Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

KZP

Warszawa, dnia 10 sierpnia 2020 r.

Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:
HEWALEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k.

43-502 Czechowice-Dziedzice, ul. Sfowackiego 33

Imie i nazwisko przedstawiciela:

r. pr. Dariusz Ziembinski, Zaklina Ossowska, Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy

e-mail: dziembinski@kzp.net.pl, zossowska@kzp.net.pl

Z uwagi na zmiane siedziby Kancelarii od 15 maja 2020r. aktualnym adresem do doreczen jest: 03-736

Warszawa, Plac Konesera 6/B4

Zamawiajacy:

Gmina Sokotéw Podlaski

ul. Wolnosci 44, 08-300 Sokotéw Podlaski
e-mail: ug@gminasokolowpodl.pl

tel. (25) 781 26 10, fax (25) 781 26 10

strona internetowa: http://sokolowpodlaski.biuletyn.net

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Dostawa i montaz instalacji kolektoréw stonecznych, pomp ciepta oraz paneli
fotowoltaicznych w ramach projektu pn. ,Odnawialne Zrddta energii na terenie Gminy Sokotéw

Podlaski”, znak sprawy: IGKOSiPF.271.2.5.2020 (dalej: ,Postepowanie”).

1. Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien, zwanej dalej
»yustawg”, w imieniu wykonawcy HEWALEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k., zwanego dalej
,Odwotujgcym”, wnosze odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej

»,SIWZ”), w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, tj. wymagan w zakresie kolektora stonecznego.

2. Przedmiotem zamowienia jest realizacja inwestycji pn. Dostawa i montaz instalacji kolektorow

stonecznych, pomp ciepta oraz paneli fotowoltaicznych w ramach projektu pn. ,,Odnawialne Zrodta energii
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na terenie gminy Sokofdw Podlaski”. Zamowienie obejmuje zaprojektowanie, dostawe, montaz i
uruchomienie 391 instalacji kolektoréw stonecznych na nieruchomosciach prywatnych, 154 instalacji
fotowoltaicznych na nieruchomosciach prywatnych, 9 instalacji fotowoltaicznych na budynkach

uzytecznosci publicznej oraz 14 pomp ciepfta.

3. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
29 lipca 2020 r. pod numerem ogtoszenia 2020/S 145-356568. Zamawiajgcy zamiescit SIWZ na stronie
internetowe] pod adresem: http://sokolowpodlaski.biuletyn.net/?bip=2&cid=47&id=1767.

4, Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia nastepujace zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, poprzez
opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, tj. poprzez
sformutowanie wymagan dotyczacych kolektora stonecznego, ktére nie majg oparcia w
obiektywnie uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego, co bedzie skutkowato nieuzasadnionym
ograniczeniem uczciwej konkurencji i w konsekwencji niegospodarnym wydatkowaniem srodkéw
publicznych, oraz poprzez opisanie zamawianych kolektoréw stonecznych w taki sposdb, ze tgcznie
wymagania Zamawiajgcego wobec kolektora spetnia tylko jeden konkretny produkt jednego

konkretnego producenta.

5. Wskazujagc na powyzsze, Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu, aby:
a) zmienit tre$¢ SIWZ, tj. opis przedmiotu zamdwienia w zakresie wymagan dotyczacych kolektora
stonecznego, w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,
b) dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano
SIWZ, oraz zamiescit zmiane SIWZ na stronie internetowej na ktérej SIWZ jest udostepniana,
c) przesunat termin sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w

ofertach.

6. Odwotujacy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
powotanych w odwotaniu przepisow ustawy. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamdwienia. Jednak w sytuacji, gdy postanowienia SIWZ zostaty sformutowane w
sposOb sprzeczny z ustawg, w szczegdlnosci gdy Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia w sposdb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, Odwotujagcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty spetniajacej
jednoczesnie wszystkie wymagania SIWZ. Kwestionowane w odwotaniu postanowienia SIWZ pozbawiajg
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach. Powyisze niezbicie dowodzi istnienia interesu

Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia.
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Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy
Odwotujacy moze poniesé¢ szkode. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to
prawidtowo sformutowatby postanowienia SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia. Tym samym
oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez kwestionowane w
odwotaniu postanowienia SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania niniejszego zamoéwienia. Zamawiajacy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktorej
Odwotujgcy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowe] oferty, spetniajgcej wszystkie wymagania SIWZ. W
rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyskac¢ przedmiotowego zamdwienia i osiggnac¢ zysku, ktéry Odwotujacy
planowat osiggng¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamdwienia (lucrum cessans).

Powyisze stanowi wystarczajgcy przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw
ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy podkresla ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
niewatpliwie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2

ustawy Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.

7. Niniejsze odwotanie jest wnoszone 10 sierpnia 2020 r., co oznacza, ze Odwotujacy uczynit zados¢
wymaganiom art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 185 ust. 8 ustawy. Odwotujacy wskazuje, ze
poniewaz uptyw 10-cio dniowego terminu przypada w sobote, 08 sierpnia 2020 r., to termin na wniesienie
odwotania uptywa dnia nastepnego po sobocie i dniu wolnym od pracy, czyli wtasnie w poniedziatek, 10
sierpnia 2020 r.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy kopia niniejszego odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig

przed uptywem tego terminu.

8. Przedmiotowe postepowanie dotyczy zamdwienia o wartosci wiekszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Tym samym, zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1

i 2 ustawy, niniejsze odwotanie uzna¢ nalezy za dopuszczalne.
UZASADNIENIE

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy,
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, tj. poprzez
sformutowanie wymagan dotyczacych kolektora stonecznego, ktére nie majg oparcia w obiektywnie
uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego, co bedzie skutkowato nieuzasadnionym ograniczeniem
uczciwej konkurencji i w konsekwencji niegospodarnym wydatkowaniem srodkéw publicznych oraz
poprzez opisanie zamawianych kolektorow stonecznych w taki sposdb, ze tjcznie wymagania
Zamawiajacego wobec kolektora spetnia tylko jeden konkretny produkt jednego konkretnego

producenta, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.
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1. Jak to juz podniesiono powyzej zamodwienie obejmuje m.in. zaprojektowanie, dostawe, montaz i
uruchomienie 391 instalacji kolektoréw stonecznych na nieruchomosciach prywatnych. W Rozdziale 2 pkt
2.13. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zawarty jest w PFU
stanowigcych zatagcznik nr 6 do SIWZ. W rzeczonym PFU, w , Opisie wymagan zamawiajgcego w stosunku

do przedmiotu zamodwienia dla instalacji solarnej” na str. 13 PFU, w punkcie: ,Dane wyjsciowe do instalacji

solarnej: a) Kolektory stoneczne:”

Zamawiajacy wskazat, ze:

»Kolektory stoneczne powinny

charakteryzowac sie danymi techniczno-eksploatacyjnymi nie gorszymi niz nizej wymienione w tabeli:

Parametr

Wartos¢ graniczna

Sprawnos¢ optyczna w odniesieniu do pow.

catkowitej kolektora wg normy EN ISO 9806

min. 76,9%

Powierzchnia absorbera kolektora

min. 2,30 m?

