Sygn. akt: KIO 2235/11
WYROK
z dnia 31 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2011 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce
Saltex Europa sp. z 0.0. we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Akademi e

Wychowania Fizycznego im. Eugeniusza Piaseckiego w Poznaniu

przy udziale wykonawcy Tamex Obiekty Sportowe S.A. w Warszawie zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
odrzucenia oferty wykonawcy Saltex Europa sp. zo.o . we Wroctawiu oraz powtdrzenie
czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem okoliczno $ci wskazanych w

uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Akademi @ Wychowania Fizycznego im. Eugeniusza
Piaseckiego w Poznaniu i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Saltex Europa sp. z
0.0. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Akademii Wychowania Fizycznego im. Eugeniusza Piase  ckiego w
Poznaniu na rzecz Saltex Europa sp. z 0.0. we Wroctawiu kwot e 13.600 zt 00 gr
(stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ziotych) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Poznaniu .

Przewodnicz acy:  ......coovei i



Sygn. akt: KIO 2235/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Akademia Wychowania Fizycznego im. Eugeniusza Piaseckiego w
Poznaniu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest budowa
trybun zadaszonych i wymiana nawierzchni tartanowej.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 6 wrzesnia 2011 r. poz. 238451.

W dniu 11 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawce Saltex Europa
sp. z 0.0. we Wroctawiu zwanego dalej ,odwolujgcym” o odrzuceniu ztozonej przez niego
oferty w czesci Il: Wymiana nawierzchni tartanowej na biezni okolnej oraz wykonanie
remontu odwodnienia liniowego przy stadionie do hokeja na trawie w Poznaniu przy ul.
Krélowej Jadwigi 27/39, na dzialce 2/2, a takze o wyborze w tej czesci jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce Tamex Obiekty Sportowe S.A. w Warszawie, zwanego
dalej ,przystepujagcym”.

Wobec:

1) czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez odwolujgcego,

2) z ostroznosci procesowej — zaniechania dokonania czynnosci wezwania odwotujacego
do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp
potwierdzajacych, ze oferowane przez odwotujacego rozwigzania rownowazne spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego

odwotujacy wniést w dniu 17 pazdziernika 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

2) naruszenie przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,

3) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

4) z ostroznosci procesowej naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowal, ze odrzucenie ztozonej przez
niego oferty przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jako niezgodnej z trescig
SIWZ, z uwagi na niezlozenie w ofercie dokumentow stwierdzajacych réwnowaznosé
oferowanych rob6t budowlanych, stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp. Wywodzit, iz
Zamawiajacy opisujgc przedmiot zaméwienia tj. wykonanie retopingu (wymiany) istniejacej
nawierzchni poliuretanowej na biezni, uzyt nazw wilasnych komponentow stuzacych do

