Sygn. akt: KIO 940/19

WYROK

z dnia 7 czerwca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczgcy:  Imina Pawlik

Protokolant:  Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2019 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia GPEC SERWIS Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku i Przedsigbiorstwo Specjalistyczne Energoterm
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Opec - System Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Grudzigdzu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Energa Serwis
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece, EKO Energetyka

i Cieptownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece oraz
ELEKTROTERMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w cze$ci obejmujgcej zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 wzw. z art.
7 ust. 1 wzw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (zarzut oznaczony nr 1

w odwotaniu), art. 7 ust. 3w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych

(zarzut oznaczony nr 2 w odwotaniu) w zakresie, w jakim ich podstawa faktyczna nie jest
oparta na okoliczno$ciach wynikajacych z wyjasnien przystepujacego z dnia 29 kwietnia
2019 r. Ztozonych w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2019 r.

oraz w czesci obejmujgcej zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zaméwien
publicznych dotyczacy wniesienia wadium w sposéb nieprawidtowy (zarzut oznaczony nr

4 w odwotaniu);

2. uwzglednia odwotanie w cze$ci obejmujgcej zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 wzw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych (zarzut oznaczony
nr 1 w odwotaniu) i art. 7 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(zarzut oznaczony nr 2 w odwotaniu) w zakresie dotyczacym zaoferowanych przez
przystepujacego wymiennikéw ciepta wraz z izolacjg firmy Secespol i nakazuje
zamawiajgcemu Opec - System Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba

w Grudzigdzu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w Czgsciach nr |

i Il zamowienia oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Energa Serwis Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece, EKO Energetyka i Cieptownictwo
Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece oraz ELEKTROTERMEX
Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych;

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

4. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Opec - System Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grudzigdzu i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez



odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasadza od zamawiajgcego Opec - System Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Grudzigdzu na rzecz odwolujacego - wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych

sie o udzielenie zaméwienia GPEC SERWIS Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Gdarnsku i Przedsigbiorstwo Specjalistyczne Energoterm Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadzie$cia tysiecy zlotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczaCy: .....cccooeeeieiiiee e

Sygn. akt: KIO 940/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Opec - System Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Grudzigdzu prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego na realizacje
rob6t budowlanych w przedsiewzieciu pod nazwg ,Energooszczedna dystrybucja ciepta
w Grudzigdzu®. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 29 grudnia 2018 r. pod numerem 2018/S 250-578153. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa
Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 23 maja 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
GPEC SERWIS Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdarisku
i Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Toruniu (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci badania i oceny ofert i wyniktych w ich konsekwengii:

a) zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum firm: Energa Serwis sp. z 0.0., Eko Energetyka
i Cieptownictwo sp. z 0.0. oraz ELEKTROTERMEX sp. z o.0. (dalej jako ,Konsorcjum

Energa”) pomimo niezgodnosci oferty z SIWZ z uwagi na niewykazanie, iz proponowane
urzadzenia zamienne sg rownowazne do urzadzen przewidzianych w SIWZ

b) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Energa pomimo wystgpienia przestanki do jej
odrzucenia w postaci nieprawidiowego wniesienia, a nastepnie przedtuzenia wadium lub
nieprawidtowego przedtuzenia okresu zwigzania ofertg;

c) wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Energa pomimo zaistnienia przestanek
wskazanych w punktach a), b) i c).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2wzw. z art. 7 ust. 1 wzw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum Energa pomimo jej niezgodnosci z SIWZ w wyniku
niewykazania przez wykonawce, jakie urzadzenia rownowazne dla urzagdzen
przewidzianych w dokumentacji projektowej zamierza wykorzystac¢ oraz ze
Zaproponowane urzgdzenia zamienne sg rownowazne do urzgdzen przewidzianych

w dokumentacji projektowej, a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurencii;
2. art. 7 ust. 3w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez wybranie oferty Konsorcjum Energa

pomimo tego, ze narusza ona art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wobec niewykazania, ze oferowane
przez niego urzadzenia zamienne spetniajg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego



dla urzadzen rbwnowaznych;

3. naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie zmiany tresci oferty przez
Konsorcjum Energa poprzez zaoferowanie dodatkowego urzgdzenia rownowaznego - filtra

Perfexim PHA-060 o ilosci oczek 280/cm? nie wykazanego w ofercie;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp poprzez zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Energa pomimo wniesienia przez to Konsorcjum wadium w sposéb wadliwy,
tj. poprzez ztozenie gwaranciji bankowej nie pokrywajacej w catym zakresie przypadkow
zatrzymania wadium okreslonych ustawg Pzp - gwarancja bankowa zostata wystawiona
wytacznie na lidera Konsorcjum - Energa Serwis Sp. z 0.0,;

5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Energa pomimo niewyrazenia przez to Konsorcjum zgody na przedtuzenie
waznosci oferty zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, a w razie przyjecia, ze doszio do
przedtuzenia waznosci oferty o 60 dni - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp
poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Energa pomimo niezabezpieczenia wadium
catego okresu zwigzania ofertg.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Konsorcjum Energa oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert.
Whiést takze o zasgdzenie 0 Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego.

Wykazujac spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, iz
jego oferta zostata oceniona nizej niz oferta Konsorcjum Energa, w zwigzku z tym posiada
interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wypadku utrzymania w mocy
czynno$ci Zamawiajgcego, w tym wyboru oferty Konsorcjum Energa, ktére to czynnosci w jego
opinii naruszajg przepisy ustawy Pzp. Dodat, iz zarzuty podniesione w odwotaniu nie byty
dotad przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej z uwagi na ich uznanie przez
Zamawiajgcego i umorzenie postepowania w sprawie KIO 538/19 bez rozstrzygniecia. Tak
samo czynnoSci Zamawiajgcego bedgce przedmiotem odwotania nie zostaty zdziatane
w wyniku rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej. W zwigzku z powyzszym nie zachodzg
przestanki odrzucenia odwotania okreSlone w art. 189 ust. 2 pkt 4) i 5) ustawy Pzp (w tym
zakresie Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1310/16).

Uzasadniajac zarzuty oznaczone nr 1-3 w petitum odwotania, Odwotujacy podnidst, iz
w zlozonej ofercie Konsorcjum Energa zadeklarowato zastosowanie urzadzen zamiennych,
ktorych liste dotaczyto w formie tabeli stanowigcej zatgcznik nr 2 do oferty. Zgodnie
z wymogiem Zamawiajgcego zawartym w punkcie 4.11. SIWZ, stanowigcym transpozycjeg art.
30 ust. 5 ustawy Pzp, w takim wypadku wykonawca ,jest obowigzany wykazac, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego’. Konsorcjum Energa byto zatem zobowigzane do dotgczenia do oferty
specyfikacji technicznych i charakterystyk pozwalajgcych na wykazanie réwnowaznosci, co
znalazto potwierdzenie w punkcie 7 formularza ofertowego w brzmieniu ,O5wiadczamy, ze do
budowy weztdw cieplnych zastosujemy urzadzenia techniczne, ktérych specyfikacje
techniczne i charakterystyki pozwalajace na wykazanie rownowaznosci zawarte sg
w zatgczniku nr 2 do oferty

Odwotujacy, powotujac jako dowdd zatacznik nr 2 do oferty Konsorcjum Energa wskazat,
iz ww. Konsorcjum dotaczyto do oferty:

- informacje o urzgdzeniach réwnowaznych wraz z informacjg o dotgczeniu kart
katalogowych zamiennych urzadzen;

- karte zawierajaca zbiorcze zestawienie parametrow wymiennikow Secespol;

- karte katalogowg Multical 603;

- karte katalogowg filtra Perfexim PHA-060;

- karte katalogowg zaworéw BZT Broen;

- karte katalogowg zaworéw PHA-001 Perfexim;

- karte katalogowg nr WIKA PM 02.01. dla Manometru WIKA z rurkg Bourdona;
- karte zawierajgca informacje zbiorcze o termometrach przemystowych KWT;

- karte katalogowg odpowietrznika TACOVENT HYVENT.

Dalej podnidst, iz pismem z dnia 18 kwietnia 2019 roku Zamawiajgcy wezwat



Konsorcjum Energa w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do szczeg6towego wykazania
robwnowaznosci proponowanych urzagdzen zamiennych. W odpowiedzi Konsorcjum Energa
w dniu 29 kwietnia 2019 roku ztozyto pismo zawierajgce wyjasnienia oraz dotgczyto m.in.
odwiadczenie firmy Perfexim z dnia 9. Stycznia 2019 roku o mozliwo$ci dostarczenia na

specjalne zamowienie filtra o ilosci oczek wynoszacej 280/cm2.

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum Energa:

- nie wskazato w ofercie jakich urzgdzen technicznych zamierza uzy¢ zamiennie do
urzgdzen wskazanych w dokumentacji projektowej;

- nie wskazato jakie doktadnie urzadzenia techniczne wskazane w dokumentacji projektowej
zamierza zastgpic jakimi urzgdzeniami rownowaznymi;

- wobec powyzszego nie podjeto nawet proby wykazania rdwnowaznosci proponowanych
urzgdzen,

- dotgczyto do oferty specyfikacje techniczne/karty katalogowe nie potwierdzajgce nawet
potencjalnej rbwnowaznosci oferowanych urzadzen;

- w zakresie filtra Perfexim uzupetnito oferte, zmieniajac jg w sposéb niedopuszczalny

poprzez dotgczenie oswiadczenie firmy Perfexim o mozliwosci wykonania filtrow
o parametrach innych niz wskazane w specyfikacji technicznej dotgczonej do oferty.

Odwolujgcy wskazat, iz w dokumentacii projektowej zawartej w SIWZ znajdujg sie
konkretne nazwy urzadzen technicznych proponowanych przez projektanta, dla ktérych
wykonawca byt zobowigzany wykazac rownowazno$¢ ewentualnie proponowanych urzadzen
zamiennych. Przyktadowo dla wezta ul. Kustronia 16 (ktory réwniez przykiadowo powotato
Konsorcjum Energa w wyjasnieniach przestanych Zamawiajacemu) w Wykazie urzadzen
wskazano m.in. Wymiennik ciepta XB12L-1-20 G 5/4 (25mm); Zawér odcinajgcy Danfoss, JIP-
WW, DN32, Spawany; Manometr Danfoss, MDD80, 0-16bar, $red. 80mm, klasa 1.0, G1/2”;
Termometr cieczowy w obudowie mosieznej Danfoss, TDL150, 0-120°C; Manometr Danfoss,
MDD80, 0-6 bar, Temp. max 130°C; Filtr Danfoss, FVR-DZR [280], 11/2", Gwint. Podkreslit, iz
wykaz urzadzen technicznych w projektach zawiera konkretne modele konkretnych urzgdzen
oraz parametry techniczne, ktdre bez najmniejszych watpliwosci muszg zosta¢ zachowane,

a zgodnie z trescig punktu 4.10 i 4.11 SIWZ urzgdzenia rownowazne muszg te parametry
spetnia¢. Odwolujgcy wskazal, iz urzadzenia te sg tozsame we wszystkich projektach weziow,
zatem cata lista urzadzen, dla ktorych wykonawca zamierza uzy¢ urzgdzen zamiennych nie
obejmowataby wiecej niz kilkanascie lub kilkadziesigt pozycji. Nalezyta starannos¢
przygotowania informacji o urzadzeniach zamiennych wymagataby zatem, aby poda¢ zaréwno
urzgdzenie zamieniane oraz urzgdzenie na jakie nastepuje zamiana.

Dalej Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO
2447/16, gdzie wskazano, iz ,Aby uzna¢, ze dany wykonawca zaoferowat rozwigzania
rownowazne do opisanych, musiatby to w sposéb wyrazny zadeklarowa¢ w ofercie podajgc
konkretnie, jaki produkt lub produkty oferuje w zamian za jaki produkt/produkty. W braku
wykazu towarow (materiatow i urzadzen rownowaznych) oraz opisu rozwigzahn rownowaznych
w zaden sposéb nie mozna wiec uzna¢, ze wykonawca zaoferowat rozwigzania rbwnowazne,
nawet jesli miatby taki zamiar. Dokumentow tych przy ich braku nie mozna bowiem uzupetni¢
- stanowig one $Scistg tres¢ oferty i takie dziatanie prowadzitoby do zmiany oferty (zmiana
oferowanych produktéw referencyjnych na rownowazne.”

