Sygn. akt: KIO 1314/17

WYROK
z dnia 10 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 lipca 2017 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2017 r. przez wykonawce
HEWALEX Spotka z o0.0., sp. k. z siedzibg w Czechowicach-Dziedzicach w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Aleksandrow z siedzibg w Aleksandrowie,

przy udziale :

A. wykonawcy Eco-Team Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Czestochowie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcy Energetyka Solarna Ensol Sp. z o.0. z siedzibg w Raciborzu,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego;

C. wykonawcy FLEXIPOWER Group Sp. z o. o. Sp. k. z siedzibg w Woli
Zaradzynskiej, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce HEWALEX Spétka z 0.0., sp. k. z siedzibg
w Czechowicach-Dziedzicach i



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce HEWALEX Spétka z o0.0., sp. k. z siedzibg w Czechowicach-
Dziedzicach, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: .......ccciciiiiirirniiennnan.



Sygn. akt: KIO 1314/17
UZASADNIENIE

Gmina Aleksandrow z siedzibg w Aleksandrowie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Gmina”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych ( Dz. U. z
2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” pn. ,Dostawa i montaz instalacji
kolektorow stonecznych, kottéw na biomase oraz wdrozenie systemu do zarzgdzania energia
na terenie Gminy Aleksandrow”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 15 czerwca 2017 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 113-227301.

W dniu 26 czerwca 2017 r. wykonawca HEWALEX Spétka z 0.0., sp. k. z siedzibg w
Czechowicach-Dziedzicach (dalej: ,Hewalex” lub ,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia
(dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”). Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy opisat przedmiotu
zamoOwienia w zakresie czesci 1 zamoéwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwa konkurencje,
przez wprowadzenie w Zatgczniku nr 1a do siwz wymogu, aby oferowane przez
wykonawcow kolektory stoneczne charakteryzowaty sie (minimalng powierzchnig brutto
pojedynczego kolektora wynoszgcg 2,60 m oraz maksymalng temperaturg stagnacji
kolektora stonecznego wynoszacg 209 °C.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry realnie utrudnia uczciwa
konkurencje w postepowaniu i uniemozliwia zaoferowanie Zamawiajgcemu kolektoréw
stonecznych wysokiej jakosci, w petni odpowiadajgcych potrzebom Zamawiajgcego i
realizujgcych cel, dla ktérego prowadzone jest postepowanie.

1)

Odwotujacy wnosit o:
merytoryczne rozpatrzenie przed 1zbg odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, a takie
dowoddw, ktdre zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w tresci Zatgcznika nr 1a do siwz (str.

4) poprzez wprowadzenie zamiast nastepujgcych zapisow:



Minimalna powierzchnia: czynna | 2,40 m2/ 2,60 m?
absorbenta pojedynczego kolektora/brutto
pojedynczego kolektora

Temperatura stagnacji kolektora | Max 209 °C

stonecznego

zapisu o tresci

Minimalna powierzchnia: czynna absorbenta pojedynczego kolektora/brutto | 2,40
pojedynczego kolektora m?2

oraz usuniecie parametru dotyczacego temperatury stagnacji kolektora stonecznego.

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych |

zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujacego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Hewalex wyjasniat, ze wskazane przez
Zamawiajgcego parametry rownowaznosci w tresci Zatacznika nr 1a w zakresie minimalnej
powierzchni brutto pojedynczego kolektora wynoszacej 2,60 m? oraz maksymalne;
temperatury stagnacji kolektora stonecznego wynoszacej 209°C w sposdb nieuzasadniony
ograniczajg uczciwg konkurencje w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego zaréwno w
przypadku pierwszego ze wskazanych parametréow, jak i drugiego, Zamawiajacy przy
obecnym brzmieniu wymagan siwz uniemozliwia ubieganie sie o0 zamédwienie wykonawcom
(takim jak Odwotujacy), ktorzy oferujg kolektory o mniejszej powierzchni brutto (catkowitej)
kolektora oraz o wyzszej temperaturze stagnacji niz wskazana w specyfikacji. W ten sposéb
Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony ogranicza konkurencje w ramach prowadzonego
postepowania, poniewaz zaweza krag oferentéw, ktérzy bedg mogli ztozy¢é swoje oferty. W
ocenie Odwotujgcego ani pierwszy, ani drugi ze wskazanych parametrédw nie ma zadnego

znaczenia dla istoty oferowanych urzadzen.

