlodziezowym O$rodku Wychowawczym w Kamionku
Wielkim, Domu Pomocy Spotecznej w Tolkmicku, Domu Pomocy Spofecznej ,Krokus” we
Wiadystawowie, Domu Pomocy Spotecznej w Rangérach oraz w Zespole Szkét Ekonomicznych
i Technicznych w Pasteku w ramach projektu pt. ,Zmiejszenie zuzycia energii poprzez budowe
kolektoréw stonecznych w catorocznych obiektach uzytecznosci publicznej powiatu elblgskiego”
w ramach Osi Priorytetowej 6 -,Srodowisko przyrodnicze”, Dziatanie 6.2 - Ochrona $rodowiska
przed zanieczyszczeniami i zniszczeniami’, Poddziatanie 6.2.1 - ,Wykorzystanie odnawialnych
zrédet energii” Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury na lata 2007-2013.



W dniu 8 marca Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej
oferty konsorcjum firm w sktadzie PPHU ,Kompakt” z Elblaga oraz Instalacje Sanitarne i
Grzewcze W. Markowski z Kartuz. Z przestanej informacji wynikato ponadto ,ze w
postepowaniu zfozono 8 ofert z czego 7 ofert zostato przez Zamawiajgcego odrzucone.
Od takiej decyzji Zamawiajgcego odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjne, Ustugowe i Handlowe ,E&S” sp. z 0.0., 83-332
Borowo, ul. Dluga 23 zwany dalej ,Odwotujgcym”

Odwotanie zostato wniesione na czynnos¢ odrzucenia jego oferty. Oferta wykonawcy
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z powodu jej niezgodnoéci z
wymogami siwz, ktore polega¢ miaty na zaproponowaniu zastosowania materiatow
rownowaznych - kolektorow firmy GREENomeTEC Solarindustries Austra typ FK8230, przy
czym obudowa solarna zaproponowanych kolektorow stonecznych jest wykonana z
aluminium zabezpieczonego antykorozyjnie.

Odwolujgcy zglosit zarzuty dotyczace:
- naruszenia art. 89 ust.1 pkt. 2 ustawy pzp poprzez jego zastosowanie, pomimo braku
przestanek w tym zakresie
- naruszenia zasad udzielania zaméwienh publicznych oraz nieréwnego traktowania
wykonawcow a w szczegolnosci przepiséw art. 7 ustawy pzp
- wyboru oferty nie spetniajgcej wymogdw opisanych w siwz przez Zamawiajgcego

Wnoszac powyzsze zarzuty wniést o uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na odrzuceniu oferty wykonawcy oraz czynno$ci wyboru oferty wygrywajacej i nakazanie
ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu zarzutéw podnitst ,ze oferta Wykonawcy zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z powodu jej niezgodnosci z wymogami siwz, ktéra polega¢ miata na
zaproponowaniu zastosowania materiatbw rownowaznych — dla kolektorow firmy
GREENomeTEC Solarindustries Austra typ FK8230. Obudowa solarna zaproponowanych
kolektoréw stonecznych jest wykonana z aluminium zabezpieczonego antykorozyjnie.
Twierdzi, ze jego oferta w zakresie obudowy kolektorow solarnych odpowiada tresci SIWZ,
wynika to z faktu, ze obudowa kolektoréw sfonecznych nie ma znaczenia dla oceny
réwnowaznosci, albowiem parametry kolektoréw stonecznych opisane w punkcie 4.1.2
projektu budowlanego instalacji technologicznej kolektoréw stonecznych stanowigcego czesé
SIWZ nie odnoszg sie w ogole do obudowy. Cze$¢ z parametréw opisano wprost w tym
punkcie, za$ pozostate poprzez odestanie do kart katalogowych, przy czym w projekcie
przewidziano zastosowanie kolektorow typu Dietrisol Pro firmy De Dietrich. Dodano tez zapis
o mozliwosci stosowania kolektoréw innych producentéw o parametrach fizycznych i
wiasciwosciach nie gorszych od projektowanych. Zaréwno w projekcie budowlanym, jak i w
kartach katalogowych nie ma mowy obudowie kolektoréw, stad tez parametr ten nalezy
uzna¢ za nieistotny dla oceny réwnowaznosci.

Wykonawca zwrécit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie jakimi parametrami majg cechowac
sie kolektory rbwnowazne. Zamawiajgcy w wyjasnieniu siwz wskazat na szereg parametréw,
jednakze nie byto wsréd nich materiatu, z ktérego nalezy wykonac obudowe (pismo z dnia 26
stycznia 2011 r.). Takie wyjasnienie byto dla Odwotujgcego zrozumiate, poniewaz obudowa
nie ma znaczenia dla zparametryzowania kolektorow stonecznych.

