Sygn. akt: KIO 396/16

WYROK
z dnia 31 marca 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 marca 2016 r. przez wykonawce ANDRA
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Skarb Panstwa — Teatr Narodowy w Warszawie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Skarbowi Panstwa — Teatrowi
Narodowemu w Warszawie — uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy ANDRA Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie i dokonanie ponownej oceny ofert.
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Teatr Narodowy w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ANDRA Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Teatru Narodowego w Warszawie na rzecz ANDRA
Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sygn. akt: KIO 396/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Teatr Narodowy w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie maszynowni chtodu w
Teatrze Narodowym.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 18 marca 2016 roku wykonawca ANDRA Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
odwotujacy) wnidst odwotanie od:
1. czynnoSci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego, pomimo
ze jej tre$¢ odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) jako
oferta rbwnowazna, co zamawiajgcy sam potwierdzit, uwzgledniajgc w catosci poprzednie
odwotanie odwotujacego (KIO 91/16), a takze wskazujgc to wprost w tresci pisma z dnia 8
marca 2016 r.
co stanowi naruszenie art. 82 ust 3 ustawy P.z.p., a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.;
2. zaniechania czynno$ci wezwania odwotujgcego do wyjasnienia treSci ztozonej oferty,
pomimo, ze zamawiajgcy miat watpliwosci, ktére odwotujgcy bez problemu maogt rozwiac, co
nie wymagatoby zmiany, czy tez uzupetnienia oferty,
co stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.;
3. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, co
stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.,
4. czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na ponownym uniewaznieniu postepowania
pomimo braku podstawy faktycznej prawnej do takiego dziatania,
co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w z w. z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. oraz art. 17 ust.
3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 168, dalej: ,ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie



dyscypliny finanséw publicznych").
Z powyzszych wzgledow odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania,

3) dokonania ponownej oceny ofert ziozonych w postepowaniu,

4) w razie stwierdzenia takiej potrzeby, wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie tresci oferty,

5) wyboru oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

2. wigczenie do materiatu sprawy dokumentacji sprawy o sygn. akt KIO 91/16;

3. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Odwolujgcy podnidst, ze jest podmiotem zdolnym do wykonania przedmiotowego
zamowienia. W wyniku dziatan i zaniechan zamawiajgcego, odwotujacy zostat pozbawiony
mozliwosci dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Ponadto,
na skutek wskazanych w tresci odwotania czynnosci i zaniechan czynnosci zamawiajgcego,
odwolujacy moze ponie$¢ szkode rozumiang jako szkoda majatkowa, poniewaz nie uzyska
niniejszego zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, iz dnia 8 marca 2016 r. zamawiajacy
poinformowat go o uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu jego oferty jako niezgodnej z
treScig s.iw.z.

Odwolujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy po raz drugi odrzucit oferte odwotujgcego jako
niezgodng z s.i.w.z.. Pierwszego odrzucenia, dokonano pismem z dnia 20 stycznia 2016 r. W
jego tresci wskazano uzasadnienie zgodnie z ktbrym zamawiajgcy stwierdzit, ze w jego
ocenie:
~Wykonawca zaoferowat agregat wody lodowej - Chillera RTWD 140 HE Ton Water-Cooled
firmy TRANE. Zaoferowane urzgdzenie posiada gorsze parametry niz urzgdzenie wymagane przez Zamawiajgcego:
wyzszy spadek ci$nienia po stronie glikolowej jak rowniez po stronie
wodnej."

W reakcji na powyzsze, odwotujgcy ztozyt odwotanie od decyzji zamawiajgcego
(sygn. akt KIO 91/16), trescig ktorego zazgdat uniewaznienia czynnosci odrzucenia
odwotujgcego, uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, dokonania ponowne;j
oceny ofert ztozonych w postepowaniu i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 3 lutego 2016 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, ze
uwzglednia odwotanie z dnia 29 stycznia 2016 r. Uwzglednienie nie zawierato Zzadnych
wylgczen, co oznacza, ze zamawiajgcy dokonat uwzglednienia odwotania w catosSci.

W zakresie zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego i zaniechania jej
wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu, odwotujgcy podniést, co nastepuije:

Zgodnie z pkt 13.2. s.i.w.z., w opisie sposobu obliczenia ceny zamawiajgcy wskazat,
ze:

»Cene oferty nalezy obliczyé na podstawie Zatgcznika nr 4 do SIWZ - ,KOSZTORYS
OFERTOWY - WYMANA AGREGATOW WODY LODOWEJ" oraz kalkulacji wiasne;j -
dotyczgcej przedmiotu zamowienia, o ktérym mowa w pkt 3.2. SIWVZ'.