Hewalex wskazywat, ze nalezyte przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia
stanowi obowigzek Zamawiajgcego, a niewypetnienie tego obowigzku prowadzi do
naruszenia podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych, co w konsekwencji wptywa
pézniej na wynik postepowania. Opis przedmiotu zamoéwienia powinien umozliwiaé
wykonawcom jednakowy dostep do zaméwienia i nie moze powodowac¢ nieuzasadnionych,

nieznajdujgcych oparcia w rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego, przeszkdéd w otwarciu
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zamoéwien publicznych na konkurencje. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji okreslonej
w ustawie z uwagi na niewfasciwe opisanie przedmiotu zamoéwienia moze polega¢ na
dookresleniu opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposob, ktoéry nie znajduje uzasadnienia

ani w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb Zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego okreslone przez Gmine parametry, bedace przedmiotem
zaskarzenia nie znajdujg jakiegokolwiek uzasadnienia w usprawiedliwionych potrzebach
Zamawiajgcego, a jednoczesnie w sposob istotny zawezajag krgg potencjalnych oferentéw.

W zakresie parametru odnoszgcego sie do minimalnej powierzchni brutto
pojedynczego kolektora Hewalex wyjasniat, ze jest to parametr opisujgcy catkowitg
powierzchnie, jakg w miejscu montazu, najczesciej na dachu budynku, zajmuje kolektor
stoneczny. Tym samym, o ile wprowadzenie minimalnej powierzchni dla samej czynnej
powierzchni absorbera (w przypadku zaméwienia wynosi ona 2,40 m?) ma istotne znaczenie
z punktu widzenia wydajnosci kolektora, tak wprowadzenie wymogu co do minimalnej
powierzchni dla catego kolektora nie ma zadnego znaczenia z punktu widzenia wydajnosci
kolektora. Moze bowiem zaistnie¢ sytuacja (jak w przypadku wysokojakosciowych kolektoréw
oferowanych przez Odwotujgcego), ze przy powierzchni czynnej absorbera wynoszacej 2,40
m? pozostata cze$¢ kolektora (nie biorgca aktywnego udziatu w absorbowaniu ciepta przez
kolektor) jest minimalna (przez to nie zabiera niepotrzebnie powierzchni na dachu) i w
konsekwencji bedzie wynosita nawet mniej niz 0,20 m2. W $wietle powyzszego, zdaniem
Odwotujgcego, wprowadzenie przez Zamawiajagcego minimalnej powierzchni brutto
pojedynczego kolektora wynoszgcej 2,60 m? skutkuje brakiem mozliwosci zaoferowania
urzgdzen bardziej zaawansowanych technologicznie, 0 wyzszej sprawnosci energetycznej i
w sposob nieuzasadniony nie dopuszcza ich do zaméwienia, dla ktérego prowadzone jest
postepowanie. Operujagc na konkretnym przyktadzie urzadzen oferowanych przez
Odwotujgcego (ktérych powierzchnia czynna absorbera wynosi min. 2,40 m?, a cata
powierzchnia brutto 2,55 m?) mozna by doj$¢ do wniosku, ze Odwotujgcy jest
dyskryminowany tylko dlatego, ze jego urzgdzenie (przy takiej samej wydajnosci i
sprawnosci) zajmuje mniej miejsca na dachu niz inne urzgdzenia oferowane przez podmioty
konkurencyjne.

W Swietle powyzszego - zdaniem Hewalex - uzasadnione jest zgdanie wykreslenia
maksymalnej dopuszczalnej powierzchni brutto, jako parametru niemajgcego zadnego
uzasadnienia w usprawiedliwionych potrzebach Zamawiajgcego. Nalezy bowiem stwierdzi¢,
ze ograniczenie to nie moze by¢ uzasadniane ograniczeniami w dostepnosci miejsca do
montazu (wtedy mozliwe bytoby co najwyzej wskazanie maksymalnej powierzchni), gdyz
tego zazwyczaj jest w zdecydowanym nadmiarze. Ponadto odpowiedzialnos¢ za odpowiedni

dobér kolektora, czyli taki, ktory spetni minimalne wymagania Zamawiajgcego oraz bedzie



posiadat powierzchnie brutto, ktéra umozliwi montaz w miejscu wskazanym przez
Zamawiajgcego, oraz jednoczesnie bedzie umozliwiat prawidiowg prace catej instalacji,

spoczywa wytgcznie na wykonawcy.

