Sygn. akt KIO/UZP 511/09

WYROK
Z dnia 7 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Firme Handlowo—Ustugow g HAWIS S.C. — M. i P. Woznik, ul. Jana Pawia Il 2,
Targowiska, 38-430 Miejsce Piastowe od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat
Bieszczadzki, ul. Belska 22, 38—700 Ustrzyki Dolne  protestu z dnia 8 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Firme Handlowo-Ustugow a HAWIS S.C. — M. i P.

Woznik, ul. Jana Pawta Il 2, Targowiska, 38—430 Miejsc e Piastowe i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Firme Handlowo—-Uslugow a
HAWIS S.C. — M. i P. Woznik, ul. Jana Pawta Il 2, Targowiska, 38-430

Miejsce Piastowe,



4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Firmy Handlowo-Ustugowej
HAWIS S.C. — M. i P. Woznik, ul. Jana Pawla Il 2, Targowiska, 38-430

Miejsce Piastowe.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY SPRAWY

Zamawiajacy, Powiat Bieszczadzki, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na ,Wymiane przestarzatych urzadzeh kotlowni na nowe

energooszczedne w Szpitalu Powiatowym w Ustrzykach Dolnych”.

W dniu 02.04.2009 r. zamawiajgacy poinformowat Firme Handlowo - Ustugowg HAWIS s.c.
Marian Woznik, Piotr Woznik, 38-430 Miejsce Piastowe, Targowiska ul. Jana Pawta Il 62, o
odrzuceniu jej oferty z powodu, iz firma nie spetnita warunku okreslonego w pkt. 5 ust. 5
(tabela) na stronie 8 SIWZ tj. zmodyfikowata przedmiot zamodwienia. W kosztorysie
ofertowym bedacym zatgcznikiem do oferty zaproponowata dwa kotly, jeden o mocy 410 kW
i drugi o mocy 530 kW — ich faczna moc 940 kW. Dokumentacja projektowa, projekt
budowlany i wykonawczy — technologia kottowni, przedmiar robét do tego projektu oraz
specyfikacja techniczna wykonania robét, bedace czescig siwz, zakladaly dwa kotly o mocy
460 kW kazdy. W projekcie budowlanym w pkt. 4.1. opis technologii kottowni gazowej na
stronie 3 zapisano "projektuje sie kotlownie bezobstugowg w peni zautomatyzowang

wyposazong w dwa kotty typu Vitoplex 300 o mocy 460 kW kazdy".



Zapis siwz na stronie * w uwagach mowi: ,wykonujac roboty budowlane nalezy zastosowaé
materialy i urzadzenia zgodne z dokumentacjg techniczng lub réwnowazne”. Wykonawca
zastosowat dwa kotly, lecz o innej mocy niz przewidywata dokumentacja techniczna
modyfikujac w ten sposéb przedmiot zamoOwienia. Ponadto wykonawca w kosztorysie
ofertowym zaproponowat urzadzenia réwnowazne (m.in. ww. kotly) co dopuszczata siwz pod
warunkiem wykazania, ze zaoferowane materialy i urzadzenia spetniajg wymagania
zamawiajgcego poprzez przedstawienie dowodow (strona 3 siwz — uwagi). Dowodéw takich
Wykonawca nie przedstawit. Zatem zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy nie wzywat
wykonawcy do ziozenia dokumentéw réwnowaznosci zastosowania przez niego urzadzen,

gdyz jego oferta z innego powodu wymienionego na wstepie zostata odrzucona.

PROTEST

W dniu 08.04.2009 wykonawca wniost protest wobec ww. czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu jego oferty ze wzgledu na to, ze nie spelnia warunkow
okreslonych w SIWZ w pkt. 5 ust. 5 (tabela) strona 8, tj. zmodyfikowata przedmiot

zamowienia.

Zdaniem protestujgcego, zamawiajacy podajgc znak towarowy, patent i pochodzenie w
dostateczny sposob okreslit urzgdzenia jakie sg przedmiotem zamdwienia. Natomiast Firma
Hawis s.c. zaoferowata wykonanie zamowienia w oparciu o urzagdzenia réwnowazne zgodnie
z art. 29 Pzp. Ponadto protestujacy wskazal, iz urzadzenia rownowazne wedtug interpretacji
Krajowe] Izby Odwotawczej nalezy rozumiec¢ jako tozsame lub lepsze o wiasciwosciach

takich samych lub zblizonych do tych ktére zostaly okreslone w SIWZ.

Tymczasem Firma Handlowo — Ustugowa "Hawis" oferujgc dwa kotlty (o tgcznej mocy 940
KW) o innej mocy niz przewidywata dokumentacja techniczna (o tgcznej mocy 920 KW) nie
zmodyfikowata przedmiotu zamowienia. Réznica powyzsza $wiadczy o réwnowaznosci
zlozonej oferty pod wzgledem parametréw technicznych i jako$ciowych i jest ona zblizona do
produktow przedstawionych w specyfikacji, gdyz kotty wraz z automatykg i osprzetem sg

urzadzeniami zgodnymi z wytycznymi zawartymi w projekcie.