wykonania tego zamdwienia tj. wskazat na komponenty firmy BASF Conica oraz opisat ich
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parametry techniczne, stanowigce wymagania minimalne, ktorych spetnienia zamawiajacy
bedzie oczekiwat. Z uwagi na powyzsze, stosownie do brzmienia postanowienia czesci Il pkt
4 SIWZ oraz odpowiedzi na pytania z dnia 15 wrzesnia 2011 r. (pytanie 8 i 11) zamawiajacy
dopuscit zastosowanie produktow/ rozwigzan/ komponentéw innych niz firmy BASF Conica,
jezeli bedg to komponenty lepsze Ilub réwnowazne w stosunku do komponentéw
wymaganych przez niego w SIWZ oraz w dokumentacji projektowej. Jednoczesnie nigdzie w
specyfikacji zamawiajacy nie zadat wskazania w tresci oferty nazw oferowanych nawierzchni
oraz wskazania nazw rozwigzan réwnowaznych. Taki wymoOg nie wynikat rowniez z
formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ. Ponadto wywodzit, ze zamawiajgcy
nie zadat zlozenia wraz z ofertg dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt. 2 Pzp na
potwierdzenie, ze oferowane roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajacego, wiec odwotujacy nie miat obowigzku ich dotgczania do oferty. Podnosit, iz
zamawiajacy nie uczynit zados¢ obowigzkowi prawidlowego sformutowania wymagan
specyfikacji. Postanowienia specyfikacji z jednej strony nie pozwolity zamawiajgcemu na
ustalenie w odniesieniu do oferty odwotujgcego, czy ma do czynienia z ofertg na produkty
opisane jako podstawowe, czy oferujgcg rozwigzania rownowazne, z drugiej zas odwolujacy
nie miat mozliwosci wskazania na zaoferowanie produktow rownowaznych w sposoéb inny,
gdyz zamawiajacy nie zadat w specyfikacji zlozenia wraz z ofertg tzw. dokumentow
przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, na potwierdzenie, ze oferowane
roboty budowlane, dostawy czy ustugi spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajacego
w SIWZ. Podnosit, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia powinna byc¢
zredagowana w taki sposob, aby doktadnie i w sposéb zrozumialy dla wykonawcow wyrazata
intencje zamawiajgcego. Jezeli dyspozycje przekazane w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w sposob niedookreslony precyzujg wymaganie zamawiajgcego, nie moze to
mie¢ negatywnego wplywu na ocene oferty wykonawcy, ktory dostosowat sie otrzymanych
wytycznych sporzadzenia oferty. Dlatego zastosowanie sie przez odwotujgcego do
postanowien specyfikacji w przedmiotowym postepowaniu nie mogto skutkowac
odrzuceniem oferty odwotujgcego.

Odwotujacy wskazywal, iz przepis art. 30 ust. 5 Pzp na ktéry powotywal sie
zamawiajacy odnosi sie do rownowaznych rozwigzan dla opisanych za pomocag horm, a nie
do réwnowaznosci do przedmiotu zamoOwienia opisanego konkretng marka czy
pochodzeniem. W zwigzku z powyzszym w przedmiotowym postepowaniu nie miat on
zastosowania, albowiem zamawiajacy opisatl przedmiot zamoOwienia za pomocg znhakow
towarowych, a wiec w sposéb okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej odwolujacy podnosit, iz zamawiajacy przed odrzuceniem
oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust, 1 pkt. 2 Pzp, winien wyczerpa¢ obligatoryjny

procedure uregulowang w art. 26 ust. 3 Pzp i wezwac¢ go do uzupetnienia dokumentéw w
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celu wykazania rownowaznosci oferowanego rozwigzania, ktére nalezy kwalifikowaé jako
dokumenty skladane w celu potwierdzenia speiniania przez oferowane dostawy, ustugi lub

roboty budowlane wymagan zamawiajgcego w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujacy wnidst o0 nakazanie

zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci |l
zamowienia;

2) dokonanie powtornej oceny ofert w zakresie czesci Il zaméwienia, w tym z ostroznosci
wezwanie odwotujacego do uzupetnienia dokumentow,

3) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci Il zamowienia w
uwzglednieniem oferty odwolujgcego.

4) zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego zgodnie z fakturg przedstawiong na

rozprawie

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno sci: protokot post epowania, ogtoszenie o zamodwieniu, postanowienia

SIWZ, odpowiedzi zamawiaj gcego na wnioski o wyja $nienia tre $ci SIWZ z 15.09.2011 r.,
wniosek wykonawcy Hemet sp. z 0.0. z 15.09.2011r. o wyja$nienie tre $ci SIWZ, ofert
odwotuj gcego, pismo przyst epujacego z 29.09.2011 r., wezwanie zamawiaj acego
skierowane do odwoluj gcego z 3.10.2011 r., odpowied Zz odwotuj acego na wezwanie z
5.10.2011 r., zawiadomienie o odrzuceniu oferty odw oflujgcego z 11.10.2011 r.,
odwotanie, zgloszenie przyst agpienia do post epowania odwotawczego, odpowied 2z na
odwotlanie, pismo procesowe przyst epujacego, jak réwnie z biorgc pod uwag e
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestni ka post epowania zto zone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwota wcza ustalita i zwa zyla, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, odrzucenie zlozonej przez niego
oferty, ktéra byta ofertg korzystniejszg od oferty wybranej prowadzi do powstania szkody po

