Sygn. akt: KIO 40/18
WYROK

z dnia 26 stycznia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2018 roku przez
wykonawce He Wi Term Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa

w Bielsku-Biatej w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Gérnictwa Weglowego w

Zabrzu
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce He Wi Term Spétka z ograniczona

odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w Bielsku-Biate;j i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce He Wi Term Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Bielsku-Biatej tytutem wpisu

od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy He Wi Term Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spoétka komandytowa w Bielsku-Biatej na rzecz Muzeum Goérnictwa Weglowego w
Zabrzu kwote 3916 zt 98 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset szesnascie ztotych
dziewiecédziesigt osiem groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytulu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 40/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Muzeum Gornictwa Weglowego w Zabrzu — prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na budowe kottowni parowej w przybudoéwce budynku
dawnej maszynowni Szybu Carnall w ramach projektu ,Rewitalizacja i udostepnienie

poprzemystowego Dziedzictwa Gérnego Slaska”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 8 stycznia 2018 roku wykonawca He Wi Term Spétka z Ograniczong
Odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa z siedzibg w Bielsku-Biatej (dalej: odwotujgcy)
wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechain czynnosci przez zamawiajgcego, zarzucajgc

mu naruszenie;

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez jego bezpodstawne zastosowanie, skutkujgce

odrzuceniem oferty odwotujgcego;

2. art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art 87 ust. 1 i art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy P.z.p. przez
zaniechanie zbadania tresci oferty odwotujgcego w kontekscie tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamédwienia.
Majgc na uwadze powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania badania zgodnosci oferty odwotujgcego z
wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ewentualnie zastosowanie instytuciji
przewidzianej art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., tj.. wezwania do uzupetnien oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. lub

innych dokumentéw i badania i oceny oferty.

Odwotujgcy podnidst, iz w przedmiotowym postepowaniu ztozono pie¢ ofert. Oferta
odwotujgcego przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych oceny ofert, w tym jest
ofertg z najkorzystniejszg ceng i maksymalnym okresem gwarancji, w poréwnaniu z
pozostatymi czterema ofertami. Stgd bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, ktére
zostato dokonane w istocie bez badania zgodnoéci oferty odwotujgcego ze specyfikacjg

istothnych warunkéw zamoéwienia, pozbawia odwolujgcego mozliwosci pozyskania



przedmiotowego zamoéwienia, powodujgc u odwotujgcego szkode w postaci braku realizacji
zaméwienia, co skutkowatoby pozbawienie go przychodéw, referencji oraz zysku
skalkulowanego w ofercie. Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta opiewa na kwote nizszg niz
wysokos¢ Srodkow, jakie zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotowego
zamowienia. Interes odwotujagcego we wniesieniu srodka ochrony prawnej w postaci

niniejszego odwotania jest zatem oczywisty.

Odwotujagcy podnidst, ze pismem z 12 grudnia 2017 roku zamawiajgcy wezwat go do
ztozenia wyjasnien tresci oferty przez zobowigzanie do wskazania, czy odwotujgcy, w ramach
kalkulacji oferty, przewidziat uzycie urzadzen i materiatbw wskazanych z typu i nazwy
producenta w opisie przedmiotu zamowienia, czy tez zamierza uzyé materiatow
~-fownowaznych”. W odpowiedzi pismem z 18 grudnia 2017 roku odwotujgcy oswiadczyt
Zamawiajgcemu o zamiarze uzycia niektérych materiatéw i urzgdzen rébwnowaznych, w ktérym
wymienit 4 urzgdzenia oraz zatgczyt dokumenty na potwierdzenie réwnowaznosci tych

urzadzen.

W dniu 27 grudnia 2017 roku odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego pismo opatrzone
datg 21 grudnia 2017 roku, ktérego osnowa byto odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., tj. z powodu niezgodno$ci treéci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy wskazat, iz w
przypadku, kiedy wykonawca przewiduje w ofercie zastosowanie rozwigzan réwnowaznych, w
tym materiatdbw lub urzgdzen, winien byt zatgczyé do oferty stosowny wykaz rozwigzan
réwnowaznych wraz z opisem zaproponowanych rozwigzan celem wykazania rwnowaznosci.
W zwigzku z tym, Zze odwotujgcy nie zatgczyt do oferty rzeczonego wykazu oraz opisu
réwnowaznych rozwigzan, ktére zamierza zastosowac, o czym zamawiajgcy dowiedziat sie z
wyjasnien odwotujgcego, stwierdzit, iz ,wykonawca w ofercie zaoferowat wyzej wymienione
urzgdzenia inne niz wskazane przez zamawiajgcego w SIWZ, a jednoczes$nie nie zatgczyt do
oferty wymaganego w takim przypadku zapisami SIWZ zestawienia zaproponowanych
rozwigzan rownowaznych. W zwigzku z tym tres¢ oferty Wykonawcy - HE Wl TERM Spétka z