Kierujgc sie tokiem rozumowania przez zamawiajgcego kazde wprowadzenie urzgdzen
réwnowaznych bytoby modyfikacjg (a modyfikacja jest to zmiana nie naruszajgca istoty
rzeczy) w zwigzku z tym zastosowanie art. 29. ust. 3 Pzp w stosunku do okreslenia
przedmiotu zamowienia w sposéb ,réwnowazny” byloby zapisem martwym ograniczajgcym

réwny dostep do zamédwienia przez wszystkie podmioty zgodnie z art. 7. ust. 1 ustawy.



Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7. ust. 1, art. 22 ust. 2 ustawy w
zakresie okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu w sposOb naruszajgcy zasade

uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Firma Handlowo — Ustlugowa ,Hawis” Marian Woznik, Piotr Woznik
z siedzibg w Targowiskach wniosta o przywrécenie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego i ponowne rozpatrzenie oferty.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
W dniu 15.04.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia podniesiono, iz w pismie z dnia 02.04.2009 r. zamawiajacy
odrzucit oferte protestujgcego, poniewaz nie spetnita warunku okreslonego w pkt 5 ust. 5
(tabela) na stronie 8 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdéwienia, ktory brzmi: ,oferta
obejmuje catlos¢ zamowienia i nie modyfikuje przedmiotu zamdwienia okreslonego w

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia”.

Projekt budowlany opracowany przez Matopolska Agencje Energii i Srodowiska w Krakowie
dotyczacy technologii kottowni i bedacy czescig Specyfikacji Istothych Warunkow
Zamowienia zaklada catkowitg przebudowe kottowni, tgcznie z wszystkimi instalacjami,
uzbrojeniem itp. oraz przewiduje dwa nowe kotty o mocy 460 kW kazdy, ktére sg podstawg
wyposazenia howej kotlowni. Protestujacy w swojej ofercie zaproponowat dwa kotty o mocy
410 kW i 530 kW (roznica mocy miedzy kottami wynosi 120 kW tj. 33% mocy jednego kotta
zaprojektowanego). Kotlty sg urzadzeniami wspoétpracujacymi z siecig i instalacjami c.o., c.w.
i wentylacjg oraz pozostatymi instalacjami i urzgdzeniami kottowni. Projektant dobierajgc
kotly oraz urzadzenia i instalacje z nimi wspoOtpracujace kierowat sie ich optymalng
wspoOtpraca, a co za tym idzie wzgledami ekonomicznymi i ekologicznymi. Uznat zatem,
projektujgc dwa kotly o jednakowej mocy wspoétpracujace ze soba, ze jest ot rozwigzanie
optymalne [w zalgczeniu opinia projektanta technologii kottowni Pana mgr inz. Mirostawa
Syca dotyczgca réznicy w zakresie w/w czynnikow miedzy kottami Buderus (o réznej mocy)

zaproponowanymi w ofercie przez Protestujgcego, a kottami zaprojektowanymi].

Ponadto Zamawiajgcy zwraca uwage na fakt, iz przedmiotem postepowania byto udzielenie
zamdwienia na roboty budowlane, a nie na dostawe materialdw, zatem oferentami sg
podmioty wykonawcze, a nie producenci kottdw. Fakt ten wskazuje na to, ze Zamawiajacy
nie ogranicza konkurencyjnosci oraz réwnego traktowania wykonawcow w niniejszym
postepowaniu gdyz na rynku polskim jak i innych rynkach dziata wiele firm wykonawczych
mogacych ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia (w rozpatrywanym

przypadku jeszcze 5 firm, z ktérych zadna nie zmodyfikowata przedmiotu zamodwienia



stosujac dwa kotly o jednakowej mocy 460 kW). Kazdy z potencjalnych wykonawcéw mégt
zatem zwrdcic sie do producentéw kottéw o ich dostosowanie tak aby spetnialy wskazane w
Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia parametry. Bezzasadne jest wiec zarzucanie

Zamawiajgcemu famanie prawa (art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 ustawy PZP).

Protestujgcy uwaza, iz zastosowat urzadzenia rownowazne. Catkowicie odmienny poglad
wyraza projektant kotlowni, uznajgc, ze nie sg to rozwigzania réwnowazne. Zapis
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia na stronie 5 (Uwagi) mowi: ,wykonujac roboty
budowlane nalezy zastosowa¢ materiaty i urzgdzenia zgodne z dokumentacjg techniczng lub
rownowazne. Wykonawca powotujgc sie na rozwigzania réwnowazne zobowigzany jest
wykazaC, ze oferowane materiaty i urzadzenia speiniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego poprzez przedstawienie Zamawiajgcemu stosownych dowoddéw”. Dowoddw
takich Protestujgcy nie przedstawit. W trakcie postepowania nie zadawat tez zadnych pytan.
Dowodem na to, ze zaproponowane rozwigzanie nie jest rozwigzaniem rownowaznym, a jest
modyfikacjg przedmiotu zamoéwienia jest opinia projektanta kotlowni poparta dodatkowo
stosownym  zestawieniem réznic pomiedzy urzadzeniami  zaprojektowanymi a

zaproponowanymi przez Protestujgcego.

ODWOLANIE

w dniu 20.04.2009 Firma Handlowo — Ustugowa ,Hawis” Marian Woznik, Piotr Woznik s.c.

whniosta odwotanie od wyzej opisanego rozstrzygniecia protestu.

Wskazujgc na naruszenie przepisoOw ustawy majgcych istotny wptyw na wynik toczacego sie
postepowania, tj. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z razacym naruszeniem
ustawy, odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania

ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami PZP.