Powierzchnia brutto kolektora

max. 2,50 m?

Maksymalny wspdfczynnik utraty ciepta al w
odniesieniu do powierzchni catkowitej kolektora

wg normy EN I1SO 9806

max. 3,460 W/m3K

Maksymalny wspdtczynnik zaleznosci
temperatury utraty ciepta a2 w odniesieniu do
powierzchni catkowitej kolektora wg normy EN

ISO 9806

max. 0,018W/(m3k?)

Minimalna grubos¢ szkta

3,2mm

Wspdtczynnik absorbcji

95%, +/-2%

Rodzaj absorbera

miedziany lub aluminiowy

Uktad hydrauliczny kolektora

miedziany

Materiat obudowy

rama aluminiowa

Uktad hydrauliczny kolektora

Meandrowy lub podwdjna harfa

Moc uzyteczna kolektora przy natezeniu
promieniowania 1000 W/m? oraz réznicy
temperatury dT=(Tm-Ta), czyli pomiedzy aperturg

(T m), a otoczeniem kolektora (Ta)

dla Tm-Ta = 0K > 815 W/m?
dla Tm-Ta = 10K > 780 W/m?
dla Tm-Ta = 30K > 690 W/m?
dla Tm-Ta = 50K > 590 W/m?

Certyfikaty

Kolektor musi posiadac certyfikat Solar Keymark
lub réwnowazny certyfikat wydany przez
akredytowanq jednostke na zgodnosc¢ z normg EN
ISO 9806 "Energia stoneczna - Stoneczne
kolektory grzewcze" lub normq réwnowazng ,
ktorego integralng czescig powinno byc¢ petne
sprawozdanie z badarn oferowanego kolektora,

przeprowadzone zgodnie z normq EN ISO 9806,
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potwierdzajgce wymogi zawarte w PFU w

odniesieniu do kolektora stonecznego

Gwarancja min. 10 lat potwierdzona pisemnie przez
producenta
2. Odwotujacy jest producentem kolektoréw stonecznych i zajmuje wiodacg pozycje na rynku

polskim w zakresie sprzedazy kolektorow stonecznych, komponentéw instalacji solarnych oraz pomp
ciepta. Wedtug raportéw Instytutu Energetyki Odnawialnej IEO monitorujgcego polski rynek
kolektorow stonecznych i przekazujacego dane krajowe dla raportéw Europejskiej Federacji Przemystu
Energetyki Stonecznej ESTIF, Odwotujacy zajmuje 1 miejsce sprzedazy kolektorow stonecznych.
Produkty Odwotujgcego s znane w wiekszosci krajow europejskich zajmujac w niektérych znaczacy
udziat rynkowy. Wedtug najnowszego raportu agencji SOLRICO z marca 2020 r., Odwotujacy znajduje
sie w TOP10 europejskich najwiekszych producentow kolektoréw ptaskich (raport dostepny tutaj:
https://www.solarthermalworld.org/news/worlds-largest-flat-plate-collector-manufacturers-
2019.

3. Z powyzszych wzgleddéw, Odwotujacy jest zainteresowany tym, aby produkowane przez niego
kolektory moglty by¢ oferowane réinym zamawiajagcym w ramach prowadzonych przez nich
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Dlatego tez, Odwotujgcy doktadnie przeanalizowat
wymagania Zamawiajgcego dotyczgce kolektordw, w tym przytoczone powyzej wymagania co do
powierzchni. Omawiane parametry s bardzo wrazliwe — niekiedy niewielka zmiana, na poziomie
dziesigtej cze$ci metra kwadratowego (np. zmiana powierzchni absorbera kolektora z min. 2,2 m? na min.
2,3 m?) ma kluczowe znaczenie. Tymczasem, bardzo specyficzne tacznie przez Zamawiajgcego
poszczegdlnych wymagan wobec kolektora stonecznego powoduje, ze cytowany opis techniczny wskazuje
na jeden konkretny produkt firmy Viessmann (Viessmann Vitosol 200-F-SVE, wystepujacy réwniez pod

nazwa handlowa EV2 Typ SVE), o czym wiecej w dalszej czesci odwotania.

A. MINIMALNA POWIERZCHNIA ABSORBERA

4. Wymodg minimalnej powierzchni absorbera kolektora nie ma zadnego uzasadnienia, zwtaszcza
technicznego, skoro jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit minimalng moc wyjsciowg z kolektora.
Mianowicie, Zamawiajgcy wskazat, ze jednym z minimalnych parametry kolektorow stonecznych

zastosowanych w projekcie jest:

Moc uzyteczna kolektora przy natezeniu dla Tm-Ta = 0K > 815 W/m?
promieniowania 1000 W/m? oraz réznicy dla Tm-Ta = 10K > 780 W/m?
dla Tm-Ta = 30K > 690 W/m?
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temperatury dT=(Tm-Ta), czyli pomiedzy aperturg dla Tm-Ta = 50K > 590 W/m?

(T m), a otoczeniem kolektora (Ta)

Powyisze wymaganie oznacza, ze kazdy z wykonawcéw musi zaoferowac kolektor stoneczny o

odpowiedniej minimalnej mocy wyjsciowe;j.