stronie tego wykonawcy w postaci poniesionych kosztow zwigzanych z przygotowaniem
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oferty i udzialem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie
zamowienia. Poniewaz oferta odwotujgcego byta korzystniejszg od oferty wybranej ustalenie,
iz zamawiajacy odrzucit jego oferte z naruszeniem przepiséw ustawy, prowadzitoby do
uchylenia tej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za

najkorzystniejsza.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Stosownie do postanowien specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét (STWIOR) w czesci zatytutowanej Retoping
Nawierzchni Poliuretanowej w punkcie Materialy zamawiajacy opisujac materialy zastrzegt, iz
Poniewaz istniejgca nawierzchnia zostata wykonana na bazie komponentow Conipur , w celu
zachowania tych samych parametrow uzytkowych podkladu pod warstwe wierzchnig oraz
uzyskanie podczas tych prac prawidiowej adhezji nawierzchni i odpowiedniego parametru
redukcji sity konieczne jest wypelnienie ubytkbw dwusktadnikowym systemem
poliuretanowym firmy BASF/Conica o0 hastepujgcych parametrach:

» wytrzymalo$¢ na rozcigganie = 0,60 MPa
» wydluzenie wzgledne przy zerwaniu = 40 %
» wytrzymalos$¢ na rozdzieranie = 30 N
e skurcz liniowy < 0,1 %
* gestos¢ (po zmieszaniu skiadnikdw AiB) w temperaturze 20+2 0C 1,30 g/cm3 +5%
* rozlewnosc¢ :
po 10 minutach =220 cm
po 24 h 220 cm

Ponadto w dokumentacji projektowej na Projekt Retoppingu — wymiany nawierzchni
biezni tartanowej wraz z wykonaniem remontu odwodnienia liniowego przy boisku
wielofunkcyjnym w Poznaniu przy ul. Krélowej Jadwigi 27/39 zastrzezono, iz:
Poniewaz istniejgca nawierzchnia zostata wykonana na bazie komponentéw Conipur , w celu
zachowania tych samych parametrow uzytkowych podktadu pod warstwe wierzchnig oraz
uzyskanie podczas tych prac prawidiowej adhezji nawierzchni i odpowiedniego parametru
redukcji sity konieczne jest wypelnienie ubytkbw dwusktadnikowym = systemem
poliuretanowym firmy BASF/Conica 0 hastepujgcych parametrach :
» wytrzymalos$¢ na rozcigganie = 0,60 MPa
» wydluzenie wzgledne przy zerwaniu = 40 %
» wytrzymalos¢ na rozdzieranie = 30 N
* skurcz liniowy < 0,1 %

* gestosé (po zmieszaniu sktadnikéw AiB) w temperaturze 2012 0



1,30 g/cm3 5%
* rozlewnosc¢ :
po 10 minutach =220 cm
po 24 h 220 cm
Ustalono nadto, iz czesci 1l pkt 4 SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze W przypadku uzycia
w powyzszych dokumentach znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zamawiajgcy
dopuszcza zastosowanie produktéw rownowaznych. Wykonawca, ktory powotuje sie na
rozwigzania rownowazne opisane przez zamawiajgcego zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy PZP,
jest zobowigzany wykazac, ze oferowane przez niego produkty speiniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego. Podane przez zamawiajgcego wymagania okreslajgce
przedmiot zaméwienia sg warunkami minimalnymi, ktérych zamawiajqcy bedzie oczekiwal.
Ustalono réwniez, iz w trakcie prowadzonego postepowania pismem z dnia 15.09.2011
r. odpowiadajgc na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ o brzmieniu: Czy dopuszczone
zostanie wykonanie retopingu z wykorzystaniem komponentéw innej firmy niz BASF Conica
przy zapewnieniu warunkéw gwarancji zgodnych z wymogami postepowania?
zamawiajacy udzielit odpowiedzi: Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie retoppingu z
wykorzystaniem komponentéw innej firmy niz BASF Conica przy zapewnieniu, Zze bedg one
lepsze lub rownowazne co do komponentéw wymaganych przez zamawiajgcego w SIWZ
oraz dokumentacji projektowej oraz spelniania przez nie warunkéw gwarancji zgodnych z
wymogami postepowania.

