Sygn. akt: KIO 117/17

WYROK

z dnia 30 stycznia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Prowadzisz Protokolant: Sylwia

Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2017 r. przez wykonawce SANITO Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina i Miasto Kozieglowy z siedzibg Koziegtowy

przy udziale wykonawcy Energia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

1.0ddala odwotanie.

orzeka:

2.Kosztami postepowania ......... obciaza ............ wykonawce ....... SANITO ........... Spdka ........ Z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy
Ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SANITO Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od wykonawcy SANITO Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na
rzecz wykonawcy Energia Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (sfownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 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 Czestochowie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 117/17
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Gmina i Miasto Koziegtowy - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w

trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Montaz instalacji stuzacych do produkcji energii pochodzacej ze zrodet
odnawialnych na budynkach mieszkalnych na terenie Gminy i Miasta Koziegtowy”

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 3 listopada 2016
roku pod numerem ogtoszenia 335127.

16 stycznia 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ust. 1 i art. 180 ust.2 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub
,ustawa”) Odwolujacy — SANITO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie - wniost
odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajacego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

-naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Energia Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Energia) pomimo, ze nie jest ofertg
najkorzystniejsza,

-naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy przez odrzucenie
oferty Odwolujgcego pomimo, iz zaoferowat on rozwigzanie rownowazne odpowiadajgce wymaganiom
Zamawiajgcego,

Ewentualnie

naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie potwierdzenia rownowazno$ci oferowanego rozwigzania.

Odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
oferty Odwolujgcego, powtorzenie czynnosci wyboru i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, dokonanie



wy boru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie wezwanie Odwotujgcego do zfozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy w celu potwierdzenia rownowazno$ci proponowane;j izolacji termicznej.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes do wniesienia odwotania, bowiem w interesie kazdego wykonawcy jest, aby
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego byto prowadzone zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa.
Odwotujgcy posiada interes w ziozeniu odwotania, poniewaz czynno$ci Zamawiajgcego doprowadzity do blednego
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energia. Zamawiajacy w
sposob nieprawidtowy dokonat odrzucenia oferty Odwolujgcego, bowiem oferowane przez niego rozwigzanie
odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ oraz PFU. Zatem gdyby nie czynno$¢ Zamawiajgcego, Odwotujacy
uzyskatby przedmiotowe zamoéwienie, poniewaz warunki zawarte w jego ofercie sg korzystniejsze od warunkow
zaproponowanych przez wykonawce Energia. Odwotujgcy wskazal, ze posiada zatem interes prawny we wniesieniu
przedmiotowego odwotania. W przypadku oddalenia przedmiotowego odwotania, Odwotujgcy poniesie szkode w
postaci utraty mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Odwotujgcy wskazatl, ze wzigt udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Montaz instalaciji
stuzacych do produkcji energii pochodzacej ze zrédet odnawialnych na budynkach mieszkalnych na terenie Gminy i
Miasta Koziegtowy” (znak postgpowania: GK.271.06.2016) w zakresie czeSci 1 i 2. Zamawiajgcy szczeg6towo opisat
przedmiot zamdowienia w Programie funkcjonalno — uzytkowym (Rozdziat lll pkt 2 STWZ).

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z pkt 2.4) Programu Funkcjonalno - Uzytkowego str. 23 (dalej: PFU) wsréd wymagan
dotyczgcych instalacji Zamawiajgcy wymienit zapewnienie przez wykonawce izolacji termicznych dla wszystkich
rodzajow instalacji rurowych.

Nastepnie w ,Wymaganiach dla kolektorow stonecznych” Zamawiajgcy wskazat, ze przewody instalacji solarnej nalezy
zaprojektowac i wykona¢ , w kazdym przypadku w izolacji o grubosci min. 13 mm o odpornosci termicznej o
dopuszczalnym zakresie temperatur od - 60°C do +230°C”.

Jednoczesnie na stronie 25 PFU Zamawiajacy dopuscit rozwigzania réwnowazne stwierdzajgc: ,Wykonawca
zobowigzany jest do uzycia materiatow przewidzianych w uzgodnionym projekcie, a w razie koniecznosci uzycia
materiatdw réwnorzednych, co uzgodni z Zamawiajgcym / Inspektorem nadzoru. W kazdym przypadku Wykonawca
zobowigzanym dotozenia wszelkich staran, aby zastosowane materialy i urzgdzenia byly jak najwyzszej okreslone
przez ich producentow okresy gwarancyjne jak najdtuzsze”.

Ponadto, na tej samej stronie Zamawiajagcy wskazat, iz: ,Jesli dokumentacja projektowa przewiduje mozliwo$é
wariantowego zastosowania rodzaju materiatu w wykonywanych robotach, Wykonawca powiadomi Inspektora Nadzoru
0 uzyciu tego materiatu z uwagi na wykonanie ewentualnych badan wymaganych przez Inspektora Nadzoru’”.

Na stronie 20 PFU, w pkt 2.4) PFU okreslajgc wymagania dla instalacji, Zamawiajgcy oSwiadczyl, ze: ,Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwo$é zastosowania odstepstw od specyfikacji z zastrzezeniem, ze zachowane muszg by¢ wielkosci
tacznej mocy zainstalowanej oraz przewidywana ilos¢ zaoszczedzonej energii pierwotnej”.

Odwotujgcy wskazat, ze w toku postepowania pojawity sie watpliwosci dotyczgce wymagan Zamawiajgcego w
zakresie izolacji termicznej. Kilku wykonawcow skladalo zapytania do treSci SIWZ sygnalizujgc Zamawiajgcemu
problem zwigzany ze spetnieniem wymagania co do grubosci izolacji w potgczeniu z dopuszczalng temperatura.

Na pytanie nr 186 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy dopusci do zastosowania izolacje na przewodach solarnych o grubo$ci
mniejszej niz 13 mm (dopuszczalna temperatura -60 do+220°C)?” Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Nie”.