ZtreSci ww. pkt 3.2. s.i.w.z. wynika, ze:

.Przed prowadzeniem prac instalacyjnych w pomieszczeniu maszynowni chtodu nalezy:
a) naprawi¢ fundamenty, na ktérych beda staty urzadzenia;

b) naprawi¢ wpusty i posadzke wraz z pomalowaniem jej farbg epoksydowsg;

c¢) Sciany i sufit pomalowaé na jasny kolor, a do wysoko$ci 2 m wykonaé¢ lamperie z
farby olejne;j;

d) udrozni¢ kanalizacje".

Niezaleznie od powyzszego, w pkt 7.4 s.i.w.z. lit. ¢, zamawiajacy opisat, ze wraz z
ofertg nalezy mu przedstawic:

,Wypetniony ,KOSZTORYS OFERTOWY - WYMIANA AGREGATOW WODY LODOWEJ" -
Zatgcznik nr 4 do SIWZ.

Odwolujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy nie przewidziat odrebnego zatgcznika pod
nazwa ,Kalkulacja wtasna". Nie wymagat rowniez, aby do wzoru kosztorysu ofertowego
dodawac¢ dodatkowg pozycje pod tg nazwag - brak byto odrebnego wiersza, odrebnej tabeli



itp. Co wigcej, w toku postepowania odwotujgcy zadat zamawiajgcemu pytania doprecyzowujgce powyzszg kwestie.
Na pytanie nr 2 o tresci:

»Zatgcznik Nr 4 do SIWZ zawiera kosztorys ofertowy dla robét instalacyjnych sanitarnych.

Zakres kosztorysu jest niepetny tak ilociowo jak i pozycyjnie w stosunku do

przedstawionego projektu. Czy oferta Wykonawcy powinna sie ogranicza¢ do zakresu
przedstawionego w kosztorysie, czy tez powinna zawiera¢ zakres prac niezbedny do
wykonania projektu?”,

pismem z dnia 1 grudnia 2015 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:

,Oferta wykonawcy musi zawiera¢ pefen zakres niezbedny do wykonania zadania okreslony
w SIWZ".

Zamawiajacy nie okreslit jednak, w jakiej formie chciatby otrzymaé ww. informacje.
Czy zyczy sobie odrebnego zatgcznika, czy zapewnienia, ze cena wynikajgca z kosztorysu
uwzglednia réwniez kalkulacje wtasng, itp. Brak byto jakichkolwiek oczekiwan w tym
zakresie, czy tez wytycznych, na podstawie ktérych wykonawcy mogliby ustali¢ intencje
zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze uwzglednit w cenie swojej oferty wszystkie czynniki i
okoliczno$ci zwigzane z wykonaniem wszystkich elementéw zamodwienia wymienionych w
pkt 3.2 s.i.w.z., przewidujgc réwniez sktadniki takie jak np. koszty bezposrednie i posrednie
wykonania zamowienia, koszty pracy, budzet ryzyka, zysk itp. Rozktadajg sie one
(proporcjonalnie) na wszystkie pozycje wskazane w kosztorysie, ktérego wzor stanowit
zatgcznik nr 4 do s.i.w.z.

W zakresie zarzutu niezgodnosci przedmiotu oferty z opisem przedmiotu zamowienia,
odwotujgcy wskazalt, iz zgodnie z tre$cig s.i.w.z. przedmiotem zamédwienia bylo wykonanie
maszynowni chtodu w Teatrze Narodowym. Szczegbtowy opis zamowienia zostat
przedstawiony w zatgcznikach do s.i.w.z., w tym w zatgczniku nr 1 zawierajgcym projekt
wykonawczy instalacji sanitarnych.