W zakresie parametru odnoszgacego sie do maksymalnej temperatury stagnaciji
kolektora stonecznego - w ocenie Odwotujgcego - nalezy w pierwszej kolejnosci wyjasnic¢, ze
temperaturg stagnacji okresla sie temperature ktéra wystepuje, kiedy ciepto uzyteczne nie
jest odbierane z kolektora, gdy réwnoczesnie wystepuje wysokie promieniowanie stoneczne i
temperatura otoczenia. Takie rozumienie temperatury stagnacji zawiera norma PN-EN
12975-2, do ktorej zresztg wprost odsyta Zatgcznik nr 1a do siwz. Jednoczesnie jednak
kolektor stoneczny o wyzszej temperaturze stagnacji nie jest wcale lepszy lub gorszy od
kolektora o nizszej temperaturze stagnacji. W ocenie Odwotujgcego nalezy tez wskazac, ze
kolektory stoneczne posiadajace wyzszg temperature stagnacji niz wymagana przez
Zamawiajgcego (1j. wyzszg niz 209°C) najprawdopodobniej posiadajg wyzszg sprawnosc
energetyczng, co z kolei wynika z wyzszego zaawansowania technologicznego konstrukcji
kolektora oraz z uzytych do jego wytworzenia materiatéw. Zdaniem Odwotujgcego mozna
zatem twierdzi¢, ze wyzsza temperatura stagnacji kolektora wymusza stosowanie wyzszej
jakosci komponentéw oraz odpowiednich technologii i kontroli produkciji. Tylko bowiem
zastosowanie ich na odpowiednim poziomie jakosciowym pozwoli na spetnienie przez
kolektor wszelkich badan cieplnych oraz niezawodnosciowych, ktérych wymaga norma PN-
EN 12975-1 z wynikiem pozytywnym, do ktérej wprost odsyta Zamawiajgcy w tresci
Zatgcznika nr 1a. Ponadto, kolektory stoneczne charakteryzujace sie wyzszg temperaturg
stagnacji, oprocz wyzszej jakosci materiatdw uzytych do ich produkcji, charakteryzujg sie
takze nizszymi stratami ciepta tj. wyzszg sprawnoscig oraz mniejszymi wspétczynnikami strat
ciepta, ktére to parametry sg istotne dla Zamawiajgcego, poniewaz zostaty wskazane w
tresci Zatgcznika nr 1a do siwz. W opinii Hewalex nie bez znaczenia pozostajg tez obecne
dazenia producentéw kolektorow stonecznych, ktdére ukierunkowane sg na jak
najwydajniejszg konwersje energii promieniowania stonecznego na energie cieplng. Temu
celowi przy$wieca chociazby dazenie do jak najwiekszego ograniczania wtérnych strat
energii cieplnej przez kolektor do otoczenia (miedzy innymi: lepsze materiaty izolacyjne,
podwdjne przeszklenie kolektora, wykorzystywanie prézni jako izolacji). Wszystkie te
dziatania w przypadku najbardziej wydajnych kolektoréw stonecznych prowadza w rezultacie
do naturalnego ciggtego podnoszenia ich temperatury stagnacji. W tym sensie mozna by
stwierdzi¢, ze nizsza temperatura stagnacji kolektora oznacza jego wieksze straty wtasne, co
wynika z podstawowych zasad fizyki. Temperatura stagnacji kolektora nie jest efektem
mozliwym do zaprojektowania, a jest tylko i wytgcznie dodatkowym efektem prac zwigzanych

z dgzeniem do uzyskania jak najwyzszej sprawnosci kolektora w odbiorze energii stonecznej.



W zwigzku z powyzszym — w opinii Odwotujgcego - wprowadzenie przez
Zamawiajgcego ograniczenia w postaci mozliwosci zaoferowania mu wytgcznie takich
kolektoréw, ktérych maksymalna temperatura stagnacji wynosi 209°C prowadzi do
nieuzasadnionego preferowania okreslonych urzgdzen bez jakiegokolwiek uzasadnienia dla
powyzszego z technicznego punktu widzenia. W sSwietle powyzszego, zdaniem Hevalex,
uzasadnione jest Zzadanie wykreslenia parametru odnoszgcego sie do maksymalnej
temperatury stagnacji kolektora stonecznego jako parametru niemajgcego zadnego
uzasadnienia ani z technicznego punktu widzenia, ant z punktu widzenia usprawiedliwionych

potrzeb Zamawiajgcego.

W dniu 7 lipca 2017 r. w toku niejawnego posiedzenia Izby z udziatem Stron Izba
stwierdzita, ze do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili nastepujacy
wykonawcy:

1. Eco-Team Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Czestochowie, zgtaszajgcy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

2. Energetyka Solarna Ensol Sp. z o0.0. z siedzibg w Raciborzu (dalej: ,Ensol’),
zgtaszajgcy  przystgpienie do  postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego;

3. FLEXIPOWER Group Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej (dalej:
.FlexiPower”), zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego wykonawcy Antinus Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Skierniewicach, zgtaszajgcego przystapienie po stronie Odwotujacego, z uwagi
na to, ze zgtoszenie przystgpienia wptyneto do lzby w formie elektronicznej w dniu 30
czerwca 2017 r., natomiast powyzsze pismo w formie pisemnej z wkasnorecznym podpisem
wptyneto do Izby dopiero w dniu 3 lipca 2017r. (prezentata ,3.07.2017r.”).

