Sygn. akt: KIO/UZP 178/10

WYROK
z dnia 24 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Piotr Koztowski

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na pesiedzenid/rozprawie w dniu 19 marca 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawce Agrex Arcon Sp. z 0.0., 02-819 Warszawa, ul. Putaws ka
372 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejskie Przedsi ebiorstwo Gospodarki Od-
padami MUNDO Sp. z 0.0., 59-300 Lubin ul. Zielona 1  protestu z dnia 20 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu dokonanie zmiany tre $ci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposob podany w uzasadnieniu.



2. Kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsi ebiorstwo Gospodarki Odpadami

MUNDO Sp. z 0.0., 59-300 Lubin ul. Zielona 1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesSci cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez wykonawce Agrex Arcon Sp. z 0.0., 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 372 ;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery
zlote zero groszy) przez Miejskie Przedsi ebiorstwo Gospodarki Odpadami
MUNDO Sp. z 0.0., 59-300 Lubin ul. Zielona 1 na rzecz wykonawcy Agrex Arcon
Sp. z 0.0, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 372 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika i

kosztow przejazdu;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset piecdziesiat

sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcy Agrex Arcon Sp. z 0.0., 02-819 Warszawa, ul.
Putawska 372 .

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami MUNDO Spéika z o.0., ul.
Zielona 1, 59-300 Lubin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod

nazwa ,Dostawa rozdrabniacza wolnoobrotowego i przesiewacza bebnowego do odpadow”.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz.
545, Nr 91, poz. 742 i Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591 i Nr 219, poz. 1706), zwanej

dalej w skrocie Pzp.

12.01.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspoinot
Europejskich pod nrem 2010/S 7-007537.

20.01.2010 r. wykonawca Agrex Arcon Sp. z o.0., ul. Putawska 372, 02-819 Warszawa

whnibst protest wobec czynnosci zamawiajacego naruszajgce zasady udzielania zamowien



polegajacych na opisaniu przedmiotu zamowienia, w sposéb ktéry uniemozliwia uczciwg

konkurencje.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt:
1) art. 7ust. 1i3Pzp;
2) art. 29 Pzp.

Protestujgcy wniést o modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
zakresie przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby zapewniat on zachowanie uczciwej
konkurencji.

Alternatywnie protestujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania jako dotknietego wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Argumentacja protestujgcego.

Zamawiajacy w taki sposob opisat przedmiot zamowienia w czesci dotyczacej opisu
rozdrabniacza, ze przetarg moze wygra¢ jedynie firma oferujgca urzadzenie DW 3060
BUFFALO wytwarzane przez firme Doppstadt.

W dodatku nr 2 do specyfikacji ,Szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia” —
Rozdrabniacz wolnoobrotowy — opis techniczny w pkt 11 Zamawiajacy jako jeden z
parametrow konstrukcyjnych okreslit:

1) ,Przeniesienie napedu na wat za pomocg zebatej przektadni mechanicznej z zabez-

pieczeniem przecigzeniowym realizowanym za pomocg sprzegta hydrokinetycznego"
— czyli zamawiajacy opisat patent stosowany przez firme Doppstadt w urzadzeniu DW
3060 BUFFALO, gdzie naped ten realizowany jest z jednego konca watu rozdrab-
niajacego, w dalszej czesci opisu zamawiajacy dopuszcza jako ,réwnowazny";

2) ,Naped z silnikami hydraulicznymi na obu koncach watu”.

W zaden sposéb nie mozna uzna¢ tych rozwigzan za rownowazne. Jednemu oferentowi
pozwala sie na zaoferowanie napedu z jednej strony watu rozdrabniajgcego, a innym
narzuca sie koniecznos$¢ zapewnienia napedu z dwoéch stron, ktére to rozwigzanie zwieksza
wydajnos¢é maszyny, ale réwnoczesnie jest drozsze w produkcji i pozbawia wykonawce
realnych szans konkurowania w tym przetargu, gdy 100% kryterium oceny ofert jest cena.

Orzeczenie KIO z 9 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 270/08) stwierdza: ,Z opisu
przedmiotu zamdéwienia nie moze wynika¢ wybdr konkretnego producenta i jedynie iluzo-
ryczne dopuszczenie rozwigzan rownowaznych”. Wymaog napedu z silnikami hydraulicznymi
Z obu koncéw watu jest nadmierny oraz zawyzony (w stosunku do pierwszego rozwigzania
konstrukcyjnego) i zdaniem protestujgcego nie wynika z obiektywnych potrzeb zamawiaja-

cego.



