Sygn. akt: KIO 2174/10

WYROK
Z dnia 18 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,Solver” Sp. z o0.0., ul. Zagorska 167, 42-600 Tarno wskie Gory
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego,
ktorym sg Bieszczadzkie Schroniska i Hotele PTTK Sp. z o.0., ul. Mickiewicza 29,
38-500 Sanok

przy udziale wykonawcy Wachelka Inergis Sp.., ul. Kisielewskiego 18/28,
42-215 Czestochowa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie, uniewa znia czynno $ci zamawiaj gcego, polegaj ace na
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu o ferty odwotuj acego, a tak ze
nakazuje zamawiaj acemu powtérzenie czynno $¢ badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Bieszczadzkie Schroniska i Hotele PTTK
Sp. z 0.0., ul. Mickiewicza 29, 38-500 Sanok
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i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ,Solver” Sp. z o.0., ul. Zagérska 167, 42-600 Tarno wskie

Gory,

2) dokona¢ wplaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) przez Bieszczadzkie Schroniska i Hotele PTTK Sp. z o.0.,
ul. Mickiewicza 29, 38-500 Sanok na rzecz ,Solver” Sp. z o0.0., ul. Zagorska
167, 42-600 Tarnowskie GoOry, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Kro $nie.

Przewodnicz acy
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UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 18 pa zdziernika 2010 r. o sygn. akt: KIO 2174/10

W postepowaniu o0 udzielenie zamOwienia publicznego na ,Instalacje kolektorow

stonecznych w obiektach PTTK w Bieszczadach i w Beskidzie Niskim” ,SOLVER" Sp. z 0.0.

(dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego - Bieszczadzkich

Schronisk i Hoteli PTTK Sp. z 0.0., polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) (dalej ustawa Pzp), poprzez
nie podanie w zawiadomieniu o0 odrzuceniu oferty uzasadnienia faktycznego
i prawnego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezprawne odrzucenie oferty odwotujacego,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty firmy Wachelka INERGIS sp. j. oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego,
nakazanie wyboru oferty odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

3. przyznanie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Odnosnie naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze
odrzucenie oferty musi zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne, co oznacza, ze
zamawiajacy musi wskaza¢ zarzuty wobec oferty, ktore wykazujg jej niezgodnos¢ ze
specyfikacja, a dopiero wowczas odpowiednie przepisy prawa, na ktore sie powotuje.

Odwotujacy wskazal, ze pismo zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2010 r. zawiera
czes¢ nazwang ,uzasadnienie prawne" i drugg czesc¢ ,uzasadnienie faktyczne" lecz nie
mozna tych fragmentow pisma - zdaniem odwotujgcego - uzna¢ za zgodne z trescig
art. 92 Pzp, poniewaz jedynym zarzutem, ktory wynika z tego pisma jest stwierdzenie, ze:
»Z dokumentow przedstawionych przez firme ,Solver" nie wynika, ze proponowane kolektory
stoneczne sg réwnowazne w zakresie j/lw do kolektorow przywotanych w dokumentacii
przetargowej z powodu zasadniczych réznic konstrukcyjnych, ktére dyskwalifikujg je
w warunkach eksploatacji przewidzianych przez Zamawiajacego”,

Odwotujacy podnidst, ze pismo to nie zawiera wskazania, jakie elementy oferty sg
niezgodne z warunkami przewidzianymi w SIWZ, a bez takiego wskazania nie mozna

przeprowadzi¢ rozwazan o ewentualnej rownowaznosci lub jej braku innych rozwigzan.
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Odwolujacy stwierdzit, ze SIWZ nie stawia zadnych specjalnych wymogéw
kolektorom stonecznym, ktére by mialy byé uzyte do wykonania tego zamoéwienia
w szczegolnosci nie roznicuje tych kolektorbw z uwagi na sposob ich budowy na
tzw. meandryczne, o strukturze pojedynczej lub podwdjnej harfy.

W ocenie odwotujgcego brak w zwigzku z tym podstaw do stawianie zarzutu, ze
kolektor zgtoszony przez odwotujgcego sie nie odpowiada warunkom SIWZ - jest to
gotostowne i sprzeczne z jej trescia.