W ocenie Odwolujgcego, juz pobiezna lektura ,Informacji o urzadzeniach
rownowaznych” dotgczonej do oferty pozwala stwierdzi¢, ze Konsorcjum Energa ztozyto
dokument, z ktorego nie da sie ustali¢ jakie urzadzenia zamierza zamieni¢ na jakie inne
urzgdzenia. Po pierwsze brak wskazania konkretnych urzadzen z dokumentacji projektowej
uniemozliwia w ogble porownywanie urzadzen zamiennych. Mozna sie jedynie domyslac, ze
wskazana w kolumnie pierwszej Informacji pozycja np. filtry ,gwintowane firmy Danfoss”
obejmuje wszystkie takie filtry zawarte w projektach. Jednakze ocena dokonywana przez
Zamawiajgcego nie moze polega¢ na dokonywaniu wasnych zatozen. Cata kolumna
LUrzadzenie wg projektu - SIWZ’ zostata przygotowana wadliwie, gdyz nie zawiera wskazania
urzgdzen zamienianych. Tak samo wadliwie zostata uzupetniona kolumna ,Urzgdzenie
oferowane zamienne - Elektrotermex”, ktéra réwniez nie zawiera wskazania konkretnych
urzgdzen a jedynie okre$lenie ich producentéw. Co wiecej, dla pozycji ,Zawory kulowe”

i pozycji ,Jermometry” wykonawca zastrzega sobie arbitralne prawo do zastosowania

urzgdzen dwoch firm, z czego dla termometrow WIKA i zaworéw EFAR nie dostarczyt zadnych
specyfikacji technicznych. Jakakolwiek ocena tak zaproponowanych urzgdzen nie byta zatem
w ogdle mozliwa. Tymczasem z oferty powinno wynika¢ np. jaki model wymiennika Secespol
jest oferowany zamiennie do jakiego modelu wymiennika Danfoss, jaki filtr gwintowany
Perfexim jest oferowany w zamian jakiego filtru Danfoss, jaki model termometru KWT lub WIKA
jest oferowany za , Termometr cieczowy w obudowie mosieznej Danfoss, TDL150”, jaki
manometr jest proponowany za ,Manometr Danfoss, MDD80” itd.



Zwazywszy powyzsze, Odwotujgcy podkreslit, ze oferta w zakresie urzadzen
zamiennych zostata ztozona w sposéb dalece niedbaty, ktéry nie pozwala na ocene
rownowaznosci urzgdzen. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sig na orzecznictwo KIO
odnoszgce sig do interpretacii art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, tj. na wyrok z dnia 30 marca 2018 r.,
sygn. akt KIO 524/18 oraz wyrok z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 346/18. Wskazat, iz
w zaistniatym stanie faktycznym, i to pomimo dodatkowego wezwania, Konsorcjum Energa do
ztozenia wyjasnien, nie byto mozliwe dokonanie prawidtowej oceny rownowaznosci urzadzen.
Do dokonania takiej oceny bytoby bowiem konieczne dokonanie szeregu zatozen, ktorych
Zamawiajacy nie miat prawa dokonywaé.

Niezaleznie od tego, Odwotujgcy wywiddt, iz proba oceny dotgczonych specyfikaci
technicznych dla tak wadliwie okreslonych urzadzen zamiennych réwniez prowadzi do
wniosku, ze nie wszystkie urzadzenia proponowane przez Konsorcjum Energa sg rownowazne
albo ustalenie rbwnowaznosci nie jest mozliwa.

W tym zakresie Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy nakazat w wykazie urzadzen
zastosowac¢ urzgdzenie: Manometr Danfoss, MDD80, 0-6 bar, Temp. max 130°C. Zauwazyt,
iz jak wskazato samo Konsorcjum Energa w pismie z dnia 29 kwietnia 2019 roku, str. 8 pisma,
istotno$¢ parametrow zapisanych przy urzadzeniach wskazanych w dokumentaciji projektowej
jest oczywista. Takim parametrem jest zatem temperatura maksymalna medium 130°C
wymagana w projekcie wezta. Tymczasem z karty WIKA PM 02.01 dotgczonej do oferty
wynika, ze maksymalna temperatura medium wynosi 80°C. Z lektury karty mozna sie
dowiedzie¢, ze jest to manometr stosowany gtéwnie w przemysle chtodniczym. Na drugiej
stronie mozna przeczyta¢, ze mozliwe jest uzycie manometru o podwyzszonej temperaturze
nosnika do 200°C, jednak jest to manometr o innej karcie katalogowej (PM 02.02.) niz
dotgczona do oferty, o innym numerze modelu, zapewne rowniez drozszy.

Dalej wskazal, iz Zamawiajgcy nakazat w wykazie urzgdzen zastosowac urzgdzenie:
Termometr cieczowy w obudowie mosieznej Danfoss, TDL150, 0-120°C. Konsorcjum Energa
zaproponowato ,termometry firmy KWT/Wika”. Z dotgczonej do oferty karty katalogowej firmy
KWT wynika, ze z oferowanych przez te firme termometréw doktadnie potowa (5) spetnia
wymag zakresu temperatur, a potowa (5) nie spetnia. Rbwniez pozostate wymogi (obudowa
mosigzna) bedg lub nie bedg spetnione w zalezno$ci od modelu. Bez dotgczenia informacii
0 konkretnym modelu termometru z kodem, Zamawiajgcy nie mogt stwierdzi¢, czy oferowane
termometry sg rownowazne do termometrow Danfoss. Do oferty nie dotaczono w ogéle zadnej
specyfikacji technicznej termometréw ,Wika”, ktorych mozliwo$¢ zastosowania Konsorcjum
Energa rowniez zastrzegto w Informacji o urzgdzeniach zamiennych, zatem Zamawiajgcy nie
mbgt w zaden sposob oceni¢ rdwnowaznosci tych termometrow.

Nieprawidtowo przedstawia sig zdaniem Odwotujgcego réwniez sytuacja z filtrami
gwintowanymi. Zamawiajgcy nakazat w wykazie urzadzen zastosowac urzadzenie: Filtr
Danfoss, FVR-DZR [280], 11/2", Gwint. Liczba ,280” oznacza liczbe oczek na 1 cm2, co wynika
z karty katalogowej Filtra Danfoss. Jest to zatem parametr istotny w rozumieniu SIWZ
Konsorcjum Energa dotgczyto do oferty karte katalogows filtrow PHA-060 firmy Perfexim,

z ktérej jednoznacznie wynika, ze oferowane przez tego wykonawce w tym postepowaniu filtry
posiadajg 36 lub 80 oczek na cm? - kolumna J2 tabeli dane techniczne. Fakt, iz okreslenie J2
dotyczy liczby oczek wynika z innej karty katalogowe;j filtra PHA-060. W odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien Konsorcjum Energa przestato w zataczniku oSwiadczenie
firmy Perfexim (zatacznik nr 8 do odwotania), z ktérego wynika, ze na specjalne zaméwienie
firma ta jest w stanie przygotowac filtry o ilosci oczek 280. Tyle, ze takich filtrow w niniejszym
postepowaniu Konsorcjum Energa nie zaoferowato. Co wiecej, jezeli zamierzato je zaoferowac
sktadajgc wyjasnienia, to byta to niedozwolona zmiana oferty. Jako, ze oSwiadczenie firmy
Perfexim pochodzi z 9 stycznia 2019 roku Konsorcjum Energa posiadato na dzien sktadania
ofert dokument, z ktérego wynikato, ze moze zaoferowac prawidtowe filtry, jednak go nie
ztozyto, dotaczajac karte katalogowa dla produktow o liczbie oczek 36 i 80.

Zdaniem Odwotujgcego za niewystarczajgce nalezy uznaé rowniez ztozenie z ofertg
karty katalogowej wymiennikdéw Secespol nie precyzujgc, jaki wymiennik z tej karty
Konsorcjum Energa proponuje za jaki wymiennik ze wskazanych w dokumentaciji projektowej.
W pi$mie z dnia 29 kwietnia 2019 roku konsorcjum wskazato konkretne wymienniki, jednak
tylko dla trzech lokalizacji weztéw. Z tego powodu na dzien oceny ofert Zamawiajgcy nie
wiedzial, czy na pozostatych lokalizacjach wykonawca zaproponuje wymienniki rownowazne
dla wymiennikéw wskazanych w dokumentaciji projektowe;.

Na podstawie powyzszych rozwazan, w ocenie Odwotujacego, nalezy uznaé, ze decyzja
Zamawiajgcego o uznaniu, ze wykonawca wykazat rownowazno$¢ zaproponowanych
urzgdzen, jest nieprawidtowa. Wykonawca nie wykazat rwnowazno$ci proponowanych
urzgdzen (nie wskazujgc zresztg nawet, jakie doktadnie urzadzenia proponuje), czyli nie
sprostat obowigzkowi wynikajacemu z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp. Dopuszczenie takiej oferty
wbrew przepisom prawa narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, zatem Zamawiajacy naruszyt zarowno art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, ktory
zobowigzywat go do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z SIWZ, ale i art. 7 ust. 1iart. 7 ust. 3
tej ustawy. Pozostali oferenci mieli bowiem uzasadniong podstawe zaktada¢, ze wymogi



zawarte w SIWZ muszg by¢ spetnione i przygotowali oferty zgodnie z tymi warunkami, gdy
Konsorcjum Energa uzyskato przewage konkurencyjng oferujgc urzgdzenia, co do ktérych nie
wykazato rbwnowaznosci.

Odwotujgcy dodat, powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO
1391/16, ze dokumenty majace na celu wykazanie rbwnowaznosci urzgdzen nie podlegaja
uzupetnianiu, gdyz stanowig element oferty opisujgcy oferowany przedmiot. Nalezy wiec
ponownie przypomnie¢, ze Konsorcjum Energa nie zatgczyto do oferty w ogdle kart
katalogowych dla oferowanych zaworéw kulowych spawalnych EFAR i termometrow Wika,
czym naruszylo art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, punkt 4.11 SIWZ, punkt 7 formularza ofertowego
oraz Wasne o$wiadczenie zawarte pod Informacjg o urzadzeniach rownowaznych.

W powyzszym stanie faktycznym i prawnym, zdaniem Odwotujgcego, postepowanie
Zamawiajgcego polegajgce na zaakceptowaniu tak ztozonej oferty i wyjasnien, a nastepnie
wyborze oferty Konsorcjum Energia jest wadliwe i narusza przytoczone w odwotaniu przepisy
prawa.

Uzasadniajac zarzut nr 4 dotyczacy wadium, Odwotujacy wskazat, iz Konsorcjum Energa
na podstawie art. 45 ust. 6 pkt 3) ustawy Pzp ztozyto wadium w formie gwarancji bankowe;.
Gwarancja ta jest jednak wystawiona wytgcznie na rzecz Energa Serwis sp. z 0.0., czyli lidera
konsorcjum. Odwotujgcy podnidst, iz mozliwos¢ przedstawienia takiej gwarancii, a nie
gwarancji wystawionej dia wszystkich cztonkdw konsorcjum, jest spoma, co doprowadzito do
zajecia stanowiska przez Sad Najwyzszy. W uzasadnieniu wyroku z dnia 15.02.2018 roku (IV
CSK 86/17) Sad ten stwierdzit, iz ,w sytuacji, w ktérej jako diuznika (zleceniodawce, dostawce,
wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia
wskazano w gwarangji jedynie jednego z wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie
zamowienia, a wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie
z wymienionymi w art. 46 ust 4a i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) decydujgce znaczenie dla oceny czy wadium
wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych po jego
stronie”. ,Rozwazenia wymaga - w $wietle czynnikow wskazanych w art. 65 KC (zwtaszcza
ustalonych zwyczajéw, praktyki ubezpieczeniowsj) - czy okreslenie to obejmuje sytuacje,

w ktdrych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezpoSrednio

w zaniechaniu wykonawcy pominigtego w gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony
rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej mowigc, wymaga rozstrzygniecia,
czy pojecie ,z przyczyn lezacych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem

,Z przyczyn, za ktore odpowiada". ,Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci ztozenia przez
beneficjenta stosownego o$wiadczenia o tym, Ze zaistnialy przyczyny aktualizujgce
zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominigtego w gwarancji - a tym samym spetnienia
formalnej przestanki zaptaty.” Z powodu koniecznosci dokonania takiej wyktadni Sad
Najwyzszy uchylit zaskarzony w przytoczonej sprawie wyrok.

