Sygn. akt KIO 537/16

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 kwietnia 2016 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 12 kwietnia 2016 r. przez
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia

Budimex S.A ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa oraz

Tamex Obiekty Sportowe S.A ul. Rydygiera 8/3a, 01-793 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Gming Lublin pl. Kréla Wadystawa t.okietka 1, 20-109 Lublin

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Lublin uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Lublin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Budimex
S.A oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A tytutem wpisu od odwolania,

2.2. zasgdza od Gminy Lublin kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysiace szescéset ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnika.

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

PrzewodniczacCy: ......c.ccovueinerncnnnnss

Sygn. akt: KIO 537/16

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Lublin prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,przebudowe i rozbudowe stadionu lekkoatletycznego wraz z zapleczem przy al. Jézefa
Pitsudskiego 22 w Lublinie” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 14 pazdziernika 2015 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 199-360424. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy — wykonawcy wspaélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A.
i Tamex Obiekty Sportowe S.A. wniést odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez brak zazgdania od
Odwolujgcego wyjasnien dotyczacych przyczyn, dla ktérych ziozyt zatgcznik nr 9 oraz
dlaczego jednoczesnie nie przedtozyt wykazu oraz opisu, w sytuacji, gdy w realiach



niniejszego postepowania na Zamawiajgcym cigzyt taki obowigzek,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przez odrzucenie oferty
Odwolujgcego jako nieodpowiadajgcej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

w sytuacji, gdy Zamawiajgcy btednie uznajgc, ze oferta Odwolujgcego jest rbwnowazna,
niezasadnie zgdat na potwierdzenie tej okolicznosci dokumentéw, a nadto Zamawiajgcy przy
ocenie rownowaznosci oferty nie uwzglednit otrzymanej prébki przedmiotu zamowienia oraz
reszty oferty, z ktérej wynikato, ze Odwolujgcy oferuje rozwigzania rownowazne jedynie na
przyszios¢, a nadto Zamawiajgcy nie udowodnit, ze oferta Odwolujgcego jest rzeczywiscie
rbwnowazna,

3. art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez dokonanie btednej wyktadni
pojecia ,rownowaznosci oferty” uznajac, ze oferta tego typu wystepuje, gdy wykonawca,
ztozy takie oSwiadczenie, w sytuacji gdy podstawg do oceny rownowaznosci winna by¢
zawarto$¢ oferty, ktéra przedstawia przedmiot zaméwienia o cechach odpowiadajagcym
cechom lub lepszych od cech wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia,

4. innych przepiséw, jakie wynikajg z tresci uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego,
3. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,
4. wybrania jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta byla jedyng ofertg ztozong

w postepowaniu, a jej nieprawidtowe odrzucenie skutkowato uniewaznieniem postepowania.
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego powotujgc sie na jej niezgodnosé z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy btednie przyjat, ze, skoro Odwotujgcy nie przedtozyt
zaltgcznikow ujetych w punkcie 10.5.3 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (wykaz
towarow, materiatow i urzadzen rownowaznych) oraz w punkcie 10.5.4 specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (opis rozwigzan réwnowaznych, potwierdzajgcy rwnowazno$¢é
oferowanych przez wykonawce rozwigzan w stosunku do rozwigzan opisanych

w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia), to jego oferta powinna zosta¢ odrzucona
jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia. Stanowisko to bazuje
na btednym zatozeniu, ze zamiarem wykonawcy byto ziozenie oferty, w ktérej zaoferowano
rozwigzania rownowazne do przedstawionych w opisie przedmiotu zamdéwienia. Tymczasem
z zadnego miejsca oferty nie wynika, aby zamiarem wykonawcy byto przedstawienie oferty

z propozycjg zastosowania materiatow, urzadzen lub rozwigzan réwnowaznych.
Ewentualna réwnowazno$¢é moze by¢ wykazywana gtéwnie tam, gdzie Zamawiajgcy ustalit
opis przedmiotu zamdwienia przy pomocy znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia,
wiec wyjatkowo. W przypadku opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie parametrow
lub funkcjonalnosci nie moze by¢é mowy o rbwnowaznym spetnieniu wymagan, gdyz kazde
rozwigzanie odpowiadajgce parametrom lub funkcjonalno$ci bedzie odpowiednie

i jednoczes$nie ,nie-réwnowazne”.