Rozdrabniacz Terminator 5000 firmy Komptech z napedem hydraulicznym na jednym
koncu walu, ktory mozemy zaoferowa¢ w ramach przetargu jest maszyng 0 znacznie
lepszych parametrach funkcjonalnych niz preferowany przez zamawiajgcego produkt
Doppstadt. Nie wdajac sie w skomplikowane rozwazania konstrukcyjno-techniczne wystarczy
zwroci¢ uwage na kilka parametréw. Powierzchnia mechanizmu tnacego:

Terminator 5000: (Srednica watu 1,05 m, dlugosé 3 m) — powierzchnia tngca — 9,89 m?;
DW 3060: (srednica watu 0,6 m, diugos¢ 3 m) — powierzchnia tngca — 5,65 m2.

Uwzgledniajgc odpowiednio osiggalne obroty na minute — powierzchnia mechanizmu
tngcego oddzialujgca na odpady w ciggu minuty w przypadku rozdrabniacza Komptech
wynosi okoto 297 m?, a w przypadku rozdrabniacza Doppstadt okoto 181 m?.

Oznacza to, ze w tym samym czasie odpady rozdrabniane sg w przypadku maszyny
Komptech przez ponad 60% wiekszg powierzchnie thgcg wyposazong w wiekszg o ponad
42% liczbe tnacych ostrzy-zebdw (liczba zebow tnacych na wale — Komptech wynosi 30, a
Doppstadt — 21).

Oczywistym jest, ze przekiada sie to na wydajnos¢ i sprawnosc¢ procesu rozdrabniania i
nie ma watpliwosci, ze rozdrabniacz Terminator 5000 funkcjonalnie znacznie przewyzsza
DW 3060.

Postawienie jeszcze wyzszych wymogéw — w postaci napedu na dwa konce watu —
sprawi, ze parametry funkcjonalne i uzytkowe maszyny tak znacznie przewyzszg parametry
maszyny Doppstadt, ze trudno tu bedzie mowi¢ o jakiejkolwiek rownowaznosci przedmiotu
zamoOwienia — co tym samym uniemozliwi poréwnanie ofert.

Urzadzenie, w stosunku do ktérego wymogi sg z klasy lux zawsze przegra konkurencje
cenowg z urzadzeniem o wymaganej klasie standard, niezaleznie od producenta.

Liczne orzecznictwo KIO, a takze sgdow jednoznacznie okres$la, ze kwestionowany opis
przedmiotu zamowienia sprzeczny jest z prawem i naruszenia zasade uczciwej konkurenciji.

Wyrok SO w Lublinie z 5 maja 2008 r. (sygn. akt: IX Ga 44/08) ,TresC art. 29 ust. 1
Prawa zamowien publicznych stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co
za tym idzie zasady rownego dostepu do zamdwienia, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy.
Biorgc bowiem pod uwage tres¢ art. 29 ust. 2 Prawa zamodwieh publicznych, zgodnie z
ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamdwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji przez zastosowanie okreslonych postanowieh w
specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurenc;ji”.

Dlatego protestujgcy wnosi 0 modyfikacje postanowienia w dodatku nr 2 do specyfikacji
Szczegdbtowy opis przedmiotu zamowienia — Rozdrabniacz wolhoobrotowy — opis techniczny
w pkt 11:



.Przeniesienie napedu na wal za pomoca zebatej przekladni mechanicznej z
zabezpieczeniem przecigzeniowym realizowanym za pomocg sprzegta hydrokinetycznego;
dopuszcza sie naped rownowazny z silnikiem hydraulicznym z minimum jednej strony watu”.

Alternatywnie, w przypadku braku zgody na modyfikacje protestujagcy wnosi o
uniewaznienie postepowania, jako dotknietego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

27.01.2009 r. zamawiajgcy zamiescit protest na stronie internetowej jednoczesnie z

informacjg o oddaleniu protestu.

27.01.2010 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajacego:

Protestujgcy  kwestionuje  opis  przedmiotu zamowienia dla  rozdrabniacza
wolnoobrotowego w zakresie wymagania dopuszczajgcego naped rownowazny z silnikami
hydraulicznymi na obu kohcach watu (pkt 11 dodatku nr 2 do specyfikacji). W efekcie zada
zmiany specyfikacji przez dopuszczenie napedu z silnikiem hydraulicznym z minimum jednej
strony watlu.

Uzasadniajac swoje zarzuty protestujacy nie kwestionuje, ze naped z dwdéch stron
zwieksza wydajnos¢ maszyny, jednak jego zdaniem jest on zbedny z punktu widzenia
obiektywnych potrzeb zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem protestujgcego.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamoOwienia powinien by¢é opisany w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Jednoczesnie, stosownie do dyspozycji art. 29 ust. 2 Pzp, zamawiajgcym nie wolno
opisywac przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Z tresci protestu nie wynika w jaki sposOb doszto do naruszenia wspomnianych
przepisow.