5. Odwotujacy podkresla, ze na rynku dostepne sg kolektory spetniajgce wymagania minimalne
okreslone w PFU, w tym wymagania co do minimalnej mocy wyjsciowej z kolektora, jednak Odwotujacemu
jest znany tylko jeden kolektor, ktory spetniatby je wszystkie jednoczesnie, w tym wymaganie dotyczace
powierzchni absorbera kolektora minimum 2,30 m? — jest to wzmiankowany powyzej kolektor Viessmann
Vitosol 200-F-SVE. Zaréwno kolektory stoneczne produkowane przez Odwotujacego jak i wszystkie znane
Odwotujgcemu kolektory dostepne na rynku, spetniajgce wymagania minimalne okreslone w PFU, w tym
wymagania co do minimalnej mocy wyjsciowej z kolektora, posiadajg powierzchnie absorbera mniejsza
niz minimalna wymagana przez Zmawiajacego, co jest ich niewatpliwg zaleta, gdyz Swiadczy o wysokiej
wydajnosci takich kolektorow. Zatem, wymdg minimalnej powierzchni absorbera powoduje, ze w
przypadku wyzszej jakosci kolektora, tj. o wiekszej mocy jednostkowej przypadajacej na jednostke
powierzchni, nie mozna go zaoferowaé w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z PFU wymagana
minimalna moc wyjsciowa z kolektora wynosi: dla Tm-Ta = 0K > 815 W/m?, dla Tm-Ta = 10K > 780 W/m?,
dla Tm-Ta = 30K > 690 W/m?, dla Tm-Ta = 50K > 590 W/m?2. Jednoczesnie powierzchnia absorbera
pojedynczego kolektora nie moze by¢ mniejsza niz 2,3 m%. W rezultacie, dysponujac kolektorem np. o
powierzchni absorbera 2,29 m? i o mocy dla Tm-Ta = 0K > 835 W/m?, dla Tm-Ta = 10K > 800 W/m?, dla
Tm-Ta = 30K > 710 W/m?, dla Tm-Ta = 50K > 610 W/m?, nie mozna go zaoferowaé¢ Zamawiajgcemu,
poniewaz nie spetnia on wymagan SIWZ co do minimalnej powierzchni absorbera, mimo ze jego moc jest
wieksza niz minimalnie wymagana w SIWZ. Zatem, kwestionowane wymagania SIWZ prowadzg do tego,
ze wykonawca dysponujacy gorszym kolektorem (tj. o mniejszej mocy), ale o odpowiedniej powierzchni
absorbera, bedzie mégt go zaoferowaé¢ Zamawiajagcemu, natomiast wykonawca dysponujacy lepszym
kolektorem (tj. o wiekszej mocy), ale z mniejszg niz wymagana powierzchnia absorbera, nie bedzie mogt
go zaoferowa¢ Zamawiajgcemu. Jest to ewidentne ograniczenie konkurencji poprzez postawienie
wymagan, ktére nie majg zadnego uzasadnienia, a jedynie zawezaja, i to drastycznie, krgg mozliwych do
zaoferowania urzadzen. Nie ma bowiem zadnego wyjasnienia i usprawiedliwienia dla postanowien SIWZ,
ktére wykluczajg mozliwos¢ zaoferowania kolektoréw o wysokiej wydajnosci i jednoczesnie o mniejszej
powierzchni absorbera. Takie kolektory majg bowiem same zalety, w szczegdlnosci ich mniejsza
powierzchnia absorbera przektada sie na ich mniejszg wage, mniejsza waga kolektora przektada sie z
kolei na mniejszej obcigzenie konstrukcji a w rezultacie na mniejsze zuzycie konstrukgcji. tatwiej tez w
przypadku kolektoréw z powierzchnig absorbera mniejsza niz 2,30 m? spetni¢ drugie wymaganie
Zamawiajacego, tj. wymég maksymalnej powierzchni brutto kolektora wynoszacej 2,50 m2. Wieksza

powierzchnig absorbera wymusza bowiem wiekszg powierzchnie brutto kolektora.

Strona 6 z 18



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

6. Niezaleznie od powyiszego wskazac trzeba, ze formutowanie jakichkolwiek wymagan co do
minimalnej powierzchni absorbera jest w ogdle pozbawione sensu i niczemu nie stuzy. O powyzszym
przesadzajg nastepujgce wzgledy. W przypadku kolektoréw stonecznych wyrézni¢ mozna trzy rodzaje
powierzchni:

a) powierzchnia brutto,

b) powierzchnia absorbera,

c) powierzchnia apertury.

7. Powierzchnia brutto kolektora okreslana jest na podstawie wymiaréow zewnetrznych obudowy
kolektora. Ma jedynie znaczenie dla zaplanowania miejsca zabudowy kolektora, gdyz wskazuje, ile miejsca
zajmuje dany kolektor. Zapewne z tego wzgledu Zamawiajacy wprowadzit wymog maksymalnej

powierzchni brutto kolektora wynoszacej 2,50 m?.

8. Powierzchnia absorbera kolektora stonecznego to rzeczywista powierzchnia ptyty absorbera
znajdujacego sie wewnatrz obudowy. Nie jest to istotna cecha kolektora, gdyz nie oznacza, ze caty
absorber bierze udziat w pracy kolektora — moze by¢ wiekszy niz powierzchnia ,przeswitu” dla

promieniowania stonecznego. Wdwczas, zakres zakryty obudowa nie jest aktywny.

9. Powierzchnia apertury kolektora stonecznego to powierzchnia czynna, i zgodnie z pojeciem
optyki, jest to najwieksza powierzchnia absorbera jaka moze by¢ eksponowana, aby odbierac
promieniowanie stoneczne. Dla kolektoréw ptaskich, powierzchnia apertury jest przyjmowana jako
nieostoniety fragment powierzchni szyby przez ktérg dociera promieniowanie stoneczne. Innymi stowy,
powierzchnia apertury to ta powierzchnia, ktdra w rzeczywistosci ,,pracuje” w kolektorze stonecznym. Nie
nalezy jej utozsamia¢ z powierzchnig absorbera, gdyz nie cata powierzchnia absorbera moze by¢

nastoneczniona.

10. Relacje pomiedzy powierzchnig absorbera a powierzchnig apertury przedstawia ponizsza

ilustracja:

Powierzchnia absorbera

Powierzchnia apertury i

e T
A
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Widac zatem, ze wieksza powierzchnia absorbera nie jest zadng zaletg, gdyz powierzchnia apertury (ta,
ktéra ,pracuje” w kolektorze) moze byc i czesto jest mniejsza niz powierzchnia absorbera. Tak bedzie, gdy
ptyta absorbera wewnatrz korpusu kolektora ma wymiary wieksze od wymiarow okna wpadania
promieniowania stonecznego. Jednoczesnie, Zamawiajacy nie okreslit zadnych wymagan co do
minimalnej powierzchni apertury, jak tez nie zastrzegt, ze ptyta absorbera wewnatrz korpusu kolektora
nie moze mie¢ wymiarow wiekszych od wymiaréw okna wpadania promieniowania stonecznego. W

rezultacie, wymog dotyczacy powierzchni absorbera kolektora minimum 2,30 m? nie ma zadnego

uzasadnienia i niczemu nie stuy, poza ograniczeniem, a wrecz wyeliminowaniem uczciwej konkurencji.