Wobec tego Izba uznata, ze wykonawca Antinus nie wypetnit prawidtowo wszystkich
przestanek wynikajgcych z art. 185 ust 2 ustawy Pzp, poniewaz w terminie 3 dni nie zgtosit
przystgpienia do postepowania odwotawczego w odpowiedniej formie, tj. w formie pisemnej,
badz tez w wersji elekironicznej opatrzonej elektronicznej podpisem weryfikowanym za

pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

W toku ww. posiedzenia Izby do Izby wptynety pisma procesowe z strony
Odwotujgcego oraz wykonawcy Ensol.



Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajagcego, dowody, pisma oraz stanowiska i oswiadczenia
stron oraz uczestnikéw postepowania ztlozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego S$rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy. lzba wskazuje, ze Odwotujgcy jest potencjalnym
wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy
postepowanie objete niniejszym odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit Odwotujacy,
zawiera postanowienia naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia moga
uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych
wykonawcow. Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwotujgcego,
albowiem moze doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego i

zwigzanego z tym wynagrodzenia.

Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego oraz art. 29 ust. 2 w zw. z

art. 7 ust. 1 Pzp, przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwa

konkurencie w postepowaniu. Po przeprowadzeniu analiza materiatu dowodowego

zgromadzonego w sprawie |zba doszta do przekonania, ze zgtoszone zarzuty nalezy uznac

za niezasadne.

Z ustalen lzby wynika, ze w tresci specyfikacji w Zataczniku nr 1a ,Dokumentacja
techniczna zestawow solarnych” w tabeli na str. 4 Zamawiajacy sprecyzowat:

Minimalna  powierzchnia: czynna  absorbenta  pojedynczego | 2,40 m?/2,60 m?
kolektora/brutto pojedynczego kolektora

Temperatura stagnacji kolektora stonecznego Max 209°C

Ponadto w Zatgczniku nr 1a — Projekt powykonawczy zbiorczy instalacji kolektoréw
stonecznych zestaw 2/300, gdzie na str. 5 w punkcie 9 - Przewody instalacji solarnej —
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podano: "w zakresie dodatnich wartosci temperatury cieczy solarnej do temperatury r max 2
+220°C”.

W toku rozprawy ztozono do Izby nastepujgce dowody:

Podrecznik dobrych praktyk na bazie szwajcarskich i polskich doswiadczeh w
zakresie wykorzystania odnawialnych zrodet energii,

Analiza odksztatcen sprezystych korpusédw obudowy kolektora w aspekcie
wiasciwosci materiatu nosnego (MES),

Pismo Profim s.c. Biuro Projektéw z dnia 4 lipca 2017 r.,

4. Specyfikacja techniczna dla zadania ,Kontynuacja dziatan na rzecz wzrostu

10.
11.

12.

wykorzystania OZE na terenie Gminy Czerniki”;

Dokumentacja techniczna ,EKO ENERGIA W GMINIE TUROBIN” — projekt
wykonawczy instalacji solarnej dla budynku mieszkalnego.

Wyijasnienia projektanta Pana G. L. z dnia 4 lipca 2017 r. m. in. wraz opinig z dnia 12
wrzesnia 2016 r. wydana przez dr hab. Inz. A. M. prof. nadz. AGH, dotyczaca
aktualnych wymagan w zakresie obudow kolektoréw stonecznych.

Stanowisko szwajcarskiego Instytutu Techniki Solarnej z dnia 1 kwietnia 2017 r. wraz
z tumaczeniem na jezyk polski.

Ekspertyza dr inz. M. W..

Opinia emipiryczna wydana przez wykonawce FlexiPower.

Zatgcznika do certyfikatu Solar Keymark dla produktu firmy ENSOL oraz Hevalex.
,Podsumowanie wynikow testéw normy EN12975 — Zatgcznik do Certyfikatu Solar
Keymark” dla produktu firmy ENSOL - ES2v/265S AL- Cu oraz Hevalex - KS 2550F
TP ACRm.

Protokotu z badan nr 21228324.001 dla produktu ES2V/2,65 AL.-CU -/- w jezyku

niemieckim, wraz z ttumaczeniem ttumacza przysiegtego na jezyk polski.

Istotg sporu w rozpoznawanej kwestii jest odpowiedz na pytanie, czy opis przedmiotu

zamodwienia dokonany w Zatgczniku nr 1a do siwz w zakresie wymogu, aby oferowane przez

wykonawcow kolektory stoneczne charakteryzowaty sie: minimalng powierzchnig brutto

pojedynczego kolektora wynoszacg 2,60 m? oraz maksymalng temperaturg stagnacii

kolektora stonecznego wynoszacg 209°C, okreslony przez Zamawiajgcego w zacytowanym

powyzej ksztalcie narusza regulacje zawarte w art. 29 ust. 2 w z zw. z art. 7 ust. 1 Pzp ?

Zdaniem |zby na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace;.