Odwotujgcy argumentowat, ze odpowiedZz Zamawiajgcego na powyzsze pytanie jest wysoce niejednoznaczna. Nie
wiadomo bowiem, czy: 1) Zamawiajgcy nie wyraza zgody na izolacje na przewodach solarnych o grubosci mniejszej
niz 13 mm, 2) Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane warto$ci dopuszczalnej temperatury na -60 do+220°C, 3)
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane obydwu proponowanych parametréw.

Odwotujgcy ztozyt oferte, proponujac Zamawiajgcemu instalacje rurowg taczgcg kolektory stoneczne z zasobnikiem z
izolacjg, ktorej grubos¢ wynosi 5 mm.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy w dniu 11 stycznia 2016r. odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z czynnoScia Zamawiajgcego, wskazat: po pierwsze, Zamawiajgcy wyraznie w PFU
dopuscit zastosowanie rozwigzan rownowaznych, co dato wyraz w tresci SIWZ (Rozdziat Il pkt 3):

~Zamawiajgcy dopuszcza ujecie w ofercie, a nastepnie zastosowanie innych rownowaznych materiatow i urzadzen niz
podane w programie funkcjonalno uzytkowym pod warunkiem zapewnienia parametréw nie gorszych niz okreslone w
tym programie. Jezeli w opisie przedmiotu Zaméwienia znajduje sie jakikolwiek znak towarowy, patent czy
pochodzenie nalepy przyjac¢, ze Zamawiajgcy podat taki opis ze wskazaniem na typ o parametrach technicznych,
wiasciwosciach eksploatacyjnych i funkcjonalnych nie gorszych niz te podane pod pojeciem typu (art. 29 ust. 3 ustawy



Prawo zaméwien publicznych). Nazwy urzadzen / materiatow podane w PFU podawane sg jedynie tytulem przyktadu
w celu sprecyzowania opisanych parametréw technicznych i jakosciowych zadania. Wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania réwnowazne, jest zobowigzany wykazacC, ze oferowany przez niego materiat urzgdzanie spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego”.

Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowat rozwigzanie réwnowazne, zgodnie z mozliwoscig przewidziang przez
Zamawiajgcego, tj. zaproponowat izolacje termiczng wykonang z

materiatu aerozelowego Bisolar.

Co istotne w ocenie Odwolujgcego przedstawit on réwniez dowoéd oraz zlozyt oSwiadczenie Zamawiajgcemu
wykazujac, ze oferowany przez niego materiat spetnia wymagania Zamawiajgcego i tym samym jest dopuszczalnym
rozwigzaniem réwnowaznym. Dziatanie Odwotujgcego odpowiadato zatem dyspozycji art. 30 ust. 5 ustawy, zgodnie z
ktora :

~Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany
wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego”.

Z ztozonej Zamawiajgcemu karty technicznej rur Bisolar wynika, ze zakres temperatur izolacji z materiatu
aerozelowego obejmuje od -200°C do +220°C, a w dotgczonych wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat na takie czynniki
jak: srednica wewnetrzna, zewnetrzna i podziatowa ruty oraz minimalna grubo$¢ izolacji, normowa warto$¢ wsp.
przewodnictwa ciepta izolacji przy 0 st.C i $rednica ruty wraz z izolacjg. Po poréwnaniu wszystkich wyzej
wymienionych czynnikéw dla izolacji aerozelowej w rurach Bipolar oraz izolacji PES, tj. wiékniny poliestrowej o
grubosci minimalnej 13 mm, Odwolujacy wskazat na wyzszy wspotczynnik oporu izolacji rury po stronie proponowane;j
w ofercie izolacji z aerozelu (stosunek 4,07024 do 3,42241).

Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy opisat warunek réwnowaznosci w zakresie dopuszczalnych temperatur
przewidzianych dla izolacji w odpowiedzi na pytanie nr 1, wskazujgc: ,Parametry temperaturowe izolacji muszg by¢ co
najmniej jak temp. glikolu wychodzgcego z kolektora w maksymalnych parametrach jego pracy wynikajacych z jego
dokumentaciji technicznej j. kart technicznych materiatowych producenta”.

W oswiadczeniu Odwotujgcego potwierdzajgcego spetnienie parametréow przez rozwigzanie rownowazne, Odwolujacy
wskazat, iz temperatura glikolu wychodzgcego z kolektora w maksymalnych parametrach jego pracy wynosi 210,1°C,
podczas gdy zakres pracy temperatur dla proponowanych izolacji wynosi maksymalnie +220 °C, co oznacza, ze
oferowana izolacja z materiatu aerozelowego przekracza poziom wymaganej temperatury.

Odwotujgcy podkreslit, ze na skutek udzielenia odpowiedzi na pytania do SIWZ, Zamawiajgcy ma prawo dokonac
modyfikacji SIWZ. Nie ulega watpliwosci, ze odpowiadajgc na pytanie nr 1 dotyczace mozliwosci rozwigzania
robwnowaznego, Zamawiajgcy wskazat na przyjetq metode oceny prawidtowosci zaoferowanego rozwigzania w
zakresie izolacji termicznych rur, tj. przez odwotanie sie do temperatury glikolu wychodzacego z kolektora w
maksymalnych parametrach jego pracy.

Na tej zasadzie Odwotujacy przyjat, iz oferowana przez niego izolacja termiczna rur odpowiada wymaganiom SIWZ, co
wynika z dokumentaciji technicznej oraz ztozonego oswiadczenia.

Odwotujgcy wykazat, ze izolacja z materiatu aerozelowego posiada lepsze wiasciwosci

izolacyjne niz wymagane rozwigzanie przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dopuscit rozwigzania rbwnowazne pod
warunkiem zapewnienia zachowania ,wielko$ci tgcznej mocy zainstalowanej oraz przewidywanej ilosci
zaoszczedzonej energii pierwotnej” (jak wskazat w PFU). Nie ulega watpliwosci, Zze izolacja termiczna o wyzszym
wspdiczynniku oporu izolacji, tak jak wykazat Odwolujacy w swoim oSwiadczeniu, z pewnoscig zapewni wielkos¢
mocy zainstalowanej oraz przewidywang ilos§¢ zaoszczedzonej energii pierwotne;.