Jak wynika z powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, Sad Najwyzszy nie przesgdzit
o prawidtowosci wadium zabezpieczonego gwarancjg wadialng ztozong przez tylko jednego
z konsorcjantow, lecz nakazat w kazdym wypadku badanie jej tresci. Gwarancje bankowe
ztozone w niniejszym postepowaniu zostaty wystawione przez PKO BP S.A. Zawierajg one
definicje ,Wykonawcy” okreslonego jako ENERGA Serwis sp. z 0.0. w Ostrotece. Warunkiem
wyptaty kwoty gwarancji jest zajscie jednego z wypadkow w niej opisanych, w tym okolicznosc,
iz Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie uzupetnit dokumentéw, do czego byt
zobowigzany. Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, iz sformutowanie ,WWykonawca
nie uzupetnit z przyczyn lezacych po jego stronie”, a po podstawieniu nazwy Wykonawcy -
LENERGA Serwis sp. z 0.0. nie uzupetnita z przyczyn lezgcych po jej stronie”" nalezy
interpretowac zgodnie z jezykowym sensem tego okreslenia. Wynika z niego wyraznie, ze nie
chodzi o stany faktyczne objete odpowiedzialnoscig solidamg ENERGA Serwis sp. z 0.0. jako
cztonka konsorcjum, lecz o przyczyny faktycznie lezgce po jego stronie. Nieuzupetnienie
dokumentow przez innego cztonka konsorcjum nie bedzie takg przyczyna, chociaz ENERGA
Serwis sp. z 0.0. bedzie ponosita za nig odpowiedzialnos¢. W niniejszym przypadku tre$¢
gwarancji bankowej przesadza zatem o tym, ze nie obejmuje ona wszystkich przypadkéw
mogacych prowadzi¢ do zatrzymania wadium, a zatem nie zostata ona wniesiona prawidtowo.
Twierdzenie przeciwne oznaczatoby, ze Zamawiajacy dla realizacji gwarancji bankowej
zmuszony bytby do ztozenia oSwiadczenia niezgodnego ze stanem faktycznym.

Odwotujgey podkreslit, iz wobec stanowiska Zamawiajacego wyrazonego
w ustosunkowaniu sie do pierwszego odwotania ztozonego w ninigjszym postepowaniu (KIO
538/19), opartego na informacji zamieszczonej na stronie wraz z informacjg o
wydaniu wyzej powotanego wyroku, informacja ta jest juz nieaktualna, gdyz pozniej
opublikowane uzasadnienie wyroku SN oparto sie na odmiennych podstawach. Na chwile
obecng brak jest uksztattowanej linii orzeczniczej, co czyni powyzej przedstawione rozwazania
aktualnymi. Analogicznie tre$¢ pisma Konsorcjum Energa z dnia 29 marca 2019r. -
przystgpienia do postepowania po stronie Zamawiajgcego w sprawie KIO 538/19, zawiera
rozwazania nieaktualne w Swietle uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego. Nie wskazuje
bowiem, w jaki sposéb Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z gwarancji bankowej bez sktadania
oSwiadczenia nieprawdziwego tj. oSwiadczenia, ze Energa Serwis sp. z 0.0. np. hie uzupetnita
dokumentow z przyczyn lezacych po jej stronie, gdy przyczyny te bedg lezaty po stronie innego



konsorcjanta. Analiza gwarancji ztozonej przez Konsorcjum Energa prowadzi do wniosku, ze
od Zamawiajgcego wymaga sie ztozenia o$wiadczenia wiadnie takiej tresci.

Uzasadniajac zarzut oznaczony nr 5 dotyczacy przediuzenia waznosci oferty oraz
wadium, Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 15 kwietnia 2019 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do
Konsorcjum Energa o przedtuzenie waznosci oferty z jednoczesnym wniesieniem nowego
wadium na okres 60 dni liczgc od uptywu terminu waznosci wadium wniesionego wraz z oferta.
W dniu 19.04.2019 roku Energa Serwis sp. z 0.0. ztozyta pismo, w ktérym wyrazita zgode na
przedtuzenie waznosci terminu zwigzania ofertg ,na okres 60 dni, tj. do dnia 21 czerwca 2019
roku” z jednoczesnym wniesieniem nowego wadium. Do pisma lider Konsorcjum Energa
dotaczyt Zmiane do gwarancji bankowej, zgodnie z ktorg termin waznosci gwarancji zostat
przedtuzony do dnia 21 czerwca 2019 roku. Jednakze jak wynika z treSci gwarancji bankowej
udzielonej na rzecz Energa Serwis sp. z 0.0. w dniu 20 lutego 2019 roku gwarancja ta, wobec
przypadania ostatniego dnia jej wazno$ci na dzien ustawowo wolny od pracy ulegta
automatycznemu przedtuzeniu do dnia 23 kwietnia 2019 roku. Wskazuje na to zapis ,Niniejsza
gwarancja jest wazna do dnia 22 kwietnia 2019 roku, a jezeli data ta przypadataby w dniu,

w ktorym Bank nie prowadzi dziatalnoSci operacyjnej, niniejsza gwarancja jest wazna do
pierwszego dnia roboczego Banku, nastepujacego po tym dniu (zwanym dalej ,,Termin
waznosci)” Wobec obowigzywania dotychczasowego wadium do dnia 23 kwietnia 2019 roku,
przedtuzenie gwarancji oraz okresu zwigzania ofertg do dnia 21 czerwca 2019 roku byto
przedtuzeniem nie o 60, lecz o 59 dni. Z powyzszych okolicznosci wynika, ze Konsorcjum
Energa przedtuzyto wazno$¢ swojej oferty o 59 dni, tj. do dnia 21 czerwca 2019 roku.
Przedtuzenie to byto zatem niezgodne z wezwaniem Zamawiajgcego, ktory domagat sie
przedtuzenia oferty o 60 dni od uptywu waznosci wadium, czyli do 22 czerwca 2019 roku.

W takim wypadku oferta Konsorcjum Energa powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a) ustawy Pzp z uwagi na brak zgody na przedtuzenie waznosci wadium zgodnie
z wezwaniem Zamawiajgcego. W tym zakresie Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 15
kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 602/15.

Ponadto Odwotujacy podniost, iz z kolei, gdyby uznaé, ze w pismie Konsorcjum Energa
wigzgca jest wskazana liczba dni - 60 dni, a nie data kalendarzowa, to oferta zostata
przedtuzona do dnia 22 czerwca 2019 roku, a nie do dnia 21 czerwca 2019 roku. W takim
jednak przypadku przedtuzenie oferty powoduje, Ze nie zostato przez Konsorcjum Energa
wniesione wadium na caly okres zwigzania ofertg, skoro gwarancja bankowa zostata
wydtuzona jedynie o 59 dni. W takim wypadku wykonawca naruszyt punkt 13.3 SIWZ, zgodnie
z ktérym ,Wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji musi zosta¢ ztozone w oryginale
i musi obejmowac¢ caly okres zwigzania oferta.” Oznacza to, ze wadium zostato wniesione
w sposéb nieprawidtowy, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 7b) ustawy Pzp.

W dniu 4 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z gwarancjg wadialng wystawiong na jednego
z konsorcjantéw, Zamawiajacy powtdrzyt argumentacje prezentowang w sprawie o sygn. akt
KIO 538/19. Powolat sie na orzecznictwo, w tym wyroki |zby zapadte w sprawach o sygn. akt
KIO 1795/16, KIO 808/16, KIO 466/16, KIO 1528/18, KIO 171/18, wyrok Sadu Okregowego
w Poznaniu w sprawie o sygn. akt Il CA 489/06, wyrok Sgdu NajwyZzszego w sprawie o sygn.
akt IV CSK 86/17. W ocenie Zamawiajacego w $wietle przywotanego orzecznictwa nie ma
watpliwosci, iz gwarancja zostata wystawiona w sposob prawidtowy, zabezpiecza interes
Zamawiajgcego i moze by¢ wystawiona tylko na lidera konsorcjum.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego terminu zwigzania ofertg i terminu waznosci
wadium Zamawiajgcy podkreslit, iz obowigzujg bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa,
a ewentualne ,nieprecyzyjne” pismo Zamawiajgcego nie ma w tym zakresie znaczenia.
Wskazat, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz art. 85 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp oferta miata
by¢ wazna przez okres 60 dni. Nastepnie na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
zwrocit sie o przedtuzenie terminu o 60 dni. Zgodnie natomiast z art. 85 ust. 5 ustawy Pzp bieg
terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert. Termin
sktadania ofert to 21 luty 2019 roku. W zwigzku z powyzszym pierwotny termin zwigzania
ofertg, a wiec i termin wazno$ci wadium uptywat 21 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy przywotat
orzecznictwo zwigzane ze sposobem liczenia terminu zwigzania ofertg - wyrok z dnia 13
kwietnia 2015 r. o sygn. akt KIO 618/15, wyrok z dnia 24 stycznia 2014 r. o sygn. akt KIO
41/14, wyrok z dnia 27 lipca 2015 . o sygn. akt KIO 1470/15.

Zamawiajgcy wskazat, iz 15 kwietnia 2019 r. zwrdcit sie do wykonawcow o przediuzenie
terminu sktadania ofert o 60 dni. Termin ten w jego ocenie nalezy liczy¢ od uptywu terminu
zwigzania wiec od 21 kwietnia 2019 roku. Niemniej jednak nawet liczgc od 22 kwietnia 2019
roku (data wskazana w treSci gwaranciji) to i tak termin 60 dni zostat zachowany, a wadium
wniesione na prawidtowy okres. Liczgc 60 dni od 22 kwietnia 2019 roku (wgczajac ten dzien)
to termin zwigzania ofertg mija 21 czerwca 2019 roku. Zamawiajgcy podkreslit, iz do liczenia
terminu zwigzania ofertg, a w konsekwencji terminu wazno$ci wadium bez znaczenia jest fakt,
iz termin przypada w niedziele lub dzien wolny od pracy. Niezaleznie od sformutowania



uzytego przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy moze ,zada¢ przedtuzenia tylko raz i tylko o 60
dni (Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO 1016/17). W zwigzku

z powyzszym stwierdzit, iz okres 60 dni nalezy liczy¢ od uptywu pierwotnego terminu zwigzania
ofertg, czyli prawidtowo od 21 kwietnia 2019 roku. Zgodnie z trecig zatozonej gwarancji
bankowej gwarancja byta wazna do dnia 22 kwietnia 2019 roku. W zwigzku z powyzszym
nawet liczac od tej daty, to termin zwigzania ofertg mija 21 czerwca 2019 roku. Natomiast

w tresci gwarancji w sposob btedny zastosowano art. 14 ust. 2 ustawy Pzp. Termin ten moze
przypas¢ w dzien, w ktorym bank nie prowadzi dziatalnosci operacyjnej. Nie ma zadnych
podstaw do przedtuzania waznosci gwarancji. W ocenie Zamawiajgcego w zakresie terminu
zwigzania ofertg nie ma zastosowania ani art. 14 ust. 2 ustawy Pzp, ani art. 115 k.c. W tym
kontekscie powotat sie na wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2370/16.

Podsumowujgc Zamawiajacy wskazat, iz Przystepujgcy w sposéb prawidtowy wniost
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, a co istotne, zachowana zostata rowniez
cigglos¢ zabezpieczenia. Dodat, iz rowniez inny wykonawca przedtuzyt okres obowigzywania
oferty do 21 czerwca 2019r.