Ponadto - w zwigzku z faktem, ze rozwigzania rbwnowazne nalezato uzgadnia¢ z
projektantem - wykonawca uzyskat oSwiadczenie projektanta z dnia 18 lutego 2011 r, w
ktérym twierdzi on kolektor proponowany przez wykonawce charakteryzuje sie parametrami
technicznymi nie gorszymi od kolektoréw zaprojektowanych, jednakze obudowa solarna jest
wykonana z aluminium zabezpieczonego antykorozyjnie. Zdaniem wykonawcy jest to
jednoznaczne stwierdzenie o rownowaznos$ci, poniewaz typ obudowy nie byt parametrem
istotnym, jesli chodzi o rwnowaznos¢. Nadto w piSmie z dniu 8 lutego 2011 r. zamawiajgcy
w wyjasnieniu siwz podat, odpowiadajgc na pytanie czy materiat obudowy ptyt solarnych
musi by¢ z tworzywa sztucznego?, ze tak lub ze stali SN, ale nie cigzsze od projektowanych.
Obudowa z tworzywa sztucznego jest zastosowana w uzytych w projekcie budowlanym
kolektorach firmy Dr Dietrich. Jednakze w specyfikacji technicznej projektant wskazuje, ze
zastosowane kolektory stoneczne winny posiada¢ obudowe oraz szkio solarne o



parametrach nie gorszych niz ujete w projekcie. Wczesniej zas projektant wskazuje, Zze
kolektory powinny by¢ wykonane zgodnie z Polskimi Normami. Oznacza to, ze obudowa
moze by¢ z dowolnego materiatu, a nie jak to wyjasnia Zamawiajgcy z tworzywa sztucznego
lub ze stali SN (stali nierdzewnej). Aluminium zabezpieczone antykorozyjnie spetnia oba te
wymogi i jest obiektywnie rbwnowazne tworzywu sztucznemu oraz stali nierdzewne;.
Wyja$nienie poczynione w dniu 8 lutego 2011 r., gdyby miato ogranicza¢ materiat obudowy
do tworzywa sztucznego lub stali nierdzewnej, z wytgczeniem aluminium zabezpieczonego
antykorozyjnie, musiatoby skutkowa¢ zmiang tre$ci siwz, w trybie art. 38 ust. 4 pzp. Zmiany
takiej zamawiajacy jednak nie dokonat, co oznacza, ze wyjasnienie uczynione w trybie art.
38 ust. 1 pzp traktowac nalezy jedynie jako zyczenie zamawiajgcego, a nie bezwzgledny
wymdég.

Na potwierdzenie swojego stanowiska w tej sprawie przywolat teze z wyroku KIO z dnia 28
maja 2009 r. w sprawie KIO/UZP 529/09, gdzie w tezie oraz uzasadnieniu Izba stwierdza: ,W
ocenie |zby udzielona odpowiedZ przez zamawiajgcego na pytanie wykonawcy nie stanowi
co do zasady zmiany specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, a jedynie stanowi
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 38 ust. 1 ustawy).
Dokonane wyjasnienie nie moze by¢ wigzace, przy rozpoznaniu przedmiotowego odwotania,
poniewaz dla jego obowigzywania wymagana bytaby zmiana siwz,... W zwigzku z
powyzszym dla Izby przy rozpoznaniu sporu wigzace jest obowigzujgce siwz, poniewaz
wyjasnienie Zamawiajgcego...... pozostaje z nim w sprzeczno$ci, a siwz ma pierwszenstwo
przed wyjasnieniami Zamawiajgcego”

Ponadto Odwotujgcy zarzucit , ze odrzucajgc jego oferte Zamawiajgcy dopuscit sie
nierébwnego traktowania wykonawcow w swietle art. 7 ust. 1 pzp. Nie dostrzegt bowiem
réwnowaznosci oferty wykonawcy i ograniczyt sie do oceny, ze wymogi spenia ta oferta,
ktéra wprost zawiera rozwigzanie przyjete przez projektanta, a wiec kolektory stoneczne
firmy De Dietrich. Zapisy o rownowaznosci staly sie wiec zapisami pustymi. W konsekwenciji
zamawiajgcy odrzucit wszystkie poza jedng oferty w przetargu, w ktérym ztozono ich az
osiem. Co wiecej zamawiajgcy wybrat oferte wygrywajacego, mimo ze znajdujgce sie w
dokumentaciji przetargowej sprawozdanie z badania technicznego zaproponowanych
kolektoréw solarnych wskazuje jednoznacznie, ze nie spetniajg one istotnych dla
zamawiajgcego wymogow, tj., wagi, ktdéra wynosi 48 kg w miejsce zadanych 45 kg oraz
minimalnej temperatury postoju, ktéra wynosi 200 st.C w miejsce zgdanych 210 st.C.