W zwigzku z powyzszym, poniewaz Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego,
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego tylko z tego wzgledu, iz zaoferowat on izolacje o innej grubosci niz
okreslona w SIWZ oraz PFU jest nieprawidtowa i niezgodna z obowigzujgcymi przepisami. Nawet jesli Zamawiajgcy
miat watpliwosci do spetnienia przez Odwotujgcego parametréw rownowaznosci, powinien byt wystgpi¢ o ponowne
wyjasnienia dotyczgce proponowanego rozwigzania w zakresie izolacji termicznej. Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 20 grudnia 2016r., KIO 2312/16 wskazata, ze czynno$¢ odrzucenia oferty jednego z wykonawcéw na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy byta nieprawidlowa. W stanie faktycznym, wykonawca zaoferowat rozwigzanie
rébwnowazne, coudokumentowat. .. Zamawiajacy ... wezwat ...... do .... czeSciowych ...... wyjasnien .. w ....... zakresie
potwierdzenia réwnowaznosci produktu, a nastepnie odrzucit oferte ze wzgledu na jej rzekoma niezgodno$¢ ze oferts.
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie wykonawcy i nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty:
,Odwolujacy na stronach 34 i 35 swojej oferty dokonat poréwnania pakietéw w spornym zakresie, co w ocenie Izby
stanowito dowo6d wykazania rozwigzan i rownowaznych opisywanym przez Zamawiajacego. Powyzszy dowod
wymagat ewentualnie przeciwdowodu po stronie Zamawiajgcego, ktéry jedynie zazgdat wyjasnien w trybie art.87 ust.1



ustawy Pzp odnoszgcych sie do niektérych funkcjonalnosci, co do ktérych w przewazajgcej czesci Zamawiajacy nie
miat zastrzezen, podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Wymaga réwniez zauwazenia, ze
Zamawiajacy w swojej informacji o wynikach przetargu podat informacje, ze zaoferowany pakiet nie zawiera
oprogramowania do obstugi poczty, kalendarza i organizera osobistego, a takze aplikacji do projektowania publikacji.
Nie odniost sie jednak w tym zakresie do tresci oferty ... ze ......... strony .. 34, ......... gdzie ...

Odwotujgcy  zadeklarowat rozwigzania réwnowazne: oprogramowanie Scribus - program do
tworzenia materiatdbw marketingowych w ramach pakietu Libre Office PL Support zamiast programu Publisher; a dla
programu pocztowego Outlook wskazat na szybkiego klienta poczty i grup dyskusyjnych - program Thunderbird, a dla
kalendarza i zarzgdzania zadaniami - program Lightning. W ocenie Izby w powyzszym zakresie Zamawiajgcy nie
prowadzit zadnych wyjasnien, ktore pozwolityby na obalenie dowodu réwnowaznosci wskazanego wyzej przez
Odwotujgcego. Dodatkowo wedtug zapatrywania Izby w kontekScie stanowiska Zamawiajgcego wystapienia
sprzecznosci tresci oferty z trescig SIW'Z nie moze by¢ brana pod uwagi okolicznos¢ zaoferowania pakietu ze
szczegolnie niskg cene, ani zaoferowania programu MS Office przez innych wykonawcéw. Z tych wzgledow - w ocenie
Izby - brak bylo podstaw prawnych do zastosowania przepisu art. 89 ust. | pkt. 2 ustawy Pzp i podjecia przez
Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ”
odwotujacy podniost, ze z powyzszego wyroku mozna wyprowadzi¢ kilka waznych wnioskéw dla przedmiotowej
sprawy. Po pierwsze, poréwnanie parametréw i funkcjonalnoSci rozwigzania rownowaznego z opisanym przez
Zamawiajgcego stanowi wystarczajgcy dowdd na potwierdzenie rownowaznosci, a tym samym odpowiada dyspozycji
wynikajgcej z art. 30 ust. 5 ustawy. Po drugie, jezeli wykonawca udowodni, ze jego rozwigzanie jest rownowazne,
Zamawiajacy, aby dokona¢ czynnosci odrzucenia takiej oferty wykonawcy, musi posiada¢ przeciwdowdd na
potwierdzenie braku wystepowania takiej rbwnowaznosci. Po trzecie, w przypadku watpliwo$ci co do spetnienia
wymagan przez rozwigzanie rbwnowazne, Zamawiajgcy powinien zastosowa¢ art. 87 ust. 1 ustawy. Ostatecznie,
podjecie czynnosci odrzucenia oferty zawierajgcej rozwigzania réwnowazne bez przeciwdowodu ze strony
Zamawiajgcego oraz bez wyjasnienia wszystkich watpliwosci, stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustaw.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie przedstawit
zadnego dowodu, ani rzeczowego argumentu, przemawiajgcego za tym, aby uzna¢ rozwigzanie réwnowazne
oferowane przez Odwotujgcego za niezgodne z SWIZ. Zamawiajgcy nie pochylit sie nad stanowiskiem Odwotujgcego,
ktéry wykazywat wtasciwosci izolacji aerozelowej. Nie podjagt rowniez czynno$ci majacych na celu wyjasnienie swoich
watpliwosci. Z treSci uzasadnienia wynika, ze dokonujgc czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy
kierowat sie tylko i jedynie parametrem grubosci, nie zwazajgc na dopuszczong przez siebie mozliwos¢ zaoferowania
rozwigzan rownowaznych, zapewniajgcych w finalnym rozwigzaniu dwa parametry: wielko§¢ mocy zainstalowanej
oraz przewidywang ilos¢ zaoszczedzonej energii pierwotne;.