Zamawiajacy okreslit w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia sposéb weryfikaciji, czy
oferowane przez wykonawce materiaty, urzgdzenia i rozwigzania spetniajg jego wymagania
—zgodnie z punktem 1.5.6.1 zazadat przedtozenia prébek, opiséw lub fotografii produktow,
ktére majg zosta¢ dostarczone, a ktoérych autentyczno$é musiata zostaé poswiadczona przez
wykonawce na zgdanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w tym zakresie wymagat
przedstawienia dokumentow co do oferowanej nawierzchni obiektu sportowego. Punkt
10.5.6.4 specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia stanowi, Zze jako dokumenty dotyczgce
nawierzchni prefabrykowanej kauczukowej, o ktérych mowa jest w punkcie 10.5.6.1, nalezy
zfozy¢: a) autoryzacje producenta oferowanej nawierzchni, b) karte techniczng oferowanej
nawierzchni, c) probke oferowanej nawierzchni z oznaczeniem producenta i typu
oferowanego produktu w kolorze zgodnym z dokumentacjg projektowg. Odwotujgcy
przediozyt probke przedmiotu zamoéwienia w postaci nawierzchni kauczukowej wraz



z wymaganymi dokumentami. Zamawiajacy oceniajgc oferte Odwotujgcego przeprowadzit
test zgodno$ci otrzymanej probki ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Jednym
z etapdw tego testu jest zbadanie, czy wykonawca oferuje rozwigzanie referencyjne
(wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia), czy tez rozwigzanie rownowazne. Ocena oferty
Odwolujgcego wskazuije, ze oferta nie przedstawia rozwigzania rbwnowaznego.

Tym bardziej nie jest prawidlowe stanowisko Zamawiajgcego, jakoby oferta byta niepetna

i nie zawierata wszystkich wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych zgodnos¢ robét
budowlanych z wymaganiami specyfikacji.

W rezultacie stwierdzenie w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, ze Odwotujgcy
oferuje materialy, urzadzenia i rozwigzania rownowazne wykorzystujgc w tym celu zatacznik
nr 9 jest nieuprawnione i nie uwzglednia ztozonej przez Odwotujgcego prébki przedmiotu
zamowienia, jak tez reszty oferty. Gdyby Odwotujgcy chciat zaoferowaé w ofercie
rozwigzania rownowazne w stosunku do wskazanych co do nazwy w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, to uczynitby to przez przediozenie wymaganego wykazu oraz opisu
zgodnie z pkt 10.5.3-4. Odwotujgcy nie zatgczyt jednak tych dokumentdw, poniewaz nie byto
jego zamiarem oferowanie na tym etapie rozwigzan rownowaznych. Oswiadczenie zawarte
w zatgczniku nr 9 czytane wraz z pozostatymi dokumentami skladajgcymi sie na oferte
nalezy interpretowac jako sktadane na przyszto$é¢, tj. dotyczgce ewentualnych zmian na
etapie realizacji umowy (co nie wymaga zatgczenia wykazu oraz opisu do oferty).

Skoro ocena oferty Odwotujgcego nie wskazywata na jej rownowazno$¢, to Zamawiajgcy nie
byt uprawniony do zatozenia, ze w ofercie powinien znalez¢ sie opis oraz wykaz. Z tresci
specyfikacji jednoznacznie wynika, ze dokumenty te sg przedktadane wytgcznie

w przypadku, gdy wykonawca juz na etapie sktadania ofert wskazuje, ze zamierza przy
wykonywaniu przedmiotu zamoéwienia stosowac¢ rozwigzania rownowazne. Odwotujacy za$
ztozyt oferte z zamiarem wykonania jej bez stosowania rozwigzan rownowaznych.
Wykonawca, jako profesjonalista dziatajgcy w branzy budowlanej od wielu lat, ma
Swiadomos$¢, ze w przypadku realizaciji zaméwien na roboty budowlane o wysokim stopniu
skomplikowania czesto dochodzi do sytuacji, gdy zamdwienie nie moze byé wykonane przy
uzyciu wymienionych w ofercie rozwigzan, co wynika z okolicznosci niezaleznych od stron
umowy np. wycofania z rynku oferowanych towaréw lub urzadzen, zmiany technologii
budowlanej, zakazu stosowania oferowanych rozwigzan technicznych, czy tez checi
zastosowania rozwigzan o parametrach lepszych od pierwotnie przyjetych. Takze
rozciagniecie realizacji zamowienia na 2 lata zwigksza ryzyko braku mozliwosci wykonania
zamowienia przy uzyciu wymienionych w ofercie rozwigzan. Przez okres 2 lat w branzy
budowlanej moze dojs¢ do zmian, nie do przewidzenia w momencie sktadania oferty, ktore
wptywac beda na sposoéb realizacji przedmiotu zamowienia. Na to, ze nalezy liczy¢ sie