Z ostrozno$ci odwotujacy wskazat, ze w ogdle nie mozna jednoznacznie ocenic, czy
oprécz struktury budowy kolektora zamawiajgcy uwaza, iz takze sposéb montazu jest
sprzeczny ze specyfikacjg, poniewaz pisma z dnia 1 pazdziernika 2010 r. nie zawiera
zadnych wskazowek w tym przedmiocie, co ewentualnie odwotujacy podejrzewa ze wzgledu
na fragment opinii Marii i Mariana M. z dnia 27.09.2010 r. (koncowa czesci tej opinii).

Odwotujacy stwierdzit, ze trudno mu jednak ocenic, czy jest to i jaki zarzut do jego

oferty i podstawa jej odrzucenia.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp odwolujacy wskazal, ze
przedmiotowy przetarg jest kolejnym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego
na wykonanie robd6t budowlanych zwigzanych z realizacjg zadania pn. instalacja kolektorow
stonecznych w obiektach PTTK w Bieszczadach i w Beskidzie Niskim. Wyjasnit, ze
w poprzednim postepowaniu za najkorzystniejszg oferte uznano oferte odwotujgcego, jednak
postepowanie to zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp z uwagi
na to, ze najnizsza oferta przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, tj. 1 413 736,00 zt brutto.

Jako dowod odwotujacy zatgczyt zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty,
odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania z 30 lipca 2010 r.

Podal, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy rowniez zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote w wysokosci 1413 736,00 zt brutto,
a oferta wybrana opiewa na kwote 1 649 999,98 zt brutto, co jednak nie spowodowato,
uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego.

W ocenie odwolujgcego takie postepowanie zamawiajgcego stanowi naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jak wynika bowiem 2z czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego, a w szczegolnosci podjecia przez niego decyzji o rozstrzygnieciu przetargu
znalazt on sposéb sfinansowania réznicy pomiedzy wartoscig przetargu a wysokoscig
najnizszej oferty. Podnidst, ze zamawiajacy nie wskazal, izby jakies elementy w sprawie
mialy ulec zmianie w szczegoélnosci nie ulegta zmianie specyfikacja, kwota przeznaczona na
wykonanie zamoOwienia, gtéwni oferenci, ani okolicznosé¢, ze oferta odwolujgcego sie jest

nadal najtansza.
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Odwotujacy wskazal, ze w zadnym z pism w toku zamdwienia ani przy jego
rozstrzygnieciu zamawiajacy nie wskazatl dlaczego oferta odwotujgcego sie w lipcu byta
ofertg najkorzystniejsza a we wrze$niu, mimo iz parametry zaméwienia nie ulegly zmianie

przestata byC ofertg najkorzystniejsza.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujacy stwierdzit, ze nie jest
prawda, iz jego oferta nie odpowiada SIWZ, lub co podnosi z ostroznosci, ze jego oferta nie
jest co najmniej oferta rownowazng do warunkéw okreslonych przez zamawiajacego.

Odwotujgcy podniost, ze SIWZ nie zawiera ograniczen co do rodzaju budowy
kolektora. Wskazat, ze te parametry, ktére musi spemni¢ kolektor wedtug SIWZ zostaty przez
kolektor odwotujgcego spetnione.

Podniést, ze gdyby nawet stangé na stanowisku, ze zamiarem zamawiajgcego byt
kolektor o strukturze pojedynczej harfy to kolektor przedstawiony przez odwotujgcego jest co
najmniej rownowazny, a wrecz uzyskuje lepszy efekt cieplny niz kolektor o strukturze harfy
pojedynczej.

Odwotujacy wskazal, ze zamawiajacy wyjasnit na czym ma polega¢ réwnowaznosé
tzn. zastosowanie urzadzen i wyposazenia technologicznego, ktére bedg réwnowazne
w stosunku do wymienionych w dokumentacji z zachowaniem wszystkich parametréw
technicznych, ktére bedg co najmniej rowne pod wzgledem cech technicznych, jakosciowych
kosztéw eksploatacyjnych, rozwigzan technologicznych i waloréw ekologicznych powotanych
w dokumentacji,

Jako dowdd zatgczyt pismo z dnia 01.09.2010 r.