11. W zwiagzku z powyiszym Odwotujacy wnosi o zmiane ww. kwestionowanego wymagania
(zawartego w PFU stanowigcym zatacznik nr 6 do SIWZ, w ,,Opisie wymagan zamawiajgcego w stosunku
do przedmiotu zamdwienia dla instalacji solarnej” na str. 13 PFU), poprzez rezygnacje z wymogu

powierzchni absorbera kolektora minimum 2,30 m2. Odwotujacy wnosi zatem, o usuniecie wymogu:

Powierzchnia absorbera kolektora min. 2,30 m?

ALTERNATYWNIE,
Odwotujacy wnosi o zastgpienie tego wymogu nastepujacym wymogiem:

Powierzchnia absorbera kolektora min. 2,20 m?

(zadanie nr 1).

B. WSPOLCZYNNIKA UTRATY CIEPtA Al

12, Jak to juz podniesiono powyzej, wymagane parametry zostaty tak dobrane, iz wskazuja na jeden
konkretny produkt firmy Viessmann, tj. kolektor Viessmann Vitosol 200-F-SVE, wystepujacy réwniez pod
nazwa handlowg EV2 Typ SVE. Ponizej Odwotujgcy wyszczegdlnia parametry, ktére eliminujg wszystkie
pozostate kolektory, zarowno kolektory produkowane przez Odwotujacego jak i wszystkie pozostate,
znane Odwotujacemu i dostepne na rynku:

— parametr dotyczacy minimalnej powierzchni absorbera minimum 2,30 m?, do ktérego

Odwotujacy odnidst sie powyzej oraz
—  parametr dotyczgcy maksymalnego wspotczynnika utraty ciepta al w odniesieniu do powierzchni

catkowitej kolektora wg normy EN 1SO 9806: 3,469 W/m?K.

13. Odnosnie drugiego z ww. parametrow, tj. wspotczynnika utraty ciepta al wskazaé trzeba, ze
Zamawiajacy dokonat dalszego ograniczenia uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie parametréw
krzywej sprawnosci odniesionych do powierzchni catkowitej (brutto), w szczegdlnosci poprzez
ograniczenie wspotczynnika utraty ciepta al. W celu wyjasnienia terminu , krzywa sprawnosci kolektora”,
Odwotujgcy wyjasnia, ze sprawnos¢ kolektora ocenia sie na podstawie 3 parametréw: sprawnosci

optycznej oraz wspodtczynnikdw strat ciepta al i a2. Na podstawie tych parametréw tworzony jest wykres
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sprawnosci kolektora stonecznego. Na podstawie tego wykresu mozna okresli¢ sprawnosc kolektora
w danych warunkach eksploatacji, atakie porédwnaé¢ ze sobg rdéine rodzaje kolektorow ptaskich
i prozniowych. Sprawnos¢ chwilowg n okresla sie wedtug wzoru zawierajacego wartos¢ sprawnosci
optycznej nO, wspotczynnikow strat ciepta al ia2, rdznicy temperatury (absorber-otoczenie) AT oraz

nastonecznienia Eg.
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Roznica temperatury miedzy absorberem, a otoczeniem

Sprawnos¢ pracy kolektora stonecznego w typowym zakresie temperatur roboczych, zwykle wynosi od 50
do 70%. Gorng granica sprawnosci kolektora jest wartos¢ tzw. sprawnosci optycznej nO, ktéra jest

wyznaczana w trakcie badan laboratoryjnych zgodnie z normg PN-EN 12975.

14. Zamawiajacy w Postepowaniu zamiast porownywaé sprawno$¢ pracy zaoferowanych
kolektorow stonecznych, poréwnuje poszczegdlne parametry czastkowe, ktére w réiny sposéb
wptywajg na przebieg krzywej sprawnosci. W ten sposéb dochodzi do sytuacji, w ktérej pomimo
wyiszego wyniku sprawnosci pracy kolektora stonecznego A od wyniku sprawnos¢ kolektora
stonecznego B, Zamawiajacy odrzuci oferte z kolektorem A, gdyz nie spetnia ona minimalnego wyniku
czastkowego. Innymi stowy, ustanawiajac w niniejszy sposob warunki SIWZ, Zamawiajacy nie bada
wyniku korncowego produktéw zaoferowanych, dazgc do otrzymania mozliwie najlepszych produktow
w ramach posiadanych srodkéw finansowych, lecz bada parametry, ktére nie musza determinowacd

ogolnej sprawnosci (jakosci) oferowanego kolektora stonecznego.

15. Przechodzac do dalszych wyjasnien technicznych sprawnosci kolektora stonecznego, Odwotujacy
wskazuje, ze gdyby izolacja cieplna kolektora byfa na tyle doskonata, ze straty ciepta byty by zerowe, to
wykres sprawnosci miatby przebieg poziomy — czyli sprawnos¢ pracy niezaleznie od temperatur absorbera
i otoczenia byta by zawsze jednakowa irdwna sprawnosci optycznej. ,Zerowa” sprawnos$¢ kolektora
stonecznego osiggana jest, gdy straty ciepta do otoczenia bedg rownowazne wydajnosci cieplnej. Taka
sytuacja wystepuje przy braku odbioru ciepta z kolektora stonecznego. Wspétczynniki krzywej sprawnosc,

takie jak sprawnos¢ optyczna n0, oraz wspodtczynnik utraty ciepta al i wspdtczynnik utraty ciepta a2 w
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odniesieniu do powierzchni catkowitej kolektora, wyznaczone w drodze badar, same z osobna nie
wskazuja na wydajnosc cieplng kolektora stonecznego, a dopiero wyliczona na ich podstawie sprawnos¢

chwilowa, a nastepnie moc pozwala na dokonanie obiektywnego poréwnania wydajnosci kolektorow.