Przypomnie¢ trzeba, ze parametry techniczne zamieszczone w specyfikacji sg wynikiem
postulatdw zgtaszanych przez protestujgcego w poprzednim przetargu. Woéwczas
protestujacy przystat na takie warunki i ztozyt oferte. Zamawiajgcy stwierdza, ze specyfikacja
przygotowana na potrzeby obecnego postepowania nie ogranicza konkurencji oraz ze
pozwala wzig¢ w nim udziat réwniez protestujgcemu.

Ostatni przetarg zdaniem zamawiajgcego dowodzi, ze protestujgcy posiada w ofercie
maszyne o0 parametrach spetniajgcych wymagania specyfikacji. W zwigzku z powyzszym
obecne dzialania protestujgcego zamawiajacy odbiera jako prébe wymuszenia nha

zamawiajgcym dopasowania wymagan pod konkretne urzadzenie, ktore chciatby zaoferowaé



protestujacy. Swiadczy o tym takze préba przekonania zamawiajacego co do zmiany
parametrow technicznych przez poréwnania rozwigzan konstrukcyjnych dwoch model
rozdrabniaczy.

Poréwnujac technologie przenoszenia napedu zamawiajacy zgodzit sie na alternatywny
naped hydrauliczny, jednakze wymaga, aby przeniesienie napedu odbywato sie za pomocg
dwoéch silnikbw hydraulicznych, ktére gwarantujg osiggniecie zblizonych parametrow
eksploatacyjnych do maszyn z napedem mechanicznym.

W zwigzku z powyzszg konstatacjg zamawiajgcy w catosci podtrzymuje swoje
wymagania zawarte w specyfikacji. Uniewazniony przetarg daje zamawiajgcemu pewnosc,
ze na rynku sg co najmniej dwa podmioty, ktore w swojej ofercie posiadajg urzadzenia
opisane w specyfikacji. Unicestwia to argument protestujgcego, iz w postepowaniu doszito do
naruszenia zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

Pamieta¢ trzeba, ze opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego dokonuje wylgcznie zamawiajacy — stosownie do swoich potrzeb.
Moze tego dokonaé przez opisanie parametrow technicznych przedmiotu zamowienia. Taki
opis obowigzuje w sposéb rowny i obiektywny wszystkich wykonawcow, niezaleznie od
prezentowanych przez tych wykonawcéw pogladéw jaki produkt, o jakich parametrach
technicznych jest lepszy (por. wyrok KIO z 26 czerwca 2009 r., sygn. KIO/UZP 739/09). W
podobnym tonie wypowiedziata sie Izba w orzeczeniu z 8 kwietnia 2009 r. (sygn. KIO/UZP
391/09) stwierdzajac, ze nie wszyscy wykonawcy dziatajagcy w danym segmencie rynku
muszg mie¢ zagwarantowany dostep do zamowienia, jezeli nie dysponujg produktem o
wymaganych wtasciwosciach. Peing aktualno$¢ zachowujg rowniez tezy zawarte w wyroku z
05 sierpnia 2009 r. (sygn. KIO/UZP 961/09), w ktérym uznano, ze jezeli wymogi stawiane
przez zamawiajgcego sg uzasadnione jego rzeczywistymi potrzebami, to nie ma znaczenia,
ze ograniczony krag dostawcow, a w skrajnych przypadkach — nawet tylko jeden dostawca,
moze zaoferowac przedmiot zaméwienia zgodny z opisem w specyfikacji. W orzeczeniu z 10
lipca 2009 r. (sygn. KIO/UZP 807/09) Izba uznata natomiast, ze jezeli potrzeba
zamawiajgcego jest zobiektywizowana, moze on tak opisa¢ przedmiot zamowienia, ze jest w
stanie spetni¢ wymagania tylko jeden wykonawca. W takim bowiem wypadku celem nie jest
preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez zamawiajgcego swiadczenia
odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego.

Dochowanie zasady uczciwej konkurencji nie oznacza koniecznosci nabycia przez
zamawiajgcego produktow, ktére nie odpowiadajg jego potrzebom, zaréwno co do jakosci,
funkcjonalnosci, czy tez wymaganych parametrow technicznych (tak wyrok KIO z dnia 12
listopada 2008 r., sygn. KIO/UZP 1155/08). Zamawiajacy, dzialajac w granicach okreslonych
przepisami prawa, ma prawo sprecyzowaé przedmiot zamoOwienia o okreslonych

minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Okolicznos¢ o charakterze



notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy dysponujg produktem spetniajgcym wymagania
zamawiajgcego opisane w specyfikacji i mogg go zaoferowac¢ oraz ze wymagania techniczne
sq trudne do spetnienia przez niektérych wykonawcow, nie oznacza, ze postepowanie 0
udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone w sposéb utrudniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji (por. wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. KIO/UZP 1024/08).