Uwzgledniajac powyzsze Odwolujgcy uznat, ze czynno$¢ Zamawiajgcego dokonana zostata z naruszeniem przepisow
i z tych wzgledéw wniost jak na wstepie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktdérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dale;j:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostalo zlozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 16 stycznia 2017 roku wobec czynno$ci Zamawiajgcego z dna 11 stycznia 2017 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, c o Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich
udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych —
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotow jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajagcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatlu w postepowaniu zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawce Energia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Energia” lub
suczestnik postepowania odwotawczego”.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.



Zamawiajacy przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2017 roku pismo Odpowiedz
na odwotanie, w ktérym Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze uwzglednit odwotanie w cato$ci, uwzglednit wszystkie zarzuty i
wniost o umorzenie postgpowania; pismo to podpisat Burmistrz Gminy i Miasta Koziegtowy.

W trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnika postepoania odwotawczego zostato ztozone do akt sprawy
przez uczestnika postepoania odwotawczego pismo z 26 stycznia 2017 roku — Pismo procesowe petnomocnika
Przystepujgcego do odwotania — w ktérym zostat zgtoszony sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w
catoSci zarzutéw odwotania. Uczestnik postepoania odwotawczego na posiedzeniu podtrzymat o$wiadczenie w
zakresie zgtoszonego sprzeciwu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane na rozprawie przez Odwolujgcego i przeprowadzita dowdd z:

—(dowdd nr 1) — Opinia dotyczgca zapiséw dokumentacji przetargowej pod nazwag

.Montaz instalacji stuzacych do produkcji energii pochodzacej ze zrodet odnawialnych na budynkach

mieszkalnych na terenie Gminy i Miasta Kozieglowy” (5 kart) wykonana przez dr inz. M. C.,

—(dowdd nr 2) Analiza wymaganh i procesu postepowania przetargowego dotyczaca rur solarnych do transportu
cieczy nisko krzepnacej bedacej noSnikiem ciepta pomiedzy kolektorami sftonecznymi, a podgrzewaczami

c.w.u. (44 karty) wykonana przez dr inz. A. M. .

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych /zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamodwienia. Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie odwotanie oddalita.

Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze:
Zamawiajacy w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ) w rozdziale Il —

Opis przedmiotu zamdwienia zawart nastepujace uregulowanie w punkcie 3:

Zamawiajacy dopuszcza ujecie w ofercie, a nastepnie zastosowanie innych rownowaznych materiatow i urzadzen niz
podane w programie funkcjonalno uzytkowym pod warunkiem zapewnienia parametrow nie gorszych niz okreSlone w
tym programie. Jezeli w opisie przedmiotu Zamowienia znajduje si¢ jakikolwiek znak towarowy, patent czy pochodzenie
nalepy przyja¢, ze Zamawiajgcy podat taki opis ze wskazaniem na typ o parametrach technicznych, wasciwoSciach
eksploatacyjnych i funkcjonalnych nie gorszych niz te podane pod pojeciem typu (art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Nazwy urzadzen / materiatow podane w PFU podawane sa jedynie tytutem przykfadu w celu
Sprecyzowania opisanych parametrow technicznych i jakosciowych zadania. Wykonawca, ktory powotfuje sie na
rozwigzania rownowazne, jest zobowigzany wykazac, ze oferowany przez niego materiat urzadzanie spetnia wymagania
okre$lone przez Zamawiajacego.

W punkcie 2:

Szczegdbtowy opis przedmiotu zaméwienia zawiera: Program funkcjonalno uzytkowy, ktory stanowi zafacznik do
specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia.

Zgodnie z punktem 1 rozdziatu lll SIWZ — Zakres rzeczowy zadania dla wszystkich cze$ci obejmuje w szczegdinosci:
1.1.Wykonanie niezbednej dokumentacji projektowej (...)

1.2.Wykonanie robdt budowlano — instalacyjnych wg. Opracowanych dokumentacji projektowych (...)

Zgodnie z Programem funkcjonalno — uzytkowym (dalej: PFU) stanowigcym zatgcznik do SWIZ pkt 11.1. Wykonanie
zadania nastapi wramach procedury ,zaprojektuj i wybuduy’,

Zgodnie z punktem 2 PFU — Opis wymagah zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia w pkt 2.4 —
Wymagania dotyczace instalacji Zamawiajgcy podat:

Przewody instalacji solarnej w obiegu glikolowym nalezy projektowaé i wykonywa¢ z rur falistych karbowanych ze stali
nierdzewnej do pofaczen w systemach solarnych i grzewczych

— wkazdym przypadku w izolacji grubo$ci min.13 mm o odporno$ci termicznej o dopuszczalnym zakresie temperatur
od -60 do +230 °C oraz o odpornosci na promieniowanie UV, a w przypadku stosowania na zewnatrz réwniez o
dodatkowej odporno$ci na uszkodzenia mechaniczne.

Dalej w tym samym punkcie (2.4 PFU) w czeSci nazwanej - Warunki przyjecia na budowe materiatow do robot
montazowych Zamawiajgcy miedzy innymi wskazat:

Wykonawca zobowigzany jest do uzycia materiatow przewidzianych w uzgodnionym projekcie, a w razie koniecznosci
uzycia materiatow réwnorzednych, c o uzgodni z Zamawiajacym / Inspektorem nadzoru. W kazdym przypadku
Wykonawca zobowigzanym dofozenia wszelkich staran, aby zastosowane materialty i urzadzenia byty jak najwyzszej



okre$lone przez ich producentow okresy gwarancyjne jak najdiuzsze. Wykonawca dostarczy na zadanie
Zamawiajgcego faktury na zakup wazniejszych materiatow.