Odnoszac sig do zarzutéw zwigzanych z réwnowaznoscig urzadzen, Zamawiajacy
w pierwszej kolejnosci podnidst, iz nie doszto do zmiany tresci oferty Przystepujacego poprzez
zaoferowanie filtra Perfexim PHA-060 o ilosci oczek 280/cm?. Wskazat, iz w zatgczniku nr 2
do oferty Przystepujgcy zaoferowat filtry gwintowe firmy Perfexim i nie zmienit tej kwestii
udzielajgc odpowiedzi na wezwania. Wykonawca jedynie potwierdzit, iz filtry tej firmy posiadajg
ilos¢ oczek siatki filtrujgcej 280. Do oferty Przystepujacy zatgczyt karte katalogowg Perfexim
PHA-060, a wiec nie mozna méwi¢ o zmianie oferty. To jest w dalszym ciggu to samo
urzgdzenie, ale jak wskazujg wyjasnienia producenta, urzadzenie PHA-060 moze posiadac
rézng ilos¢ oczek siatki filtrujgcej, w tym rowniez 280.

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez twierdzenia, iz Przystepujgcy nie wskazat jakie
urzgdzenia zamierza zastapi¢ jakimi. Do oferty zostata zataczona tabela ktéra w sposéb
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci wskazywata wyraznie jakie urzgdzenia wskazane
w projekcie jakimi urzadzeniami zastapi wykonawca. W ocenie Zamawiajgcego tabela jest
czytelna i wystarczajgca. Dalej Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Izby z dnia 23 lipca 2013 .
sygn. akt KIO 1619/13 i wskazal, iz wezwat Przystepujgcego do wyjasnien, zbadat oferte
i zZlozone wyjasnienia i doszedt do wniosku, Ze oferta spetnia wymagania SIWZ Przywotat
brzmienie pkt4.10 SIWZ i wyjasnit, iz nazwy konkretnych urzgdzen z podaniem producentow
wymienione zostaty w dokumentacji projektowej. Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy, przy
konkretnych urzgdzeniach Zamawiajacy nie okreslit konkretnych parametréw. Jednakze
Zamawiajgcy w dokumentacji projektowej zamiescit parametry techniczne i tylko do tych
wskazanych wprost w dokumentacji parametrow technicznych nalezy sie odnosi¢. W tym
zakresie Zamawiajacy podniost, iz owszem w wykazie urzgdzen (Kustronia 16, wezty) sg
wskazane konkretne urzgdzenia, ale wbrew twierdzeniem Odwotujacego nie zostaty okreSlone
parametry techniczne, nie zostat okreslony zakres réwnowaznosci przy kazdym z urzgdzen.
Co oznacza, iz oferujgc urzgdzenia rownowazne nie nalezy postugiwaé sie kartg katalogowag
przywotanych urzadzen, tylko konkretnymi wymaganiami okreslonymi wprost w SIWZ W tej
sytuacji wykonawca powinien zaoferowa¢ produkty o wiasciwosciach zblizonych, co tez
Przystepujgcy w jego ocenie uczynit. Zamawiajacy wskazat, iz w SIWZ okreslit istotne dia,
niego parametry, jednakze nie okreslit parametréw dla poszczegdinych urzadzen; nie
sprecyzowat rownowaznosci tych urzadzen. Tym samym wykonawca nie miat obowigzku
pobierania kart katalogowych poszczegéinych urzadzen i dokonywania weryfikacji, czy
parametry zaoferowanych przez niego urzgdzen sg takie same. Obowigzkiem wykonawcy byto
zaoferowanie urzgdzen funkcjonalnie zblizonych do tych wymienionych w dokumentaciji
projektowej, ktére gwarantujg prawidtowg realizacje zamoéwienia. Przystepujgcy, zdaniem
Zamawiajgcego, zaoferowat urzgdzenia o wasciwosciach zblizonych do tych wskazanych
w dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy podnidst, iz nie okreslit parametrow rownowaznosci
kazdego urzadzenia powotanego w projekcie, a tym samym moze jedynie oczekiwa¢ od
wykonawcy urzadzen o zblizonych funkcjonalnosciach, nadajgcych sie do prawidtowej
realizacji zaméwienia zgodnie z SIWZ W tym kontek$cie Zamawiajgcy powotat sie na wyroki
KIO z dnia 20 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2312/16, z dnia 30 kwietnia 2014 r., sygn. akt
KIO 738/14, z dnia 25 maja 2018 r., sygn. akt KIO 919/18, z dnia 23 lipca 2013 r., sygn. akt
KIO 1619/13, z dnia 4 marca 2016 r., sygn. akt KIO 233/16.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 24 maja 2019 r. zgtosili
przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Energa Serwis
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece, EKO Energetyka
i Cieptownictwo Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece oraz
ELEKTROTERMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece (dalej
jako ,Przystepujacy”). Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez ww. wykonawcow
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wobec spetnienia



wymogbw okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i dopuécita ich do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania.

Izba postanowita odrzuci¢ odwotanie w czesci obejmujacej zarzuty naruszenia art. 89 ust.
1pkt 2wzw. z art. 7 ust. 1 wzw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych (zarzut
oznaczony nr 1 w odwotaniu), art. 7 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (zarzut oznaczony nr 2 w odwotaniu) w zakresie, w jakim ich podstawa faktyczna
nie jest oparta na okoliczno$ciach wynikajgcych z wyjasnien Przystepujacego z dnia 29
kwietnia 2019 r. zlozonych w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2019
r. oraz w czesci obejmujacej zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowien
publicznych dotyczacy wniesienia wadium w spos6b nieprawidtowy (zarzut oznaczony nr 4
w odwotaniu).

Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajacego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposdb okresSlony w art. 180 ust. 5 zdanie
drugie albo w terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy
wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okresSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. W my$l| zas art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Odwotujacy opart zarzuty dotyczace niewykazania rownowaznosci zaoferowanych
urzgdzen zamiennych (zarzut nr 1 i 2 odwotania) w gtéwnej mierze na okoliczno$ciach, ktére
byly mu znane juz w dniu dokonania przez Zamawiajgcego pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéry miat miejsce 18 marca 2019 r., poniewaz wywodzity sie one wprost
z dokumentoéw zatgczonych przez Przystepujgcego do oferty. Odwotujgcy miat zatem
mozliwo$¢ podniesienia tych zarzutéw juz w pierwszym swoim odwotaniu, rozpoznawanym
w postepowaniu o sygn. akt KIO 538/19. Uwzglednienie poprzedniego odwotania przez
Zamawiajgcego i wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust.

1 ustawy Pzp, a nastepnie dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
powoduje, ze Odwotujgcemu otwiera sie na nowo termin do podniesienia zarzutéw, ktére mogt
on i powinien byt podnies¢ juz wczesniej, opartych na okoliczno$ciach znanych Odwotujgcemu
juz w dniu wnoszenia pierwszego odwotania, tj. 28 marca 2019 r. W konsekwencji rozpoznaniu
przez Izbg mogty podlega¢ wytacznie te zarzuty dotyczace réwnowaznosci zaoferowanych
przez Przystepujacego urzgdzen, ktore oparte byty na okoliczno$ciach wynikajgcych

z wyjasnien Przystepujacego z dnia 29 kwietnia 2019 r. ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego, a nie na okolicznoSciach wywodzonych bezposrednio z tresci oferty.

Z tego wzgledu zarzuty oznaczone nr 1 2 w odwotaniu podlegaty rozpoznaniu wytacznie
w zakresie dotyczgcym filtréw gwintowanych firmy Perfexim oraz wymiennikéw ciepta firmy
Secespoal, te zarzuty Odwotujacy opierat bowiem na okoliczno$ciach majgcych swoje zrodto
w wyjasnieniach tresci oferty z dnia 29 kwietnia 2019 r. Za wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu Izba uznata zarzuty oznaczone nr 1 i 2 w pozostatym zakresie, w tym
w szczegblnosci zarzut dotyczacy termometrow cieczowych, zarzut dotyczacy niezatgczenia
do oferty kart katalogowych dla zaworéw kulowych EFAR i termometrow WIKA, ale takze
zarzut dotyczacy manometru i wymaganej maksymalnej temperatury medium, ktory rowniez
zostat oparty na okolicznociach wynikajacych wytgcznie z oferty i zatgczonych do niej
dokumentéw. Pomimo bowiem, iz juz w pierwszym odwotaniu Odwotujgcy sygnalizowat
niezgodno$¢ oferty Przystepujacego z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanych manometréw,
a Zamawiajgcy wzywat Przystepujgcego do wyjasnienia ich rownowazno$ci w odniesieniu do
manometréw firmy Danfoss, to wowczas zarzut ten dotyczyt kwestii tolerancji temperatury
roboczej i to w tym zakresie Przystepujacy byt wzywany do wyjasnien. Natomiast w odwotaniu
z dnia 22 maja 2019 r. Odwotujgcy podniést inne okolicznosci faktyczne (dotyczace
maksymalnej temperatury medium), oparte na karcie katalogowej manometru Wika zataczonej
do oferty, a zatem okolicznosci znanej mu juz w marcu 2019 r., kiedy to nastgpit pierwszy
wybor oferty najkorzystniejszej, a nie podniesionej w odwotaniu z 28 marca 2019 .

Analogicznie Izba uznata za wniesiony po terminie zarzut oznaczony nr 4 odwotania, ktéry
dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na nieprawidtowe wniesienie
wadium w postaci gwarancji bankowej wystawionej na lidera konsorcjum. Zarzut ten byt juz
podnoszony w ramach odwotania z dnia 28 marca 2019 r., jednakze zostat przez samego
Odwotujgcego wowczas cofniety w zwigzku z czeSciowym uwzglednieniem odwotania przez
Zamawiajgcego. Jego rozpoznawanie obecnie bytoby niczym innym jak niedopuszczalnym
przywréceniem terminu do wniesienia odwotania w tym zakresie.

W tym stanie rzeczy Izba postanowita, dziatajgc na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw.
zart. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odrzuci¢ odwotanie we wskazanej powyzej czesci.
Jednoczesnie Izba miata na wzgledzie, iz informacja o czgSciowym odrzuceniu odwotania
powinna znalez¢ sie w sentencji orzeczenia, a nie tylko w jego uzasadnieniu. W art. 196 ust.
4 ustawy Pzp ustawodawca nie przewidziat bowiem mozliwo$ci zamieszczenia
w uzasadnieniu wyroku wydanego przez Izbe, jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15,

w ktérej Sad uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego



sentencji, o cze$ci zarzutdéw i zadan zawartych w odwotaniu.

W zakresie pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp {j. istnienie po
stronie odwotujacego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego. Nalezy zauwazyé, iz
w przypadku potwierdzenia sig zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie
zakwestionowana zostataby czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a jego uwzglednienie
mogtoby prowadzi¢ do nakazania Zamawiajgcemu przez Izbe odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy. W konsekwenciji nie sposdb odméwi¢ Odwotujacemu posiadania interesu
w uzyskaniu zamdwienia, skoro powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert powodowatoby,
ze miat on by realng szanse uzyska¢ zaméwienie. Nie budzi takze watpliwosci, iz w takiej
sytuacji na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy mogtby
takze ponies¢ szkode zwigzang z nieuzyskaniem zamowienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita akta sprawy odwotawcze;j,
w tym dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez
Zamawiajgcego, w szczegblnosci treS¢ specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia i jej
modyfikacje, informacje z otwarcia ofert, oferte Przystepujgcego wraz z zatgcznikami,
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 18 marca 2019 r., odwotanie z dnia 28
marca 2019 r., postanowienie KIO z dnia 9 kwietnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 538/19,
pismo Zamawiajgcego z dnia 15 kwietnia 2019 r. dotyczgce wyrazenia zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg, pismo Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2019 r. zawierajgce m.in.
wezwanie Przystepujgcego do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
pismo Przystepujacego z dnia 19 kwietnia 2019 r. o wyrazeniu zgodny na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, wyjasnienia Przystepujacego z dnia 29 kwietnia 2019 r., informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 13 maja 2019 .