0.0. Spotka komandytowa z Bielska — Biatej nie odpowiada tresci SIWZ.”

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit jego oferte, poniewaz
nie wykazat niezgodnosci treSci oferty odwotujgcego z tredcig s.iw.z.. Przedmiotem
zamowienia wykonanie robot budowlanych wg projektu stanowigcego element opisu
przedmiotu zamowienia, w cenie ryczattowej. Zamawiajgcy opisat przedmiot w szczegotowym
opisie przedmiotu zamoéwienia (SOPZ), na ktéry sktadajg sie dwa dokumenty: projektu
budowlany oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych (STWiORB).

W zwigzku z tym, ze SOPZ ze swej istoty postuguje sie znakami towarowymi, patentami,



zrédtami pochodzenia, szczegdlnego procesu lub normami, ocenami technicznymi,
aprobatami, specyfikacjami technicznymi i systeméw referencji technicznych, zamawiajgcy
dopuscit oferowanie przez wykonawcéw materiatéw lub rozwigzan réwnowaznych w stosunku
do opisanych w dokumentacji, pod warunkiem, ze nie obnizg okreslonych w dokumentagji
standardow, bedg posiadaty wymagane odpowiednie atesty, certyfikaty lub dopuszczenia oraz
zapewnig wykonanie zamowienia zgodnie z oczekiwaniami i wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w s.i.w.z.. Ponadto w s.i.w.z. zamawiajgcy podkreslit, ze jezeli jakies elementy
zamdwienia opisane sg ww. sposob, to jest to wylgcznie opis przyktadowy (str. 5 s.i.w.z.), co
ma na celu doprecyzowanie oczekiwan i stanowi wzorzec jakosciowy w stosunku do
przedmiotu zamowienia zamawiajgcego, tak wiec zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania
réwnowazne. W przypadku zaoferowania rozwigzan rownowaznych Zamawiajgcy chciat, aby
wykonawcy przedstawili stosowny wykaz rozwigzan réwnowaznych wraz z ich opisami celem
potwierdzenia rownowaznosci. Odwotujgcy ztozyt oferte na wykonanie roboty budowalnej,
bedacej przedmiotem zamoéwienia za cene ryczattowg 2.337.000 zt i zaoferowat
dziesiecioletnig gwarancje. Podjecie takiego zobowigzania gwarancyjnego jednoznacznie
swiadczy o jakosci zaoferowanej roboty. W ramach tej roboty zaoferowat uzycie 4 innych
urzadzen, niz przewidziane w SOPZ i opisane za pomocg znakow towarowych. Niemniegj
urzadzenia alternatywne spetniajg postawione SOPZ wymogi. Jednak zamawiajgcy, miast
dokona¢ weryfikacji parametrow alternatywnych urzadzen w stosunku do urzgdzen
wskazanych znakami towarowymi w SPOZ, do czego jest zobowigzany, przyjat, ze oferta
odwotujgcego jest niezgodna z s.i.w.z., poniewaz nie zalgczyt do oferty ,zestawienia za

proponowanych rozwigzan réwnowaznych".

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat zbadania tresci oferty
odwotujgcego, stgd bezpodstawnie i bezrefleksyjnie podjat decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z s.i.w.z. Powotat sie na wyroki Krajowej 1zby
Odwotawczej: z 21 lipca 2017 roku, sygn. akt KIO 1337/17, z 30 stycznia 2017 roku, sygn. akt
KIO 117/17 iinne.

W ocenie odwotujgcego, niezatgczenie do oferty zestawienia zaproponowanych
rozwigzan réwnowaznych nie stanowi niezgodnosci treSci oferty z s.iw.z. Aby taka
niezgodnos¢ wykazac, zamawiajgcy winien byt, czego bezpodstawnie zaniechat, zbadac
przedstawione mu w ramach wyjasnien dokumenty i wykazaé, iz zaoferowane urzgdzenia nie

spetniajg wymogow technicznych lub funkcjonalnych wskazanych w SOPZ.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 stycznia 2018 roku zamawiajgcy wnidst o

oddalenie odwotania w catosci.