Wedtug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob,

ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.



Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg lIzby, okreslenie przedmiotu
zamowienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry ma prawo
wzigé w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania
Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia - ani zbyt wysokie, gdyz
mogtyby utrudniaé uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby
wykonawcy niezdolni do realizacji zamowienia (wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2010 r. o
sygn. akt KIO 2189/10). Wskaza¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig
zapewnienia mozliwosci realizacji zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w
danej branzy.

Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Taka konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji, a co za
tym idzie zasady réwnego dostepu do zaméwienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny rozpoznawanej sprawy lzba stwierdzita, ze
omawianym przypadku nie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktdrej Zamawiajacy opisat

przedmiot zaméwienia w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Parametr minimalnej powierzchni brutto pojedynczego kolekiora na poziomie 2,60 m?

Izba wskazuje, ze jesli chodzi o parametr minimalnej powierzchni brutto
pojedynczego kolektora na poziomie 2,60 m? to w toku rozprawy Zamawiajgcy wyjasniat, ze
w tym zakresie kluczowym dla Zamawiajgcego byto okreslenie minimalnej powierzchni
czynnej absorbenta pojedynczego kolektora, aby uzyskac¢ okreslong wydajnos¢ urzgdzenia,
ktérg ostatecznie ustalono na poziomie 2,40m2. Natomiast powierzchni brutto pojedynczego
kolektora stonecznego jest jedynie konsekwencjg powyzszego, gdyz dodatkowo uwzglednia

jeszcze minimalng wielkos¢ obudowy kolektora.

Miedzy stronami nie byto sporu co do tego, ze z punkiu widzenia wydajnosci

kolektora stonecznego, jego powierzchnia brutto nie ma znaczenia.

Jednak w tym przypadku, w ocenie Izby, nalezy wzigé pod uwage pozostate
okolicznosci i uwarunkowania zwigzane z prowadzonym postepowaniem, do ktorych
odwotywat sie Zamawiajacy, tj. wymagania zwigzane ze sztywnoscig i odpornoscig obudowy
kolektora.
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Zdaniem lzby za wiarygodne i stuszne nalezy uzna¢ wyjasnienia projektanta G. L.,
ktory opierajac sie na opinii dr hab. inz. A. M. prof. nadz. AGH stwierdzit, ze kolektor jest
narazony na dziatanie warunkéw atmosferycznych i musi wytrzymaé warunki ekstremalne w
miejscu montazu, dlatego tez mata obudowa moze budzi¢ watpliwosci co do trwatosci w
okresie gwarancyjnym i po nim. Wobec tego nie przewidziat w projektach kolektoréw o

powierzchni brutto mniejszej niz 2,6 m?, przy powierzchni netto wiekszej niz 2,4 m2.

W tym miejscu warto przywotac tres¢ powotanej powyzej opinii dr hab. inz. A. M. prof.
nadz. AGH, w ktérej stwierdzono, ze: "Podstawowg funkcjg kolektorow stonecznych jest
zamiana energii fali elektromagnetycznej promieniowania stonecznego na ciepfo.
Rownoczesnie osiggniecie wymaganej sprawnosci i wysokiej trwatosci oraz bezpieczernstwa
dziatania wymaga zastosowania w kolektorach obudowy o odpowiednich parametrach
technicznych. Sity dziatajgce na kolektor stoneczny podczas jego eksploatacji pochodza od
oddziatywan termicznych, obcigzenia opadami atmosferycznymi oraz obcigzenia wiatrem.
Sity te majg charakter cyklicznie zmienny i poprzez procesy zmeczeniowe mogg prowadzi¢
do zniszczenia kolektora. Charakteryzujg sie one zmiennym natezeniem intensywnosci
wystepowania i czesto oddziatujg synergicznie, a szczegdlnie w przypadku opadow i wiatru
moga by¢ to bardzo gwattowne oddziatywania. Istotne znaczenie ma dobdr wtasciwych
materiatow, technologii ich przetwarzania oraz konstrukcji obudowy kolektora pod wzgledem
odpornos$ci na dziatanie $rodowiskowych czynnikdw korozyjnych. Wszystkie wymienione
wyzej czynniki wystepujg wielokrotnie w okresie wieloletnie eksploatacji kolektora. Z tego
wzgledu, aby zapewnic¢ dfugotrwate, bezawaryjne dziatanie kolektora stonecznego, musi on
by¢ wyposazony w obudowe o wysokiej sztywnosci i odpornosci na dziatanie czynnikow
atmosferycznych. Oczywistym jest, ze wieksza powierzchnia czynna absorbera wymaga
mocniejszej obudowy. Wiatr i sadz dziatajgce na wiekszg powierzchnie wywotujg wieksze
naprezenia i odksztatcenia w elementach kolektora oraz w systemie mocujgcym. Powyzsze
uzasadnia stosowanie odpowiednio mocnych i odpowiednio sztywnych obudow, najlepiej na
bazie stopow matali lekkich, podnoszgcych w skutku proporcje powierzchni catkowitej
kolektora o powierzchnie absorbera. O randze opisanego powyzej problemu technicznego
Swiadczy aktualny stan wymagan technicznych stawianych kolektorom stonecznym,
wynikajgcy z normy PN-EN ISO 9806, obowigzujgcej od lutego 2014 roku (...) zgodnie z
ktorg kolektor musi by¢ poddany testom wytrzymato$ciowym przez dziatanie statycznego
obcigzenia mechanicznego o dodatniej i ujemnej warto$ci nacisku jednostkowego
wynoszgcego min. 2400 Pa. W obowigzujgcej wczesniej, nieaktualnej juz normie EN 12975-
2 badania wytrzymato$ciowe realizowano pod obcigzeniem min. 1000 Pa, tj. 2,4 mniejszym.
Zaostrzenie wymagan stawianych kolektorom stonecznym w zakresie wytrzymatoSci