16. W wyniku ustanowionego minimalnego poziomu wspdtczynnika utraty ciepta al, szereg
kolektoréw stonecznych, spetniajgcych wszystkie minimalne wymagania pierwotnie okreslone w SIWZ, nie
moze zosta¢ zaoferowanych, pomimo iz faktycznie posiadajg obiektywnie wyzszg wydajnos¢ niz kolektor,
tj. wskazany juz kolektor marki Viessmann model Vitosol 200-F-SVE (wystepujac rowniez pod nazwa
handlowg EV2 Typ SVE). Przez obiektywnie wyiszg wydajnos¢ mozna rozumie¢ wydajnosc¢ okreslong
poprzez moc kolektora jak réwniez poprzez symulowany uzysk energetyczny dla takich samych
warunkow - obydwa parametry s3 wyznaczane na podstawie uzyskanych wyniku badan
wspotczynnikow sprawnosdci i sg upubliczniane w internetowej bazie certyfikatéw Solar Keymark:

http://www.solarkeymark.nl/DBF/. Z danych zamieszczonych w ww. bazie wynika, ze szereg kolektorow

wyeliminowanych przez Zamawiajgcego posiada zaréwno wiekszg moc jak i wiekszy uzysk energetyczny

niz kolektor preferowany przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujacego opis przedmiotu zamdwienia w zakresie kolektoréw, zostat dokonany niezgodnie
z powotanymi w petitum odwofania przepisami ustawy i uniemozliwia skuteczne ztozenie oferty w
postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia sg obecnie tak
skonstruowane, ze wymagania SIWZ dotyczace kolektoréw tacznie spetnia tylko i wytgcznie konkretny
produkt konkretnego producenta, tj. kolektor Viessmann Vitosol 200-F-SVE, wystepujgcy réwniez pod
nazwa handlowg EV2 Typ SVE. Powyzisze eliminuje z postepowania kolektory innych producentéw, w tym
takze Swiatowych potentatéw w tej dziedzinie, takich jak: GREENoneTEC (Austria), Dimas (Grecja), Bosch
Thermotechnik (Niemcy), Thermosolar (Stowacja), Eraslanar (Turcja), Delpaso Solar (Hiszpania), Solimpeks
(Turcja), Hewalex (Polska), Nobel (Butgaria, Cosmosolar (Grecja), Solahart (Austria), Ariston (Wtochy),
Vaillant (Niemcy), BDR Thermea (Niemcy), Wagner Solar (Niemcy), a takze innych polskich producentéw,
miedzy innymi: Sunex, Energetyka Solarna Ensol, Galmet, Ecolura, Skorut Systemy Solarne, Solar-Expert,
Viessmann Poland, Immergas Polska — wszyscy legitymujacy sie europejskimi certyfikatami jakosci Solar
Keymark, ktérego wymaga Zamawiajgcy. Innymi stowy, opis przedmiotu zamdwienia zostat tak
przygotowany, ze w rezultacie mamy do czynienia z tzw. dyskryminujagcym zbiegiem wymagan. Oprdcz
kolektora Viessmann Vitosol 200-F-SVE nie istniejg zadne dostepne na rynku rozwigzania (produkty), ktére
w catosci (tgcznie) spetniajag wymagania SIWZ. Wykonawca, ktéry chciatby zaoferowac jakikolwiek inny
kolektor dostepny na rynku, bedzie narazony na ztozenie oferty o tresci niezgodnej z trescig SIWZ, gdyz
kazdy kolektor inny niz kolektor Viessmann Vitosol 200-F-SVE zawsze nie spetni jednego albo kilku z

postawionych przez Zamawiajgcego wymagan.
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18. Podkresli¢ trzeba, ze aktualnie wymagane parametry dotyczace kolektoréow stanowig niemal
dostowne powtodrzenie parametréw posiadanych przez kolektor Viessmann Vitosol 200-F-SVE,
przyktadowo:

— Powierzchnia brutto kolektora wymagana przez Zamawiajacego to maximum 2,50 m?, a

posiadana przez ww. kolektor jest identyczna jak w warunku (tj. 2,50 m?2);

—  Moc uzyteczna kolektora przy natezeniu promieniowania 1000 W/m? oraz réznicy temperatury
dT=(Tm-Ta), czyli pomiedzy aperturg (T m), a otoczeniem kolektora (Ta) to dla Tm-Ta = OK > 815
W/m?, dla Tm-Ta = 10K > 780 W/m?, dla Tm-Ta = 30K > 690 W/m?, dla Tm-Ta = 50K > 590 W/m?,
a posiadana przez ww. kolektor jest niemalze identyczna jak w warunku (tj. dla Tm-Ta = 0K > -
828,9 W/m?, dla Tm-Ta = 10K - 789,7 W/m?, dla Tm-Ta = 30K - 699,6 W/m?, dla Tm-Ta = 50K -
594 W/m?);

— Minimalna sprawnos¢ optyczna odniesiona do powierzchni catkowitej kolektora (wg normy EN
ISO 9806) wymagana przez Zamawiajgcego to 76,9 %, a posiadana przez ww. kolektor jest

identyczna jak w warunku (tj. 76,9%);

— Maksymalny wspoétczynnik utraty ciepta al w odniesieniu do powierzchni catkowitej kolektora
wg normy EN 1SO 9806 wymagany przez Zamawiajgcego to 3,460 W/m?K, a wspdtczynnik ww.

kolektor jest niemalze identyczny jak w warunku (tj. 3,459 W/m?2K);

—  Maksymalny wspotczynnik zaleznosci temperatury utraty ciepta a2 w odniesieniu do powierzchni
catkowite] kolektora (wg normy EN I1SO 9806) wymagany przez Zamawiajgcego to 0,018 W/m?2K?,

a wspotczynnik ww. kolektor jest identyczny jak w warunku (tj. 0,018 W/m?2K?).

Jak wida¢, ww. parametry kolektora pokrywaja sie z parametrami wskazanymi w SIWZ tak dalece, ze nie

moze byé mowy o przypadkowej ich zbieznosci.

19. Opis parametrow produktéw w taki sposob, ze spetnia je tylko jeden, konkretny produkt czy
dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie rygorystycznych, wygérowanych wymagan,
nieuzasadnionych potrzebami Zamawiajgcego, dowodzi ograniczenia uczciwej konkurencji w

przedmiotowym postepowaniu.