Izba uwzglednita takze stanowiska Stron i Uczestnika postepowania ztozone w pismach
(odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia) oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy z dnia 5 czerwca 2019 roku, a takze dopuscita dowody z dokumentow
ztozonych na rozprawie w postaci wyciggu z dokumentacji postepowania (projekt budowiany
dla wezta przy ul. Chopina 17) oraz karty katalogowej manometru MDD80 firmy Danfoss
w zakresie, w jakim przettumaczona zostata na jezyk polski.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony i Uczestnika postgpowania stan
faktyczny sprawy jest zgodny z dokumentacjg postepowania. W jego uzupetnieniu Izba
ustalita, co nastgpuje:

W punkcie 4 SIWZ Zamawiajacy zawart postanowienia odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia, ktérym jest budowa sieci cieptowniczych wraz z przytgczami oraz modemizacja
indywidualnych weztéw cieplnych, likwidacja weztow grupowych i budowa w ich miejsce
weztdw indywidualnych. W tej czesci SIWZ zawarto takze odestania do okreSlonych
zatgcznikdw do SIWZ, zawierajgcych szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia. W pkt 4.10
SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz zamieszczone w SIWZ, w szczegdlnosci w dokumentacii
projektowej, ewentualne nazwy wtasne producentow nie sg wigzgce dla wykonawcy, nalezy je
traktowac¢ wytgcznie jako przyktadowe dla zobrazowania opisywanych parametréw i wymogow
technicznych. Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie materiatow, urzadzen rownowaznych, t;.
0 parametrach funkcjonalnych nie gorszych niz wskazane przez Zamawiajacego. Wszystkie
przewidziane w dokumentacji projektowej parametry i wymogi techniczne przyktadowych
materiatdw, urzgdzen sg parametrami minimalnymi, chyba, ze zapis méwi inaczej lub dane
dotyczg gabarytéw i ciezaru urzadzenia. Z kolei w punkcie 4.11 SIWZ wskazano, iz zgodnie
z art. 30 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywane
w dokumentaciji projektowej i specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia,

o ktérych mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 ustawy Pzp. Wykonawca, ktory powotuje sie na
rozwigzania rbwnowazne opisywane za pomocg norm, aprobat specyfikacji technicznych,
systemdw odniesienia przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez
niego dostawy, ustugi lub roboty budowiane spetniajag wymagania okreslone

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia dla czesci | stanowit zatacznik nr 4 do SIWZ,
a dla czesci |l zatgcznik nr 5 do SIWZ W ich ramach znalazty sie m.in. projekty budowlane dia
poszczegoinych weztéw cieptowniczych. W projektach tych znajdowaty sie m.in. informacje
o charakterystyce wezta cieplnego oraz wykaz urzadzen i armatury. W projekcie budowlanym
dla wezta cieptowniczego przy ul. Kustronia 16 przywotanym jako przyktad w odwotaniu,



w wykazie urzgdzen wskazano m.in. wymiennik ciepta firmy Danfoss XB12L-1-20 G 5/4
(25mm), manometr firmy Danfoss MDD80, 0-6bar, temp. max. 130°C, filtr Danfoss FVR-DZR
[280], 11/2” gwint, filtr Danfoss FVR-DZR [280], 1” gwint.

W postepowaniu na czes¢ | wplynely trzy oferty, w tym Odwolujgcego i Przystepujgcego,
ana czes¢ Il cztery oferty, w tym Odwotujacego i Przystepujacego.

Przystepujacy w punkcie 7 formularza ofertowego o$wiadczyt, iz do budowy weztéw
cieplnych zastosuje urzadzenia techniczne, ktérych specyfikacje techniczne i charakterystyki
pozwalajace na wykazanie rownowaznosci zawarte sg w zatgczniku nr 2 do oferty.

W zatgczniku tym znalazta sig informacja o urzadzeniach rownowaznych, gdzie wskazano
jakie urzadzenia zamienne oferowane sg za urzadzenia wg projektu, w tym m.in.: za
~wymienniki ciepta wraz z izolacjg firmy Danfoss” - ,wymienniki ciepta wraz z izolacjg firmy
Secespol’; za filtry gwintowane firmy Danfoss” - filtry gwintowane firmy Perfexim.” Do ww.
informacji dotaczono karty katalogowe urzadzen. Karta katalogowa urzadzen firmy Secespol
obejmowata wymienniki serii L-line i zawierata m.in. wykaz parametréw technicznych,
parametréw pracy, typy i rozmiar przytaczy dia 14 typow wymiennikéw serii L-Line. Karta
katalogowa filtra Perfexim PHA-060 zawierata m.in. informacje o parametrze J2, ktéry dla 6
typow tego filtra wynosit 80, a dla dwoch typdw 36.

W dniu 18 marca 2019 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg w obu czesciach zamdwienia uznat oferte Przystepujgcego.
Czynnos¢ ta zostata uniewazniona w efekcie wniesionego przez Odwotujacego w dniu 28
marca 2019 r., czeSciowo uwzglednionego przez Zamawiajgcego, a czesciowo wycofanego
przez Odwotujgcego, odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 538/19.

W konsekwencji pismem z dnia 18 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
Przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz wobec watpliwosci co do jasnego
i niezaprzeczalnego udowodnienia rownowazno$ci urzgdzen zamiennych w stosunku do
zastosowanych w dokumentaciji projektowej, przedstawionych w zatgczniku nr 2 do oferty -
poza zatgczonymi do oferty kartami katalogowymi urzgdzen zamiennych Zamawiajacy zazgdat
ztozenia wyjasnien w zakresie szczegbtowego wykazania rownowaznosci:

1)  wymiennikéw ciepta wraz z izolacjg firmy Secespol w odniesieniu do wymiennikéw
ciepta wraz z izolacja firmy Danfoss;

2) licznikow energii cieplnej typ Multical 603 firmy Kamstrup w odniesieniu do licznikow
energii cieplnej typ Multical 602 firmy Kamstrup;

3) filtrbw gwintowanych firmy Perfexim w odniesieniu do filtréw gwintowanych firmy
Danfoss - w szczegdlnosci w zakresie odmiennych warto$ci wspotczynnikéw
przeptywu Kvs dla poszczegdlnych dymensiji czy tez réznic w minimalnej liczbie
oczek na cm?;

4) zaworéw kulowych spawanych firmy EFAR/Broen DZT w odniesieniu do zaworéw
kulowych spawanych firmy Danfoss - w szczegélno$ci w zakresie réznic wartosci
wspdtczynnikdw przeptywu Kvs;

5) zaworow kulowych gwintowanych firmy Perfexim w odniesieniu do zaworow
kulowych gwintowanych firmy Danfoss/Sanha - w szczegdlno$ci w zakresie réznic
wartosci wspdtczynnikdw przeptywu Kvs;

6) manometréw firmy Wika w odniesieniu do manometrow firmy Danfoss -
w szczegblnosci w zakresie réznic w tolerancji temperatury roboczej;

7) termometrow firmy KWT/Wika w odniesieniu do termometréw firmy Danfoss;

8) odpowietrznikow firmy TACO w odniesieniu do odpowietrznikéw firmy Flamco -
w szczegblnosci w zakresie réznic maksymalnej temperatury roboczej oraz roznic
w wydajnosci odpowietrznikdw dla konkretnych cisnien.

W dniu 29 kwietnia 2019 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia wskazujgc, iz uznat, ze
przekazane przez Zamawiajgcego pytania inspirowane sg zarzutami zgloszonymi przez
konsorcjum GPEC Serwis Sp. z 0.0. w odwotaniu z dnia 27 marca 2019 r. Wskazat, ze
wszystkie zarzuty dotyczace poszczegolnych urzadzen lub czesci nie bazowaty na
postanowieniach SIWZ, a na kartach katalogowych urzgdzen referencyjnych. Karty te,
jednakze nie byty nawet przywotane w SIWZ, nie stanowity do niej zatgcznikow, zamawiajacy
nie wskazat miejsca ich pozyskania. Tym samym opisy z kart katalogowych nie stanowity
wymagan zamawiajgcego. Jest to uzasadnione i logiczne, gdyz nie ma jednego wzorca kart
katalogowych, kazdy producent moze na nich umieszcza¢ dowolne informacje - zaréwno takie,
ktore majg znaczenie dla funkcjonowania pdzniej wykonanego obiektu, jak i pozostajace bez
zadnego znaczenia, a bedace jedynie informacjg marketingowa, majaca na celu



przyciagniecie uwagi potencjalnego klienta. Kazdy producent moze tez udostepnia¢ dowolny
zakres informaciji. To, ze jeden producent umieszcza jakis parametr w swojej karcie, nie
oznacza, ze inny tez musi go zamie$ci€. Brak za$ informacji o takim parametrze lub podanie
go w inny sposéb nie oznacza z kolei, ze produkt nie posiada wymaganych cech lub jest
gorszy.

Przystepujacy wskazat, iz postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma
charakter formalny - zamawiajacy zobowigzany jest do podania swoich wymagan w sposéb
jednoznaczny, zrozumiaty i wyczerpujgcy (art. 29 ust 1 ustawy Pzp). W robotach budowianych
dokumentacja projektowa bedgca opisem przedmiotu zaméwienia jest sporzgdzana przez
uprawnionego projektanta. Dla wykonania projektu wykonawczego musi on przyjg¢ konkretne
urzgdzania dla wykonania obliczen. Jednakze nie oznacza to, ze mozliwe jest odstgpstwo od
przepisow art. 29 ustawy Pzp, ktdre zakazujg dyskryminacji przez wskazanie konkretnego
produktu. Tym samym nie mozna odczytywa¢ zapiséw dokumentaciji projektowej w taki
sposob, ze produkt zamienny musi posiada¢ wszystkie cechy produktu wskazanego ze znaku
towarowego. Istotne sg parametry te, ktore przesadzajg o wydajnosci sieci lub instalacii, jej
jakosci itd. W kontekscie poprawno$ci takiego sposobu rozumienia zapisow SIWZ
Przystepujacy w wyjasnieniach wskazat na uchwate KIO KD 50/15. Dalej wskazat na pkt 4.10
SIWZ, gdzie Zamawiajgcy dopuscit materiaty i urzadzenia rownowazne o ile nie bedg gorsze
od wskazanych przez Zamawiajgcego. W dokumentaciji projektowej projektant wskazat
konkretne urzadzenia okreslnych producentéw, jednoczesnie dokumentacja zawiera
obliczenia wykonane dla tych urzadzen. W tabelach ,wykaz urzgdzen i armatury” projektant
przy konkretnych urzgdzeniach wskazat na wymagane parametry istotne np. ,manometr Wika,
111.10.100, 0-10bar, Temp. Max 150°C”. Te parametry sg wskazane przez zamawiajacego -
a wiec urzgdzenia i materiaty odmienne niz wskazanego producenta muszg spetiac te
wymagania, nie zas wymagania inne, nieokreSlone w SIWZ Na poprawno$¢ powyzszego
rozumowania wskazujg rowniez zapisy SIWZ W projekcie umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ,
str. 3): w § 3 OBOWIAZKI WYKONAWCY zamawiajgcy postanowit, ze wykonawca
zobowigzany jest do: a) wykonania obliczer zamiennych wynikajgcych z dokumentacji
projektowej weztdw cieplnych, w przypadku zastosowania materiatow lub urzgdzen
rownowaznych w stosunku do przywotanych w dokumentacji projektowej, b) uzyskania
pisemnego uzgodnienia obliczen zamiennych przed rozpoczeciem budowy weztéw cieplnych.
Dobierajgc urzadzenia zamienne w stosunku do referencyjnych wskazanych w dokumentacji
projektowej Przystepujacy brat pod uwage parametry wskazane przez Zamawiajgcego, jak tez
obliczenia wykonane w dokumentaciji projektowej, tak aby osiagna¢ réwny lub lepszy efekt.
Oczywistym jest natomiast, ze urzgdzenia rownowazne nie sg identyczne w kazdym
wzgledzie, w tym w szczegolnosci w zakresie cech nieistotnych z punktu widzenia celowosci
wykonania inwestycji, gdyz pochodzg od innych producentéw.