Zamawiajgcy podnidst, iz w opisujgc przedmiot zamowienia postuzyt sie nazwami

konkretnych urzgdzen, w tym miedzy innymi:

1) kociot firmy BOSCH UL-S 3200 kg/h 13 bar (opisany w opisie technicznym branzy

instalacyjnej na stronie 3, pkt 6 oraz 6.1);

2) modut przygotowania wody zasilajgcej WSM-2600 firmy BOSCH (opisany w opisie

technicznym branzy instalacyjnej na stronie 6, pkt 6.2.2).

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze opisujgc przedmiot zamodwienia z uzyciem znakdéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia wskazat, ze dopuszcza rozwigzania réwnowazne oraz
okreslit w dokumentaciji projektowej parametry rownowaznoéci. Wymagat, aby wykonawca,
ktéry bedzie chciat zastosowac¢ rozwigzania rownowazne, zatozyt w ofercie zestawienie
wszystkich zaproponowanych rozwigzan réwnowaznych. Dziatanie zamawiajgcego byto
zgodne z przepisami art. 29 ust. 3 oraz art. 30 ust. 5 ustawy P.z.p. Zapisy s.i.w.z. nie budzity
watpliwosci wykonawcow, o czym $wiadczy brak wnioskéw o wyjasnienie tresci s.i.w.z. w tym
zakresie oraz brak odwotan od przedmiotowych zapiséw s.i.w.z. Wymagane zapisami s.i.w.z.,
w sytuacji gdy wykonawca zamierza zastosowac rozwigzania rébwnowazne do opisanych w
Szczegoétowym Opisie Przedmiotu Zamowienia, zestawienie zaproponowanych rozwigzan
réwnowaznych, stanowi bez watpienia tre$¢ oferty wykonawcy. Okresla on jakie urzgdzenia
wykonawca zamierza zastosowac dla realizacji przedmiotu zaméwienia, a zamawiajgcemu
daje podstawe do ustalenia czy tres¢ oferty wykonawcy odpowiada tresci s.i.w.z. w zakresie
zaproponowanych do montazu urzgdzen. Zestawienie zaproponowanych rozwigzan
rownowaznych, jakie wykonawca zobowigzany byt zlozy¢ w ofercie, nie moze by¢

przedmiotem uzupetnienia w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zlozonej ofercie odwotujgcy nie ztozyt zestawienia
zaproponowanych rozwigzan réwnowaznych. Badajgc oferte odwotujgcego oraz analizujgc
WpIsy na jego stronie internetowej zamawiajgcy powzigt watpliwosci, czy odwotujgcy zamierza
uzy¢ do wykonania przedmiotu zamodwienia urzgdzeh wskazanych w Szczegotowym Opisie
Przedmiotu Zaméwienia, bez zastosowania rozwigzan réwnowaznych, ktérych zestawienia
nie zawart w ofercie. Zamawiajgcy pismem z dnia 12 grudnia 2017 r. wezwat odwotujgcego do
wyjasnien tresci ztozonej oferty i odpowiedzi na pytanie: Czy Wykonawca realizujgc przedmiot
zamoéwienia zamierza zastosowac urzgdzenia i materialy wskazane w Opisie przedmiotu
zamoéwienia, w szczegoélnosci w dokumentacji projektowej, jako podstawowe, czy tez zamierza
zastosowa¢ urzadzenia i materialy ,rownowazne” odpowiadajgce wymaganiom
Zamawiajgcego? W udzielonej na powyzsze wezwanie odpowiedzi z dnia 18 grudnia 2017 r.
odwotujgcy oswiadczyt, ze dla realizacji przedmiotu zamowienia zamierza uzy¢ rozwigzan

réwnowaznych, ktérych dokumentacje w zatgczeniu do odpowiedzi przekazat. W ocenie
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zamawiajgcego, ztozenie przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do
udzielenia wyjasnien tresci ztozonej oferty skierowane na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
P.z.p., wymaganego w treSci oferty jako jej czes¢, dokumentéw zawierajgcych opis
parametrow rozwigzan réwnowaznych, jakich odwotujgcy zamierza zastosowaé do realizacji
przedmiotu zamowienia stanowi niedopuszczalne uzupetnienie tresci ztozonej oferty lub prébe

zmiany tresci ztozonej oferty.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamowienia postuzyt sie nazwami konkretnych

urzadzen, w tym miedzy innymi:

1) kociot firmy BOSCH UL-S 3200 kg/h 13 bar (opisany w opisie technicznym branzy

instalacyjnej na stronie 3, pkt 6 oraz 6.1);

