Sygn. akt: KIO 2235/13

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia publicznego: Hoven
Sp. z 0.0, ul. Bratystawska 1A, 31-201 Krakéw oraz Nadine Investments Sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 56C, 00-803 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Sztabin, ul. Augustowska 53, 16-310 Sztabin

przy udziale wykonawcy Antinus Sp. z 0.0., ul. Sobieskiego 39 B5, 96-100 Skierniewice,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tym
odrzucenie oferty wykonawcy Antinus Sp. z o0.0., ul. Sobieskiego 39 BS5,
96-100 Skierniewice,

2. kosztami postgpowania obcigza Gmine Sztabin, ul. Augustowska 583,
16-310 Sztabin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Hoven Sp. z 0.0., ul. Bratystawska 1A, 31-201 Krakow oraz Nadine Investments
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 56C, 00-803 Warszaw tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasadza od Gminy Sztabin, ul. Augustowska 53, 16-310 Sztabin na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego:
Hoven Sp. z o.0., ul. Bratystawska 1A, 31-201 Krakéw oraz Nadine Investments
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 56C, 00-803 Warszaw kwote 17 533 zt 80 gr (stownie:
siedemnascie tysiecy piecset trzydziesci trzy ztote osiemdziesiagt groszy), stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Suwatkach.

PrzewodniCzaCy: .....cccioiiiiiiiiiiiiiiininirrnneeeans
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez Gmine
Sztabin (dalej ,zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykorzystanie
odnawialnych zrodet energii poprzez montaz kolektorow stonecznych na terenie Gminy
Sztabin” wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Hoven
Sp. z 0.0. oraz Nadine Investments Sp. z 0.0 (dalej ,odwotujacy”) wniesli odwotanie wobec
naruszenia przez zamawiajgcego nastepujacych  przepisbw ustawy z  dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej:
L2ustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 11 3, poprzez nieuprawniony wybor oferty najkorzystniejszej, tj. wykonawcy
Antinus Sp. z 0.0. (dalej ,Antinus”) w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez brak odrzucenia oferty Antinus i przyjecie oferty tego
wykonawcy jako prawidtowej, mimo niezgodnosci ze SIWZ zaoferowanych parametrow
w zakresie maksymalnej $rednicy zasobnika,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez brak odrzucenia oferty Antinus zawierajacej razaco niskg
cene,

4. z ostroznosci procesowej art. 24 ust. 2 pkt 4, poprzez brak wykluczenia Antinus, ktory

nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:
dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
wykluczenia wykonawcy Antinus z postepowania,

odrzuceniu oferty wykonawcy Antinus,

A w0~

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty odwotujacego.

Odnosnie do zarzutu 1 odwotujacy stwierdzit, ze wybor oferty wykonawcy Antinus stoi
W sprzecznosci z zasadami okreslonymi w tresci art. 7 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione
przyjecie oferty niespetniajacej wymagan okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej ,SIWZ”) w zakresie wymagan technicznych oraz jest sprzeczny
z przestankg art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez brak wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania. Dodat, ze wyb6r oferty wykonawcy Antinus, mimo zaistnienia przestanek jej
odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 4 ustawy Pzp w sposéb zasadniczy

narusza zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.
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Odnosnie do zarzutu 2 odwotujgcy podat, ze zamawiajacy ustanowit warunki
w postepowaniu dotyczace przedmiotu zaméwienia, poprzez wskazanie odpowiednich
parametréw technicznych jako parametré4w granicznych okreslonych miedzy innymi
w tabeli: ,parametry techniczne zbiornika solarnego" — SIWZ str. 4 — 5, tym samym
wskazujgc wymagane wymiary i pojemnos¢ zasobnika, w szczegdlnosci str. 5 — tabela:
Wymaganie zamawiajacego dotyczace maksymalnej $rednicy zasobnika: pojemnosé
zasobnika 300/4001 — max srednica 53/53 cm bez izolacji.