z ewentualng zmiang umowy wskazujg postanowienia projektu umowy, ktére odnoszg sie tez
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do zmiany pierwotnie przyjetych technologii wykonania robét oraz zmiany materiatéw
budowlanych, sprzetu, urzadzen, gdy wykorzystanie materiatow budowlanych, sprzetu,
urzadzen wskazanych w dokumentacji projektowej lub ofercie stanie sie niemozliwe, badz
podyktowane bedzie usprawnieniem procesu budowy czy zwiekszeniem bezpieczehstwa na
budowie lub zmiang przepiséw prawa, a takze w przypadku pojawienia si¢ na rynku
materiatow, sprzetu tub urzgdzern nowszej generacji pozwalajgcych na zmniejszenie kosztéw
eksploatacji wykonania przedmiotu umowy. W konsekwenciji Odwolujgcy miat prawo
przypuszczac, iz o$wiadczenie wymienione w zatgczniku nr 9 dotyczy stanu, jaki moze
zaistnie¢ w przysziosci, a nie stanu istniejacego w dacie sktadania oferty. Umowa stanowi,
ze zmiana technologii wykonania robét oraz zmiana materiatdw budowlanych, sprzetu,
urzadzen bedzie akceptowana, jesli nie bedzie miata wplywu na koszty wykonania
zamoéwienia. Umowa w tej czesci pokrywa sie z oSwiadczeniem zawartym w zatgczniku nr 9,
ktére wskazuje, ze oferowane przez wykonawce rozwigzania rownowazne nie bedg
generowac dodatkowych kosztéw po stronie Zamawiajgcego. Oswiadczenie zawarte

w zatgczniku nr 9 odnosi sie réwniez do tego, ze w sytuacji, gdy wykonawca oferowac¢ bedzie
rozwigzania rownowazne, nie spowoduje to zmiany terminu realizacji zamowienia.
Odwotujgcy miat wiec prawo sadzi€, ze dotyczy ono stanu, jaki moze pojawi¢ sie

w momencie, gdy wykonywany bedzie przedmiot zamowienia. Odwotujgcy w ofercie
poprzedzit nawet wzmiankowane o$wiadczenie przektadkg zatytulowana: ,Oswiadczenie

0 gwarancji wykonania robét zgodnie z pozwoleniem na budowe”.



Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji wynikajgcych z opracowania
przez zamawiajgcych dokumentacji przetargowej w sposéb niejednoznaczny i budzacy
watpliwosci interpretacyjne.

Zgodnie z punktem 3.4 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wykonawca moze
powotaé sie w ofercie na zastosowanie towarow, materiatdw i urzgdzen rownowaznych
opisywanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, sktadajac wykaz towaréw,
materiatow i urzgdzen réwnowaznych, okreslony w 10.5.3 wraz z dokumentami wymaganymi
w pkt. 10.5.6. Nastepnie w mysl| punktu 3.5 wykonawca moze powotaé sig w ofercie na
zastosowanie rozwigzan rownowaznych opisywanym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamobwienia sktadajgc opis rozwigzan réwnowaznych, okreslony w punkcie 10.5.4 wraz
z dokumentami wymaganymi w punkcie 10.5.6. Punkt 3.6. stanowi z kolei, ze warunkiem
réwnowaznosci opisanej w punkcie 3.4 oraz 3.5 jest zatgczenie zatgcznika nr 9.
Zamawiajgcy wymagat wiec przedtozenia zatgcznika nr 9, jesli wykonawca jednoczesnie
zalgczalt do oferty wykaz oraz opis — dokumenty wymienione odpowiednio w punktach:
10.5.3 oraz 10.5.4. W zwigzku z tym, je$li wykonawca nie skfadat tych dokumentéw, to
réwnoczesnie nie byt zobligowany do zfozenia zatgcznika nr 9. Brak opisu oraz wykazu
w ofercie Odwotujgcego $wiadczy o tym. ze ten nie utozsamiat zatgcznika nr 9 jako

komplementarnego wzgledem opisu oraz wykazu. W rzeczywistosci opis oraz wykaz sg
dokumentami positkowymi wzgledem zatgcznika nr 9, poniewaz ,warunkiem rownowaznosci’
byto ztozenie zatgcznika, a nie wykazu oraz opisu. Odwolujgcy kierujgc sie tym tokiem
rozumowania uznat, ze zatgcznik moze zosta¢ przedtozony niezaleznie od wykazu oraz
opisu. Nadto wykaz oraz opis dot. wylgcznie konkretnych rozwigzan réwnowaznych
wymienionych w ofercie, tzn. ujetych w wykazie oraz omoéwionych w opisie, natomiast
zatgcznik obejmowat zaréwno rozwigzania réwnowazne oferowane na etapie skladania ofert,
jak i wykonywania przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy interpretowat ten zatgcznik jako
samodzielny dokument i miat ku temu podstawy faktyczne. Wykonawca sadzit, ze miat
obowigzek dotgczenia opisu i wykazu tylko, jesli oferowat rozwigzania rbwnowazne na etapie
sktadania ofert. Skoro rozwigzan takich nie zaoferowat, to Zgdanie przez Zamawiajgcego
wykazu oraz opisu byto pozbawione podstaw.

