Sygn. akt: KIO/936/11

WYROK

z dnia 19 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Agnieszka Bartczak- Zuraw

Barbara Bettman

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w

dniu 2 maja 2011 r. przez Przedsi ebiorstwo Ustugowo Produkcyjno Handlowe ,OTECH"

Sp. z 0.0, ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice w postepowaniu prowadzonym przez

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, Szp ital im. J. Dietla w Krynicy

Zdroju, ul. Kraszewskiego 142, 33-380 Krynica Zdroj

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci oceny

ofert oraz uniewa znienie czynno sci wykluczenia Odwotuj acego oraz odrzucenia

jego oferty z post epowania i powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzgl  ednieniem

oferty Odwoluj acego;

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej,

Szpital im. J. Dietla w Krynicy Zdroju, ul. Kraszew  skiego 142, 33-380 Krynica Zdrgj

i
2.1)

2.2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Ustugowo Produkcyjno Handlowe ,OTECH” Sp. Z 0.0., ul.
Dukielska 83, 38-300 Gorlice tytulem wpisu od odwotania,

zasadza od Samodzielny Publiczny Zaktadu Opieki Zdrowotnej, Sz pitala im.
J. Dietla w Krynicy Zdroju, ul. Kraszewskiego 142, 33-380 Krynica Zdroj na
rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjno Handlowe ,OTECH” Sp. z
0.0., ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice kwote 10 000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢
tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 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 Nowym S gczu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 936/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, Szpital im. J. Dietla w
Krynicy Zdroju, ul. Kraszewskiego 142, 33-380 Krynica Zdréj — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pbézn. zm.) (zwanej dalej
rébwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia pn: ,Ochrona srodowiska
poprzez modernizacje kotlowni oraz montaz systemu solarnego w Szpitalu w Krynicy
Zdroju".

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 1 marca 2011 r. pod pozycjg 68945-2011.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjno Handlowe ,OTECH” Sp. z o.0.,
ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 2 maja 2011 r. (data
wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ziozyt odwotanie m. in. na czynnosc
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z
Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej zwana: ,SIWZ”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepisOw ustawy:, t.j. art. 7 ust. 1, 3, art. 22 ust. 1 pkt. 3, art. 89 ust.1 pkt. 2, 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:

- uwzglednienia odwofania,

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujacego,
- powtérzenia czynnosci oceny i badania ofert,

- wyboru na realizacje zamdwienia oferty Odwotujacego.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczeqgolnosci

na nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwotujacy wskazal, iz pismem z dn. 26 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty powotujac sie
na art. 22 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu o wykluczeniu Zamawiajgcy zarzucit Odwolujagcemu, ze na
podstawie ztozonej oferty i ztozonych do niej wyjasnien Wykonawca nie spenit warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie okreslonym w art. 22 ust. 1 pkt 3 dotyczacym
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Zamawiajacy ha potwierdzenie

spetniania tego warunku zadat dotgczenia do oferty wykazu os6b posiadajacych uprawnienia

3



do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie kierowania robotami
budowlanymi. W przypadku jesli wykonawca nie zatrudnia osoby posiadajacej te
uprawnienia, ale bedzie takg osobg dysponowat, wowczas winien byt przedstawi¢ pisemne
zobowigzanie tej osoby do uczestniczenia w realizacji zamdwienia w powierzonym zakresie
(wzglednie zobowigzanie podmiotu, ktéry takg osobe udostepni). Zamawiajacy na etapie
badania ofert stwierdzit ze Wykonawca wykazujac dysponowanie osobg kierownika robot
branzy budowlanej w oparciu o umowe zlecenie, nie speinit powyzszego warunku udziatu w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym poniewaz nie dotgczyt zobowigzania tej osoby.
Wobec watpliwosci Zamawiajgcego w tej kwestii dodatkowo zwrécono sie do Odwotujgcego
0 zloZzenie zobowigzania zatrudnionej na umowe zlecenie osoby. Ztozone na wezwanie w
trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp zobowigzanie z datg 06 kwietnia 2011 r wg Zamawiajacego
nie potwierdza spetniania warunku udziatu w dacie sktadania ofert. Odwotujacy stwierdzit, ze
Zamawiajacy badajac jego oferte nie wzigt pod uwage faktu iz wykazany w ofercie kierownik
robét branzy budowlanej jest zatrudniony w firmie Odwotujgcego w oparciu o umowe
Zlecenia, a wiec jak pozostali wykazani kierownicy robo6t pozostaje w bezposredniej
dyspozycji Odwolujacego. W takiej sytuacji nie ma obowigzku zalgczenia do oferty
pisemnego zobowigzania tej osoby gdyz mamy do czynienia z dysponowaniem
bezposrednim. W opinii Odwotujgcego w terminie na zlozenie wyjasnien Odwotujgcy pomimo
spetnienia na dzien zlozenia oferty dysponowania kierownikiem rob6t branzy budowlanej,
dodatkowo potwierdzit ten fakt zobowigzaniem, a data o ktorej mowi Zamawiajgcy jest
jedynie datg ztozenia wyjasnien a nie datg od ktérej Odwotujacy dysponuje ta osoba dla
wykonania przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy na dzien ztozenia
oferty dysponowat kierownikiem robo6t branzy budowlanej i w opinii odwotujgcego nie
powinien on zosta¢ wykluczony z postepowania.