Stwierdzit, w zwigzku z dokonaniem analizy oferty ztozonej przez wykonawce Antinus,
ze zamawiajacy jako prawidtowe przyjat parametry wskazane w tejze ofercie, gdzie srednice
zbiornika okreslono jako 60.8 cm (bez izolacji), co potwierdzone zostato w Karcie
katalogowej producenta Biwar dotgczonej do oferty. W ocenie odwotujacego oznacza to, ze
oferta wykonawcy Antinus nie spetnia wymagan zamawiajgcego - mimo tego, ze
zaproponowana pojemno$¢ zasobnika jest zgodna =z przedziatem wskazanym
w opisie przedmiotu zaméwienia, tj. 300/400 I, to parametr dotyczacy Srednicy zasobnika jest
niezgodny z wymaganiem zamawiajgcego, poniewaz nie mozna przyjac, ze przekroczenie
parametru $rednicy zasobnika poza warto$¢ graniczng 53 cm postrzegane moze by¢ przez
zamawiajgcego jako spetnienie postawionego przez niego warunku.

Tym samym, zdaniem odwotujgcego, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
wykonawca, ktory nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu podlega
wykluczeniu.

Wskazat, ze zgodnie z zasadami wynikajacymi z tresci ustawy Pzp zamawiajacy
udziela zaméwienia publicznego wytacznie wykonawcy, ktory potwierdzit spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu — warunkoéw, ktére majg charakter zaréwno podmiotowy

(art. 22 oraz art. 24 ustawy Pzp) jak i przedmiotowy.

Odnosnie do zarzutu 3 odwotujacy stwierdzit, ze ofertg z razaco niskg ceng jest oferta
z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien, tj. ceng w spos6b znaczaco odbiegajacy od cen przyjetych, wskazujaca na fakt
realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.
Stwierdzit, ze jezeli zaoferowana cena odbiega w sposob istotny od szacunkowej wartosci
przedmiotu zaméwienia zamawiajacy ma obowigzek podja¢ kroki okreslone w art. 90 Pzp.

Odwotujacy uznat, ze zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy
Antinus, na co wskazuje istotna roznica miedzy ceng ofertowg wykonawcy Antinus
a pozostatymi ofertami ztozonymi w postepowania, a takze kwotg jakg zamawiajacy
przeznaczyt na realizacje zadania.

Podat, ze wykonawca Antinus w ofercie wskazat cene 1 096 098,00 zi, za$ przed
otwarciem ofert zamawiajacy podat do publicznej wiadomosci kwote, jakg zamierza
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przeznaczy¢ na realizacje zadania, tj. 1 981 960,50 zt. Ocenit, ze réznica miedzy podang
wartoscig a ceng oferty najkorzystniejszej okreslic nalezy jako zasadniczg dysproporcje, co
wskazuje na brak mozliwosci wykonania zamoéwienia w sposob prawidtowy za cene
zaproponowang w ofercie przetargowej, szczegdlnie gdy jest ona nizsza o ponad 55 % od
kwoty zadeklarowanej przez zamawiajacego.

Zdaniem odwotujacego przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byé
albo swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi
nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zaméwienia w przyszto$ci.

Potwierdzeniem faktu, ze zaproponowana cena przez wykonawce Antinus jest ceng
niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien jest
analiza poréwnawcza cen przedstawionych przez pozostatych uczestnikow postepowania: 1
272 617,00 zt,1 476 130,00 zt; 1 628 139,00 zt (oferta odrzucona); 1 837 777,00 zt (oferta

odrzucona).

Odnosnie do zarzutu 4 odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy nie wykluczyt wykonawcy
Antinus mimo ztozenia wraz z ofertg karty katalogowej dotyczacej parametrow technicznych
zasobnika, z ktorej wynika jednoznacznie, ze warunek dotyczacy Srednicy zasobnika nie
zostat spetniony. Wyjasnit, ze wymaganie ztozenia tego dokumentu wraz z ofertg zostato
okreslone na str. 5 SIWZ.

W pisSmie z dnia 19 wrzesnia 2013 r. (wplyw do Prezesa KIO w dniu
25 wrzesnia 2013 r.) odwotujacy oswiadczyt, ze omytkowo wskazat zasobnik jako produkt
firmy Biwar zamiast Galmet oraz $rednice zasobnika 60,8 cm (bez izolacji) zamiast
60,0 cm (bez izolaciji).