Pismem z dnia 17 marca 2011 roku Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie w
ktérym wnidst o oddalenie odwotania z powodu jego bezzasadnosci. W uzasadnieniu
swojego stanowiska podniost , ze oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy - pzp, kitdry stanowi, iz: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3”. W pkt
4.1.2 projektu budowlanego stanowigcego zatgcznik do SIWZ zamawiajgcy wskazat kolektory
stoneczne dobrane do projektowanej instalaciji - typ Dietrisol Pro firmy De Dietrich, podajac ich
parametry (wymiary, powierzchnie, ciezar, zawarto$¢ ptynu, max. temp. postoju).
Jednoczes$nie zatgcznikiem do SIWZ jest dokumentacja techniczna, ktéra zawiera karty
katalogowe produktu umozliwiajgce oferentom zapoznanie sie z parametrami technicznymi
zaprojektowanych kolektoréw. Zatgczone karty katalogowe okre$lajg elementy sktadowe
instalacji solarnej z zaprojektowanymi kolektorami powierzchniowymi. Kazda z kart opatrzona
jest takze adresem strony internetowej producenta (www.dedietrich.pl). Na wskazanej stronie
internetowej producent udostepnit m.in. nastepujacg informacje: ,,... Kolektory DIETRISOL
PRO sg kolektorami ptaskimi w obudowie wannowej, wykonanej z tworzywa sztucznego.
Obudowa kolektoroéw jest odporna na promieniowanie UV oraz dziatanie warunkow
atmosferycznych. Charakteryzuje sie bardzo wysokg szczelnos$cig i wytrzymatoscig na
uszkodzenia mechaniczne...”. Zamawiajgcy w trakcie prac projektowych, biorgc pod uwage
fakt, ze obudowa kolektora stonecznego przesadza o jego trwatosci, ustalit z Projektantem, iz
obudowy kolektoréw majg by¢ wykonane z materiatu niekorodujacego i wybrano do
zastosowania kolektory w obudowie z tworzywa sztucznego.

W trakcie badania ztozonych ofert Zamawiajgcy ustalit, ze w ofercie nr 8, zlozonej przez
odwotujgcego zaproponowano zastosowanie materiatdw rownowaznych - kolektory firmy
GREENoneTEC Solarindustries Austria typ FK8230. Powyzsze zmiany zostaty zgloszone
Projektantowi, ktory ze wzgledu na inny rodzaj obudowy nie wyrazit aprobaty na ich



zastosowanie jako réwnowazne. W konsekwenciji Zamawiajgcy nie uznat oferty
Odwotujgcego za réwnowazng. Odwolujgcy, mimo wymaganiom okreslonym w SIWZ,
potwierdzonym i wyjasnionym dodatkowo w dniu 08.02.2011r., zastosowat kolektory w
obudowie z aluminium zabezpieczonego antykorozyjnie. W ocenie Zamawiajgcego kolektory
w takiej obudowie nie spetniajg oczekiwan Zamawiajgcego - obudowa aluminiowa nie jest
ani obudowg z tworzywa sztucznego, ani ze stali nierdzewnej. Odwotujacy nie uzyskat
uzgodnienia projektanta na proponowane kolektory stoneczne w zakresie obudowy
kolektora, co pomingt w odwotaniu
Nadto nalezy zauwazy¢, iz obudowa z tworzywa sztucznego, czy tez stali nierdzewnej
stanowi pewnego rodzaju ,monolit”, ktéry ze wzgledu na swojg konstrukcje zapewnia
diugotrwato$¢ jej uzytkowania bez koniecznosci dodatkowego zabezpieczania

tym miejscu zauwazyc¢, konieczno$¢ dodatkowego antykorozyjnego. W warto ze
zabezpieczenia antykorozyjnego obudowy ptyt Swiadczy o zdecydowanie mniejszej
odpornosci na czynniki atmosferyczne anizeli inny, pozadany przez Zamawiajgcego, rodzaj
obudowy.

W ocenie Zamawiajgcego takie zachowanie odwolujgcego - ztozenie oferty niezgodnej z
SIWZ Zamawiajagcego, wyczerpato znamiona z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz nie podlegato
poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, a co za tym idzie oferta odwotujgcego musiata
zostac odrzucona.