Nawet jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci oferty wykonawcy, a z dokumentacji
postepowania (protokoty komisji przetargowej) wynika wprost, ze je miat, to przed jej
odrzuceniem powinien skorzystac z instytucji wyjasnien tresci oferty w oparciu o art. 87 ust 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert byt
zobowigzany wyjasni¢, dlaczego Odwotujacy, sktadajgc zatgcznik nr 9, jednoczes$nie nie
zalgczyt wykazu oraz opisu. Odrzucenie oferty z powodu nieprzedtozenia tych dokumentow
byto bfedne, poniewaz Odwotujgcy w sposdb rozmysiny sktadajgc oswiadczenie
jednoczesnie nie przedtozyt w ofercie wykazu oraz opisu. Wezwanie do wyjasnien byto tym
bardziej uzasadnione, ze sama oferta Odwotujgcego nie budzita Zadnych watpliwosci
Zamawiajgcego co do zgodnosci z opisem przedmiotu zaméwienia.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Co do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy
wskazat, ze Wykonawca jasno o$wiadczyt, ze oferuje materiaty, urzgdzenia i rozwigzania
réwnowazne, wykorzystujgc do tego celu zatgcznik nr 9 do specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia, ktory zostat podpisany przez osobe uprawniong do samodzielnego sktadania
oswiadczen woli w imieniu wykonawcy i zatgczony do innych o$wiadczen, sktadajgcych sie
na oferte. Tres¢ tego oSwiadczenia brzmi: ,OSwiadczam, Ze w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia (...) oferowane przez Wykonawce materialy, urzgdzenia i rozwigzania
réwnowazne gwarantujg wykonanie robot zgodnie z pozwoleniem na budowe oraz nie beda
generowac dodatkowych kosztéw po stronie zamawiajgcego, w tym kosztéw dostosowania
dokumentacji do zaoferowanych materiatéw, urzagdzen i rozwigzan rownowaznych, a takze
nie spowodujg zmiany terminu realizacji przedmiotu zamaowienia”.

Nie pozostawia to watpliwosci, ze rozwigzania rownowazne sg oferowane na etapie



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i fakt ten wynika z treSci oferty —
oferowane sg materialy, urzgdzenia i rozwigzania rbwnowazne, a wskazanym czasem
oferowania jest okre$lenie ,w postgpowaniu”. Zgodnie z trescig art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego o$wiadczenia woli wykonawcy nalezy tak tumaczy¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Zamawiajacy na podstawie art. 25 ustawy Prawo zamowien publicznych
zgda jedynie dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w celu
zweryfikowania na etapie postepowania wykonawcow, z ktérych zostanie wybrany jeden do
realizacji umowy. Zatem wykonawca, po zapoznaniu z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i mozliwo$ciami, jakie dopuscit Zamawiajgcy w zakresie
przygotowania oferty, zaoferowat Zamawiajgcemu na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego inne niz opisane w dokumentacji rozwigzania, jednoczes$nie
zapewniajac, ze gwarantujg one wykonanie robét zgodnie z pozwoleniem na budowe oraz
nie beda generowac¢ kosztéw po stronie Zamawiajgcego. Zatem ziozenie powyzszego
o$wiadczenia przywotanego w punkcie 3.6 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na
okoliczno$¢ ztozenia materiatdw, urzgdzen i rozwigzan rownowaznych, jak rowniez

w konsekwencji wskazanego w pkt 10.5.5 jako dokumentu oferty, zrodzito po stronie
wykonawcy obowigzki, wynikajgce z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz
pkt 10.5.3 i 10.5.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktérych wykonawca
sktadajac oferte zaniechat. Oswiadczenie to jest zbiezne tresciowo z zapisami pkt. 3.4 i 3.5
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia odnoszacych sie do dopuszczonej przez
Zamawiajgcego rownowaznosci w oparciu o art. 29 ust. 3 oraz 30 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Wyklucza to przypuszczenia, ze oswiadczenie wymienione

w zatgczniku nr 9 dotyczy stanu, jaki moze zaistnie¢ w przysztosci, a nie stanu istniejgcego
na date skfadania ofert, ktéry nalezy udokumentowac w ofercie. W swietle zapisow pkt 3.4

i 3.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia miejscem powofania sie i konsekwentnie
udokumentowania proponowanej rownowaznosci jest oferta, ktéra nosi wowczas status
oferty rbwnowaznej,

W tresci odwotania Odwotujgcy powoluje sie na nieistniejgcg tres¢ zatgcznika nr 9, ze
Loferowane przez wykonawce rozwigzania bedg gwarantowa¢ wykonanie robo6t zgodnie

z pozwoleniem na budowe”, tymczasem zapis ten brzmi ,O$wiadczam, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe i rozbudowe stadionu
lekkoatletycznego (...) materialy, urzadzenia i rozwigzania rbwnowazne gwarantujg
wykonanie rob6t zgodnie z pozwoleniem na budowe”, co oznacza, ze dotyczy to sytuaciji

w momencie sktadania oferty.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia przedmiotowe oSwiadczenie jako
warunek proponowanej rownowazno$ci winno by¢ ztozone wraz z opisem i wykazem,

a takze kartami katalogowymi. Jest to warunek kumulatywny i Zamawiajgcy nie wprowadzit
tu odstepstwa umozliwiajgc wybiércze ztozenie dokumentow. Nieztozenie ktdregokolwiek
dokumentu jest dziataniem sprzecznym z treSciag specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia. Zamawiajgcy dokonujgc oceny deklarowanej rownowaznosci opiera sie
(positkuje) na tresci wszystkich zgdanych dokumentéw. Sam odwotujgcy dokonuje