Jako podstawe odrzucenia oferty Zamawiajgcy podat cyt. . firma nie spelnita warunku
okreslonego w pkt. 5 ust. 5 (tabela) na stronie 8 SIWZ tj. zmodyfikowata przedmiot
zamdwienia. W kosztorysie ofertowym bedacym zalgcznikiem do oferty zaproponowata dwa
kotly, jeden o mocy 410 kW i drugi o0 mocy 530 kW — ich tgczna moc 940 kW. Dokumentacja
projektowa, projekt budowlany i wykonawczy — technologia kottowni, przedmiar robét do tego
projektu oraz specyfikacja techniczna wykonania robét ... zakladaty dwa kotty o mocy 460
kW kazdy. W projekcie budowlanym w pkt. 4.1. opis technologii kottowni gazowej na stronie
3 zapisano "projektuje sie kottownie bezobstugowa w petni zautomatyzowang wyposazong w

dwa kotty typu Vitoplex 300 o mocy 460 kW kazdy".



W dalszej czesci swojego pisma Zamawiajacy przypomina, iz w SIWZ dopuscit stosowanie
materiatdw i urzgdzen zgodnie z dokumentacjg techniczng lub réwnowaznych dodajac cyt.
~Wykonawca zaproponowat dwa kotty lecz o innej mocy ... modyfikujagc w ten sposéb
przedmiot zamoéwienia. Ponadto Wykonawca w kosztorysie ofertowym zaproponowat
urzadzenia réwnowazne (m.in. w/w kotly) co dopuszczata SIWZ pod warunkiem wykazania,
ze zaoferowane materiaty i urzadzenia spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego
poprzez przedstawienie zamawiajagcemu dowoddéw. Dowodoéw takich Wykonawca nie
przedstawit. Zgodnie z art. 26 ust.3 ustawy prawo zaméwien publicznych Zamawiajacy nie
wzywat Wykonawcy do ztozenia dowodow réwnowaznosci zastosowanych przez niego

urzadzen, gdyz jego oferta z innego powodu wymienionego na wstepie zostata odrzucona."

Zamawiajacy nie podat podstawy prawnej odrzucenia oferty odwotujgcego, co jest niezgodne
Z art. 92 ust. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych. W uzasadnieniu faktycznym
Zamawiajacy nie zakwestionowat réwnowaznosci zaproponowanych urzadzehn (dwdéch
kottéw grzewczych) do urzadzen wymienionych w dokumentaciji projektowej, ale odrzucit

oferte uzasadniajgc to modyfikacjg przedmiotu zaméwienia.

Kierujgc sie tokiem rozumowania Zamawiajgcego kazde wprowadzenie urzadzen
réwnowaznych bytoby "modyfikacjg", w zwigzku z tym art. 29 ust. 3 ustawy prawo zamoéwienh
publicznych pozwalajacy w przypadkach uzasadnionych specyfikg przedmiotu zamoéwienia
na opisywanie przedmiotu zaméwienia za pomocg znhakoéw towarowych, patentow lub
pochodzenia jesli opisom tym towarzyszg wyrazy "lub réwnowazny" (jak uczynit

Zamawiajacy) bylby przepisem "martwym".

Ustawa prawo zamowien publicznych nie zna pojecia "modyfikacji przedmiotu zamowienia”.
Ustawa prawo zamoéwien publicznych stanowi, iz oferta moze by¢ zgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, albo z nig niezgodna. Skoro Zamawiajacy nie
kwestionuje réwnowaznosci urzadzen (kottdw grzewczych) nie moze by¢é wiec mowy o

niezgodnosci z trescig SIWZ.

Oferta nie odpowiadajaca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz
okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmienno$¢ ta moze przejawiaé sie w zakresie
proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos$é
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy
Zamawiajgcego. Poglad taki wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 marca
2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 218/08.



Zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy prawo zamdwieh publicznych zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamoOwienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych. Zamawiajacy dotaczyt do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia dostepng na stronie internetowej dokumentacje projektowq i
specyfikacje techniczna, ktorymi kierowaliSmy sie sporzadzajac oferte. Odwotujacy uznat, ze
zaoferowane kotly typu Logano SK 625 o mocy 410 kW i 530 kW wraz z automatyka i
osprzetem odpowiadajg opisowi przedmiotu zamowienia pod wzgledem parametrow
technicznych i jakosciowych. Montaz dwoch kottow Logano SK 625 o mocy 410 kW i 530 kW
pozwala na osiggniecie parametrow opisanych w dokumentacji projektowej, a to oznacza, ze
zaproponowane rozwigzania sg rownowazne (0 czym ponizej — ustosunkowanie sie do

rozstrzygniecia protestu).

Skoro wiec zamawiajgcy nie zakwestionowat rownowaznosci zastosowanych urzadzen, zas
zaproponowane rozwigzania sg zgodne z wytycznymi zawartymi w dokumentacji projektowej

— oferta winna by¢ uznana za zgodng z trescig SIWZ.

W zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 ustawy prawo
zamodwieh publicznych, tj. w szczegolnosci naruszanie zasad prowadzenia postepowania w
sposOb  zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcOw wnoszac 0 ponowne rozpatrzenie naszej oferty (tj. powtdrzenie czynnosci

badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej).