W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajacy zarzuca Odwotujacemu, ze na podstawie SIWZ,
zlozonej oferty i wyjasnien do niej Wykonawca zastosowat urzadzenia nierdwnowazne.
Wedlug Zamawiajgcego zastosowany:

1. Kociot szwajcarskiej Firmy Hoval typ Max-3 420 z pelng automatyka zgodng z
zalozeniami projektowymi oraz palnikiem dwupaliwowym prod. Wieshaupt, typ WM-GL 10/2-
A wyk. ZM-T armatura R2- min. cisnienie przed palnikiem 18mbar nie jest urzgdzeniem
réwnowaznym, poniewaz:

-sprawnos¢ znormalizowana kotta Hoval Max 3 wynosi 95 %, sprawnos¢ znormalizowana
kotta Yiessmann Vitoplex 300 wynosi 96 %

-straty postojowe kotla Hoval Max 3 wynoszg 1000W, straty postojowe kotla Viessmann
Vitoplex 300 wynoszag 858W.

-kociot Hoval Max 3 nie posiada systemu Therm - Control.



-Kociot Hoval Max 3 ma ograniczenie temperaturowe wody powrotnej do kotta, minimalna
temperatura wody powrotnej wynosi 55 C . Kociot Viessmann Vitoplex 300 nie posiada
takiego ograniczenia, minimalna temperatura wody powrotnej do kotta - brak ograniczeh.

2. Wymiennik ciepta (spaliny/woda) ze stali nierdzewnej szwajcarskiej firmy Hoval typ
ThermoCondensor AF450 nie jest urzadzeniem réwnowaznym do wymiennika ciepta spaliny/
woda firmy Viessmann typ Vitotrans 300 nr kat Z000708.

. Wymiennik ciepta firmy Hoval typ Thermo Conderson AF450 jest urzgdzeniem
przeznaczonym do eksploatacji z palnikiem gazowym oraz okresowej eksploatacji z
palnikiem olejowym. Zgodnie z danymi technicznymi producenta, przy eksploatacji olejowej
wymiennik spaliny/woda Thermo Conderson AF450 nie moze pracowac dtuzej niz 4 tygodnie
w sezonie grzewczym. Olej opatowy musi by¢ olejem o zawartosci siarki ponizej 50 ppm.

