Sygn. akt: KIO 2257/22

WYROK

z dnia 13 wrzes$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagcy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce EVERSPORT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Ostrow

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesiet tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zA. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2257/22

Zamawiajgcy - Gmina Ostrow [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp

na budowe boiska wielofunkcyjnego i biezni prostej 60 m w miejscowosci Wola Ociecka-
Gmina Ostréw (znak postepowania: B5.272.6.2022).

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych

w dniu 2 maja 2022 r. pod numerem nr 2022/BZP 00142834/01.



W dniu 29 sierpnia 2022 r. wykonawca EVERSPORT Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy’] wniost odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie
art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie
postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow oraz w sposob przejrzysty i proporcjonalny, a takze naruszenie
innych pozostajgcych w zwigzku z art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp przepiséw, tj.:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 101 ust. 4 oraz ust. 5 ustawy Pzp w zw. ust. 4.2. SWZ

poprzez bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp odrzucenie oferty
Odwolujgcego z uwagi na niezgodnosc tresci oferty z warunkami zamowienia, ze wzgledu na
rzekome niespetnienie przez oferowang powierzchnie poliuretanowg parametru ,Starzenia
(skali szarosci): > 4” zgodnie z normg PN-EN 14877:2014-02 (Wytyczne do boiska
wielofunkcyjnego w odpowiedzi na pytanie nr 1 w Odpowiedziach na pytania nr 1 z dnia
05.05.2022 r., zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego dnia 17.05.2022r.),
podczas, gdy norma PN-EN 14877:2014-02 (ust. 3.2.3. do tabeli nr 3) wymaga, aby ww.
parametr Starzenia (skali szaro$ci) wynosit > 3” (ktérego spetnienie Odwotujacy potwierdzit
w Tabeli rbwnowaznosci stanowigcej zatgcznik do oferty), a ponadto, zaoferowana przez
Odwolujgcego nawierzchnia poliuretanowa stanowi rozwigzanie rownowazne wzgledem
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, ktdry nie okreslit parametréw granicznych dla
rozwigzan rownowaznych, poza zgodno$cig oferowanych rozwigzan z normg PN-EN
14877:2014-02, podczas, gdy zaoferowane przez Odwotujgcego rozwigzania rbwnowazne
s zgodne z parametrami ww. normy;

2. ewentualnego naruszenia art. 223 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
wezwania Odwolujgcego do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty

w zakresie zgodnos¢ zaoferowanych rozwigzan rownowaznych z normg PN-EN 14877:2014-
02, zgodnosci z ktdérg Zamawiajgcy wymagat w SWZ,

oraz innych przepiséw powotanych w tresci uzasadnienia odwotania.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego ze wzgledu na
rzekoma jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp;

2. dokonanie ponownego zbadania i oceny oferty Odwotujgcego w Postepowaniu i uznanie,
ze ww. oferta jest zgodna z warunkami zamowienia;

3. ewentualne dokonanie wezwania Odwotujgcego do przedstawienia wyjasnien na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie ustanowit w postanowieniach SWZ
parametrow minimalnych dotyczgcych zaoferowanych rozwigzan réwnowaznych.
Korzystajgc z powyzszego uprawnienia Odwotujgcy zaoferowat w swojej ofercie rozwigzania
rownowazne dotyczgce nawierzchni poliuretanowej typu 2S na boisku wielofunkcyjnym,
ktérej parametry sg w petni zgodne z normg PN-EN 14877:2014-02 (ust. 3.2.3. do tabeli nr 3
ww. normy wymaga, aby ww. parametr Starzenia (skali szarosci) wynosit > 3”), ktéry to
wymaog spetnia nawierzchnia poliuretanowej boiska wielofunkcyjnego zaoferowana w ofercie
Odwolujgcego, co potwierdzono w wierszu 9 do tabeli w zatgczniku do oferty - Tabela
rownowaznosci.