2) modut przygotowania wody zasilajgcej WSM-2600 firmy BOSCH (opisany w opisie

technicznym branzy instalacyjnej na stronie 6, pkt 6.2.2).
W pkt 4.4. s.i.w.z. ,Rozwigzania rownowazne” zamawiajgcy okreslit, ze:

4.4. 1. Wszedzie tam, gdzie przedmiot zamdwienia zostat opisany poprzez wskazanie znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédia lub szczegdlnego procesu lub norm,
europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow referencji
technicznych, Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie przez Wykonawce materiatdw lub
rozwigzan rownowaznych w stosunku do opisanych w dokumentaciji, pod warunkiem, ze nie
obnizg okreslonych w dokumentacji standardéw, bedg posiadaty wymagane odpowiednie
atesty, certyfikaty lub dopuszczenia oraz zapewnig wykonanie zamowienia zgodnie z
oczekiwaniami i wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Wskazanie w SOPZ
przyktadowych znakéw towarowych patentéw lub pochodzenia, norm, europejskich ocen
technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw referencji technicznych ma na
celu doprecyzowanie oczekiwan Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamodwienia i
stanowi wytacznie wzorzec jakosciowy przedmiotu zamowienia. W takiej sytuacji Zamawiajgcy
wymaga od Wykonawcy stosownie do tresci art. 30 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych
ztozenia  stosownych  dokumentow  uwiarygodniajgcych  zastosowanie  rozwigzan
rownowaznych. W przypadku, gdy Wykonawca nie ztozy w ofercie dokumentow o
zastosowaniu innych rownowaznych materiatow lub urzgdzen lub rozwigzan, to rozumie sie
przez to, ze do kalkulacji ceny oferty i wykonania przedmiotu zamdwienia ujeto materiaty i
urzadzenia zaproponowane w SOPZ; w zwigzku z tym Wykonawca jest zobowigzany
zastosowa¢ do wykonania zamowienia materiaty lub urzadzenia Iub rozwigzania

zaproponowane w SOPZ.



4.4.2. W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje rozwigzania rownowazne, w tym materiaty,
urzagdzenia i inne elementy, zobowigzany jest wykonac i zatgczy¢ do oferty zestawienie
wszystkich zaproponowanych rozwigzan réwnowaznych (np. materiatébw, urzadzen oraz
innych elementéw rownowaznych) i wykazac ich rownowaznos¢ w stosunku do rozwigzan (np.
materiatu, urzadzenia i innego elementu) opisanych SOPZ, ze wskazaniem nazwy, strony i

pozycji w SOPZ, ktérych dotyczy.

4.4.3. Opis zaproponowanych rozwigzan réwnowaznych powinien by¢ dotgczony do oferty i
musi by¢ na tyle szczegdtowy, zeby Zamawiajgcy przy ocenie ofert mogt oceni¢ spetnienie
wymagan dotyczgcych ich wiasciwosci funkcjonalnych, jakosciowych i parametréw oraz
rozstrzygnaé, czy zaproponowane rozwigzania sg rownowazne. Oznacza to, ze na
Wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze oferowane przez niego rozwigzania (np.
materialy, urzgdzenia i inne elementy) sg rownowazne w stosunku do opisanych przez

Zamawiajgcego.

4.4.4. Rozwigzania wynikajgce z zastosowania przez Wykonawce materiatow, urzadzen i
innych elementow réwnowaznych nie mogg wywota¢ zadnych zmian uktadu funkcjonalnego i

parametrow techniczno-uzytkowych.

4.45. Wszystkie znaki towarowe, patenty lub $wiadectw pochodzenia, zrédta Ilub
szczegolnego procesu a takze normy, europejskie oceny techniczne, aprobaty, specyfikacje
techniczne i systemy referencji technicznych wskazane w SOPZ nalezy traktowa¢ wytgcznie
jako przykladowe a Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie materiatdw, urzadzen
réwnowaznych, tj. o parametrach funkcjonalnych nie gorszych niz wskazane przez
Zamawiajgcego. Wszystkie przewidziane w dokumentacji przetargowej parametry i wymogi
techniczne przyktadowych materiatéw, urzgdzen sg parametrami minimalnymi chyba, ze zapis

mowi inaczej.