Zgodnie z zapisami rozdziatu VIl SIWZ Zamawiajgcy dopuscit ztozenie ofert rownowaznych
tzn.: zastosowanie urzadzen i wyposazenia technologicznego, bedacych réwnowaznymi w
stosunku do wymienionych w dokumentacji, tj. kolektoréw firmy De Dietrich, z zachowaniem
wszystkich parametréw technicznych, ktore bedg co najmniej rowne pod wzgledem cech
technicznych, jakosciowych, kosztéw eksploatacyjnych, rozwigzan technologicznych i
waloréw ekologicznych przywotanych w dokumentacji, po uzgodnieniu z Projektantem.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieréwnego traktowania wykonawcéw Zamawiajgcy podat
,2e w toku badania ofert Zamawiajacy odrzucit 7 ofert. Jednakze powody odrzucenia nie byty
przejawem nierébwnego traktowania czy naruszenia uczciwej konkurencji, a byty
konsekwencjg koniecznosci zastosowania przepiséw ustawy pzp. Podat , ze 4 oferty
odrzucono z powodu ztozenia ich przez wykonawce wykluczonego z postepowania ,a trzy z
powodu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp; tj. nie uzgodnienie z Projektantem zastosowania
materiatldw réwnowaznych. Za bezzasadny Zamawiajgcy uznat réwniez zarzut wyboru oferty
nie spetniajgcej wymogow Zamawiajgcego. Wskazat ze w wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia
26.01.2011 r. Zamawiajacy jako parametry cechujgce kolektory rownowazne wskazat m.in.
temperature postojowg kolektora nie nizszg niz 210 st. C oraz cigzar panelu nie wyzszy niz
45 kg (ze wzgledu na obliczenia wytrzymato$ci drewnianych konstrukciji dachowych). Z
przytoczonego przez Odwolujgcego sprawozdania z badan nr Z-425/2/09 kolektora
DIETRISOL PRO 2,51 firmy De Dietrich, sporzgdzonego przez Laboratorium Badawcze
Instytutu Paliw i Energii Odnawialnej, ul. Jagiellonska 55, 03-301Warszawa wynika, ze masa
oprdéznionego kolektora stonecznego wynosi 48 kg, a maksymalna temperatura pracy wynosi
200 st. C. Kierujgc sie potrzebg wyjasnienia wszelkich watpliwosci wykonawcéw
zamawiajgcy wystapit o stanowisko do producenta- przedsiebiorstwa De Dietrich Technika
Grzewcza sp. z 0.0., i uzyskat odpowiedz z ktorej wynika ,ze w trosce o poprawne,
bezpieczne i diugotrwate dziatanie instalacji, firma regularnie prowadzi wewnetrzne testy
swoich urzadzen z ktérych jednoznacznie wynika, ze temperatura postoju przekracza
zdecydowania 210 st.C”. Kolektor poddawany testom wydajnosciowym jest umieszczany w
laboratorium na specjalnym urzadzeniu testujgcym. W trosce o poprawny montaz kolektora
sfonecznego Detrisol Pro do platformy testowej, zostat on jednorazowo wyposazony przez
producenta w stelaz montazowy - i z tego faktu wynika ciezar rowny 48 kg. Wskazat ze
wspomniany stelaz wazyt 6 kg, wiec tatwo obliczy¢, ze podana w specyfikacji waga netto
réwna 42 kg jest poprawna.”. Innymi stowy méwigc waga oproznionego kolektora okreslona

w SIWZ na 42 kg, odbiega od wagi tego samego oproéznionego kolektora poddanego
badaniu (48 kg) z uwagi na pomiar wagi pierwszym przypadku samej piyty, a w drugim piyty
wraz ze stelazem.



W $wietle przytoczonych wyzej faktéw uznat i ten zarzut Odwotujacego o wyborze oferty nie
spetniajgcej wymogdw zamawiajgcego za bezzasadny.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska, uéci$lajgc zawarte w odwotaniu i
odpowiedzi na odwotanie przywotane argumenty, i tak:

Odwolujgcy wskazat ze w dopowiedzi na zapytanie co nalezy rozumie¢ przez kolektor
réwnowazny. Zamawiajgcy w odpowiedzi z 26 stycznia 2011 roku wskazat parametry, ktére
winny posiadac kolektory, lecz brak jest tam jakiejkolwiek informaciji dotyczgcej obudowy, a
w szczegolnosci z jakiego materiatu moze byé ona zbudowana. Ponadto wskazat, ze z
odpowiedzi na odwotanie wynika, iz Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz uznat,
iz obudowa kolektora nie stanowi monolitu, a wiec powotat sie na warunek nie wynikajacy z
SIWZ, a tym samym nie majacy zastosowania w sprawie. Podniést iz nie znajduje
uzasadnienia prawnego do tego, aby w ocenie ztozonych ofert uczestniczyt projektant i z nim
nalezato uzgadnia¢ tres¢ sktadanych ofert

Petnomocnik Zamawiajgcego replikujgc stanowisko Odwotujacego co do warunku uznania
za réwnowazne rozwigzan w innych niz w kolektorze referencyjnym firmy Dedtrich, podane w
piSmie z dnia 26 stycznia 2011 roku bedgcym odpowiedzig na pytanie wykonawcy, byto
wyliczeniem przyktadowym i nie stanowito ono zamknigtego katalogu jakim winny
odpowiadac¢ kolektory zaprojektowane przez Zamawiajgcego. Neguje stanowisko
Odwolujgcego o niemozliwosci dopuszczenia do oceny ofert przy pomocy projektanta i
wskazuje, ze jak najbardziej zasadnym byto, aby ocene tych warunkéw rownowaznosci
dokonata osoba kompetentna, a takg na pewno jest projektant, ktéry wykonat projekt.
Podnosi, iz aluminium jest gorszym materiatem w zakresie korozyjnosci niz tworzywo
sztuczne lub stal nierdzewna

Na pytanie Izby wskazuije, iz zastosowanie stali nierdzewnej dopuszczono dopiero na etapie
wyjasnien i taki fakt uwaza za czesciowo niezasadny, ale za jego dopuszczeniem wynikata
wola rozszerzenia liczby potencjalnych wykonawcoéw, ktorzy mogliby ztozy¢ oferte w
przedmiotowej sprawie. Podnosi réwniez w odpowiedzi na pytanie Przewodniczacego, ze
opis dokonany przez projektanta nie zawierat opisu materiatu z jakiego powinna by¢
wykonana obudowa kolektora. Ponadto réwniez na pytanie Izby stwierdzit ,ze nie
uzgodnienie z projektantem zastosowania w kolektorze materiatdw rownowaznych
skutkowato odrzuceniem oferty bez jej badania, o$wiadcza, gdyz uprawnionym do oceny
badania oferty pod wzgledem réwnowaznosci byt tylko projektant. Wskazuje nadto , iz

