Sygn. akt KIO 923/18

WYROK

z dnia 28 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 28 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego 7 maja

2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Dostawa i montaz kolektoréw

stonecznych oraz kottéw na biomase na terenie Gminy Ostrow Lubelski w ramach projektu
»LOdnawialne Zrédta energii w Gminie Ostrow Lubelski" (nr postepowania PUI-271.1.1.2018)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Ostrow Lubelski

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczgCy: ....cccoovervineenenieee

Zamawiajgcy Gmina Ostréw Lubelski prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia na dostawy pn. Dostawa i montaz kolektoréw stonecznych oraz

kottbw na biomase na terenie Gminy Ostréw Lubelski w ramach projektu ,Odnawialne zrodta
energii w Gminie Ostréw Lubelski" (nr postepowania PUI-271.1.1.2018).



Ogloszenie o tym zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 31 stycznia 2018 r. nr 2018/S_021 pod poz. 043520.

Warto$¢ przedmiotowego zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

27 kwietnia 2018 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu - Sanito sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Sanito”} - zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SAM sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie {dalej rowniez:

»Sam’}.

7 maja 2018 r. Odwotujgcy wniost w stosownej formie elektronicznej do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty wybranej przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. 1 pkt - przez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania
w sposbb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii, rownego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Sam, pomimo ze
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia {dalej

w uzasadnieniu: ,specyfikacja”, ,SIWZ’ Ilub ,s.i.w.z.”} odno$nie zaoferowanego w czesci |
przedmiotu oferty.

3. Art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 - przez poinformowanie o dokonaniu wyboru oferty Sam
jako najkorzystniejszej w czesci | zamdwienia, podczas gdy Zamawiajgcy powinien
odrzuci¢ te oferte i wybraé¢ oferte Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | zamowienia.

2. Powt6rzenia oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty Samu oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Wedtug relacji Odwotujgcego:

W projekcie budowlanym zbiorczym - lokalizacja na dachu, stanowigcym integralng
cze$¢ SIWZ, w tabeli 1 ustalono minimalne parametry decydujace o rbwnowaznosci
oferowanych przez wykonawcow rozwigzan, w tym ze minimalna moc wyj$ciowa z kolektora

przy nastonecznieniu 1000 W/m?2i roznicy temperatur Tm-Ta= 30°K (wg normy PN EN 12975-
-2:2007 lub réwnowaznej) ma wynosi¢ 1630 W

Z certyfikatu Solar Keymark wynika, ze w powyzej opisanych warunkach urzadzenie
zaoferowane przez Sam osigga 1626 W.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty, ktora nie spetnia
wymagania okreslonego w SIWZ. Odwolujacy powotat sie na to, ze wedtug utrwalonego
orzecznictwa tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, gdy proponuje inny przedmiot, terminy
wykonania zamoéwienia, niz okreslit to zamawiajgcy w SIWZ

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsza niezgodnos¢ nie moze by¢ poprawiona w wyniku
uzupetnienia czy wyjasnien wykonawcy, gdyz doszioby do zmiany tresci oferty z
naruszeniem art. 87 ust. 2 pzp. W sytuacji gdy dokumenty sktadane na potwierdzenie, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymogom zamawiajgcego, wprost wskazujg na



niezgodnos¢ oferowanych parametréw, niedopuszczalne jest przedstawienie nowych bgdz
uzupetnionych dokumentdw, gdyz w konsekwencji prowadzitoby to do zmiany
zaoferowanego przedmiotu zamdwienia.

Odwolujgcy zwrocit uwage na koniecznos¢ respektowania ustalonych uprzednio
wymagan okreslonych w SIWZ, ktére Zamawiajgcy ma obowigzek egzekwowac od kazdego
z wykonawcow.

W odpowiedzi na odwotanie (datowanej na 24 maja 2018 r.) Zamawiajacy wniost
0 oddalenie odwotania, nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut niezgodnosci oferty Sam z SIWZ jest
bezprzedmiotowy, gdyz w wyjasnieniach i zmianie tresci SIWZ z 27 lutego 2018 r.
w odpowiedzi na prosbe o dopuszczenie w zakresie rownowaznosci przyjetych rozwigzan
kolektora stonecznego o powierzchni brutto nie mniejszej niz 2,4 m?2, pod warunkiem
zaoferowania kolektora, ktérego moc dla réznicy temperatury 5T wynoszgcej odpowiednio
0°K, 10°K, 30°K, 50°K i 70°K jest wyzsza niz moc kolektora wedtug wymagan
zamawiajgcego - zgodzit sie rownoczesnie na okre$lenie poszczegdinych parametrow mocy
wedtug zestawienia pytajgcego tj.:

- 1833W (dla5T=0°iG = 1000 W/mz) - podczas gdy kolektora Sam osigga 1918 W,

1000 W/mz) -podczas gdy kolektor Sam osigga 1824 W,

1746 W (dla 5T = 10°K i G

- 1551 W (dla5T=30°K iG 1000 W/m2) - podczas gdy kolektor Sam osigga 1626 W,

1327 W (dla 5T =50°K iG 1000 W/m2) -podczas gdy kolektor Sam osigga 1417 W,
- 1072 W (dla 5T = 70° Ki G = 1000 W/m2) - podczas gdy kolektor Sam osigga 1195 W,
odchodzgc tym samym od okre$lania minimalnej mocy kolektora na poziomie min 1630 W

dia 5T 30° Ki G = 1000W/m?, utrzymujgc jednak warunek minimalnej mocy kolektora
wyzszej niz w powyzszym zestawieniu w kazdym zakresie 5T, przy zachowaniu pozostatych
minimalnych parametréw okreslonych w SIWZ i w poszczegélnych odpowiedziach

na pytania, jakie sie pojawity podczas stepowania przetargowego.