Zamawiajacy wydatkuje srodki na zakup maszyn i to zamawiajacy bedzie z nich
korzystat. Dlatego zamawiajacy scharakteryzowat przedmiot zamowienia tak, aby miat
cechy, ktore pozwolg osiagna¢ zaktadane efekty, a jednoczesnie w sposoéb zapewniajacy
konkurencje miedzy wykonawcami oferujgcymi odpowiedni sprzet. Zachowanie polegajgce
na wymuszeniu na zamawiajacym dopuszczenia rozwigzan, ktérych nie moze on
zaakceptowac, ale wygodnych dla jednego, konkretnego wykonawcy nie moze korzysta¢ z

ochrony prawnej.

04.02.2010 r. wykonawca Agrex Arcon Sp. z o.0., ul. Putawska 372, 02-819 Warszawa
zlozyt odwotanie na postepowanie zamawiajgcego polegajace na opisaniu przedmiotu
zamdwienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow — w sposéb wyraznie preferujgcy konkretny wyrdb jednego producenta.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

1) art. 7ust. 1i3Pzp;

2) art. 29 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy podnosi takze, ze zamawiajacy nie opublikowat protestu wniesionego przez
odwotujgcego w terminie wskazanym w art. 181 ust. 3 Pzp, tj. niezwtocznie, lecz dopiero
27.01.2010 r., tj. w dniu rozstrzygniecia protestu.

Dziatanie to stanowi naruszenie art. 181 ust. 3 Pzp, a odwotujgcy mogt podniesé
powyzszg okolicznos¢ dopiero w odwotaniu.

Odwotujacy wniost o zmiane postanowien specyfikacji w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposéb zapewniajacy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw,
ti. modyfikacje opisu przedmiotu zamoOwienia zawartg w dodatku nr 2 do specyfikacji
.SzczegoOlowy opis przedmiotu zaméwienia — Rozdrabniacz wolnhoobrotowy — opis
techniczny” pkt 11 dopuszczajgc jako rownowazny naped z silnikiem hydraulicznym z jednej
strony watlu.

Alternatywnie odwotujgcy wnosi o uniewaznienie postepowania jako dotknietego wada

uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Argumentacja odwotujgcego:



W zwigzku z oddaleniem protestu w calosci wykonawca Agrex Arcon Sp. z 0.0., ul.
Putawska 372, 02-819 Warszawa ziozyt odwotanie podtrzymujac catos¢ zarzutéw i
argumentacji zawartych w protescie.

Jednoczesnie ustosunkowujgc sie do stanowiska zamawiajgcego zawartego w
rozstrzygnieciu protestu odwotujacy stwierdza, ze zamawiajgcy nie uzasadnit, dlaczego dla
preferowanej przez siebie maszyny wystarczajacy jest jednostronny naped watu z jednego
silnika i jednej przekfadni, za$ od maszyny ,rownowaznej" wymaga dwustronnego,
dwusilnikowego napedu.

Odwolujacy zwraca uwage, iz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia braku
naruszenia przepisOw w opisie przedmiotu zamoOwienia, co wynika z ugruntowanej linii
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, np. wyrok KIO z 18 listopada 2008 r., sygn.
KIO/UZP 1240/08

Odwolujgcy ma obowigzek uprawdopodobni¢, ze wymagania zamawiajgcego odnoszace
sie do przedmiotu zamoéwienia mogg utrudni¢ uczciwg konkurencje, natomiast to na
Zamawiajacym cigzy obowigzek dowiedzenia, ze albo nie utrudnit on uczciwej konkurenciji,
albo ograniczenia wprowadzone przez zamawiajgcego w ramach postawionych wymagan
majg uzasadnienie w obiektywnych potrzebach.

Wyrok KIO z 02 sierpnia 2008 r., sygn. UZP/Z0O/0-943/07

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga faktycznego wykazania przez
odwotujacego, lecz uznaje za wystarczajgce samo uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji. Jezeli zamawiajacy skutecznie nie udowodni, iz stawiany przez niego wymaog
odnoszacy sie do parametréw technicznych przedmiotu zamdwienia jest uzasadniony
potrzebami zamawiajgcego i stanowi realizacje celu zatozonego do osiggniecia w ramach
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego przyja¢ nalezy, iz jest on sprzeczny z
wymogami art. 29 ust. 2 Pzp.

Stwierdzenie zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, ze tylko zastosowanie napedu
za pomocg dwach silnikéw hydraulicznych montowanych z obu stron watu rozdrabniajgcego
gwarantuje osiggniecie zblizonych parametréw eksploatacyjnych do maszyn z napedem
mechanicznym z jednostronnym napedem watu rozdrabniajgcego, jest catkowicie
nieuprawnione, nieobiektywne i btedne.

Zamawiajacy — jak sam stwierdzit — skupit sie na poréwnaniu technologii przenoszenia
napedu w oderwaniu od pozostatych parametréw technicznych i funkcjonalnych urzadzenia.