Trescig pierwszego odwotania odwotujgcy wykazat, ze ztozona przez niego oferta jest
ofertg rownowazng do wymagan opisanych w tresci s.i.w.z., co zamawiajacy przyznat
uwzgledniajac odwotanie, lecz réwniez w tresci pisma z dnia 8 marca 2016 r., zawierajgcego ponowne odrzucenie
odwotujacego, wskazujac

ze:
»~Wykonawca zaoferowat, jako urzagdzenie rbwnowazne, agregat wody lodowej firmy TRANE numer modelu RTWD 140
HE Ln. Zaproponowane urzgdzenie spetnia wymagania stawiane
urzgdzeniu rownowaznemu"

Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze zaproponowane
przez niego urzadzenie spetnia wymagania stawiane urzgdzeniu rownowaznemu. A skoro
tak, to jest zgodne z trescig s.i.w.z. Tym samym oferta odwotujagcego powinna zosta¢
wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

Tymczasem zamawiajgcy uznat, ze:

»,Natomiast zmiana polegajgca na zastosowaniu agregatu TRANE wplywa na prawidtowo$¢
pracy uktadu glikolowego i nie mozna jej dokona¢ bez ponownego doboru pomp i
ponoszenia dodatkowych statych kosztéw eksploatacyjnych, jakimi sg zwiekszenie poboru
energii elektrycznej pomp" - co stwierdzit we wnioskach biegly Pan J. Z"

Odwolujgcy wskazat, ze tres¢ s.i.w.z. w zadnym miejscu nie odnosita sie do wymagan
w zakresie pracy uktadu glikolowego. Jest to wymaganie nowe, nieznane na etapie
poprzedzajgcym sktadanie ofert. Szczeg6towe wymagania, ktére odwotujacy przyjat jako
minimalne i konieczne dla potwierdzenia ro(wnowaznosci swojej oferty, a jednocze$nie
gwarantujgce petng funkcjonalno$¢ oferowanego produktu, zawarto w punkcie 1.3 zatgcznika
nr 1 do s.i.w.z. (Transport i montaz urzadzen). Odwotujgcy postuzyt sie tymi parametrami,
przygotowujgc dotaczong do oferty tabele wykazujgca faktyczng rownowaznos¢ urzgdzenia
TRANE.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze - poréwnujgc obydwa urzgdzenia - w zadnym wypadku nie
nalezy poréwnywac zapotrzebowania na energie na podstawie poszczegélnych elementow
sktadowych urzgdzenia. Catkowite zapotrzebowanie na energie elektryczna w przypadku
urzgdzenia zaproponowanego przez firme odwotujgcego jest znacznie nizsze niz urzgdzenia
poréwnawczego, ktorego karta katalogowa stanowita zatgcznik do s.i.w.z. (zatgcznik nr 1 do
S1WZ, czes¢ Il pkt.1.1). Odwotujacy podkreslit, ze zaoferowane przez niego rozwigzanie jest



rozwigzaniem réwnowaznym, tak wiec nie stanowi przeniesienia wymogow zamawiajgcego
wg metody 1:1, a inng (rbwnowazng) metoda osiggniecia zatozonych przez zamawiajacego
celow.
W ocenie odwotujgcego, powyzsze nie powinno jednak mie¢ znaczenia dla oceny
zgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig s.i.w.z., poniewaz to wydajnos¢ chtodnicza, a wiec gtéwna i
najwazniejsza cecha agregatu chtodniczego jest kluczowym parametrem, ktory
powinien by¢ oceniany (pkt 1 ww. tabeli). Zamawiajgcy w zadnym miejscu w s.i.w.z. nie
okreslit jakiego, maksymalnego poboru energii oczekuje dla rozwigzania rownowaznego. Tym bardziej nie stawiat
zadnych wymogdw zwigzanych z praca uktadu glikolowego.
W zakresie zarzutu braku udowodnienia zamawiajgcemu mozliwosci zastosowania w
urzagdzen i materiatdbw zamiennych, odwotujgcy podniost, iz zgodnie z tre$cig zatgcznika nr 1
do s.i.w.z., w rozdziale 7 (Uwagi korncowe), pkt 3 zamawiajgcy wskazat, ze:
., Wykonawcy przystuguje prawo zastgpienia podanych w projekcie elementéw i urzadzen
przez materiaty / urzagdzenia nie gorszej jakosci,, 0 co najmniej rownowaznych parametrach
technicznych. Wykonawca proponujgcy urzgdzenia i materiaty zamienne jest odpowiedzialny

za sprawdzenie mozliwosci ich zastosowania w obiekcie pod kazdym wzgledem, miedzy
innymi: wymiarow, cigezaru, sposobu transportu, montazu, podtaczen, parametréw zasilenia
energetycznego, sterowania itp. przez osobe posiadajgcg odpowiednie uprawnienia i
kwalifikacje. W przypadku wprowadzonych zmian Wykonawca ponosi¢ bedzie petng
odpowiedzialno$¢ za funkcjonowanie systemu, istotne zmiany w projekcie mogg by¢
wprowadzone wytgcznie za zgodg projektanta i Inwestora".