mechanicznej wynika zapewne z obserwacji awarii eksploatacyjnych kolektorow stonecznych
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na terenie Europy i ma odniesienie do wystepujgcych na terenie Polski warunkow
klimatycznych”.

Izba wskazuje, ze tre$¢ a takze wnioski ptyngce z zacytowanej opinii sg spéjne z
treScig pozostatych dowoddw, wystepujgcych i opisanych w sprawie, m. in. z trescig
podrecznika dobrych praktyk na bazie szwajcarskich i polskich doswiadczen w zakresie
wykorzystania odnawialnych zrédet energii (str. 44) oraz analiza odksztatcen sprezystych
korpusOdw obudowy kolektora w aspekcie wtasciwosci materiatu nosnego (MES).

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze racje ma Zmawiajgcy oraz wykonawcy
Ensol i FlexiPower, ktérzy tgcznie zgodnie twierdzili, ze w ramach prowadzonego
postepowania znaczenie dla pojedynczego kolektora stonecznego ma nie tylko minimalna
powierzchnia czynna absorbenta ale rowniez powierzchnia brutto, gdyz okreslenie jej na
okreslonym poziomie stwarza gwarancje tego, ze kolektor posiada obudowe odpowiednio
sztywng i odporng na dziatanie czynnikéw atmosferycznych co ma niewatpliwy wptyw na
diugotrwate, bezawaryjne dziatanie kolektora stonecznego.

Podkreslenia takze wymaga, ze sposéb i rodzaj badania wytrzymatosciowego
opisany w powotanej opinii znajduje odzwierciedlenie w dowodach ztozonych przez
Odwotujgcego oraz wykonawce Ensol w postaci: ,Podsumowania wynikéw testéw normy
EN12975 — Zatacznik do Certyfikatu Solar Keymark” dla produktu firmy ENSOL - ES2v/265S
AL- Cu oraz wiasnego produktu - KS 2550F TP ACRm, a takze ,Protokotu z badan nr
21228324.001 dla produktu ES2V/2,65 AL.-CU -/-,,.

Jednak nalezy zaznaczy¢, ze ze ztozonych dowoddw wynika, ze co prawda produkt
wiasny Odwotujgcego - KS 2550F TP ACRm — zostat przebadany zgodnie z normg PN-EN
ISO 9806 pod obcigzeniem 2400 Pa to produkt Ensol zostat przebadany pod znacznie
wiekszym obcigzeniem mechanicznym, niz twierdzit Odwotujgcy (1000 Pa), poniewaz byto to
obcigzenie na poziomie 3000 Pa. Tym samym wnioski Odwotujgcego stawiane w

powyzszym zakresie nalezy uznac za btedne.

Poza tym nie sposdb pomingé merytorycznej tresci tabeli, zawartej w wyjasnieniach
projektanta Pana G. L., w ktérej przedstawiono pie¢ produktéw, pochodzgcych o trzech firm,
ktére spetniajg wymagania Zamawiajgcego postawione w siwz, w tym miedzy innymi w
zakresie powierzchni brutto pojedynczego kolektora stonecznego. W toku rozprawy
Zamawiajgcy podkreslat, ze ww. katalog jest jedynie przyktadowy i nie jest katalogiem
zamknietym, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Wobec tego nie sposéb stwierdzi¢, ze na
rynku nie funkcjonujg lub tez funkcjonujg jedynie w ograniczonym zakresie, podmioty

mogace ubiegac sie o zamowienie.
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Maksymalna temperatura stagnacji kolektora stonecznego — 209°C