W kontekscie wymiennikw ciepta Przystepujacy wyjasnit, iz w SIWZ (np. ,Projekt
budowlano wykonawczy” - strona 4, pkt 7 Technologia wezta cieplnego, ul. Kustronia 16)
Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce wymiennikow ciepta: W wezle przyjeto plytowe,
jednostopniowe, wymienniki ciepta {nazwa producenta, typ} lutowany miedzig dla instalacji
c.0., lutowany miedzig dla instalacji c.w.” Jednoczes$nie w p. 6. Charakterystyka wezta
cieplnego okreslit takie parametry jak zapotrzebowanie ciepta, obliczeniowe parametry wody
sieciowej w sezonie grzewczym: 114/60°C, obliczeniowe parametry wody w instalacji
ogrzewczej : 70/50°C czy maksymalny obliczeniowy strumien wody sieciowej w okresie
zimowym. Nastepnie w pkt 7.2 Armatura okreslit max cisnienie po stronie sieciowej rowne 1,6
MPa, a po stronie wody instalacyjnej rowne 0,6 MPa. Wymienione wyzej parametry techniczne
zostaly okreslone przez Zamawiajgcego jako istotne dla pracy wymiennikéw (i catego wezta
cieplnego). Oferent zaproponowat urzadzenia rbwnowazne do wskazanych w dokumentacii tj.
wymienniki ptytowe, lutowane miedzig firmy Secespol o parametrach pracy znacznie
przewyzszajacych wymagania okreslone w SIWZ Parametry pracy wynosza: - max.
Temperatura 230 O C, max ciénienie 3 MPa. Parametry te zostaly potwierdzone w karcie
katalogowej dotgczonej do oferty. W petni spetniajg wiec wymagania Zamawiajacego
okreslone w SIWZ Na potwierdzenie spetnienia wymogu réwnowaznosci pod wzgledem
maksymalnego obliczeniowego strumienia wody sieciowej w okresie zimowym Przystepujacy
przedstawit obliczenia dla 3 wybranych weztéw cieplnych tj. budynkéw przy ul. Kustronia 16,
Kustronia 6a, b i kara 16. Wskazat, iz z obliczen tych wynika, ze strumienie te nie sg wigksze
od okreslonych w dokumentacjach projektowych w/w obiektoéw. Potwierdzaja one dobdr
wymiennikow zapewniajgcy okreslony w dokumentaciji przeptyw maksymalny przez wezet
(zatacznik nr 11).

Odnosnie filtréw gwintowanych i réznic w minimalnej liczbie oczek na cm?, Przystepujgcy
wyjasnit, ze filtry siatkowe zamontowane bedg na gateziach zimnej wody i cyrkulacji cieptej
wody uzytkowej, nie za$ na sieci cieptowniczej. Nie majg wiec zadnego wptywu na ci$nienie
dyspozycyjne z sieci cieptowniczej, bowiem sg to rézne obiegi odseparowane cisnieniowo
przez wymiennik ciepta. Wymagania okreslone w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét w punkcie 5.1.20 nie dotyczg filtrow zamontowanych na gateziach zimnej wody
i cyrkulacji cieptej wody uzytkowej. W punkcie tym wyraznie napisano, ze ,na kazdym
odgatezieniu wezta, na ktorym znajduje sie armatura regulacyjna sterowana automatycznie,
nalezy stosowac filtry siatkowe o gestosci siatki co najmniej 96 oczek/cm2 o ile DTR
zastosowanej armatury regulacyjnej nie wymaga inaczej”. Filtry za$ o ktére Zamawiajacy pytat



znajduja sie na zupetnie innej gateziach (zimna woda, cyrkulacja cieptej wody uzytkowej), na
ktdrych nie wystepuje armatura regulacyjna sterowana automatycznie. Potwierdzeniem
miejsca montazu filtréw s3: schemat wezta cieplnego oraz wykaz urzadzen i amatury

w ,Projekcie budowlano wykonawczym”. Wida¢ na nim wyraznie brak wptywu filtrow na
cisnienie dyspozycyjne z sieci cieptowniczej oraz brak armatury regulacyjnej w miejscu
montazu filtréw.

Dalej Przystepujacy wskazat, iz Zamawiajacy nie okreslit parametru minimalnej ilosci
oczek dla filtrow montowanych w gatezi wody uzytkowej. Konsorcjum GPEC Serwis Sp. z o.0.
przyjeto, ze obowigzujaca jest liczba oczek podana w karcie katalogowej urzgdzenia
referencyjnego produkcji Danfoss, przy czym ta karta katalogowa nie byta sktadnikiem
dokumentacji projektowej. Jednoczesnie Przystepujgcy poinformowat, ze zaoferowane przez
niego urzadzenie rownowazne filtr PHA-060 spetnia wymogi SIWZ Zakres gestoSci siatki
wymiennej filtra wynosi od 80 do 280 oczek/cm?. Producent moze dostarczyé filtry z roznymi
siatkami wymiennymi, w tym 280 oczek na cm2. W zatgczeniu Przystepujgcy przedstawit
oSwiadczenie producenta, w ktérym wskazano, iz jest on w stanie wykonac filtry wodne PHA-
060 o ilosciach oczek siatki filtrujacej 80/160/220/280 na specjalne zamowienie. W razie
zamowienia i checi otrzymania produktu z wktadem o inngj filtracji niz podany w katalogu musi
by¢ to jasno okreslone, w innym przypadku firma Perfexim dostarczy filtry o standardowej
filtracji wynikajgcej z katalogu, jak i cennika. Zamowienia z inng siatkg filtrujgcg traktowane sg
jako specjalne zamowienie i wigze sie to z diuzszym czasem oczekiwania.

Ponadto Izba ustalita, iz zgodnie z pkt 13.1 SIWZ Zamawiajacy wymagat wniesienia
wadium w wysokosci 500 000 zt dla | czeSci zamowienia i 350 000 zt dla Il czesSci zamdwienia.
Z kolei w pkt 14.1 SIWZ termin zwigzania ofertg okreslono na 60 dni, wskazujac iz jego bieg
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Termin sktadania ofert okre$lono na
dzien 21 lutego 2019 r. Przystepujacy wraz z ofertg wniost wadium w formie gwaranciji
bankowych (dla kazdej z czesci zamowienia). W treSci gwaranciji wskazano, iz jest ona wazna
do dnia 22 kwietnia 2019 r., a jezeli data ta przypadataby w dniu, w ktérym bank nie prowadzi
dziatalnosci operacyjnej, gwarancja jest wazna do pierwszego dnia roboczego banku
nastepujacego po tym dniu.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujacego
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym wniesieniem
nowego wadium na okres 60 dni liczgc od uptywu terminu waznosci wadium wniesionego wraz
z oferta. Przystepujacy w dniu 19 kwietnia 2019 r. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg na okres 60 dni, tj. do dnia 21 czerwca 2019 r. z jednoczesnym wniesieniem
nowego wadium. W zatagczeniu do pisma przestat aneksy do gwarancji bankowych, w tresci
ktérych zostato wskazane, iz bank przedtuza termin waznosci gwarancji z dnia 22 kwietnia
2019 . do dnia 21 czerwca 2019 .

W dniu 13 maja 2019 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktdrg w obu czesciach zaméwienia uznat oferte Przystepujgcego. Oferta
Odwotujgcego w obu cze$ciach zamowienia byta ofertg drugg w kolejnosci pod wzgledem
liczby punktow uzyskanych w kryteriach oceny ofert.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci obejmujgcej zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 wzw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (zarzut
oznaczony nr 1 w odwotaniu) i art. 7 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (zarzut oznaczony nr 2 w odwotaniu) w zakresie dotyczgcym zaoferowanych
przez Przystepujagcego wymiennikéw ciepta wraz z izolacjg firmy Secespol.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jgj treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Natomiast zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca, ktory powotuje sie na
rozwigzania rbwnowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowiane spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego. W art. 7 ust. 1 ustawy Pzp natozono na zamawiajgcego obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci. Z kolei w my$| ust. 3 tego przepisu
zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Na wstepie wskazac nalezy, iz Izba nie uznata za zasadng argumentaciji
Przystepujgcego jakoby art. 30 ust. 5 ustawy Pzp nie miat zastosowania w przedmiotowej



sprawie. Prawda jest, iz umiejscowienie przedmiotowego przepisu wsrdd regulacii
odnoszacych sie do opisywania przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem odrebnych
przepisow technicznych, moze by¢é mylace, niemniej w ocenie Izby art. 30 ust. 5 ustawy Pzp
znajduje zastosowanie do kazdego opisu przedmiotu zamowienia, takze sporzgdzanego
wedtug zasad, o ktérych mowa w art. 29 ustawy Pzp. Brak jest jakichkolwiek podstaw do
réznicowania kwestii rozktadu ciezaru dowodu w zakresie wykazania rownowazno$ci
oferowanych produktow czy rozwigzan w zalezno$ci od sposobu dokonania opisu przedmiotu
zamoéwienia. Stanowiska Przystepujacego nie potwierdza takze wyktadnia jezykowa art. 30
ust. 5 ustawy Pzp, przepis ten nie zawiera odestania do art. 30 ust. 1-3 ustawy Pzp, lecz ma
charakter ogélny (por. m.in. wyrok z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 265/17).

W konsekwencji Przystepujacy, decydujac sie na zaoferowanie urzgdzen rownowaznych
do opisanych w SIWZ, winien byt wykazac, ze urzadzenia te spetniajg wymogi
Zamawiajgcego. Sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, iz jezeli wykonawca decyduje sie na
zaoferowanie rozwigzan rownowaznych, to zobowigzany jest w sposéb mozliwie precyzyjny
wskaza¢ konkretne informacje jaki produkt oferuje w zamian za jaki konkretny produkt opisany
przez zamawiajgcego (por. m.in. wyrok z dnia 26 kwietnia2016 r., sygn. akt KIO 537/16, wyrok
z dnia 8 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 997/17). Oferta rownowazna, to taka, ktora przedstawia
przedmiot zaméwienia o wtasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub
zblizonych do tych, ktére zostaty zakreslone w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.
Opis zaproponowanych urzgdzen réwnowaznych powinien by¢ dotgczony do oferty i musi by¢
na tyle szczegdtowy, zeby Zamawiajgcy przy ocenie ofert mégt oceni¢ czy zaproponowane
rozwigzania spetniajg wymagania Zamawiajgcego i bedg nalezycie spetniaty cel
postepowania.

Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia, Zamawiajacy
w wykazach urzadzen w projektach budowlanych dla kazdego wezta wskazat przyjete przez
projektanta okreslone wymienniki ciepta. Dia przyktadu w przypadku wezta zlokalizowanego
przy ul. Chopina 17 byt to wymiennik ciepta Danfoss typu XB12L-1-26 lutowany miedzig dla
instalacji c.o. i typu XB12M-1-26 lutowany miedzig dla instalacji c.w., z kolei w przypadku wezta
zlokalizowanego przy ul. Kustronia 16 byt to wymiennik ciepta Danfoss typu XB12L-1-20
lutowany miedzig dla instalacji c.o. i dia instalacji c.w. Wymienniki ciepta stanowig jeden
z niewatpliwie istotnych elementéw wymiennikowego wezta cieplnego, co wynika
bezposrednio z tresci projektow budowlanych, gdzie zastosowane wymienniki oméwiono
zaréwno w punktach obejmujacych charakterystyke wezta, jak i w punktach dotyczacych
technologii wezta.

Przystepujgcy w zatgczonej do oferty informacji o urzadzeniach réwnowaznych wskazat
w sposéb ogdlny, iz jako zamienne do ,wymiennikéw ciepta wraz z izolacjg firmy Danfoss”
oferuje ,wymienniki ciepta wraz z izolacjg firmy Secespol”. Pomimo, iz dokumentacja
projektowa zawierata szczegdtowe wskazanie typow wymiennikow ciepta Danfoss dla
poszczegolnych weztdw, Przystepujacy nie przedstawit informacii, ktory typ wymiennika ciepta
Secespol oferuje w zamian za okreslony typ wymiennika ciepta Danfoss opisany przez
Zamawiajgcego. Nie zmienia tej okolicznosci zatgczenie do oferty karty katalogowej
wymiennikow ciepta Secespol serii L-Line, jak bowiem wynika wprost z tej karty objeto nig 14
typdw tego urzadzenia o zréznicowanych wymiarach, parametrach technicznych, parametrach
pracy. Na podstawie tak skonstruowanej informaciji, zdaniem lzby, Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci dokonania oceny rownowaznosci oferowanych wymiennikow w stosunku do tych
wskazanych w projektach budowlanych.