Dalej w czesSci nazwanej przez Zamawiajgcego - Wariantowe stosowanie materiatow — okres$lit Zamawiajgcy: Jesli
dokumentacja projektowa przewiduje mozliwoS¢ wariantowego zastosowania rodzaju materiatu w wykonywanych
robotach, Wykonawca powiadomi Inspektora Nadzoru o uzyciu tego materiatu z uwagi na wykonanie ewentualnych
badan wymaganych przez Inspektora Nadzoru.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania z dnia 24 listopada 2016 roku: Pytanie 1:

Zamawiajacy okreslit zakres temperatury dla izolacji orurowania obiegu solarnego -60st C do

+230st C oraz jednocze$nie grub. izolacji min 13mm. W zwigzku z informacjami od dostawcéw, ze jest to wymog
niemozlivy do spetnienia jednoczesSnie, zwracamy sie¢ z prosSba o zmiane zapisow. Izolacje kauczukowe, EPDM,
powszechnie stosowane w izolacjach rurociggéw glikolowych posiadaja zakres temperatur pracy od -50st C do +150st
C, przy jednoczesnym zapewnieniu grubo$ci min 13mm, co w zupetno$ci zapewnia prawidfowg prace instalacji solarnej.
Jednak stawianie wymaganh, aby zakres temperatur byt wzszy, do az +230st C, wymusza zastosowanie innych
materiatdw izolacyjnych, niz wspomniane powyzej, w zwigzku z tym czesto stosuje sie réznego rodzaju aerozele itp.
Taka technologia, pozwala na znaczne zmniejszenie grubosci izolacji, przy jednoczesnym zapewnieniu bardzo niskiej
przewodnosci cieplnej, w zwigzku z tym w takich przypadkach nie ma mowy o izolacji grub. min 13mm, gdyz znacznie
ciensze warstwy izolacji zapewniajg juz prawidfowa ochrone. Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze takie technologie, cho¢
dostepne, niosg za soba czesto dwukrotnie wyzsze koszty zakupu, co przy tak duzej ilosci domkow, znacznie zwieksza
wartos¢ cafej inwestycji. Istotnym jest rowniez fakt, ze pozostate elementy instalacji przystosowane sa do znacznie
nizszych temperatur pracy, jak chocby naczynie przeponowe do 140st C. Przegrzania, ktére mogtyby doprowadzi¢ do
temperatury ponad 150st C w orurowaniu, znacznie wczesniej zniszczytyby wiekszo$¢ elementow instalacji, a wiec
nalezatoby uzna¢, ze wymaganie, aby samo orurowanie zabezpieczone byfto do pracy ponad 150st C, jest bezzasadne
i sztucznie ogranicza dostep produktow dobrej jakosci, ktdre zapewnig prawidfowg prace. Rowniez wymog odpornosci
temperaturowej izolacji do -60st C, w przypadku, gdy ptyn solarny, temperature zamarzania ma na poziomie -35st C,
Jest wmogiem bezpodstawnym. W zwiazku z powyzszym, pomimo przekroczenia terminu skfadania pytan, prosimy o
Zmiane zakresu temperatur dla izolacji orurowania na zakres - 50st C do +150st C. Prosimy o pozytywne rozpatrzenie.
Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Parametry temperaturowe izolacji muszg byC¢ co najmniej jak temp. glikolu wychodzacego z kolektora w
maksymalnych parametrach jego pracy wynikajgcych z jego dokumentacji technicznej tji. kart technicznych
materiatowych producenta.

Pytanie 186:

Czy Zamawiajacy dopusci do zastosowania izolacje na przewodach solarnych o grubosci mniejszej niz 13 mm
(dopuszczalna temperatura -60 do+220°C)?
Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
Nie

Pismo z dnia 11 stycznia 2017 roku zawierajgce informacje o podstawach odrzucenia oferty Odwotujgcego,
skierowane do Odwotujgcego, stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Oferta w czesci zostata objeta tajemnicg przedsigbiorstwa, w tym strona 45 oferty.

Oferta odwoltujgcego zostata odrzucona w zakresie czesci 1 i czesci 2 postepowania o udzielenie zamowienia,
odwotanie odnosi sie w zawartych w nim zarzutach zaréwno do czesci 1 jak i do czesci 2.

Izba zwazyta:
l.

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajac

wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy —
Strony i uczestnicy postepowania odwofanczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony
postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowoddéw na stwierdzenie faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z
istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktérych wywodza okreslone skutki prawne. Powoltujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej



przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
Skutki prawne nalezy wskazac, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu
cywilnego wyraza dwie ogodlne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkdw prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto
twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
Il

Izba, dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne z przytoczeniem przepisédw prawa
odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania podnoszonych przez Odwotujgcego:
-art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawigjgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystoSci.

-art. 7 ust. 3 ustawy — Zamowienia udziela sie wyfacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

-art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji
istotnych warunkdw zamdowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3.

-art. 30 ust. 5 ustawy — Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawajacego,
Jest obowigzany wykazaC, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajga wymagania
okre$lone przez zamawiajgcego.

-art. 87 ust. 1 ustawy — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonej oferty. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcom negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany wjej tresci.

IIl.

W rozpoznawanej sprawie oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z postepowania

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, bowiem zaoferowat on Zamawiajgcemu instalacje rurowa tgczacg kolektory
sfoneczne z zasobnikiem z izolacja, ktorej grubos¢ wynosi 5 mm. W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze
zaoferowat rozwigzanie rownowazne, co tez uczynit zgodnie z mozliwoscig przewidziang przez Zamawiajgcego i
zaproponowat izolacje termiczng wykonang z materiatu areozelowego Bisolar.