Stwierdzit, ze oferta odwotujgcego nie ma takiego charakteru.

Podal, ze zdaniem zamawiajgcego z dokumentéw przedstawionych przez
odwotujacego wynika, ze Kkolektory stoneczne nie sg réwnowazne do kolektorow
z dokumentacji przetargowej z powodu zasadniczych rdéznic konstrukcyjnych, ktore
dyskwalifikujg je w warunkach eksploatacji przewidzianych przez zamawiajgcego, na
potwierdzenie czego zamawiajacy przedstawit w toku postepowania pismo z dnia
27 wrzesnia 2010 r. inz. Marian M. z Zaktadu Projektowo - Realizacyjnego s.c.

Podat, ze w w/w pismie wskazano, ze konstrukcjg solara GAK.2.0 jest podwdjna
harfa, a solara uzytego w dokumentacji jest harfa pojedyncza, co ma szczegdlne znaczenie
w przypadku schronisk gorskich, gdzie dosé¢ czesto mogg wystgpi¢ przerwy w zasilaniu
elektrycznych uktadéw pompowych - w przypadku bowiem braku zasilania elektrycznego
uktadu solarnego przy réwnoczesnym silnym nastonecznieniu bardzo czesto w dolnej czesci
podwdjnej harfy nastepuje przegrzanie glikolu. W pismie wskazano takze, ze czyszczenie
przegrzanych kolektorow jest bardzo ucigzliwe i kosztowne w eksploatacji, co nie wystepuje

przy uktadach jednoharfowych.
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W ocenie odwotujgcego wyrazone w pismie z dnia 27 wrzesnia 2010 r. stanowisko
jest bledne. Za oczywiste uznat odwotujacy to, ze rbwnowaznos¢ o ktérej mowa w art. 35
ust. 5 ustawy Pzp jest kategorig odnoszacg sie do danego wyrobu lub ustugi w catosci,
poniewaz gdyby rownowaznos¢ miata odnosi¢ sie do kazdego z parametréw, ktory dany
wyréb ma spetniaé, to bytoby to zaprzeczeniem jej istoty.

Zdaniem odwotujgcego kolektory proponowane przez odwolujgcego majg nie tylko
rownowazne, ale nawet lepsze parametry techniczne od kolektorow stonecznych
powotanych w dokumentacji. Podniost, ze w SIWZ w Zzadnym miejscu nie ma mowy, ze
konstrukcjg kolektora moze by¢ wytgcznie harfa pojedyncza.

W ocenie odwotujgcego jego kolektor posiadajacy uktad hydrauliczny absorbera -

harfe podwdjng jest rozwigzaniem znacznie lepszym niz harfa pojedyncza i pozwala
uzyskiwaé znacznie lepsze uzyski energetyczne. Podatl, ze uktad hydrauliczny absorbera -
harfa podwadjna jest objety badaniem wedtug norm PN EN 12975-1,2/2007 wydanymi przez
niezalezng jednostke badawcza.
Odwolujacy wskazal, ze zgodnie z wynikami przeprowadzonych badan najskuteczniejszy
odbiér ciepta z catej jego powierzchni zapewnia absorber z rurkami w formie harfy
podwdjnej, zas twierdzenia M. i M. M. o rzekomym przegrzewaniu sie glikolu
w kolektorze sg gotostowne i sprzeczne z wynikami badan.

Odwotujacy podnidst nadto, ze co najmniej przez 13 lat wszystkie czynnosci
zZwigzane z wymiang, uzupetnianiem lub tez czyszczeniem ptynu chlodzacego, jak tez
przewodow kolektora jest obowigzany wykonywa¢ gwarant tj. w tym wypadku oferent, ktory
by wygrat przetarg.

Podkreslit, ze w nauce przyjmuje sie jednoznacznie, ze miarg efektywnosci kolektora
nie jest uktad przewodéw lub tez rodzaj pilynu, ale jego sprawnos¢ energetyczna
tzn. zdolnos¢ do produkowania ciepfa.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 24.03.2010 r. o sygn. akt: KIO/UZP 178/10.