Odwotujgcy podkreslat, ze czynno$¢ odrzucenia jego oferty z dnia 24.08.2022 r.
zostata dokonana w sposob niezasadny i niezgodny z przepisami ustawy Pzp. Odwotujgcy
w zakresie nawierzchni boiska wielofunkcyjnego zaoferowat rozwigzania réwnowazne. Jak
juz podkreslono Zamawiajgcy nie ustanowit w postanowieniach SWZ parametréw
granicznych dotyczgcych zaoferowanych rozwigzan rownowaznych. Natomiast w zakresie
wymagan co do nawierzchni poliuretanowej na boisku wielofunkcyjnym wielokrotnie
powotywat sie na zgodnoS¢ z normg PN EN 14877:2014. W zwigzku z powyzszym, skoro
zaoferowane przez Odwotujgcego rozwigzania dotyczgce nawierzchni boiska
wielofunkcyjnego stanowig rozwigzania rbwnowazne, ktore sg zgodne z wytycznymi normy
PN EN 14877:2014 (w tym w zakresie parametru Starzenia (skali szarosci), oferta
Odwotujgcego spetnia warunki zamdwienia niezaleznie od wyznaczenia przez
Zamawiajgcego niektorych parametréow w sposéb odmienny od postanowien normy PN EN
14877:2014, na obowigzek zgodnosci z ktdrg Zamawiajgcy sam sie powotuje. Przeciwny
whniosek, stanowitby bowiem (jak to mam miejsce w okoliczno$ciach sprawy) o niezgodnos¢
dziatan Zamawiajgcego z postanowieniami ust. 4.2. oraz przede wszystkim z przepisami
art. 101 ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp.



Zarbwno w pierwotnej dokumentacji, jak i Odpowiedziach na pytania nr 1 z dnia
05.05.2022 r. w zakresie nawierzchni boiska wielofunkcyjnego Zamawiajgcy powotat sie na
tre§¢ normy PN EN 14877:2014, przez co dopuscit rozwigzania rownowazne do
opisywanych w przedmiotowej normie, zgodnie z przepisem art. 101 ust. 4 ustawy Pzp.
Natomiast Odwotujacy, uczynit zado$¢ obowigzkowi wykazania, ze proponowane przez
niego rozwigzania sg zgodne z postanowieniami normy PN EN 14877:2014 i zatgczyt na
etapie skfadania oferty zatgcznik w postaci Tabeli rownowaznosci.

Uzasadniat, ze na uznanie tresci oferty za zgodng z warunkami zamowienia nie
wptywa przy tym fakt, ze Zamawiajgcy okreslit niektére parametry nawierzchni w sposob
odmienny od postanowien normy. Po pierwsze jak juz podkreslono, ustalone przez
Zamawiajgcego parametry nie odnoszg sie do rozwigzan rownowaznych, co do ktorych
Zamawiajgcy nie okreslit parametrow granicznych. Ponadto, odmienne okreslenie przez
Zamawiajgcego niektérych parametréw nawierzchni w sposéb odmienny od powszechnie
obowigzujgcej normy nie pozwala na odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty, ktdra spetnia
parametry okreslone w samej normie. Powyzsze potwierdza m.in. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 10.05.2022 r., sygn. akt: KIO 1072/22 (str. 21), w ramach ktérego KIO
uznata, ze mimo wyznaczenia przez zamawiajgcego parametréw minimalnych w sposob
odmienny od parametréw ustalonych w tre$ci normy, do uznania tresci oferty (a wtasciwie
zastosowanych w niej rozwigzan réwnowaznych) za zgodng z warunkami zamowienia,
wystarczajgce bedzie zaoferowanie rozwigzan réwnowaznych zgodnych z powszechnie
obowigzujgcg norma. Z analogicznymi okolicznosciami mamy do czynienia w przedmiotowej
sprawie, co jedynie potwierdza, ze do odrzucenia oferty Odwotujacego doszto z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp. Podobnie jak w okoliczno$ciach postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 1072/22, réwniez w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy przedstawit zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego dokument potwierdzajgcy zgodno$¢ zaoferowanych
rozwigzan z obowigzujgcg norma tj. raport na zgodno$¢ zaoferowanych rozwigzan z normg
PN EN 14877:2014. Powyzsze potwierdzito réwniez, ze przez rozwigzania rownowazne nie
nalezy rozmie¢ wytgcznie rozwigzan w sposob literalny odpowiadajgcy wymaganiom
Zamawiajgcego, ale takie rozwigzania ktdre zapewniajg nalezytg realizacje zaméwienia, ze
wzgledu na potwierdzenie spetnienia powszechnie obowigzujgcych norm i standardéw
technicznych.