. Wymiennik ciepta firmy Viessmann typ Vitotrans 300 nr kat Z000708 jest
urzadzeniem, ktére bez zadnych ograniczen moze pracowaé¢ z palnikiem gazowym lub
olejowym. Skiad stopowy stali, z ktérej zbudowany jest wymiennik, pozwala na bezpieczng
cigglg prace z paliwem gazowym lub olejowym.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego Odwotujacy wskazatl, iz przebudowa
kottowni w zakresie technologicznym zgodnie ze specyfikacjg techniczng stanowigcg
zalgcznik do SIWZ polegaé¢ bedzie na wymianie jednostek kottowych wraz z ktorymi bedg
wspotpracowac¢ wymienniki ciepta (spaliny/woda) wykorzystujgce ciepto kondensacji w celu
uzyskania wysokiej sprawnosci sumarycznej do 101%. Kociot z wymiennikiem ciepta sg
urzgdzeniami ktére pracujg nieroztacznie i w przypadku przedmiotowego zamowienia
uktadem réwnowaznym dla projektowanego jest taki uktad technologiczny kociot-wymiennik
ciepta, ktory uzyska sumaryczng sprawnos¢ min. 101%. Zaproponowany przez
Odwotujacego uktad technologiczny kociot-wymiennik ciepta firmy Hoval posiada sprawnosc¢
sumaryczng 105,4%, co przedstawialismy Zamawiajgcemu w wyjasnieniach z dn. 08
kwietnia 2011 r. wskazujgc jednoczesnie na korzysci ekonomiczne wynikajace z takiego
rozwigzania siegajace rzedu Kkilkunastu tysiecy ziotych w stosunku rocznym. Straty
postojowe kotta sg parametrem nieistotnym z punktu widzenia rownowaznos$ci urzadzenia,
rozpatrywaé je mozna jedynie w sezonie letnim i to w nieznacznym okresie (okres braku
produkcji cieptej wody) poniewaz pozostaly czas jest okresem grzewczym w ktérym Kkotly
pracujg ciggle (bez przestoju) na potrzeby centralnego ogrzewania. Maksymalna wartosé
roczna moze wynies¢ kilkaset ztotych. W opinii Odwotujacego wykazanie strat postojowych
kotta jako elementu stanowigcego o nierbwnowaznosci kotta jest catkowicie bezzasadne
poniewaz Odwotujacy zaproponowat uktad technologiczny kociot-wymiennik ciepta o wyzszej
sprawnosci niz projektowany, ktory pozwala wielokrotnie obnizyé koszty eksploatacii.
Zarzucanie braku posiadanie przez kociot firmy Hoval MAX 3 systemu Therm-Control jest

bezzasadne poniewaz Therm-Control jest to nazwa wiasna producenta czyli firmy

5



Viessmann. W opinii Odwolujacego system ten jest rozwigzaniem chronigcym kociot przed
zbyt niskg temperaturg powrotu. Firma Hoval jak kazdy inny producent kottdw posiada i
stosuje wiasne rozwigzania techniczne chronigce kociot przed zbyt niskg temperaturg
powrotu (zabezpieczenie temperatury kotta). Nie mozna braku tej nazwy wiasnej w kotle
Hoval rozpatrywaC¢ przy ocenie rownowaznosci urzgdzenia. Odnoszac sie do
przedstawionego zarzutu nierbwnowaznosci wymiennika ciepta Odwotujacy stwierdzit, ze na
podstawie projektu wykonawczego i specyfikacji technicznej zaprojektowana kotlownia jest
kottownig gazowg a paliwo olejowe zaprojektowano alternatywnie tylko na wypadek awarii
systemu gazowego. Odwotujacy zawart to w wyjasnieniach do ztozonej oferty - pismo z dn. 8
kwietnia 2011 r. Ze wzgledu iz obiekt ma charakter obiektu szpitalnego sytuacje awaryjne sg
usuwane natychmiastowo i praca awaryjna na paliwie olejowym moze by¢ jedynie jedno-
dwudniowa, co jest zapewnione w petni przez Odwotujacego. Odwotujacy dodat réwniez, iz
dopuszczana zawartos¢ siarki w oleju opatowym to 10 ppm wg PN-EN ISO 20884,2006 wiec
maksymalna zawartos¢ siarki jest pieciokrotnie mniejsza od dopuszczalnej dla kotta Hoval.
Kazdy wiec olej opatlowy zgodny z normag posiada dopuszczenie przez Hoval. Zastosowane
w ofercie Odwolujgcego kolektory stoneczne firmy Hewalex typ KS 2000TP sg w opinii
Odwolujgcego rownowazne z kolektorami firmy Viessmann. Posiadajg podstawowe
parametry techniczne okreslajgce kolektor tj. rodzaj absorbera (w obu kolektora TiNOX),
sprawnos¢ optyczna (Hewalex posiada wyzsza tj. 0,802 natomiast Viessmann 0,791), nizsze
wspotczynniki start (Hewalex Al - 3,80, A2 - 0,0067 natomiast Viessmann Al - 3,94, A2 -
0,0122) a wiec nie gorsze od projektowanych kolektorow firmy Viessmann typ Vitosol 200F
SV2;SH2 co zostato przedstawione w wyjasnieniach do oferty z dn. 06.04.2011 zn.
260/04/11. Zamawiajacy nie znajdujac zadnych powodow wskazujgcych na zastosowanie
rozwigzania nierbwnowaznego informacyjnie bez podania przyczyny zamiescit informacje w
uzasadnieniu o odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Wobec powyzszego wszystkie zarzuty
Zamawiajacego dotyczace zaréwno wykluczenia jak i odrzucenia oferty sg w opinii
Odwolujgcego bezpodstawne. Zastosowane przez Odwotujacego urzadzenia w jego opinii sg
rownowazne i pozwolg Zamawiajgcemu na oszczednosciach w eksploatacji ukiadu