W omawianym zakresie Izba zwraca uwage, ze przedmiotem niniejszego zamdwienia
jest nie tylko dostawa urzgdzen, takich jak kolektory stoneczne przedmiotu zaméwienia jest
znacznie szerszy i obejmuje takze dostawe i montaz catej instalacji kolektoréw stonecznych.
W zwigzku z tym przy opisie przedmiotu zamowienia nalezato uwzgledni¢ okolicznosci
zwigzane nie tylko z dostawa kolektorow stonecznych ale takze pozostate uwarunkowania
zwigzane ze wszystkimi elementami przedmiotu zamowienia, w tym réwniez te dotyczace
dostawy i montazu instalacji. Zamawiajgcy dat temu wyraz opisujgc przedmiot zaméwienia,
przez wskazanie okreslonych parametrow dla poszczegdlnych urzadzen, w tym maksymalng

temperaturg stagnacji kolektora stonecznego wynoszgcg 209 °C.

W ocenie Izby uksztattowanie takiego wymagania jest Scisle powigzane z tym, ze
kolektor stoneczny bedzie musiat wspétpracowac z pozostatymi urzgdzeniami wchodzacymi
w sktad instalacji solarnej. W zwigzku z tym oczywistym jest, ze okreslone parametry
techniczne kolektora stonecznego muszg by¢é dostosowane do parametréw pozostatych
urzgdzen tak, aby byly wzajemnie kompatybilne, a takze prawidtowo funkcjonowaty i nie
uszkadzaty innych produktéw i materiatdbw instalacji solarnej, np. izolacji rurociggdéw
solarnych.

W tym zakresie nalezy przywota¢ wyjasnienia projektanta Pana G. L., ktory twierdzit,
ze: ,W projektowanych instalacjach solarnych dla w/w zadania, parametr ,Temperatura
maksymalna stagnacji kolektora stonecznego”, zostat okreslony na podstawie minimalnych
wymagan odpornosci temperaturowej izolacji rurociggow solarnych. Temperatura
maksymalna izolacji rurociggow, stosowanych w instalacjach solarnych, z ktorymi zetkngtem
sie w swojej wieloletniej praktyce, ktore wedfug mojej wiedzy sprawdzajg sie najlepiej,
zgodnie z danymi technicznymi producentow wynosi 220°C (...). W zwigzku z powyzszym
oraz z koniecznos$cig zachowania odpowiedniej rezerwy temperatura maksymalna stagnacji
kolektora, zostata okreslona jako temperatura o 5% nizsza od maksymalnej temperatury dla
izolacji rurociggow — czyli 209°C. Zwracam uwage, ze temperatura stagnacji kolektora jest
temperaturg, ktorg kolektor osiggnie w bardzo specyficznej sytuacji (brak rozbioru ciepta z
kolektora w bardzo stoneczny, bezwietrzny dzien), ktorej prawdopodobieristwo wystapienia
jest niewielkie. Projekt jednak powinien uwzglednia¢ rowniez takg sytuacje. Nie
zastosowanie sige przez wykonawce zadania do wyzej opisanych zatozen, czyli zastosowanie
kolektora o temperaturze stagnacji przekraczajgcej lub bliskiej maksymalnej temperaturze
dla izolacji rurociggu solarnego moze spowodowac degradacje temperaturowsg izolacji
rurociggu, a co za tym idzie, trwaty spadek wtasciwoSci izolacyjnych, co z kolei spowoduje
pogorszenie 0siggow energetycznych instalacji w dalszym okresie uzytkowania. {(...)".
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Powyzsze wyjasnienia wprost korelujg z informacjami przedstawionym przez firme

Profim s.c. Biuro Projektéw w pismie z dnia 4 lipca 2017 r. w ktérym stwierdzono, ze:

» — przy doborze materiatow majgcych bezposredni styk z kolektorem stonecznym, tj.
rurociggi, odpowietrzniki, zfgczni, uszczelki oraz izolacje, podstawowym parametrem

stuzgcym do okreslania ich parametrow jest temperatura stagnacji kolektora stonecznego,

- W naszej praktyce stosujemy zasade, ze odpornos¢ temperaturowa elementow
majgcych bezposrednig styczno$¢ z kolektorem musi by¢ przynajmniej o 5% wyzsza od
temperatury stagnacji kolektora.

Nalezy podkreslic, ze stagnacja kolektora w warunkach nielaboratoryjnych jest
zjawiskiem rzadkim, nie mniej jednak nie mozna go wykluczy¢ catkowicie. W takim
przypadku zastosowanie elementdw instalacji o temperaturze dopuszczalnej nizszej niz

wynikajgca z w/w praktyk moze spowodowac degradacje instalacji’.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba doszta do przekonania, ze ustalenie parametru
maksymalnej temperatury stagnacji na poziomie 209°C jest uzasadnione okreslonymi
potrzebami Zamawiajgcego, zwigzanymi z zapewnieniem prawidtowej wspétpracy
wszystkich urzadzen instalacji solarnej, niepowodujgcej uszkodzenia lub zniszczenia jej
poszczegdlnych komponentow.