Odwotujacy jako dowdd zatgczyt do odwotania artykut Roberta Mizia ,Kolektory
stoneczne dodatkowe zrodto ciepta”

Wskazat takze, ze nie istnieje mozliwos¢ przegrzania glikolu w dolnej czesci harfy
wieksza niz w kolektorach jednoharfowych - z punktu widzenia tej cechy kolektory z uktadem
hydraulicznym absorbera - harfg podwdjng sg znacznie wydajniejsze od kolektorow
jednoharfowych.

Powotat sie na opinie Instytutu Maszyn Przeptywowych im. Roberta Szewalskiego
Polskiej Akademii Nauk na temat badan poréwnawczych kolektoréw Jurasol 2.0 HD, ktéry
jest kolektorem z harfg pojedynczg z kolektorem GERES-ASCO GAK 2.0 oferowanym przez
odwotujagcego, z ktorej wynika, ze zastosowanie uktadu hydraulicznego w postaci harfy

podwdjnej jest rownowazne funkcjonalnie do uktadu hydraulicznego harfy pojedynczej.
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Wyjasnit, ze opinia ta, cho¢ przygotowana w przetargu ogtoszonego przez gmine
Ktoczew w ramach realizacji projektu ,Wykorzystanie energii stonecznej szansg na poprawe
jakosci srodowiska w Gminie Kloczew", w zakresie poréwnania budowy kolektoréw
zastosowania uktadu hydraulicznego w postaci harfy podwojnej oraz harfy pojedynczej ma
petne zastosowanie w przedmiotowej sprawie.

Zatgczyl do odwotania opinie Instytutu Maszyn Przeptywowych im. Roberta
Szewalskiego PAN z daty 18 sierpnia 2010 r.

Dodatkowo wskazat, ze z opinii dr hab. inz. Dariusza Butrymowicza, Kierownika
Laboratorium Techniki Cieplnej Instytutu Maszyn Przeptywowych PAN wynika, Zze
z fizycznego punktu widzenia nie istniejg zadne przestanki do wykazywania wyzszosci
jednego rodzaju kolektoréw nad innymi z punktu widzenia ukfadu przewodéw w jego
wnetrzu.

Zalgczyl do odwolania opinie dr hab. inz. Dariusza Butrymowicza Kierownika
Laboratorium Techniki  Cieplnegj Instytutu Maszyn Przeptywowych PAN z dnia
30 wrzes$nia 2009 r.

Podniést wreszcie, ze budowa kolektora stonecznego nie ma takze znaczenia
Z punktu widzenia ich umiejscowienia, w szczegdélnosci w przypadku schronisk goérskich, zas
kolektory odwolujgcego nie sg drozsze w utrzymaniu niz kolektory z harfa pojedynczg, jak
réwniez okres gwarancji wynosi na nie 13 lat.

Na zakonczenie wskazal, ze jakkolwiek z zadnego pisma zamawiajgcego nie wynika,
iz spos6b montazu miatby by¢ przyczyng odrzucenia oferty, to gdyby tak byto, to stanowitoby
to razace naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp Prawa zamowien publicznych. Stwierdzit,
ze jezeli podstawg do tego miatby by¢ ostatni fragment pisma M. i M. M. z dnia 27.09.2010
r., to sposéb montazu przedstawiony przez odwotujacego sie jest w catosci zgodny z SIWZ,

a odmienne stanowisko zamawiajgcego jest razgco sprzeczne z trescig SIWZ.

Na podstawie zebraneqgo w sprawie materialu dowodowego oraz stanowisk stron

i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz potwierdzenie sie zarzutdw odwotania doprowadzitoby do przywrécenia oferty
odwotujacego, co ze wzgledu na przewidziane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert
(cene - 60 %, termin wykonania - 15 %, warunki gwarancji - 25 %) i tres¢ oferty
odwotujgcego (najnizsza cena, najkrétszy termin wykonania, okres gwarancji - réwnie diugi,

jak w przypadku wykonawcy, ktérego oferte zamawiajacy wybrat, a jednoczesnie diuzszy od
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oferty trzeciego z wykonawcow, ktéry zlozyt oferte) dawaloby mu szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamowienia i zwigzanego z jego realizacjg zysku.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego i przeprowadzita dowdd
z nastepujacych dokumentow:
1. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opracowanej przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (SIWZ),
oferty odwotujgcego,
wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 15 wrzesnia 2010 r.,

wyjasnien odwotujgcego z dnia 20 wrzesnia 2010 r. na w/w wezwanie,

a > w DN

zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2010 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty,

6. odwotania z dnia 4 pazdziernika 2010 r. wraz z zalgcznikami,

przystapienia do postepowania odwotawczego z dnia 11 pazdziernika 2010 r. wraz
Z zalgcznikami,

8. odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 14 pazdziernika 2010 r.