Pismem z dnia 15.04.2009 r. otrzymanym faxem w dniu 15.04.2009 r. Zamawiajacy
poinformowat o oddaleniu zlozonego protestu uzasadniajac tym razem — odwrotnie niz w
piSmie z dnia 02.04.2009 r. dot. odrzucenia oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej, ze
Oferent — Firma "HAWIS" s.c. nie zaproponowat rozwigzan rownowaznych, gdyz poglad taki

wyrazit projektant kottowni, ktérego opinie Zamawiajgacy dopuscit jako dowod w sprawie.

Projektant w formie tabelarycznej dokonat poréwnania konkretnych kottdw: oferowanych
przez nas kottébw Logano SK625 firmy Buderus oraz kottdw Vitoplex 300 firmy Viessmann
(patrz — zalgcznik do rozstrzygniecia protestu, dostepny réwniez na stronie internetowej
Zamawiajacego). Projektant nie odniést sie do wymagan dokumentacji projektowej, nie
wskazat tez minimalnych wymogow, ktérym powinny odpowiada¢ urzadzenia réwnowazne.
Projektant odniost sie do rozwigzan proponowanych przez producenta kotta Vitoplex 300 —

firmy Viessmann.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze przepis art. 29 ust. 3 nie zwalnia Zamawiajacego z
obowigzku doprecyzowania dopuszczalnosci rownowaznosci oferty. Jezeli Zamawiajacy nie
wskazuje, iz dane urzadzenie musi mie¢ moc "nie mniejszg niz ...", albo osigga¢ sprawnosc¢

"nie nizszg niz ...", itd. - czego w tym przypadku Zamawiajgcy nie zrobit (patrz dokumentacja



projektowa) nie bedzie w stanie oceni¢ czy oferty przedstawiajgce produkty réznigce sie
miedzy sobg majg charakter ofert rownowaznych. Zamawiajacy wskazujac w dokumentacji
projektowej na konkretny produkt, a pomijajac minimalne wymagania nie tylko narusza
zasade okreslong w art. 29 ust. 3, ale takze zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego
dostepu do zamoOwienia publicznego okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien
publicznych, zniechecajgc do udziatlu w postepowaniu wykonawcow oferujacych produkty
innych marek. Taki poglad zostat wyrazony przez Urzgd Zamdwien Publicznych na stronie

internetowej www.uzp.gov.pl — opinie prawne (opinia "opis przedmiotu zaméwienia").

W orzecznictwie Zespotu Arbitréw utrwalit sie réwniez poglad, ze nie jest wystarczajgce dla
dokonania prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia w oparciu o art. 29 ust. 3 ustawy
prawo zamoéwien publicznych wskazanie przez Zamawiajacego na konkretny znak towarowy,
patent lub pochodzenie oraz dodanie okreslenia "lub réwnowazne" albo innego podobnego
wyrazu. W opisie przedmiotu zamowienia powinny znalez¢ sie okre$lenia konkretyzujgce
wymogi Zamawiajgcego Ww odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu
"rbwnowaznosci” oferty. Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek jasnego precyzyjnego
okreslenia przedmiotu zamowienia, a co za tym idzie, wykorzystania do jego opisania
standardowych okresleh technicznych, ktére sg zwykle uzywane w danej dziedzinie,
zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie dziatalnoscig w danej branzy i winien jest
wymagac tego rowniez od projektantéw — 0s6b sporzadzajgcych dokumentacije projektowe i

specyfikacje techniczne.

Niedopuszczalng jest sytuacja kiedy Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie
kwestionuje rownowaznosci zastosowanych rozwigzan (powotujac sie na "modyfikacje
przedmiotu zamowienia"), a czyni to w oddaleniu protestu na dodatek positkujac sie opinig
projektanta — autora dokumentacji projektowej. Stanowi to naruszenie art. 7 ust. 2 ustawy
prawo zamowien publicznych nakazujgcego wykonywanie czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania 0 udzielenie zamoOwienia

publicznego przez osoby zapewniajgce bezstronnosc i obiektywizm.

Okolicznos¢ ta miata réwniez uniemozliwi¢ odwotujgcemu podnoszenia w protescie zarzutu
dotyczacego naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien publicznych, skoro
odrzucajac naszg oferte Zamawiajacy uznat, ze zaproponowane urzgdzenia sg rownowazne,

zas oferte odrzucit na podstawie "modyfikacji przedmiotu zamdéwienia".

Niemniej jednak opis kottdw przy zastosowaniu znakéw towarowych Vitoplex 300 z uzyciem
stow "lub réwnowazne" pomimo braku wskazania przez Zamawiajacego parametrow

granicznych byt dla odwotujgceo jasny w kontekscie catej dokumentacji projektowej i



oczekiwan Zamawiajgcego co do sprawnosci i innych elementéw funkcjonowania kottowni, a

zlozona oferta jest w petni rbwnowazna do wymagan zamawiajgcego.