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w dokumentacji postepowania brak byto wymogu, aby
przedstawia¢ stosowng analize zamawiajgcemu. Twierdzenia zamawiajgcego, iz:
~Wykonawca nie udowodnit Teatrowi mozliwosci zastosowania w obiekcie urzadzen i
materiatdbw zamiennych (...) - na co zwrécit uwage Biegty w opinii technicznej stwierdzajgc,
ze ,oferta powinna zawiera¢ catoSciowg analize wymiany agregatéw z uwzglednieniem
oporéw miejscowych w uktadzie hydraulicznym i poboru pradu elektrycznego. Analiza
powinna zostac potwierdzona przez osobe posiadajgcg stosowne kwalifikacje zawodowe (...)
Wymiana agregatow bez sprawdzenia mozliwosci pracy w zaprojektowanych uktadach
chtodniczych moze spowodowac, ze w okresie najwiekszego zapotrzebowania na chtéd
(przy wysokiej temperaturze zewnetrznej) nie spetni stawianych wymagan",
nie znajdujg uzasadnienia w dokumentacji postepowania, poniewaz brak byto wymogéw na
ktére powotuje sie biegly.

W zakresie zarzutu bezpodstawnego uniewaznienia postepowania, odwotujgcy
podnibst, ze pismem z 8 marca 2016 r. zamawiajgcy poinformowat go o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., w zwigzku z brakiem waznych
ofert.

W ocenie odwotujgcego powyzsze nie ma potwierdzenia faktycznego i prawnego w
przedmiotowym postepowaniu, poniewaz oferta odwotujgcego nie powinna podlegac
odrzuceniu jako niezgodna z s.i.w.z., a tym samym powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Tymczasem zgodnie z podstawg uniewaznienia powotang przez zamawiajgcego, do uniewaznienia
postepowania mogloby dojs¢ wytgcznie w przypadku,
gdyby w przedmiotowej sprawie nie ztozono zadne;j oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 marca 2016 roku wniost o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy podniost, ze w pkt. 13.1 s.i.w.z. wyraznie okres$lit sposéb obliczenia
ceny oferty:

"Cene oferty nalezy obliczy¢ na podstawie Zatgcznika nr 4 do SIWZ - "KOSZTORYS
OFERTOWY - WYMANA AGREGATOW WODY LODOWEJ" oraz kalkulacji wiasne; -
dotyczacej przedmiotu zamdowienia, o ktérym mowa w pkt 3.2."

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy miat Swiadomosé, ze Zatgcznik nr 4 do s.iw.z. -
Kosztorys ofertowy - nie obejmuje wszystkich niezbednych pozycji objetych przedmiotem
zaméwienia. Swiadczy o tym pytanie, jaki zadat zamawiajgcemu odnosénie do zawartosci
Zatgcznika nr 4 o tresci:

LZatgcznik Nr 4 do SIWZ zawiera kosztorys ofertowy dla robét instalacyjnych
sanitarnych. Zakres kosztorysu jest niepetny tak ilosciowo jak i pozycyjnie w stosunku do
przedstawionego projektu. Czy oferta Wykonawcy powinna sie ogranicza¢ do zakresu



przedstawionego w kosztorysie, czy tez powinna zawiera¢ zakres prac niezbedny do
wykonania projektu?”,

na ktore pismem z dnia 1 grudnia 2015 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi:

,Oferta wykonawcy musi zawiera¢ pefen zakres niezbedny do wykonania zadania okreslony
w SIWZ".