Tym samym pismem odpowiadajgc na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ o
brzmieniu: jakie sg warunki rownowaznosci oferowanych systeméw do retopingu w
przypadku wykorzystania innych komponentow niz firmy BASF Conica?
zamawiajacy udzielit odpowiedzi: Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie retoppingu z
wykorzystaniem komponentow innej firmy niz BASF Conica przy zapewnieniu, ze bedg one
lepsze lub réwnowazne co do komponentow wymaganych przez Zamawiajgcego w SIWZ
oraz dokumentacji projektowej oraz spetniania przez nie warunkéw gwarancji zgodnych z
wymogami postepowania. Ponadto technologia retoppingu zostata opisana w projekcie.
Nalezy dostosowac sie do projektu i wymagarn zamawiajgcego.

W dniu 16 wrzeénia 2011 r. zamawiajacy otrzymat od wykonawcy Hemet sp. z 0.0. w
Zielonej Goérze wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ o tresci: W nawigzaniu do odpowiedzi z
dnia 15 wrzesnia 2011 r. czy zamawiajgcy zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp aby miec¢
jasnosc¢ jakg nawierzchnie zaoferujg wykonawcy, bedzie wymagat okreslenia w formularzu
oferty rodzaju zaoferowanego systemu nawierzchni poliuretanowej w formie dodatkowego
punktu, jak nizej:

Oswiadczamy, iz oferujemy przy realizacji niniejszego zamowienia nawierzchnie: ................

(nazwa witasna produktu) .................. (producent).



PowyZzszy zapis nie pozwoli na zmiane proponowanych produktow w trakcie realizaciji.

Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na powyzszy wniosek, albowiem zostat on
wniesiony po uptywie terminu okreslonego w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

W tresci wzoru formularza ofertowego zamawiajacy nie wymagat wskazania przez
wykonawcow, czy oferujg wykonania przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem rozwigzania
podstawowego czy rownowaznego.

Odwotujacy ztozyt oferte, do ktérej nie zalgczyt oswiadczenia ani dokumentu, z
ktorego wynikatoby, iz zaoferowat rozwigzanie réwnowazne opisanemu przez
zamawiajgcemu w STWIOR ani oswiadczen Ilub dokumentow w celu wykazania
réwnowaznosci.

Zamawiajgacy, pismem z dnia 3 pazdziernika 2011 r. zwrécit sie do odwotujgcego o
zlozenie wyjasnien, czy zgodnie ze zlozong ofertg zrealizuje przedmiot zamdwienia stosujac
komponenty wymienione w dokumentaciji projektowo — kosztorysowej, tj. Conipur.

Odwotujacy pismem z dnia 5 pazdziernika 2011 r. wyjasnit, iz zamierza wykona¢
przedmiot zamdwienia zgodnie z dokumentacjg projektowa, projektem budowlanym oraz
STWIOR z uwzglednieniem odpowiedzi zamawiajgcego udzielonych na etapie procedury
przetargowej — w szczegdlnosci odpowiedzi na pytania odwotujgcego opublikowane w dniu
15.09.2011 r., o$wiadczajac, iz w zakresie wykonania retopingu oferta odwolujagcego zawiera
materialy lepsze w stosunku do opisanych w dokumentacji postepowania. Dodat, iz z
ostroznosci zatgcza karte katalogowg oferowanego produktu w celu wykazania, ze spetnia
on minimalne wymagania okreslone w SIWZ na wyzszym poziomie niz produkt referencyjny.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 pazdziernika 2011 r. zawiadomit odwotujgcego o
odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym wskazat, iz wykonawca zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp nie
wykazat rownowaznosci ztozonej oferty. Wskazat ponadto, iz ze zlozonej oferty w terminie
wyznaczonym na jej ztozenie wynikato, iz realizacja przedmiotu zamoéwienia bedzie przez
odwotujgcego wykonana na warunkach okreslonych w SIWZ bez zastosowania materiatow
rownowaznych. Jednakze ze ztozonych przez odwotujgcego wyjasnieniach z dnia 6.10.2011