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodéw, odwotania wniesionego w dniu 19 wrzesnia 2013 r., odpowiedzi
zamawiajacego z dnia 4 pazdziernika 2013 r. na to odwotanie, a takze stanowisk stron
oraz przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy lzby
ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia

szkody przez odwotujgcego.
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Na podstawie pkt 8 ,Zestawienie ofert” zawartego w ,Protokole postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego — Druk ZP-PN” sktad orzekajacy Izby ustalit bowiem, iz
odwotujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
oferte z druga w rankingu ceng (po ofercie przystepujacego), co biorgc pod uwage fakt, ze
cenie zamawiajacy przypisat 100% znaczenie (Rozdziat XVIII pkt 1 SIWZ), a zarzuty
odwotania zmierzajg do odrzucenia oferty przystepujacego oznacza, ze uwzglednienie
odwotania doprowadzitoby do uniewaznienia czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej,
tj. oferty przystepujacego i nakazania zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania

i oceny ofert, co datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie nastepujace dowody
z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego,
przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem:

1. Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego — Druk ZP—PN.

2. Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”).

3. Oferty przystepujacego.

4. Zawiadomienia ,0 wyborze najkorzystniejszej oferty i o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone lub wykluczone” z dnia 10 wrze$nia 2013 r.

Ponadto sktad orzekajacy Izby dopuscit:

1. Zestawienia przediozone przez odwotujgcego na rozprawie co do zwiekszenia ceny
zbiornika solarnego i grupy pompowej ze wzgledu na zwiekszone wymagania
zamawiajacego oraz wyliczenie co do cen 1 m? powierzchni czynnej kolektora.

2. Oswiadczenie Galmet Sp. z o0.0. Sp. k., przediozone przez przystepujacego na

rozprawie.

Zarzut przyjecia oferty przystepujacego co do maksymalnej srednicy zasobnika jako

prawidtowej, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz zarzut

nieuprawnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujaceqo, czym zamawiajacy

naruszyt przepis art. 7 ust. 1.i 3 ustawy Pzp zastugujg na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuije.

W Rozdziale Il - Opis przedmiotu zaméwienia - SIWZ zamawiajacy wskazat zadane
parametry techniczne zbiornika solarnego (str. 4-5) wskazujgc m.in. ze maksymalna $rednica
zasobnika (zamawiajacy stosowat oba te pojecia (zbiornik / zasobnik), jak i pojecie

wymiennika) o pojemnosci 400 | wynosi¢ ma 530 mm (bez izolacji).
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Zamawiajacy, w Rozdziale Ill — Opis przedmiotu zamoéwienia, pkt 1 SIWZ opisat
takze, ze zamodwienie obejmuje instalacje kolektorow stonecznych prézniowych we
wskazanej liczbie kompletéw, zas w sktad jednego kompletu wchodzi¢ ma: zestaw solarny,
tj. kolektor prézniowy, wymiennik z dwiema wezownicami o wskazanej pojemnosci (300 |
i 400 1), konstrukcje wsporcze do montazu kolektoréw, zestaw pompowy, automatyka
i instalacja.

W celu potwierdzenia, ze oferowane kolektory stoneczne (w rozumieniu jak wyzej)
odpowiadajg okreslonym wymaganiom, zamawiajacy zazadat m.in. zatgczenia do oferty
dokumentu  potwierdzajacego  osiggniecie wymaganego uzysku energetycznego

przedstawionych w ofercie zestawéw solarnych.

Przystepujacy w formularzu ofertowym (str. 2 oferty), sporzadzonym na podstawie
Wzoru zamawiajacego, stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ oswiadczyt: ,akceptujemy
warunki okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ, w tym w szczegolnosci dotyczace
postanowien umowy i zobowigzujemy sie do zawarcia umowy zgodnie z zatgczonym do
SIWZ projektem w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego”. Do ztozenia tego
formularza, wedtug wzoru zamawiajgcego, wykonawcy zostali zobowigzani postanowieniem
Rozdziatu X Opis sposobu przygotowania oferty, pkt 12 SIWZ.