Odwotujgcy przywotat rowniez wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2016 r., KIO 2312/16,
wyrok KIO dnia 28 wrzesnia 2020 r., sygn. akt: KIO 1974/20 oraz wyrok KIO w sprawie
o sygn. akt: KIO 239/21.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze zmiana postanowien w Odpowiedziach na
pytania nr 1 z dnia 05.05.2022 zostata dokonana w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny,
poniewaz zgodnie z treScig zmiany parametry majg by¢ zgodne z postanowieniami normy
PN EN 14877:2014, podczas gdy zostaty one ustalone w sposdb odmienny od tresci ww.
normy. Skoro natomiast powstajg watpliwosci co do interpretaciji jakie warto§¢ parametrow
granicznych nalezy zastosowa¢ przy oferowaniu w ramach oferty rozwigzan rownowaznych,
to powinny by¢ odczytywane na korzy$¢ wykonawcy, a nie zgodnie z uznaniowg decyzjg
Przeciwnika Skargi. Powyzsze potwierdza jednolita linia orzecznicza Krajowej lzby
Odwolawczej wyrazona m. w wyroku z dnia 14 grudnia 2018 r., KIO 2458/18 oraz wyroku
z dnia 29 grudnia 2017 r., KIO 2654/17.

Z uwagi na powyzsze nie sposoéb nie zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze argumenty
podniesione przez Zamawiajgcego w Zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z dnia 24.08.2022 r. majg jakiekolwiek odzwierciedlenie w rzeczywistych okoliczno$ciach
sprawy. Odwotujgcy przedstawit bowiem wraz z ofertg dokumenty potwierdzajgce spemienie
przez zaoferowane nawierzchnie wymaganych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy
podkres$la, ze prawidtowa i niebudzgca watpliwosci ocena ofert w Postepowaniu powinna
odbywac sie w spos6b kompleksowy z uwzglednieniem wszystkich informacji zawartych
w ofercie i dokumentach oraz o$swiadczeniach sktadanych na wezwanie.

Zgodnie z art. 16 pkt 1-3 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Nie ulega watpliwosci, iz zasada
ta obowigzuje Zamawiajgcego w toku catego postepowania. Obowigzek réwnego
traktowania oznacza takze, by wszystkie wymagania, ktére Zamawiajgcy bierze pod uwage
na etapie badania oraz oceny ztozonych ofert byly jednakowe dla wszystkich wykonawcow.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt te zasade, poniewaz w wyniku
wadliwego przeprowadzenia przez niego czynnosci oceny oferty Odwotujgcego uznano, iz
podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, pomimo ze oferta
Odwolujgcego nie jest niezgodna z warunkami zamaowienia.

Zamawiajgcy wbrew powyzszym wytycznym dokonat oceny oferty Odwotujgcego
w sposoéb nieobiektywny oraz wybiérczy, majacy na celu odrzucenie oferty Odwoltujgcego
z Postepowania. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu



art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 101 ust. 4 oraz ust. 5 ustawy Pzp w zw. ust. 4.2. SWZ

W zakresie zarzutu drugiego Odwolujgcy wskazat, iz w okolicznosciach sprawy mogto
dojs¢ rowniez do naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Na podstawie okolicznosci sprawy
nie spos6b uznaé, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do bezposredniego stwierdzenia
niezgodnosci oferty Odwolujgcego z warunkami zamowienia i powinien poprzedzic¢ takg
czynno$¢ wezwaniem do ztozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust 1 ustawy Pzp. Powyzsze
byto tym bardziej uzasadnione, skoro Zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, podczas gdy w ramach ztozonej oferty Odwolujgcy zaoferowat rozwigzania
réwnowazne zgodne z normg PN EN 14877:2014. Zamawiajgcy bowiem nie tylko moze, ale
i powinien, ustali¢, jaka jest rzeczywista tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy, a oswiadczenie
to powinno by¢ ttumaczone tak, jak tego wymagaja, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych
zostato ztozone, zasady wspédtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Tylko w ten
sposo6b bowiem Zamawiajgcy dochowuje zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Na temat koniecznosci
wyjasnienia wszelkich watpliwosci zachodzacych w postepowaniu wielokrotnie wypowiadata
sie Krajowa Izba Odwotawcza m. in. wyroku z dnia 3 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO
1926/17). W przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty
Odwolujgcego z pominieciem czynno$ci wyjasnienia tresci oferty Odwolujgcego czym
prawdopodobnie dopuscit sie naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen i stanowisk Stron,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
ogtoszenie o0 zamdwieniu wraz ze zmianami, specyfikacje warunkdéw zamowienia wraz
z zalgcznikami oraz wyja$nieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujagcego oraz zawiadomienie
o odrzuceniu oferty Odwotujacego.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia
Odwolujgcego ziozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9
wrzesnia 2022 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowdd Odwolujgcego ztozony w toku
rozprawy, tj. wydruk ze strony internetowej PZLA pokazujgcy zestawienie stadiondw, hal
i urzadzen lekkoatletycznych, na ktérych zastosowano rozwigzanie producenta zaoferowane
przez Odwotujgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest budowa boiska wielofunkcyjnego i biezni prostej 60 m
w miejscowosci Wola Ociecka - Gmina Ostrow.