w odwotaniu faczenia dokumentéw wymienionych w pkt 10.5.3 i 10.5.4 z zatgcznikiem nr 9
(pkt 10.5.5) jako sktadanych tgcznie, jednoczesnie podkreslajac, Zze nieztozenie dwoch
pierwszych zwalnia wykonawce ze zfozenia trzeciego, tj. zatgcznika nr 9. W ocenie
Zamawiajgcego tylko nieztozenie tgcznie wszystkich dokumentéw wymaganych w SIWZ na
okoliczno$¢ rownowaznoéci dowodzi o braku deklaracji zastosowania materiatéw, urzadzen
i rozwigzan réwnowaznych. W przeciwnym wypadku ztozone dokumenty podlegajg ocenie
w zakresie ich kompletnosci jak i tresci.

Jezeli Wykonawca o$wiadczenie ztozyt na przysztos¢, oznacza to, ze zamierza na etapie
realizacji umowy wykorzysta¢ rozwigzania rownowazne i jednoczesnie oswiadcza ich
zgodno$¢ z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego, jednoczesnie nie dajagc mozliwosci oceny
ofert w tym zakresie Zamawiajgcemu na etapie ztozenia oferty. W przeciwnym razie
nalezatoby przyja¢ catkowitg nieracjonalno$¢ Wykonawcy, ktéry odwiadcza o prawidtowos$ci
proponowanych rozwigzan, mimo iz nie wie, czy i jakie rozwigzania oferuje.

W ocenie Zamawiajgcego oswiadczenie mogto byé ztozone tylko w jednym okreslonym celu,
tj. w sytuacii, gdy wykonawca na etapie ztozenia oferty oferuje materiaty, urzgdzenia



i rozwigzania rownowazne i w zaden sposéb z treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia nie mozna wywie$¢é, ze oSwiadczenie dotyczy zdarzenia, przysziego,
niepewnego, wynikajgcego z zapiséw umowy.

W ocenie Zamawiajgcego ztozone o$wiadczenie jest dokumentem stanowigcym tre$¢ oferty.
W zwigzku z tym w tym zakresie Odwolujgcy nie moze dokona¢ zmiany ztozonych
o$wiadczen i na tym etapie nie moze od niego odstgpi¢, jak réwniez zmieni¢ jego treSci. Fakt
niezfozenia innych dokumentéw nie moze przesadzac o niebycie zatgcznika nr 9 lub
kwalifikowaé¢ go jako dokumentu ztozonego na potrzeby zapiséw umowy, pozostajgcego bez
wpltywu na tre$¢ skladanej oferty. W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia przedtozone

w odwotaniu potwierdzajg wytacznie stanowisko Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia
oferty Odwolujacego.

Przedmiotowe okoliczno$ci dotyczgce ztozonego oSwiadczenia nie moga by¢ przedmiotem
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w ksztalcie
zaproponowanym przez Odwolujgcego, poniewaz procedura ta bytaby bezprzedmiotowa
dlatego, ze wyjasnieniu podlega co do zasady istniejgca, znana Zamawiajgcemu tre$¢ oferty,
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a nie tres¢ nie zatgczonych dokumentow, tym bardziej przyczyny ich nieztozenia przez
wykonawce.

Sam fakt zlozenia przedmiotowego o$wiadczenia nie moze stanowi¢ przedmiotu wyjasnien,
poniewaz u samej podstawy takie wyjasnienia prowadzg do zmiany pierwotnej tresci oferty.
Wykonawca bowiem w celu zapobiezenia odrzucenia jego oferty, probuje nadac inne
znaczeniu swemu o$wiadczeniu, niz dokument, ktory miatby by¢ weryfikowany w niniejszym
postepowaniu. Powyzsze prowadzi do zmiany znaczenia, jakie nadat temu oSwiadczeniu
Zamawiajacy, co stanowi zmiane pierwotnej tresci oferty, co jest zakazane przepisem art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy przeanalizowat takze konieczno$¢ wyeliminowania mozliwosci poprawienia
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Oferta Wykonawcy
bezspornie jest niekompletna i nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia, gdyz nie zawiera dokumentow, ktére nalezato zatgczyé w zwigzku

z postanowieniami pkt 10.5.3 i 10.5.4. Zauwazona, omytkowo wpisana w stopce informacja,
iz tre§¢ o$wiadczenia dotyczy zakresu podwykonawstwa, nie ma zadnego istotnego
znaczenia dla skutkéw prawnych ztozonego o$dwiadczenia, gdyz znajduje sie w miejscu nie
obejmujgcym tres$ci odwiadczenia woli i stanowi oczywistg omytke pisarska. Zgodnie bowiem
z art. 73 § 1 Kodeksu cywilnego, jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme
pisemna, czynno$¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna, tylko
wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewazno$ci. Zgodnie za$ z art. 78 Kodeksu cywilnego
do zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie wlasnorgcznego
podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oSwiadczenia woli. Podpis stanowi zatwierdzenie
tre$ci dokumentu i dlatego powinien by¢ umieszczony pod tre$cig stwierdzong pismem na
znak, ze jest objeta oSwiadczeniem woli lub wiedzy podpisujgcego.