Nadto w ,Symulacji uzysku energetycznego dla 1m? powierzchni czynnej kolektora
przeprowadzonej dla zestawu 1 i 2, zestawu 3 i 4” (od str. 135 oferty) [dalej ,Symulacja
uzysku energetycznego”]  przystepujacy wskazat, w odniesieniu do zestawu 3 i 4
obejmujacego zasobnik firmy Galmet o pojemnosci 400 |, ze srednica tego zasobnika wynosi
725 mm.

Do oferty przystepujacy zataczyt rbwniez ,Karte gwarancyjna. Instrukcje obstugi” (od
str. 129), w ktorej — w odniesieniu do parametrow technicznych zbiornikbw o pojemnosci
400 | — wskazano s$rednice zbiornika bez izolacji wynoszgacg 600 mm. Zatgczenie karty
gwarancyjnej stanowi¢ miato, wedle przystepujacego, zadoscuczynienie wymogowi
zamawiajgcego przedtozenia karty katalogowej dla proponowanego zbiornika solarnego
(wymég Rozdziatu llll Opis przedmiotu zamdwienia, str. 5), o czym Swiadczy zawarty na
str. 2 oferty przystepujacego opis zatgcznikéw do oferty o tresci ,17. Karta katalogowa
w formie Karty gwarancyjnej z instrukcjg zbiornika solarnego oraz CE”.

Sktad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Zadany przez zamawiajacego w Opisie przedmiotu zaméwienia, w zestawieniu
tabelarycznym na str. 4-5 SIWZ parametr maksymalnej srednicy zbiornika / zasobnika
0 pojemnosci 400 | zostat sformutowany w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, tj. w zgodzie
z przepisem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Ponad wszelkg watpliwo$¢é zamawiajacy zazadat, aby
dla tego zbiornika / zasobnika $rednica ta wynosita nie wiecej niz 530 mm. Takg tez

KIO 2235/13 7



wielkoscig tak wykonawcy na etapie przygotowania ofert, jak i zamawiajacy na etapie
badania i oceny ofert byt zwigzany, poniewaz zamawiajgcemu nie wolno poddawaé¢ ofert
ocenie w sposo6b inny (za pomoca innych parametréw) niz przewidziat to w tresci SIWZ, co
czyni zados$¢ zasadzie rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp), a takze zapobiega arbitralnosci decyzji zamawiajacego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy oswiadczyt, ze ,w opisie przedmiotu
zaméwienia Zamawiajacy przez omytke wskazat dla zbiornika o pojemnosci 400 |
maksymalng $rednice zasobnika bez izolacji — 530 mm”, a takze, ze ,Srednica taka miata
obowigzywaé wytacznie dla zasobnika o pojemnosci 300 |, zas dla zasobnika o pojemnosci
400 | miata to by¢ wartos¢ wieksza. Wpisanie takiej pojemnosci rowniez dla zasobnika 400 |
byto dziataniem niezamierzonym”. Na rozprawie dodatkowo zamawiajgcy oswiadczyt, ze
zamiarem zamawiajgcego nie bylo wskazanie zasobnika 400 | o srednicy 530 mm, ale
630 mm.

Sktad orzekajacy przypomina, na co Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie juz
wskazywata w swoim orzecznictwie, ze intencje zamawiajacego, ktére nie zostaty
wyartykutowane w postanowieniach kluczowego dokumentu opracowywanego przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. SIWZ, nie
moga stanowi¢ podstawy oceny ztozonych ofert i miernika ich zgodnosci z trescig SIWZ,
stad przyjecie innej niz wskazana w tresci SIWZ wielko$¢ $rednicy zbiornika / zasobnika
solarnego, tj. 530 mm jest niedopuszczalne.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wskazat nadto, ze ,w dokumentacji
technicznej — zatacznik 1B do SIWZ — podano wysokos¢ miejsc na zbiornik CWU (cieptej
wody uzytkowej), w ktoérych to pomieszczeniach zasobnik o pojemnosci 400 | i Srednicy
podanej w SIWZ (530 mm) nie mégt sie zmiesci¢, gdyz bytby zbyt wysoki”.