Zgodnie z punktem 4.2 SWZ, Szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia okresla
dokumentacja projektowa oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robo6t
budowlanych. Dokumentacja ta jest zatgcznikiem do ogtoszenia o postepowaniu i jest
dostepna na stronie internetowej prowadzonego postepowania.

Zgodnie z art. 101 ust. 4 ustawy Pzp w sytuacji, gdyby w dokumentac;ji projektowe;j
lub STWIORB, a wiec w dokumentach opisujgcym przedmiot zamowienia, zawarto
odniesienie do norm, ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw
referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 ustawy Pzp a takim
odniesieniom nie towarzyszylo wyrazenie ,lub rownowazne”, to Zamawiajgcy dopuszcza



rozwigzania rownowazne opisywanym w kazdej takiej normie, ocenie technicznej, aprobacie,
specyfikacji technicznej, systemowi referencji technicznych. W zwigzku z powyzszym nalezy
przyja¢, ze kazdej: normie, ocenie technicznej, aprobacie, specyfikaciji technicznej,
systemowi referencji technicznych wystepujgcych w opisie przedmiotu zaméwienia
towarzyszg wyrazy ,lub ro(wnowazne”.

Zgodnie z art. 101 ust. 5 Pzp wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania
réwnowazne opisywanym w tych dokumentach, jest obowigzany udowodni¢, poprzez
dotgczenie do oferty stosownych przedmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa

w art. 104-107 ustawy Pzp, Ze proponowane rozwigzania w rownowaznym stopniu spetniajg
wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na pytanie nr 1 w Odpowiedziach na pytania nr 1
z dnia 05.05.2022 r. (zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego dnia
17.05.2022 r.) dokonat nastepujacych zmian Wytycznych do boiska wielofunkcyjnego
wskazujgc: Nawierzchnia poliuretanowa powinna spetniaé ponizsze wymagania zgodnie
z normg PN 14877:2013 (PN EN 14877:2014-02), {j. dla parametru Starzenie (skala
szarosci) > 4.

Odwolujgcy wraz z ofertg zlozyt Tabele réwnowaznosci oferowanej nawierzchni typu
2S producenta CONICA AG wraz z nastepujgcymi przedmiotowymi srodkami dowodowymi:

- Aktualny kompletny raport z badania na zgodnos¢ z normg PN EN 14877:201
potwierdzajgcy parametry oferowanej nawierzchni wymagane przez Zamawiajgcego;

- Certyfikat FIBA;
- Atest Higieniczny PZH lub rébwnowazny;

- Badania na bezpieczenstwo ekologiczne nawierzchni potwierdzajagce wymagang zawartos¢
zwigzkow chemicznych zgodnie z normg DIN 18035-6;

- Kompletny raport z badania zawartosci WWA, okre$lajacy kategorie;
- Karta techniczna systemu potwierdzona przez producenta;

- Autoryzacja producenta systemu z okre$leniem nazwy inwestycji wraz z potwierdzeniem
gwarancji na produkt.

Jednocze$nie w tabeli rbwnowaznosci dla wymaganego przez Zamawiajgcego
parametru dotyczgcego nawierzchni boiska ,Starzenie (skala szaroéci): > 4” Odwolujgcy
podat ,,.3* Spetnia wymagania normy PN EN 14877:2014”.