lzba wskazuje, ze w zakresie rozpoznania tej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy dokona¢ oceny
dopuszczalnosci zaoferowania rozwigzania réwnowaznego. Zgodnie z ustaleniami poczynionymi przez Izbe
Zamawiajgcy dopuscit rozwigzania rownowazne w SWIZ (rozdziat lll pkt 3 SWIZ). Wskazana przez Zamawiajgcego
mozliwo$¢ oferowania
rozwigzan réwnowaznych nie moze by¢ jednakze rozumiana jako mozliwos¢ zaoferowania Zamawiajacemu
rozwigzania innego, wprost sprzecznego z postanowieniami SWIZ. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny przesadzit, ze izolacja na przewodach solarnych, w kazdym przypadku, ma mie¢ grubo$¢ minimum 13
mm. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu
zamédwienia w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W rozpoznawane;j
sprawie w sposob doktadny i jednoznaczny Zamawiajgcy podat parametr grubosci izolacji na przewodach solarnych.
Izba podkresla, ze zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem (przed nowelizacjg prowadzong ustawg z dnia 22
czerwca 2016 roku o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw) na podstawie
dotychczasowego brzmienia art. 29 ust.3 ustawy ktéry zawierat wyjatek od ogdinej reguty odnoszacej sie do
jednoznaczno$ci opisu przedmiotu zamowienia — Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdwienia, z uwagi na specyfike
przedmiotu zamowienia i brak mozliwosci opisania za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, mogt tego dokonaé
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia z tym, ze musiat dopusci¢ rozwigzanie
~s;ownowazne”. Obecnie odniesienie do koniecznosci dopuszczenia rozwigzania rbwnowaznego zostato zawarte w art.
30 ust 4 ustawy.

Izba podkresla, ze niezaleznie od zmian ustawowych pozostaje wcigz aktualna wypracowana w orzecznictwie
KIO jak réwniez sgdéw powszechnych zasady, ze opis przedmiotu zamdwienia m abyé jasny i precyzyjny.
Podkreslenia wymaga rowniez, ze dopuszczenie réwnowaznosci oferowanego przedmiotu zamowienia wymaga
okres$lenia, doktadnego okreslenia wymagan takiej rownowaznosci.



Réwnowazno$¢ materiatéw i urzgdzen moze by¢ okreslona przez odniesienie do poszczegdinych parametréw.
W rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z gota inng sytuacja - a mianowicie Odwotujacy ztozyt oferte, w ktdrej
przyjgt rozwigzanie, gdzie rbwnowaznosci odnosi sie do parametru, ktéry to parametr zostat okreSlony w sposdb
jednoznaczny przez Zamawiajgcego a jego wartos¢ miata wynosi¢ minimum 13 milimetréw, co zostalo rowniez
potwierdzone w udzielonej odpowiedzi na zdane pytanie nr 186. Przywotana przez Odwolujgcego odpowiedz na
pytanie nr 1 nie moze natomiast by¢ interpretowana przez Odwolujgcego w oderwaniu od tresci pytania; jednocze$nie
nalezy zaznaczyc¢, ze dotyczyta ona warto$ci temperatur okreslonych przez Zamawiajgcego. podkreslenia wymaga, ze
sam Odwolujgcy w trakcie rozprawy wskazat, ze Zamawiajacy nie okre$lit materiatu z jakiego majg by¢ wykonane
izolacje, nie okreslit, nie podat jakie dopuszcza straty ciepta oraz nie okreslit jakie efekty, rezultaty ekologiczne majg
zostac
osiggniete. Natomiast, co nie ulega zadnej watpliwosci Zamawiajgcy okreslit, ze izolacja na przewodach solarnych, w
kazdym przypadku, ma mie¢ grubo$é minimum 13 mm co podtrzymat w odpowiedzi na pytanie. Argumentacja zawarta
w dowodzie nr 2 na stronie 5 a odnoszgca sie do odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 186 w ocenie Izby réwniez
nie moze znalez¢ uzasadnienia. Pytanie: Czy Zamawajgcy dopusci do zastosowania izolacje na przewodach solarnych
0 grubo$ci mniejszej niz 13 mm (dopuszczalna temperatura - 60 do+220°C)? w ocenie Izby w sposéb jednoznaczny
odnosi sie do grubo$ci materiatu izolacyjnego, ktéry ma by¢é mniejszy niz 13 milimetréw. Tre$¢ zawarta w nawiasie nie
stanowi w swej istocie pytania lecz wskazanie parametru temperatury przy jakim dosztoby do zmniejszenia grubosci
izolacji. Dodatkowo pozostate pytania i odpowiedzi jakie wskazat Odwotujacy, a zawarte w tym samym pismie od
Zamawiajgcego, dotyczg wiasnie parametrow temperatury, zgodnie z ktérymi, Zamawiajgcy uscislit parametr
temperatury wskazujgc, ze parametry temperatury muszg by¢é co najmniej jak temperatura glikolu wychodzacego z
kolektora w maksymalnych parametrach jego pracy wynikajgcych z jego dokumentacji technicznej. Stusznie wskazat w
dowodzie nr 2 Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania nr 1, 91 i 116 (tozsame odpowiedzi) nie odniost
sie do grubosci izolacji — nie zrobit tego, bowiem pytanie nie dotyczylo tego wtasnie parametru.