zatgcznikami do siwz sg karty katalogowe. W kartach katalogowych jest odniesienie do
miejsca na stronie producenta kolektora referencyjnego firmy Detricht, gdzie podane sg
bardzo szczegbtowo wszystkie parametry jakimi powinien cechowaé sie kolektor i kazdy
wykonawca winien byt sie z tymi danymi na stronach internetowych zapoznac.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolno$ci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
ztozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oSwiadczenia i stanowiska Stron ztozone
podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuije:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz zarzuty dotyczace
naruszenia zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz nieuprawnionego
odrzucenia oferty Odwotujgcego potwierdzily sie. .

Za podstawe rozstrzygniecia lzby zostat uznany stan faktyczny sprawy, ustalony na
podstawie dokumentaciji oraz stanowiska stron zaprezentowane na rozprawie.

Na wstepie Izba stwierdza ,ze rozpatrzenie odwotfania nastgpito w zakresie wskazanym
przez przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp ktéry to wyznacza granice orzekania przez Izbe,
opierajgc sie na zakresie zgtoszonych zarzutéw, a nie zadan. Ponadto Izba stwierdza , ze
odwotanie zostato wniesione od zamdwienia na roboty budowlane o wartosci ponizej progow
unijnych i tym samym rozpatrzeniu podlega tylko zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Natomiast poza orzekaniem Izby pozostaje zarzut nieodrzucenia oferty wykonawcy ktérego
oferta zostata uznana przez Zamawiajagcego jako najkorzystniejsza.

Podstawg uwzglednienia odwotania byly btedy Zamawiajgcego popetnione w trakcie



przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a tym
samym naruszenie przepiséw ustawy pzp, polegajgce w szczegolnosci na:

- zastosowania trybu opisu przedmiotu zamdéwienia przewidzianego w art. 29 ust.3 ustawy
pzp

- nieopisanie — niedookreslenie, na czym ma polega¢ mozliwo$¢ zastosowania rozwigzan
réwnowaznych dotyczgcych przedmiotu zamédwienia,

- dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotu trzeciego — projektanta ,a wiec
nieprzewidzianego przepisami prawa uzp.

- niewskazanie w siwz jasnych kryteribw oceny spetniana rozwigzania rbwnowaznego
przedmiotu zamowienia,

- nie zastosowania przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego trybu wyjasniania watpliwosci
przewidzianego w art. 87 ust.1 ustawy pzp,

Opis przedmiotu zamoéwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy winien opisa¢ przedmiot
zamowienia, w taki sposob aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jaki produkt oraz na jakich
warunkach mogg zaoferowac, aby spetniat on wymagania siwz. Niezbedne jest, aby opis
przedmiotu zamowienia byt sporzadzony w sposoéb jasny, zrozumiaty i zawierajgcy wszystkie
elementy niezbedne do prawidtowego sporzgdzenia oferty. Nieprecyzyjnos¢ opisu
przedmiotu zamowienia narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow /wyrok KIO 278/10/. Przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry dopuszczajgcy
opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentow i
pochodzenia, ma charakter przepisu lex specialis w stosunku do przepisu ust.1 i moze by¢
stosowany tylko w wyjgtkowych sytuacjach, po spetnieniu wymienionych w nim przestanek —
tj. gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajacy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a opisowi towarzyszg
wyrazy ,lub rownowazne”, co powoduje, ze konkretnie wskazane produkty majg charakter
przyktadowy. Wszystkie te trzy przestanki muszg zaistnie¢ tacznie i co wazne - to
Zamawiajacy , a nie wykonawca jest obowigzany udowodni¢ ich istnienie / kom. Do ustawy
pzp pod red. St. Babiarza str. 226 wyd.1/

Istotne jest to, aby w sytuacji, gdy zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia,
korzystajgc z dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, sprecyzowat zakres minimalnych
parametrow réwnowazno$ci przedmiotu, oraz metod oceny ich spetnienia w oparciu o ktére
dokona oceny zfozonej oferty. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem oraz stanowiskiem
doktryny, wymogi co do réwnowaznoéci produktéw winny by¢ podane w sposéb doktadny,
przejrzysty i jasny tak, aby z jednej strony zamawiajacy, dokonujgc oceny ofert, mogt

w sposo6b jednoznaczny przesadzi¢ kwestie rownowaznosci zaproponowanych produktow, z
drugiej za$ strony aby wykonawcy, przystepujacy do udziatu mieli pewno$¢ co do oczekiwanh
zamawiajgcego w zakresie wiasciwosci i istotnych cech charakteryzujgcych przedmiot
zamowienia. Precyzyjne okre$lenie wymogdw co do rownowazno$ci produktéw pozwala
prawidtowo oceni¢ i poréwnaé ziozone oferty. Brak podania minimalnych wymagan w
zakresie rownowaznosci produktow, przy jednoczesnym wskazaniu konkretnego produktu,
stanowi naruszenie dyspozyciji art. 29 ust. 3 ustawy Pzp i rbwnego dostepu do zaméwienia
publicznego i moze zniechecaé do udziatu w postepowaniu podmioty zamierzajgce
zaoferowac produkty inne, niz wskazane jako referencyjne w siwz.