grzewczego.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zglosili przystgpienie Janusz Rogowski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Firma Ustugowo Handlowa ,INSTALATOR”, 32-700 Bochnia, ul. Pagérek 14a.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie

zamowienia publicznego, w tym w szczegd6lno  s$ci tre $¢ ogloszenia o zamowieniu oraz
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postanowienia SIWZ, ofert e Przedsiebiorstwa Ustugowo Produkcyjno Handlowego
LOTECH"” Sp. z o.0. jak rownie z os$wiadczenia i stanowiska stron post epowania

zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, Zze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 4 maja 2011 r.

W dniu 5 maja 2011 r. (data wplywu do Krajowej lzby Odwotawczej-za
posrednictwem faksu), w formie pisemnej w dniu 9 maja 2011 r. (data wptywu do Krajowej
Izby Odwotawczej) wykonawca Janusz Rogowski prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod
nazwg Firma Ustugowo Handlowa ,INSTALATOR”, 32-700 Bochnia, ul. Pagorek 14a zgtosit

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W Swietle art. 185 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp zgloszenie przystgpienia dorecza sie
Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego

kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Ponadto zgodnie z § 7 zd. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280) z wyjatkiem wniesienia odwotania i zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwofania kierowana przez
strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja

kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczna.

Z powyzszego wynika, iz zgtoszenie przystapienia powinno wptyng¢ do Izby w formie
pisemnej w terminie przewidzianym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp (t.j. w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania). Tym samym za niewystarczajgce w swietle obowigzujacych
przepisébw rozporzadzenia i ustawy jest zgloszenie przystgpienia do postepowania

odwotawczego wylacznie za posrednictwem faksu (w sytuaciji gdy zgloszenie przystgpienia
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nie wplynie w terminie w formie pisemnej), poniewaz forma pisemna polega na zlozeniu
wiasnorecznego podpisu przez osobe dokonujacg czynnosci na dokumencie zawierajgcym
jej oswiadczenie woli. Stad tez wymaganym jest, w Swietle ww. przepisow aby zgtoszenie
przystapienia wptyneto do Izby w formie pisemnej w terminie przewidzianym w ustawie Pzp.

Ponadto wykonawca Firma Ustugowo Handlowa ,INSTALATOR” nie przekazat
réwniez kopii zgtoszenia przystgpienia Odwotujgcemu.

W swietle powyzszego Izba uznata, ze zgtoszenie przystapienia nie byto skuteczne.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest zasadne

i zastuguje na uwzglednienie.

Przechodzac do szczegbélowego omowienia zarzutéw, w pierwszej kolejnosci Izba
rozpatrzyta zarzut dotyczacy wykluczenia Odwotujgcego z powodu hiespetnienia warunku
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Zdaniem lzby powyzszy zarzut potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 26 kwietnia 2011 r. poinformowat
Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania.

W opinii Zamawiajacego w przypadku jesli wykonawca nie zatrudnia osoby
posiadajgcej te uprawnienia, ale bedzie takg osobg dysponowat, wéwczas winien byt
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tej osoby do uczestniczenia w realizacji zamowienia w
powierzonym zakresie.