Ustosunkowujac sie do twierdzen zawartych w pismie Zamawiajgcego z dnia 15.04.2009 r.
dot. oddalenia protestu odwolujacy podnosi, ze zaproponowane rozwigzania z calg

pewnoscig sg rozwigzaniami rownowaznymi z uwagi na:

- moc kotta Logano SK 625 530 kW moze by¢ bez szkody zmniejszona do poziomu
510 kW. Stad wyzsza moc kottbw w przypadku mozliwosci jej obnizenia stanowi o
rébwnowaznosci oferty, za$ dodatkowa "zapasowa" moc daje w przysziosci mozliwosci
rozbudowy systemu c.o. lub c.w.u. Zgodnie z pkt. 7.0. Dokumentacji projektowej —
technologia kottowni (str. 10) obliczono bilans ciepta na 1090 kW, ale z uwagi, iz potrzeby
c.w.u. pokrywane bedg w priorytecie ... przez kolektory stoneczne, przyjeto znamionowg moc

cieplng kottowni 920 kW.

- rézne moce kotldbw wymagajg zastosowania sprzegta hydraulicznego, ale dzieki
temu uklad jest zrownowazony hydraulicznie a zastosowane pompy kottowe majg do
pokonania mniejsze opory hydrauliczne (kociot — sprzegto hydrauliczne) niz w przypadku
uktadu Tichelmanna co skutkuje ich mniejszg mocg. Pompy kotlowe w uktadzie Tichelmanna
majg do pokonania wieksze opory ukladu kociol — obiegi grzewcze. Ponadto przedmiot
zamoOwienia obejmuje wykonanie nowej kottowni polegajacej na montazu dwoéch kottbw o
tacznej mocy 0,92 MW z uzbrojeniem, osprzetem, instalacjami, aparaturg kontrolno-
pomiarowa. Dokumentacja projektowa wskazuje w pkt.7.0. jaki jest bilans ciepta, zuzycie
gazu oraz roczne zapotrzebowanie na gaz przy znamionowej mocy cieplnej kottdw 920 kW i
Zzaproponowane rozwigzania osiggajg przyjete wskazniki, stad sg rownowazne. Twierdzenia
projektanta podane w zatgczniku do pisma oddalajgcego protest o uproszczonej instalacji i

nizszych kosztach eksploatacyjnych sg niczym nie uzasadnione.

- typ konstrukcji kottobw — dwuciggowa z komorg nawrotng (w przypadku Logano SK
625) i trzyciggowa (w przypadku Vitoplex 300) réwniez nie stanowi o braku rownowaznosci
oferty w stosunku do opisu przedmiotu zamowienia gdyz minimalna temperatura na powrocie
kotta Logano SK 625 wynosi przy wspotpracy z gazowym palnikiem 2 stopniowym 50 stopni i
jest taka sama jak przy innych kotlach niskotemperaturowych tréj- i dwuciggowych. Kotty
Logano SK 625 posiadajg deklaracje zgodnosci CE pozwalajgcg na sprzedaz w krajach Unii
Europejskiej spetniajac wszystkie wymagania odnosnie emisji gazOw co zostalo
potwierdzone stosownymi raportami z badan przeprowadzonych przez polskie jednostki
badawcze (ITGIiS), stad twierdzenia projektanta wyrazone w opinii stanowigcej zatgcznik do
rozstrzygniecia protestu, iz "w krajach Europy Zachodniej nie uzywane sg kotly dwuciggowe

z uwagi na wyzszg emisje NOx w spalinach" sg chybione.



- sprawnos$¢ oferowanego kotta Logano SK 625 wynosi 93 %. W dokumentacii
projektowej — technologia kottowni w pkt. 4.1. (strona 3) wskazano, cyt. "sprawnosc¢
znormalizowana kotta podawana przez producenta wynosi do 94%". Réznica 1% moze
zosta¢ zniwelowana poprzez zastosowanie odpowiedniego palnika nadmuchowego.
"Sprawnos¢ max 96% przy parametrach 75/60C" podawana w opinii projektanta
stanowigcej zalgcznik do rozstrzygniecia protestu stanowi wskazanie nowych parametrow,

ktore nie byty podane w dokumentacji projektowej stanowigcej opis przedmiotu zaméwienia.

- zainstalowanie dodatkowego wymiennika ciepta zaoferowanego w kosztorysie
ofertowym spowoduje zwiekszenie sprawnosci ukfadu do 105 %, czyli zgodnie z
dokumentacjg projektowg (pkt. 4.1.- strona 5), stad rowniez w tym przypadku nie mozna

wnioskowac¢ o braku réwnowaznosci rozwigzan.

Nie ma podstaw do twierdzenia, ze zaoferowane kotly nie bedg optymalnie wspoéipracowaé z
siecig i instalacjami c.o., c.w. i wentylacjg oraz pozostatymi instalacjami i urzgdzeniami skoro

Zzaproponowane rozwigzania osiagajg wskazniki wskazane w dokumentacji projektowe;j.

Ponadto dokonywanie na tym etapie postepowania (oddalenie protestu) obliczen dot.
oszczednosci w zuzyciu gazu i oleju opalowego podawane przez projektanta w zatgczniku
do rozstrzygniecia protestu jest dla nas catkowicie niezrozumiate. Obliczenia odnosnie
rocznego zuzycia gazu zostaty podane w pkt. 7.3 dokumentacji projektowej (str. 10-11) i
przyjeto do nich moc kottbw 920 kW oraz sprawnos$¢ kotta 105%, a wiec parametrow

osigganych przez oferowane przez nas kotly wraz z automatykg i osprzetowieniem.