Izba uznata, ze podane przez zamawiajacego w rozdziale VIl siwz réwnowaznosci sg
kryteriami wieloznacznymi i nieprecyzyjnymi. Zwrot ,co najmniej rbwne” wcale nie wskazuje
czy dotyczy catosci instalacji kolektora czy samego kolektora , czy moze konkretnego jego
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elementu, a jesli nie sg rowne to dopuszczalne w jakich granicach ?.. Zatem ocena, czy
produkt spetnia wymagania zamawiajgcego, jest uznaniowa. Pogwatceniem zasad
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wprowadzenie do postepowania
poza Zamawiajgcym i wykonawcami nowego podmiotu — projektanta ,ktéry dokonuje oceny
réwnowaznosci zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia, catkowicie samodzielnie i wedtug
blizej nieokreslonych zasad i $cisle okreslonych parametréw. Stanowisku projektanta w tej
sprawie Zamawiajgcy nadaje role decydujacy , to projektant decyduje ktérg oferte uzna¢ za



spetniajacg wymogi rownowaznosci/ wg tylko sobie wiadomych zasad/ ,a brak uzgodnienia z
projektantem powoduije jak w przypadku ofert o nr. 2;3;5; ich odrzucenie, bez merytorycznej
ich oceny przez Zamawiajgcego, co stanowi kolejne pogwatcenie podstawowych zasad
prawa zaméwien publicznych. Kazda ztozona oferta musi by¢ oceniona przez
Zamawiajgcego. Zakres tej oceny w zaleznoéci od stwierdzonych wstepnie uchybieh moze
by¢ rézny ,ale musi to by¢ decyzjg Zamawiajgcego ,a nie moze to by¢ powielenie stanowiska
podmiotu nie przewidzianego przez prawo zamoéwien publicznych — projektanta. W
przedmiotowej sprawie nie byto Zadnych przeszkdod aby projektant byt cztonkiem komisji
przetargowej, podlegat rygorom przewidzianym w art. 17 ustawy pzp, a jego opinia
indywidualna znalazta ,bgdz nie, odzwierciedlenie w stanowisku Komisiji, a ostatecznie
Zamawiajgcego.

Ponadto takie ustalanie rownowazno$ci zaoferowanych materiatéw przez wykonawce z
przedstawicielem Zamawiajgcego- projektantem moze by¢ uznane tylko jako prowadzenie
negocjacji , co w ewidentny sposéb narusza zasade uczciwej konkurencji i rownosci
podmiotéw starajgcych sie o uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Ustawa pzp
dopuszcza jeden sposdb komunikowania sie stron postepowania po ogtoszeniu przetargu.
Jest to tryb przewidziany w art. 38, jest to tryb jawny gdyz o treSci zadawanych pytan przez
wykonawcéw i tre$ci udzielonej odpowiedzi informowani sg w sposéb, w zaleznoéci od trybu
postepowania, wszyscy potencjalni wykonawcy. W przedmiotowej sprawie to wykonawca
uzgadniat- negocjowat z przedstawicielem Zamawiajgcego — projektantem, warunki
réwnowaznosci oferowanego przedmiotu zamdwienia, a dokonane ustalenia stanowig pismo
projektanta z dnia 25 lutego 2011 roku.