Izba zauwaza podzielajgc poglad wyrazony w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 1 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1170/10, iz: ,w myS$| postanowienia art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy - Prawo zaméwien publicznych o udzielenie zamdwienia publicznego mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia. Prawo zamoéwieri publicznych nie okredla, jak tez nie zastrzega
jakiekolwiek formy prawnej dysponowania osobami. Elementem istotnym jest gwarancja
osoby, ze bedzie ona mogtla $wiadczy¢ okreslone ustugi na rzecz wykonawcy. O fakcie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia rozstrzyga wiez prawna
istniejgca pomiedzy wykonawcg a dang osobg (osobami). W przypadkach, gdy tytulem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zamdéwienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg
a osobg (osobami), na dysponowanie ktorej (ktérych) wykonawca sie powotuje, mamy do

czynienia z dysponowaniem bezpodrednim. Bez znaczenia jest tutaj charakter prawny

takiego stosunku, tj. czy mamy tu do czynienia z umowg o prace, umowg o0 $wiadczenie

ustug, umowg przedwstepng, czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzgcej
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dziatalno$¢ gospodarczg itd. O przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi

do wykonania zamdwienia rozstrzyga natomiast wieZz prawna istniejgca pomiedzy
wykonawcg o0 podmiotem trzecim (arg. z art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamowien
publicznych). W takich przypadkach tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na
dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest stosowne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia tych os6b. Nie sgq zastrzezone Zadne szczegllne
wymogi prawne co do charakteru takiego zobowigzania. Zobowigzanie takie moze wynikac z
réznych stosunkow prawnych tgczgcych wykonawce z podmiotem trzecim, moze to by¢ m.in.
umowa przedwstepna, umowa o podwykonawstwo, umowa o wspoétpracy, porozumienie
pomiedzy pracodawcami o delegowaniu pracownikbw w celu wykonywania pracy u
wykonawcy itd. Tak wiec z przypadkami posredniego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia bedziemy mieli do czynienia miedzy innymi w sytuacji delegowania
pracownikédw podmiotu trzeciego do wykonawcy na czas realizacji zamoOwienia w celu
wykonywania pracy zwigzanej z wykonaniem tego zamdwienia, jak tez w sytuacji, gdy
podmiot trzeci dysponujgcy osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia (spetniajgcymi
wymagania okreslone przez zamawiajgcego), bedzie podwykonawcg wykonawcy, a osoby te
bedg braty udziat w wykonaniu zaméwienia. (..)".

Ponadto interpretacja Zamawiajacego dotyczaca dysponowania osobami, ktére bedg
uczestniczy¢é w realizacji zamoOwienia jest zawezajgca w Swietle zapisOw ustawy Pzp.
Zamawiajacy stwierdzit, iz w przypadku jesli wykonawca nie zatrudnia osoby posiadajacej te
uprawnienia, ale bedzie taka osobg dysponowat, wowczas winien byt przedstawi¢ pisemne
zobowigzanie tej osoby do uczestniczenia w realizacji zamdwienia w powierzonym zakresie
(wzglednie zobowigzanie podmiotu, ktory takg osobe udostepni). Zamawiajacy utozsamit
zatrudnienie z dysponowaniem, zastrzegajac jednoczesnie, iz w przypadku gdy wykonawca
nie zatrudni osoby zobowigzuje wykonawce przedstawienia zobowigzania podmiotu
trzeciego.

Izba zauwaza, ze z zapisow ustawy nie wynika, aby wykonawca musiat by¢ zwigzany
z takimi osobami (osobami, ktérymi dysponuje) wylgcznie stosunkiem pracy. Pojecie
L<dysponuje" niewatpliwie jest szersze anizeli pojecie ,zatrudnia”, czy ,jest zwigzany umowg"
(orzeczenie Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim z 9 pazdziernika 2008 r., VIl Ga
24/08), zas w przypadku zobowigzania z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp musi wystepowaé
podmiot trzeci, udostepniajgcy osoby, ktdre w przysztosci majg uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia.

Z sytuacjg bezposredniego dysponowania osobg wymieniong w wykazie bedziemy
mieli do czynienia w niniejszym postepowaniu. Wybrany wykonawca, na druku oferty
stwierdzit, iz nie bedzie korzystat w prowadzonym postepowaniu z podwykonawstwa. W

wykazie oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wskazat Pana Jana D,
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kierownika rob6t branzy budowlanej, wskazujagc umowe zlecenia jako podstawe
dysponowania wskazang osobg. Tym samym umowa zlecenia jest podstawg do
dysponowania niniejszg osobg. Zamawiajgcy w toku postepowania nie wykazat, aby Pan Jan
D pozostawat w dyspozycji podmiotu trzeciego, ktéry musiatby wyrazi¢ zgode na jego
udostepnienie. Zatem skoro mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim,
wymaganie od wykonawcéw przedkladania zobowigzan podmiotéw trzecich w takich
wypadkach jest nieuprawnione.