Izba stwierdzita, iz rowniez wyjasnienia ztozone w tym zakresie przez Przystepujgcego
nie dawaty Zamawiajgcemu podstaw do petnego i jednoznacznego zweryfikowania
rownowaznosci oferowanych urzgdzen. Zauwazy¢ trzeba, ze Przystepujacy zostat wezwany
do wykazania rownowazno$ci wymiennikow ciepta wraz z izolacjg firmy Secespol
w odniesieniu do wymiennikow ciepta wraz z izolacja firmy Danfoss - Zamawiajacy prawidtowo
zatem uznat, ze na podstawie informacji i dokumentow przekazanych wraz z ofertg wykazanie
rownowaznosci pomiedzy tymi urzadzeniami budzito watpliwosci. Zamawiajgcy w tresci
wezwania wprost wskazat na zaistnienie watpliwosci co do jasnego i niezaprzeczalnego
udowodnienia rownowazno$ci urzgdzen zamiennych w stosunku do zastosowanych
w dokumentacji projektowej. Wezwanie byto konsekwencjg uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania Odwotujgcego z dnia 27 marca 2019 r., gdzie zwrdécono uwage na
fakt, iz bez wskazania jakie wymienniki Przystepujacy planuje zastosowaé w zastepstwie
jakich wymiennikéw Danfoss nie jest mozliwe stwierdzenie ich rownowaznosci.

Pomimo powyzszego Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach odniést sie do
powyzszej kwestii w sposéb bardzo ogdlny, wskazujgc iz parametry zaoferowanych urzgdzen
przekraczajg wymogi SIWZ, na potwierdzenie czego przedstawit obliczenia dla trzech
przyktadowo wybranych weztow. W dalszym ciggu Przystepujacy w zaden sposéb nie
wyjasnit, ktore ze wskazanych w karcie katalogowej typow wymiennikéw L-Line firmy Secespol
oferuje w zamian za konkretne wymienniki firmy Danfoss. Nie wskazat nawet, ze podanie
takich danych na obecnym etapie nie byto mozliwe, byto utrudnione, czy tez byto
nieuzasadnione. Nie podnosit takze, ze wszystkie ze wskazanych w karcie katalogowej typow
wymiennikow L-Line firmy Secespol spetniajg wymagania SIWZ i sg rGwnowazne w stosunku



do wskazanych w projektach budowlanych wymiennikéw firmy Danfoss, niezaleznie od ich
typu. Co wigcej, z wyjasnien Przystepujgcego mozna wywieS¢ wniosek, iz jego zamiarem nie
byto zaoferowanie wszystkich typow wymiennikéw serii L-Line firmy Secespol - powotanie sie
bowiem przez niego na okoliczno$¢, iz parametry pracy wymiennikow wynoszg ,max.
temperatura 230°C, max. ci$nienie 3MPa” powoduije, ze liczba typéw ww. urzadzenia
wskazana w karcie katalogowej ulega ograniczeniu wytacznie do tych, ktére spetniajg ww.
parametry (jak wynika z karty katalogowej parametr pracy ,max. cisnienie 3MPa” spetniajg
tylko wymienniki typu LA, LB i LH, czyli 8 z 14 wskazanych w karcie katalogowej typdw).
Powyzsze w ocenie Izby $wiadczy takze o tym, ze Przystepujacy byt w stanie w sposdb
bardziej precyzyjny okresli¢ w ofercie proponowane zamienniki.

Przystepujacy podnidst rowniez w wyjasnieniach, iz dobierajac urzadzenia zamienne
w stosunku do referencyjnych wskazanych w dokumentacji projektowej brat pod uwage
parametry wskazane przez Zamawiajacego, jak tez obliczenia wykonane w dokumentac;ji
projektowsj, tak aby osiagna¢ réwny lub lepszy efekt. Oznacza to, ze Przystepujgcy dobierajac
urzadzenia musiat (a przynajmniej tak sugeruje powyzsza wypowiedz) analizowa¢ konkretne
typy wymiennikéw firmy Secespol pod katem spetnienia przez nie wynikajgcych z projektow
budowlanych uwarunkowarn technicznych. Nie wskazat jednak jaki typ czy tez typy
wymiennikow Secespol serii L-Line bedg rownowazne do poszczegolnych typdw wymiennikdw
Danfoss i funkcjonalnie adekwatne do zastosowania w danym wezle, a zatem nie wskazat
réwniez w sposob jednoznaczny jakie konkretnie wymienniki oferuje. Wyjasnienia
sprowadzajg sie li tylko do wywodéw natury ogdinej z odniesieniem sie do przyktadowych
weztow i ich charakterystyki, a nie poruszajg w ogdle kwestii rownowazno$ci w stosunku do
opisanych w projekcie wymiennikéw firmy Danfoss. Tymczasem Zamawiajacy w tresci
wezwania wskazat wprost na konieczno$¢ odniesienia sie w tym zakresie wiasnie do
wymiennikow ciepta Danfoss.

Nie negujgc twierdzen Przystepujgcego, przedstawianych na rozprawie, iz do obliczen
wykonanych dla poszczegdlinych weztéw przez projektanta moze pasowac szereg innych
urzgdzen i to, ze projektant wybrat wymienniki firmy Danfoss nie oznacza, ze inne sg
zakazane, nalezy podkresli¢, iz Przystepujgcy catkowicie pomija kluczowg w tym zakresie
okolicznos¢ - ze Zamawiajacy na podstawie informaciji przedstawionych w ofercie musi by¢
w stanie w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci stwierdzi¢, ze zaoferowane
rozwigzanie jest rownowazne do opisanego w dokumentacji postepowania. Nie jest w stanie
tego zrobi¢ nie dysponujgc danymi, jakie wymienniki ciepta Przystepujacy oferuje za konkretne
rodzaje (typy) wymiennikéw wskazane w SIWZ Dlatego za naruszajgce przepisy ustawy Pzp
Izba uznata dziatanie Zamawiajacego, ktory na podstawie przedstawionego zbioru
zamiennikéw bez odniesienia do konkretnych urzgdzen opisanych w SIWZ dokonat
pozytywnej oceny rownowaznos$ci oferowanych produktow. Dziatanie to musiato bowiem
polega¢ na dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru poszczegdlinych typow wymiennikdw
ciepta firmy Secespol wskazanych w karcie katalogowej i dopasowaniu ich do konkretnych
wymiennikéw firmy Danfoss oraz okreslonych parametréw wezta. Potwierdza to stwierdzenie
Zamawiajgcego, ktdre padto na rozprawie, ze ,z przedstawionych zbiorow wymiennikow
bedzie mozliwe wybudowanie wezta o wymaganej funkcjonalnosci.” By¢ moze wybudowanie
wezta o wymaganej funkcjonalnosci faktycznie bytoby mozliwe z uwzglednieniem czesci
urzadzen wskazanych w zbiorze wymiennikéw wynikajacym z zatgczonej do oferty karty
katalogowej, natomiast jednoznaczne przesgdzanie tej kwestii w oparciu o niesprecyzowane
dane co do tego, ktére z urzadzen wykonawca oferuje jako rownowazne i zamierza uzy¢
podczas realizacji, nie znajduje uzasadnienia.

Stusznie wskazywat zatem Odwotujgcy, ze Zamawiajacy nie wiedziat, czy
Przystepujacy proponuje wymienniki rownowazne dla wymiennikéw wskazanych
w dokumentacji projektowej. Zamawiajacy przyjat nieuprawnione domniemanie, ze
wykonawca sposrod urzadzen wskazanych w karcie katalogowej na etapie realizacji
zamoéwienia wybierze te, ktdre spetnia¢ bedg wymagania dla danego wezta. Abstrahujgc od
okolicznosci czy tak rzeczywiscie bytoby na etapie realizacji zaméwienia, to zaaprobowanie
takiego podejscia czynitoby catkowicie zbednym ustawowy obowigzek wykazania w ofercie
rownowaznosci oferowanych urzadzen czy rozwigzan. Mie¢ nalezy na uwadze, iz wykonawca
oferujgcy rozwigzania rbwnowazne zobowigzany jest wykazac sie szczegolng starannoscia
przy sktadaniu oferty, aby udowodni¢ réwnowaznosé proponowanych urzgdzen czy rozwigzan.
Obowigzkiem wykonawcy jest zapoznanie sie z treScig SIWZ i wskazanymi w niej
oczekiwaniami zamawiajgcego. Sktadajac oferte, z ktorej nie wynika w sposéb jednoznaczny,
jakie produkty lub rozwigzania proponuje jako rownowazne do opisanych przez
Zamawiajgcego, wykonawca musi bra¢ pod uwage konsekwencje z tym sie wigzace,
w szczegblnosci odrzucenie jego oferty.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uwzglednita zarzuty oznaczone nr 1 i 2 odwotania
w zakresie odnoszacym sie do zaoferowanych przez Przystepujgcego wymiennikow ciepta
wraz z izolacjg firmy Secespol i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w Czesciach nr | Il zamdwienia oraz powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Niewykazanie przez wykonawce rownowaznosci oferowanych dostaw, ustug czy robot
budowlanych w stosunku do opisanych przez Zamawiajgcego jest bowiem réwnoznaczne



z tym, ze tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ
W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1
w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (zarzut oznaczony nr 1
w odwotaniu) i art. 7 ust. 3w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych (zarzut
oznaczony nr 2 w odwotaniu) w zakresie dotyczgcym zaoferowanych przez Przystepujgcego
filtrow gwintowanych firmy Perfexim. Zarzut ten Odwotujgcy opart na twierdzeniu, iz zgodnie
z kartg katalogowg zatgczong do oferty Przystepujgcego filtry firmy Perfexim posiadajg
mniejszg liczbe oczek na 1cm? niz filtry firmy Danfoss, wskazane w wykazie urzgdzen.

Bezspomym byto, iz w wykazach urzgdzen zawartych w projektach budowanych dla
poszczegolinych weztdw Zamawiajgcy wskazat m.in. nastepujacy opis filtra ,Danfoss, FVR-

DZR [280], 11/2", gwint.” Nie byto okolicznoscig kwestionowang takze to, ze filtr ten posiada
ilos¢ oczek 280/cm? ani to, Ze karta katalogowa filtréw Perfexim typu PHA-060 zataczona przez

Przystepujgcego do oferty zawierata parametrjz, oznaczajacy liczbe oczek na cm?, ktory
w zalezno$ci od rodzaju filtra wynosit 36 lub 80.

Natomiast w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby tre$¢ SIWZ dawata podstawy do
uznania, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow wykazania rbwnowaznosci oferowanych
urzgdzen zamiennych - filtrbw gwintowanych w zakresie obejmujgcym liczbe oczek na cm?.
Zgodnie z pkt 4.10 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie materiatow, urzgdzen
rownowaznych, tj. o parametrach funkcjonalnych nie gorszych niz wskazane przez
Zamawiajgcego. Wszystkie przewidziane w dokumentacji projektowej parametry i wymogi
techniczne przyktadowych materiatow, urzgdzen sg parametrami minimalnymi. SIWZ odnosi
sie wprost do ,parametrow i wymogdw technicznych” urzadzen, ktore - w przypadku ich
wskazania w dokumentacji projektowej - nalezy traktowac jako minimalne i wykazac, ze
oferowane urzadzenia zamienne sg do nich rbwnowazne. Analiza wykazéw urzadzen
w projektach budowlanych poszczegdinych weztdéw nie daje podstaw do przyjecia, iz uzycie
w nazwie filtra wartosci ,[280]” jest rownoznaczne z tym, Ze liczba ta oznaczata parametr
minimalny w zakresie wymaganej ilosci oczek na cm?. Przy liczbie ,[280]” nie wskazano zadnej
jednostki miary czy oznaczenia, do ktorego ona sig odnosi. Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, ze tre$¢ SIWZ nalezato interpretowac w ten sposéb, ze uzycie w nazwie filtra
ww. liczby, nalezato rozumie¢ jako bezwzgledny wymadg posiadania przez urzgdzenie

zamienne minimum 280 oczek na cm2. Okolicznose, iz liczba ta pokrywata sie z liczbg oczek

siatki filtra na cm? wynikata jedynie z karty katalogowej urzadzenia, ktéra nie stanowita
zatgcznika do SIWZ Zamawiajgcy na rozprawie zaprzeczyt, aby stawiat wykonawcom taki

wymag.