W trakcie rozprawy Odwolujgcy wyjasnit, ze parametrami okreSlonymi w PFU przez Zamawiajgcego odnosnie
izolacji byta grubos¢ izolacji i temperatura. Na pytanie czy byty okreSlone inne parametry np. straty ciepta wyjasnia, ze
nie byty okreslone w PFU (...). Zamawiajacy nie wskazat dokumentacji jakie dopuszcza straty ciepfa. Tym samym za
niezasadng, oderwang w zupetnosci od wymagan co do parametrow okreslonych w SWIZ w PFU nalezy uznaé
argumentacje Odwotujgcego zawartg na stronie 5 dowodu nr 2 w zakresie pytania nr 186 (Komentarz do faktu nr 3).
Zgodnie z tg argumentacjg Odwotujacy wskazat: Wedfug, w Swietle powyzszego, jako parametry doboru materiatu
réwnowaznego nalezy przyja¢ zakres temperatury, ktory Zamawiajacy jednoznacznie okreslit w odpowiedzi na pytania
nr 1, 91, oraz 116 oraz materiat zgodny z wymaganiami Rozporzadzenia Ministra Transportu, Budownictwa i
Gospodarki Morskiej zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 926/2013) dla ktérego opor cieplny obliczony zgodnie z PN-EN 13941+A1 bedzie
lepszy lub rowny jak dla materiatu izolacyjnego o gruboSci min 13 mm. Zasady przeliczenia rownowaznych grubosci
izolacji podano rowniez w przytoczonej w PFU normie PN-B- 02421:2000. Odwotujgcy bowiem pomija okre$lony przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania parametr dotyczacy grubosci materiatu izolacyjnego, ktory jak sam
Odwotujgcy wskazat, zostat przez Zamawiajgcego podany. W trakcie rozprawy Odwotujgcy odnoszac sie do dowodu
nr 1, wskazat na Tabele 1 (str.3) argumentowalt, ze wuwagach
zostato wskazane, ze w przypadku zastosowania materiatu izolacyjnego o innym wspotczynniku przewodzenia ciepta niz
podanym w tabeli nalezy skorygowaé grubosS¢ warstwy izolacyjnej. Jednakze w ocenie lzby Zamawiajgcy okreslit
parametr grubosci warstwy izolacyjnej oraz uscislit w wyniku odpowiedzi parametr temperatury co pozwala na dobor
materiatu, tak aby byt on zgodny z obowigzujgcymi przepisami. Izba nie kwestionuje argumentacji zwartej w dowodzie
nr 1 na stronie 3, Ze ww. uwaga zawarta w tabeli, ze minimalne wymagania izolacyjnosci dotyczg nie tyle grubosci
izolacji, co jej oporu cieplnego, jednakze Zamawiajgcy inaczej okreslit swoje wymagania zawarte w dokumentac;ji
postepowania. Izba wskazuje rowniez na dowéd nr 2 ztozony przez Odwotujgcego, w ktdérym (str. 6) w tabeli zwarte
zostato poréwnanie trzech typdw izolaciji rur solarnych, w tym, co szczegdlnie zastuguje na zwrécenie uwagi dwa typy
izolacji tj. wiékna PES oraz drugi typ izolacji EPDM, ktorych grubo$¢ materiatu izolacyjnego wynosi 13 mm. Odwolujacy
w trakcie rozprawy potwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, w PFU typu izolacji jakiego wymaga z nazwy;,
okreslit tylko jego grubosé.

Odwotujgcy wskazat réwniez na strone 5 dowodu nr 1 podnoszac, ze materiat izolacyjny o lepszym wspdfczynniku
oporu cieplnego, ale o grubo$ci mnigejszej niz zaktadana bedzie materiatem rownowaznym. W ocenie Izby zdanie to jest
kwintesencjg catosci problemu jaki stanowi podstawe rozpoznania tej sprawy, bowiem gdyby Zamawiajacy podat w
SIWZ okresSlony typ materiatu jaki ma zostaé uzyty przez wykonawce jednoczes$nie wskazujgc, ze dopuszcza
rozwigzanie roéwnowazne a réwnowazno$¢ materialu izolacyjnego instalacji okreslitby przez wskazanie, ze



wspotczynnik oporu ciepta nie moze by¢ gorszy od tego jaki istnieje dla materiatu izolacyjnego jaki wskazat
Zamawiajacy, to cata przedstawiona argumentacja Odwotujgcego bytaby zasadna. Jednakze w rozpoznawanej
sprawie mamy do czynienia z zupetnie inng sytuacja, co nie pozwala uzna¢ argumentacji Odwotujgcego za zasadna.
W tej sprawie Zamawiajgcy jasno i precyzyjnie okreslit parametr grubo$ci izolacji rur solarnych.

W podgumowaniu tej czesci stanowiska Izby, Izba wskazuje na Wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w
Warszawie z dnia 27 lutego 2013 roku sygn. akt IV Ca 1696/12, cho¢ wydany w poprzednim stanie prawnym (sprzed
28 lipca 2016 roku) to odnoszacym sie do istoty problemu, a w ktorym czytamy: Przede wszystkim nalezy wskazac, ze
przepis art. 29 ust. 3 Pzp wprowadza obowigzek dopuszczenia rozwigzan rownowaznych w przypadku opisania
przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, co w niniejszej sprawie nie
miato miejsca. Stusznie wskazuje skarzacy, ze pojecia znaku towarowego, patentu, pochodzenia jako majace swoje
znaczenie prawnicze nie mogg by¢ interpretowanie rozszerzajaco. Opisywanie przedmiotu zamdwienia za pomocg
znaku towarowego, patentu lub pochodzenia, jest mozliwe tylko wtedy, jesli jest

to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia i zamawajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomoca
doktadnych okreslen (art. 29 ust. 3 Pzp). W niniejszej sprawie byt mozliwy i zostat zastosowany opis przedmiotu
zamowienia w sposob precyzyjny i jednoznaczny, zgodny z art. 29 ust. 1 Pzp. (...).

Izba wskazuje, uwzgledniajgc powyzsze, ze Zamawiajacy podat w sposéb jednoznaczny grubos¢ izolacji rur
solarnych (minimum 13 mm), ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmdwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamdwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi przez ustawe
na Zamawiajgcego. Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do
odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, a odrzucenie oferty,
biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw formalnych,
btahych nie wplywajgcych na treS¢ ziozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy m a mozliwosé
poprawienia bledéw jakie zawiera oferta.

Wskaza¢ nalezy, iz 0 zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesgdza ich poréwnanie. (poréwnaj: wyrok Krajowej
lzby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10; wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 30 marca
2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 stycznia 2013 roku sygn. akt KIO 103/13;
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 28 listopada 2014 roku sygn. akt KIO 2387/14; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
16 marca 2015 roku sygn. akt KIO 381/15). NiezgodnoS¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego
zakresu przedmiotu zaméwienia — w przedmiotowym postepowaniu, Odwotujgcy zaoferowat inng, niezgodng z
wymaganiami Zamawiajgcego grubos¢ izolacji rur solarnych. W zasadzie nie jest miedzy stronami sporne byla
wymagana grubo$¢ izolacji rur solarnych przez Zamawiajgcego a jaka zostata zaoferowana.