Zamawiajgcy podkreslit, Ze zgadzajgc sie na moc wyzszg w kazdym z powyzszych
zakresow, wyrazit tym samym zgode na moc 1551 W lub wiecej dla dla 5T = 30° K.

Zamawiajacy dodat, ze powyzsza informacja ukazata sig na jego stronie internetowe;j
27 Iutego 2018 r., a ponadto z uwagi na zmiane SIWZ przedtuzyt termin sktadania ofert,
dajgc tym samym potencjalnym wykonawcom czas na przygotowanie oferty.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptynelo Zadne zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2

pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia



odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy jako wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
o przedmiotowe zaméwienie, ktory skarzy zaniechanie odrzucenia oferty uznanej przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, wykazat spetienie powyzszych przestanek.

Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze o ile w odwotaniu adekwatnie przywotano brzmienie wymagania
zawartego w pierwszym wierszu tabeli nr 1 zatytutowanej ,Minimalne parametry decydujgce
o rownowaznosci” zamieszczonej w kazdym z projekidw budowalnych zbiorczych (dla
réznych lokalizaciji ptyt solarnych - na dachu, na gruncie itd.), a takze w specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét budowalnych (ST-2 System solarny), o tyle istotne
znaczenie dla sprawy ma fakt, ze nastepnie Zamawiajgcy, co przypomniat w odpowiedzi na
odwolanie, udzielit wyjasnien tresci s.i.w.z. dotyczgcych m.in. tego parametru (w odpowiedzi
na pytanie 1 z zestawu 2), ktore de facto zmienity tre§¢ opisu przedmiotu zamoéwienia w taki

sposob, ze akurat dla roznicy temperatur 5T = 30°K przy nastonecznieniu 1000 W/m?2
minimalna moc wyj$ciowa z kolektora musi wynosi¢ co najmniej 1551 W.

Zupetnie nieprzekonujgca dla Izby byta argumentacja Odwotujgcego na rozprawie
sprowadzajgca sie w istocie do przejscia nad zmiang treSci s.i.w.z. do porzgdku dziennego
przez wyrwanie z kontekstu odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego. Tymczasem
oczywiste jest, ze zostata ona udzielona w odpowiedzi na konkretne pytanie, ktére réwniez
zostato zacytowane w piS§mie zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajgcego, stad
jej znaczenie jest doktadnie takie, jak to zaprezentowano w odpowiedzi na odwotanie.

Nie ma znaczenia, w jaki sposob wykonawca zadajgcy pytanie dokonat obliczen
minimalnej mocy kolektora w poszczeg6lnych zakresach réznic temperatur jako wartosci
wynikajgcych z wszystkich parametréw opisu zamieszczonego w tabeli nr 1, gdyz
Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi aprobujgcej na zgloszony wniosek, uznat je za
prawidtowe i obowigzujgce. Ponadto to na Odwotujgcym, jako usitujgcym wywiesé okreslone
skutki prawne z twierdzenia, ze obliczenia te sg btedne, cigzyt z mocy art. 190 ust. 1 ciezar
jego udowodnienia, czego w ogdle sie nie podjat.

W dalszym planie umkneto Odwotujgcemu, ze zgodnie z powszechnie akceptowanym
w doktrynie i orzecznictwie stanowiskiem ewentualne niejasnosci tre$ci specyfikaciji nie mogg
powodowac eliminacji z postepowania wykonawcy, ktory w dobrej wierze zastosowat sie
do postanowien s.i.w.z., ktére mogty zosta¢ réwniez zinterpretowane w inny sposaéb.

W ocenie Izby w tej sprawie wykonawca Sam w dobrej wierze skorzystat ze zmiany opisu
przedmiotu zamowienia.

Natomiast Odwotujacy w zlej wierze usituje zinterpretowac wyjasnienia udostepnione
na réwni wszystkim wykonawcom w taki sposéb, jakby de facto ich udzielenie nie
wprowadzito zadnych zmian (z wyjagtkiem dopuszczenia powierzchni brutto mniejszej o 0,1

m2). Tymczasem Odwotujacy, jezeli uwazat wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego za
niejasne, btedne z punktu widzenia wskazan wiedzy technicznej lub naruszajgce przepisy
ustawy pzp dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, mogt i powinien domaga¢ sie od
Zamawiajgcego wyjasnien lub wnies¢ odwotanie na tres¢ pisma opublikowanego na stronie
internetowej, czego jednak zaniechat.

Jednoczes$nie niesporng okolicznoscig byto, ze kolektor solarny oferowany przez Sam
cechuje sie w tym zakresie moc wyjsciowg na poziomie 1630 W.

W rezultacie Izba stwierdzita - po uwzglednieniu istotnych dla sprawy okolicznosci
faktycznych, ktore zostaty w odwotaniu przemilczane - ze zarzut zawarty w odwotaniu jest
bezprzedmiotowy, gdyz w ogole nie zaistniata w zarzucanym zakresie niezgodnos¢ tresci
oferty Sam z trescig opisu przedmiotu zaméwienia.

W tych okoliczno$ciach bez znaczenia jest okoliczno$¢, ze w odwotaniu
przedstawiono adekwatng interpretacje prawng zakresu zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp, zgodnie z ktdrym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.



W konsekwencji bezzasadne sg rowniez zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 91
ust. 1iart. 92 ust. 1 ustawy pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp - orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego
postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy: ...cccccevoveiinieeneeeeeee
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