4.4.6. Stosownie do pkt 4.4.5. do wszystkich znakéw towarowych, patentéw lub Swiadectw
pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu a takze norm, europejskich ocen technicznych,
aprobat, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych wskazanych w SOPZ

dopisuje sie wyrazy "lub réwnowazne ”

4.4. 7. Parametry i cechy wedtug ktérych Zamawiajgcy bedzie oceniat, czy zaoferowane
materiaty, urzadzenia lub rozwigzania sg rownowazne wymaganym przez Zamawiajgcego

zostaty okredlone podane wprost w dokumentacji projektowe;.

W ziozonej ofercie odwotujgcy nie ztozyt zestawienia zaproponowanych rozwigzan
rownowaznych. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. pismem z dnia 12

grudnia 2017 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej oferty i odpowiedzi na
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pytanie: Czy Wykonawca realizujgc przedmiot zamdwienia zamierza zastosowaé urzadzenia i
materiaty wskazane w Opisie przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci w dokumentac;ji
projektowej, jako podstawowe, czy tez zamierza zastosowaé urzadzenia i materialy
~,;Ownowazne” odpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego? W udzielonej na powyzsze
wezwanie odpowiedzi z dnia 18 grudnia 2017 r. odwotujgcy oswiadczyt, ze dla realizacji
przedmiotu zamdwienia zamierza uzy¢ rozwigzan rownowaznych, ktérych dokumentacje w

zatgczeniu do odpowiedzi przekazat.

W dniu 27 grudnia 2017 roku odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego pismo opatrzone
datg 21 grudnia 2017 roku, w ktéorym poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy
wskazat, iz w przypadku, kiedy wykonawca przewiduje w ofercie zastosowanie rozwigzan
réownowaznych, w tym materiatow lub urzgdzen, winien byt zatgczy¢ do oferty stosowny wykaz
rozwigzan réwnowaznych wraz z opisem zaproponowanych rozwigzan celem wykazania
rownowaznosci. W zwigzku z tym, ze odwotujgcy nie zatgczyt do oferty rzeczonego wykazu
oraz opisu rownowaznych rozwigzan, ktére zamierza zastosowac, o czym zamawiajgcy
dowiedziat sie z wyjasnien odwotujgcego, stwierdzit, iz ,wykonawca w ofercie zaoferowat wyzej
wymienione urzgdzenia inne niz wskazane przez zamawiajgcego w SIWZ, a jednoczesnie nie
zatgczyt do oferty wymaganego w takim przypadku zapisami SIWZ zestawienia
zaproponowanych rozwigzan rownowaznych. W zwigzku z tym tres¢ oferty Wykonawcy - HE

WI TERM Spodtka z 0.0. Spotka komandytowa z Bielska — Biatej nie odpowiada tresci SIWZ.”
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze

Srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy zaniechanie ztozenia w ofercie dokumentéw
dotyczgcych zastosowania rownowaznych materiatow, urzadzen lub rozwigzan, a nastepnie
ztozenie ich wraz z wyjasnieniami, stanowi niedopuszczalne uzupetnienie lub zmiane tresci

oferty.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit zastosowanie rozwigzan
rownowaznych wszedzie tam, gdzie przedmiot zamdwienia zostat opisany poprzez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zzrodta lub szczegdlnego procesu lub norm,
europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw referencji

technicznych. Okolicznos$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.



W ocenie Izby, dla rozstrzygniecia sprawy, kluczowe znaczenie ma tres¢ pkt 4.4.1
s.i.w.z., zgodnie z ktérym, w przypadku skorzystania przez wykonawce z uprawnienia do
zaoferowania rozwigzan rownowaznych, zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, stosownie do
tresci art. 30 ust. 5 Prawa zamowien publicznych, ztozenia stosownych dokumentow
uwiarygodniajgcych zastosowanie rozwigzan réwnowaznych. W przypadku, gdy wykonawca
nie ztozy w ofercie dokumentéw o zastosowaniu innych réwnowaznych materiatow lub
urzgdzen lub rozwigzan, to rozumie sie przez to, ze do kalkulacji ceny oferty i wykonania
przedmiotu zamowienia ujeto materiaty i urzgdzenia zaproponowane w SOPZ; w zwigzku z
tym Wykonawca jest zobowigzany zastosowaC¢ do wykonania zamowienia materiaty lub

urzadzenia lub rozwigzania zaproponowane w SOPZ.

Odwotujgcy nie ztozyt wraz z ofertg dokumentéw o zastosowaniu rozwigzanh
rownowaznych. Zgodnie zatem ze wskazanym wyzej postanowieniem, nalezato przyjaé, iz
zaoferowat wykonanie przedmiotu zamodwienia z wykorzystaniem rozwigzan wskazanych w
SOPZ.