Izba podkre$la, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia — ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu
oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego jest

ztozenie oferty zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci wymagan specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, a tym samym wymagahn Zamawiajgcego co do przedmiotu zaméwienia, sposobu
jego realizacji jest ztozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferta. Wykonawca skfadajgcy oferte niezgodng z
wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkajg, w szczegoélnosci odrzucenie
oferty z postepowania. Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegding forme prowadzacag do
zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujace przepisy prawa dla tej
dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego nie powinno by¢é formalizmem samym w sobie a jego gtéwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut
postepowania okreslonych ustawg i w konsekwenciji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktora nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego. Szczegolna regulacja postepowan o udzielnie zamoéwienia publicznego zobowigzuje
Zamawiajacych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi
do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania, zgodnego z postanowieniami SIWZ, a dziatanie takie
zapewni jednoczes$nie poszanowanie zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow



procesu udzielania zamdwien publicznych. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w wyroku Sgdu Okregowego w
Gdansku z dnia 8 maja 2103 roku, sygn. akt XIl Ga 186/13 w ktérym czytamy: Oferta w swej warstwie merytorycznej
musi odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji.

Podobnie orzekt Sad Okregowy w Rzeszowie, w wyroku z dnia 27 maja 2010 roku, sygn. akt | C 3/09 stwierdzajac, ze
»1. O ocenie czy postepowanie prowadzone jest zgodnie z zasadami ustalonymi ustawg decyduje tre$¢ dokumentow,
bowiem jedng z najwaznigjszych cech postepowania w sprawach udzielenia zamdwienia publicznego jest pisemnos¢ i
Jjawnos¢. 2. Wola stron postepowania o udzielenie zamowienia jest jego istotnym elementem, ale nie jest dopuszczalne
interpretowanie zgodnego zamiaru stron czy dokonywanie interpretacji ztozonych o$wiadczen wbrew ich treSci.
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym i ze wzgledu na swoj
charakter musi takim pozosta¢ dla zapewnienia maksymailnej kontroli realizacji celéw gospodarczych za $rodki
publiczne. ”

Podkreslenia wymaga, ze na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie moze kierowaé sie innymi niz wskazane w
dokumentacji postepowania wymaganiami. Réwniez Izba nie dokonuje oceny w kategorii stwierdzenia jakie i ktére
rozwigzanie, parametr czy przedmiot oferowany w postepowaniu przez wykonawcow jest lepszy czy gorszy, a jedynie
dokonuje sprawdzenia

poprawnosci w dziataniu Zamawiajgcego, ktére to dziatania Zamawiajacy podejmuje w ramach ustawy i w oparciu o
uksztattowane i znane wykonawcom a okreslone w dokumentacji postepoania wymagania. Tak tez Sad Okregowy w
Warszawie, wyrok z dnia 10 lipca 2010 roku, sygn. akt V Ca 1109/08 orzekt, ze ,Nie jest rola wykonawcy ocena, czy
wymagania SIWZ sg zbedne, czy tez niezbedne dla zamawajacego. Wykonawca przystepujacy do przetargu ma
obowiazek ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ. Jesli jej treS¢ budzi watplivosci wykonawcy fo mogg one zostac¢ wyjasnione w
drodze zapytan kierowanych do zamawiajacego, jak rowniez czynno$¢ ta moze zosta¢ oprotestowana jeszcze przed
uptywem terminu do skfadania ofert. ”

Odnos$nie podnoszonego przez Odwotujgcego naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy, Izba wskazuje, ze w przepisie

tym zostato uksztattowane prawo Zamawiajacego do zgdania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonej oferty. Biorgc pod uwage, iz ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci
odrzucenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien nie
mozna méwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcéw do skiadania wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonej oferty. Jednakze nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87
ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajacego do zgdania
wyjasnien jednakze pofaczonego z obowigzkiem zaZzgdania tychze wyjasnien celem wypemienia obowigzku
przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty. Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1)
wyjasnia zlozone przez wykonawce oSwiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie”
Zamawiajgcego, dzieki ktoremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informaciji, co w przypadkach watpliwosci
pozwala mu na nalezytg ocene sytuaciji (oferty). Zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko
wtedy gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajgcy moze skorzystaé w kazdym przypadku
z tego uprawnienia, po to by dokonany wybdr byt poprawny oraz by dokonanie wyboru bylo przejrzyste i czytelne. Izba
wskazuje za orzeczeniem Sgdu Okregowego we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 roku, sygn. akt X Ga
7/2010: Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych odnosi sie do mozliwo$ci zgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktdra jest nieprecyzyjna, niejasna,
dwuznaczna, budzaca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub bfedem niezamierzonym, opuszczeniem,
lecz wyrazona wtresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazaC konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat.
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy zwrécit sie o wyjasnienia do Odwotujgcego, kiérych on udzielit w dniu 22
grudnia 2016 roku, a ktore to wyjasnienia zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba wskazuje, ze wezwanie
wykonawcy do ziozenia wyjasnien jest prawem Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze skorzystanie z prawa do
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien ma na celu wyjasnienie watpliwosci jakie pojawity sie po stronie
Zamawiajgcego, co w efekcie pozwoli na wszechstronng ocene ziozonej oferty. Sugerowane w odwotaniu kolejne
wezwanie do zlozenia wyjasnien odnosnie oferowanego rozwigzania w zakresie grubosci izolacji termicznej nie jest
zasadne, bowiem oferowany grubos¢ izolacji ti. 5 mm nie jest zgodne z okreSlonym w dokumentacji postepoania
parametrem minimum 13 mm.

Majgc na wzgledzie powyzsze Izba uznata, Ze dziatania Zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2017 roku w
zakresie oceny oferty Odwotujgcego byly prawidiowe i zasadne, nie naruszato zasad prawa zaméwien publicznych



okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy, tym samym odwotanie oddalita. Jednoczes$nie Izba zaznacza, ze zasada
udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3 rowniez nie
zostata naruszona przez Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).
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