r. wynika, ze oferta dotyczyta rozwigzan réwnowaznych.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz celem
odwotania jest kontrola poprawnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajacego, pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, co wynika z tresci art. 180 ust. 1 ustawy Pzp.
Powyzsze oznacza, ze Krajowa Izba Odwotawcza w ramach srodkéw ochrony prawnej nie
zastepuje zamawiajacego w obowigzku dokonania badania i oceny zlozonych ofert i
skladanych wraz z nig os$wiadczen i dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci

czynnosci i zaniechah zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig
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odwotania. Krajowa lzba Odwotawcza — w $wietle art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych — moze, jesli umowa nie zostata zawarta, uwzgledniajagc odwotanie nakazac
wykonanie, powt6rzenie lub uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, CO oznacza, ze
orzeczenie Izby nie zastepuje czynnosci zamawiajgcego. Wobec powyzszego, na gruncie
analizowanej sprawy, ocenie podlegata zakwestionowane w odwotaniu czynnos¢ odrzucenia
oferty ztozonej przez odwotujgcego z powodu nieziozenia przez tego wykonawce wraz z
oferta oswiadczen lub dokumentow w celu wykazania réwnowaznosci zaoferowanego
rozwigzania. Natomiast przedmiotem orzeczenia nie mogto byC¢ stwierdzenie, czy
zaoferowane przez odwotujacego rozwigzanie jest rownowazne czy lepsze pod wzgledem
technicznym od rozwigzania referencyjnego, albowiem takich ustalen nie czynit zamawiajacy
i nie stanowito to podstawy odrzucenia oferty odwolujgcego.

W drugiej kolejnosci stwierdzono, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamoOwienia za
pomocg znakdéw towarowych uzywajac w dokumentacji projektowej i STWIOR okreslenia
komponenty ,Conipur”’, czy system poliuretanowy firmy BASF/Conica. W trakcie
postepowania, odpowiadajgc na pytania wykonawcéw zamawiajacy dopuscit wykonanie
retoppingu z wykorzystaniem komponentéw innej firmy niz BASF Conica przy zapewnieniu,
ze beda one lepsze lub réwnowazne. Biorgc pod uwage odpowiedzi ha pytania z 15
wrzesnia 2011 r. nie ulegalo zatem watpliwosci, ze zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
stosowania rozwigzan réwnowaznych opisanym przez zamawiajgcego (art. 29 ust. 3 ustawy
Pzp).

Nie ulegato rowniez watpliwosci, ze parametry rownowaznosci (tj. istotne elementy, ktore
musi posiada¢ rozwigzanie oferowane aby zostato uznane za rownowazne referencyjnemu)
mozna bylo potraktowa¢ parametry minimalne wskazane w dokumentacji projektowej i
STWIOR tj.:

» wytrzymatoS¢ na rozcigganie 2 0,60 MPa

» wydtuZenie wzgledne przy zerwaniu = 40 %

* wytrzymatoSc na rozdzieranie 2 30 N

* skurcz liniowy < 0,1 %

* gestosé (po zmieszaniu sktadnikéw AiB) w temperaturze 20+2 0C 1,30 g/cm3 £5%
* rozlewnosc¢ :

po 10 minutach =20 cm

po 24 h 220 cm

Sporna pomiedzy stronami byta okolicznos¢ dotyczaca sposobu i terminu wykazania
réwnowaznosci. Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujacego wywodzit,
iz rownowaznos¢ nalezalo wykaza¢ w tresci oferty, przywotywal tres¢ postanowienia pkt Il
pkt 4 SIWZ oraz tres¢ art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, do ktérego to postanowienie odsytato. Z

kolei w trakcie rozprawy zamawiajgcy oswiadczyt, iz uznalby za wystarczajgce w celu
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wykazania réwnowaznosci ztozong przez wykonawce informacje, ze oferuje rozwigzania
rownowazne poprzez podanie nazwy tego rozwigzania. Wyjasnit, ze na podstawie takiej
informacji zamawiajacy moégitby wiasnymi sitami zbada¢ czy oferowane parametry
rozwigzania réwnowaznego sg lepsze Ilub rownowazne parametrom rozwigzania
referencyjnego. Odwotujacy wskazywat zas w odwotaniu, ze zamawiajacy nie zadat ztozenia
wraz z ofertg zadnych dokumentéw przedmiotowych w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, jak rowniez nie wymagat zamieszczenia w ofercie informacji o zaoferowaniu
rozwigzania réwnowaznego, wskazywat rOwniez ze w niniejszej sprawie nie znajduje

zastosowania przepis art. 30 ust. 5 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze przepis art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, w przypadku opisania przedmiotu
zamdwienia z pomocg wskazania znakdéw towarowych, patentow lub pochodzenia i
dopuszczenia rozwazan réwnowaznych moze by¢ zrodlem obowigzku wykonawcy do
wykazania réwnowaznosci lecz wymaga doprecyzowania w postanowieniach SIWZ. W
przypadku opisania przedmiotu zamoOwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji
technicznych i systemdw odniesienia, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1-3 i dopuszczenia
rozwazan réwnowaznych (art. 30 ust. 4), wykazanie rownowaznosci jest fatwiejsze.
Przyktadowo, jezeli wykonawca oferuje przedmiot zamowienia zgodny z normami,
aprobatami, specyfikacjami technicznymi lub systemami odniesienia, o ktorych mowa w art.
30 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, a nie posiada np. certyfikatu zgodnosci, moze za pomocg innych
dowoddéw wykaza¢, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi sa zgodne z
wymogami tych norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow odniesienia. Wykazanie
jest utatwione, polega bowiem na odniesieniu sie do obiektywnych cech wynikajgcych z tych
norm, aprobat, specyfikacji czy systemow odniesienia. Tak wiec w przypadku opisania
przedmiotu zaméwienia w sposob okreslony w art. 30 ust. 4 ustawy Pzp przepis art. 30 ust. 5
moze by¢ stosowany samodzielnie i nie wymagaé¢ doprecyzowania w postanowieniach
SIWZ. Natomiast w przypadku rownowaznosci, o ktérej mowa w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp
przedmiotem odniesienia jest rozwigzanie referencyjne, poréwnuje sie zatem konkretne
materiaty, produkty, ze swej istoty obejmujgce caly konglomerat cech technicznych i
jakosciowych, co do ktorych oczywistym jest, ze nie mogg by¢ identyczne. Z omawianych
wzgledow, w bogatym orzecznictwie Izby i sgdow okregowych orzekajgcych w sprawach
zamdwieh publicznych ugruntowat sie poglad, ze dopuszczajgc rownowazne rozwigzania w
trybie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzany jest jednoczesnie okreslic parametry
rownowaznos$ci, tj. istotne cechy zamawianego produktu, ktére w jego ocenie o tej
rownowaznosci beda decydowaé. Okreslone tak parametry rOwnowaznosci stajg sie na
etapie badania i oceny ofert punktem odniesienia dla badanej oferty. Precyzyjne okreslenie

wymogow co do rownowaznosci produktéw pozwala prawidtowo oceni¢ i porownaé oferty.
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Podanie przez zamawiajacego w SIWZ tzw. parametrow rownowaznosci ma zapobiegac
arbitralnosci zamawiajacego na etapie oceny ofert i umozliwi¢ wykonawcom kontrole nad
decyzjami zamawiajgcego tak przy doborze parametrow réwnowaznosci, w celu zapewnienia
rzeczywistej konkurencji, jak i na etapie badania ofert, aby oferta rbwnowazna nie zostata

przez zamawiajgcego niestusznie wyeliminowana.