Zamawiajacy podnosi réwniez, ze Protestujacy me przedstawit dowodow potwierdzajacych

rownowaznos$¢ oferowanych rozwigzan.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Zamawiajgcy winien byt wezwa¢ Oferenta do ztozenia oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane urzadzenia spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego i nastepnie rozstrzygnaé, czy oferowane produkty sg rbwnowazne, a w
konsekwencji uznania za rownowazne — dokona¢ wyboru naszej oferty, zas w konsekwencji
nie uznania oferowanych produktow za rownowazne — odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89
ust. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy najpierw jednak odrzucit oferte nie
wskazujgc wcale na brak rownowaznosci rozwigzan, a jedynie "modyfikacje przedmiotu
zamdwienia", a nastepnie — w rozstrzygnieciu protestu wskazal na brak réwnowaznosci
rozwigzan, zas jako dowod w sprawie dopuscit opinie projektanta nie dajagc nam mozliwosci

ustosunkowania sie do zarzutu braku rownowaznosci przyjetych rozwigzan.
Zamawiajacy w pkt. 3 SIWZ (strona 5) — Opis przedmiotu zamowienia (uwagi) zobowigzuje
wykonawcOw do przedstawienia dowoddéw wskazujgcych na rownowaznos$é zastosowanych

rozwigzan. Zamawiajacy w pkt.3 SIWZ nie ogranicza katalogu tych dowodéw, ale nie



wymienia ich wsrdd oswiadczen i dokumentow jakich zada od Wykonawcéw w pkt.6.1.
SIWZ.

8 3 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skladane wymienia wyliczajac przykiadowo (w szczegdlnosci)
dokumenty jakich moze zada¢ Zamawiajacy od Wykonawcy w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajacego. Zamawiajacy powinien jednak skonkretyzowa¢ swoje zgdania i
okresli¢ jaki dokument uzna za wiarygodny na potwierdzenie rownowaznosci rozwigzan oraz
wymieni¢ go wsrod oswiadczen i dokumentow jakich Zamawiajacy zagda od Wykonawcow.
Zamawiajacy hnie tylko nie wymienia tych dokumentéw w pkt.6.1. SIWZ tj. w katalogu
oswiadczen i dokumentéw zadanych od wykonawcdéw, ale uzywa sformutowania ogoélnego —
dowodu wskazujgcego na réwnowaznos¢ rozwigzan bez ograniczania katalogu tych

dowodow.

Reasumujgc: Zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego i dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej (pismo z dnia 02.04.2009) nie podal podstawy prawnej uzasadniajgcej
odrzucenie oferty. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca
zaproponowat urzadzenia rownowazne jednoczesnie odrzucajgc oferte na podstawie
"modyfikacji przedmiotu zamowienia". Na okolicznos¢ braku rownowaznosci oferowanych
produktow Zamawiajacy powotat sie dopiero oddalajac protest (pismo z dnia 15.05.2009).
Uczynit to positkujgc sie opinig projektanta (autora dokumentacji projektowej), ktéry nie tylko
nie wskazat minimalnych wymogow, ktérym powinny odpowiada¢ urzadzenia rownowazne,
ale wrecz wskazat konkretng marke produktu powolujgc sie na znak towarowy i nazwe
producenta, a ponadto w przedmiotowej opinii wprowadzit nowe parametry — nie wymienione
w dokumentacji projektowej (dotyczy sprawnosci kotta). Zamawiajgcy nie dysponowat
dokumentami potwierdzajgcymi, ze oferowane przez nas produkty spetniajg (lub nie
spetniajg) wymagania okreslone przez Zamawiajgcego gdyz nie wezwat Oferenta do
uzupetnienia tych dokumentéw naruszajgc w ten sposéb art. 26 ust. 3 ustawy prawo

zamodwienh publicznych.

W zwigzku z powyzszym odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy uczciwg konkurencje oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Zamawiajacy dokonal naruszenia przepisOw ustawy majacych
istotny wplyw na wynik toczacego sie postepowania. Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca
na odrzuceniu naszej oferty i wyborze oferty innego wykonawcy dokonana zostata z razagcym
naruszeniem przepiséw ustawy. Okolicznosci te skutkowatoby niewaznoscig zawartej umowy

na podstawie art. 146 ust. 1 pkt. 5 i 6 ustawy prawo zamoéwien publicznych.



Uwzgl edniajac dokumentacj @ postepowania, w tym w szczegdlno $ci specyfikacj e
istotnych warunkéw zamoOwienia i ofert e odwoluj gcego oraz stanowiska i
oswiadczenia stron zto zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co

nastepuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Nastepnie sktad orzekajacy Izby wskazuje, iz zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy, Izba nie moze
orzekaé, co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w protescie. W zwigzku z czym wszystkie
zarzuty naruszenia przepiséw (przytaczane w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia),
ktére nie zostaly uwzglednione w protescie, ale powotane dopiero w odwotaniu, Izba
pozostawita bez rozpoznania.