W sytuaciji, gdy ztozona oferta byta niekompletna, Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych
do tego, by umozliwi¢ jej sanowanie w trybie art. 87 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Przepis ten dopuszcza bowiem wyja$nienie przez wykonawcow na zgdanie zamawiajgcego
tresci ztozonych ofert, nie zas dokonywanie w nich jakichkolwiek zmian, poza poprawieniem
oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych lub innych, niepowodujgcych istotnych zmian
w tresci oferty.

Whioski Odwolujgcego dotyczgce podobienstwa sformutowarn dokumentéw, potrzebnych na
réznych etapach procedury badz realizacji zamoéwienia, mogg stanowi¢ jedynie dowod
konsekwentnego postugiwania sie podobnymi zwrotami frazeologicznymi przez
Zamawiajgcego, w celu ich jednolitego rozumienia, natomiast nie mogg stanowic
uzasadnionej podstawy do mylenia etapow, jakich dotycza, czy na jakich mogg by¢
sktadane. Wytagcznie Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za wszystkie negatywne
skutki btednego rozumienia i oceny zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.
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Zamawiajacy w pkt 3.6 specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia okreslit
przypadek/okoliczno$¢, kiedy wykonawca sktada przedmiotowe oswiadczenie, ktdre



jednoczesnie stanowi¢ bedzie tre$¢ oferty. Jest ono warunkiem rownowaznosci na
okoliczno$¢, gdy wykonawca podejmie decyzje zaoferowania w ofercie innych niz opisane

w dokumentacji materiaty, urzgdzenia i rozwigzania.

Kazdy wykonawca miat dowolno$¢ w podejmowaniu decyzji w tym zakresie przed ztozeniem
oferty, jednakze w okolicznosciach, kiedy wole zaoferowania rownowaznosci uzewnetrznit

w ofercie, obowigzkiem Wykonawcy byto przedtozy¢ dokumenty dajgce Zamawiajgcemu
mozliwos¢ dokonania oceny proponowanej, odmiennej realizacji w zakresie wymogow
specyfikacji na etapie oceny ofert, ktéry zawsze jest przed dokonaniem wyboru wykonawcy,
a nie po podpisaniu umowy. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawca negocjacji w sprawie treci ztozonej oferty, a takze wprowadzanie zmian, co
miatoby miejsce w niniejszej sytuaciji. Wyjasnienia, bowiem stuzy¢ majg rozwianiu
watpliwosci, ktdre wynikajg zarowno z niejasnych lub sprzecznych ze sobg dokumentow
zatgczanych do oferty, jak i z samej tresci oferty. Wyjasnienia nie mogg natomiast prowadzi¢
w rzeczywisto$ci do uzupetnienia tre$ci dokumentu, ktéra nie zostata w nim zawarta.
Wyjaénienia podajgce tresc¢, ktdrej w ogdle nie ma w dokumencie, stanowig jego
uzupetienie.

Prébka ztozona przez Odwotujgcego dotyczy wylgcznie potwierdzenia wymaganej przez
Zamawiajgcego nawierzchni, stanowigcej cze$¢ branzy budowlanej. Réwnowaznosé¢, ktorej
dotyczy ztozone przez Odwolujgcego oSwiadczenie, dotyczyto branzy elektrycznej

i sanitarnej i w zakresie tych branz Odwotujgcy miat obowigzek ztozy¢é wymagane
dokumenty.

Odwolujgcy wybidrczo traktuje postanowienia § 15 umowy (zmiany umowy) w odniesieniu do
postanowienh specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczgcych oceny proponowanej
réwnowaznosci. Niezaleznie bowiem od tego czy wykonawca proponuje rozwigzania
rébwnowazne na etapie postepowania przetargowego, czy koniecznos¢ zmiany uprzednio
zaakceptowanej technologii czy urzgdzen nastepuje na etapie realizacji umowy, w kazdym
przypadku wystepuje koniecznosS¢ wykazania przez wykonawce, ze proponowane przez
niego rozwigzania sg zgodne z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego, jednakze dzieje sie to na
réznych etapach, a sposéb dowodzenia jest odmienny.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we whniesieniu odwotania.
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Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia i tre§¢ oferty Odwolujgcego) nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przedmiotu zaméwienia nie
mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze
jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”.

Zkolei art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje, ze opisujgc przedmiot
zamébwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia,

o ktérych mowa w ust. 1-3 art. 30, zamawiajacy jest obowigzany wskazac, ze dopuszcza
rozwigzania rownowazne opisywanym. Z przywotanego art. 30 ust. 1-3 wynika, ze
zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg cech technicznych i jako$ciowych,
z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy

— w odpowiedniej kolejnosci.