Zamawiajacy w dodatku nr 2 do specyfikacji, zawierajagcym szczegotowy opis przedmiotu
zamdwienia nie zawart minimalnych parametrow technicznych i funkcjonalnych napedu
mechanicznego ani hydraulicznego, np. odnoszacych sie do wydajnosci rozdrabniacza
liczonych w tonach na godzine (podanie takiego parametru wymagatoby podania takze

rodzaju rozdrabnianego materiatu). W takim wypadku nieuprawnionym jest stwierdzenie



przez zamawiajacego, ze jedynie zastosowanie napedu za pomocg dwoch silnikow
hydraulicznych z obu stron walu rozdrabniajgcego gwarantuje osiggniecie zblizonych
parametrow eksploatacyjnych do maszyn z jednostronnym napedem mechanicznym watu
rozdrabniajgcego. Skoro zamawiajacy nie opisat tych parametrow w specyfikacji, to nie moze
ich teraz porownywac.

Maszyny z napedem hydraulicznym, jednosilnikowym, jednoprzektadniowym sg
faktycznie rbwnowazne z maszynami o napedzie mechanicznym z jednym silnikiem i jedng
przektadnig oraz spetniajg wszystkie wymogi zawarte w opisie technicznym zamowienia.
Zamawiajacy w sposob subiektywny dokonat oceny parametrow eksploatacyjnych, ktérych
nie zdefiniowat w specyfikacji ani nie uwzglednit w kryteriach oceny ofert.

Nie moze to byé podstawa dyskryminacji wykonawcy przez uznanie za réwnowazne
parametrow konstrukcyjnych stosowanych przez innych producentéw w maszynach o klase
wyzszych niz preferowana maszyna wybranego producenta.

W istocie rzeczy zamawiajacy opisat w specyfikacji rozdrabniacz firmy Doppstadt model
Buffalo 3060, jako produkt oryginalny, dopuszczajgc réwniez ,réwnowazne" wyroby.
Rozdrabniacz produkcji firmy Doppstadt model Buffalo 3060 przenosi naped z silnika
spalinowego na wal rozdrabniajagcy za pomocag jednej przekladni zebatej i sprzegta
przecigzeniowego. Naped dostarczany jest na wat rozdrabniajacy tylko z jednej strony. Uktad
ten nazywany jest mechanicznym przeniesieniem napedu.

Rownowaznym rozdrabniaczem do ww. jest rozdrabniacz produkcji firmy Komptech
model Terminator 5000. Naped z silnika przenoszony jest na pompe hydrauliczng, a
nastepnie na silnik hydrauliczny i jedng przekfadnie mechaniczng. Naped dostarczany jest
na wat rozdrabniajacy réwniez tylko z jednej strony. Uktad ten nazywany jest hydraulicznym
przeniesieniem napedu typu ,Load sensing”. Umozliwia on w sposOb automatyczny
dopasowanie obrotow watu rozdrabniajagcego (momentu obrotowego) w zaleznosci od
oporéw rozdrabniania.

Zamawiajacy zada faktycznie, zeby wykonawcy zamiast modelu Terminator 5000
zaoferowali jako rownowazny model Terminator 5000S produkcji firmy Komptech. Terminator
5000S réwniez posiada hydrauliczny uklad przeniesienia napedu typu ,Load sensing”, ale
rézni sie od Terminatora 5000 posiadaniem dwdéch przekfadni mechanicznych i dwoch
silnikéw hydraulicznych przenoszacych naped na wat rozdrabniajgcy z obu jego stron. Nie
jest to rozwigzanie technicznie rownowazne do rozwigzania firmy Doppstadt, a przewyzsza
go tak jak samochdd z napedem na 4 kota przewyzsza samochdd z napedem na 2 kota. Z
oczywistych wzgleddéw jest rownoczesnie rozwigzaniem znacznie drozszym w produkcji, co
uniemozliwia konkurencje z modelem Doppstadt Buffalo 3060 pod wzgledem cenowym.

Firma Doppstad nie dysponuje rozwigzaniem technicznym rozdrabniacza z napedem

mechanicznym przy pomocy dwéch przektadni z obu stron watu rozdrabniajgcego.



Rozdrabniacz Komptecha model Terminator 5000S nie ma swojego odpowiednika po
stronie Doppstada poniewaz znacznie przewyzsza go pod wzgledem wydajnosci produkcji

szczegOlnie przy bardzo ciezkich do rozdrabniania odpadach.

Zdaniem odwotujgcego odpowiednikiem maszyny Doppstadt Buffalo 3060 jest model
Terminator 5000 produkcji firmy Komptech, chociaz biorgc pod uwage srednice watu
rozdrabniajgcego, aktywng powierzchnie rozdrabniania, automatyczny uktad dopasowujacy
moc rozdrabniania do oporéw rozdrabniania maszyna Komptech jest bardziej wydajna i
bardziej ekonomiczna w pracy, przez co jej cena na rynku jest znacznie wyzsza od modelu
Doppstadt.