20. Jedynie zatem z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze nie bedzie tez zadnym argumentem w
sprawie, jezeli okazatoby sie, ze wymagane przez Zamawiajacego parametry spetnia wiecej niz jeden
kolektor (tj. jeszcze jakis inny kolektor poza kolektorem Viessmann Vitosol 200-F-SVE). Nadal bowiem z
przedmiotowego postepowania wyeliminowane beda, bez zadnych uzasadnionych do tego podstaw,
kolektory z naddatkiem spetniajgce obiektywnie uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. Jak to stusznie
wskazata Izba w wyroku z 21 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1196/11: ,Dla zachowania uczciwej
konkurencji nie jest istotne ilu wykonawcow moze spetni¢ wymagania zamawiajgcego, ale jest istotne aby
nieuzasadnionymi wymaganiami nie spowodowac odrzucenia oferty przynajmniej jednego wykonawcy,
ktory spetniajgc wszystkie uzasadnione wymagania zamawiajgcego nie bedzie moégt — w zwigzku z

nieuzasadnionym wymaganiem — ztozy¢ oferty podlegajacej ocenie.”
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21. W zwigzku z powyiszym Odwotujagcy wnosi o zmiane ww. kwestionowanego wymagania
(zawartego w PFU stanowigcym zatacznik nr 6 do SIWZ, w ,,Opisie wymagan zamawiajgcego w stosunku
do przedmiotu zamodwienia dla instalacji solarnej” na str. 13 PFU), poprzez rezygnacje z wymogu zgodnie
z ktérym maksymalny wspoétczynnik utraty ciepta al w odniesieniu do powierzchni catkowitej kolektora

wg normy EN ISO 9806: 3,460 W/m?K. Odwotujacy wnosi zatem, o usuniecie wymogu:

Maksymalny wspdtczynnik utraty ciepta al w max. 3,460 W/m3K
odniesieniu do powierzchni catkowitej kolektora

wg normy EN ISO 9806

ALTERNATYWNIE,

Odwotujgcy wnosi o zastgpienie tego wymogu nastepujacym wymogiem:

Maksymalny wspdtczynnik utraty ciepta al w max. 3,750 W/m3*K
odniesieniu do powierzchni catkowitej kolektora

wg normy EN ISO 9806

(zadanie nr 2).

C. NARUSZENIE UCZCIWEJ KONKURENCJI | ROWNEGO TRAKTOWANIA

22. W ocenie Odwotujgcego, jedynym powodem, dla ktérego Zamawiajgcy sformutowat ww.
kwestionowane wymagania, jest faworyzowanie kolektora stonecznego Viessmann Vitosol 200-F-SVE,
produkowanego przez firme Viessmann. Ww. kolektor stoneczny spetnia bowiem zaréwno ww.
kwestionowane wymagania jak i wszystkie pozostate wymagania SIWZ, w przeciwienstwie do innych

kolektorow stonecznych innych producentéw.

23. Odwotujacy wskazuje, ze wedle utrwalonego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej dziataniem
wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien
spetni¢ przedmiot zamowienia, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, a
jednoczesnie ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia,

wzglednie stawia wybranych wykonawcéw w uprzywilejowanej sytuacji wobec pozostatych.

24, Odwotujacy pragnie wskaza¢ za wyrokiem KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1549/12,
ze: ,(...) opisanie przedmiotu zamdwienia nalezy do kluczowych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
nie tylko uprawnien, ale i obowigzkdw zamawiajgcego. Ramy, w ktdrych zamawiajqgcy powinien poruszac
sie opisujgc przedmiot zamdwienia w siwz, wyznaczone zostaty w szczegdolnosci w art. 7 ust. 1 w zw. z art.
29 Pzp. Zatem zamawiajgcy definiujgc przedmiot zamdwienia powinien go opisa¢ z zachowaniem
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zakazane

jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory mogtby utrudniac uczciwq konkurencje (art. 29

ust. 2 Pzp).” W ocenie Odwotujacego w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy bez watpienia nie uczynit
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zado$¢ obowigzkom wynikajagcym z ww. przepisdw. Ze wzgledu na powyisze Odwotujgcy domaga sie,
aby Zamawiajacy zmienit tres¢ SIWZ (tj. PFU, bedacych zatgcznikami do SIWZ) w sposéb wskazany

powyzej.

25. W uzasadnieniu powyzszego zgdania Odwotujgcy wskazuje, ze art. 29 ust. 1 ustawy naktada na
Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresler, uwzglednienia wszystkich wymagan i
okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przepis ten stuzy realizacji ustawowych zasad
uczciwej konkurencji a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamodwienia, wyrazonych w art. 7 ust.
1 ustawy. Biorgc pod uwage przepis art. 29 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktdrym przedmiotu zamdwienia nie
mozna opisywac w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie
zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w
specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok Sgdu Okregowego

w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., Il Ca 693/05).

26. W ocenie Odwotujgcego, wymaog powierzchni absorbera kolektora minimum 2,30 m?jak i wymég
dotyczacy maksymalnego wspdtczynnika utraty ciepta al nie jest podyktowany uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajgcego a wyltacznie checia maksymalnego ograniczenia konkurencji. Wedle
utrwalonego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest
na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetni¢ przedmiot zamdwienia, ze nie jest to
uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza kragg potencjalnych
wykonawcoéw zdolnych do nalezytego wykonania zamdwienia. Na powyzsze konsekwentnie wskazuje sie

w orzecznictwie KIO.

27. Przyktadowo, w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2012 roku, sygn. akt KIO/KD

14/12, podkreslono, ze: ,istotne jest aby przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb_neutralny i

nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia

wszelkich sformufowan, ktore mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce, bqgdz ktore eliminowatyby

konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktorej

jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostalych. Dziataniem

wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien

spetni¢ przedmiot zaméwienia, Ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, a

jednoczesnie ogranicza krgq potencjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia. (tak tez
wyrok KIO z 21 wrzesnia 2010 roku sygn. akt KIO 1954/10, wyrok KIO z 7 pazdziernika 2010 roku sygn. akt
KIO 2053/10).”

28. Odwotujgcy wskazuje za wyrokiem KIO z dnia 22 lipca 2013 roku, sygn. akt: KIO 1589/13, ze: ,z

regulacji prawa wspdlnotowego wynika, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do sporzqdzenia tzw.:
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<<neutralnego>> opisu przedmiotu zamdwienia, wyczerpujgco oraz sporzgdzonego w sposob przejrzysty.
Opis przedmiotu zamdwiona powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamdwienia i nie
moze powodowac nieuzasadnionych przeszkod w otwarciu zamdwien publicznych na konkurencje.”
Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1314/13,
podkreslono, ze: ,Zamawiajqcy nie moZe opisywac przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktory mdgtby

utrudniac uczciwg konkurencje. Postepowanie o udzielenie zamowienia musi by¢ prowadzone tak, aby

nie prowadzito do wytgczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci

Ztozenia oferty, stwarzajgc korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom.”