Bezsporne jest, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
réwnowaznych, w zakresie opisanym w art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, okre$lajac warunki rownowazno$ci w punktach 3.4-3.6 specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia.



Z postanowien punktu 3.4-3.6 wynika, ze wykonawca mogt powotac sie w ofercie na
zastosowanie rozwigzan rownowaznych opisywanym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, sktadajac wykaz towardw, materiatdw i urzgdzen rbwnowaznych, okreslony

w 10.5.3 wraz z dokumentami wymaganymi w pkt 10.5.6 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (w sytuacji opisanej w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych) oraz
w punkcie 10.5.4 wraz z dokumentami wymaganymi w punkcie 10.5.6 (w sytuacji opisanej
w art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Punkt 3.6. stanowi z kolei, ze
warunkiem wykazania réwnowazno$ci opisanej w punkcie 3.4 oraz 3.5 jest zalgczenie
zatgcznika nr 9 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W punkcie 10.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawcy zobowigzani sg ztozy¢ m.in. nastepujgce dokumenty:

1) wykaz towaréw, (materiatdéw i urzgdzen rownowaznych) okreslajgcy ich nazwy (symbole,
typy) oraz zawierajgcy poréwnanie pomiedzy parametrami technicznymi i uzytkowymi
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(jakosciowymi i funkcjonalnymi) towaréw (materiatow i urzadzen) opisanymi w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia i towaréw (materiatéw i urzgdzen) oferowanych przez
wykonawce — w przypadku zastosowania towaréw (materiatow i urzgdzen) rownowaznych —
pkt 10.5.3.,

2) opis rozwigzan rownowaznych, potwierdzajgcy rownowaznos¢ oferowanych przez
wykonawce rozwigzan w stosunku do rozwigzan opisanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — w przypadku zaoferowania rozwigzan rownowaznych — pkt 10.5.4.,
3) oswiadczenie, ze oferowane przez wykonawce materialy, urzgdzenia i rozwigzania
réwnowazne gwarantujg wykonanie robét zgodnie z pozwoleniem na budowe oraz nie bedg
generowac dodatkowych kosztéw po stronie Zamawiajgcego, w tym kosztow dostosowania
dokumentacji do zaoferowanych materiatdw, urzadzen i rozwigzan rownowaznych, a takze
nie spowodujg zmiany terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia (wg zatgcznika nr 9 do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia) — pkt 10.5.5.

Przywotywany pkt 10.6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wskazuje na forme
pisemng dokumentéw oraz sposob ich podpisania.

Bezsporne jest takze, ze Odwotujgcy, sposrod ww. dokumentéw ziozyt jedynie dokument,
o ktérym mowa w punkcie 10.5.5. o tresci: ,O$wiadczam, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na (...) oferowane przez Wykonawce materiaty, urzgdzenia

i rozwigzania rownowazne gwarantujg wykonanie robét zgodnie z pozwoleniem na budowe
oraz nie bedg generowac dodatkowych kosztow po stronie Zamawiajgcego, w tym kosztéw
dostosowania dokumentacji do zaoferowanych materiatéw, urzadzen i rozwiagzan
réwnowaznych, a takze nie spowodujg zmiany terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia”.

Z faktu ztozenia ww. o$wiadczenia Zamawiajgcy wywiodt, Zze oferta Odwotujgcego jest
niekompletna ze wzgledu na brak dokumentéw, o ktérych mowa w punktach 10.5.3.i 10.5.4
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, a tym samym niezgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia.

Konkluzje te nalezy jednak uznac za btedna. Lub tez — jest ona prawidtowa o tyle, ze
Zamawiajacy rzeczywiscie nie moze uznac, ze Odwolujgcy zaoferowat rozwigzania
rownowazne i doprowadzi¢ do uzupetnienia oferty poprzez ztozenie ww. dokumentow.
Odwolujgcy wskazuje jednak, ze takiego dziatania ze strony Zamawiajgcego nie oczekuje,

a jego zamiarem nie byto oferowanie rozwigzan réwnowaznych (zamiar Odwotujacego jest tu
jednak kwestig drugorzedng wobec faktu, ze rozwigzan rownowaznych w konsekwenc;ji nie
zaoferowano).