Zaostrzenie wymagan w stosunku do produktéw réwnowaznych w poréwnaniu z
produktem oryginalnym przesgdza o tym, ze oferta obejmujgca produkt réwnowazny nie
bedzie ofertg poréwnywalna, co poruszone zostato m.in. w wyroku Zespotu Arbitrow z 14
pazdziernika 2005 r., sygn. UZP/Z0/0-2881/05.

Wyrok KIO z 7 kwietnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 254/08 ,Oferta rownowazna to taka,
ktéra przedstawia przedmiot zamoéwienia o wlasciwosciach takich samych lub zblizonych do
tych, ktére zostaly okreslone w specyfikacji, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym”.
Z tego wynika, ze zamawiajacy hie opisat réwnowaznosci przez opis wymagan
funkcjonalnych, lecz przez opis parametrow konstrukcyjnych, w istocie nie bedacych
réwnowaznymi.

Wskazanie w opisie maszyny rownowaznej konkretnego wymagania konstrukcyjnego, tj.
posiadania 2 silnikow i tym samym 2 przektadni, w istocie wykluczyto mozliwos¢ dostawy
maszyny réwnowaznej do opisanej w specyfikacji. Wymaog ten jest nieadekwatny do potrzeb
zamawiajgcego. W przypadku zaoferowania przez wykonawce urzgdzenia réwnowaznego to
na wykonawcy bedzie spoczywat obowigzek udowodnienia tej rownowaznosci. Natomiast
zamawiajacy jest zobowigzany okreslic w dokumentacji przetargowej parametry techniczne i
uzytkowe, jakie powinno spetnia¢ urzgdzenie zamienne. Produkt rOwnowazny powinien
posiada¢ ww. parametry takie same lub wyzsze od produktu referencyjnego, opisanego w
specyfikacji, i to od wykonawcy bedzie zalezalo, jaki produkt zaoferuje. Zaproponowanie
produktu o parametrach nizszych stanowi dla wykonawcy ryzyko, iz oferta zostanie
odrzucona. Powyzsze stanowisko odwotujgcego potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, np.: sygn. KIO/UZP 536/09 z 7 maja 2009 r.: ,Brak tolerancji, w zakresie
okreslonych parametréw, tam gdzie jest to mozliwe, bez naruszenia celéw funkcjonalnych,
zaprzecza regutom prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia, otwartego na konkurencije i
nie moze by¢ usprawiedliwieniem, do wprowadzania nieuzasadnionej obiektywnymi
wzgladami bariery dostepu do ubiegania sie o realizacje zamdwienia, przez podmioty, ktére

sg w stanie wlasciwie je zrealizowaé, zapewni¢ dostawe nowoczeshych urzadzen do
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przetwarzania osadow metoda ortweda, charakteryzujgcych sie  wymaganymi
wiasciwosciami, w peni realizujgcych zaktadane przez zamawiajgcego funkcjonalnosci”.

Naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw nastgpito
wiec na skutek zastosowania obiektywnie nieuzasadnionych, nadmiernych wymogow
technicznych (parametréw konstrukcyjnych) w stosunku do innych urzadzen niz preferowane
przez zamawiajgcego.

Fakt, ze odwotujacy moze zaoferowac rozdrabniacz o parametrach dopuszczonych w
specyfikacji, nie zwalnia zamawiajgcego od zachowania zasad uczciwej konkurencji, fj.
dopuszczenia rozwigzan faktycznie réwnowaznych pod wzgledem parametréw
funkcjonalnych i eksploatacyjnych.

17.03.2010 r. Krajowa lIzba Odwotawcza odmoéwita uchylenia zakazu zawarcia umowy

przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu — sygn. akt KIO/W 27/10.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja snienia i
stanowiska stron zaprezentowane w prote  $cie, oddaleniu protestu i odwofaniu oraz
podczas rozprawy wyra zone przez strony, a tak ze bior gc pod uwag e dowody zto zone
przez:

1) odwotuj gcego w postaci dowodu nr 1 tabeli analizy i poréwna nia wybranych,

gtéwnych cech trzech maszyn DW3060, Terminator 5000 i Terminator 5000S;

2) zamawiaj acego w postaci:

a) dowodu nr 2 — specyfikacji z poprzedniego post  epowania na okoliczno $¢, ze
w poprzednim post epowaniu zamawiaj acy ustanowit takie same wymagania
techniczne i nie spotkaty si e one z protestem obecnego odwotuj acego,

b) dowodu nr 3 — wykreséw na okoliczno $¢é poréwnania kosztéw eksploatacii
napedu bezpo $redniego i hydraulicznego,

¢) dowodu nr 4 tabele i foldery na okoliczno  $¢€ wydajno $ci 60 i 80 ton urz adzen z
nap edem hydraulicznym oraz do 80 ton urz gdzenia z nap edem mechanicznym,

— sklad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 29 Pzp —

przez sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagan wskazanych dla
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urzadzen rownowaznych w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow — zastuguje na akceptacje.