Zarzut zaniechania podania przez zamawiajacego w zawiadomieniu o odrzuceniu

oferty odwotujacego uzasadnienia faktycznego i prawneqo oraz zarzut bezprawnego

odrzucenia oferty odwotujgcego czesciowo sie potwierdzit.

Kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia jest to, czy informacja o odrzuceniu oferty
odwotujgcego sie, jakg zawart zamawiajacy w zawiadomienia z dnia 1 pazdziernika 2010 r.
0 wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty o tresci: ,Uzasadnienie prawne:
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej teS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zamodwienia. Uzasadnienie faktyczne:
W opisie przedmiotu zamowienia zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ), Zamawiajacy umiescit zapis, ze dopuszcza ziozenie ofert rGwnowaznych tzn.
zastosowanie urzadzen i wyposazenia technologicznego, ktére bedg réwnowazne
w stosunku do wymienionych w dokumentacji, z zachowaniem wszystkich parametréw
technicznych, ktére bedga co najmniej roéwne pod wzgledem cech technicznych,
jakosciowych, kosztow eksploatacyjnych, rozwigzan technologicznych i waloréw
ekologicznych przywotanych w dokumentacji. Zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp
Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez
Zamawiajacego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Z dokumentow

przedstawionych przez firme ,SOLVER” Sp. z 0.0. nie wynika, ze proponowane kolektory
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stoneczne sg réwnowazne w zakresie j/lw do kolektorow przywotanych w dokumentacji
przetargowej z powodu zasadniczych roznic konstrukcyjnych, ktore dyskwalifikujg je
w warunkach eksploatacji przewidzianych przez Zamawiajgcego”, jest wystarczajaca dla
uznania, ze zamawiajacy wywigzat sie z nalozonego na niego przepisem art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp obowigzku.

W ocenie Izby uznanie informacji o odrzuceniu oferty za wystarczajgca jest mozliwe
jedynie wowczas, gdy z informacji tej wykonawca pozyska wiedze o podstawach eliminaciji
jego oferty i jej niedopuszczeniu do oceny o takim stopniu szczegotowosci, ktory nie
pozostawia watpliwosci co do tego, ktory fragment oferty (jaka jej tre$¢) z ktoérym
postanowieniem (jakg trescig) SIWZ pozostaje niezgodny.

Bez watpienia zamawiajagcy W zacytowanej powyzej tresci zawiadomienia
wyczerpujgco podatl uzasadnienie prawne odrzucenia oferty odwolujacego, poprzez
wskazanie, ze podstawe te stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz poprzez
przywotanie brzmienia tresci tegoz przepisu. To uzasadnienie prawne wraz z whkasciwym
uzasadnieniem faktycznym spenitoby oczekiwanie odwotujgcego wyrazajgce sie - jak
oswiadczyt odwotujacy na rozprawie - w uzyskaniu wiedzy na temat tego ,z jakiego powodu
ten przepis ma zastosowanie do oferty odwotujgcego”.

O ile jednak zamawiajacy wyczerpujgco podat uzasadnienie prawne odrzucenia
oferty odwotujgcego, o tyle w ocenie Izby waloru wyczerpujacego w zadnym razie nie mozna
przypisa¢ uzasadnieniu faktycznemu, ktdre w istocie ogranicza sie do zakre$lenia przez
zamawiajgcego obszaru niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ, poprzez
wskazanie, ze sg to ,zasadnicze réznice konstrukcyjne”.