29. W ocenie Odwotujgcego poprzez sformutowanie wymogoéw kwestionowanych w niniejszym
odwotaniu Zamawiajacy bez jakiegokolwiek uzasadnienia eliminuje z przedmiotowego postepowania
zdecydowang wiekszos¢ wykonawcow, ktérzy z powodzeniem sg w stanie wykonaé przedmiotowe
zamowienie. Biorgc natomiast pod uwage przepis art. 29 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywac w sposoéb, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje, do stwierdzenia
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzecznos$ci z prawem, wystarczy
jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zamieszczenie okreslonych

postanowien w SIWZ, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji.

30. Nie bedzie zatem zadnym argumentem w sprawie, ze kwestionowany w odwotaniu opis
przedmiotu zamdwienia spetnia dwdch czy wiecej wykonawcdw, skoro Zamawiajgcy w sposdb catkowicie
nieuprawniony wyeliminowat mozliwos¢ ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie przez zdecydowang
wiekszo$¢ wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia. Powyzsze jednoznacznie wynika

z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;.

31. Przyktadowo, w wyroku KIO 2683/13, sygn. akt KIO 2683/13, Izba podkreslita, ze: ,f(...)
zamawiajgcy ma petne prawo tak opisac¢ przedmiot zamdwienia, aby zapewnic jak najlepszq realizacje

swoich potrzeb. Nie jest to jednak prawo nieograniczone. Swoboda zamawiajgceqo w_tym zakresie nie

moze bowiem w sposob nieuzasadniony zawezac krequ wykonawcow, ktorzy mogg wykonac przedmiot

zamowienia. Zatem oceniajgc opis przedmiotu zamowienia pod kgtem zqgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy

Pzp nalezy ustali, czemu stuzg jeqgo poszczegdlne elementy - czy sq one uzasadnione istotg i celem

zamowienia, czy tez, nie stuizgc zadnym obiektywnie uzasadnionym potrzebom, zaweZajg krggq

wykonawcow moggcych zamdwienie wykonaé. Nie ma wqtpliwosci, ze w przedmiotowym postepowaniu

okreslenie parametru kolektora dotyczgcego minimalnej temperatury stagnacji na poziomie 200 stopni C
uniemozliwia ubieganie sie o udzielenie zamdwienia tym wykonawcom, ktdrzy oferujq kolektory o nizszej

temperaturze stagnacji. Nie ma przy tym znaczenia podnoszony przez Zamawiajgcego fakt, ze na rynku

dziata wielu wykonawcow bedgcych w stanie ww. wymaganie spetnic. Nieuzasadnione ograniczenie

konkurencji moze mie¢ bowiem miejsce nie tylko w sytuacji, gdy krgg wykonawcéw ubiegajgcych sie o

zamowienie zostaje ograniczony do jednego czy dwoch, ale rowniez wtedy, gdy dopuszczajgc do
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postepowania wielu wykonawcow, w sposob nieuzasadniony uniemozliwia sie udziat w nim rownie

duzej grupie.”

32. Do podobnych wnioskéw Izba doszta rowniez w wyroku z dnia 5 czerwca 2014 r., sygn. akt: KIO
938/14: ,przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu
zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo
z uzyciem parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrob ale
takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych, ktore nie sq
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktore uniemoiliwiajq udziat niektorym
wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krqg podmiotow zdolnych do wykonania
zamowienia.” |dentycznie sformutowany poglad wyrazono w wyroku z dnia 27 stycznia 2014 r., sygn. akt

KIO 28/14.

33. Oprdcz powotanego powyzej orzecznictwa wskaza¢ mozna w tym zakresie réwniez na wyrok KIO
z 30 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2729/10, zgodnie z ktérym: , tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz
do naruszenia normy prawnej wyrazonej w powyziszym przepisie dochodzi juz przypadku utrudnienia
konkurencji, nie zas jedynie wowczas jezeli wskutek dokonania opisu przedmiotu zamowienia dochodzi
do jej catkowitego wyeliminowania. Utrudnianie konkurencji nie polega wszakze na catkowitej
eliminacji wszystkich producentéw, dostawcow lub dystrybutorow poza jednym, jak rowniez wszystkich
urzqdzen, technologii lub rozwiqzan poza jednym. Literalna wyktadnia normy prawnej wyrazonej w
powyzszym przepisie wskazuje, iz nieuzasadnione utrudnianie konkurencji (wobec okreslonego i
réwnouprawnionego do udziatu w rynku wykonawcy lub oferowanego produktu) prowadzi do wypetnienia

hipotezy normy prawnej wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp”.

34. Réwniez w orzecznictwie sgdow powszechnych utrwalit sie poglad o niedopuszczalnosci
opisywania przedmiotu zamowienia w sposdb nawet posrednio ograniczajgcy konkurencje (nie méwiac
juz o bezposrednim jej utrudnianiu innymi sposobami). Wyraznie wskazuje na to wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, zgodnie z ktorym: , istotne jest, aby przedmiot
zamdwienia zostat opisany w sposoéb neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to

koniecznosé eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich sformufowan, ktore mogtyby

wskazywacé konkretnego wykonawce, bgdZz ktore eliminowalyby konkretnych wykonawcow,

uniemozliwiajgc im ztoZenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych

wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych". Do powyzszego orzeczenia nawigzuje

wyrok Sagdu Okregowego w Szczecinie z dnia 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 137/09, zgodnie z ktérym:
"dokonanie opisu przedmiotu zamédwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan,
nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego bedzie uprawdopodobniato naruszenie uczciwej

konkurencji". Tozsame stanowisko znalazto sie rdwniez w wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia
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17 grudnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 992/09 oraz w wyroku Sagdu Okregowego w Lublinie z dnia 2 kwietnia
2009 r., sygn. akt IX Ga 49/09.

35. Odwotujacy zwraca szczegdlng uwage na wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24
stycznia 2012 r., sygn. akt VI ACa 965/11. W rozpatrywanej wowczas sprawie Sad Apelacyjny podtrzymat
wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie stwierdzajgcy niewaznosé umowy sprawie
zamoOwienia publicznego. W uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia Sad Apelacyjny wskazat m.in., ze: ,,(...)
przygotowanie | przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia musi odbyc¢ sie z
poszanowaniem zasad okreslonych w art. 7 i 29 ustawy. Zamawiajgcy nie moze wiec okreslac¢ przedmiotu

zamdowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z

opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktore mogtyby wskazywaé na konkretnego

wykonawce bgdZ tei, ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcéw uniemozliwiajgc im ztoZenie

oferty lub powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej

uprzywilejowany od pozostatych.” W ocenie Odwotujgcego tezy zawarte w uzasadnieniu ww. wyroku

stosujq sie wprost w niniejszej sprawie.