Istota sporu miedzy stronami jest stwierdzenie zamawiajacego, ktéry poréwnujac
technologie przenoszenia napedu, zgodzit sie w specyfikacji na zaoferowanie urzadzenia z
bezposrednim napedem mechanicznym albo alternatywnym napedem hydraulicznym.
Zamawiajacy nie stawial zadnych wymagan w stosunku do napedu mechanicznego, a
wymagat, aby przeniesienie napedu hydraulicznego odbywato sie za pomoca dwdch
silnikbw. Zostato to opisane w rubryce 11 »Szczegobtowego opisu przedmiotu zamdéwienia«
stanowigcego dodatek nr 2 do specyfikacji, cyt. ,Przeniesienie napedu na wat za pomoca
zebatej przektadni mechanicznej z zabezpieczeniem przecigzeniowym realizowanym za
pomocg sprzegta hydrokinetycznego; dopuszcza sie naped z silnikami hydraulicznymi na
obu koncach watu.”.

W stosunku do tak sformutowanego opisu przedmiotu zamdwienia wykonawca Agrex
Arcon Sp. z o.0. ztozyt protest. Uzasadniajgc swoje zarzuty odwolujacy nie kwestionuje, ze
naped z dwdéch stron zwieksza wydajnos¢ maszyny, jednak jego zdaniem dwustronny naped
jest zbedny z punktu widzenia obiektywnych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajacy nie
uzasadnit ani w oddaleniu protestu, ani na rozprawie dlaczego dla maszyny o napedzie
mechanicznym wystarczajacy jest jednostronny naped walu z jednego silnika i jednej
przekiadni, za$ dla maszyny ,rownowaznej" wymagany jest dwustronny, dwusilnikowy naped
hydrauliczny.

Zdaniem lzby, zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga faktycznego wykazania
przez odwolujgcego wykazania takiego naruszenia, ale uznaje sie za wystarczajgce samo
uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji. Jezeli zamawiajacy nie dowiedzie, ze
stawiany przez niego wymog — odnoszacy sie do parametréw technicznych czy konstrukcji
przedmiotu zamoéwienia — jest uzasadniony potrzebami zamawiajacego i stanowi realizacje
celu zalozonego do osiggniecia w ramach postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego przyja¢ nalezy, iz wymaog taki jest sprzeczny z dyspozycjg art. 29 ust. 2 Pzp.
Zamawiajacy musi uzasadni¢ stawiane wymagania w specyfikacji lub na ingerencje
wykonawcy w wyjasnieniach badz rozstrzygnieciu protestu.

Stwierdzenie zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, ze tylko zastosowanie napedu
za pomocg dwdch silnikdw hydraulicznych montowanych z obu stron watu rozdrabniajgcego
gwarantuje osiggniecie zblizonych parametrow eksploatacyjnych do maszyn z napedem
mechanicznym z jednostronnym napedem walu rozdrabniajgcego hie zostato przez
zamawiajgcego wykazane, a w szczegdlnosci nie zostalo odzwierciedlone w specyfikacji ani
w rozstrzygnieciu protestu dlaczego rodzaj napedu mechanicznego jest o tyle sprawniejszy

od napedu hydraulicznego urzadzenia, ze w przypadku mechanicznego napedu wystarczy
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jeden silnik, a w przypadku napedu hydraulicznego konieczne sg dwa silniki napedzajace
urzadzenie.

Zamawiajacy uzasadnit koniecznos¢ stosowania w urzadzeniu réwnowaznym
(hydraulicznym) ekonomikag (kosztami eksploatacji), ale w specyfikacji — zdaniem skiadu
orzekajacego Izby — nie odzwierciedlit tej dbatosci o jak najnizsze koszty eksploatacji
wymagajgc od urzadzenia rownowaznego wiekszego skomplikowania budowy bez

uzasadnienia ani w ekonomice, ani w innych parametrach.

Skiad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze takich cech przedmiotu zaméwienia jak
wydajnos¢, niezawodnos¢ czy niski poziom kosztow eksploatacji nie mozna osigga¢ przez
stawianie wymogéw technologicznych czy konstrukcyjnych przedmiotu zamoéwienia, ale
nalezy stawiaé wprost wykonawcom wymagania spetniania przez oferowane przedmioty
okreslonych cech lub nawet stawiania kryteriéw przewidujgc odpowiedni przydziat punktow w
trakcie oceny ofert dla zaoferowanych przedmiotow zaleznie od stopnia spetienia

pozadanych przez zamawiajgcego cech przez oferowany przedmiot.

Stawianie nieréwnych wymagan w stosunku do produktow réwnowaznych w poréwnaniu
z produktem oryginalnym przesadza o tym, ze oferta obejmujgca produkt réwnowazny nie
bedzie ofertg poréwnywalna, co poruszone zostato m.in. w wyroku Zespotu Arbitrow z 14
pazdziernika 2005 r., sygn. UZP/Z0O/0-2881/05.