Tak ogdlnie wskazana przyczyna odrzucenia oferty odwotujgcego mogta stanowi¢
punkt wyjscia dla wskazania przyczyn szczegotowych eliminacji oferty odwotujgcego,
w zadnym jednak razie nie mogta tych przyczyn zastgpic.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek
odrzucic oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Taka konstrukcja przepisu kazdorazowo wymusza na zamawiajgcym,
w zwigzku z obowigzkiem podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, o ktérym
mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazania tak tresci SIWZ, jak i tresci oferty, ktore
okazaly sie ze sobg niezgodne, a dodatkowo uzasadnienia, dlaczego niezgodnosci te nie
mogly zosta¢ zakwalifikowane do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
i poprawione.

W ,Zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty”
Zamawiajacy nie wskazat o jakie wymogi SIWZ odnosnie konstrukcji kolektora stonecznego
chodzi, w szczegdlnosci nie wskazal, w ktérym miejscu SIWZ wprowadzit wymadg

zaoferowania kolektorow jednoharfowych.
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Odnoszac sie do kwestii samego wymogu zaoferowania kolektoréw jednoharfowych
Izba stoi na stanowisku, ze niewystarczajacym dla uznania, ze wymoég taki zostat
w przedmiotowym postepowaniu ustanowiony jest fakt, ze dokumentacja zamawiajgcego
zostata opracowana ,ha bazie” kolektora o konstrukcji jednoharfowej w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie okreslit, ktore parametry, cechy czy wiasciwosci wskazanego przez
zamawiajgcego kolektora sg rozstrzygajgce dla mozliwosci uznania réwnowaznosci
kolektora oferowanego. Wskazany w Rozdziale Il pkt 2.2. SIWZ zakres rbwnowaznosci nie
odnosi sie w istocie do zadnego z postanowien SIWZ. Oczekiwanie rownowaznosci co do
absolutnie wszystkich parametréw, cech czy wkasciwosci, nadto wywodzone z samego tylko
faktu wskazania w SIWZ konkretnego modelu kolektora jest zaprzeczeniem sensu
dopuszczenia ofert réwnowaznych, a jednoczesnie jest nierealne z punktu widzenia
mozliwosci skutecznego wykazania rownowaznosci (wykazania réwnowaznosci ,pod kazdym
wzgledem”).

Innymi stowy, przywotany w zawiadomieniu z dnia 1 pazdziernika 2010 r. fragment
SIWZ nie stanowi tresci SIWZ wskazujgcej wymogi zamawiajgcego odnosnie kolektorow
stonecznych, ale wskazuje wymogi zamawiajgcego odnosnie obszaréw réwnowaznosci
wymogow, ktore nie zostaty wyspecyfikowane.

Trudno w Swietle takiego brzmienia SIWZ, jak i utrwalonego w orzecznictwie
i doktrynie nakazu literalnego odczytywania postanowien SIWZ i jednoczesnie zakazu jej
interpretacji na niekorzys¢ wykonawcy uzna¢, ze w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego wykonawcy zostali w ogoéle zobligowani przez
zamawiajgcego do wykazywania rownowaznosci konstrukcji oferowanych kolektorow.

Takze ziozone na rozprawie przez zamawiajgcego oswiadczenie, ze w zakresie
konstrukcji kolektoréw kolektory o budowie meandrycznej sga roéwnowazne kolektorom

0 budowie jednoharfowej nie znajduje odzwierciedlenia w tresci SIWZ.

Ze wzgledu na zarysowany powyzej obszar niezgodnosci tresci oferty odwotujgacego
ograniczajgcy sie konstrukcji kolektora lzba uznala, ze powodem odrzucenia oferty
odwotujgcego wskazanym w zawiadomieniu z dnia 1 pazdziernika 2010 r. w zadnym razie
nie byly kwestie dotyczace montazu kolektora. Zawiadomienie nie wspomina o takigj
przyczynie nawet w stopniu tak ogdlnym jak mialo to miejsce w przypadku ,zasadniczych
réznic konstrukcyjnych”. Nie spos6b uznaé, ze zamawiajacy wskazujac jako podstawe
odrzucenia oferty obszar réznic konstrukcyjnych jednoczesnie wskazal na jakiekolwiek
niezgodnosci odnosnie montazu kolektora. Potwierdza to takze stanowisko zamawiajgcego
zaprezentowane na rozprawie, zgodnie z ktorym w pierwszej kolejnosci, prébujac
uzasadnia¢ niezgodnos$¢ tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ wskazat na konkretne jej

postanowienia, tj. Rozdziat Il pkt 2.2. — ,Informacje uzupelniajgce do opisu przedmiotu
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zamdwienia” dotyczace instalacji kolektorow stonecznych w dwéch schroniskach (Bacdéwka
.Pod Honem” oraz ,Bacdéwka w Jaworcu), ktorych w pismie z dnia 1 pazdziernika 2010 r.
ewidentnie brak.