Ponadto doprecyzowanie tresci art. 30 ust. 5 ustawy Pzp przy opisaniu przedmiotu
zamdwienia w spos6b okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp moze polega¢ na wskazaniu
sposobu wykazania réwnowaznosci. Doprecyzowanie to moze nastgpi¢ poprzez okreslenie
czy zamawiajacy oczekuje zlozenia oswiadczenia czy dokumentu w celu wykazania
rbwnowaznosci, przy czym brak takiego doprecyzowania pozwala wykonawcy ha
wykorzystanie dowolnego srodka dowodowego. Wreszcie doprecyzowanie moze polegaé na
sprecyzowaniu, czy zamawiajacy oczekuje wykazania réwnowaznosci na etapie skladania
ofert, czy tez na etapie pdzniejszym, tj. etapie podpisania umowy, czy etapie wykonawstwa,
przy czym brak dookre$lenia terminu umozliwia wykazanie rownowaznosci na kazdym
etapie.

Oceniajac doprecyzowanie tresci art. 30 ust. 5 ustawy Pzp znajdujgce sie w
postanowieniu czesci Il pkt 4 SIWZ Izba stwierdzita, iz nie daje ono jednoznacznej
wskazowki wykonawcom co do sposobu ani co do terminu wykazania rOwnowaznosci.
Zamawiajacy nie zadat bowiem w SIWZ zilozenia przez wykonawcéw zadnych oswiadczen
ani dokumentow potwierdzajacych ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom zamawiajacego pomimo, ze miat takg mozliwos¢ w swietle przepisu art. 25 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wymagat rowniez na etapie skladania ofert ztozenia
kosztorysu ofertowego, oczekujgc sporzadzenia i dostarczenia takiego dokumentu dopiero
na etapie podpisania umowy. Brak jednoznacznego sprecyzowania terminu czynit mozliwym
zinterpretowanie omawianego postanowienia SIWZ w ten sposéb, ze wykazanie
réwnowaznosci odby¢ sie moze na etapie wykonawstwa. Zamawiajacy zastrzegt bowiem w
postanowieniach projektu umowy, iz w kazdym czasie i na kazde zgdanie Zamawiajgcego
Wykonawca zobowigzany jest okaza¢ w stosunku do wskazanych materiatow i urzgdzen
oraz wymaganych przepisami dla tych materiatbw i urzgdzen, odpowiednie certyfikaty
zgodnosci z Polskg Normg, aprobaty techniczne, atesty, $wiadectwa jakosci, instrukcje
obstugi, itp. Dokumentacje w tym zakresie Wykonawca winien przechowywac na budowie i
przekazac jg Zamawiajgcemu w procedurze odbioru koncowego (8 9 ust. 3 wzoru umowy).

Co wiecej stanowisko samego zamawiajgcego co do interpretacji spornego
postanowienia byto niekonsekwentne. Zamawiajacy w trakcie rozprawy oswiadczyt bowiem,
Zze za wystarczajgce w celu wykazania rownowaznosci uznatby ztozong przez wykonawce

informacije, ze oferuje rozwigzania rbwnowazne i podanie nazwy tego rozwigzania. Wyjasnit,
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ze na podstawie takiej informacji zamawiajacy moégtby wilasnymi sitami zbada¢ czy
oferowane parametry rozwigzania rbwnowaznego sg lepsze lub réwnowazne parametrom
rozwigzania referencyjnego. Tak wiec dla samego zamawiajgcego, wbrew uzasadnieniu
faktycznemu zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego, postanowienie pkt 4
Rozdziatu 11l SIWZ nie byto Zrédiem obowigzku ztozenia o$wiadczenia lub dokumentu w celu
wykazania rOwnowaznos$ci rozwigzania rownowaznego w terminie sktadania ofert. Czym
innym jest bowiem wskazanie oferowanego rozwigzania réwnowaznego a czym innym
dowodzenie rownowaznosci.