Skiad orzekajacy lzby wskazuje, ze przedmiotem oceny Izby nie jest badanie
racjonalnosci postepowania zamawiajacego, ale legalnosci jego postepowania z przepisami
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Niewatpliwie legalnym byto wskazanie przez
zamawiajgcego konkretnej srednicy zasobnika, jak i wysokosci pomieszczen, w ktérych takie
zasobniki majg by¢ montowane.

Tres¢ oferty (zakres zobowigzania) kazdego wykonawcy rekonstruowana jest na
podstawie catosci zawartosci oferty (Formularza ofertowego oraz dokumentéw do niego
zatgczonych). W przedmiotowej sprawie sktad orzekajacy doszedt do wniosku, ze
przystepujacy, wbrew wymogowi zamawiajacego zawartemu na str. 5 SIWZ — w zestawieniu
tabelarycznym odnosnie do srednicy zbiornika / zasobnika solarnego, zaoferowat zbiornik /
zasobnik solarny o pojemnosci 400 | o $rednicy wiekszej niz dopuszczona przez
zamawiajgcego Srednica 530 mm.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ,Symulacja uzysku energetycznego” zostata przez
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przystepujacego wykonana dla zasobnika Galmet o pojemnosci 400 | i Srednicy 725 mm (bez
izolacji; grubos¢ izolacji wynosi 40 mm), co przystepujacy wprost podat na str. 142 oferty.
~Symulacja uzysku energetycznego” dotyczy¢ musiata — co oczywiste, oferowanych przez
wykonawce (zamawiajacy uzyt w SIWZ wyrazu ,przedstawionych”) w ofercie zestawow
solarnych, w skiad ktérych, jak wskazano powyzej, wchodzi rowniez wymiennik / zbiornik /
zasobnik solarny. Zatem przystepujacy zaoferowat zasobnik / zbiornik solarny o pojemnosci
400 | i $rednicy 725 mm, tj. powyzej 530 mm.

W praktyce rozrdznienie charakteru oswiadczen wykonawcy, badz jako oferty, badz
jako dokumentu o charakterze przedmiotowym nastrecza pewnych trudnosci.
W okolicznosciach niniejszej sprawy w ocenie sktadu orzekajacego lzby ,Symulacja uzysku
energetycznego” ma charakter mieszany, tj. z jednej strony potwierdza¢é ma uzysk
energetyczny, z drugiej stanowi tre$¢ oferty (zobowigzania) przystepujacego.

Chociaz sam zamawiajgcy nadat dokumentowi potwierdzajacemu osiggniecie
wymaganego uzysku energetycznego (u przystepujacego - ,Symulacja uzysku
energetycznego”) status tzw. dokumentu przedmiotowego, to jednak obliczenia zawarte
w tym dokumencie odnoszg sie — zgodnie z oczywistym Zzgdaniem zamawiajacego — do
konkretnego, wskazanego zestawu, w sktad ktérego wchodzi zidentyfikowany
w szczegoélnosci co do producenta, pojemnosci i $rednicy zasobnik solarny stad w tym
zakresie dokument ten dostatecznie ujawnit wole przystepujacego co do parametrow
zaoferowanego zasobnika.

W ofercie przystepujacego wskazanie srednicy zasobnika Gelmet o pojemnosci 400 |
nastgpito takze w ,Karcie gwarancyjnej’, ale i tam s$rednica ta wynosi powyzej 530 mm
(wskazano 600 mm bez izolacji), a nadto, co istotne, karta gwarancyjna jest dokumentem
wystawionym przez inny podmiot niz wykonawca (przystepujacy) z tego tez wzgledu sktad
orzekajacy lzby musiat przyjac, ze wielkos¢ srednicy zaoferowanego zasobnika to wielkos¢
wskazana w ,Symulacji uzysku energetycznego”, tj. z dokumentu: po pierwsze
sporzadzonego przez samego wykonawce (przystepujacego), a nie podmiot trzeci, po drugie
dokumentu dedykowanego, sporzadzonego na potrzeby przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego (obliczenia dotyczg konkretnych ilosci instalacji na
terenie wskazanej w ,Symulacji uzysku energetycznego” lokalizacji, tj. gminy Sztabin -
zamawiajgcego).