Wyrok KIO z 7 kwietnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 254/08 ,Oferta rownowazna to taka,
ktora przedstawia przedmiot zamowienia o wtasciwosciach takich samych lub zblizonych do
tych, ktore zostaty okreslone w specyfikacji, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym”.
Zamawiajacy nie opisat rownowaznos$ci przez opis wymagan funkcjonalnych, ale przez opis
konstrukcji, w istocie bez wykazania rownowaznosci dwoch konstrukcji urzadzen — z jednym
silnikiem mechanicznym i z dwoma silnikami hydraulicznymi.

Zdaniem odwotujgcego zadanie urzadzenia z dwoma silnikami jest zgdaniem produktu
drozszego o wieksze] funkcjonalnosci (naped hydrauliczny) i tanszego o0 mniejszej
funkcjonalnosci (naped mechaniczny), co ze wzgledu na cene bedzie skutkowa¢ nierdwnym
traktowaniem wykonawcow przez zamawiajgcego. Odwolujacy chciatby, aby réwnowaznosé
byla okreslona tylko frazg ,dopuszcza sie naped réwnowazny” i do tego stanowiska
przychyla sie sktad orzekajacy Izby.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy postawit nieréwne warunki uczestnictwa zdajac
sobie sprawe, ze wykonawca oferujacy naped hydrauliczny musi zaoferowa¢ maszyne o
znacznie lepszych cechach i drozsza.

Zamawiajacy nie wykazat zadnego uzasadnienia funkcjonalnego i technicznego dla

wiekszego wymagania w stosunku do przedmiotu okreslonego jako rownowazny.
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Izba stoi na stanowisku, ze naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw przez zamawiajgcego nastgpito na skutek zastosowania nieuzasadnionych,
nadmiernych wymogow technicznych, konstrukcyjnych w stosunku do innych urzadzen niz
preferowane przez zamawiajgcego w pkt 11 opisu przedmiotu zamdwienia, co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1-3 Pzp.

Udzielenie zaméwienia w takim przypadku mogtoby stanowi¢ naruszenie art. 7 ust. 3
Pzp, na ktérego podstawie zamoOwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

W zwigzku z tym, zgodnie z art. 191 ust. 2 pkt 1 Pzp i zadaniem odwotujacego, Krajowa
Izba Odwotawcza nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci pkt 11 opisu
przedmiotu zamowienia stanowigcego dodatek nr 2 do specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia w postulowanym przez odwolujagcego zakresie. Ze wzgledu na dopuszczenie
przez zamawiajgcego do zlozenia i otwarcia ofert nakaz ten jest niewykonalny i dlatego

zamawiajacy bedzie musiat rozwazy¢ uniewaznienie postepowania.

Skiad orzekajacy Izby nie brat pod uwage wszystkich przedstawionych przez strony
orzeczen, gdyz nie byly one wydane w stanach faktycznych analogicznych do
rozpatrywanego.

Ponadto z:

1) dowodu nr 1 »analiza i poréwnanie cen trzech maszyn DW3060, Terminator 5000 i
5000S« nie wynika niezbicie jakie bylyby ceny zaoferowane w przetargu z innym
opisem rownowaznego przedmiotu zaméwienia;

2) dowodu nr 2 »specyfikacji z poprzedniego postepowania« nie wynika ze wykonawcy
w innym postepowaniu (szczegolnie ze zmienionymi kryteriami) muszg przyja¢ bez
zastrzezen przednig specyfikacje;

3) dowodu nr 3 »wykresy mowigce 0 poréwnaniu kosztéw eksploatacji napedu
bezposredniego i hydraulicznego« nie wynika, ze w przypadku zastosowania
konkretnych silnikéw i rozwigzan technicznych jedne urzadzenia bedg bardziej
ekonomiczne od innych, tym bardziej, ze zamawiajagcy w postepowaniu nie
eksponowat czynnika oszczednosci eksploatacji w szczegdlnosci w kryteriach wyboru
najkorzystniejszej oferty, ani w zadnych swoich postanowieniach;

4) dowodu nr 4 »tabele i foldery méwigce o wydajnosci 60 i 80 ton urzadzen z napedem
hydraulicznym oraz do 80 ton urzadzenia z napedem mechanicznym« nie wynika, jak
beda sie zachowywacé r6zne urzadzenia w praktyce i jakie bedg posiada¢ parametry,

ktére moga by¢ brane pod uwage przez zamawiajgcego podczas oceny ofert.
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Z przytoczonych powodow Krajowa Izba Odwotawcza orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozone] do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008
r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742 i Nr
157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591 i Nr 219, poz. 1706) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Legnicy .

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:

" niepotrzebne skreslié
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