Nadto zdaniem Izby brak bylo w sprawie podstaw do zastosowania trybu art. 29 ust.3 ustawy
pzp. Instalacje solarne sg w poréwnaniu z innymi przedmiotami zamowien , instalacjami
bardzo prostymi pozwalajgcym w sposéb szczegotowym dokonanie ich opisu technicznego,
bez konieczno$ci odwotywania sie do wskazania urzgdzenia konkretnego producenta — firmy
De Dietrich. Izba wskazuje rowniez , ze Zamawiajacy wskazat nie tylko producenta solaréw
ale réwniez w innych elementach instalacji solarnej na konkretnych producentdéw urzadzen,
jak np. naczyn wyrébwnawczych, pomp, zaworéw itp.
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Nalezy wskazac ,ze art. 29 ust.3 ustawy pzp wprowadzajgcy mozliwo$¢ dopuszczenia
sktadania ofert rownowaznych ma charakter wyjgtkowy i dlatego moze by¢ stosowany w
wyjatkowych sytuacjach i winien by¢ interpretowany $cile. Zamawiajgcy powinien okreslic w
niezbednym dla danego przedmiotu zamowienia jakie konkretne rozwigzania czy materiaty
bedzie uwazat za rownowazne, jakie sg dopuszczalne wartosci odstepstwa od parametréw
przedmiotu referencyjnego, poniewaz ta wielko$¢ odstepstw ma istotny wptyw na
sporzadzenie oferty. Kryteria rownowazno$ci produktéw winny by¢ okreslone poprzez
sformutowanie katalogu zamknietego. Zamawiajacy winien opisa¢ przedmiot zaméwienia lub
jego elementy do ktérych zamawiajgcy dopuszcza zamienniki rownowazne w taki sposob
aby wykonawcy nie mieli watpliwosci o jakich parametrach oraz na jakich warunkach mogg
zaoferowac konkretny produkt, aby spetniat on wymagania siwz. Odpowiedni stopien
doprecyzowania wymagan umozliwia precyzyjng ocene spetnienia warunku rownowaznosci,
tym samym umozliwia Zamawiajacemu bezstronna ocene ztozonych ofert. Niezbedne jest,
aby taki opis byt sporzadzony w sposéb jasny, zrozumialy i zawierajgcy wszystkie elementy
niezbedne do prawidtowego sporzadzenia oferty. Odnoszac sie do pisma Zamawiajgcego z
dnia 26 stycznia 2011 roku w ktorym to informuje uczestnikéw postepowania o parametrach
jakimi winne cechowac sie kolektory rbwnowazne Izba wskazuje , ze opis ten zawiera po
pierwsze okreslenia nieprecyzyjne takie jak; ,, nie mniejsza; nie nizsza; nie wyzszy, wymiary
gabarytowe zblizone do projektowanych;” a po drugie nie wskazuje jakiegokolwiek warunku
co do mozliwosci zastosowania materiatu do wykonania obudowy solara. Skoro
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania materiatéw i urzgdzen rownowaznych , to
rzeczg Zamawiajgcego bylo najpierw precyzyjne opisanie zasad uznawania za rbwnowazne,
innych anizeli scharakteryzowane w specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia kolektoréw,
a wreszcie okreslenie sposobu sprawdzenia tej rownowaznosci. Na etapie oceny ofert za
niedopuszczalne nalezato uznaé¢ przerzucanie ciezaru tej oceny na wykonawce szczegdinie
w warunkach, gdy jest to nastepstwem niewystarczajgco starannego przygotowania
postepowania, w tym niedosyt informacji opisu przedmiotu zaméwienia, w czesci odnoszacej
sie do zasad uznawania innych zaoferowanych przedmiotéw za rbwnowazne. Za



niedopuszczalne Izba uznaje réwniez zastgpienie opisu parametréow cato$ci przedmiotu
zamowienia i w pewnych zakresach odsyfanie do stron internetowych producenta kolektora
wskazanego przez Zamawiajgcego jako referencyjny. Wiadomosci ze stron internetowych
moga mie¢ wytacznie znaczenie pogladowe dla sprawy , nie mogg natomiast zastepowac
opisu przedmiotu zaméwienia.

Izba stoi na stanowisku, ugruntowanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie mogg ponosic
negatywnych konsekwencji, bedgcych wynikiem btedéw lub braku wymaganej staranno$ci
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przy sporzadzaniu dokumentacji postepowania przez Zamawiajgcego, w tym w
szczegolnosci przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamowienia.

Dodanie w wyjasnieniach do siwz iz obudowa kolektoréw moze by¢ réwniez oprécz
tworzywa sztucznego wykonana ze stali nierdzewnej nie moze by¢ uznana za wyjasnienie
lecz zmiane postanowien siwz. Wyjasni¢ mozna tre$¢ czegos co istnieje, dodanie nowej
mozliwosci zastosowania stali nierdzewnej nie jest wyjasnieniem lecz zmiang siwz ktora
winna powodowac zmiane jego postanowien. Izba podziela stanowisko KIO zawarte w
wyroku - KIO /UZP 529/09 iz udzielona odpowiedz przez Zamawiajacego na pytanie
wykonawcy nie stanowi co do zasady zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a
jedynie stanowi wyjasnienie istniejgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(art. 38 ust.1 ustawy).

Zastosowanie trybu opisu przedmiotu zamowienia z art. 29 ust.3 ogranicza ale wcale nie
wytgcza stosowania normy generalnej opisu przedmiotu zaméwienia wynikajacej z ust. 1
tegoz artykutu. Opis przedmiotu zaméwienia winien umozliwi¢ kazdemu wykonawcy na
etapie czytania dokumentacji przetargowej zorientowanie sig, czy spetia warunki udziatu w
postepowaniu oraz czy jest w stanie samodzielnie, lub przy korzystaniu z potencjatu
podmiotu trzeciego, wykona¢ przedmiot zamoéwienia. Dlatego tez opis przedmiotu
zamowienia, warunkow rownowaznosci, a takze zasad oceny ofert, winien by¢ zgodnie z
art.91 ust.2 jawny, a to oznacza ,ze zamawiajgcy dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty
tylko na podstawie tych kryteriow ktore wskazat w siwz.