Sktad orzekajacy lzby stanat takze na stanowisku, ze niedopuszczalne bytoby
stwierdzenie zgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ na podstawie ,0g6Inej,
uniwersalnej” akceptacji przez przystepujacego warunkéw  okreslonych przez
zamawiajgcego, zwtaszcza gdy:

1. warunki te uwypuklajg przede wszystkim akceptacje postanowien umowy i dotyczg

zobowigzania wykonawcy wytgcznie co do zawarcia umowy zgodnie z projektem
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umowy (tres¢ narzuconej przez zamawiajgcego akceptacji brzmi: ,akceptujemy
warunki okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ, w tym w szczegdlnosci dotyczace

postanowien umowy i zobowigzujemy sie do zawarcia umowy zgodnie z zatgczonym

do SIWZ projektem w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego”),

2. warunki co do $rednicy zasobnika okreslone przez zamawiajacego jedynie poprzez
wskazanie goérnej granicy $rednicy zasobnika zostaty skonkretyzowane (podane)
przez przystepujacego w innej czesci oferty.

Podnies¢ takze nalezy, ze oparcie sie w takiej sytuacji (tj. gdy zobowigzanie
wykonawcy jest w innych czesciach oferty skonkretyzowane) jedynie na ogolnych
o$wiadczeniach (akceptacji) wykonawcy likwidowatoby w istocie instytucje badania przez
zamawiajgcego zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Dostrzezenia wreszcie wymaga, ze uznanie catego dokutemu ,Symulacja uzysku
energetycznego” jako tzw. dokumentu przedmiotowego, podlegajacego w catosci
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a wiec takze w zakresie wskazanej tam
$rednicy zasobnika Galmet o pojemnosci 400 | oznaczatoby dopuszczenie do sformutowania
przez wykonawce tredci oferty po uptywie terminu sktadania ofert, co jest sprzeczne
z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadg rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji.

Na marginesie, sktad orzekajacy lzby zwraca uwage, ze wprawdzie w SIWZ
zamawiajacy nie wskazat maksymalnej wysokosci oferowanych zasobnikédw solarnych, to
kazda oferta winna by¢ przez zamawiajagcego poddana ocenie rowniez pod katem
mozliwosci zamontowania zaoferowanych zasobnikébw w pomieszczeniach o konkretnych,
wskazanych przez zamawiajgcego wysokosciach (Dokumentacja techniczna) skoro
przedmiotem zamowienia objeto takze instalacje zestawdw solarnych w wyszczegélnionych
obiektach.

Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajacy Izby uznatl, ze zamawiajacy
z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przyjat oferte przystepujacego jako prawidtowg
co do maksymalnej Srednicy zasobnika o pojemnosci 400 | i zaniechat jej odrzucenia,
a w konsekwencji, ze z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp dokonat wyboru tej oferty
jako najkorzystniejszej.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z tego powodu, ze zawiera

razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, czym zamawiajacy naruszyt

przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut zaoferowania przez przystepujacego ceny razaco niskiej sktad orzekajacy Izby
uznat za gotostowny, poniewaz w odwotaniu odwotujacy poprzestat jedynie na stwierdzeniu
wystgpienia istotnej réznicy”, ,zasadniczej dysproporcji” miedzy ceng ofertowg
przystepujacego (na poziomie ponizej 1 100 tys. zl) a pozostatymi ofertami ziozonymi
w postepowaniu (na poziomie od 1273 tys. zt do 1838 tys. zl), a takze miedzy ceng
ofertowg przystepujacego a kwota, jakg zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia
(1981960,50 zl)”, co samo w sobie nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do
odrzucenia oferty.

Dostrzezenia wymaga, ze cena ofertowa przystepujacego na poziomie nieco ponizej
1100 tys. zt jest 0 okoto 173 tys. zt nizsza od ceny ofertowej odwotujacego, ktéra - w ocenie
samego odwotujacego - jest jak najbardziej ceng realng. Cena ofertowa przystepujacego
stanowigca okoto 86% ceny ofertowej odwotujagcego w ocenie skfadu orzekajacego Izby
moze by¢ wynikiem normalnej gry rynkowej i pozadanej w zamdwieniach publicznej
konkurenciji.