W przypisie do ww. parametru Odwolujgcy podat: ,W zakresie parametru Starzenie
(skala szarosci) nawierzchnia uzyskuje wynik na poziomie 3, zgodnie z obowigzujgcg norma
dla nawierzchni zewnetrznych PN EN 14877:2014 bedgcej jedyng norma okreslajgcg
wymagania w zakresie nawierzchni sportowych. Nalezy podkresli¢, Ze parametry
nawierzchni poliuretanowych nalezy rozpatrywac, jako komplet parametréw w odniesieniu do
celu jakiemu ma stuzy¢. Parametr nie wptywa na wtasciwosci uzytkowe nawierzchni takie jak
amortyzacja, wytrzymato$¢ na rozcigganie, odksztatcenie pionowe czy wydtuzenie przy
zerwaniu, ktore sg spdéjne i proporcjonalne zapewniajgc odpowiednie cechy uzytkowe
i funkcjonalno$¢ nawierzchni w zakresie boiska wielofunkcyjnego. Dodatkowo podkresienia
wymaga, ze wyniki badan laboratoryjnych sg przeprowadzane na probkach, w warunkach
laboratoryjnych i niektére kolory, ktére zostaty przekazane do badan moga by¢ nieodporne
na promieniowanie UV przez co wynik laboratoryjny moze by¢ nizszy. W omawianej
nawierzchni wymagane kolory (ceglasty/czerwony oraz zielony) sg odporne na blakniecie, co
dodatkowo gwarantuje spetnienie wymagan w tym zakresie. Nawierzchnia Conipur 2S
posiada rowniez badania zgodnie z regulacjami World Athletics (dawniej IAAF), ktore sg
bardziej restrykcyjne wzgledem normy PN EN 14877:2014 na boiska wielofunkcyjne i jest
jedng z nielicznych nawierzchni poliuretanowych na rynku $wiatowym, ktora jako
nawierzchnia nielekkoatletyczna spetnia wymagania World Athletics. Potwierdza to wysokie
walory uzytkowe oferowanego produktu, jak i jego wielofunkcyjno$¢. Zapewniamy, ze
produkt spetni oczekiwania Zamawiajgcego, jak i przysztych Uzytkownikoéw wzgledem celu
i przeznaczenia jakiemu ma stuzy¢. Pozostate wszystkie parametry jakosciowe,
wyszczegolnione przez Zamawiajgcego, sg zgodne z okre$lonymi wymaganiami.”

Pismem z dnia 24 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uzasadniajgc, ze w zakresie boiska
wielofunkcyjnego raport z badania na zgodno$¢ z normg PN EN 14877:2014 nie potwierdza
spetienia wymagan cech funkcjonalnych oferowanej nawierzchni w zakresie starzenia
(skala szarosci). Ww. nawierzchnia uzyskuje wynik 3, gdzie Zamawiajacy okreslit wymaég



w tym zakresie na poziomie > 4. Zaoferowany produkt nie mozna uzna¢ za rébwnowazny,
gdyz Zamawiajacy okreslit parametr starzenie (skala szarosci) na poziomie > 4, a oferowana
przez wykonawce nawierzchnia nie spetnia wymagan zawartych w SWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 101 ust. 4 oraz ust. 5 ustawy Pzp przez niezasadne odrzucenie
oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z treScig SWZ w zakresie parametru oferowanej
nawierzchni poliuretanowej boiska wielofunkcyjnego ,Starzenie (skala szarosci): >4” zgodnie
z normg PN-EN 14877:2014-02. Na uwzglednienie nie zastugiwat takze zarzut naruszenia
art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie zaoferowanych
rozwigzan rownowaznych z ww. norma.