Zamawiajgcy naruszyt rowniez zasade wyjasniania watpliwosci co do tresci ztozonych
ofert. Poprzestanie na stanowisku projektanta jest naruszeniem przepisu art. 87 ust.1 ustawy
pzp. Zamawiajgcy stosujac tryb z art. 29 ust.3 ustawy pzp, naktada na siebie obowigzek
udowodnienia wykonawcom, ze zaproponowane przez nich rozwigzania nie spetniajg
wymogu rownowaznosci / wyrok KIO/UZP 7/07/ W tej sprawie Zamawiajgcy w zadem
sposo6b merytorycznie nie wykazat ,ze obudowy z aluminium zaoferowanie
zabezpieczonego antykorozyjnie nie odpowiada Polskim Normom, a takze dlaczego taka
obudowa nie spetnia uzasadnionego interesu Zamawiajgcego, a takze czy te rozbieznosci sg
na tyle istotne ,ze uzasadniajg stanowisko Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty jako
niezgodnej z siwz. Nie wykazat dlaczego nie podjat préby wyjasnienia tych rozbieznosci
poprzez zazgdanie od Odwotujgcego wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp.
Wskazany przepis nie nakazuje wprost zamawiajgcemu obowigzku wystepowania do
wykonawcy z takim zgdaniem, to jednak taka potrzeba po stronie zamawiajgcego wystepuje
szczegoblnie dlatego, iz to na Zamawiajagcym ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek
prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty odwotujgcego, spoczywa ciezar
udowodnienia podstawy do zastosowania tej sankcji wobec oferty. Z utrwalonej linii

13

orzeczniczej KIO w tym zakresie, wynika iz zaniechanie przez Zamawiajgcego tego trybu
wyjasniania watpliwosci odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty winno by¢ uznane za
naruszenie przepisow postepowania / np. wyroki KIO 1327/09: 1443/09 /. Czynno$¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp winno poprzedzi¢ wezwanie do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp.

Zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw tresci oferty do konca niewyjasnionych,
zwlaszcza ze przepis pozwala zamawiajgcemu na zgdanie od wykonawcow wyjasnien
wobec wszystkich elementéw tresci oferty, a nie tylko dotyczgcych jakich§ szczegblnych
sformutowan. Wobec tego zamawiajacy, u ktdérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do



tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie
tylko uprawniony, do Zagdania wyjasnien. Ponadto nalezy podkresli¢, Ze postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest postepowaniem wymagajgcym od kazdego
uczestnika postgpowania profesjonalizmu. Profesjonalizm ktdrym winien sie cechowac
Zamawiajgcy to nie tylko znajomo$¢ przepiséw prawa, ale réwniez staranno$¢ na kazdym
etapie postepowania. Obowigzek starannego dziatania w tym zakresie spoczywajacy na
Zamawiajgcym wynika przede wszystkim z faktu, ze to Zamawiajgcy wydatkowuje na ten cel
$rodki publiczne, dlatego tez dziatania Zamawiajgcego w kwestii wyboru najkorzystniejsze;j
oferty winny byé podporzadkowane wtasciwemu wydatkowania tych srodkéw.

Z profesjonalizmu oraz reguly starannosci winna réwniez wynika¢ umiejetno$¢ bezstronnej
oceny kazdej zlozonej oferty. Ocena dokumentéw ziozonych przez wykonawcow jest
dokonywana tylko przez Zamawiajgcego i musi by¢é dokonana wytacznie na podstawie

treSci zapisanych w tresci ogtoszenia i siwz. Ocena na innych zasadach jest
niedopuszczalna, gdyz narusza dwie kardynalne zasady ustawy pzp wynikajgce z art. 7 ust 1
ustawy - réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane Swiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w treSci siwz wymaganiom.. To na Zamawiajgcym, jako wywodzgcym
skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty, spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie,
zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy nie moze odstepowac od potrzeby
wyjasnienia watpliwosci co do oferty, zaktadajgc, iz ztozone wyjasnienia nie przyniosg
Zamawiajgcemu wiadomosci pozwalajgcych na stwierdzenie braku podstaw do odrzucenia
oferty
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Aby moéwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji to niezgodno$¢ ta musi
dotyczyc¢ jedynie tych zapisow specyfikaciji, ktdre sg jasne i klarowne, a niezgodnos¢ jest
oczywista. Wszelkie watpliwosci interpretacyjne postanowien specyfikacji musza by¢
wyjasnione ,a niedookreslenia rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. W tym zakresie nie
moze by¢ akceptowane zastepowanie opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkéw
réwnowaznos$ci odsytaniem wykonawcéw do opiséw na stronach internetowych, producenta
przedmiotu referencyjnego.

Zamawiajacy wykonujac wyrok Izby winien nie tylko uniewazni¢ wybér najkorzystniejszej
oferty i odrzucenie oferty Odwolujgcego ale winien w szczego6lnosci, doprowadzi¢ do stanu
zgodnego z przepisami ustawy opis przedmiotu zamoéwienia, a przy dopuszczeniu rozwigzan
réwnowaznych réwniez szczegbtowo opisa¢ zasady uznawania danych rozwigzan za
réwnowazne, oraz okresli¢ precyzyjne i jasne zasady oceny spetniania tych rozwigzan, jak
rowniez wyeliminowac ocene ofert przez podmiot nie wskazany przez przepisy ustawy pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w analizowanej sprawie.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191
ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1ai 2 p.pkt.b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238.
Nie przyznano petnomocnikowi Odwotujgcego z powodu niewtasciwego udokumentowania,
zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe.

PrzewodniczaCy ........cccoeveieiiiiiinin.e
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