Odwotujacy nie wykazat takze sugerowanej przez siebie ,wyraznie nizszej ceny”
przystepujacego od innych ofert, ktéra miataby by¢ wynikiem ,$wiadomego dziatania” albo
Lhierzetelnosci kalkulacji” przystepujacego.

Przypomnienia wymaga, ze to na odwotujacym spoczywa w tym przypadku ciezar
dowodu, ze zaoferowana przez przystepujacego cena jest razaco niska.

Sktad orzekajacy Izby nie uznat za wiarygodne wyliczenia wtasnego odwotujacego co
do cen 1 m? powierzchni czynnej kolektora, przedtozonego na rozprawie, poniewaz zostato
oparte na trzech informacjach o wyborze oferty najkorzystniejszej postepowan
przetargowych, ktérych podobienstwo co do przedmiotu (ilosci i wymagan) z niniejszym
postepowaniem nie zostato wykazane (brak nawet informacji, jakie byty wymagania SIWZ
w poszczegolnych postepowaniach), a nadto dwa z nich pochodzg z roku 2011, od kiedy to
ceny zestawodw solarnych mogty ulec zmianie, tj. zmniejszy¢ sie (podnosit to przystepujacy).
Sktad orzekajacy Izby nie uznat takze za wiarygodne zestawienie odwotujacego co do
zwiekszenia ceny zbiornika solarnego i grupy pompowej, a w konsekwencji co do
zwiekszenia catej ceny ofertowej w zwigzku ze zwiekszonymi wymaganiami zamawiajacego
w stosunku do uprzednio prowadzonego postepowania, poniewaz nie zostaty poparte
zadnymi dowodami np. ofertami producentdéw zbiornikow lub grup pompowych, pozostajac
tym samym jedynie gotostownym stanowiskiem odwotujacego. Trudno nadto przyjaé, ze
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wskazane roznice cenowe winny wprost byé odzwierciedlone w cenach ofertowych
wykonawcow przedmiotowego postepowania w stosunku do cen zaoferowanych w uprzednio
prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu na tozsamy (co najmniej co do ilosci)

przedmiot zamowienia.

Biorac powyzsze pod uwage skitad orzekajacy lzby uznat, ze odwotujacy nie wykazat,
aby cena ofertowa przystepujacego byta ceng razaco niskg, a w konsekwencji uznat, ze
zamawiajacy, nie odrzucajac oferty przystepujacego na tej podstawie nie naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Zarzut _zaniechania wykluczenia przystepujacego z tego powodu, ze nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie odwotujacego zamawiajacy winien wykluczy¢ przystepujacego z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z tego powodu, ze ze
ztozonej przez przystepujacego wraz z ofertg karty katalogowej wynika, ze warunek
dotyczacy Srednicy zasobnika nie zostat spetniony.

Sktad orzekajacy |zby wskazuje jednak, ze na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu kazdego
wykonawce, jednak tylko wtedy, gdy wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu - warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec w zakresie
posiadania odpowiednich uprawnien, wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym czy osobami, wreszcie w zakresie znajdowania sie w odpowiedniej
sytuacji ekonomicznej i finansowej, (tzw. warunki podmiotowe, tj. dotyczgace podmiotu, ktéry
sktada oferte).

Odwotujacy nie wskazat, aby przystepujacy nie wykazat spetniania ktéregokolwiek
z ww. warunkéw stad brak podstaw do wykluczenia przystepujacego.

Podnoszone przez odwotujacego niespetnienie warunku dotyczacego $rednicy
zaoferowanego przez przystepujacego zasobnika moze zosta¢ zakwalifikowane wytacznie
jako niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, skutkujace odrzuceniem oferty na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Taki tez zarzut zostat zgtoszony przez
odwotujgcego i rozpoznany przez sktad orzekajacy lzby powyze;.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. ai § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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