Podkredlenia wymaga, iz zamawiajgcy, zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., jest
uprawniony do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, gdy uzna, ze jej tres¢ w catosci
lub czesci wyjasnienia takiego wymaga. W rozpoznawanym przypadku taka sytuacja miata
miejsce. Zamawiajagcy, dokonujgc badania oferty odwotujgcego, powzigt watpliwosci w
zakresie czesci zamowienia co do sposobu jej wykonania, w zwigzku z czym zasadnie wezwat

odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wystosowane w dniu 12 grudnia 2017
roku, odwotujacy udzielit odpowiedzi, ze zamierza uzy¢ materialdbw réwnowaznych.
Jednoczesnie ztozyt dokumentacje dotyczacg tych materiatdw. Tym samym uznac¢ nalezy, ze
zmienit on tre$¢ oferty w zakresie sposobu wykonania zamoéwienia. Jest to zmiana istotna,

niedopuszczalna w $wietle ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy P.z.p., zmiana oferty przez wykonawce jest mozliwa
jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert. Wprowadzenie zmian w ofercie po tym
terminie jest mozliwe jedynie w okoliczno$ciach wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p. i
moze dotyczy¢ wylgcznie oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych
oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw
zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. W szczegdlnosci w tym
kontek$cie wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. dotyczacy poprawiania
innych niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z
trescig s.i.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujgc sui generis

procedure doprowadzenia do zgodnosci tresSci ztozonej oferty z trescig s.i.w.z. Powotany
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przepis ma charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢
w petni s.i.w.z. (art. 82 ust. 3 ustawy P.z.p). Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy
P.z.p. stuzy udzieleniu zamodwienia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma
eliminowa¢ sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych
opuszczeh, odrzucane bytyby oferty gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z s.i.w.z.
(vide: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: XIl GA 429/09
oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2743/11).

Zamiarem ustawodawcy w odniesieniu do komentowanego przepisu byto umozliwienie
udzielenia zamowienia wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego
sie o zamdwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogdélny zamiar ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawierajg réznego
rodzaju niedoskonatoéci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w

zakresie istotnej czesci jego oferty.

W rozpoznawanej sprawie okolicznosci wskazane w art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p. nie
miaty miejsca. Podkre$lenia wymaga, ze ztozenie oferty jest niewatpliwie czynnoscig prawna,
w ktorej sktad wchodzg skfadniki o réznym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktére
stanowig przedmiotowo istotne elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujgce

dang czynnosé, ktére rozstrzygajg o jej skutkach prawnych.

Zdaniem lzby czes¢ zamowienia, ktérg odwotujgcy zamierzat wykonaé stosujgc
materialy zamienne, nalezy do essentialia negotii oferty; ma charakter przedmiotowo istotny
elementarny, identyfikujgcy zobowigzanie wykonawcy, stanowi okoto 40% catego zaméwienia.
Brak jest zatem mozliwosci wprowadzenia do niej zmian polegajgcych na zastgpieniu
materialtdbw i rozwigzan wskazanych w dokumentacji postepowania, materiatami i

rozwigzaniami rownowaznymi.

W ocenie Izby brak jest réwniez mozliwosci nakazania zamawiajgcemu wezwania
odwotujgcego do ztozenia dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.
Wskaza¢ nalezy, iz w rozpoznawanym przypadku ziozenie wraz z ofertg dokumentow
dotyczgcych materiatdbw i rozwigzan réwnowaznych bylo réwnoznaczne ze ztozeniem
odwiadczenia woli o zastosowaniu materiatdw i rozwigzah rownowaznych. W ten sposob
skonstruowana byfa specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. Jezeli odwotujgcy nie
zgadzat sie z jej trescig w tym zakresie, byt uprawniony do jej zakwestionowania poprzez
whniesienie odwotania. Bezskuteczny uptyw terminu na wniesienie odwotania dotyczgcego

treSci s.i.w.z. spowodowat, ze jej postanowienia staty sie obowigzujgce zaréwno wobec
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wykonawcow, jak i zamawiajgcego. Nie sktadajgc takich dokumentéw, odwotujgcy oswiadczyt,
ze wykona przedmiot zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia. Domagajgc sie
natomiast umozliwienia ztozenia dokumentéw, ktére nie zostaty ztozone w ofercie, odwotujgcy
usituje usankcjonowa¢ nieuprawniong zmiane wiasnej oferty. Zgdania tego rodzaju nalezy

uznac za bezpodstawne i niezastugujgce na uwzglednienie.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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