Bioragc pod uwage tre$¢ protestu stwierdzi¢ nalezy, ze protest dotyczyt i nastepowat po
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwolujgcego. Natomiast jedyne
sformutowane w protescie zarzuty dotyczyty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 ustawy w
zakresie okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania wykonawcow. Protestujacy wskazat
rowniez, na mozliwos¢ niewlasciwej interpretacji i blednego zastosowania przez
zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy, tj. w sposOb prowadzacy do naruszenia zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, uznala wyzej wymienione zarzuty za chybione Iub
niedopuszczalne w Swietle przedstawionego stanu faktycznego sprawy.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz zarzuty dotyczace ewentualnego naruszenia art.
29 ust. 2 i art. 22 ust. 2 ustawy sg zarzutami spéznionymi, i co wynika z istoty regulacji ww.
przepisOw zarzuty ich naruszenia dotyczy¢é moga jedynie czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego na etapie postepowania przed otwarciem ofert. Odpowiednio sg to:
ograniczenia konkurencji poprzez niewlasciwy opis przedmiotu zamdwienia (art. 29) oraz
ograniczenia dostepu do zamodwienia poprzez postawienie niezgodnych 2z ustawg
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22). Biorgc pod uwage terminy na
wnoszenie srodkéw ochrony prawnej wyrazone w art. 180 ust. 3 ustawy, naruszenia tego
typu skutecznie kwestionowane mogag by¢ jedynie bezposrednio po publikacji ogtoszenia o
zamodwieniu czy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Ponadto, co juz zostalo

wskazane, w zwigzku z odmiennym przedmiotem regulacji powotanych przepiséw, nie



mozna przypisa¢ ich naruszenia do czynnosci odrzucenia oferty, ktdrej podstawe prawng
stanowig normy art. 89 Pzp.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby,
potwierdzenie naruszenia ww. przepisu wymaga wskazania i odniesienia sie do naruszenia
przepisOw ustawy szczegoétowo regulujgcych czynnosci zamawiajgcego — czy to w trakcie
przygotowania postepowania, czy w odniesieniu do czynnosci podjetych wobec konkretnego
wykonawcy. Powyzsze stanowisko jest konsekwencjg uznania, iz jedynie prowadzenie
postepowania w sposOb zgodny z przepisami szczeg6towymi ustawy prowadzi do
zachowanie konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw — przepisy ustawy zachowanie
wskazanych zasad majg gwarantowa¢ i wymuszac. Niejako a contrario, przyja¢é mozna, iz
kazde naruszenie przepiséw szczegodtowych ustawy (a przynajmniej uwzgledniajac wage i
stopien naruszenia poszczegoélnych przepiséw), prowadzi do naruszenia zasad ogoélnych
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Tymczasem w przedmiotowym protescie nie wskazano naruszenia przepiséw, ktére
potwierdzitoby naruszenie ww. zasad w trakcie oceny ofert — powofanie sie na naruszenie
art. 22 i 29 ustawy jako prowadzace do naruszenia art. 7 ust. 1, jak wykazano powyzej, nie

moze znalez¢ odniesienia do niniejszej sprawy.

Natomiast jak stusznie podnosit odwotujgcy w odwotaniu i w trakcie rozprawy, uzasadnienie
odrzucenia jego oferty sformutowane bylo niejasno oraz przede wszystkim nie zawierato
podanej podstawy prawnej odrzucenia. W protescie zabrakio jednak podniesienia tych

okolicznosci ani nie wskazano na naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Niemniej jednak, w ocenie Izby, z tresci pisma zamawiajgcego, pomimo nieprecyzyjnosci
sformutowan i braku odniesienia do adekwatnych przepiséw, wynika, iz oferta odwotujgcego
zostata odrzucona ze wzgledu na niezgodnosc¢ jej tresci z trescig siwz. Zarbwno odrzucenie
oferty jako niedozwolonej modyfikacji przedmiotu zamoOwienia, czy z powodu
nierdbwnowaznosci oferty czy nierdbwnowaznosci proponowanych rozwigzan w jakimkolwiek
ich aspekcie, albo jakiekolwiek ujecie podstawy odrzucenia wskazujgcej ha niewtasciwosé
sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia opisanego w ofercie, oznacza i sprowadza sie
do uznawania niezgodnosci tresci oferty z trescig swiz. Protestujacy mégt kwestionowaé
jakos¢ tego typu uzasadnienia, jego zrozumiato$¢ i nieadekwatnosé do okolicznosci oraz
przede wszystkim stusznos¢ gtoszonych w nim tez i prawdziwos$¢ ustaleh - co zresztg uczynit
protestujgc na odrzucenie jego oferty, oraz podnoszac, iz jego oferta nie jest niedozwolong
modyfikacjg przedmiotu zamowienia, ale co najwyzej modyfikacjg w petni dopuszczalna, tzn.

oferuje dostawe urzadzen w peilni réwnowaznych urzadzeniom wymaganym w Siwz.



Niemniej jednak klarownos¢ i sens uzasadnienia czynnosci, cho¢ wazna dla przejrzystosci i
obiektywizmu prowadzonego postepowania, nie moze by¢ uznana za rozstrzygajacg w
stosunku do rzeczywistego istnienia podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty.