Mie¢ nalezy takze na uwadze, iz produkt rownowazny to produkt, ktéry nie jest
identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dia
zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego funkcjonalnosci i parametry, ktére
bezwzglednie powinny zosta¢ okreslone w tresci SIWZ W ocenie Izby, Zamawiajacy nie
wskazat w SIWZ w sposéb jednoznaczny minimalnych parametréw w zakresie ilosci oczek
siatki filtra na cm?, w konsekwencji nie sposob takze wymagac¢ od Przystepujgcego wykazania
rownowaznos$ci oferowanych urzgdzen zamiennych w tym zakresie. Tym bardziej, ze
w przypadku innych urzadzen wymagane minimalne parametry byty okreslane dosc
precyzyijnie, jak chociazby wskazanie temperatury maksymalnej medium czy cisnienia dla
manometrow. Istotnym zas$ jest, iz aby méwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacji
niezgodno$¢ ta musi dotyczy¢ jedynie tych zapisow specyfikacii, ktére sg jasne i klarowne,

a niezgodnos¢ jest oczywista. Zamawiajacy, dokonujgc badania i oceny oferty, zobowigzany
jest interpretowa¢ SIWZ tak, jak wskazuje na to jej brzmienie. Nie wolno mu ocenia¢ ofert

w sposéb dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w SIWZ zasad i wymagan.
Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby dopiero na etapie oceny ofert nadawa¢ postanowieniom
SIWZinne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie, a do tego sprowadza sie argumentacja
Odwotujgcego, ktéry na podstawie karty katalogowej produktu referencyjnego probuje
wykazac istnienie wymogu co do liczby oczek na cm2 siatki filtra gwintowanego, ktéra

w sposéb jednoznaczny z tresci SIWZ nie wynika.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata takze na wzgledzie tre$¢ wyjasnien
Przystepujgcego z dnia 29 kwietnia 2019 r., gdzie wyraznie zaakcentowano brak wptywu
filtrbw na ci$nienie dyspozycyjne sieci cieptowniczej oraz podniesiono, ze jedynym wymogiem
co do ilosci oczek filtra wskazanym w SIWZ byt pkt 5.1.20 Specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét, odnoszacy sie jednak do innego rodzaju filtrow niz te bedace przedmiotem
wyjasnien. Odwotujacy ani w treSci odwotania, ani na rozprawie powyzszych okolicznosci de
facto nie kwestionowat. W Zaden sposéb nie wykazat on, aby posiadanie przez filtr ilosci oczek
w liczbie co najmnigj 280 na cm? byto okoliczno$cig na tyle istotng, ze wptywajgca na
funkcjonowanie wezta i nie spetnienie wymagan rownowazno$ci, gdy tymczasem z tresci



wyjasnien Przystepujgcego wynikata okoliczno$¢ przeciwna. Zauwazyé trzeba, ze produkt
rownowazny sitg rzeczy nigdy nie bedzie identyczny z produktem opisanym przez
Zamawiajgcego, istotnym jest zatem aby nie byt on produktem gorszej jako$ci. Zarzut
odwotania oparty byt jednak wytacznie na prostym spostrzezeniu co do niezgodnosci w liczbie
oczek filtra Danfoss w poréwnaniu do liczby oczek oferowanego przez Przystepujgcego filtra
Perfexim, co w ocenie Izby nie byto wystarczajgce, aby przesadzi¢ o niezgodnosci oferty
Przystepujacego z trescig SIWZ

W konsekwencji nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dopuszczenie zmiany tresci oferty przez Przystepujgcego poprzez zaoferowanie
dodatkowego urzgdzenia rownowaznego - filtra Perfexim PHA-060 o ilosci oczek 280/cm? nie
wykazanego w ofercie (zarzut oznaczony nr 3 w odwotaniu), skoro Odwolujgcy nie wykazat,
aby jednym z parametréow minimalnych i wymogow przesadzajgcych o rbwnowaznosci
urzadzen oferowanych w stosunku do tych wskazanych w projektach budowlanych byta liczba
oczek siatki filtra. Ponadto Izba uznata zarzut ten za zbyt daleko idacy, jako, ze z treci
wyjasnien Przystepujgcego wynika, iz producent moze dostarczyé¢ filtry PHA-060 z réznymi
siatkami wymiennymi, a nie ze Przystepujgcy zmienit treS¢ swojej oferty w tym zakresie.

Izba za niezasadny uznata takze zarzut oznaczony nr 5 w odwotaniu, dotyczacy
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego pomimo niewyrazenia przez niego zgody na przedtuzenie waznosci oferty
zgodnie z zagdaniem Zamawiajgcego, a w razie przyjecia, ze doszto do przedtuzenia waznosci
oferty 0 60 dni - naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty
Konsorcjum Energa pomimo niezabezpieczenia wadium catego okresu zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Jak stanowi art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwréci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy
jednak niz 60 dni.

Odwolujgcy opierat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy Pzp na okoliczno$ci,
iz Przystepujacy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 59, a nie o 60 dni,
co z kolei wywodzit z faktu, iz w treSci gwarancji bankowych zatgczonych do oferty znalazta
sie informacja, iz w przypadku gdy termin wazno$ci gwarancji uptywa w dniu, w ktorym bank
nie prowadzi dziatalnosci operacyjnej, gwarancja jest wazna do pierwszego dnia roboczego
banku nastepujacego po tym dniu. W ocenie Izby nie jest jednak wtasciwym wywodzenie
dtugosci okresu zwigzania ofertg z treSci gwarancji bankowej stanowigcej zabezpieczenie
oferty. Jak wskazano w art. 85 ust. 4 ustawy Pzp przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Zasadniczym celem instytucji wadium jest zabezpieczenie Zamawiajgcego na wypadek
zaistnienia sytuaciji okre$lonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Aby uzna¢ wadium za
skutecznie wniesione musi ono zabezpieczac caty okres zwigzania ofertg.

W konsekwencji to termin waznosci wadium wnoszonego w formie gwarancji (czy to
bankowej, czy ubezpieczeniowej) jest uzalezniony od dtugosci okresu zwigzania ofertg, a nie
odwrotnie. Wywodzenie przez Odwolujgcego, iz Przystepujacy przedtuzyt termin zwigzania
ofertg o mnigj niz 60 dni w oparciu o to, ze (zdaniem Odwotujgcego) termin waznosci gwarancji
zatgczonej do oferty byt o jeden dzien dtuzszy, jest obarczone btedem logicznym - taka
argumentacja prowadzi bowiem do wniosku, ze pierwotny termin zwigzania ofertg musiatby
ulec w takiej sytuacji automatycznemu wydtuzeniu o jeden dzien, aby nie doszto do przerwania
okresu zwigzania. Tymczasem brak jest podstaw do uznania, aby w sytuacji kiedy ostatni dzien
okresu zwigzania ofertg wypadat w dzien ustawowo wolny od pracy, ulegatby on
automatycznemu przedtuzeniu do nastepujacego dnia roboczego. Nie zmienia tego fakt
zawarcia w treSci gwarancji postanowienia wydtuzajacego termin waznosci gwaranciji w takiej
sytuacji. Wadium stanowi zabezpieczenie dla zamawiajacego w okresie, gdy wykonawca jest
zwigzany ofertg, trudno wiec znalez¢ jakiekolwiek funkcjonalne uzasadnienie dia
utrzymywania wadium gdy wykonawca przestaje by¢ zwigzany ofertg (por. m.in. wyrok KIO
z dnia 17 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 23/17). Przystepujgcy na wezwanie Zamawiajgcego
w ztozonym o$wiadczeniu w sposob jednoznaczny wyrazit wole przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg o 60 dni, do dnia 21 czerwca 2019 r., nie sposob tu zatem mowic¢ takze
o jakiejkolwiek niezgodnosci z treScig wezwania, czy to - jak wskazano w opisie zarzutu -

0 nie wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Nie jest takze zasadne twierdzenie Odwotujgcego, iz w przypadku uznania, ze
Przystepujacy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, to oferta nie
zostata skutecznie zabezpieczona wadium, gdyz wowczas gwarancja zostata wydtuzona o 59
dni. Powyzsze stanowisko rowniez oparte jest na zatozeniu, iz okres, na jaki przedtuzono
gwarancje bankowg nalezy liczy¢ od uptywu terminu wazno$ci pierwotnie wniesionego



wadium, za ktéry Odwotujgcy uznat termin nie odpowiadajacy terminowi zwigzania ofertg i od
niego dluzszy. W ocenie Izby nie sposob uzna¢, ze wadium nie obejmuje catego okresu
zwigzania ofertg. Jak wynika wprost z oSwiadczenia gwaranta z dnia 19 kwietnia 2019 r.
(,zmiana do gwarancji bankowej”) termin waznosci obu gwarancji bankowych zostat
przedtuzony z dnia 22 kwietnia 2019 r. do dnia 21 czerwca 2019 r., pokrywa si¢ on tym samym
z diugoscig okresu zwigzania oferta. Nie doszio tutaj takze do przerwania ciggtosci
zabezpieczenia w okresie zwigzania ofertg. Trudno zatem uzna¢, aby doszio do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp, w my$I ktérego zamawiajgcy odrzuca ofertg, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajacy zadat
wniesienia wadium. Podkresli¢ nalezy, ze wadium ma zabezpieczaé oferte przez caly okres jej
zwigzania i powyzszemu wymogowi Przystepujgcy zado$cuczynit. Aby mozna byto méwi¢ o
naruszeniu ww. przepisu przez Zamawiajgcego wadium musiatoby zostaé wniesione na okres,
ktory nie pokrywat sie z terminem zwigzania ofertg, Odwotujgcy nie wykazat jednak, aby taka
sytuacja nastapita w przypadku oferty Przystepujgcego.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na
czesciowe uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie zart. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie za$ z § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972) w przypadkach
nieuregulowanych w ust. 1-3 Izba orzeka o kosztach postepowania, uwzgledniajgc, ze strony
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Izba podziela poglad ugruntowany w orzecznictwie sagdow powszechnych, jak
i w orzecznictwie Izby, iz w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czeS¢ odwotania wniesionego
do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto
skutek (por. m.in. postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r.,
sygn. akt XXl Ga 830/18, postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia
2017 r. sygn. akt XXl Ga 1886/17, wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 630/18,
wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 525/18, KIO 526/18, wyrok KIO z dnia 5
pazdziemika 2018 r., sygn. akt KIO 1894/18). W przedmiotowej sprawie Izba czesciowo
odrzucita, czesciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie, co uzasadniato uzaleznienie
rozstrzygniecia o kosztach od tego, w jakim zakresie odniosto ono skutek. W tym kontekscie
zwazy¢ nalezy, ze czeSciowe uwzglednienie odwotania w zakresie okreslonym w punkcie 2
sentencji wyroku czynito w petni zado$¢ zgdaniu Odwotujgcego, ktorym objete byto
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania
i oceny ofert i odrzucenie oferty Przystepujacego. Finalny wynik postepowania odwotawczego
prowadzit zatem do sytuacji, w ktérej pomimo odrzucenia i oddalenia odwotania w zakresie
obejmujgcym czeS¢ zarzutdw, istotna waga tych zarzutow, ktdre zostaty uwzglednione
spowodowata, iz zapadte rozstrzygniecie jest w petni zgodne z zgdaniem Odwotujacego
zgtoszonym w odwotaniu, wszystkie podniesione zarzuty zmierzaty bowiem do
wyeliminowania oferty Przystepujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia i skutek ten
zostat osiggniety. W konsekwencji kosztami postepowania obcigzono Zamawiajacego
w catosci, zasgdzajgc od niego na rzecz Odwotujgcego kwote 20 000 zt koszty poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

PrzewodniczaCy: ......ccocoeeiiiiiiieen
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