36. Odwotujacy podkresla jednoczesnie, ze z uwagi na charakter kwestionowanych postanowien
SIWZ, z ktorych kazde utrudnia uczciwg konkurencje w skuteczny sposdb pozbawiajgcy Odwotujgcego
dostepu do zamdwienia, tylko petne uwzglednienie przedstawionych w niniejszym odwotaniu zarzutéw i
zgdan skutkowac bedzie doprowadzeniem postepowania do zgodnosci z ustawg. Pozostawienie w SIWZ
ktéregokolwiek z kwestionowanych postanowierr spowoduje, iz dostep do niniejszego zamdwienia w
dalszym ciggu bedzie utrudniony, a wrecz nie bedzie go w ogdle. Wykonawcy zobowigzani sg bowiem do
ztozenia oferty zgodnej z kazdym zgdaniem przedstawionym w tresci SIWZ, zatem zaniechanie zmiany
ktoregokolwiek z przedstawionych powyzej wymagan nie otworzy dostepu do tego postepowania

wszystkim podmiotom moggcym nalezycie wykonac¢ przedmiotowe zamaodwienie.

37. Podsumowujgc, z powotanych w odwotaniu przepisow ustawy wynika jednoznacznie, iz
przedmiot zamdwienia winien by¢ opisany w sposdb neutralny i nie utrudniajgcy uczciwej konkurenciji.
Odwotujacy jest przekonany, ze opisanie przedmiotu zamodwienia w inny sposéb, tj. zgodnie z zadaniami
odwotania, umozliwi realizacje potrzeb Zamawiajgcego przy jednoczesnym poszanowaniu zasad rownego
traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania przetargowego zgodnie z zasadg zachowania
uczciwej konkurencji. Majac na uwadze argumenty przedstawione w niniejszym odwotaniu, nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dopuscit sie wszystkich wskazanych powyzej naruszen formutujac
postanowienia SIWZ w sposdb kwestionowany w odwotaniu. Zatem uzna¢ nalezy, ze odwotanie jest w

petni uzasadnione.

Strona 16 z 18



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

D. KOREKTA FINANSOWA W WYSOKOSCI DO 25%

38. Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze omawiane naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, jako prowadzace
do opisania przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje stanowi podstawe
natozenia na Zamawiajgcego korekty finansowej w wysokosci do 25% wydatkéw kwalifikowanych w
ramach zamowienia udzielonego z naruszeniem wskazanych przepiséw Pzp, ktére to zamdwienie jest
wspotfinasowane ze srodkédw budzetu Unii Europejskiej w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego

Wojewddztwa Mazowieckiego na lata 2014-2020.

39. Podstawe prawng do ewentualnego natozenia i okreslenia wymiaru korekty finansowej stanowi
pkt 20 Zatacznika do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkdéw
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z
udzielaniem zamoéwien (dalej: ,Rozporzadzenie Ministra Rozwoju”) i art. 24 ust. 7 ustawy z dnia 11 lipca
2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020 (dalej: ,,ustawa wdrozeniowa”) i w zw. z art. 143 ust. 2 Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspdlne przepisy
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz
Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogdlne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgcego rozporzadzenie Rady (WE)

nr 1083/2006 (dalej: ,,Rozporzgdzenie 1303/2013").

40. Wskazany punkt 20 Zatacznika do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju wprost dotyczy korekty
finansowej za dyskryminacyjny opis przedmiotu zamoéwienia, ktory definiowany jest m. in. jako
,haruszenie art. 29 ust. 2 Pzp polegajqce na opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry mégtby

utrudniac uczciwg konkurencje”.
E. TERMIN SKtADANIA OFERT

41. Zamawiajacy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 31 sierpnia 2020. Odwotujacy podnosi, iz
tak ustalony termin sktadania ofert jest zbyt krotki. Wyznaczony termin nie uwzglednia bowiem specyfiki
niniejszego zamowienia publicznego, ztozonego charakteru tego projektu, a nade wszystko okolicznosci,
iz opis przedmiotu zamdwienia ogranicza uczciwg konkurencjg, co po konwalidowaniu tej wady
spowoduje zainteresowanie tym przetargiem innych podmiotéw, do tej pory wykluczonych z mozliwosci

ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie.
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42, Z uwagi na fakt, ze opis przedmiotu zamdwienia nie umozliwia ztozenia oferty z uwzglednieniem
produktéw marki HEWALEX, Odwotujagcy zmuszony jest do wstrzymania sie z wyceng do czasu zmiany
zakresu zamdwienia. Oznacza to, ze po rozpoznaniu odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg oraz po
dokonaniu zmian w tresci SIWZ, Wykonawcy zainteresowani ztozeniem oferty uwzgledniajgcej produkty
HEWALEX, faktycznie moga mieé ok. trzy dni na sporzadzenie oferty. Jest to termin zdecydowanie zbyt
krotki. Sam Zamawiajacy przygotowywat sie do przeprowadzenia Postepowania przez wiele miesiecy,
zatem powinien byt rozumieé, ze rowniez Wykonawcy — w celu rzetelnego przygotowania oferty
przetargowej obowigzani sg do dokonania szczegétowej analizy wymagan technicznych, a takze rzetelnej
wyceny wszystkich kosztéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia oraz ryzyk im towarzyszacych.
Tylko wéwczas bowiem Wykonawcy beda w stanie nalezycie ustali¢ warunki handlowe z producentami i

dostawcami itp.

43, W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowiert Ogtoszenia o
zamowieniu i tresci SIWZ poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 15 dni, jako czasu
niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, tj. o0 wyznaczenie terminu sktadania ofert najwczesniej

na dzien 15 wrzesnia 2020. (zadanie nr 3).

Majgc powyzsze na uwadze wnosze jak na wstepie.

Z powazaniem,

Folliwa OSYO‘O%(«»Q

Zatgczniki:

1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,

2. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

3. odpis z KRS dla Odwotujacego i dla komplementariusza Odwotujgcego,
4

petnomocnictwo do wniesienia odwotania wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej.
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