Izba oceniajgc wyjasnienia zamawiajgcego ztozone na rozprawie stwierdzita ponadto, ze
réwniez intencja zamawiajgcego sprowadzajgca sie do obowigzku wskazania przez
wykonawcOw jedynie nazwy rozwigzania rOwnowaznego hie zostala odzwierciedlona w
postanowieniach SIWZ, a zwlaszcza w tresci formularza ofertowego. Znamiennym jest, ze
zamawiajacy w tresci formularza ofertowego nie wymagat wskazania nazwy oferowanego
rozwigzania. Co istotne, jeden z wykonawcow sygnalizowat zamawiajgcemu mozliwosé
rozwazenia modyfikacji wzoru formularza poprzez umozliwienie wskazania w tym miejscu
stosownej nazwy oferowanego systemu retopingu. Zamawiajgcy miat zatem a przynajmniej
mogt mie¢ swiadomosé, ze postanowienia SIWZ nie sg dla wykonawcow jednoznaczne i ze
jego intencja sprowadzajaca sie do wymogu ujawnienia oferowanego rozwigzania
réwnowaznego dla wykonawcy nie wynika z tresci SIWZ. Wprawdzie wniosek o udzielenie
wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ zostat ztozony po uptywie terminu okreslonego w art. 38
ust. 1 ustawy Pzp a wiec zamawiajgcy nie miat obowigzku odpowiedzi na pytanie, to jednak
zaden przepis nie zabraniat zamawiajgcemu udzielenia odpowiedzi lub dokonania z wlasnej
inicjatywy stosownej modyfikacji SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp z ktorej to
mozliwosci nie skorzystat. W tej sytuacji zamawiajgcy nie moze wycigga¢ negatywnych
konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktory wykorzystat wzér formularza ofertowego, z
ktérego nie wynikat obowigzek wskazania nazwy oferowanego produktu.

To zamawiajacy, stosownie do tresci art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez opis sposobu przygotowywania ofert, przygotowywane wzory formularzy
ofertowych, zadane kosztorysy a takze dokumenty i oswiadczenia odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia, decyduje o stopniu szczegdtowosci sktadanych przez wykonawcow
ofert. Skoro wymogow takich nie sprecyzowat w sposéb jednoznaczny, to nie moze wyciggaé
negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktéry zastosowat sie do postanowieh
SIWZ i ztozyt oferte 0 dopuszczonym stopniu szczegotowosci. Dodatkowg konsekwencjg
omawianych postanowien SIWZ bylo zatem réwniez to, ze w przypadku zlozenia oferty o
minimalnej, dopuszczonej przez SIWZ zawartosci byt brak mozliwosci ustalenia, bez
wykorzystania procedury okreslonej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czy obejmuje ona

rozwigzanie podstawowe czy réwnowazne.
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Reasumujac, stwierdzono ze czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
zlozonej przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp okazala sie
nieprawidtiowa. Zamawiajacy w wykonaniu wyroku Izby zobowigzany jest uniewazni¢
czynnosc¢ odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego i w konsekwencji czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej. W ramach powtornej czynnosci badania i oceny ofert zamawiajacy
oceni wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego oraz moze rozwazy¢ mozliwos¢ zwrocenia
sie do tego wykonawcy o udzielenie dodatkowych wyjasnien tresci oferty, jezeli uzna, ze

zlozone wyjasnienia okazg sie niewystarczajgce w celu merytorycznej oceny oferty.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, ha podstawie art. 192 ust. 1 oraz 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 z}, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5

ust. 2 pkt 1 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  .......ooviiiiiiiinnnn.
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