Przyjety przez zamawiajgcego poziom ogolnosci przekazanych w zawiadomieniu
z dnia 1 pazdziernika 2010 r. informacji nie ma nic wspélnego z uzasadnieniem faktycznym,
ktére dawatoby wykonawcy, ktérego oferte zamawiajgcy odrzucit szanse na obrone swojej
oferty i dobér adekwatnej argumentac;ji.

Jedynie czysto formalne sprostanie wymogowi tj. nazwanie uzasadnieniem
faktycznym informacji o znacznym stopniu ogoélnosci nie moze prowadzi¢ do uznania, ze
zamawiajacy wywigzat sie z obowigzku natozonego na niego w przepisie art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznala, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
odwotujacego.

Izba uznata takze, wobec trafhego rozszyfrowania przez odwotujgcego, ze podstawg
odrzucenia jego oferty bylo zaoferowanie kolektora jednoharfowego, ze zamawiajacy
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w sytuacji, gdy w istocie brak
w postawieniach SIWZ wymogu, aby kolektor miat budowe jednoharfowa, ewentualnie

meandryczna.

Zarzut zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej potwierdzit sie.

W sytuacji, gdy zamawiajacy jako jedyng podstawe odrzucenia oferty odwolujgcego
wskazat niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ w obszarze konstrukcji kolektora stonecznego,
a jednoczesnie w sytuacji, gdy ta czynnos¢ zamawiajgcego zostata dokonana z naruszeniem
ustawy Prawo zamoOwien publicznych Izba uznala, ze zamawiajacy zaniechat wyboru
najkorzystniejszej oferty, pomijajac oferte odwotujgcego w toku badania i oceny ofert.

Tym samym lzba uznala, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty odnos$nie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp lzba pozostawita bez

rozpoznania.

Izba uznata, ze brak jest w przypadku tego zarzutu legitymacji odwotujacego do jego
whniesienia, a w konsekwenciji rozpoznania przez Izbe. Skoro bowiem odwotujacy zaoferowat
najnizszg cene, najkrotszy termin wykonania oraz najlepsze warunki gwarancji
w postepowaniu, w ktorym elementy te stanowity kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej,

a jednoczesnie odwolujgcy odwotaniem objat zarzut niezasadnego odrzucenia jego oferty, to
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uzna¢ nalezy, ze kwestia prawidlowosci dzialania zamawiajgcego wobec drugiego
z wykonawcOw pozostawata i pozostaje bez jakiegokolwiek wptywu na mozliwosé

pozyskania przedmiotowego zamowienia przez odwotujgcego i zwigzanych z nim korzysci.

Na rozprawie odwotujgcy dodatkowo wyjasnit, ze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczy takze czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego
pomimo, ze we wczesniej prowadzonym postepowaniu dotyczacym tego samego przedmiotu
zamoOwienia oferta odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza i zgodng z wymogami
SIWZ.

Wobec tak sformutowanego zarzutu Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 180
ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, co oznacza, ze
zakresem odwotania wolno odwotujgcemu objgé jedynie czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego, ktore zostaly podjete (zaniechane) w jednym konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Brzmienie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp nie dopuszcza
natomiast wnoszenia odwotania od czynnosci zamawiajagcego podejmowanych w dwoch
réznych postepowaniach i to niezaleznie od tego czy dotyczg one tego samego przedmiotu
zamowienia.

Uznanie zatem przez zamawiajgcego w uprzednim postepowaniu o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego dotyczacym tego samego przedmiotu zamowienia, ze tres¢ oferty
odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ nie moze samo w sobie stanowi¢ uzasadnienia dla
uznania, ze w aktualnie prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu odrzucenie oferty

odwotujacego stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy
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