Poza sporem byto, ze Zamawiajgcy w postanowieniach SWZ dla nawierzchni
poliuretanowej boiska wielofunkcyjnego wymagat, aby nawierzchnia spetniata wymagania
normy PN 14877:2013 (PN - EN 14877:2014-02), w tym dla parametru ,Starzenie (skala
szarosci)” osiggata wynik na poziomie > 4. Odwolujgcy wraz z ofertg zlozyt Tabele
réwnowaznosci oferowanej nawierzchni typu 2S producenta CONICA AG wskazujgc dla ww.
parametru dotyczacego nawierzchni boiska: ,3* Spetnia wymagania normy PN EN
14877:2014” wraz z dodatkowym komentarzem. Jednoczes$nie w celu wykazania
réwnowaznosci oferowanego rozwigzania Wykonawca ztozyt przedmiotowe $rodki
dowodowe.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty oraz proporcjonalny.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Zgodnie z ugruntowanym na tle poprzedniego stanu prawnego orzecznictwem Izby,
zachowujacym obecnie aktualno$¢, niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia,
stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktorej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, ma miejsce w sytuaciji, gdy oferowane przez wykonawce w ofercie
zobowigzanie nie odpowiada zobowigzaniu okreslonemu w SWZ, badz tez polega na
sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego,
przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, ktére dotyczg sposobu opisania, wyrazenia
i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy
(por. wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 396/16 oraz wyrok KIO z dnia 6
wrzesénia 2016 r. sygn. akt: KIO 1565/16). Z kolei termin oferta nalezy odczytywa¢ w $wietle
art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360
ze zm.), ktéry stanowi ze o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Na gruncie Prawa zamowien publicznych to
zamawiajgcy ustala w SWZ wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji
oswiadczenia woli, ktdry bedzie nastepnie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej
oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia. Doda¢ nalezy, ze
zastosowanie ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym
polega niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co
jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposoéb ta niezgodnos¢ wystepuje,

w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zaméwienia. Tym samym
punktem wyjScia dla stwierdzenia wady oferty jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie
dokumentaciji sporzadzonej w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢ rozumiana w sposob
Scisty, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych
niedozwolong uznaniowos$cig przy ocenie ofert.

Jednoczesnie w mysl art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Ponadto zgodnie z art. 101 ust. 4 ustawy Pzp, opisujac przedmiot zamowienia przez



odniesienie do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemoéw referencji
technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3, zamawiajgcy jest obowigzany
wskazac, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub rownowazne". W przypadku gdy opis przedmiotu zamoéwienia odnosi
sie do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemow referenciji
technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3, zamawiajgcy nie moze odrzucié¢
oferty tylko dlatego, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi nie sg zgodne

z normami, ocenami technicznymi, specyfikacjami technicznymi i systemami referenc;ji
technicznych, do ktérych opis przedmiotu zamoéwienia sie odnosi, pod warunkiem ze
wykonawca udowodni w ofercie, w szczegdlno$ci za pomocg przedmiotowych srodkéw
dowodowych, o ktérych mowa w ze proponowane rozwigzania w rbwnowaznym

stopniu spetniajg wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamowienia (art. 101 ust. 5
ustawy Pzp).

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Izba wskazuje, iz czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia
w zakresie parametru oferowanej nawierzchni poliuretanowej boiska wielofunkcyjnego
~Starzenie (skala szarosci): >4” nie naruszata przepiséw ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnoéci Izba wskazuije, iz nie podzielita stanowiska Odwotujgcego
jakoby Zamawiajgcy w okoliczno$ciach sprawy obowigzany byt ustanowic
w postanowieniach SWZ parametry minimalne dotyczgce oferowanych rozwigzan
rownowaznych. Podkresli¢ nalezy, iz przepis art. 101 ust. 4 ustawy Pzp, odmiennie niz
art. 99 ust. 6 ustawy Pzp, nie wskazuje koniecznos$ci okreslenia kryteribw rownowaznosci
ani imiennego wskazania norm réwnowaznych, lecz jedynie naktada na zamawiajgcego
obowigzek dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych opisywanym oraz uzycia okreslenia "lub
réwnowazne", czemu Zamawiajgcy dat wyraz w postanowieniu punktu 4.2 SWZ.