Zamawiajacy wskazat, iz - udzielajgc powyzszej odpowiedzi - potwierdzit to, co
wynika z pkt 13.1 s.i.w.z, tzn., ze oferent, obliczajgc cene oferty, powinien wyceni¢ wszystkie
elementy sktadajace sie na przedmiot zaméwienia. Nie moze ograniczy¢ sie tylko do wyceny
pozycji wskazanych w Kosztorysie ofertowym, skoro jest on niepetny. Zamawiajacy wskazat,
ze obliczenie ceny musi obejmowac kalkulacje witasng dotyczacg przedmiotu zaméwienia, o
ktérym mowa w pkt. 3.2. s.i.w.z., poniewaz przedmiot ten nie jest objety Kosztorysem
ofertowym.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie narzucit wykonawcom szczegolnej formy
przedstawienia kalkulacji wiasnej. Wbrew sugestiom odwotujgcego nie musiata ona
koniecznie stanowi¢ odrebnego zatgcznika pod nazwg "Kalkulacja wtasna". Zamawiajgcy nie wymienit kalkulacji wiasnej
jako osobnego dokumentu skladanego wraz z ofertg. Wykonawcy
mogli sporzadzi¢ te kalkulacje w sposob dowolny, np. zamiesci¢ jg w formularzu ofertowym.
Nie oznacza to jednak, Ze wykonawcy nie mieli obowigzku przedstawienia takiej kalkulaciji.
Wykonawcy powinni byli przedstawi¢ co najmniej wyliczenie kosztéw za wykonanie zakresu
przedmiotu zamowienia.

W zakresie zarzutu braku wykazania rbwnowazno$ci, zamawiajgcy wskazat, ze
odwotujgcy zaoferowat pompy, ktére nie zapewniajg prawidtowej pracy agregatu wody
lodowej TRANE RTWD 140 HE. W pozycji 31 kosztorysu ofertowego odwotujgcy wskazat

pompy IN-LINE typu IL-E 100/160-18, 5/2-R1-S1, powielajgc w tym zakresie projekt
wykonawczy oraz kosztorys sporzgdzony przez zamawiajgcego. Powyzsze pompy byty
jednak zaprojektowane pod agregaty wody lodowej DAIKIN EWW S450J-SS, tj. wydajnosé
pomp byta dostosowana do spadku cisnienia na skraplaczu dla wskazanego agregatu - 17
kPa. Tymczasem, w przypadku zaoferowanego przez odwotujgcego agregatu wody lodowej
TRANE RTWD 140 HE, spadek ci$nienia na skraplaczu jest kilkukrotnie wyzszy niz w
przypadku agregatu DAIKIN EWWS450J - SS i wynosi 63,7 kPa. Powoduje to, ze czynnik
chtodzacy przeptywajacy przez skraplacz (glikol) nie bedzie przeptywat pod odpowiednim
cisnieniem. W konsekwencji zaoferowany agregat wody lodowej TRANE RTWD 140 HE nie
bedzie dziatat poprawnie i nie osiggnie wymaganych przez zamawiajgcego parametrow, w
tym wydajnosci chtodnicze;.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 13.1. s.i.w.z., w opisie sposobu obliczenia ceny zamawiajgcy wskazat,
ze:
»Cene oferty nalezy obliczy¢ na podstawie Zatgcznika nr 4 do SIWZ - , KOSZTORYS
OFERTOWY - WYMIANA AGREGATOW WODY LODOWEJ" oraz kalkulacji wtasnej -
dotyczacej przedmiotu zamowienia, o ktérym mowa w pkt 3.2. SIVZ".
ZtreSci ww. pkt 3.2. s.i.w.z. wynika, ze:
,Przed prowadzeniem prac instalacyjnych w pomieszczeniu maszynowni chtodu nalezy:
a) naprawi¢ fundamenty, na ktérych beda staty urzagdzenia;
b) naprawi¢ wpusty i posadzke wraz z pomalowaniem jej farbg epoksydows;
c) Sciany i sufit pomalowac na jasny kolor, a do wysokosci 2 m wykonac lamperie z
farby olejnej;
d) udrozni¢ kanalizacje".

Niezaleznie od powyzszego, w pkt 7.4 s.i.w.z. lit. ¢, zamawiajacy opisat, ze wraz z
ofertg nalezy mu przedstawic:
,Wypetniony ,KOSZTORYS OFERTOWY - WYMIANA AGREGATOW WODY LODOWEJ" -
Zatgcznik nr 4 do SIWZ

W toku postepowania odwotujgcy zadat zamawiajgcemu pytanie o tresci:

»Zatgcznik Nr 4 do SIWZ zawiera kosztorys ofertowy dla robét instalacyjnych sanitarnych.
Zakres kosztorysu jest niepetny tak ilosciowo jak i pozycyjnie w stosunku do
przedstawionego projektu. Czy oferta Wykonawcy powinna sie ogranicza¢ do zakresu
przedstawionego w kosztorysie, czy tez powinna zawiera¢ zakres prac niezbedny do
wykonania projektu?",



Pismem z dnia 1 grudnia 2015 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi:

,Oferta wykonawcy musi zawiera¢ pefen zakres niezbedny do wykonania zadania okreslony
w SIWZ".