W tym stanie rzeczy lzba uznala, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie wzywata
wykonawce do uzupelnienia zobowigzania, a w nastepstwie bezzasadnie wykluczyt

Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania.

Co do odrzucenia oferty Odwotujgcego, z uwagi iz nie zaproponowat on urzadzeh
rébwnowaznych, lzba uznala iz powyzszy zarzut réwniez potwierdzit sie w zebranym
materiale dowodowym.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w SIWZ, Rozdziat 11l ,Opis przedmiotu zamowienia” pkt
3 wskazat, iz ilekro¢ przedmiot zamowienia okreslony w zalgcznikach do SIWZ opisany jest
przez wskazanie znaku towarowego, patentu lub pochodzenia dopuszcza sie rozwigzania
rbwnowazne pod warunkiem posiadania przez te materialy i produkty nie gorszych
parametrow technicznych, charakteryzujgcych wskazany produkt, stanowigcy o ich
przydatnosci, charakterze, wytrzymatosci. Kazdy wykonawca sktadajacy oferte rownowazng
jest obowigzany wykazac¢ w tresci przedktadanej przez siebie oferty, ze ofertowany przez
niego przedmiot zamowienia spetnia wymagania i parametry techniczne okreslone w SIWZ,
badz tez przewiduje rozwigzania lepsze niz opisywane. W szczegolnych przypadkach, gdy
zastosowanie rozwigzan réwnowaznych wymagato zmiany pozwolenia na budowe, ciezar
opracowania nowej dokumentacji i zmiany pozwolenia na budowe spoczywac¢ bedzie na
wykonawcy.

Izba ustalita, zZe Zamawiajacy pismem z dnia 4 kwietnia 2011 r. na podstawie art. 87
ustawy Pzp wystgpit do Odwotujgcego o wyjasnienie kwestii dotyczacych 13 pozyciji
kosztorysu ofertowego w zakresie réwnowaznosci ztozonej oferty.

Wykonawca w odpowiedzi nha wezwanie Zamawiajacego udzielit obszernej
odpowiedzi w powyzszym zakresie.

Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 26 kwietnia 2011 r. dokonat odrzucenia oferty
Odwolujgcego, z uwagi iz nie zastosowat on rozwigzan réwnowaznych.

W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu, ze nie zastosowat on
urzadzen rownowaznych. Wedlug Zamawiajgcego zastosowany:

1. Kociot szwajcarskiej Firmy Hoval typ Max-3 420 z pelng automatyka zgodng z
zalozeniami projektowymi oraz palnikiem dwupaliwowym prod. Wieshaupt, typ WM-GL 10/2-
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A wyk. ZM-T armatura R2- min. cisnienie przed palnikiem 18mbar nie jest urzadzeniem
rébwnowaznym, poniewaz:

-sprawnos¢ znormalizowana kotta Hoval Max 3 wynosi 95 %, sprawnos¢ znormalizowana
kotta Yiessmann Vitoplex 300 wynosi 96 %

-straty postojowe kotta Hoval Max 3 wynoszg 1000W, straty postojowe kotta Viessmann
Vitoplex 300 wynoszg 858W.

-kociot Hoval Max 3 nie posiada systemu Therm - Control.

-Kociot Hoval Max 3 ma ograniczenie temperaturowe wody powrotnej do kotta, minimalna
temperatura wody powrotnej wynosi 55 C . Kociot Viessmann Vitoplex 300 nie posiada
takiego ograniczenia, minimalna temperatura wody powrotnej do kotta - brak ograniczeh.

2. Wymiennik ciepta (spaliny/woda) ze stali nierdzewnej szwajcarskiej firmy Hoval typ
ThermoCondensor AF450 nie jest urzadzeniem rownowaznym do wymiennika ciepta spaliny/
woda firmy Viessmann typ Vitotrans 300 nr kat Z000708.

. Wymiennik ciepta firmy Hoval typ Thermo Conderson AF450 jest urzgadzeniem
przeznaczonym do eksploatacji z palnikiem gazowym oraz okresowej eksploatacji z
palnikiem olejowym. Zgodnie z danymi technicznymi producenta, przy eksploatacji olejowej
wymiennik spaliny/woda Thermo Conderson AF450 nie moze pracowaé dtuzej niz 4 tygodnie
w sezonie grzewczym. Olej opatowy musi by¢ olejem o zawartosci siarki ponizej 50 ppm.