Izba dostrzega w tresci oméwionych dowodéw stwierdzenia, odnoszgce sie do
rzadkosci wystepowania zjawiska stagnacji. Nie mniej jednak lzba staneta na stanowisku, ze
w celu wszechstronnego i wlasciwego zabezpieczenia swoich intereséw Zamawiajacy nie
moze pomija¢ tego, iz takie zjawisko potencjalnie moze wystgpi¢, powodujgc nastepnie
uszkodzenie lub tez zniszczenie izolacji rurociggu solarnego. W konsekwenciji taka sytuacja
moze narazi¢ Zamawiajgcego na poniesienie wymiernych szkdéd w postaci chociazby

koniecznosci korzystania w ilosci ponadprzecietnej z serwisu.

Powyzsze zostato zobrazowane w tresci ,Opinii Empirycznej” przedstawionej przez
FlexiPower, (jako firmy wykonawczej, realizujgcej inwestycje zwigzane z instalacjami
kolektorow stonecznych), w ktérej wskazano, ze ww. firma dostrzegta ,paraboliczng
prawidtowos¢ wzrostu ilosci wezwan serwisowych dla przegrzanych instalacji, ktora
nastepuje wraz ze wzrostem temperatury stagnacji kolektora stonecznego”. Do opinii
zatgczono wykres zaleznosci wezwan serwisowych dotyczgcych przegrzewdéw od

temperatury stagnacji kolektora Tstag.
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W zwigzku z tym Izba uznata za nietrafng argumentacje Odwotujgcego zasadzajgca
sie na tym, ze powyzszym parametr zostat ustalony dowolnie a takze, iz nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia w realnych potrzebach Zamawiajacego. Analogicznie za
chybiong nalezy uzna¢ takze argumentacje odwotujgcg sie do tego, ze kolektory
zaawansowane technologicznie posiadajg wyzszg temperature stagnacji i nie mogg by¢
przedmiotem oferty w ramach prowadzonego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba doszta do przekonania, ze opis przedmiotu
zamdwienia zostat sporzgdzony przez Zamawiajgcego z poszanowaniem art. 29 ust. 2 Pzp,
poniewaz zapewnia on zachowanie uczciwej konkurencje oraz gwarantuje uzyskanie
optymalnego rozwigzania technicznego spetniajgcego oczekiwania Zamawiajgcego. lzba
wskazuje, ze okolicznos¢ zwigzana z tym, ze Odwotujgcy nie dysponuje kolektorem
stonecznym, spetniajgcym wymagania Zamawiajgcego opisane w specyfikacji nie oznacza,
ze postepowanie jest prowadzone w sposOb naruszajacy fundamentalng zasade uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Zgodzi¢ sie nalezy z wykonawcg Ensol, a takze powotanym przez niego
orzecznictwem lzby, Zze nie mozna domagac¢ sie od Zamawiajgcego opisania przedmiotu
zamoéwienia w innym sposéb, ktoéry w przekonaniu wykonawcy bytby dla tego wykonawcy
bardziej dogodny, gdyz prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia tak,

aby odpowiadat wszystkim zainteresowanym wykonawcom.

Konkludujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry utrudnia

uczciwa konkurencie w ramach prowadzonego postepowania.
2)
Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba nie zasadzita od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwoty 3.600 zt tytutem
kosztéw zastepstwa procesowego. Jak wynika z § 3 pkt 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 ww.
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rozporzgdzenia warunkiem zasgdzenia od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika byto ztozenie rachunku. Pojecie rachunku definiujg przepisy
art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2005 r. Nr 8 poz.
60 z pdzn. zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwtoke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informaciji, ktére
muszg by¢ zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z p6zn. zm.).

W Swietle § 14 ust. 1 ww. rozporzadzenia, rachunek potwierdzajgcy dokonanie
sprzedazy lub wykonanie ustugi zawiera co najmniej:
1) imiona i nazwiska (nazwe albo firme) oraz adresy sprzedawcy i kupujgcego badz
wykonawcy i odbiorcy ustugi;

2) date wystawienia i numer kolejny rachunku;
4) okreslenie rodzaju i ilosci towaréw lub wykonanych ustug oraz ich ceny jednostkowe;
5) 0g6lng sume naleznosci wyrazong liczbowo i stownie.

W ocenie Izby dokument, jaki Zamawiajgcy ztozyt w trakcie rozprawy, nie odpowiadat
ww. wymogom. W szczegdlnosci z dokumentu tego nie wynikaty wprost dane dotyczace
numeru kolejnego rachunku jak réwniez brak byto podania w tresci rachunku ogélnej sumy

naleznosci wyrazonej nie tylko liczbowo ale rowniez stownie.
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