Odwolujgcy wraz z ofertg przediozyt wypetniony zatgcznik nr 4, bez osobnej kalkulaciji
wiasne;.

Szczegdlowy opis zamowienia zostat przedstawiony w zatgcznikach do s.i.w.z., w tym
w zatgczniku nr 1 zawierajgcym projekt wykonawczy instalacji sanitarnych.

Zgodnie z pkt. 16.7 s.i.w.z., "zamawiajgcy dopuszcza materiaty i urzgdzenia
réwnowazne lub o wyzszych parametrach niz materiaty i urzgdzenia wyszczegdlnione w
Zatgczniku nr 1i 2. Materialy i urzgdzenia rownowazne lub wyzsze muszg by¢ w ofercie
wymienione z nazwy, a ciezar udowodnienia 0 zachowaniu parametrow wymaganych przez
Zamawiajgcego lezy po stronie Wykonawcy sktadajgcego oferte".

Odwotlujgcy zaoferowat, jako urzgdzenie rownowazne, agregat wody lodowej firmy
TRANE numer modelu RTWD 140 HE Ln.

Zgodnie z treScig zatacznika nr 1 do s.i.w.z., w rozdziale 7 (Uwagi koncowe), pkt 3
zamawiajacy wskazat, ze:

. Wykonawcy przystuguje prawo zastgpienia podanych w projekcie elementéw i urzgdzen

przez materiaty / urzgdzenia nie gorszej jakosci,, 0 co najmniej rbwnowaznych parametrach

technicznych. Wykonawca proponujgcy urzgdzenia i materiaty zamienne jest odpowiedzialny

za sprawdzenie mozliwo$ci ich zastosowania w obiekcie pod kazdym wzgledem, miedzy

innymi: wymiaréw, ciezaru, sposobu transportu, montazu, podtgczen, parametrow zasilenia energetycznego, sterowania
itp. przez osobe posiadajgcg odpowiednie uprawnienia i

kwalifikacje. W przypadku wprowadzonych zmian Wykonawca ponosi¢ bedzie petng

odpowiedzialno$¢ za funkcjonowanie systemu, istotne zmiany w projekcie mogg by¢

wprowadzone wytgcznie za zgodg projektanta i Inwestora".

Pismem z dnia 8 marca 2016 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy P.z.p. Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonawca zaoferowat, jako urzgdzenie
rébwnowazne, agregat wody lodowej firmy TRANE numer modelu RTWD 140 HE Ln.
Zaproponowane urzgdzenie spetnia wymagania stawiane urzadzeniu rbwnowaznemu.
Natomiast zmiana polegajgca na zastosowaniu agregatu TRANE wptywa na prawidtowo$¢
pracy uktadu glikolowego i nie mozna jej dokona¢ bez ponownego doboru pomp i
ponoszenia dodatkowych statych kosztéw eksploatacyjnych, jakimi sg zwigkszenie poboru
energii elektrycznej pomp - co stwierdzit we wnioskach biegty Pan J. Z. Zamawiajacy
wskazat, iz odwotujacy nie udowodnit Teatrowi mozliwosci zastosowania w obiekcie
urzgdzen i materiatdbw zamiennych (...) - na co zwrécit uwage Biegly w opinii technicznej
stwierdzajgc, ze ,oferta powinna zawiera¢ catosciowg analize wymiany agregatéw z
uwzglednieniem oporéw miejscowych w uktadzie hydraulicznym i poboru prgdu
elektrycznego. Analiza powinna zosta¢ potwierdzona przez osobe posiadajgcg stosowne
kwalifikacje zawodowe (...) Wymiana agregatéw bez sprawdzenia mozliwosci pracy w
zaprojektowanych uktadach chtodniczych moze spowodowac, ze w okresie najwiekszego
zapotrzebowania na chtéd (przy wysokiej temperaturze zewnetrznej) nie speini stawianych
wymagan.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu
niedofgczenia do niej kalkulacji wtasnej, Izba stwierdzita, iz specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia nie wymagata od wykonawcow dotgczenia do oferty takowej kalkulaciji. Nie
ulega watpliwosci, ze wykonawcy obowigzani byli sporzadzic takg kalkulacje na potrzeby dokonania wyceny przedmiotu
zamowienia, niemniej jednak brak jest podstaw do przyjecia,
iz kalkulacja taka winna stanowi¢ zalgcznik do oferty. Whniosek taki nie wynika ani z tresci
pkt. 13.1 s.i.w.z, ani tez z kolejnych jej postanowien, w tym w szczegolnosci z pkt. 7.4. lit. ¢ s.i.w.z, zgodnie z ktdrym
wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg wypetniony
,KOSZTORYS OFERTOWY - WYMIANA AGREGATOW WODY LODOWEJ" - Zatgcznik nr 4
dos.iw.z.