Aby uznaé bowiem, ze dany wykonawca zaoferowat rozwigzania rownowazne do opisanych,
musiatby to w sposéb wyrazny zadeklarowac w ofercie podajgc konkretnie jaki produkt lub
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produkty oferuje w zamian za jaki produkt/produkty. W zwigzku z tym, jak wskazat
Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wykonawca ten musiatby
przedstawi¢ w ofercie:

1) albo wykaz towaréw (materiatow i urzadzen rownowaznych) okreslajgcy ich nazwy



(symbole, typy) oraz zawierajgcy poréwnanie pomiedzy parametrami technicznymi

i uzytkowymi (jakosciowymi i funkcjonalnymi) towaréw (materiatow i urzadzen) opisanymi

w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i towaréw (materiatow i urzgdzen)
oferowanych przez wykonawce — w przypadku zastosowania towaréw (materiatow

i urzgdzen) réwnowaznych, czyli dokument, o ktérym mowa w punkcie 10.5.3. specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia, w przypadku, o ktérym mowa w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

2) albo opis rozwigzan réwnowaznych, potwierdzajgcy réwnowaznos¢ oferowanych przez
wykonawce rozwigzan w stosunku do rozwigzan opisanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, czyli dokument, o ktérym mowa w punkcie 10.5.4., w przypadku,

o ktérym mowa w art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

3) albo oba te dokumenty, jesli oferowatby oba te rodzaje rownowaznosci.

Dodatkowo wykonawca musiatby tez zatgczyé oSwiadczenie, o ktébrym mowa w punkcie
10.5.5., czyli zatacznik nr 9 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Jest on
dokumentem uzupetniajgcym do dokumentéw, o ktérych mowa w punktach 1-3 powyzej

i stanowi wraz z nimi komplet.

W braku wykazu towaréw (materiatéw i urzadzeh rownowaznych) oraz opisu rozwigzan
réwnowaznych w zaden sposéb nie mozna wigc uznac, ze wykonawca zaoferowat
rozwigzania rownowazne, nawet jesli miatby taki zamiar. Dokumentow tych przy ich braku
nie mozna bowiem uzupetni¢ — stanowig one $cistg tre$¢ oferty i takie dziatanie prowadzitoby
do zmiany oferty (zmiana oferowanych produktéw referencyjnych na réwnowazne).

Braku dokumentow, o ktérych mowa w punktu 10.5.3. i 10.5.4 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia nie mozna jednak uzna¢ za wade oferty polegajaca na
niezaoferowaniu produktéw (towaréw, materiatow, urzadzen, technologii czy rozwigzan)
réwnowaznych czy tez braku wystarczajgcych informaciji o produktach réwnowaznych, gdyz
wykonawcy nie mieli obowigzku oferowania produktow réwnowaznych zamiast
referencyjnych. Oferta jest wiec ofertg na produkty opisane przez Zamawiajgcego.

Natomiast w braku powyzej wskazanego wykazu i opisu ztozone o$wiadczenie zawarte

w zatgczniku nr 9 jest oSwiadczeniem ,pustym”, gdyz nie dotyczy sytuacji faktycznej, ktéra
zaistniata w ofercie, tj. sytuacji, w ktérej zaoferowano rozwigzania rownowazne. Tym samym
nie ma ono znaczenia dla ztozonej oferty czy przysztej umowy — jego istnienie lub brak sg
obojetne, gdyz nie wywierajg zadnych skutkéw. Jest to wiec dokument zbedny, ale nie
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majgcy negatywnego wplywu na sama oferte, a jego przedtozenie Zamawiajgcemu nie moze
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty.

Z opisanych powyzej powoddw nie ma znaczenia, dlaczego Odwolujgcy przedstawit to
o$wiadczenie — czy prawdziwe jest jego wyjasnienie przedstawione w odwotaniu, czy tez
raczej — jak wynika ze znajomosci praktyki wykonawcow — Ze po prostu wypetnit on i przestat
Zamawiajgcemu wszystkie przygotowane przez niego druki — zatgczniki do specyfikacii.

W konsekwencji powyzszego — Zamawiajgcy powinien oceni¢ oferte pod wzgledem
zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia w takim ksztatcie, w jakim
zostata ona zlozona, czyli bez zatozenia, ze Odwolujgcy zaoferowat produkty (towary,
materialy, urzgdzenia, technologie czy rozwigzania) rbwnowazne.

Co do kwestii zaniechania przez Zamawiajgcego wyjasnieh w zakresie tresci oferty, nalezy
przyzna¢ racje Odwotujgcemu — chociaz zgdanie wyjasniern samo w sobie nie jest
bezwzglednym obowigzkiem zamawiajgcego, to jednak jest to procedura dla niego
korzystna, poniewaz stuzy giéwnie jemu samemu i ma mu pomoc w podjeciu prawidiowych
decyzji na etapie badania i oceny ofert. Tym samym zamawiajgcy powinien traktowaé
wyjasnienia jako uzyteczne dla siebie narzedzie zdobywania dodatkowych informacii

i korzysta¢ niego w miare potrzeb nie zaktadajac z gory, ze wyjasnienia na pewno nie
doprowadzg do zadnych rezultatéw albo bedg zmierzaty do zmiany oferty — to zostanie
ocenione dopiero po ich udzieleniu (przy czym ewentualng prébe zmiany oferty uznaje sie za
bezskuteczng i obowigzujgca jest jej pierwotna tres¢).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji uwzgledniajgc odwotanie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, §3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

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).

PrzewodniczacCy: ......c.ccovueinerncnnnnss
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