. Wymiennik ciepta firmy Viessmann typ Vitotrans 300 nr kat Z000708 jest
urzadzeniem, ktére bez zadnych ograniczen moze pracowac¢ z palnikiem gazowym lub
olejowym. Sktad stopowy stali, z ktorej zbudowany jest wymiennik, pozwala na bezpieczng

ciggig prace z paliwem gazowym lub olejowym.

Sktad orzekajacy Izby podziela i przyjmuje za wiasne stanowisko KIO wyrazone
w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, w tym w szczegoélnosci w wyroku z dnia 16
grudnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 1400/08, zgodnie z ktérym: ,Uznaje sie, Ze oferta
rownowazna to taka, ktéra przedstawia przedmiot zamoOwienia o wiasciwosciach
funkcjonalnych i jako$ciowych takich samych lub zblizonych do tych, ktore zostaty
zakreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, Zze produkt réwnowazny to produkt, ktéry nie jest
identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla

Zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry”.

Izba zauwaza, odnoszac sie do opinii sporzadzonej przez Pana Jacka P, bedacej
podstawg odrzucenia oferty Odwolujgcego, ze dopuszczenie w SIWZ rozwigzania

rébwnowaznego nie_ moze oznaczaé, ze inne zaproponowane w ramach tej rbwnowaznosci

urzadzenie ma spetnia¢  wszystkie parametry konkretnego urzadzenia, okreslonego
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producenta, przyjeteqgo przez projektanta. Takie rozumienie réwnowaznosci zaprzeczyloby

istocie przyjetej w ustawie Pzp regulacji i naruszaloby zasade rownego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy wskazujac z jednej strony w SIWZ
konkretne urzadzenie, a z drugiej strony dopuszczajgc w tym zakresie mozliwos¢
rozwigzania rownowaznego, winien okre$li¢ przynajmniej minimalne parametry albo
oczekiwane rozwigzania technologiczne, czy funkcjonalnosci, ktére majg by¢ zapewnione
przez to urzadzenie. Powyzsze Zamawiajgcy powinien doprecyzowa¢ na etapie
sporzadzania specyfikaciji, nie zas dopiero w toku postepowania odwotawczego.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie okreslit minimalnych rozwigzan,
oczekiwan w zakresie rownowaznosci, co przyznat na rozprawie.

Zatem wobec dokonanych ustaleh i zebranego materiatu dowodowego, skiad
orzekajacy lzby wskazuje, ze pojecie réwnowaznosci nie moze oznacza¢ tozsamosci
produktow, poniewaz przeczytoby to istocie oferowania produktéw rownowaznych i czynitoby
mozliwos¢ oferowania produktow réwnowaznych pozorng i w praktyce niemozliwg do
spetnienia.

Ponadto skltad orzekajgcy Izby nie podziela stanowiska, ze w sytuacji, gdy
Zamawiajacy nie wymienit takich parametréw i zaden z wykonawcéw nie zapytat
0 wyszczegOlnienie parametréw decydujacych o réwnowaznosci, nalezy przyjaé, iz
rébwnowaznos¢ dotyczy wszystkich parametréw danego urzadzenia. Takie stanowisko
przeczytoby zasadzie réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Tym samym w $wietle zasady rownego traktowania wykonawcOw i uczciwej
konkurencji, zawartych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz przepisu art. 29 ust. 2 zakazujgcego
opisu przedmiot zamoOwienia w sposob, ktory moégiby ogranicza¢ uczciwg konkurencje
istotnym jest wskazanie dopuszczalnego zakresu rownowaznosci ofert.

Biorgc pod uwage, ze w SIWZ brakowato postanowien odnosnie rozumienia przez
Zamawiajgcego rownowaznosci oferowanego zamowienia jak rowniez niewskazanie, ktore z
parametrow, w celu wykazania rownowaznosci sg dla Zamawiajacego najistotniejsze, skiad
orzekajacy Izby uznal, Ze uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje faktyczng i prawna,

doszio do naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego, Zamawiajacy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, i w konsekwencji

dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw, t.j. art. 22 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
mialo istotny wptyw na wynik niniejszego postepowania i dzialajgc na podstawie przepiséw

art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, Izba orzekia jak w sentencji.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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