Zauwazyc¢ przy tym nalezy, iz odwotujgcy zwrécit uwage zamawiajgcego na fakt, iz
kosztorys nie obejmuje wszystkich niezbednych pozyciji objetych przedmiotem zaméwienia,



zadajgc przy tym pytanie, czy oferta wykonawcy powinna sig ogranicza¢ do zakresu
przedstawionego w kosztorysie, czy tez powinna zawiera¢ zakres prac niezbedny do

wykonania projektu. Zamawiajgcy w odpowiedzi stwierdzit, iz oferta wykonawcy musi
zawierac peten zakres niezbedny do wykonania zadania okreslonego w s.i.w.z. W ocenie
Izby, udzielona przez zamawiajgcego odpowiedz Swiadczy wytgcznie o tym, iz wykonawca,
kalkulujgc cene oferty, winien wzig¢ pod uwage wszystkie prace i czynnosci niezbedne do
wykonania przedmiotu zamdéwienia. Z odpowiedzi tej nie wynika natomiast obowigzek
przedtozenia kalkulacji w postaci osobnego dokumentu czy nawet dodatkowych pozyciji
formularza ofertowego.

Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, iz nie narzucit wykonawcom
szczegolnej formy przedstawienia kalkulacji. Wykonawcy mogli sporzgdzi¢ te kalkulacje w
sposob dowolny. W ocenie Izby przesadza to o tym, iz taka kalkulacja mogta zostac
sporzgdzona roéwniez w sposob przyjety przez odwolujgcego, tzn. poprzez roztozenie
kosztoéw prac na pozycje wymienione w kosztorysie, bez ich osobnego wyszczegdlniania.
Taki sposob kalkulacji nie jest niezgodny z zasadami sporzadzania kosztorysow i - jak
wynika z okoliczno&ci niniejszej sprawy - nie byt rowniez niezgodny z s.i.w.z.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na brak
kalkulacji wlasnej, mimo ze nie byta ona Zgdana przez zamawiajgcego, jest sprzeczne z
zasadami oceny oferty, przyjetymi przez zamawiajgcego w s.i.w.z.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdoéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania
s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe byé winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70 1 § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie

z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ziozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdw aukciji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogloszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do
zamobwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy
uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkoéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do
zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej
postanowienia winny by¢ sformutowane w spos6b precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata podniesiony zarzut za uzasadniony.

Analogicznie Izba rozstrzygneta zarzut dotyczacy nieuprawnionego odrzucenia oferty
odwotujgcego z uwagi na brak wykazania rownowaznosci zaoferowanego rozwigzania z
rozwigzaniem przyjetym przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Izba wskazuje, ze co do zasady, opisywanie przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie znakoéw towarowych, patentow i pochodzenia, jest zakazane, co wynika wprost z



tredci art. 29 ust. 3 ustawy P.z.p. Zakaz ten doznaje jednak ograniczenia w sytuacji, gdy
konieczno$¢ postuzenia sig owymi znakami czy patentami jest uzasadniona specyfika
przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg
dostatecznie doktadnych okre$len, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub
rébwnowazne".

Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia z zastosowaniem art. 29 ust.
3 ustawy P.z.p., musi mie¢ na wzgledzie, ze samo wskazanie przez niego na konkretny znak towarowy, patent lub
pochodzenie przedmiotu wraz z dodaniem wyrazéw "lub réwnowazne"
jest niewystarczajgce. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 254/08
wskazata, ze "dla oceny w postgpowaniach, w ktérych przewidziano sktadanie ofert
réwnowaznych, nie wystarczy jezykowa wykiadnia pojecia rownowaznos¢, ale zawarte w
SIWZ okreslenia uscislajgce wymogi zamawiajgcego, odnoszgce sie do dopuszczalnego
przez niego zakresu rownowartosci ofert (...). Okreslenie chociazby minimalnych wymagan w
zakresie parametrow oferowanych wyrobéw pozwala uznaé éw wyréb za rownowazny badz
nie, a w konsekwencji dopusci¢ oferte do oceny badz jg odrzuci¢ jako niezgodng z trescig

SIWZ'. Nalezy przy tym podkresli¢, iz zamawiajgcy, ktéry nie okresli w specyfikaciji
warunkoéw rownowaznosci, nie bedzie mogt odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p. oferty, ktéra w jego ocenie owej rownowaznosci nie spetnia.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy sam uznat urzgdzenie zaoferowane przez
odwotujgcego za réwnowazne, o czym poinformowat w piSmie z dnia 8 marca 2016 roku.
Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy opinie techniczng sporzgdzong przez rzeczoznawce,
Pana J. Z., w ktorej rowniez stwierdzono, iz zaoferowany przez odwotujgcego agregat
spetnia wymagania stawiane urzgdzeniu réwnowaznemu. Jednoczesnie z opinii wynika, iz
zmiana agregatu wptywa na prawidtowos¢ pracy uktadu glikolowego i nie mozna jej dokonaé
bez ponownego doboru pomp.

Przedtozona opinia nie daje zatem wprost odpowiedzi, czy zamawiajacy uznat
rozwigzanie przyjete przez odwotujgcego za réwnowazne czy tez nie. Z jednej strony
przyznaje bowiem przymiot rownowaznosci zaoferowanemu urzadzeniu, z drugiej -
kwestionuje mozliwos¢ pracy takiego urzadzenia z uwagi na brak odpowiednich pomp, przy
czym brak jest rowniez precyzyjnego wskazania, czy zaoferowane urzgdzenie nie bedzie
pracowato w ogdle czy tez jego praca bedzie mozliwa, jednak bez zachowania wymaganych
parametrow.

Podkreslenia wymaga, iz w s.i.w.z. zamawiajacy nie podat elementéw dla niego
istotnych pod wzgledem oceny réwnowaznosci zaoferowanego rozwigzania. Wskazanie
dopiero w trakcie oceny ofert na pewne parametry rbwnowaznosci, nieokreslone wprost w
dokumentacji przygotowanej przez zamawiajacego, nie moze stanowi¢ o nieodpowiedniosci
treci oferty z trescig s.i.w.z. i skutkowaé odrzuceniem na tej podstawie oferty odwotujgcego.
Skoro s.i.w.z. nie okresla, jakie parametry zamawiajacy bedzie brat pod uwage przy ocenie
réwnowaznosci zaproponowanych produktow, to nie moze na etapie oceny ofert powotywac
sie na nie jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego. Ocena ofert winna odbywac sie wylacznie w oparciu o
dokumenty, parametry i kryteria wprost okreslone w dokumentacji
postepowania. Odrzucenie oferty w oparciu o dokumenty inne niz podane w przygotowanej
przez zamawiajgcego dokumentacji stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uwzglednita zarzut dotyczgcy niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego z
uwagi na brak udowodnienia zamawiajgcemu mozliwosci zastosowania w obiekcie urzgdzen
i materiatbw zamiennych.

Izba zwraca uwage, ze zamawiajgcy w tresci s.i.w.z. nie zobowigzat wykonawcéw do
udowodnienia mozliwo$ci zastosowania elementéw i urzgdzen zamiennych. Zamawiajgcy w
treSci Zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. r rozdz. 7 pkt 3 zawart jedynie informacje o

odpowiedzialnosci wykonawcy za zastosowanie tych materiatdbw. Tym samym zamawiajacy
nie moze wycigga¢ konsekwencji wobec wykonawcy, ktory dostosowat sie do postanowien
zawartych w s.i.w.z. Izba podtrzymuje przy tym argumentacje przytoczong wyzej, przy
rozpoznawaniu zarzutow zwigzanych z odrzuceniem oferty z uwagi na zastosowanie
rozwigzania rownowaznego oraz niedotgczenie do oferty odwolujgcego kalkulacji wtasne;.
Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z uwzglednieniem zarzutow
odwolania, w postepowaniu pozostaje nadal oferta odwotujgcego, w zwigzku z czy brak jest



podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencii.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