Po drugie, za niezrozumiate lzba uznata stanowisko Odwotujgcego, ktéry twierdzit, ze
zaoferowat rozwigzanie rownowazne opisanemu w SWZ, podczas gdy oferowane przez
Odwotujgcego rozwigzanie wprost odnosi sie do normy PN-EN 14877:2014-02, na ktérg
powolat sie Zamawiajgcy. Co wiecej, okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy zaostrzyt parametr
dotyczacy ,Starzenia (skala szaro$ci)” okreslajgc go na poziomie > 4, podczas gdy norma
okresla minimalng, dolng granice ww. parametru na poziomie >3 oznacza, ze omawiany
parametr nawierzchni poliuretanowej stanowit wymaoég bezwzgledny, okreslony na wyzszym
poziomie niz wynikajgcy z ww. normy. Tym samym istotg niniejszego sporu zdaniem Izby nie
byta kwestia, czy oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie byto rbwnowazne do
opisanego w specyfikacji za pomocg normy PN-EN 14877:2014-02, poniewaz Odwotujgcy
nie powotat si¢ na spetnienie innej normy rébwnowaznej, lecz kwestia spetnienia parametru
wymaganego przez Zamawiajacego niejako niezaleznie od normy, lepszego, okreslonego na
wyzszym poziomie, jednoczesnie niesprzecznego z norma.

Uwzgledniajgc powyzsze skoro ziozony przez Odwotujgcego raport z badan
dotyczacy nawierzchni CONIPUR 2S koloru czerwonego w zakresie parametru dotyczgcego
Starzenia wskazuje wynik 3, a Zamawiajgcy rzeczony parametr okreslit na poziomie >4, to
oferta Odwotujgcego jest wprost i jednoznacznie niezgodna z treScig specyfikacji warunku
zamowienia. Spetnienia ww. parametru na poziomie okre$lonym przez Zamawiajgcego nie
potwierdza takze o$wiadczenie producenta oferowanej nawierzchni z dnia 26 maja 2022 r.
Co wiecej, Odwolujgcy w toku rozprawy nie twierdzit i nie probowat wykazaé, ze oferowana
nawierzchnia boiska wielofunkcyjnego dla parametru Starzenie (skala szaro$ci) osigga
wynika 4.

Po trzecie, argumentacja Odwotujgcego dotyczgca rozbiezno$ci miedzy parametrem
~Starzenie (skala szaro$ci)” wskazanym w tresci SWZ, a parametrem ,Utrata koloru po
sztucznym wietrzeniu” zgodnie z ttumaczeniem normy oraz parametrem ,Utrata koloru po
przyspieszonym starzeniu” zgodnie z treScig raportu z badan, oraz mogace powsta¢ na tym
tle watpliwosci interpretacyjne, nie mogta stanowi¢ przedmiotu oceny Izby, poniewaz
wykraczata poza treS$¢ zarzutu, na ktéry skladajg sie konkretne okolicznosci faktyczne
(arg. z art. 555 ustawy Pzp). Analogicznie Izba potraktowat argumentacje Odwotujacego
jakoby Wykonawca zaoferowat rozwigzanie uwzgledniajace parametr ,Utraty koloru”, a nie
parametr ,Starzenie (skala szarosci)’, ktéry - w opinii Odwotujgcego - zblizony jest do
parametru ,Starzenia (skala szarosci)”. Jedynie na marginesie dostrzec nalezy, iz sam
Odwolujgcy w tabeli rownowaznosci zatgczonej do oferty w przypisie oznaczonym gwiazdkg
stwierdzit, ze ,w zakresie parametru starzenie (skala szarosci) nawierzchnia uzyskuje wynik

na poziomie 3, zgodnie z obowigzujgcg normg dla nawierzchni zewnetrznych PN EN
14877:2014”, co wskazuje na brak watpliwosci Odwotujgcego na etapie przygotowania oferty

w zakresie sposobu rozumienia wymogu Zamawiajgcego dotyczgcego parametru ,Starzenia
(skala szarosci)”.



Za bez znaczenia dla rozpoznania niniejszej sprawy lzba uznata ztozony przez
Odwotujgcego w toku rozprawy dowod w postaci wydruku ze strony internetowej PZLA
pokazujgcy zestawienie stadiondw, hal i urzadzen lekkoatletycznych, na ktérych
zastosowano rozwigzanie producenta zaoferowane przez Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego zdaniem sktadu orzekajgcego czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
byta prawidtowa, a niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z trescig warunkdéw zamowienia byta
jednoznaczna, przez co wszczecie procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 223 ust. 1
ustawy Pzp bylo zbedne w okolicznosSciach sprawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zd. pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczgCy: ....cccooeeviniinceieeee
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