Nie wdajac sie w rozwazania i ocene rozumienia poje¢ modyfikacji czy mozliwosci
osiggniecia rownowaznosci, ani w dalszg egzegeze oswiadczen woli zamawiajgcego i
odwotujgcego wyrazanych w wymienianej korespondencji, a w szczegoélnosci w dalszg
rekonstrukcje zarzutéw protestu i odwotania, l1zba wskazuje na regulacje art. 191 ust. 1a
ustawy, ktéra stanowi, iz odwotanie uwzglednia sie jedynie w przypadku stwierdzenia
naruszen przepisow ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Natomiast w przedmiotowym postepowaniu, w zakresie zarzutéw dotyczacych czynnosci
odrzucenia tego typu sytuacja nie bedzie miata miejsca — Izba stwierdza, iz w odniesieniu do
oferty odwolujgcego wystepuje przestanka odrzucenia oferty wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, tzn. oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig siwz, niezaleznie
czy zamawiajacy wiasciwie ujgl to i opisal w uzasadnieniu odrzucenia czy rozstrzygnieciu
protestu.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, iz aby oferta dotyczaca wykonania skomplikowanych
urzadzen czy instalacji, zostala uznana za w pelni rbwnowazng i tym samym zgodng z
trescig siwz, musi odpowiada¢ w kazdym aspekcie wymaganiom zamawiajacego, nhie tylko w
zakresie dotyczacym parametréw dostarczanych urzadzen, ale przede wszystkim sposobu
funkcjonowania catego ukitadu, jego parametrow wyjsciowych oraz rezultatow pracy. Ponadto
rozwigzania technologiczne i przyjete schematy techniczne (opis sposob wykonania
zamoOwienia) sg zasadniczg czescig oferty i jako takie powinny wynikac z jej tresci.
Tymczasem jak wykazal zamawiajacy w trakcie rozprawy, wykonawca przedstawiajac w
ofercie kotly odmienne od opisanych w dokumentacji technicznej zamowienia, nie
przewidziat zmian w uktadzie technologicznym catej instalacji grzewczej i koniecznych zmian
w projekcie budowlanym oraz przedstawit rozwigzania nieodpowiadajace wymaganiom Siwz
w zakresie sprawnosci uktadu przy zaktadanych kosztach eksploatacji, a tym samym
ekologicznych efektéw jego funkcjonowania.

Niekwestionowany w trakcie postepowania, przyjety przez zamawiajgcego sposéb opisu
przedmiotu zaméwienia, polegajacy na wskazaniu konkretnych urzadzeh o zrozumiatej i
znanej wykonawcom (co przyznaje sam protestujacy) specyfikacji technicznej,
funkcjonujacych w konkretnym ukladzie technicznym, opartym na zaktadanych naktadach i
efektach jego dziatania, opisanym projektem i sankcjonowanym odpowiednimi pozwoleniami
i dopuszczeniami administracyjnymi, wymaga spetnienia wszelkich wymogoéw, co do calosci
uktadu.

Jak wynika z poréwnania oferowanego kotta typu Logano SK 625 firmy Buderus oraz

wskazanego jako wzorcowy w siwz kotta Vitoplex 300 kotly te posiadajg odmienng



konstrukcje komor i ciggdw spalania, a tym samym odmienng sprawnosé, co pocigga za
sobg roznice w emisji zanieczyszczen (nizsze w przypadku kotta specyfikowanego przez
zamawiajgcego, co w zwigzku z proekologicznym charakterem zamdwienia, warunkujgcym
jego finansowanie ze zrédet zewnetrznych jest szczegoélnie wazne). W tym kontekscie
podnies¢ nalezy, iz wskazanie typu kotta jest elementem wystarczajgcym aby przyjac
wszystkie jego uwidocznione czy powszechnie znane parametry i wiasciwosci za
obowigzujgce dla rozwigzan réwnowaznych — nie ma potrzeby ich oddzielnego
specyfikowania w dokumentacji technicznej siwz.

Ponadto wskaza¢ mozna, iz odwotujgcy miat mozliwo$¢ zaproponowania kotta tego samego
producenta, firmy Buderus, ktory spetniatby w tym zakresie wszystkie wymagania siwz
(kociot typu SK635), czego dowodzg przedstawione przez zamawiajgcego w trakcie
rozprawy i nie kwestionowane przez odwolujacego ,Informacje o produktach”, tj. informacije
techniczne nt. wszystkich trzech ww. kottow.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata rowniez za udowodnione twierdzenia zamawiajgcego
przedstawione na rozprawie, a nie zaprzeczone przez odwotujgcego, iz proponowane przez
niego urzadzenia i uklady (w tym zwlaszcza zaproponowanie kottdbw o nieréwnej mocy)
wymagajg daleko idgcych zmian w projekcie catej instalacji (w tym zastosowania sprzedia
hydraulicznego), co pocigga za sobg m.in. koniecznos¢ zmiany pozwolenia na budowe.
Natomiast jak wynika z oferty odwotujgcego, takich rozwigzan wykonawca nie opisat i nie
przedstawit.

Powyzsze Swiadczy o niezgodnosci oferty z siwz w zakresie zaktadanego i wymaganego
sposobu funkcjonowania uktadu (zaproponowanie urzadzen innych, nawet rownowaznych
parametrowo do opisywanych nie moze pociapa¢ za sobg zbyt daleko idgcych zmian dla
funkcjonowania przedmiotu zamowienia oraz zmusza¢ zamawiajagcego do zmiany zalozen
specyfikacji w trakcie realizacji zamowienia).

Ponadto Izba zaznacza, iz zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy, to na wykonawcy cigzy obowigzek
udowodnienia roéwnowaznosci rozwigzan oferowanych do specyfikowanych przez
zamawiajgcego. Dowodzenie tego typu rownowaznosci po otwarciu ofert nie moze jednak de

facto stanowi¢ zmian w tresci oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia oraz norme art. 191 ust. 1 a Pzp, na podstawie art. 191

ust. 1 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,

tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Kro $nie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



